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Y\ DÉFINITION
1. Le droit civil étant le droit commim, il n'y avait pas d'inconvénient à mettre en tête du code civile comme le législateur Va fait en édictanf le titre préliminaire, des dispositions relatives à la pid)lication, aux effets et à V application des lois en géiéjrd.
^. Le code ne définit pas la loi; elle est une déclaration solennelle de la volonté du souverain sur un objet d'intérét commun et de régime intérieur. Un traité international nest pjas une loi prop7^ement dite.
Quant aux traités, voy. app. Gand, 10 avril 1883, Pasic, 1883, II, 2()7; — Cass. B., 10 avril 180.5, ibUL, 1805, I, 178; — 21 janvier 1848, ibid.y 1848, I, 277. — Gomp. ïrib. civil de Bruxelles, 3 août 1880, Sm., 1881, 4, 11; /. Pal., 1881, II, 19; — Cass. Fr., 27 juillet 1877, Sm., 1877, I, 485; D. P., 1878, 1, 137; /. Pal., 1877, 1260.
La ratification par la législature d'une concession de clicmin de fer, acte de haute tutelle nécessaire pour habiliter le gouvernement à engager contractuellement l'Etat, est, à cause du pouvoir dont elle émane, impro-
Tonio !«''• n« 1.
Tome kr
prement appelée loi et ne possède aucunement les caractères cle commandement et de généralité essentiels pour qu'il y ait véritablement loi.
Giron, Ih^oit administratif, t. 1er, no 34, édit. 1885. — Gomp. Liège, 28 février 1891, Pasic, 1891, II, 289; — Cass. B., 19 décembre 1889, Belf/.j7(d., 1890, 179; — 8 mars 1888, Pasic, 1888, I, 110; Belg. jud., 1888, 868; — Liège, 25 février 1886, Pasic, 1886, II, 193; — Cass. B., 28 juin 1883, Pasic, 1883, I, 288; Belg. jud., 1883, 1137; /. Trib., 1883, 641 ; — Bruxelles, 14 décembre 1880, Pasic, 1881, II, 101; — Cass. B., 25 février 1875, Pasic, 1875, I, 232; Belg. jud., 1875,897.
Mais les tarifs de transport arrêtés par le gouvernement tiennent lieu de loi à l'Etat ; les agents de l'administration sont sans pouvoir à l'effet d'accepter des transports à des conditions différentes.
Arg. Cass. B., 29 octobre 1885, et le réquisitoire de M. Mesdach de ter Kiele, Pasic, 1885,1, 263; /. Trib., 1886, 20; Belg. jud., 1885, 1522; — Cass. Fr., 13 mai 1874, D. P., 1875, 1, 467; /. Pal., 1874, 1243; — 23 mars 1874, D. P., 1874, 1, 391 ; — 4 février 1874, ibid., 1874, 1, 419; — 26 juillet i%li,ibid.,imi, 1,234.
En principe, l'usage non consacré par la loi écrite, si généralement observé qu'il soit, n'a pas force de loi; mais il peut être obligatoire pour les parties (art. 1159 et suiv. du code civil), s'il n'est pas contraire à la loi.
Sic Cass. Fr., 27 décembre 1886, /. Pal., 1887, .500; — Evreux, 19 février 1881, /. Pal., 1881, 1146; — Auhry et Rau, t. pi-, § 23, p. 43. — Comp. Laurent, t. VIII, n« 6.
Exemples d'usages consacrés par la loi écrite : code civil, art. 590, 591, 593, 663, 671 (30 et 35 du code rural belge), 674, 1648, 1736, 1745, 1748, 1754, 1757, 1759, 1762 et 1777).
Tome 1er •>. Il ne faut pas confondre le droit et la loi; la loi est nos 3 à 5. linteriwétation donnée au droit par le législateur.
§ 2. De la SANCTION ET DE LA PROMULGATION.
Tome 1er 4^ j^ff sanction est un élément essentiel delà loi; elle ' lui donne sa date et se fait en même temps que la promulgation.
5. La promulgation est Vade par lequel le chef de Tomei^^; VEtat atteste au corps social V existence de la loi ; elle o^end ""' ^ " '' la loi exécutoi7^e.
Sic Cass. Fr., 8 avril 1874, J. Pal., 1874, ():A\ — G icvrier 1874, D. P., 1874, 1, 185; Sm., 1874, 1, 281 ; — 23 janvier 1872, /. Pal., 1872, 165.
§ 8. De l.v publication des lois.
6. La publicatio7iy dans le sens légal du mot, ne résulte Tome 1er pas de la publicité effective donnée à la loi suivant le mode ""' ^'^ *' '" presant, ))uiis de rexjnration du délai après lequel la loi
est réputée connue de tous les citoyeyis.
Sic Cass. B., 4 avril 1881, Pasic, 1881, I, l'Jl; BcJf/.Ju(f., iSSl, 977.
7. L'effet de la publication est de rend?'e obligatoire la Tomei-' loi que la promulgation a rendue exécutoire, "" '^•
Sic Cass. B., 8 avril 1889, Pasic, 1889, I, 178; Bchj.jmL, 1889, 888; — Cass. B., 13 mai 1880, Pasic, 188G, I, 206; /. Trïb., 1880, 737, Belg. >f/., 1880, 849.
8. LetTcur de droit n'excuse pas, s'il y a un intérêt Tomcip' social en cause ; mais si elle porte sur une loi d'intérêt "" '^^" privé, les parties peuvent V invoquer aussi bien que Vet^^eur de fait.
Sic AuBRY ET Rau, t. pr, § 28, p. 54.
9. La distinction entre la publication et la promulg a- Tome 1er tion, implicitement consacrée par V article T' du code civil, "' '^'^ '* '^* est fondée sur la nécessité de laisser s'écoider, entre le moment oit la loi a ime existence certaine et celui où elle devient obligatoire, U7i délai du7'ant lequel les citoyens peuvent apprendre quelle existe. Les lois promulguées
mais non piûjliées n'ont aucune aidorité.
Sic. Dall., i^'))., Siqq)., \° Lois, 11° 113.
CHAPITRE II
DE L'AUTORITÉ DE LA LOL SECTION Ii'e. — Devoirs des tribunaux et des citoyens.
Tome 1er lO. Le juge nei^eiit %)as juger la loi; il ne peut ni refun"s3o, 31 ^^^, ^^ V appliquer ni la modifier] il ne peut pas même en examiner la constitutionnalité .
Il est uniquement permis au juge de rectifier une erreur matérielle dans le texte de la loi.
Sic Gass. B., 2 octobre 1886, Pasic, 1886, I, 335; — 3 août 1886, ihicL, 1886, I, 326; — 24 avril 1877, ibid., 1877, I, 214; — Gass. Fr., 20 octobre 1891, /. Pal, 1891, 1246; D. P., 1892, 1, 57; — 13 juin 1891, ihid., 1892, 1, 77. — Gomp. Pand.'pé7\, 1892, p. 1464.
Tome 1er 11. Le prétendu droit des citoyens de désobéir à une n'^-Sîâ, 33. Iqi qiCiis estiment injuste, n'existe pas.
SECTION II. — Des Actes conformes à la loi.
Tome 1er 12. Le législateur doit assurer V exécution des droits n"*3i-,3y. ^^^- y(.giiii(>Yii (jç^ actes conformes aux lois, et respecter ces droits dans les lois nouvelles.
SECTION III. — Des actes contraires à la loi.
§ V . Principes généraux.
Tome le'- 18. En principe, les parties peuvoil dérogea' au,v lois n"^.iGa39. fjyi^^i{,y{,i purement individuel, mais non aux lois d^iïdcrct général.
Tome 1er 14. Il ne suffit pas ceponlant (ju'une matière soit d'innos K)a il ^^',^,^;^ général, jyour que, par cela seul, toutes les dispositions qui la concernent, soient presciites à peine de nullité : les nidlités ne peuvent être pi^ononcées que par la loi.
PRINCIPES GEMIKAIX SIK IJ:s I^ois,
15. Le code ne contient wi système complet sio- la Tome i«r nullité (les actes co}itr(n'res à la loi qiien matière de ""' ' "* mariage et de testament. Mais le juge doit aussi prononcer
la nnllité en vertu de la volonté tacite du législatew.
§ 2. Des lois d'orduk im-hlic et de bonnes mœurs.
N" 1. Dks lois Qii iNTi':nKS8r':NT i/ordrk itmi.ic.
16. Les lois d\wdre mihlic sont celles d'intérêt public. Tome 1er
('.oiiip. AiHRYetRAr.t. r'",>:;-"5<">.i). 117: Dai.i.., Rf'p.,S}(pp.,\'^ Lnia^w" \oO.
17. LjCs conventions particidières qui y dé^^ogent sont romciy nidles. Sont en conséquence nidles les conventions dérogeant auœ lois qui se rattachent au droit public, notammerd
aiLT lois d'impôts et à celles qui règlent l'ordre des juridictions.
C'est ainsi : 1" que racquiescement à un arrêt rendu en matière de compétence à raison de la matière est nul ; 2° qu'on ne peut par une convention particulière renoncer à la revision à laquelle les tribunaux belges ou français doivent, aux termes de la législation de ces deux pays, soumettre les décisions étrangères avant de leur accorder l'exequatur.
Mais, S'' la compétence des tribunaux belges ou français à l'égard de leurs nationaux n'est pas d'ordre public ; et, de même que les parties peuvent soumettre leur différend à dos arbitres, elles peuvent, à })ropos d'ime contestation déterminée, valablement attribuer juridiction à un tribunal étranger et renoncer h celle des tribunaux nationaux.
Sur le promior point : Cass. Fr., 15 novembre 1881, /. Pal., 1882, 300: SiR., 1882, 1, 107: — Nancy, 2 juillet 1873, /. Pal., 1873, 727; D. P., 1874, 2, 77: — Bruxollcs, 29 décembre 1880, Pasic, 1888, II, 280 et la note.
Sur le deuxième point : Toulouse, 29 janvier 1872, /. Pal., 1873, 193.
Sur le troisième point : Cass. Fr., 13 août 1879, /. Pal., 1881, 1, 534: Sir., 1881, 1, 225; D. P., 1880, 1,85, cassant Paris. 11 juin 1877, /. PaL- 1877, 1225; Sir., 1877, 2. 313 ; D. P., 1878, 2, 209: — note de M. Lvon
Caen dans Sm. et clans /. Pah, sous ce dernier arrêt ; — sur renvoi, Amiens, 11 août 1880, /. Pah, 1881, 1, 572; Sm., 1881, 2, 103; — jug. Bruxelles, 29 décembre 1888, Belg.jud., 1889, 383 et les notes.
Add., quant aux lois d'impôts, Laurent, t. XVI, n» 127, et quant aux conventions ayant pour objet l'obtention ou la démission d'un emploi public, lD.,t. XYI, no 148.
Tomejer 1^^ gQy^f encore d'ordre public, les lois réglant Vétat des personnes et déterminant leur capacité ou leur incapacité.
Voy., en ce qui concerne l'autorisation maritale, Laurent, t. III, n^ 96; — l'obligation de vivre en commun imposée aux époux par l'article 214 du code civil, Id., t. III, n^s 54 et 55; — la puissance paternelle et les droits qui en résultent, Id., t. IV, nos 293 et s., t. XXI, n» 120; — l'interdiction, Id., t. V, n^ 248; — la mise sous conseil judiciaire, Id., t. V, n» 336; — les servitudes personnelles, Id., t. VII, nos 144 à 148.
Tomei^r 19^ ...et celles des lois concernant les biens, qui sont portées dans un intérêt général bien évident.
Voy., en ce qui concerne les divers cas de responsabilité, Laurent, t. XVI, nos 217 et s. ; t. XX, nos 637 et s. ; t. XXV, nos 545 et s. ; — le privilège du vendeur, Id., t. XXIX, no 493 ; — les conventions ayant une cause illicite, Id., t. XVI, nos 124 et s.
No 2. Des lois qui intéressent les bonnes mœurs.
Tome 1er 20. Toide couvcntion contraire aux bonnes mœurs, c'est-à-dire à la morale publique, est sans effet, même si elle 7ie viole pas une loi positive (art. (3, 1131, 1333 du code civil).
Add. Laurent, t. I"', iio 02; t. XVI, nos §4^ §6, 124 et s.
§ 3. Des lois prohibitives et impératives.
Tome 1er 21. En jyrincipe, Veiyiploi dans la loi de la forine prohi- ,os »8 a 06. jjiii^-Q implique qu'il // a un intérêt généo-al en catise, et les conreniions qui contrcriouioif à 2M7'eilles lois sont frappées de nidlité. Il n'y a exception que pour quelques dispositions qui, quoique conçues en fc7'mes prohibitifs, so?it d'vitcrêt jnircmod privé.
99. Au contraire, la violation des lois impé7mtivcs Tomekr n'entrame en général nullité , que si ces lois contieyinent " ' • • icne clause ii^ntante ou si la violation consiste dans V omission d'une formalité substantielle, c est-à-dire d'une formalité indisjH'ifSffhlc jtoto' que Vacte existe.
§ 4. Effet de la nuij.ité.
23. La mdlité doit être prononcée par le juge. Il en est Tome 1er autrement si lacté, manquant dune des conditions de son ""*^ ^ '' existence juridique , est inexistant.
Gomp. AiHRY ol R.vr, t. I'^ î^ 37, p. liO.
9-1 . Les nidlités absolues, c'est-à-dire établies dans Vin- Tome icr térct public ou dans celui de toiUcs les parties, peuvent être "'*^'^' demandées par chaque intéressé.
Les nullités relatives, c'est-à-dire admises au profit d\me partie seulement, ne peuvent être poursuivies que par elle.
DE L'EFFET DES LOIS QUANT AUX PERSONNES ET QUANT AUX BIENS
§ V . Principes généraux.
95. Les lois personnelles obligent le Français rési- Tome 1er dant à V étranger. Les lois de police régissent tous ceux ""'"^3à8:2. qui se trouvent en France. Les lois réelles s'appliquent à tous ceux qui possèdent des immeubles en France, quels que soient le lieu de leur résidence et leur nationalité. Les formes dun acte sont déterminées par les lois du pays où il est passé.
(1) Les matières traitées dans ce chapitre font l'objet du Droit civil international de Laurent (Bruxelles, Bruylant-Christophe et C'e, 1880- 1881). Nous avons cru dès lors devoir borner nos notes sur cet objet à des observations sommaires.
§ 2. Les lois personnelles.
Tome 1er 26. U étranger est régi en France "par son statut personnel, sauf les restrictions résultant des lois de droit public ou qui intéressent les bonnes '}nœurs. Il faut repousser le système proposé par Valette et accepté par Demolombe, aux termes duquel la loi personnelle de Vétranger cesserait d'être applicable chaque fois que le Français qui traite avec lui y aurait intérêt.
Sic Liège, 31 décembre 1879, Pasic, 1880, II, 122; Belg.jud., 1880, 294. — Gomp., dans le même sens, jug. Seine, 2 juillet 1878, Journ. de droit internat, pi^ivé, 1878, 502. — La majorité de la jurisprudence française reste favorable à la thèse de Demolombe : Cass. Fr., 13 janvier 1873, Sir., 1873, 1, 13; /. Pal., 1873, 18; D. P., 1873, 1, 297; — Aubry et Rau, t, P^§31,p.91,93ets.
Tome 1er 2^. Celui qui perd la qualité de Français sans acqué- "" ^ ■ rir la nationalité d'un pays déterminé, est régi exclusivement par les lois du pays oit il réside.
Le Français qui, sans perdre la qualité de Français, acquiert une autre nationalité, est considéré dans chacun des deux pays comme national, à moiyis que le cas n'ait été réglé par un unité.
Sur le premier point, voy. conf. app. Liège, 27 mars 1890, Pasic, 1890, II, 241; Belg.jud., 1890, p. 104.5; — Hue, t. pr, n^ 143, p. 136. — Voyez aussi Laurent, t. I^r, no371.
Quant à la législation anglaise citée au texte, comp. BeJg. jud., 1881, 761, note 1.
rome 1er %^, Le statut personnel est déterminé par la nationalité "" ^^" et non par le domicile.
Sic Aubry et Rau, t. I"-, § 31, p. 91, et § 78, p. 295; — Laurent, D)\vt civil international, t. II, 11°^ 97 et s. ; t. VI, n^s 137, 159 et s.
Si le statut personnel de l'étranger le déclare régi
en dehors de sa patrie par la loi de son domicile, cette loi formera en réalité son statut personnel. L'opinion contraire a été soutenue par Laurent dans une note sur un arrêt de Bruxelles du 14 m.-ii 1881 , qui avait consacré notre thèse ; LaunMit inv()(pie, dans cette note, le dernier alinéa de l'ar-
ruiNcirKs {;ï^:NKiiArx sru lks lois. o
ticle 3 du code civil, qui, en France, doit prévaloir sur la disposition contraire de la législation étrangère : notre théorie n'est qu'une a})plication logiciue du principe même de l'article 3 ; celui-ci, en eifet, impose le respect de la loi nationale de l'étranger, même si elle renvoie à la loi du domicile.
Siciug. Bruxollos,2ninrs 1887. Pasic, 1887, III, 87; D. P., 1880,2,97; — Cass. B., 9 mars 1882, Pasic, 1882, I, 62, /. Pal, 1882, 2, 25; — Bruxelles, 14 mai 1881, /. PaJ., 1881, 2, 08; Sir., 1881, 4, 41, avec la note en sens contraire do Laurent; Pasic, 1881, II, p 2G3; — Paris, 23 mars 1888, D. P., 1889, 2. 117; — Cass. Fr., 22 février 1882, D. P., 1882, 1, 301, /. Pal, 1882, 993;— Cass. Fr., 24 juin 1878, I). P.. 1870, 1, 50.
30. Le statut pe7^sonnel règle non seulemeyit Vétat et la ''"^[J'ÎJ ''" capacité, mais aussi les droits qui en résultent. En cas de confit entre les statuts respectifs des parties, celui du créancier doit, semhle-t-il, remporter.
Les lois nui concernent le mariaqe, notamment Tonjei/j
77 • ^ 7 / 7 '1' ' j 1 T ' no=*89, 90.
celles qui règlent la capacité requise et les dispenses éventuellement exigées pour le contracter et la légitimité des enfants qui eyi sont issus, forment un statut 2^ersonnel. L'étranger est en co7iséquence régi en France à cet égard jmr les lois de son pays, fussent-elles même en opposition avec une loi française d'ordre public, à inoins qu'elles ne soient C07îtrai7^es an droit public français ou aux bonnes mœurs.
Quant aux dispenses, voy. conf. dk Soigme.s, Traitr (ht droit des rtranf/ers, p. .38. — Contra : Aubry et Rai:, t. P^ Jî 31, p. 96, note 34, et t. V, § 469, notes 6 et 7. — Ju^é conformément à l'opinion de Laurent que la loi qui abolit la mort civile doit être appliquée en France, nonobstant tout statut personnel contraire : Cass. Fr., 2() février 1873, D. P., 1873, 1, 208.
ÎIÎJ. La capacité de la femme mariée est un statut per- l'ome It sonnet.
Sic Cour suprême de ALndrid, 13 janvier 1885, Pasic. fr., 1885, V, 18; — Rouen, 7 février 1890, D. P., 1890, 2, 180; — Paris, 14 novembre 1887, ibid., 1888, 2, 225; — Chambéry, 9 janvier 1884, ibid., 1884, 2, 279; — Paris, 17 décembre 1883, ibid., 1*885. 2, 117.
33. Le divorce est de statut personnel. En consé- Tome Jt quence, les époux dont la loi nationale admet le divorce,
peuvent divorcer conformément à cette loi, même dans un pays étranger dont la législation le repousse.
Sic Laurent, Ih^oit civil international, t. V, n^ 132 et la note in medio sous Bruxelles, 14 mai 1881, Sir., 1881, 4, 41, /. Pal, 1881, 2, 68: — Genève, 21 janvier 1878, D. P., 1879, 2, 145; — Gomp. Bruxelles, 5 août 1880, Pasic, 1880, II, 319; Cl. et Bonj., 1880-1881, 415: Belg.juâ., 1880, 1121; le pourvoi contre cet arrêt a été rejeté par Cass. B., 19 janvier 1882, Pasic, 1882, 1, 36 ; Bclg.jud., 1884, 11.37; — Bruxelles, 17 avril 1889, Pasic, 1890, II, 12; Belg.jucL, 1889, 1083; Sir., 1890, 4, 6; — Milan, 13 octobre 1891, Sir., 1892, 4, 29; /. Pal., 1892, 4, 29; — Turin, 9 décembre 1893, Sir., 1894, 4, 9; /. Pal., 1894, 4, 9 et note 1, p. 10.
On a discuté la question de savoir si l'étranger dont le statut personnel admet la séparation de corps par consentement mutuel, sous les conditions rigoureuses prescrites par notre loi pour le divorce par consentement mutuel, pourrait se prévaloir à cet égard de sa loi nationale, et on a invoqué pour la négative l'ordre public. En réalité, pareil statut n'est contraire ni au droit public belge ni aux bonnes mœurs, et il ne serait inapplicable en Belgique que s'il avait ce caractère. La question posée doit donc se résoudre affirmativement.
Mais un divorce purement volontaire, c'est-à-dire consommé par la seule volonté des parties, serait contraire à l'essence même du mariage, tel que nos lois le comprennent dans un intérêt de moralité pubKque. Un statut personnel qui admettrait pareil divorce serait inapplicable en Belgique et en France.
Sic Laurent, Ih^oit international, t. V, n^ 137. — Comp. jug. Liège, 25 juillet 1889, Pasic, 1889, III, 3.50, et la note; Belg.jnO., 1889. 1259.
'^^oQ'l" •^4. . . . Ij étranger divorcé conformément à la loi de son
pays peut se marier dans un pays dont la législation repousse le divorce.
Sic Cass. Fr., 15 juillet 1878, D. P.. 1878, 1, 340. /. Pal. 1878, 789; — Amiens, 15 avril 1880, D. P.. 1881, 2, 79; /. Pal, 1880, 079; — Aubry et Rau, t. Y, §469, p. 130.
La Cour de Paris a jugé, A tort suivant nous, que la femme prussienne, divorcée en Allemagne suivant la législation qui forme son statut personnel, ne peut con-
PRINCIPES GéNÉRAUX SUR LES LOIS. U
tracter en France un nouveau mariage avant l'expiration des dix mois do viduité prescrits par l'article 228 du code civil, quoique sa loi personnelle l'autorisât à se remarier aussitôt après la prononciation du divorce et eût pourvu, par d'autres moyens, à la nécessité de prévenir les confusions de part. La Cour reconnaît que la capacité de cette femme de contracter un nouveau mariage en France doit, en principe, être régie par son statut personnel; mais elle ajoute que ce statut doit fléchir devant une loi d'ordre public, comme l'article 228 du code civil. Il nous paraît douteux que cet article ait ce caractère, parce que rempêchement au mariage qu'il consacre, n'est pas même un empêchement dirimant; d'ailleurs, c'est seulement si le statut personnel est contraire à une loi de droit public ou aux bonnes mœurs, qu'il cesse d'être applicable.
Sic Laurent, Ih'oU intei^ national, t. V, p. 272. — Contra : app. Paris, 13 février 1872. D. P., 1873, 2,160; Sm., 1873, 4, 112; /. Pa?., 1873, 473.
35. . . . Deux époux étrangers auxquels leur statut p^r- Tome i^^ sonnet dé/end le divo7xe, ne peuvent divorcer dans un pays
dont la législation admet le divorce.
Sic Pand. belges, v» Divorce, n» 374, et arg. trib. Seine, IG juillet 1880, Pasic. fr., 188(5, II, 28(5.
36. La puissance j^citernelle et rusufrntit légal, qui en Tome ie«est Vaccessoij^e, forment des statids personnels.
Quant à la puissance paternelle, sic Gass. B., 10 janvier 1882, Pasic, 1882. I. 30 ; — Paris, 2 août 1872, Dall., Rcp., Supp., \° Lois, n« 330.
Quant à l'usufruit légal, sic Cass. Fr., 14 mars 1877, /; PaJ., 1878,38; Sir., 1878, 1, 2.~): I). P. 1877, 1, 38."). — Contra : Aurry et Rai", t. pr, p. 8.5, § 1, note 18.
En cas de conflit entre le statut personnel de l'enûmt et celui de ses père ou mère, lecjuel faut-il suivre l Celui de l'enfant, puisque c'est dans l'intérêt de l'enfant qu'est établie la puissance paternelle, dont l'usufruit légal n'est qu'un accessoire. Les arrêts en sens contraire ne sont en réalité pas motivés.
^7c note de M. Louis Renault, sous Cass. Fr., 14 mars 1877,/. Pal.,
1878, 38; Sir., 1878, 1, 25. — Contra: cet arrêt et en outre Cass. Fr.,
13 janvier 1873, /. Pal., 1873, 18; D, P., 1873, 1, 207: Sir., 1873, 1, 13.
La déchéance de la puissance paternelle, dans les cas où la loi l'autorise, est, comme la puissance paternelle elle-même, de statut personnel; mais des mesures provisoires peuvent être prises par application d'une loi de ce genre et dans un intérêt de police et de sûreté, afin de protéger les enfants étrangers maltraités ou abandonnés.
Sic Leloir, Code de la j^idssance paternelle, t. pi-, n» 461. — Voy. loi française du 24 juillet 1889.
Tome 1er 37. La loi qui règle la majorité forme un statut per
"''^^" sonnel.
Sic Cass. Fr., 23 février 1891, D. P., 1892, 1, 29. — Contra : Paris, 8 février 1883, /. Pal., 1883, 883; D. P., 1884, 2, 24; cet arrêt s'est prononcé en faveur de la théorie de Demolombe critiquée au texte par Laurent et suivie par Aubry et Rau, t. P»", § 31, p. 94, notes 29 et 30.
L'organisation et le fonctionnement de la tutelle sont régis par le statut personnel du mineur, ce statut fût-il différent de celui du tuteur : en effet, la tutelle est établie en faveur du mineur et a pour but de sauvegarder ses intérêts par Imcapacité dont elle le frappe.
Sic note sous Cass. Fr., 13 janvier 1873 dans le /. Pal., 1873, 18 et dans Sir., 1873, 1, 13; — Dall., Rcjo., Supp., vo Lois, n» 34.5 ; — jug-. Courtrai, 19 mars 1888, Cl. et Bonj., 1890, 049.
L'émancipation, quant aux conditions qu'elle requiert chez l'émancipé, quant à la capacité qu'elle exige de celui qui émancipe et quant à ses effets, forme un statut personnel.
Sic Dall., Rcp., Supp., yo Lois, n» 351.
TomeiH 3f^. L'état d'une personne fœ^nie un statut pei^sonuel, aussi hieyi lorsqu'il résulte d'un jugeuuvd que lorsqu.il résulte d'une loi. Les jugements des trihuiutux étrangers, e)i tant que concernantl'état des natioiuiux de eeux-ei , sont par eu^v-mèmes exécutoires en France, pa7' exemple en matière d'interdiction. Il en est autre))ient des dispositioyis
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qui conipo7'tent une exécution forcée sur la. jtcrsonne ou sur les biens du débiteur.
Sic. ([liant au i)rincii)c : dk 1*ai:pk, discours tic rentrée, 15 octobre 1870, Bclf/.JKil., 187«). ir)S:{; — AiHUY et Rxr, t. I^r, p. î)7, 8 31 ; — arg. Pau, 17 janvier 1872. /. Pa/., 1872. 1>:{C); Siu.. 1872. 2, 233.
Quant à son application à rinterdiction : Paris, 21 mai 1885,1). P., 1880, 2, 14.
... Au divorce et à la séparation de corps : Cass. 13., 12 avril 1888, Pa.'iic, 1888, I, 180; — Bruxelles, 5 août 1880, Pasic, 1880, II, 319; — Paris, 23 février 1888, Pasic. />•., 1888, II, 111.
... A la faillite : Cass. P., 23 mai 1889, Pasic, 1880, I, 229; Bclf/.jud., 1889, 1093; J.pal., 1891, 2, 11; — Cass. Fr., 12 novembre 1872, /. Pal., 1873, 24; Sir., 1873, 1, 17; — Paris, 7 mars 1878, /. PaJ., 1879, 704: Sir., 1879, 2, 1()4.
Sur l'exeiiualur des jugements étrangers portant des condamnalions comportant exécution forcée, comp. Cass. \\., 21 mars 1883, Pasic, 1883, 1,72;/. trib., 1883. 193.
Si le jugement étranger sur une question d'état violait les bonnes mœurs ou une disposition du droit public belge, tel que le respect du droit de défense, il serait sans force en Belgique, par application du principe établi ci-dessus, n"'' 21 et 31 ; mais il en serait autrement si le jugement étranger, sans être en contradiction avec notre droit public ou avec les l)onnes mieurs, méconnaissait un principe considéré comme étant d'ordre public en Belgique.
Nous ne croyons pas, au sur})lus, devoir traiter ici la matière de l'exequatur des jugements étrangers, laquelle est étrangère au droit civil.
Voy. un exemple d'un jugement étranger violant le droit public français, dans l'espèce jugée par Aix, 2'î mars 1890, Sir., 1893, I, .505, avec une note conforme à notre thèse. — Voy. des exemples de décisions étrangères simplement contraires à des dispositions d'ordre public dans jug. Bruxelles, 28 mars 1887, Pasic, 1887, III, 114; — Cass. Fr., 29 mars 1894, /. Pal., 1894, 1, 481. Ce dernier arrêt se prononce dans un sens contraire à nos observations.
39. Les formes instriimentaires des actes authentiques Ton^ei" sont T'égies par la toi du lieu oie F ((de se passe : Locus n"îWrégit actum. Celles des actes solennels sont régies 2^((r la loi pe7^sonnelley en ce sens que les contrats pour lesquels
V authenticité est 'prescrite par la loi française à titre de condition même de leur validité, doivent, s'ils concernent des Français ou des immeiibles situés en Fra.nce^ se faire partout dans la forme authentique; mais celle-ci doit leur être donnée conformément à la loi du lieu du contrat.
Quant aux actes authentiques, sic jug. Seine, 20 avril 1891, Pasic. fr., 1891, V, 22 et la note.
Quant aux actes solennels, 52cWeiss, Traité élémentah'c de droit international p7^ivé, 2^ édit., p. 509; — Glunet, Journal de droit international privé, 1881, p. 315; — Laurent, I>roit international privé, t. II, n^^ 240 et s., où sont réfutés les arguments produits par Aubry et Rau, 1. 1^'", § 31, note 70, p. 109, pour soutenir que, même les actes solennels pour lesquels la loi française exige l'authenticité, peuvent être faits par un Français sous seing privé dans les pays où ils sont valables sous cette forme. — Contra, outre Aubry et Rau, Paris, 10 août 1872, D. P., 1873, 2, 149, — Hue, t. 1er, no 168, et Beltjens, Encyclopédie, art. 3, n^ 26.
La règle Locus régit actum ne pourrait être invoquée par le Français, qui se serait transporté à l'étranger, uniquement afin de se soustraire à l'accomplissement, dans la passation d'un acte, des formalités prescrites par sa loi nationale.
Sic Aubry et Rau, t. pr, § 31, p. 113; — Laurent, Ih^oit international privé, t. II, no 239.
Tome 1er 40 Le Français peut tester à l'étranger , soit par acte
"" 'loo. authentique avec les formes usitées dans le lieu où Vacte
est 2Mssé, soit par acte sous seing privé et suivant les
formes tracées à cet égard par la loi française (art. 999
du code civil).
U étranger ne peut tester en France par acte sous seing privée que si la loi de son pays Vy aidorise. Si les fojvnes prescrites pour le testament sous seiyig pynvé par sa loi nationale diffèrent de celles prescrites par la loi française, ce sont les premières qiCil doit suivre (arg. de l'art. 999 du code civil).
Certains auteurs, par application de la théorie que nous avons repousséc au numéro précédent, enseignent que le Français, en pays étranger, peut faire son testament dans la forme usitée dans le pays, quelle que soit d'ailleurs
cette forme, autlientitjue, sous seing privé ou même verbale. Ce système nous paraît d'autant moins admissible qu'il se heurte au texte précis de l'article 999 du code
Sic AiBRY et Rxr, t. VII, p. 89 ol s., §(>(Jl,et les autorités citées; — Note de M. Labbé soux Aix, 11 juillet 1881, J. Pal., 1883, 1237; Sm., 1883, 2, 249. — Cofitrà : app. Paris, 10 août 1872 (solution implicite), D. P., 1873, 2, 149, avec une note d'autorités en sens divers. — Gomp. aussi l'arrêt d'Aix précité et Laurent, PHncipcs,i. XIII, n«» 148 et s.
41. La règle Locus régit actum est applicable aiujc actes Tome kr soim signature prirée, mais facultativement, en ce sens '»"^oi. que les parties peuvent, à leur choix, suivre 2)our la rédaction d'un acte sous signature privée, soit les formes de
leur loi nationale, soit celles de la loi du lieu où l'acte est passe. Mais il est douteux que l'étranger juiisse faire valablement, conformément à la loi frayiçaise, dans son pays, un acte sou^ seing privé, même destiné à être produit en France, si sa loi nationale prescrit une forme différente.
Sic AUBRY et Rau, t. I^r, § 31, p. 112, notes 78 et 79.
42. Le statut personnel et non la loi du lieu règle les Tomeicr formalités habilitantes, c'est-à-dire celles qui 7-endcnt "''^q^^ '* capables de faire certains actes les personnes qui en sont incapables par leur état. La loi de la situation des immeubles détermine ce qui est relatif à la transanption des actes translatifs de droits réels immobiliers. Le statut personnel
règle, en principe, les formalités intrinsèqiLcs ou viscérales, c'est-à-dire les conditions requises pour la validité ou pour l'existence des conventions ou des actes, à moins que la loi du domicile des contractants ne soit pas celle de leur nationalité. Dans ce cas, cest la loi du doinicile qui Vempo7^te. Les efjcts des conventions dépendant avant tout de l'intention des contractants, c'est cette intention qu'il faut rechercher pour déterminer la loi d'après laquelle sc7^ont 7^églés ces effets ; ce sera, semblc-t-il, la loi 2)e7^son)ielle, et, si les pa7Hies sont de nationalités différentes, la loi du lieu du contrat.
Sur la distinction entre les formalités intrinsèques et les formalités extrinsèques qui, seules, sont soumises à la règle Locus régit actum,
sic Cass. B., 4 juin 1891, Pasic, 1891. I, 163; /. Pal, 1893 4, 9, avec une note critique.
Sur l'application de cette règle aux effets et aux modes de preuve des contrats : Cass. Fr., 23 mai 1892, /. Pal, 1892, 1, 521 et note, D. P., 1892, 1, 473 et note.
Sur le principe que c'est d'après l'intention des parties que doivent, en cas de conflit de lois, se régler les effets et l'interprétation des contrats, voy. conformes: — Besançon, 11 janvier 1883, D. P., 1883, 2, 211, et sur pourvoi, Cass. Fr., 19 mai 1884, D. P., 1884, 1, 286, /. Pal., 1885, 252, Sir., 1885, 1, 113; — Rome, 17 juillet 1886, Pasic. fr., 1887, V, 5; — Douai, 13 janvier 1887, /. Pal., 1890, 874 et note; — Aubry et Rau, t, pr, p. 85, note 17, p. 106, note 63.
En matière de quasi-contrats ou de quasi-délits, l'intention présumée des parties ne saurait être invoquée. Il faut donc, en cas de conflit de législations sur ce qui constitue ces quasi-contrats ou ces quasi-délits et sur leurs eflets, suivre la loi du lieu où s'est produit le fait qui leur a donné naissance.
Sic. Cass. Fr., 16 mai 1888, D. P., 1888, 1, 305; — Hue, t. I^r, n» 165.
Si la loi applicable au contrat, d'après les principes qui viennent d'être posés, admet l'action pour dette de jeu, cette action sera-t-elle recevable en Belgique où l'article 1965 du code civil est toujours en vigueur ^ Oui, car cet article n'édicte ni un principe de droit public, ni un principe intéressant les bonnes mœurs.
Gomp. supra, n»» 26 et 31. — Sic app. Bruxelles, 23 avril 1891, Pasic, 1891, II, 274. — Contra : Bruxelles, 4 février 1892, Pasic, 1892, II, 217; — 29 mai 1891, ihiiL, 1891, II, 341 ; — 19 décembre 1890, ibid., 1891, II. 92.
En cas de conflit de législations, la loi qui règle les causes d'extinction des obligations dépend, comme lorsqu'il s'agit des autres eflets des contrats, de l'intention présumée des parties.
En général, la prescription extinctive des actions personnelles, étant non d'intérêt privé, mais de droit public, parce qu'elle a pour fondement l'intérêt et le droit de la société, est régie par la loi française si l'action s'exerce en France, quels que soient la nationalité des parties et le lieu du contrat. Laurent, dans son Droit civil
international j tout en reconnaissant à lu prescription un caractère social, n'admet pîis cette opinion, à raison, dit-il, des inconvénients pratic^ues quelle présente : pour lui, la loi applical)le est celle du lieu du contrat. Il nous semble qu'à délaut de traité ou de texte légal, le principe est trop certain pour qu'il soit permis à l'interprète de le méconnaître sous prétexte d'utilité ou de nécessité pratique.
Les prescriptions particulières dont il est question aux articles 2271 et suiv. du code, résultent, pour la plupart, d'une présomption de payement, basée elle-même sur l'usage des lieux : c'est donc par la loi du contrat qu'elles sont déterminées.
Les prescriptions fondées, comme celle de l'article 1304 du code civil, sur la volonté présumée des parties, sont fixées, en cas de contlit de lois, d'après la règle générale que nous venons de résumer sur les etfets des contrats.
La jurisprudence ne fait pas, en général, ces distinctions. Elle admet que la prescription extinctive des actions personnelles est réglée par la loi du domicile qu'avait le débiteur au moment de l'introduction de l'action, par le motif, disent les arrêts, « qu'étant poursuivi en vertu de la loi de son pays, le débiteur doit pouvoir invoquer les dispositions de cette même loi, en tant qu'elles le protègent contre l'action dont il est l'objet v. N'est-ce pas proclamer le caractère social de la prescription, et n'est-ce pas, en réalité, parce que la loi du domicile était en même temps la loi du lieu où l'action se poursuivait, que, dans les espèces jugées, cette loi a été suivie? Seulement, ce raisonnement appliqué indistinctement, comme tend à le faire cette jurisprudence, à toutes les prescriptions extinctives des actions personnelles, méconnaît, à notre avis, la nature des prescriptions particulières fondées, non sur un intérêt social, mais sur des usages locaux ou sur la volonté présumée des parties.
Dans notre sons, Etude de M. Labbé sous Cass. Fr., 1:5 janvier 18G9, Sir., 18G9, 1, 49; /. Pah, 1809, 1, 113; — Bois-lo-I)uc, 21 mai 1882, Sm., 1883, 4, 9 et note; — Bruxelles, 13 mars 1885, Pasic, 1885, II, IVX); D. P., 1885, 2, 250.
Gomp., en faveur du système qui règle la prescription d'après la loi SLPPL. — T. 1. 2
du domicile du débiteur, Cass. Fr., 28 juillet 1884, D. P., 1885, 1, 300 et note; — Cass. Fr., 19 mai 1884, Sir., 1885, 1, 113, D. P., 1884, 1, 286, /. Pal., 1885, 252; — trib. Seine, 21 mars 1894, Pasic, 1894, IV, 102.
En faveur du système qui se réfère à la loi du lieu du contrat, Laurent, Di^oit international, t. VIII, n^^ 234, 249 et s. ; — Aubry et Rau, 1. 1<?'-, p. 108, note G8 ; — Bordeaux, 1"' mars 1889, Sir., 1892, 2, 76 ; /. Pal., 1892, 2, 76; D. P., 1890,2,89.
Jugé, contrairement à notre opinion, que la prescription de l'article 1304 du code civil, édictée dans un intérêt public, est régie par la loi du lieu où l'action se poursuit : Liège, 31 décembre 1879, Pasic, 1880, II, 122,
No 2. Lois de police.
Tome ier 43. Les lois de 'police et de sûreté sont des lois réelles
"^407^^ e//65 obligent tous ceux qui se trouvent sur le territoire. Par lois de police et de sûr été, il faut entendre aussi bien les actes du pouvoir législatif que les règlemeyits émanés du pouvoir administratif lorsque ces actes et règlements ont pour but le maintien de Vo^^dre social. Ni la loi du 26 germinal an XI, qui prohibe les demandes en nullité des divorces obtenue avant le code civil, ni les lois qui règlent la puissance maritale, ni celles qui instituent V obligation alimentaire ne paraissent avoir ce caractère.
Jugé que sont des lois de police et de sûreté : la loi belge du l'^'" avril 1879, concernant les marques de fabrique (Cass. B., 26 décembre 1876, Pasic, 1877, 1, 54); — la législation sur les faillites (Paris, 20 mai 1878, Sir., 1880, 2, 193; J. Pal., 1880, 789); — la loi du 26 germinal an xi (Ghambéry, 15 juin 1869, Sir., 1870, 2, 214; /. Pal., 1870, 895; D. P., 1869, 2, 188); — Aubry et Rau, t. Ici^, § 31, p. 82, pensent que les lois qui règlent l'obligation alimentaire ont également le caractère de loi de police et de sûreté ; cette opinion est combattue par Dall., Rép., Su^tp., v^ Lois, no 334 ; Hue, t. P»', n» 151, p, 142.
Parmi les lois de police et de sûreté, il faut comprendre également les lois de procédure.
Sic en matière de vente de biens de mineurs : Liège, 31 décembre 1879, Pasic, 1880, II, 122; — en matière de procédure de divorce : Lyon, 23 février 1887, I). P., 1887, 2, 33; — en matière de compétence et d'exécution forcée : Paris, 17 février 1888, I). P., 1890, 2, 5; — Limoges, 29 juin 1885, /. Pal., 1887, 459; Sir., 1887, 2, 81.
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N" 3. Lois CONCKUNA.NT I.KS IMMKIULKS.
44. Aiui' termes de r article 3 du code civil, ^ les im- ''^^"'fJ" K mcid)les, môme ceiix possédés par des étrange7^s, sont
« régis pjar la loi française « .
La condition juridique des biens considérés en euxmêmes, abstraction faite des personnes, dépend exclusivement de la loi territoriale. C'est elle qui règle quels l)iens sont meubles ou innneubles, quels biens sont ou non dans le commerce, les servitudes légales et toutes les autres restrictions de la propriété établies par le législateur dans un intérêt général.
Sic AiBRY cl Rxr, t. ^'""^ p. §4 et p. 09 et s., g 31 ; Laurent, Droit civil international, t. VII, n"** 153 et s., 331; — Gass. Fr., 5 avril 1SS7, Sir., 1880. 1, 387; J. Pal, 1880, 930.
45. lï après le texte de V article 3 du code civil, la loi Tomoi'^r qui régit les successions immohilières est un statut réel; ""'^^'^•*^^ 7nais à yie s en tenir qitaux principes, il faudrait dire que
la loi des successions est un statut personnel, même en ce qui concerne les immeid)les dépendant de la succession.
Dans le sens de la réalité du statut, voy. Cass. Fr., 26 janvier 1802, /. Pal., 1802, 1, 70; Sir., 1802, 1, 70; — 2avri'l 1884, /. Pal., 1880, 205; Sir., 1880, 1, 121; D. P., 1884, 1, 277; — 20 lévrier 1882, D. P., 1882, 1, 119; /. Pal, 1882, 353; Sir., 1882, 1, 145; — 4avril 1881, /. Pal., 1883, 130; Sir., 1883, 1, 05; D. P., 1881, 1, 381; — Besançon, 25 juillet 1870, /. Pal, 1870, 1007; Sir., 1870, 2, 240; — Aubry el Rai, t. p'-, § 31, p. 101.
40. Contrairement à la doctrine traditionnelle, ilfaxd, Tomoifr au point de vue des principes et abstraction faite des dis- ""lic!^ ^ positions du droit positif, considérer comme étant de statut personnel et non de statut réel '
T L article 907 du code civil, qui restreint le droit du mineur de disposer au profit de son tuteur ;
5" L article 908, qui restreint le droit de V enfant naturel de recevoir par donation et testament;
3^ Les lois qui défendent à la femme de s'obliger pour sofi mari;
4" La jjrohibition faite aux époux de s avantager mutuellement ;
Toutes ces dispositio7is affectent, en effet, la capacité personnelle de ceux qu'elles visent.
5^ La loi qui défend au ma^n d'aliéner les immeubles de la femme sans son consentement;
6^ La loi qui règle V aliénahilité ou Vinaliénabilité de la dot, car elle se borne à présumer la volonté des parties ;
7^ La loi qui confère une hypothèque légale à la femme ou au mineur, parce que cette loi est V accessoire des lois qui règlent le mariage et la tutelle — ; mais V organisation et V exercice de ces hypothèques, étayit d'intérêt général et tenant au do^oit public, sont régis par la loi de la situation des immeubles affectés en garantie.
Sur le premier point, contra : Hue, 1. 1^1", n"s 125, p. 120.
Sur le deuxième, co^z^rà ; Aubry etRAU, t. F»', note 16, §31, et p. 15, mais comp.,dans le sens de l'opinion de Laurent, l'Exposé des motifs de Joubert, LocRÉ, t. V, p. 346, n» 15.
Sur le troisième, sic Chambéry, 19 novembre 1877, /. Pal., 1878, 85; SiR., 1878, 2, 5 et note.
Sur le quatrième, Paris, 27 mai 1892, D. P., 1892, 2, 553.
Sur le sixième, sic Aubry et Rau, t. Jci-, p. 88, § 31, note 20.
Sur le septième, sic Dall., RéjJ., Supp., v» Lois, n° 369, et comp. Aubry et Rau, t. Ic^ p. 87, § 31, note 19 ; p. 304, § 78, notes 62 et 63.
Les dispositions qui créent des privilèges mobiliers et immobiliers sont de statut réel, puisque ces privilèges existent de par la loi, indépendamment de la volonté des parties.
Sic trib. Seine, 16 février 1889, Dall., Rcp., Supp., y"^ Lois, n«373, note; — Rouen, 22 juillet 1873, D. P., 1874, 2, 180; — Gaen, 12 juillet 1870, /.PaZ.,1871, 269; Sir., 1871, 2, 57; D. P., 1874, 1, 465 et, sur pourvoi, Gass. Fr., 19 mars 1872, /. Pal., 1872, 560; Sir., 1872, 1, 238; D. P., 1874, 1, 465.
TomeiCT 4^. D'après la tradition implicitement consacrée par ^^'m ^ ^^ ^^^^^ civil, les lois qui régissent les meubles forment un statut personnel.
Quelque opinion qu'on ait donc sur la question examinée ci-dessus au n^' 45, la succession mobilière d\m étranger est régie en Fy^ance pa')' son statut personnel.
La loi fra7içaise seule est applicable eyi France aux saisies mobilières, à V acquisition de la propriété d'un meuble par simple possession (art. 2279 du code civ.), à Vat-
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ùnhution à VEtat des successions même mobilières en déshérence ; ces matières tiennent en effet au droit public.
D'après la jurisprudence française, la loi française régit la succession mohilière de rétranger en France, s'il a été admis par autorisation du clief de l'Etat à y établir son domicile; dans le cas contraire, la loi nationale est applicable. Cette distinction repose sur la présomption que l'étranger, en demandant à établir son domicile en France, a voulu rompre toute attache avec son pays d'origine, et faire régir son statut personnel par la loi de son domicile. Cette présomption est trop souvent contraire à la réalité pour que l'interprète puisse l'admettre, en l'absence surtout d'un texte légal qui lui donne un appui quelconque.
La jurisprudence française en matière de succession mobilière d'étranger est indiquée sous Gass. Fr., 2 avril 1884, /. Pal., 1880, 265; SiR., 1880, 1, 121. et Dam,., Rép., Snpp., vo Lois, n^" 378 et 370. Elle est 'ombattue par L.kirknt, Droit intcr)tationo.l, t. ITI, n" 370. Comp. Id., :hid., t. VI, no''137, 1.50 et s.
Quant à la réalité des lois sur la saisie des meubles, l'acquisition de la propriété de ceux-ci par la possession, et les successions en déshérence, voy. conf. Aibry et R.vi-, t. If-"", ^ 31, p. 102; — Dali.., 7?t'>., Supp., v^ Lois, no 38G.
Sur les formalités des saisies et la distinction à faire entre les formalités intrinsèques et les formalités extrinsèques, voy. sujtra, n^ 42 et l'arrêt de Cass. B., du 4 juin 1801, Pasic, 1891, I, 103, qui y est cité.
Quant aux privilèges sur les meubles, voy. sup^-a, n» 46.
§ 4. Critique de la doctrine des statuts.
48. La distinction traditionnelle entre les statuts réels Tomei" et les statuts iieo 'sonnels nest pas fondée en raison . A u point ""Vio." ^ de rue pU7xment rationnel, toidcs les lois sont perso)melles . Les biens n'étant que Vaccessoire des personnes, Vho^nme denriit être soumis pa?'toid à sa loi nationale, et la loi du lieu devrait être applicable, seidement si la conse7^vation même de VEIat le commande.
CHAPITRE IV
DE L'EFFET DES LOIS QUANT AUX TEMPS QU'ELLES RÉGISSENT. SECTION F". — Le principe de la non-rétroactivité.
§ P^ Quand le législateur peut ou ne peut pas régir
LE- passé.
Tome 1er 49^ i^Q principe établi par V article 2 du code civil, que ioO. la loi dispose pour V avenir et n'a point d'effet rétroactif , ne lie pas le législateur, dont les pouvoirs ne sont limités que par les règles constitutionnelles, notamment en Belgique par V article 11 de la Constitution, portant que nul ne peut être privé de sa propriété que pour cause dhdilité publique, dans les cas et de la manière établis par la loi, et moyennant une juste et préalable indemnité,
Laurent nous paraît donner à cette dernière disposition une portée, qu'en réalité elle n'a pas.
Elle n'a point pour objet d'empêcher une loi sur la propriété d'être rétroactive, c'est-à-dire d'être considérée comme ayant existé avant sa publication et comme régissant les faits qui lui sont antérieurs ; elle a uniquement pour but d'éviter qu'un particulier ne soit dépouillé de son bien sans être préalablement indemnisé; et elle ne ferait ol)stacle à la rétroactivité d'une loi sur la propriété, que si cette rétroacti\âté n'était qu'un moyen détourné de violer la règle : pas d'expropriation sans indemnité juste et préalable.
La théorie des droits acquis, que le savant auteur fonde sur la disposition de l'article 1 1 de la Constitution belge, s'adresse d'ailleurs plus au législateur qu'à l'interprète. La seule mission de celui-ci est d'a]~»pliquer le texte de l'article 2 du code civil, dont nous allons essayer de préciser la portée au numéro suivant.
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§ 2. ()î\VND LK JTTtE PET'T ET QUAND IL NE PEUT PAS APPLIQUER LES LOIS AU PASSÉ.
50. La loi réfroagit et régit Je jmssé, si telle est la Tome l'^r volonté exp7Tsse ou tacite du législateur. m.
Cette volonté tacite doit être jn^ésumée, si la loi, ayant pour objet un intérêt général, ne trouve en face d'elle que des intérêts individuels . Tel est le cas, si elle concerne des droits réglés par des raisons d'intérêt général. Régissent donc le passé, d'aho^^d les lois politiques qui comprennent, entre aidres, les lois électorales, les lois d'impôt, les lois sur les fondations; ensuite les lois d'ordre j^'^blic, dans lesquelles doivent être rangées les lois déterminant l'état des perso7ines et la capacité ou l'incapacité qui en résulte.
Au contrai7'e, cette volonté tacite ne doit pas être présumée, si la loi, même d'intéy^êt général, se heurte au droit acquis d'un citoyen, c'est-à-dire à un droit privé concernant directement ou indi^^ectement la propriété ; toidefois, la rétroactivité pourra être admise si l'usage ou l'exe^^cice de la prop^nété sont seids en jeu, et si l'intérêt général l'exige.
Quel que soit l'objet de la loi, le juge, sauf disposition expresse, ne pourra la faire rétroagir que dans les cas où la rétroactivité sera applicable sans qu'il y ait de mesures transitoij^es à py^endre, de telle sorte que la législation nouvelle remplacera immédiatement et de plein droit la législation ancienne.
Les difficultés, auxquelles cette matière a donné lieu, paraissent provenir de ce que les commentateurs de l'article 2 ont donné à la notion de la rétroacti\âté une portée qu'elle n'a pas, et ont, en conséquence, considéré à tort toute une catégorie de lois, comme échappant par leur nature à l'application de cette disposition.
Ainsi, la doctrine enseigne que dérogerait à l'article 2 et régirait le passé, la loi nouvelle qui, fixant à 25 ans l'âge de la majorité, rendrait par cela même mineurs les
individus majeurs selon le code civil, mais n'ayant pas encore 25 ans.
Il n'y aurait là, croyons-nous, ni rétroactivité ni dérogation à l'article 2.
Une loi rétroagit ou régit le passé si, par suite d'une fiction, elle est regardée comme ayant existé à une époque antérieure à celle de son existence réelle : tel est le cas de la loi du 17 nivôse an ii, qui fait remonter jusqu'au 14 juillet 1789 l'égalité absolue des partages entre cohéritiers.
Une loi, retardant l'âge de la majorité, rétroagira donc, non pas si elle ûxe l'état des personnes pour l'avenir c'est-à-dire postérieurement à sa publication, mais si elle règle leur état dans le passé, de telle sorte que ceux qui étaient majeurs en vertu de la loi ancienne, et qui ne le sont plus sous la loi nouvelle, seront considérés comme n'ayant jamais été majeurs, comme ayant toujours été incapableset, par conséquent, comme pouvant demander la nullité de tous les actes faits par eux.
Or, même les auteurs, qui disent que pareille loi rétroagirait, reconnaissent que les actes, faits avant sa publication par les majeurs qu'elle rend mineurs, resteront valables : ils ne considèrent donc pas que fictivement cette loi a existé avant sa publication. C'est, par conséquent, à tort qu'ils enseignent qu'elle rétroagit, oubliant cette interprétation si claire de l'article 2 donnée par Portails : « Détruire une institution qui existe, ce « n'est certainement pas faire une loi rétroactive, car, si « cela était, il faudrait dire que les lois ne peuvent rien « changer. Le présent et l'avenir sont sous leur empire. « Elles ne peuvent certainement pas faire qu'une chose « qui existe n'ait pas existé ; mais elles peuvent décider u qu'elle n'existera plus. « (Discours au Corps législatif, « séance du 23 frimaire an x. ; Locré, t. P% p. 260, u ïf 24.
Sic Hue 1. 1"-, nos 57.5s. _ Gomp. Cass. Fr., 7 mars 1881, D. P., 1881, 1. 348;/. PaZ., 1883,487.
Nous pensons que, sauf dérogation expresse, l'article 2 doit être rigoureusement observé.
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La loi ne dispose que pour l'avenir, dit-il ; elle n'a point d'effet rétroactif. Cela signifie que jamais la loi ne régit l'existence des droits antérieure à sa mise en vigueur, mais qu'elle régit leur existence postérieure à cette date, ou que, comme disait Faure : « La loi ne doit avoir pour but que de régler les cas non encore arrivés v . (Discours au Corps législatif 14 ventôse an xi, Locré, t. P"", p. 317.)
11 faut toutefois avoir soin, tout en appliquant strictement l'article 2, de tenir compte de l'objet de la loi nouvelle et de l'origine de tous les droits.
Les droits, c'est-à-dire les facultés que les lois garantissent aux citoyens soit vis-à-vis les uns des autres, soit vis-à-vis de l'Etat, sont tous institués d'une façon expresse ou tacite par la loi. Celle-ci les crée et les fait vivre; elle les engendre, peut-on dire, perpétuellement; si elle disparaît, ils disparaissent avec elle, de même que la chose soutenue tombe si son support est anéanti.
Si donc une loi nouvelle porte sur l'institution même d'un droit, cette institution sera nécessairement régie pour l'avenir par la loi nouvelle; car, la loi ancienne ayant disparu, l'institution qu'elle faisait vivre, se sera anéantie avec elle. Il existe une loi établissant les droits de la puissance paternelle; intervient une loi nouvelle qui abroge la précédente : par cela même la puissance paternelle, telle que celle-ci l'avait créée, disparaît. La loi nouvelle s'est-elle bornée à abolir l'ancienne^ Dans ce cas, la puissance paternelle, n'ayant plus d'existence légale, sera supprimée. La loi nouvelle ne s'est-elle pas bornée à abroger l'anciennne, mais a-t-elle établi la puissance paternelle sur de nouvelles bases? Dans cette hypothèse, les droits dérivant de la puissance paternelle continueront h exister, non pas à raison de la loi ancienne devenue impuissante, mais parce qu'ils ont été créés à nouveau par la loi nouvelle.
Or, si nous examinons les lois au point de vue de leur objet, nous constatons qu'il y a une catégorie de lois, qui portent presque toujours sur l'institution même d'un droit. Ce sont d'abord les lois politiques, par exemple celles qui modifient ou suppriment les droits électoraux : Une loi
nouvelle abroge la loi accordant le droit électoral ; personne n'est plus électeur, et chacun ne le redeviendra que si la loi nouvelle crée à nouveau le droit électoral aboli par elle. Ce sont ensuite les lois sur la capacité des personnes, les lois qui modifient l'institution de tel état des personnes, par exemple celles qui aboliraient l'état de mariage ; ce serait également l'effet des lois supprimant tels droits privés, comme le droit d'hypothèque, le droit du maître sur son esclave.
Au contraire, il est d'autres lois qui, tout en maintenant l'institution d'un droit, se bornent à déterminer les conditions dans lesquelles ce droit peut naître : par exemple, la loi qui ûxe les conditions de création d'une hypothèque; cette loi régit également l'avenir; mais, comme elle n'a pas touché à l'institution même du droit, comme aux termes de l'article 2 elle ne peut rétroagir, le droit hypothécaire acquis antérieurement sera maintenu.
Nous aboutissons donc à cette conclusion, que l'article 2 doit être rigoureusement appliqué ; mais que cette application produit des effets différents, suivant que la loi nouvelle détruit, comme disait Portails, en tout ou en partie une institution qui existe, ou suivant qu'elle règle les conditions dans lesquelles cette institution pourra naître.
Dans le premier cas, la loi a ce que les auteurs appellent erronément un effet rétroactif. Dans le second cas, pensant à tort que la loi nouvelle règle l'existence même du droit, ils disent qu'elle ne rétroagit pas parce qu'elle heurte des droits acquis. (Voy. infra, rf 53.)
Comp. Liège, 13 avril 1892, Pasic, 1892, II, 287; Belg.jud., 1892, 665: — les conclusions de l'avocat général Petiton précédant l'arrêt Cass. Fr., 18 février 1884, Sir., 1885, 1, 205; /. Pal., 1885, 1, 501; — Aubry et Rau, t. 1er, § 30, p. 79 et note 67; — Pardessus, Servitudes, t. II, p. 352 à 357.
Sur l'effet des lois électorales, sic Cass. B., 28 juin 1880, Pasic., 1880, I, 235 et 236; — Cass. Fr., 28 octobre 1885, /. Pal., 1886, 916; Sir., 1886, 1, 377. La doctrine est constante en ce sens.
Sur l'etret des lois sur les fondations : sic Gand, 26 juillet 1884, Pasic, 1885, II, 27; — Cass. B., 5 juin 1873, Pasic, 1873. 1, 211.
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51. La loi iïitn'jtvétativc, n étant que la loi ancienne Tome 1er législativement expliquée, n'est j)cis une loi nouvelle et régit nécessairement le passé.
Sic Hi'C, t. l^^, no 04; — Dall., Rii)., Sujip., \o Lois, n^ 110; — ArnRY et Rau, t. P^ § 30, p. 00.
52. La loi nouvelle, qui reproduit le droit ancien, régit Tomeicr le passé, non parce qu'elle rétroagit, mais parce qu'elle repvduit le droit ancieyi.
Sic Gaiid, 10 mars 1S04, Pasic, 1804, II, 283; — Cass. B., 2 mars 1876, Pasic, 187C, I, 160; Belg.jiaL, 1870, 385.
SECTION II. — Des droits d'état personnel.
§ Y\ Principe.
53. Les lois d^état pc^^sonncl régissent le passé par leur ^^"J^^" essence; mais les actes, légalement faits sous Vempjire de la ito. loi ancienne, ne peuvent être invalidés.
Aiibry et Rau (t. P^ § 30, note 20 et p. 67), distinguant 1 état et la capacité, enseignent que l'état, régulièrement fixé, forme un droit acquis soustrait à la loi nouvelle, tandis que la capacité est exclusivement régie par celle-ci, les actes régulièrement ûiits sous l'empire de la loi ancienne restant toutefois valables. [Sic Dall., Rép., Supp., v« Lois, n"-" 128 et suiv.)
Comme nous l'avons exposé plus haut, n"" 50), nous pensons que pour résoudre les difficultés qui peuvent se présenter, il suffit d'appliquer rigoureusement l'article 2 et qu'il ne doit pas être question d'effet rétroactif.
La capacité de certaines personnes, l'incapacité de certaines autres sont des institutions créées par la loi, et qui ne subsistent que si la loi, qui les a établies, est maintenue; si celle-ci est abrogée, l'institution disparaît et sera nécessairement remplacée par l'institution dérivant de la loi nouvelle. Une loi déclarant incapables les mineurs de 21 ans est abrogée : l'incapacité et la capacité,
qu'elle a créées, disparaissent avec elle. La loi nouvelle rend incapable le mineur de 25 ans : comme elle dispose pour l'avenir, tous ceux, qui n'ont pas 25 ans, sont à dater de sa mise en vigueur devenus incapables. 11 n'y a là aucune rétroactivité, car cet effet ne se produit que pour l'avenir; mais, précisément parce que la loi nouvelle ne rétroagit pas, elle ne règle pas ce qui s'est passe antérieurement à sa publication, et les actes faits valablement avant sa mise en vigueur par des mineurs de 25 ans, resteront debout.
Si la loi a pour objet l'état des personnes, il y a lieu de distinguer suivant sa portée .
Il est possible que la loi nouvelle maintienne l'état, maisanodifie les modes de son acquisition ou de sa perte. Dans ce cas, l'état acquis sous la loi ancienne sera conservé, puisque la loi nouvelle s'est substituée à l'ancienne pour le maintenir; toutefois cet état, n'existant que parce que la loi nouvelle l'a conservé, ne se perpétuera que suivant les règles établies par la loi nouvelle.
Celle-ci ne s'est-elle pas bornée à modifier le^ conditions d'acquisition d'un état et le supprime-t-elle? Par exemple, a-t-elle aboli l'état de mariage? Dans ce cas, l'état que la loi ancienne avait créé et maintenait, sera anéanti définitivement, puisque le soutien légal, indispensable à son existence, aura disparu sans avoir été remplacé.
Dans cette hypothèse, dit-on, la loi rétroagit, car elle annule les effets de l'acquisition, régulièrement faite, d'un état
Il y a là une confusion et une erreur.
On confond l'acquisition d'un état, c'est-à-dire d'une situation juridique établie par la loi, et l'institution même de cette situation juridique : Ce n'est pas le mariage contracté par deux personnes qui crée l'institution du mariage ; cette institution préexiste ; elle dérive de la loi qui la crée et la maintient. Dès lors, la loi génératrice disparaissant, l'état qu'elle engendre est anéanti.
On commet une erreur, car il n'y a rétroactivité que si la loi nouvelle, non seulement supprime l'état, mais le considère comme n'ayant pas existé dans le passé.
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J5 2. Applications.
N" 1. Natiiialisation.
54. fine loi, modifiant les co)i(li/io7is de la naiuralisa- Tomei" tioïi, sajqtliquc inèiïie à ceu.r qui, s(r)is êh'e encore natura- ""'^'^^'^'^• Usés, avaient déjà accompli la jjlupart des conditions exigées })(()' la loi antérieure pour devenir Français ; C((r toute
loi politique rétro(((jit. Mais les ét7'angers, naturalisés sous la loiancienne,7'estentFi'ançais ; uonjMrcc qu'il s'agit d'un d?^oit acquis, tuais parce quon ne pjeut j^résiuneo' chez le législateu7', la volonté de dét^'uii'e un acte fait confoo^^né- 7nent à la loi.
Cette solution n'est pas discutée ; les auteurs ne ditièrcnt que sur ses motifs.
La rétroactivité, la notion des droits acquis nous paraissent être ici sans influence.
L'étranger, qui n'est pas encore naturalisé, doit remplir les conditions exigées par la loi nouvelle, parce ({u'elle régit l'avenir, et qu'à raison même de sa qualité d'étranger, il tombe nécessairement sous l'application de la législation nouvelle. Au contraire, l'étranger, déjà naturalisé Français, reste Français : En etfet, la loi ne le concerne pas, puisqu'elle vise les étrangers et qu'il est Français; d'autre part, elle ne régit pas le passé.
55. En France, aux termes de l'article 8, 3" nouveau du code civil (loi du 20 juin 1S89), l'étranger, né en France d'un étranger (|ui y est né, est Français. En vertu des lois du 7 février 1851 et 1(3 décembre 1874, l'individu, né en France d'un étranger qui y est né, était Français, mais avait, dans l'année ([ui suivait sa majorité, le droit de décliner cette nationalité.
L'article 8, 3" nouveau a-t-il modifié la nationalité de l'individu, né avant la mise en vigueur de cette disposition? Celui qui avait répudié conformément aux lois de 1851 et de 1874 la nationalité française, celui qui était dans
le délai de répudiation, celui qui était encore mineur, sont-ils tous devenus définitivement Français ?
L'article 2 du code civil répond à la question : « La loi «, dit-il, « dispose pour l'avenir. « Or, l'article 8, 3° nouveau porte : « Est Français, tout individu né en France d'un étranger qui lui-même y est né « ; il ne fait aucune distinction, selon que cet individu a ou n'a pas été Français, suivant qu'il est majeur ou mineur; il le déclare toujours Français. Donc, à partir de la mise en vigueur de la loi, tous les individus, réunissant la double condition d'être nés en France et d'avoir un parent né en France, ont été définitivement Français.
Néanmoins, la loi nouvelle n'a pas rétroagi, car ces indi\ddus ont conservé, pour le passé, la nationalité dont les avait dotés la loi française alors en ligueur.
Cette solution est la conséquence nécessaire des principes que nous avons exposés ci-dessus. (Voj. supori, n^^ 50 et 53).
Elle est conforme à l'interprétation donnée à la loi du 7 février 1851 : Celle-ci avait, modifiant l'article 9 du code civil, déclaré Français, sauf faculté de répudiation, l'étranger, né en France d'un étranger qui y était né; la doctrine admettait et la jurisprudence décidait que cette loi était applicable aux individus nés avant sa mise en ligueur.
Commandée par le texte absolu de l'article 8, 3"", cette thèse est conforme également au but poursuivi par le législateur : « Elles (les dispositions de l'arti- « cle 8, S"*, nouveau) sont indispensables, car c'est le « seul moyen d'obliger les individus qui trouvent leur " intérêt à ne se rattacher à aucmie collectivité déter- <-i minée, afin d'en éviter les charges, à remplir leurs « devoirs d'homme et de citoyen et à. cesser ainsi à la « fois de vivre dans une situation privilégiée au point de « vue matériel et de pouvoir devenir, en certains cas, une « menace pour l'ordre public. EUes sont sans danger, tt car elles ne feront partir de France ou d'Algérie ni un « étranger ni un colon. Ils échappent sans doute avec « satisfaction aux charges sociales quand ils le peuvent,
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- mais si ces cliar^^es leur sont imposées, ils les subiront
- sans rien dire. " (Rapport h la Chambre de M. Du Rost, Sni., Lois aHHofccs 1SS()-1S00, p. 579.) Et il est à reman[uer que, non seulement notre conclusion découle de ce passage du rapport de M. Du Bost, mais que, de plus, la plupart des considérations, qui y sont reproduites, s'appUipient presque exclusivement aux étrangers majeurs.
La doctrine et la jurisprudence sont en sens contraire; elles rejettent notre théorie et font diverses distinctions sur lesquelles, au surplus, il y a désaccord.
On admet que l'individu, mineur au moment de la mise en vigueur de l'article 8, 3" nouveau, est définitivement devenu Français, tandis que celui qui, déjà majeur, avait répudié la qualité de Français, échappe à la loi et reste étranger; le motif, c'est que le mineur n'avait que la faculté de répudier la qualité de Français, et que cette faculté a pu lui être enlevée, tandis que le majeur avait accompli un acte qui l'avait rendu étranger et que cet acte doit être respecté.
Ces distinctions sont arbitraires.
Elles sont contraires au texte absolu de l'article 8, 3" nouveau. Elles sont en contradiction avec ses motifs. Elles ne reposent sur aucune raison réelle, car, que l'individu soit mineur ou qu'il soit majeur, c'est la loi et elle seule qui le rend Français ou étranger; le majeur a décliné la qualité de Français et est devenu étranger ; mais c'est la loi qui a donné pareil effet à semblable acte, de même'que c'est la loi qui avait rendu Français avec faculté de répudiation le mineur né en France d'un étranger qui y est né lui-même. L'erreur de nos contradicteurs consiste à oublier que, quel que soit le fait qui a entraîné la qualité de Français ou de non Français, cette qualité est toujours une empreinte, dont la loi française frappe un individu, qui ne subsiste qu'aussi longtemps que la loi la maintient et qui doit donc se modifier avec la loi elle-même. Nos adversaires paraissent croire bien à tort, que l'article 8, S*' nouveau fait dépendre de la volonté de l'individu, né en France d'un parent qui y est né, la question
de savoir s'il sera ou non Français. Cette disposition le déclare Français, qu'il le veuille ou non, et dès lors, peu importe la volonté manifestée par lui dans le passé. La théorie, que nous combattons, est au surplus inconciliable avec l'application faite, par les auteurs mêmes qui la soutiennent, de la loi du 7 février 1851 aux individus nés avant la mise en vigueur de celle-ci, et qui étaient étrangers, non pas seulement à raison d'un simple acte de leur volonté auquel la loi avait donné telle portée, mais en vertu de la loi elle-même.
L'artificiel de la thèse que nous combattons a nécessairement conduit ses partisans à ne pas être d'accord entre eux; tandis que les uns décident que l'individu majeur, mais étant encore dans le délai d'option, est soustrait à l'application de la loi nouvelle qui pour lui reste lettre morte, les autres prétendent qu'il est régi par elle.
Décident que la loi du 7 février 1851 est applicable aux individus mineurs avant sa mise en ^dgueur : Douai, 18 décembre 1854, Sm., 1855, 2, 2G3; — Gass. Fr., 7 décembre 1883, Sir., 1885, 1, 89: D. P., 1884, 1, 209; — Dall., Rép., Supp., v^ Droits civils, n» 48; — Demolombe, t. I^'",
p. 194; — DE FOLLEVILLE, p. 142.
Décident que l'individu mineur au moment de la mise en vigueur de l'article 8, 3"^, nouveau est définitivement Français : Dall., Rcp., Supp., v« Lois, n» 131 ; —Hue, 1. 1^\ no228 ; — Gass. Fr., 5 juin 1893, D. P., 1893, 1, 377; /. Pal., 1893, 1, 289; Rennes, 18 avril 1893, D. P., 1893, 2, 573.
Décident qu'est Français définitivement, le majeur qui, au moment de la mise en vigueur de l'article 8, 3° nouveau, était dans le délai de répudiation : Dall., Rép.ySitpp., v^ Lois, n« 132. — Contra : Hug, t. F^ no 228; — trib. Lille, l^^' mai 1890, Sir., 1892, 2, 271 ; D. P., 1891, 2, 173.
Décident que reste étranger, l'individu, qui a fait, avant la mise en vigueur de l'article 8, 3° nouveau, la déclaration prévue par l'article l^»" de la loi du 7 février 1851 : D\ll., Rép., Supp.,\o Lois, n" 131 ; — Hue, t. P»"^ p. 228; — Gass. Fr., 5 juin 1893, D. P., 1893, 1, 377; /. Pal., 1893, 1, 289.
56. La loi du 2(3 juin 1889 a donné naissance à diverses autres questions relatives à la rétroactivité : c'est ainsi que, d'après l'article 10 du code civil, l'individu né de parents, dont l'un avait perdu la qualité de Français, pouvait toujours réclamer cette qualité, tandis que, d'après l'article 10 nouveau, il est déchu de ce droit si, domicilié
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on Fraïu't' (M .•ip[)el('' sous les dr.qxs'iux, il a rcven(li(iué la qualité (rétran<^(T.
Cette (léchéanco frai)pc-t-elle ceux (jui ont rcveufruiué, sous la loi ancienne, la ([ualité d'étrangers f
Incontestal)lemcnt oui : la loi nouvelle ne fait en effet aucune distinction et elle dispose pour l'avenir; dès lors, après sa mise en vigueur, ceux (|ui ne réunissent pas les conditions ([u'elle i)rescrit, ne peuvent réclamer la qualité de Français. D'autre part, l'acquisition de la qualité de Français, dans le cas de l'article 10, est une naturalisation (voy. in/'ra, n" 182); elle doit donc être régie par la loi nouvelle puisqu'il est certain, et tout le monde l'admet, que la loi nouvelle règle seule la naturalisation (pli lui est postérieure, (^'oy. supr(t, n" 54.) Il est incompréhensil)le, au surplus, ({u'(m soutienne que la faculté, accordée par l'article 10, de revendiquer la ([ualité de Français soit un droit acquis alors qu'on reconnaît que, dans le cas de l'article 8, 3", il n'y a pas droit accjuis pour le mineur [supra, n" 55). Ces idées contradictoires proviennent de ce qu'on introduit dans cette matière la notion erronée des droits acquis, une conception fausse de la rétroactivité et qu'on refuse d'appliquer, dans sa teneur, l'article 2 du code civil.
Notre solution, qui lait produire au refus du service militaire un effet ignoré de la loi en vigueur au moment où il était opposé, donne, dit-on, un elfet rétroactif à la loi nouvelle. 11 n'y a pas etièt rétroactif et la loi nouvelle ne régit pas le passé : elle ne modifie, en effet, pour le passé la nationalité de personne, et décide seulement qui, dans l'avenir, i)ourra devenir Français.
Contra : Douai. '.) juillet 18UU, D. P., IS'Jl, 2, 184; Sir., 1802, 2, 272; /. Pal., 1892, 2, 271 et 272.
57. L'article 8, 4^" nouveau déclare Français tout individu, né en France d'un étranger qui n'y est pas né, si cet individu, à l'époque de sa majorité, est domicilié en France, et si, dans l'année de sa majorité, il ne répudie pas la qualité de Français; l'article U du code civil déclarait cet
SIPPL. — T. I. 'i
indmdu étranger, sauf déclaration par lui qu'il voulait devenir Français.
On demande si l'article 8, 4"" nouveau est applicable à l'individu qui, né en France d'un étranger qui y est né, était, à sa majorité survenue avant la mise en vigueur de la loi nouvelle, domicilié en France.
La réponse doit être négative.
La loi ne dispose que pour l'avenir : elle régit les effets des actes qui lui sont postérieurs et non ceux des actes qui lui sont antérieurs ; elle rend donc Français les individus qui, dans l'avenir, réuniront les conditions qu'elle prévoit, et elle ne peut réglementer les effets de pareille réunion qui se serait produite avant sa mise en vigueur. Cette solution résulte au surplus du texte même de l'article nouveau qui porte : « est domicilié en France » et non : « a été domicilié en France « .
Notre conclusion n'est pas en contradiction avec la thèse que nous avons adoptée supra, n"" 55 : les conditions de fait, à l'accomplissement desquelles est sulDordonnée l'attribution de la qualité de Français, sont différentes dans les deux cas, de même que la rédaction de la loi; il s'agit, de plus, d'une part, de Français de naissance, d'autre part, de Français par naturalisation. (Voy. le numéro précédent et infra, \t' 122, 136, 137, 182.)
Sic Lyon, 2 avril 1890, /. Pal., 1891, 1, 915, Sm., 1891, 2, 173; D. P., 1891, 2, 369; — Dall., Rép., Supp., v» Lois, n» 134.
58. Les dispositions de la loi française du 26 juin 1889, relatives à la naturalisation, donnent lieu à des questions analogues aux précédentes; elles doivent se résoudre par les mêmes principes.
Cette loi porte : « Deviennent Français, les enfants « mineurs d'un père ou d'une mère sur\ivant qui se font « naturaliser Français. -^ (^ oy. infra, n° 153.) Cette disposition s'applique-t elle aux enfants mineurs des individus naturalisés avant la loi du 26 juin 1889^ Non, car toute loi nouvelle ne dispose que pour l'avenir. Les termes de la loi confirment cette interprétation; ils ne mentionnent que les enfants dont le parent - se fait natu-
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raliscr «, ce (jui exclut l'eniant dont le })aront s'est fait n; turaliser aAanI la loi nouvelle. (Voy. le numéro précédent
Contra : Dai.i... lit'-jK,Siq)j).y v" Lois, n" 1:35.
Mariac.k.
59. L(( loi, (pd fi.vc 1rs condi fions du maria gc^ régit Tome 1er
le passé ci doit donc être observée, nié}ne }Kir ceux qiCelle p7'irc du droit de se aatrier, ([ue leur 7'cconnaissait la législation atdérieure. Les nan-iages, co}dr(fctés ralabloaent son^ Venipi')'e de la loi ancictine, subsistent, car le législaleur mai)dieid les actes légaleniad /'ails. La preure d'un mariage se fait d\(j>rès la loi en rigueur- au nio}neiU de sa ccléln-cfion.
Cette solution n'est pas contestable. Il ne doit toutefois être question ni de la rétroactivité à laquc^lle il est fait allusion au texte, ni, comme l'enseignent Aubry et Rau, de droit acquis à un état de mariage régulièrement établi sous la loi antérieure. (Aubry et Rau, t. V\ § 30, p. G3 et G7; notes 20, 33 à 35.)
La loi dispose pour l'avenir, dit l'article 2. Donc, si la loi nouvelle modifie les conditions exigées par la loi ancienne pour l'acquisition de l'état d'individu marié, comme l'état et la capacité sont des créations de la loi et doivent se modifier avec elle {sujn'a^n"'' 50 et 53), tous les mariages, contractés postérieurement à la mise en vigueur de la loi nouvelle, sont soumis à son empire ; mais, puisqu'aux termes de l'article 2 la loi ne rétroagit pas, tous les mariages, contractés avant la loi nouvelle, sont soustraits à son action, ainsi que la preuve de ces mariages qui se confond avec leurs conditions d'existence (infra, n'' 80). Le mariage contracté sous l'ancienne loi ne serait dissous que si la loi nouvelle, au lieu de se borner à modifier les conditions de naissance de l'état de mariage, supprime cet état lui-même. (Voy. supra, n°'' 50 et 53.)
La loi nouvelle régit le passé, dit Laurent, puisqu'elle enlève la capacité de se marier à des indi^•idus déclarés.
noM73,17t
par la loi ancienne capables de le faire. Ce n'est pas là rétroagir, car cet effet ne se produit que pour l'avenir, et le passé reste intact.
Le passé n'étant pas soumis à la loi nouvelle, le mariage, nul à raison de l'inobservation d'une condition imposée par la loi en vigueur au moment où il a été célébré, reste nul, même si une loi nouvelle, modifiant les règles sur le mariage, supprime cette condition dans un intérêt d'ordre public. Admettre le contraire et considérer que, sauf disposition spéciale, cette loi nouvelle rend valal)les les mariages contractés sous la loi ancienne sans réunir les conditions voulues par celle-ci, serait donner à la loi nouvelle un effet rétroactif et lui faire régir le passé; de même que ce serait foire rétroagir une loi nouvelle, que de permettre de l'invoquer pour annuler des mariages valables à l'époque où ils ont été contractés, mais qui seraient nuls s'ils avaient eu lieu sous son empire.
Il n'y aura exception que si la loi nouvelle interdit la preuve des faits sur lesquels la demande de nullité est basée : disposant pour l'avenir, cette loi rendrait la preuve de ces faits impossible après sa publication.
Comp. Ghambéry, T février 1885, J.Pah, 1886, 12 IG; Sir., 1880, 2, 217; D. P., 1885, 2, 241; — Dall., Rép., Siqrp., v^ Lois, ii'> 139: — IIuc, t. V^, n» 05; — AuBRY et Rau, t. P'-, § 30, p. 07.
Tome 1er 60. La capacité de la femme mariée rar-ie avec la loi, ^^m^ ^ ^^^^ ^^ 'i'égle, et doit être exclusivement appréciée dUijû'ès ta loi en vigueur, au 'momod où la femme a contracté.
C'est l'application du texte même de l'article t et du principe que la capacité des personnes, étant une création de la loi, doit nécessairement varier avec celle-ci. (^'()yez supra, n'"" 50, 53.)
S'ils diffèrent sur les motifs, les auteurs sont unanimes sur la solution.
Quant au contrat de mariage. lA oj. infra, n" 75.)
Tome 1er 01. Une loi qui ét(d)lit le divorce est d\^rdre public et "" ^^^" a un e/fet 7 -éh vactif; elle sajtplique a u.v nui7 -ictyes coid? actes
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(trtntt s(( //use en rif/ueu)-; des fdits anlcriciirs à celle-ci jK'ureiil serrir de hase à une de/udïide en dirorce.
Ce nVst i)as un ellct de la rétroactivité, mais une a])])lication du })rin(ipe, que la loi, disposant pour l'avenir, régit nécessairement toutes les actions en divorce intentées après sa mise en vigueur, combiné avec cette circonstance que la loi sur le divorce ne distingue pas, suivant que les causes du divorce lui sont antérieures ou postérieures. (^'oy. supra, n""" 50 et 5'^.)
Bien qu'il y ait désaccord sur les motifs, cette solution est généralement admise.
Pau, 28 mars I8.S7, D. P., 1887, 2, 248; —Nancy, 12 novembre 1884, Sir.. 1885. 2. 8.'^; I). P., 188(), 2. .31 ; /. PaJ., 1885, 45t); — Dall., Rcp., Snpp,, V" Lois, 11'"* 142 et s., et v" Divo/xc, n'> 45. — Comp. loi franc, du 18 avril 1880 sur la procédure en divorce, art. 0. — CorUi-à : Hue, t. II, n» 287.
6*4^. Les di forces p^'07îon ces rndih-ieiironenf à loie loi Tome i" (ihi)lissant le dii^orce sont nutinfeniis.
C'est l'application du principe de l'article 2 que la loi ne régit pas le passé, rapproché de ce fait que le divorce n'est pas un état, mais est un mode de dissolution de l'état de mariage.
N" 3. MiN(^RiTi:. — Pi issANCK patkrnki.lk. — TrTKi.i.i:. — Interdiction.
Oïl. Les lois sur la ))/i)/orilé, la jndssaiwe paler))elle, Tome Kt la lidelle el rinlerdietion, étant d'o7'dre j)ublie, /irent e.fcln- ""^si." * sirc})ient, dès leur )nise en rigaew, la capacité des personnes, sans (peu // ait lien de tonr compile de la capacité reconnue (i celles-ci par la loi antérieure.
Sic Cass. Fr.. 7 mars 1881, D. P., 1881, 1, 348; .7. PaL, 1883, 487; — AuBRY et Rai-, t. I", § 30, p. 04 ets. ; — Dali,., Rrp., Snpp., v Lois, RO'^ 149 et s. ; — Hrc, t. ^^ ii"" 03 et s. ; — Fczif.r IIkrman, art. 2. n'^ 85, et voy. supra, n»" 50, 53.
O-l. Ja' ///ineur, éuuincijjé avant le code et ît un àye au- Tome u-r rpH'l celui-ci naidorisc pas V émancipation, retombe en "°^^*
tutelle si sa// é//'fn/cij/atio)/ a été V effet de la loi, et reste
émancipé^ si son éinayicipation a été la conséquence de S07i
fait ou (F un fait de son tideur,
Cette distinction ne nous parait pas admissible.
Quelle que soit la cause de l'émancipation, celle-ci n'a lieu qu'en vertu de la loi; et, dès lors, il est incompréhensible qu'une importance plus grande soit attachée à l'émancipation résultant d'un acte fait en exécution de la loi, qu'cà l'émancipation dérivant de la loi elle-même.
Il nous paraît qu'il faut distinguer suivant les modifications, apportées par la loi nouvelle.
Celle-ci interdit-elle h un mineur d'être émancipé avant tel âge^ Elle régit pour l'avenir tous les mineurs, qui n'ont pas atteint cet âge, et les fait donc rentrer en tutelle; de même que la loi nouvelle fait redevenir, le cas échéant, mineurs certains individus majeurs sous la loi ancienne. La loi nouvelle se borne-t-elle à modifier les faits dont l'émancipation peut résulter? Comme elle ne dispose que pour l'avenir et est sans action dans le passé, elle ne réglemente pas l'émancipation acquise avant sa mise en vigueur. (Voy. infra, rf 68.)
Tome 1er 05 ^^^ iqI nouvelle est sans influence sur la validité des actes faits, sous Vempi^^e de la loi ancioine, par les persomies, dont elle modife la capacité.
Voy. SKpra, n'^^ 50, 53.
Tome 1er 66. La pmissance j)(dcr)iclle et ses conséquences, tel '^'^\m ^ (/^^^ Viisufrivit du pèo^e sur les biens des enfants, sont régis exclusivement 2^ar la loi nouvelle.
La loi dispose en effet pour l'avenir, et la puissance paternelle, étant une création de la loi, ne peut exister que dans les conditions, où celle-ci lui prête vie.
Si une loi nouvelle crée certaines causes obligatoires ou fîicultatives de déchéance dc^ la puissance paternelle (loi française du 24 juillet 1SS9), connue elle détruit en partie cette institution légale et qu'elle doit être innnédiatement appliquée, elle fixera, pour l'avenir, les etfets de la puis-
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sauce pat(M'ii('ll(\ (lui lui était préexistante. Dès lors, et saul" (léro<^ation expresse, les causes de déchéance quelle établit pourront être invoquées, même si elles sont antérieures à sa mise en vigueur. (Sic sujv^rf, nM)l.)
11 y aura exception si la déchéance n'est pas prononcée à raison de modifications apportées à l'institution de la puissance paternelle, mais est connninée à titre de peine, un fait ne pouvant être frappé d'une peine inexistante au moment où il a été commis.
Sic Hue, t. I**"", n" G5, m fine. — Gomp. Dall., Rc/k, Siipp., v Lois, no 149; _ Grenoble, 13 juillet 1802, /. Pal, 1803, 2, 02; Pasic. fr., 1803, II. 02; Sir., 1803. 2. 02.
67. La prcure de la i^ternité se fait d'après la loi an- Tome 1er cionic ; il y a exception et la, loi nouvelle rétroagil, s'il ""^^• s agit iVnne reconyiaissance, volontaire on forcée ^ qui lui
est postérieure.
C'est la stricte application de l'article 2.
Aussi longtemps, en effet, que l'enfant naturel n'est pas reconnu, sa filiation, légalement, n'existe pas; donc, si elle est établie après la mise en vigueur de la loi nouvelle, elle est nécessairement réglée par cette dernière.
Il n'y a pas là rétroactivité, puisqu'il s'agit d'un fîiit qui se produit sous l'empire de la loi nouvelle, et que les faits antérieurs à celle-ci, c'est-à-dire les reconnaissances déjà fiiites, sont maintenues.
Voy. siqyya, n"** .50, 53.
Sic Dall., Rcp., Si(p])., v Loif, n" 148: — lire. t. Ie>-, n^GO: — Airry et Rau, t. pr^ 45 30, p. G7.
68. *SV la loi nouvelle supprime une cause iV interdiction , Tome 1er
n*^ lîH
les individus interdits pow cette cause peuvent demander la mainlevée de leur interdictio7i; mais cette mainlevée ne o'ésulfci'a pas de j/lcin di'oit du changement de législation.
La solution dépend exclusivement de la nature des modifications apportées par la loi nouvelle à la loi ancienne.
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La loi nouvelle, et c'est l'hypothèse envisagée au texte, se borne-t-elle à ne plus énumérer, parmi les causes d'interdiction, tel fait qu'y rangeait la loi ancienne, et maintient-elle l'institution même de l'interdiction, avec le principe que cet état prend fin seulement par une décision de justice? Dans ce cas, il est certain que la thèse admise au texte doit être consacrée. Elle est l'application stricte de l'article 2. La loi nouvelle, en effet, ne porte pas sur l'institution de l'interdiction ni sur le mode d'extinction de cet état; elle n'a pour objet que les causes de son établissement et de son maintien. Il s'ensuit que l'interdiction antérieure à la loi nouvelle subsiste en vertu de cette loi elle-même, aussi longtemps que cet état n'a pas pris fin comme la loi nouvelle le veut, c'est-à-dire par une décision judiciaire. Il en résulte aussi que la mainlevée, si elle est demandée, ne pourra être refusée, car il n'y aura plus de motif légal pour maintenir l'interdiction.
La loi nouvelle a-t-elle fait plus, et, ne se bornant pas à supprimer une cause d'interdiction, a-t-elle modifié les conditions suivant lescpielles cet état prend fin, a-t-elle dit qu'il cesse d'exister dès que disparaît la cause légale qui l'a fait établira Dans cette hypothèse, la loi nouvelle aura pour efiet de mettre fin de plein droit à l'interdiction })rononcée pour des causes qu'elle supprime.
Enfin, la loi nouvelle va-t-elle encore plus loin et abolit-elle l'institution même de l'interdiction ^ Elle aura pour conséquence que tous les interdits cesseront de l'être, car tout état est une création de la loi, et nul ne peut avoir un état que la loi ne connaît pas.
C'est l'application des principes développés supra, n«« 50 et 53.
La solution serait la même si, au lieu d'interdits, il s'agissait de personnes placées sous conseil judiciaire. (Comp. snjjjxf, n" (34.)
Conip. lire. t. ^•^ 11" 64. — Contra : Athry et R.\r, t. V^, % 30. p. 04.
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SECTION III. — Des droits patrimoniaux.
î^ {^'. rRINCll'K.
6!>. F71 matière de (hvt'fs }Kilrunoni(ii(j\ Ui loi ré- 'romni" h-()(i()i( si telle est la volonté e.rpresse ou tacite da léyisia- ^uif leur.
Piorille rolo}fté ne doit janaiis éti-e })résuniée, )H(hne si la loi est d\)rd7'e jmblie, lorsque la rétroactirité a ]jour conséquenee de priver les individus de droits acquis^ eestà-di7-e de droits qui sont dans leuo- donuiine, tels que les droits contractuels ou ceux résultant d^iine succession ouverte. La loi du 3 septonbre 1807 , limitant le taux de V intérêt, est do}ic S((ns effet sur les contrfds qui lui sont antérieurs. La o-étroactivité devra , au contraire, être présumée, si elle est commandée par V i)dérét général et s il n'y a que des inté'rèts en cause.
Coinine nous l'avons dcyà oxposô, nous pensons que la loi, sauf disposition expresse, ne régit jamais le i)asse et que l'article 2 doit être rigoureusement observé.
La loi nouvelle maintient-elle l'institution de tel droit privé l se borne-t-elle à modifier les conditions d'accjuisition de ce droit? Comme elle ne régit pas le passé, les droits acquis antérieurement continuent à subsister.
Supprime-t-elle l'institution même du droit? Les droits de cette nature, qui lui sont antérieurs, seront anéantis, car un droit ne peut exister, si son institution n'est plus consacrée par la loi.
On ne peut dire que la loi nouvelle, dans ce cas, a rétroagi et a annulé les actes d'acquisition; elle n'a pas rétroagi, elle n'a pas annulé les actes d'acquisition, mais elle a supprimé la matière juridique même, sur la([uelle ces actes portaient, l^ir excnq)le, si la loi nouvelle modifie les conditions d'acquisition des hypothèques, les hypothèques acquises précédemment seront maintenues; dit-elle au contraire ({ue le droit d'hyp()tliè({ue n'est plus reconnu par la loi, les hypothèques, déjà acNjuises, seront anéanties, car cette institution légah^ aura disparu. (Voyez supra, n"' 50 et 53.)
PRINCIPES GENERAUX SUR l.ES LOIS.
Tome 1er nosl9S
Les principes sont donc identiques, qu'il s'agisse de droits patrimoniaux ou d'autres droits ; si ces deux catégories de droits paraissent soumises h des règles différentes, c'est parce qu'en matière de droits patrimoniaux, il est rare que la loi nouvelle porte sur l'existence môme de l'institution juridique, tandis qu'il en est autrement en matière d'état ou de capacité.
70. Les droits conditionnels, qiCils résultent d'une convention ou d\in testament, les facultés conventionnelles sont des droits acquis.
Tome I" no
11. La loi nouvelle 7ie petd jxis plus donne?' aux parties contractantes un droit ne résultant j^cis de leur contrat, qu'elle nepeid leur enlever ceux qiC elles tiennent de celui-ci.
Donc, la caidion qui s'est obligée sous Vancien droit, lequel ne lui accordait pas, comme le code civil, la sid)rogation de plein droit, ne sera pas, même si elle paye sous le code civil, subrogée de pjlein droit aux hypothèques du créancier.
§ 2. Application.
1" LkS formes INSTRIMKNTAIRKS.
TomeKr '^^, Les formes instrumentaircs des contrats et des 203. testaments sont régies par la loi sous Vewpire de laq\wlle ils ont été faits.
C'est la stricte application de l'article 2.
La loi nouvelle, qui ne dispose que pour l'avenir, ne peut régir la forme d'actes faits dans le passé ; par conséquent, si un testament est antérieur à la loi nouvelle, ce n'est pas suivant celle-ci que sa forme devra être appréciée, même si le testateur est décédé après la mise en vigueur de cette loi.
Sic Al BRY et Rau, 1. 1*"'-, 5^ 30. p. 59 : — Dall., Rép.. Si(pp.,\'' Lois, n" 189; \o Dispnsitlo}iS entre-vifs et tcstanicvtfaircs, n° 012. — Contra : Hic. t. P"",
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2" Conditions dk vai.iditi': dks contrats.
7«l. Les co})(1ilio)is (Je ralidifé des coiifra/s sont (lc(er- Tome I" mmecs ])((r Ui loi sous I entjm-e de UuiKeUe us son! pusses. 2W3.
Les lois qui établissent la liberté (hi (aux de l'intérêt (loi française du 12 janvier 188(3; loi bel^^e du 5 mai 1805), ou qui modifieraient le taux auquel l'intérêt peut être fixé, sont donc sans action sur les conventions qui leur sont antérieures : aux termes de l'article 2, en elFet, toute loi ne dispose que pour l'avenir. C'est la solution enseignée par Laurent .ç«p y/, n"G9.
Sic Orléans, 12 juin ISSO./. iV/., 1887, 1090; Sm., 1887,2,201 et la noie; — Besançon, 21 avril \?s'^(\,J. Pal., 1887, 1003; Sm., 1887, 2,202; D. P.. 188(3, 2, 2(18; — Dall., licp., Supj)., v" Lois, n" 159; — Auimv et Rau, t. Ps 45 30, p. 72; — Hue, t. P'\ n« 7G.
L'application cUi principe à la donation acceptée par acte séparé, se rattache à la controverse exposée par Laurent, t. XII, n" 204, et sera examinée avec celle-ci.
30 Effets dks contrats.
74. Les e/fe/s des eh f uses expresses oit tacites des con- Tomeie' tratSy cest-à-dirc les couséqriences nécessaires de ceii.r-ci, "^'^'^q^ ^ S07it régis ^^r/?* Icc toi sous V empire de taquelte tes parties ont conctii; il en o'ésulfe que le partage d'uve société se fait d'ap7'ès ht loi eu rigueur au uiowod de su eoustitution .
Les effets des contrats sont contenus en puissance dans ceux-ci, comme la conséquence est renfermée dans la cause de laquelle elle découle ; les effets d'une convention, bien qu'ils se réalisent après sa conclusion, existent dés que la convention existe, et pas plus qu'elle, ils ne peuvent être régis par la loi nouvelle.
Il n'y a pas lieu de distinguer, suivant (jue la loi nouvelle est ou non d'ordre public. Dans les deux cas, sauf stipulation expresse, elle ne dispose que pour l'avenir. Elle
ne pourra donc annuler pour lavenir les effets des actes qui lui sont antérieurs, que si elle anéantit l'institution juridique qui permet à ces effets de se produire, (^^oyez supra, n°^ 50, 53 et G9.)
La cession par un auteur du droit de reproduction de son œuvre est donc réglée exclusivement par la loi en vigueur au moment où elle est faite. Dès lors, si une loi nouvelle étend la durée du droit de propriété du cédant, le cessionnaire ne pourra l'invoquer; si, au contraire, la loi nouvelle diminue la durée du droit de propriété du cédant, elle affectera les droits du cessionnaire, parce qu'elle aura partiellement aboli l'institution du droit cédé.
De même, l'assurance maritime contractée sous l'empire de l'article 347 du code de commerce de 1808, sera réglée exclusivement par cette disposition.
Sic, quant à la cession du droit de reproduction. Cass. Fr., 20 février 1882, /. Pal., 1883, 83G; D. P., 1882, 1, 4G5 et les notes.
Quant à l'assurance maritime, Bordeaux, IG mars 1887, /. Pal., 1888, 1090; 8iR., 1888, 2,201.
Tome 1er 75. Le régime matrimonial des époux est, conformé- "^le! ^ ment a ces 2jrincij)es, régi exclusivement par la loi sous Vemjnre de laquelle a été fait le contrat de mariage, et, s'il nen a pas été fait, par la loi en rigueur lors du marnage :ces lois seules règlent les d9'oits de survie des époux, le douaire des enfants, la nature mobilière et immobilière des biens, le droit du nuiri d'aliéner les conqucfs, Valiénabilité des propres de la fenDne.
Jugé, en conséquence, que ces lois régissent rii3qiothèque légale de la femme et qu'elles déterminent les effets de la séparation de corps, quant à la révocation des avantages matrimoniaux, consentis à l'époux contre lequel la séparation est prononcée.
Cass. Fr., 23 mai 1883, I). P.. 1883, 1, 381: Sir., 1883, 1,397; /. Pal., 1883, lOlG; — Cass. Fr., 2 août 1880, D. P.. 1880, 1, 377; Sir., 1882, 1, 401; J. Pal., 1882, 1000,— et sur renvoi, Grenoble, 0 juillet 1882, /. Pal., 1884, 1121 ; IX P., 1883, 2, 89. — Dall.. Rcp., Sapp., v« Lois, n"« 172 à 177: — AnmY et R.vr, t. V\ ^ :î(>, i». 70-71 : — lire. t. P'-. n" 81.
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70. li<i Un Ihinçaisc du 1*.) rcvrier 1S81) a décidé i[\ivv cas de porte ou de destruction de la chose f^revéc d'une ]iyj>()thèque ou d'un ])rivilèi^e, l'indemnité duc à raison de ce fait est de plein droit sul)stituée à la chose elleniénic, pour l'exercice du droit du créancier hypothécaire ou privilégié.
Cette loi, i)ar a])plication des princi[)cs exposés plus haut (n" 74), ne réi^it pas les contrats qui lui sont antérieurs, même si c'est après sa pronnilgation que survient la perte de la chose. Dire le contraire, serait attribuer à la convention une conséquence qu'elle ne devait pas produire, en vertu de la loi sous l'empire de hupielle elle a été conclue.
L'article V de la loi fait aj)plication de ces principes, en limitant aux baux n'ayant pas date certaine lors de sa promulgation, la restriction qu'elle apporte au privilège du bailleur.
Sic Dam... Rrji., Skj)})., v» Lois, n"-^ 1(')7-108. — Comp. Aruiiv ol Rat, t. I*'', i^ 30, p. 14. — Voy. supra, ii" 71.
77. Une loi nouvelle supprime une cause de subrogation légale, reconnue par l'ancienne législation; régit-elle les contrats passés sous la loi ancienne, si l'éventualité, en vue de laquelle le droit de subrogation a été accordé, se réalise alors que la loi nouvelle est en vigueur^ Par exemple, le code civil sarde accordait au créancier qui avait une liypothèquc spéciale, la iaculté d'être subrogé aux droits du créancier ayant une hypothèque générale, si celui-ci obtenait payement de sa créance sur l'immeuble grevé de l'iiypothèque spéciale. Cette cause de subrogation a été abolie par la substitution du code civil français au code civil sarde, lors de l'annexion de la Savoie à la France; peut-elle néanmoins être invoquée parles créanciers, dont le titre est antérieur à la mise en vigueur du code civil français, si c'est seulement après cette époque, que le créancier, ayant une liypothèque générale, a été payé?
Nous pensons que oui. Le droit du créancier d'être éventuellement subrogé, naît le jour de la passation du
contrat ; l'existence de ce droit est dès lors certaine ; la seule chose qui soit incertaine est la réalisation de l'éventualité en vue de laquelle il est donné : il est donc un etfet du contrat et doit être réglé par la loi qui régit ce dernier, c'est-à-dire par la loi en \igueur au moment où la convention a été conclue.
C'est la même question, en réalité, que celle examinée au numéro précédent.
Sic Dall., Rép., Supp., yo Lois, n^ 169. — Contra : Gliambéry, 25 mars 1874, — et sur pourvoi, Cass. Fr., 12 mars 1878, D. P., 1878, 1, 273; /. Pal., 1881, 150.
T8. Par application des mêmes principes, il faut décider que la loi française du 5 janvier 1883, qui, modifiant l'article 1734 du code civil, a substitué à la responsabilité solidaire des locataires leur responsabilité proportionnelle, n'a d'effet que sur les baux qui lui sont postérieurs.
Par l'article 1734, de même que par la loi du 5 janvier 1883, le législateur s'est borné à présumer la volonté des parties; celles-ci pouvant déroger à ces dispositions, il est clair qu'il ne peut être question de faire régir par la loi nouvelle les contrats qui lui sont antérieurs. Le contraire n'a pu être soutenu qu'en méconnaissant les principes élémentaires du droit, et nous ne croyons pas devoir insister sur la question.
Sic Cass. Fr., 26 avril 1892, D. P., 1292, 1, 548: /. Pal., 1892, 1, 304: — Lyon, 5 mars 1887. Sm., 1890, 2, 77: Pasic. fr., 1890, 1, 454; /. Pal., 1890, 4.54; — Bordeaux, 31 décembre 1884. Sir., 1885, 2, 62; D. P., 1885, 1, 338; — Nîmes, 15 mars 1884, D. P., 1884,2, 97; Sir., 1885,2, 1, — elles différents jugements y rapportés; /. Pal., 1885, 1,79; — 'Dx\A..,Rép.,Supp.,y^ Lois, \Y'^ 163 et s. ; — Fuzier Hkrman, Rcj). de droit français, v« Bail, n«s 1730 ci s. — Contra : trib. Lyon, 9 janvier 1884, D. P., 1884, 3, 104: Sir.. 1885, 2, 2; Pasic. fr., 1885, I, 79; /. Pal., 1885, 1, 79; — Bordeaux, 7 mai 1884. Sir. et Pasic. fr. , idem ; — Bathik. Revue critique de législation, 1884. p. 738.
Si le même immeuble est occupe par des locataires, dont les baux sont les uns antérieurs à la loi nouvelle et les autres postérieurs, et si, dans ces derniers, le bailleur n'a pas maintenu la clause de solidarité, de telle sorte que
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d'après les conventions qui les lient, certains locataires sont tenus solidairement et d'autres ne le sont pas, il y a lieu d'appliquer les rèi^les sur les droits du créancier ({ui, ayant jdusieurs débiteurs solidaires, a renoncé au bénéfice de la solidarité vis-à-vis de certains d'entre eux.
Sic Dali,., R<'p., Sitjip., v" Lois, ii" [ù6.
79. La loi l)olge du 1(> août 1887 (art. 17) déclare non recevable en justice l'action en payement des boissons enivrantes consommées dans les débits de liqueurs ; la loi belge du 18 août 1887 déclare incessibles pour partie les salaires des ouvriers et porte que toute stipulation contraire est nulle; la loi française du 28 mars 1885 abolit l'exception de jeu (art. 1965 du code civ.) en ce qui concerne les marcliés à terme sur effets publics et autres, les marchés à livrer sur denrées et marchandises.
Conformément aux principes exposés ci-dessus (n" 74), il faut décider que ces diverses lois, même en les regardant toutes comme étant d'ordre public, ne régissent pas les conventions qui leur sont antérieures.
Sic quant à la loi du Ifi août 1887, Liège, 13 avril 1892, Pasic, 1892, II, 287; Belfj.jucL, 1892, GG5.
Sic quant à la loi française du 28 mars 1885 : Cass. Fr., 12 juillet 1888, D. P., 1889, 1, 10; /. Pal., 1891, 151; — 18 avril 1887, D. P., 1887, 1, 153 et les notes; Sir., 1887, 1, 157; /. Pal., 1887, 1, 373; — Dall., Réi^., Supp., vo Lois, n"'' IGO et s. ; — Hue, 1. 1"-, n» 74. — Voy. les arrêts en sens divers rapportés D. P., 1885, 1, 121 ; Sir., 1886, 2, 1, et les notes de ces recueils.
80. La même solution doit être admise en ce qui concerne l'application de l'article 4 de la loi française du 27 décembre 1890, qui déclare que les parties ne peuvent, dans les contrats de louage de services sans durée déterminée, renoncer d'avance au droit éventuel de demander des dommages-intérêts du chef de résiliation intempestive.
Cette loi est inapplicable aux contrats qui lui sont aaitérieurs; mais elle régit au contraire les conventions qui ont été renouvelées après sa publication. Donc, si on admet que les contrats de louage de services sans durée déterminée se renouvellent incessamment, la loi nouvelle
est devenue, dès sa mise en vigueur, applicable à tous les contrats en cours.
Sic Orléans, 15 mars 1893, Sm., 1893,2, 207; /. Pal, 1893, 2, 207; — trib. corn. Seine, 15 mai 1891, Sm., 1892, 2, 123; J. Pal, 1892, 2, 123. — Gomp. Gass. Fr., 20 mars 1893, /. Pal, 1893, 1, 232; Sm., 1893, 1, 232; — Dall., liép., Supp., v» Lois, n» 182.
Tomeitr 81. La transmission des droits réels est^ en vertu des ""sld.^ ^ >rié;u(?5 'princiijes, réglée 'par la loi en vigueur au moment où elle est effectuée. Néanmoins^ le législateur peut, sans faire rétroagir la loi nouvelle, modifier les règles auxquelles V exercice des droits réels est soumis ; par exempAe, imposer à ceux qui, avant la loi nouvelle, ont acquis des droits réels, de rendre cette acquisition pidjlique ; tine disposition expresse en ce sens est toutefois nécessaire. (Disposition transitoire de la loi hypothécaire belge du 16 décemljrc 1851.)
Au point de vue de la rétroactivité des lois, la distinction entre l'exercice d'un droit et l'existence de ce droit est artificielle; elle a été imaginée à raison de la notion fausse de la rétroactivité à laquelle se sont arrêtés certains auteurs (yoy. supra, ïf" 50, 69 et 74) ; la conclusion qu'on en a tirée, que ne rétroagit pas la loi qui modifie pour l'avenir l'exercice d'un droit réel, mais que rétroagit la loi qui modifie pour l'avenir l'existence de ce droit, est, pensons nous, erronée.
Cette distinction est, disons-nous, artificielle : en effet, l'exercice d'un droit, dans le sens où cette expression est l)risc ici, est inséparable du droit lui-même, ou plutôt im droit n'existe que pour être exercé ; dire que désormais tel droit ne pourra plus être exercé, c'est en réalité le supprimer; restreindre son exercice, c'est modifier son existence. La preuve s'en trouve dans l'exemple cité au texte. Certaines hypothèques, avant la loi du 16 décembre 1851 , ne devaient pas être publiques; cette loi oblige leurs titulaires à les rendre publi([ues, à peine de déchéance à l'égard des tiers; par là le droit de ces créanciers est atteint, l)uisqu'ils ne peuvent le conserver qu'en remplissant une obligation ([ui ne leur incombait pas antérieurement.
La loi qui pour Favenir modilie l'exercice du droit, ne rétroagit pas plus que la loi qui pour l'avenir modifie l'existence du droit; ni l'une ni l'autre en effet ne régissent le passé.
Mais, précisément parce que toute loi ne dispose que pour l'avenir et ne régit que les actes juridiques qui lui sont postérieurs, il faut une stipulation expresse dans la loi nc)uvelle pour que celle-ci modifie pour l'avenir l'exercice des droits qui lui sont antérieurs, c'est-à-dire les effets des actes passés sous la loi ancienne. (Voy. siipra, n° 74.)
Si la loi nouvelle déclare que telle formalité est inutile pour })ermettre au titulaire d'un droit réel de le faire valoir contre les tiers, par exemple si elle dispense de l'inscription certaines hypothèques qui précédemment devaient être inscrites, cette loi nouvelle s'applique même aux hypothèques qui lui sont antérieures, mais en tant seulement qu'elles sont opposées à des tiers dont l'hypothèque a été transcrite après la promulgation de la loi nouvelle. Une stipulation expresse dans la loi n'est pas nécessaire : le tiers ayant fait transcrire son hypothèque sous la loi nouvelle, cette transcription est régie par celle-ci et ne peut faire prévaloir l'hypothèque qu'elle concerne, sur une autre qui, à la date de cette transcription, était légalement dispensée de l'inscription, ou, en d'autres termes, sur une hypothèque, pour laquelle la '* promulgation de la loi nouvelle vaut, pour la fixation « du rang de préférence, une inscription prise confor- ~ mément à la loi ancienne ^ .
Sic Grenoble, (3 juillet 1882, D. P., 1883, II, 89; Sir., 1884, 2, 209 et la note; /. Pal., 1884, 1121. — Comp. Cass. Fr., 20 octobre 1891, Sm., 1891, 1, 505, /. Pal., 1891, 1246; D. P., 1892, 1, 57 et les notes; — Dall., Rép., Supp., yo Lois, no« 156, 170-171.
82. Quelles sont les conséquences d'une loi nouvelle, sur les servitudes établies sous 1 empire de la loi ancienne?
Si la ser\'itude résulte d'une convention, il n'y a pas de difiîculté; les règles sur la rétroactivité, en ce qui concerne les effets des contrats, doivent s'appliquer. [Supra, n° 74.)
Une controverse sérieuse existe, s'il s'agit d'une servitude légale.
Elle doit être résolue par la rigoureuse application des principes que nous avons exposés supo-a, n""^ 50, 53, G9, 74.
La servitude est-elle acquise au fonds dominant en vertu de la loi seule, indépendamment de tout fait de l'homme? par exemple, consiste- t-elle dans la prohibition de planter des arbres à moins d'une certaine distance l Le droit du fonds dominant a pour unique appui la loi ; celle-ci disparaissant, ce droit disparaît avec elle.
La servitude, tout en résultant de la loi, ne trouve- t-elle pas dans celle-ci sa seule raison d'être, et le droit du fonds dominant est-il la conséquence d'un fait de l'homme? Dans cette hypothèse, la seule disparition de la loi ancienne ne fera pas perdre tout son appui au droit du fonds dominant; comme la loi nouvelle ne dispose que pour l'avenir (art. 2), elle laissera subsister pour l'avenir le droit, né dans le passé d'un fait de l'homme ; tel sera le cas, si la servitude d'écoulement des eaux résulte si de ce que le fonds dominant est relié au fonds servant par des rigoles, destinées à permettre cet écoulement.
Toutefois, cette conséquence ne se produira pas et le droit du fonds dominant sera anéanti, si la loi nouvelle contient à cet égard une disposition expresse, si elle interdit les servitudes de cette espèce ou, en d'autres termes et comme nous l'avons dit plus haut, si elle supprime la matière juridique sur laquelle l'homme a agi, si elle abolit Tinstitution juridique sur laquelle la volonté de l'homme s'est exercée; tel serait le cas, si la loi nouvelle déclarait qu'il ne peut exister de servitude consistant dans la faculté de planter des arbres à moins de telle distance donnée.
*S?cCass. Fr., 29 juillet 1889, D. P., 1890, 1, 109; Sir., 1889, 1. 377; /. Pal., 1889,921; — Orléans. 20 décembre 1889, D. P., 1890, 5, 327; /. PaJ., 1890, 702; — Cass. Fr., 18 février 1884, Sm., 1885, 1, 205, et les conclusions de l'avocat général Petiton; /. Pal. y 1885, 501; — Caen, 25 février 1883, D. P., 1884, 2, 215; Sm., 1880, 2, 29; /. Pal, 1880, 205. — Gomp. Laurent, t. VII, n» 458; t. VIII, n^ 119; — Hue, t. P^^ w^^lO et 71.
Contra : Aubry et Rau, t. pr, ^ 30, note 41, p. 09; t. III, § 238, note 9 et s., p. Set 4.
rUlNClPES (iÉNÉKAlX SUR LES LOIS. 51
83. La t'ùsoliUloii iViui contrat est un effet du contrat. Tome 1er La loi en vigueur an moment de la passation de la conven- ""'220. ^ tio)i détermine donc les cas de résiliation de celle-ci : jxn' co)iséquent, c'est à la loi, soîis laquelle un usufruit a été créé et 2)ar laquelle est fwée V étendue des droits de V usufruitier, qiiil faut se reporter pou^^ savoir si la mort de rusuf7'uitier entraîne la 7'ésolution des baux consentis par lui ; c'est la loi, sous Vempire de laquelle les contrais ont été consentis, qui règle les cas où le locataire j^eut être expidsé, où le rentier peut exiger le remboursement du capital pjrêté , où une donation peut e/rc révoquée.
Voy. siqyra, 11° 74; — Dall., Rép., Supp., v» Lois, 11°» 180- 181 ; — Aubry
84. P«r application des mê7nes jn'incijyes, il faut déci- xomeier der que Varticlel912 du code civil nest pKis applicable aux " 226. rentes constituées avant sa publication.
La question continue à être controversée : récemment, la Cour d'appel de Liège a décidé que, si le titre constitutif de la rente n'a rien prévu quant à l'obligation du rachat, les parties qui ont contracté pour un temps indéterminé, sont censées s'être référées à la loi de l'époque où l'obligation du rachat pourrait se produire ; la Cour en a conclu que l'article 1912 est, dans ce cas, applicable aux rentes anciennes.
Cette argumentation ne peut être admise, car elle établit une distinction antijuridique entre les effets des clauses tacites et ceux des clauses expresses des contrats. {Supra, n" 74.)
Comme il est enseigné au texte, les parties pouvant encore déroger aujourd'hui à l'article 1912 du code, il n'yaaucune raison pour modifier, en vertu de cette disposition, les conventions passées sous l'ancien droit ; il faut admettre que, dans celles-ci, les parties se sont référées tacitement cà la loi alors en vigueur, précisément parce qu'elles n'ont pas dit que le débiteur de la rente serait déchu du bénéfice du terme, s'il cessait de remplir ses obligations pendant deux années.
5/ctrib. Vannes sous Rennes, 23 août 1879, D. P., 1881, 2, 158; Sm.,
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1880, 2, 108; /. Pal., 1880, 797; — Aubry et Rau, t. 1er, § 30, p. 73, note 53 ; — Hue, t. pr, n» 75 ; — Dall., Rép., Supp., v» Lois, n» 181.
Co7itrà : trib. Liège, Pand. pér., 1891, n» 311, et sur app. Liège, 27 mai 1891, Pand. pér., 1891, n» 903; Pasic, 1891, II, 342.
Tome ifr 85. Le mode d'exécution des contrats est réglé par la nos2!27,2^28. i^j^ ^^^ vigucur au moment où il est procédé à Vexécidion. Ce principe s'apjpUque d'une façon absolue à la contrainte par corps.
Sic Aubry et Rau, t. pr, § 30, notes 26- 27, p. 65; — Dall., Rép., Supp., yo Lois, nos 217 et s.
Cette solution, en ce qui concerne la contrainte par corps, est contestable.
Celle-ci est, il est vrai, une voie d'exécution sur la personne du débiteur, de même que l'expropriation forcée est une voie d'exécution sur ses biens, et il est certain que, en tant que voie d'exécution, elle est régie par la loi en vigueur au moment où il y est procédé.
Mais on ne doit pas nécessairement conclure de In, comme le font Laurent et les auteurs précités, que, si des personnes contractent à une époque où la loi n'admet pas la contrainte par corps et si l'exécution du contrat est poursuivie après qu'une loi nouvelle l'a établie, le créancier pourra avoir recours à cette voie d'exécution.
De même, pourrait-on dire, que la saisie des biens du débiteur se base sur ce qu'ils constituent le gage de ses créanciers, de même la contrainte par corps est fondée sur ce qu'au moment de contracter, le débiteur a affecté sa personne avec ses biens à l'exécution de son obligation; c'est pour ce motif que, sous les lois anciennes qui admettaient sans restriction la contrainte par corps, les créanciers avaient, dans certains cas, le droit de vendre leur débiteur comme esclave.
Si ce caractère de la contrainte par corps est exact, point que nous n'avons pas à trancher ici, il est certain que la thèse enseignée au texte doit être repoussée.
En etïèt, si, au moment de la passation de la convention, la loi n'autorise pas le débiteur à garantir par sa personne l'exécution de son obligation, le créancier n'a aucun droit
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sur la personne de son cocontractant; il n'a de droit que sur ses biens, et par conséquent il pourra saisir ceux-ci, mais ne pourra pas saisir celle-Là. Lui reconnaître ce dernier droit en vertu de la loi nouvelle, serait violer l'article 2, puisque ce serait régler par la loi nouvelle les effets d'une convention qui lui est antérieure [supra, n° 74). La thèse contraire confondrait l'exercice de la contrainte par corps, c'est-à-dire l'intervention de l'Etat pour permettre au créancier de saisir la personne de son débiteur, avec le droit, que cet exercice suppose, sur la personne du débiteur, droit que la loi nouvelle ne peut donner au créancier.
Si le législateur abolit la contrainte par corps, parce qu'il n'admet plus qu'un individu puisse avoir un droit sur le corps d'un autre individu, la loi nouvelle régit, pour l'avenir, les contrats qui lui sont antérieurs. Ce n'est pas parce qu'il s'agit d'un mode d'exécution, c'est parce que l'institution juridique, consistant dans le droit d'un indi^ddu sur la personne d'un autre, droit dont la contrainte par corps est l'exercice, est aboli. Laurent le dit expressément au texte. (Voy. siqwa, n° 50 et n^ 69.)
Appliquant ce principe, l'article 8 de la loi belge du 27 juillet 1871, qui abolit la contrainte par corps, porte : « En dehors des exceptions prévues aux articles précédents, les jugements rendus ne seront plus exécutés en ce qui concerne la contrainte par corps : toute exécution déjà pratiquée sera abandonnée et la liberté rendue immédiatement aux débiteurs incarcérés. ^ (Dans le même sens, art. 19 de la loi française du 22 juillet 1867.)
86. Un droit n existant que s'il j)eut être prouvé, modi- Tome i" fier la preuve, cest modifier le droit; la preuve est donc "''^^« 7'égie par la loi en vigueur au moment où le droit est né.
Ce principe est absolu et s'applique, que la loi nouvelle admette un mode de preuve rejeté par la loi ancienne, ou qu'elle abolisse un mode de preuve consacré par celle-ci.
Toute convention a pour effet de donner aux parties le droit de prouver l'étendue des droits et des obligations qui en résultent pour elles ; or, les effets des contrats sont
exclusivement régis par la loi, sous l'empire de laquelle ils sont passés (voy. supra, n° 74); donc, c'est la loi en vigueur au moment de la conclusion du contrat qui ûxq seule les preuves auxquelles les intéressés peuvent recourir.
Vainement dira-t-on (Aubry et Rau, t. P^ § 30, note QQ>) que le débiteur n'a pas un droit acquis à se prévaloir de ce que la loi ancienne le met à labri des poursuites de son créancier, et qu'en conséquence le créancier peut invoquer un mode de preuve introduit par une loi nouvelle.
Il ne s'agit pas de savoir si le débiteur a pareil droit, mais bien de vérifier s il existe un débiteur et un créancier. Appliquer la loi nouvelle aux droits qui lui seraient antérieurs, présenterait le plus grand danger : ce serait faire découler la preuve que ce droit existe, de faits qui, au moment où ils ont été commis, n'avaient pas pareil effet et n'auraient peut-être pas été commis, si leurs auteurs avaient connu les conséquences juridiques que la loi nouvelle leur a attribuées, et n'avaient pas voulu que ces conséquences se produisissent; ce serait au surplus fiire régir par la loi nouvelle les effets d'une convention qui lui est antérieure, puisque, comme nous venons de le voir, le droit à la preuve d'une convention est un effet de cette dernière.
Sic Gass. Fr., 26 juin 1889, Sir., 1893, 1, 525;/. Pal., 1893, 1, 525; D. P.. 1801, 1, 129, qui prévoit l'espèce traitée dans la note ; — Bordeaux, 21 décembre 1886, D. P., 1887, 2, 163; — Ghambéry, 7 février 1885, /. Pal., 1886, p. 1214 et note; D. P., 1885, 2, 241, ces trois décisions sont rendues sur des questions d'état; — Gass. Fr., 7 juillet 1874, D. P., 1876, 1, 430 (relatif à la preuve.d'une servitude); — Dk\A..,Rêp., Supp.,\° Lois, n^ 157; — Hlc, t. pi-, no 82 ; — Aubry et Rau, t. P»", § 30, noie 65, p. 65, admettent le principe, mais adoptent, note (jC\ la distinction combattue ci-dessus.
87. Les formes établies pour administrer %ine preuve no 2^1. pji justice et les formes de ta p)7'océdure sont exclusivement réglées par la loi en vigueur, au inoment où la preuve doit être fournie, où Vacle de procédure doit cto-e fait.
Il n'y a guère do discussion au sujet dos lois do procédure.
Il y a, au contraire, une vive controverse relativement à l'effet des lois nouvelles sur la compétence.
Les difficultés proviennent de ce qu'on a introduit, pour interpréter l'article 2, la notion fausse de la rétroactivité, combinée avec la conception vague des droits acquis.
Comme nous l'avons exposé {supra, n"*^ 50, 53, 69 et 74), il y a lieu d'observer strictement le texte de l'article 2, en tenant compte de la nature des actes auxquels cette disposition doit être appliquée.
Le mode d'administrer les preuves en justice, les formes de la procédure, la compétence des tribunaux sont exclusivement des créations de la loi ; c'est dans celle-ci seule qu'ils trouvent leur raison d'être.
Or, aux termes de l'article 2, la loi ne régit pas le passé; donc toutes les preuves qui auront été régulièrement administrées avant la loi nouvelle, tous les actes de procédure qui, avant elle, auront été correctement faits, la compétence des tribunaux qui aura été définitivement Û.XQQ, resteront administrés, faits et fixés.
Suivant le même article, la loi dispose pour l'avenir; donc elle régira et le mode des preuves qui devront être administrées après sa mise en vigueur, et les formes des actes de procédure qui lui seront postérieurs, et la compétence des tribunaux qui sera encore à fixer.
Il est possible qu'une procédure comprenne plusieurs actes successifs et qu'elle soit faite seulement en partie, au moment où intervient la loi nouvelle; la partie, qui n'est pas encore Mte, sera régie par la loi nouvelle.
Il peut arriver qu'au moment où la loi nouvelle sur la compétence est publiée, des procès soient déjà intentés ; la loi nouvelle aura-t-elle une influence sur eux?
La réponse dépend de la question de savoir à quel moment il faut se placer pour reconnaître la compétence d'un tribunal.
On admet généralement que, pour décider si un tribunal a été valablement saisi, il faut se reporter à l'instant où l'assignation est donnée.
C'est donc In loi on vigueur à ce moment qui fixe seule
la compétence. Il n'importe qu'ultérieurement et avant la solution du procès, la loi ait été changée; lorsque la loi nouvelle, en effet, est intervenue, la compétence du tribunal était déjà réglée; et, dès lors, la loi nouvelle ne peut la régir, puisqu'elle ne peut réglementer le passé.
Vainement dira-t-on que la contestation sur la compétence s'est produite sous la loi nouvelle : il ne s'agit pas de savoir quand la fin de non-recevoir a été soulevée, mais de déterminer le moment où il faut se placer pour la juger.
Si le législateur introduit une loi nouvelle, c'est que l'ancienne, dit-on encore, était mauvaise; or, un plaideur ne peut avoir un droit acquis à l'application d'une loi mauvaise. C'est certain, mais c'est sans portée. Il ne s'agit pas, en effet, d'appliquer une loi abrogée ; l'application de la loi ancienne est faite, la compétence est fixée, et prétendre déterminer celle-ci par la loi nouvelle, serait annuler une procédure régulièrement introduite ; ce serait admettre que, par suite d'une fiction, la loi nouvelle existait, lorsque l'instance a été introduite. Pareille fiction ne reposerait sur rien, et on ne peut, sans texte exprès, attribuer au législateur la volonté de la consacrer.
Aussi, les partisans de ce système se sont-ils divisés; et, pour limiter les inconvénients de la fiction ainsi imaginée, la jurisprudence française a-t-elle fini par décider que la loi nouvelle ne rend pas incompétents les tribunaux régulièrement saisis sous la loi ancienne, si un jugement sur le fond a été rendu, fùt-il même frappé d'appel. Cette distinction, à l'appui de laquelle on ne peut invoquer aucune raison, autre que les difiicultés auxquelles donne lieu la théorie erronée de laquelle elle est issue, prouve la fausseté de la thèse que nous combattons.
Les articles 24 et 25 de la loi belge du 25 mars 1841, 55 de la loi belge du 25 mars 187() sur la compétence, l'article 1041 du code de procédure civile consacrent notre opinion.
Il est certain, toutefois, que cette règle est inapplicable, si l'institution judiciaire, nécessaire pour que l'applica-
tion de la loi nncionne ]nTissc ôtrc maintenue, est abolie. Tel serait le cas si la loi nouvelle ne se bornait pas h modifier les règles de la compétence, mais supprimait le tribunal lui-même. Celui-ci, n'existant plus, ne pourrait naturellement ])lus juger les affaires, dont il avait été saisi. Il se produit alors une situation analogue h celle qui est créée, lorsque la loi nouvelle abolit telle espèce de droit privé. (Voy. sup7n, n""' 50, 53 et 69.)
Sic Bruxelles, 31 décembre 1887, Pasic, 1888, II, 285; /. Trib., 1888, 627; — BoRMANS, Comjiétence en matière contentieuse, t. II, nos i032- 1033; — AuBRY et Rau, § 30, note 15; — Fuzier Herman, Rép. de droit franc., vo Compétence civile et commerciale, w^^ 19-20 et s., 26 et s. (cet auteur professe, sans indiquer de motifs, une théorie contraire en ce qui concerne la compétence criminelle).
Contra : Conseil d'État, 27 février 1885, D. P., 1886, 3, 86;— Cass. Fr., 18 février 1882, Sir., 1882, 1, 185;/. Pal., 1882, 1,420;D. P., 1882,1, 135 et les notes; — Cass. Fr., 17 mars 1883, D. P., 1883, 1, 141 ; — Riom, 27 décembre 1881, D. P., 1883, 2, 191 ; /. Pal, 1882, 459; — Cass. Fr., 11 décembre 1873. Sir., 1874, 1, 401; /. Pal, 1874, 972; D. P., 1874, 1, 181 ; — Cass. Fr., 10 janvier 1873, Sir., 1873, 1, 428; Pasic. fr., 1873, 1, 1023; D. P., 1874, 5, 310; — Cass. Fr., 7 juillet 1871, Sir., 1871, 1, 85; /. Pal, 1871, 220; D. P., 1871, 1, 263; —Fuzier Herman, Rép. de droit franc., vo Compétence criminelle, no^ 16 et s.;— Dali,., Rép., Si(pp.,y^ Lois, no 208.
L'application aux faits qui lui sont antérieurs, d'une loi nouvelle sur la compétence ou la procédure, est admise par les autorités ci-dessus auxquelles peuvent être ajoutées : Bruxelles, 21 novembre 1883, Pasic, 1884, II, 94; /. Trib., 1884, 131 ; Belg. jiul, 1884, 609; — Gand, 8 juin 1889, Belg.jud., 1889, 1226; — Dali.., Rép., Supp., vo Lois, nos 109 et s. ; — AiBRY et Rau, t. I^\ § 30, note 18.
88. La loi noitvcUe est sans effet sur les prescriptions Tomeicr
accomplies ; elle régit ait contraire les prescriptions corn- ^234. mencées.
La prescription est un moyen créé parla loi, « d'acquérir ou de se libérer par un certain laps de temps, et sous les conditions déterminées par la loir (art. 2219 du code civ.); elle n'existe donc que lors de son accomplissement, et c'est, par conséquent, la loi, en vigueur à ce dernier instant, qui la règle exclusivement. (Voy. supra, i-f G9.) Des difficultés n'ont été soulevées que parce qu'on a perdu de vue
cette double circonstance, que la prescription n'est qu'un moyen d'acquérir ou de se libérer, et qu'elle ne prend naissance qu'au moment où elle est accomplie.
La loi nouvelle régit donc la prescription qui s'accomplit sous son empire, de même qu'elle réglerait les contrats de vente passés après sa publication, peu importe que les droits, qu'il s'agit de prescrire ou d'acquérir, lui soient ou non antérieurs.
Si la loi nouvelle restreint le délai de la prescription, que faudra-t-il décider pour les prescriptions en cours?
La loi nouvelle disposant pour l'avenir et ne régissant pas le passé, la prescription sera acquise, quand le délai, fixé par la loi nouvelle et calculé à partir de la publication de cette dernière, sera écoulé.
II peut arriver qu'avant l'expiration de ce délai, mais alors que la loi nouvelle est déjà en vigueur, la condition de durée, exigée par la loi ancienne pour l'accomplissement de la prescription, soit réalisée, si l'on tient compte du temps écoulé avant la loi nouvelle. Dans ce cas, il faut également admettre que la prescription est acquise : la loi nouvelle, se bornant à réduire le délai de la prescription, n'a pas entendu, en effet, empêcher que, postérieurement à sa publication, la prescription ne puisse être accomplie parle'délai plus long ûxé par la loi ancienne. (Comp. supra,"!!'' 51.)
Décident que la prescription fixée par la loi nouvelle s'applique aux faits antérieurs à celle-ci, mais que le délai court à partir de la publication de cette dernière: Gharleroi, 30 novembre 1881, Pasic, 1882, III, 211 ; — Gharleroi, 23 mars 1885, Pas., 1885, III, 207 et note; — Aubry et Rau, t. pr, § 30, p. 60 et note 42.
Co7itra : Louvain, 20 décembre 1870, Pask., 1881, III. 40; — Gharleroi, 1" décembre 1870, Pasic, 1881. III. 5; — trib. Rruxellos. 7 juillet 1883, Pa52c., 1883, m, 310.
Sur la portée de l'article 2281 du code civil, vov. infra, Lairent. t. XXXII, no 608.
nos'^y à ^^' ^"^^ ^^^' "^^^'^ Vcmpiir de laquelle s ouvre une sueces- !2i2. sioji, la régit exclusivewei}! el détermine seule, qui est capable et qui est incapaJjle de recueillir Vhérédité. Le testateur doit être capable de dj'oit et de fait, suir(f))t la loi ea
vigueur lors <lc la confection du testament, et capable de droit, d'après la loi en vigueur lors du décès.
Linstitution contractuelle est, comme tout aidre contrat, régie par la loi, sous laquelle elle a été faite.
Les droits sur les biens délaissés par une personne décédée sont créés exclusivement par la loi ; ces biens sont en réalité sans maître, et c'est la loi seule, qui fixe les droits dérivant pour chacun, soit du testament fait par le de cujiis, soit de sa situation de famille. Il s'ensuit que, conformément aux principes exposés ci-dessus {supra, n°^ 50, 53, 69 et 74), ces droits sont régis par la loi en vigueur au moment où la succession s'ouvre; que cette loi fixe seule la capacité du légataire (Laurent, t. XI, n°^ 382 et suiv.), et qu'une loi nouvelle est sans effet sur une succession ouverte avant sa mise en ^dgeur.
Si le testateur doit être capable de droit et de fait d'après la loi sous l'empire de laquelle il a fait son testament, c'est parce que la loi nouvelle a voulu, non seulement que le testament fût valable lors du décès, mais encore qu'il ait été fait valablement. (Laurent, t. XI, n° 379.)
Sic Cass. Fr., 22 janvier 1883. D. P., 1883, 1, 147; /. Pal, 1884, 38; — tril). Boulogiic-sur-Mer, 31 mars 1802, D. P., 1892, 2, 232; /. Pal, 1892, 2, 222 (rendu au sujet de l'application de la loi française du 9 mars 1891, modifiant les droits de l'époux sur la succession de son conjoint prédécédé); — Dall., Rep., Supp., vo Lois, n»» 189-193; — Aubry et Rau, t. Jc'-, § 30, p. 09.
90. Si un legs est fait avec condition ou avec charge, il est possible qu'au décès la condition ou la charge soient réalisables, mais qu'au moment où elles doivent être exécutées, la loi l'interdise. L'influence de ce changement de législation dépend de la solution donnée à la question de savoir, si la nullité de la condition entraîne toujours la nullité du legs, et sera examinée en même temps que celle-ci .
91. Par appliccdion des mêmes principes, il faut ad- TomeFr mettre que la loi, en vigueur lors du décès, décide quelles ""'*' '
donations sont rapportahles . Si cette loi maintient poitr le donateiir le droit de dispenser le donataire du ra.pport^ la dispense, qui aura été faite, ne sera pas révoquée; le donateur sera présumé avoir fait pareille dispense, s'il a donné, par acte entre-vifs, sous une loi qui nohlige pas au rapport.
La. distinction entre acte entre-vifs et acte testamentaiy^e provient de ce que les droits du légataire sont réglés exclusivement par la loi en vigueur lors du décès. [Supra, n° 89.)
Sic Gass. Fr., 16 mars 1880, D. P., 1880, 1, 201 et la note, /. Pal., 1882, 402; — AuBRY et Rau, t. pr, § 30, notes 58-61, p. 75 et s. ; — Dall., Bép., Supp., yo Lois, n» 194.
^o^s^aJ '• ^^* ^^ f^^'^^^ ^^ même, décider que la loi en vigueur au 249. ' moment de l'ouverture de la succession fixe exclusivement V étendue de la réserve et les réductions, que devront subir les legs et les donations entre-vifs.
Cette solution, admise pour les legs, est généralement repoussée pour les donations entre-vifs.
Les réductions, qui peuvent être apportées à ces dernières, sont déterminées, dit-on, par la loi sous Tempire de laquelle la donation a été faite ; il n'y a exception que si la loi, en vigueur au moment du décès, est plus favorable au donataire que la précédente.
Comme le fait remarquer Laurent, cette exception, qui annule, sans raison, une conséquence nécessaire de la thèse qu'il combat, démontre que celle-ci est antijuridique, et elle prouve que les partisans de la thèse adverse ont oublié, d'une part, que toute donation est soumise à une condition résolutoire, résultant de la réduction possible lors du décès du donateur, d'autre part que les effets produits par ce décès sur les biens du défunt sont régis exclusivement'' par la loi alors en vigueur. (Supra, n^ 89.)
Contra : Aurry ot Raf, t. P'\ î^ 30, notos 62- 64. p. 77-78: — Dali.., Rép.,Supp., V" Lois, n"^ 105-10(').
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DE L'APPLICATION DES LOIS
93. Il nappmiicïii quaii juge de trancher les procès Tomeiir que fait naître le conflit des inté^^êts privés^ et il iie p)eid, "'"^7^ ^ par conséquent, sous prétexte du silence, de V obscurité
ou de Vinsuffîsance de la loi, refuser de juger (art. 4 du code civ.).
Le juge doit donc résoudre toute question dont il est régulièrement saisi; mais il a le droit de reserver les difficultés indépendantes du litige qui lui est soumis.
Quant au premier point : Gass. Fr., 130 janvier 1880, Sir., 1891, 1, 3:39; /. Pal., 1891, 806; — quant au deuxième point : Gass. Fr., 15 juillet 1873, Sir., 1874, 1, 170, Pasic. fr. 1874, I, 412; D. P., 1874, 1, 202; — Panel, belges, v'^ Abstention dujngCy n» 5; Conclusions, n» 389.
94. Le juge ne peut s ériger en législateur ; il doit donc Tome 1er s abstenir de statuer, par voie de disposition générale et "%g7^ ^ réglementaire, sur les causes qui lui sont soumises (art. 5
du code civ.) ; par conséquent, il lui est interdit, même • sil est saisi dhine demande concejiiant un fait accomptli, d'étend7^e sa décision à Vavenir, et, àplu^forte raison, Rétablir une sanction pour le cas où une défense qiiil aurait portée pour Vavoiir, serait violée..
Les raisons, qui ont fait adopter l'article 5, précisent sa portée; cette disposition a été insérée dans le code, parce que les auteurs de celui-ci n'ont pas voulu que le juge se fît législateur; en conséquence, ils lui ont défendu de statuer par voie de disposition générale et réglementaire, c'est-à-dire de faire des lois.
Le juge ne viole donc pas l'article 5 en se référant à sa jurisprudence antérieure.
Il peut aussi, nonobstant l'article 5, dire droit entre les parties qui lui ont soumis leur différend, et il statuera dans ce cas pour l'avenir, par cela même que sa décision aura autorité de chose jugée.
Il a également la faculté de prendre, au sujet de la
tenue de ses audiences, des règlements; mais ceux-ci ne peuvent créer des règles de procédure, ni constituer des fins de non-recevoir.
A-t-il le pouvoir de sanctionner sa décision, en fixant des dommages-intérêts à payer par la partie qui agirait en contravention de ce qu'il a décidé ? La question nous paraît étrangère à l'article 5 ; car, même si le juge statue dans ce sens, on ne peut dire qu'il fasse acte de législateur.
Décident : Que le juge peut se référer à sa jurisprudence ordinaire: Cass. Fr., 11 mars 1884, /. Pal, 1884, G94; Sm., 1884, 1, 288 et la note.
Qu'il peut fixer l'étendue des droits, résultant, pour les parties en cause, de la situation litigieuse, dont il a été saisi : Cass. Fr., 24 novembre 1873, D. P., 1874, 1, 125; /. Pal, 1874, 54;— Cass. Fr., l^^- février 1882, D. P., 1882, 1, 113; /. Pal, 1883, 494; Sir., 1883, 1, 201 3 — Cass. Fr., 11 novembre 1884, /. Pal, 1885, 1081; Sm., 1885, 1, 51.
Décident que les règlements pris par les tribunaux ne peuvent constituer des règles de procédure : Cass. Fr., l^'- mai 1883, et le réquisitoire de M. l'avocat général Desjardins, /. Pal, 1883, 034; Sir., 1883, 1, 265; D. P., 1883, 1, 441 ; — Lyon, 1<^'- mars 1877, /. Pal, 1878, 207; D. P., 1879, 2, 204. — Voyez Pand. belges, v» Application de la loi, n» 22.
Décident que le juge peut sanctionner sa décision par une clause pénale : Cass. Fr., 13 décembre 1886, /. Pal, 1887, 406; Pand. fr., 1887, p. 424; — Cass. Fr., 28 décembre 1886, /. Pal, 1887, I, 266; Sir., 1887, 1, 112 (note et renvoi); — Cass. Fr., 7 novembre 1888, Sir., 1890, 1, 457; /. Pal. 1890, 1, 1097 et note; — Cass. Fr., 11 novembre 1884, /. Pal, 1885, 1081; — Cass. Fr., 11 novembre 1872, Sir., 1872, 1, 428, Pasic. fr,, 1872,11, 1135; D. P., 1872, 1, 445.
Co7itrà : Bruxelles, 5 août 1880, Pa^^c, 1880, II, 319; Bclg.jud., 1880, 1121; Sir., 1881, 4, 1; Pasic. fr„ 1881, II, 1 — et sur pourvoi Cass. B., 19 janvier 1881, Pasic, 1882,1, 36; /. Pal, 1882, II, 34: Sir., 1882, 4, 19; — Hue, t. pi', nt" 185. — Voy. infra, Laurent, t. XVI, w^^ 399 et s.
DE L'INTERPRÉTATION DES LOIS
95 . Le code ci v il ) i e pose a i ici aie règle sio- riu io 'pt r/a no^s^sGS^à tion (les lois. Celle-ci esf soif doctrinale cest-à-dii'C faite ptar la doctri)xe ou la jurispjrudence, soit aut/iodiqae cestà-di7'e faite par le léyislateur-.
Les formes de V interprétât ion authentique sont fixées en Belgique pa?' la loi du 7 Juillet 1865.
Le Ugislaieiir seul peut donner des droits à d'cndres
qiL aux personnes réelles et eiéer ainsi ce que Von appjeJIe n«s^l des 2)er sonnes cirit es. ^*-
Mais ces créations de la loi ne sont pas des jiersonnes et le code ne leur do}ine p)cis ce no7n.
98. L'Etat^ les po-orinces, les communes, les établissements publics, tels que hospices, bureaux de bienfaisance, xiS^<m\ fabriques d'église, séminaù^es, sont des personnes dites ^^^ civiles ; les évécliés n ont pas ce caractère.
Sic, quant à ce dernier point : Liège, 20 juillet 1880, Pasic, 1881, II, 12 ; Bdg.jucl., 1880, 1105; Sm., 1882, 4, 1 ; D. P., 1881, 2, 41, et les notes.
En France, on distingue suivant que levéque agit comme représentant la mense épiscopale ou au nom du diocèse.
Dans le premier cas, invoquant le titre II du décret des 3-6 novembre 1813, les articles V et 3 de l'ordonnance
Tome 1er
n"s 297 et
du 2 avril 1817, on admet qu'il jouit de la personnalité civile ; pour la seconde hypothèse il y a controverse : la solution négative paraît prévaloir.
La question étant de droit public, nous ne croyons pas devoir insister.
Voy. Dall.
bre 1887, Sir.
Rép., Supp.
v» Culte, nos 308 et s.; — Rouen, 28 décem
09. Les congrégations hospitalières peuvent obtenir du goiiverneme7it la personnalité civile, mais en tant seiclement qu'elles ont pour objet le soin gratuit des malades.
Les associations ^ formées en vertu de V article 10 de la Constitution ne jouissent pas de la personnalité civile.
Tome Te
nos 290 à
tOO. On appelle i))iproprement ainsi les moyens accordés par le législateur' aux personnes civiles pour qic elles puissent remplir la fonction sociale, dont il les investit.
Elles possèdent, sa^is avoir le droit de propriété ca)' leurs biens sont affectés au service public qu'elles desse^^vcnt.
Elles ont le droit de contracter, mais limité et vinculé par les règles de leur institution.
Tome U'nos 304 et
toi. Elles 11 ont pas Œ action en dehors du so'vice public pjour V accomplissement duquel elles sont créées.
Ce point est en France vivement controversé. Suivant certains auteurs, dès qu'une personne morale est constituée, elle est entièrement assimilable à une personne physique et, en conséquence, jouit de tous les droits, compatibles avec sa nature, qui ne lui auraient pas été expressément refusés par le législateur.
La jurisprudence française et la jurisprudence belge sont conformes à la doctrine de Laurent.
Sic Gass. B., 7 avril 1881, Pasic, 1882, I, 139; Belff.jmL, 1881, 1139; Sir., 1882, 4, 3G; — Paris, 18 avril 1889, Sir., 1891, 2, 200; /. Pal., 1891, 1319; — Grenoble, 18 avril i889,SiR., 1891, 2, 145; /. Pal., 1891,857.— En note de ces deux derniers arrêts sont indiquées les autorités en sens divers.
no 308;
ay^. Les jH'rsuniics lUIcs cirilcs n existent pas en Tome 1er deJi07'S de r Etat, oà elles sont iiislitnées; elles }i ont pas de ""307.^^'^ po'sonnalité, donc pas de statut pe^-soïinel.
Jug'é en ce sens que les personnes morales étrangères n'ont pas d'existence et ne peuvent agir en justice par leurs représentants ou les mandataires de ceux-ci en dehors des limites de l'Etat dans lequel elles sont reconnues, notannnent en Italie. 11 en est spécialement ainsi d'une congrégation religieuse.
Gass. Rome, 10 juillet 1889, Siii., 1891, 4, .5 et la note; /. Pal., 1891, 2, 7. — Co)it7'à : Cass. B., 12 avril 1888, Pasic, 1888, I, 18G, qui décide que les personnes civiles ont un état et une capacité, auxquels s'applique l'article 3, § 3 du code civil; — Gand, 23 juillet 1887, Pasic, 1887, II, 400; Belg.jud., 1887, 1145; — trib. Gourtrai, 30 juillet 1890, Pasic, 1892, III, 197 et la note; — Dall.. Rêp,, Supp., v" Lois, n» 431. — Comp. Hue, I, no 144.
103. La question, très controversée, de savoir si les Tome fer sociétés a)ionynies étrangères jouissent de la personnalité civile, a été résolue en Belgique par la loi du 14 mars 1855.
Cette matière est réglée aujourd'hui en Belgique par la loi du 18 mai 1873 sur les sociétés, qui porte : « Les sociétés anonymes et les autres associations commerciales, industrielles ou financières constituées et ayant leur siège en pays étranger pourront faire leurs opérations et ester en justice en Belgique (art. 128). «
L'article 180 de la même loi rend diverses prescriptions de la loi Ijelge applicables aux sociétés étrangères <|ui fonderaient en Belgique une succursale ou un siège quelconque d'opérations .
Suivant l'article 129, toute société dont le principal établissement est en Belgique est soumise à la loi belge, bien que l'acte constitutif ait été passé en pays étranger.
Elle a son princi})al établissement en Belgique, bien qu'elle ait été constituée par acte passé à l'étranger, suivant les formes prescrites par la loi étrangère et par des étrangers, si c'est en Belgique qu'elle a son siège (î'opérations et que se concentre sa vie commerciale et industrielle.
Il en est ainsi spécialement d'une société anonyme
constituée à Paris, suivant les formes requises par la loi française et par des Français, pour l'éclairage au gaz d'une ville belge.
Il importe peu que, d'après les statuts, Paris soit le siège de la société et le lieu de réunion de l'assemblée générale et du conseil d'administration.
Sic Gand, 18 février 1888, Pasic, 1888, II, 303; BeJg.jud., 1888, 1308.
Tome 1er t04. // ne faut ^jcts faire pour les j)e7'sonnes civiles "°3iî!^ " dites nécessaires tme exception aux règles exposées cidessus et leur reconnaître une personnalité ainsi qu'un statut personnel. Toutefois, il faut admettre qu'elles ont le droit d'ester en justice à l'étranger.
Jugé qu'une différence essentielle doit être faite entre les personnes morales privées et les personnes morales politiques; celles-ci doivent, au même titre que l'Etat étranger dont elles constituent une partie, être admises en Belgique à ester en justice.
Bruxelles, 23 janvier 1882, Pasic, 1882, II, 160; /. Trib., 1882, 224; dans le même sens, Irib. Bruges, 20 mai 1895, Pasic, 1895, III, 243. — Gomp. Laurent, Droit civil international, t. IV, n^s i26 et 143 et autorités citées supi'a n» 102.
§ 3. Suppression des personnes civiles.
. La loi peut supprimer les pa 'soni ?, elle seide peiU le faire. Les bien civiles supprimées appartiennent à l'Etat.
Tome 1er 105. La loi peiU supprimer les personnes civiles; et en ""316? ^ jjrincipe, elle seide peiU le faire. Les biens des jjcrsonnes
TITRE PREMIER
De la jouissance et de la privation des droits civils.
i<M>. Les droits se distinguent en droits iirirés et droits Tome 1er politiques. Ces derniers sont eeux qui concernent V exercice ^''^i'^de la puissance souveraine. V article 7 du code civil est abrogé en Belgique.
L'article 7 du code civil a été en France modifié ainsi qu'il suit par l'article V de la loi du 2G juin 1889 :
" L'exercice des droits civils est indépendant de « l'exercice des droits politiques, lesquels s'acquièrent et «. se conservent conformément aux lois constitutionu n elles et électorales. »
107. On entend par droits civils soit les droits privés Tome 1er (art. 7), soit et par opposition aux droits naturels^ les "osis. droits qui résultent exclusivement de la loi (art. 8 et 11
du code civ.).
108. La jouissance des droits est la faculté légale et ne '^^„"]fJ^' demande qu'une aptitude de droit; Vexercice des d7vits concerne le fait et exige une cajHicité de fait.
DES FRANÇAIS
SECTION I ^ — Qui est Français.
§ V\ Principes CtÉnéraux.
Tome 1er 109. Il II a des Fr-ançais nar la naissance et des Fr-ançais par la loi. Les uns et les autres ont les mêmes droits, mais les individus qui deviennent Français par la loi, ne jouissent des droits civils quà p)artir du moment où ils acquièrent la nationalité française.
Tome 1er itO. Rejetant le p)'^'incipe de T ancien droit que le lieu ""'^'^''" de naissance donne la nationalité, le code a consacré le 2Jri)icipe nouveau que la nationalité du père détermine la nationalité de Venfant, vidépoidamment du lieu de naissance.
Le résumé donné ici par Laurent des travaux préparatoires relatifs aux articles 7 et suivants du code civil n'est pas absolument exact, et le savant auteur commet une légère erreur en disant que le code a admis le principe nouveau contre le gré des partisans du droit ancien, qui s'attachaient au principe de la territorialité.
Le projet primitif, présenté à la séance du conseil d'Etat du 6 thermidor an ix, posait la règle : « Sont « Français, les enfants nés de Français en France ou en « pays étranger. -
Tronchet fit remarquer que la situation des enfants nés en France d'étrangers n'était pas déterminée : « La « faveur de la population, ^ disait-il, " a toujours foi t re- « garder ces individus comme Français, pourvu que par « une déclaration ils exprimassent la volonté de l'être, n
Boulay ajouta : " Qu'on peut d'autant moins refuser « les droits civils au fils de l'étranger lorsqu'il nait en
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« France, que la Constitution lui donne les droits poli- " tiques. ?'
A la suite de ces observations, le premier consul prol)osa un article nouveau : - Tout individu né en France - est Français. "
La règle, que l'enfant ne à l'étranger d'un Français est Français, ne fut l'objet d'aucune opposition; elle était même regardée comme « étant le principe de l'Europe entière y^ ^ la maxime nationale de tous les temps ^ .
C'est en se basant sur des motifs de pure utilité et non sur l'ancien droit qu'on ^'oulut attribuer la nationalité française à l'enfant né en France d'un étranger; pour des raisons de même nature, notamment parce que l'enfant né accidentellement en France de parents étrangers résiderait à l'étranger, cette proposition fut combattue et on y substitua la disposition de Tarticle 9 du code.
Voy., dans Locrk, t. I^"", les travaux préparatoires des articles 8, 9 et 10 du code, et notamment le discours de Tronchet à la séance du conseil d'État du 6 thermidor an ix (p. 351, n^ 7), le rapport de Siméon (p. 430, no 3) et l'Exposé des motifs de Treilhard (p. 465, n^ 4). — Gonf. Hue, Code civil, t. 1er, no 221. — Gomp. Gass. B., 24 juin 1880, Pasic, 1880, I, 220, et 30 mai 1881, Pasic, 1881, 1, 292, ainsi que les conclusions de M. le procureur général Faider précédant ces arrêts.
lit. B)i i:)7''incipe , nid ne peitt avoir deux patries Tomoi*-' et T acquisition d'une nationalité nouvelle entraîne la perte ""^--• de Va)a'ienne.
112. Le chaïigement de nationalité exige, e7i principe, Tomei<^r de celui qui acquiert une ncdionalité nouvelle, une manifestation de volonté.
Il en résulte que le changonent de ncdiomdité du nuiri, pendaMt le nmriage, est sans effet sur la ncdioiudilé de sa femme ou sur celle de ses enfards.
Quant à la femme, voy. infra, n^^ 149, 154, 103, 198 et 210.
Quant aux enfants : Sic Gass. Fr., 7 janvier 1879, Sm., 1880, 1, 271; Pasic.fr., 1880,028; D. P., 1879, 1, 111 ; — G mars 1877, Sm., 1879,1,305; J. Pal, 1879, 763;— Toulouse, 26 janvier 187G, D. P., 1877, 2, 65; Sm., 1876, 2, 177; Pasic. fr., 1876, 709; — Paris, 4 février 1876, D. P., 1876, 2, 193-194; — Paris, 24 juillet 1874, D. P., 1877, 2, 18, note, /. Pal., 1875, 940: —Lyon, 19 mars 1875, D. P., 1877, 2, 6.5-66; Sm., 1876, 2, 21 ; Pasic.
fr. 1876, 193;— Chambéry, 29 avril 1873, Sm., 1873, 2, 105, et la note; Pasic. fr., 1873, 462; — Aubry et Rau, t. 1er, g 71^ p. 955. — Voy. infra, nos 138, 152 et 153.
La loi française du 26 juin 1889 garde le silence quant à l'effet sur la nationalité de ses enfants mineurs, de la naturalisation acquise par un Français en pays étranger.
11 en résulte que les principes antérieurs à cette loi doivent encore être appliqués.
Sic Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p. 198. — Comp. Dall., Rép., Supp., yo Droits civils , 67.
Nous parlerons plus loin de l'effet qu'en vertu de la loi française, la naturalisation acquise en France par un étranger produit sur la nationalité de sa femme et de ses enfants.
Voy. infj^a n°^ 152 et s.
Tome 1er 113. Le changement de nationalité peut parfois être no 3:24. involontaire, pjar exemple en cas de démembrement d\m
Etat oit d'annexion; il se p^roduit alors même contre la
volonté de ceux qui sont annexés.
Tome 1er 114. Tout changement de nationalité n'a d'effet que no 3-2o. pour V avenir.
§ 2. Application des principes.
No 1. De l'enfant légitime né d'un Français.
Tome 1er 115. L'enfant né d'itn Français est Frayurds ; si ses
no 326. p^^.f, qi mère ont des nationalités différentes, il a le choix.
Le système de Laurent, pour le cas où les parents ont
des nationalités différentes, nous paraît devoir être
rejeté.
L'enflmt, dit-il, a droit à la nationalité que lui donne sa race ; donc s'il a dos parents de nationalités dilférontes, par exemple une mère française et un père belge, il est issu de deux races, il a droit à deux nationalités, il a deux patries.
Ce raisonnement manque de base.
La règle sur laquelle il repose et en vertu de laquelle l'enfant aurait droit à la nationalité que lui donne sa race, même si celle ci est étrangère, n'est pas inscrite dans la loi.
Les auteurs du code civil n'ont pas, comme le pense Laurent, été guidés par des idées théoriques; ils se sont placés exclusivement au point de vue de l'intérêt français et n'ont nullement recherché si, en principe, la nationalité devait se déterminer par le lieu de la naissance de l'enfant ou par la nationalité des parents ; ils n'ont pas considéré la nationalité comme un droit découlant pour l'enfant de sa race, mais bien comme une qualité, un pri- \ilège dont la loi détermine seule, dans l'intérêt de la population, l'octroi ou le retrait.
Partant de cette idée, ils déclarèrent Français les enfants issus d'un Français.
Loin, toutefois, de considérer cette règle comme la conséquence du principe supérieur invoqué par Laurent, que la nationalité est un droit appartenant à l'enfant en vertu de sa race, ils décidèrent en même temps que tout enfant né en France, même d'un étranger, serait Français.
Ces deux dispositions furent admises par le conseil d'Etat et proposées au Tribunat.
Si la seconde fut combattue et finalement rejetée, c'est non pas par application du prétendu principe que la nationalité doit dériver de la race, mais pour des raisons d'utilité (voir sujjva n° 110).
Les auteurs du code civil n'ont donc pas décrété le principe invoqué par Laurent que la race donne la nationalité, de telle sorte qu'en vertu de la loi française, aurait droit à une nationalité étrangère celui qui serait de race étrangère.
D'autre part, l'opinion du savant auteur repose sur cette idée inexacte que le code civil contient des règles sur les nationalités étrangères. Le législateur français ne pouvait faire et n'a fait qu'une seule chose : dire ce qui donne ou fait perdre la qualité de Français ; il ne pouvait dire et n'a pas dit que tel fait, par exemple appartenir à
telle race, donnait le droit de se réclamer de telle nationalité étrangère.
La thèse de Laurent doit par conséquent être repoussée.
Elle conduit, au surplus, cà ce résultat qu'en vertu du code civil, un individu aurait deux patries, la patrie française et une patrie étrangère; nous verrons que s'il peut arriver en fait qu'une personne ait deux patries, la loi française ignore cette situation et n'admet pas qu'on puisse être à la fois Français et étranger. (Voy. n° 168.)
Pour résoudre la difl&culté, il faut rechercher si lelêaislateur n'a pas voulu que les membres de la communauté familiale, formée par le père, la mère et l'enfant, eussent en principe une même nationalité, et, dans l'affirmative, quelle nationalité il a entendu leur attribuer.
Les auteurs du code civil ont voulu que les membres de cette communauté eussent en règle générale une même nationalité, qui serait celle du père.
La preuve en est d'abord dans les articles 12 et 19, qui attribuent à la femme qui se marie la nationalité de son mari; ensuite dans les motifs de ces dispositions fondées " sur la nature même du mariage, qui de deux êtres « n'en fait qu'un, en donnant la prééminence à l'époux « sur l'épouse r: (Exposé des motifs fait au Corps législatif par Boulay, le 11 frimaire an x). C'est de plus pour cette raison qu'au cours des discussions relatives aux articles 8, 9 et 10, les orateurs disent constamment, non pas qu'il s'agit d'un enfont né de parents étrangers ou français, mais d'un enfant né d'un père français ou étranger (voir notamment la discussion au conseil d'Etat, l'Exposé des motifs de Boulay au Corps législatif). C'est enfin ce qui explique que Cambacérès, à la séance du conseil d'Etat du G thermidor an ix, lors de la discussion sur le titre P'', a demandé si l'enfint, né d'une mère française et d'un père inconnu, jouirait en France des droits civils, et que Tronchet a répondu que si le père est inconnu, l'enfant suit la condition de la mcvc.
Notre thèse est implicitement consacrée par rarticle8, P nouveau (loi française du 20 juin 1889) qui porte : « L'enlant
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- iiatuivl, dont In tiliatioii est établie pendant la minorité « par reconnaissance ou par jugement, suit la nationalité '. de celui des parents à l'égard duquel la preuve a « d'abord été faite. Si elle résulte pour le père ou la " mère du même acte ou du même jugement, l'enfant ^ suivra la nationalité du père. »
En ce sens : Albry et Rau, t. P"-, p. 231, § 69; — Demolombe, t. P^, n» 148; — Demante, t. I"", p. 04; — Moirlon et Démangeât, Rcpct. écr.^ t. P^ p. 88; — Valette, Cours de code civ., t. pr, p. 45; — Pasquale FlORE et Pradier-Fodéré, Ih'oit i)iternaiional privé, t. P'", n» 58; — RoHiLi.ARD, de la Qualité de Français, p. 82; — de Folleville, n" 330;
— Dall., Rép., Siqtp., yo Ih'oits civils, n^ 32; — Pand. belges, \° Belge, nos so et s.
Voy., dans Locré, les discussions au conseil d'État, t. P>', p. 349, n»» 1, 2 et 3; p. 358, nos 1, 2 et 3; p. 368, nos l, 2 et 3; p. 414, nos 1 et 2; l'Exposé des motifs par Boulav, p. 423, nos 3^ 4 et 5; p. 425, no 14; le rapport de Siméon au nom de la commission du Tribunat, p. 430, n" 3, et p. 435, no 10 ; les observations du Tribunat, p. 450, n» 3; le discours de Gary au nom du Tribunat, p. 473, no 4.
1 1«. Si le i^ère a une nationalité diffh-'ente lors de la TomeFr conceptioyi et lor^s de la naissance, Venfant a le choix. "° ^'
La question continue à être vivement controversée. Laurent appuie sa solution sur la maxime que l'enfant conçu est censé né quand il s'agit de son intérêt, maxime qu'il prétend applicable en matière de nationalité.
Certains auteurs, notamment Aubry et Rau, adoptent sa théorie avec cette modification qu'ils refusent le choix à l'enfant : au point de vue de la loi française, disent-ils, l'intérêt de l'enfant est toujours d'être Français et, en conséquence, il doit être déclaré Français, dès que telle a été la nationalité de son père soit au moment de la conception, soit lors de la naissance.
La jurisprudence n'a pas eu en Belgique à examiner la question ; mais une difficulté analogue a été plusieurs fois soulevée devant les tribunaux à propos de l'interprétation soit des lois réglant les conséquences, au point (le vue de la nationalité, des traités consacrant des cessions de territoire, soit des lois déterminant pour les enfants mineurs les effets de la naturalisation de leur père : la Cour de
cassation de Belgique a admis l'opinion de Laurent sur l'application, en matière de nationalité, de la formule Puer conceptiis pro nato liahetur, quoties de ejus commodo agitur.
Ces diverses théories doivent, nous semble-t-il, être rejetées; nous -pensons devoir nous rallier à la solution vers laquelle paraît incliner la doctrine : l'enfant a la nationalité qui, au moment de sa naissance, appartenait à celui de ses parents dont il suit la condition.
Cette règle seule est conforme au texte des articles du code et aux principes généraux sur la matière.
L'article 10 est formel : tout enfant né d'un Français en pays étranger est Français.
En vain objectera-t-on que le mot né est employé ici comme synonyme de issu; que sa portée est d'indiquer le rapport de filiation qui unit un enfant à ses parents, et nullement de préciser le moment auquel il faut se placer pour apprécier la nationalité de ceux-ci.
Cette interprétation, qui modifie le texte, est contraire au sens qu'ont voulu lui donner les auteurs du code, et ceux-là mêmes qui la déclarent évidente, doivent la repousser, lorsqu'il s'agit de commenter l'article 9 dont les termes sont pareils.
Les travaux préparatoires démontrent qu'un sens identique doit être attaché au mot né dans l'article 10 et dans l'article 9, où tout le monde admet qu'il empêche de se reporter au moment de la conception ; ils établissent que c'est de la nationalité des parents au seul moment de la naissance, dont le législateur a voulu parler :
Le premier projet du code portait-: '• Art. P''. Toute «' personne née d'un Français et en France jouit de tous « les droits civils, etc. «; art. 2 (correspondant <à l'article 10 du code) : « Tout enfant né en ])ays étranger d'un « Français est Français. •• (Projet présenté au conseil d'Etat le () thermidor an ix.) Cette rédaction prouve déjà que ses auteurs visaicMit le fait môme de la naissance et non la filiation : dans ce dernier cas, ils eussent dit, en effet, beaucoup plus simplement : Tout enfant issu d'un Français est Français.
Troiichot fit observer que les articles 1 et 2 étaient incomplets : « Ils n'ont pour objet que les enfants des " Français nés en France ou clans le pays étranger : « il faut prononcer encore sur l'enfant né en France d'un « père étranger. ?' 11 n'est pas contestable que, dans la dernière hypothèse prévue, le mot né est synonyme de « qui a vu le jour ^ en France; peut-on sérieusement soutenir qu'il a un autre sens dans le restant de la phrase, et n'est-il pas évident que Tronchet a en vue trois catégories d'individus : ceux qui, enfants de Français, ont vu le jour en France; ceux qui, enfants de Français, ont vu le jour cà l'étranger; ceux qui, enfants d'étranger, ont vu le jour en France.
Et qu'on ne dise pas que cette assimilation entre l'enfant né en France d'un étranger, et l'enfant né d'un Français, soit là un accident de rédaction, résultant peut-être de la façon dont l'auteur du procès-verbal a résumé la discussion. Au contraire, elle est faite dans tout le cours des travaux préparatoires : " Quelquefois « on reçoit la naissance d'un père français, mais sur " un sol étranger, d'autres fois, c'est sur le sol de la " France, mais d'un père qui n'est pas Français. ^ (Exposé des motifs fait au Corps législatif par Boulay, séance du 11 frimaire an x.) « Tout Français jouit des « droits civils; mais celui qui est né en France d'un « étranger, celui né en pays étranger d'un Français... « seront-ils aussi réputés Français? •' (Exposé des motifs fait au Corps législatif par Treilhard, séance du G ventôse an XI.) '. On conçoit facilement pourquoi il (le projet de " loi) ne s'occupe point de ceux (des individus) nés en « France de Français. . . mais il y a plus de difficultés pour « l'individu né en France d'un étranger. ^ (Discours par Gary au nom du Tribunat, séance du 17 ventôse an xi.)
La portée de ces déclarations est absolument confirmée par les discussions relatives à l'article 10, § 2, discussions qui ont, remarquons-le bien, une importance particulière, puisqu'elles ont trait précisément à la situation d'un enfant dont le père a change de nationalité :
« M. Duchatel attaque la seconde partie de l'article
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« (§ 2 de l'article 10 actuel);... il se fonde sur ce que « celui qui est né d'un père qui n'est plus Français, ne « peut être qu'un étranger, soumis aux conditions impo- " sées aux étrangers pour acquérir la qualité de Français, " qu'on ne peut tenir d'un père qui l'a perdue. M. Re- " gnault (de Saint- Jean d'Angély) appuie cette opinion; ^ il dit que la volonté du père décide de l'état du fils. . . ^^ 11 -' dit qu'un père devenu étranger communique cette « qualité à l'enfant né depuis son expatriation (séance du « conseil d'Etat du 6 thermidor an ix).
« M. Berlier observe qu'on n'obtient la qualité de « Français que de deux circonstances, ou de la naissance « sur le sol de la France, ou de la naissance d'un père « français; or, l'enfant né en pays étranger, d'un père qui « a abdiqué la France, n'a ni l'un ni l'autre de ces deux « avantages. « (Séance du conseil d'Etat du 14 thermidor an IX.)
Et la phrase si caractéristique de l'Exposé des motifs fait au Corps législatif par Boulay : « Il se présente une « troisième hypothèse qui peut paraître d'abord moins " fîivorable : c'est celle d'un indi^ddu qui aura reçu la « naissance, non seulement en terre étrangère, mais même " d'un Français qui aurait cessé de l'être avant d'avoir " donné le jour à cet indi^ddu. «
En présence de pareilles déclarations, peut-on prétendre que ce n'est pas le moment de la naissance que, seul, le législateur a envisagé pour déterminer la nationalité de l'enfant? Peut-on croire que s'il avait voulu attacher une importance quelconque k l'instant de la conception , celuici n'aurait pas été mentionné dans les discussions, que toujours les orateurs auraient parlé exclusivement du moment de la naissance? qu'allusion n'y aurait pas été faite par ceux qui ont voulu assimiler totalement à l'étranger l'enfîint né du Français qui a perdu cette qualité? Et si on ne le ])eut, il fîiut donc rejeter la dérogation pr()])osée au texte dc^ la loi, dérogation qui ne trouverait sa justification ([ue dans les intentions probables du législateur.
Mais, dit-on, il v a la maxime de droit romain : Tnfons
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conccjdus itro nafo hnhctur, quotirs de conimodo ipshis agi fur. *
Le droit romain, répondons-nous, n'a que faire en cette matière; pas une fois, les auteurs du code ne s*y réfèrent, lors(|u'il s'agit d'établir les lois réglant la nationalité ; ils ne se sont préoccupés que de l'intérêt de leur pays et de nulle autre cliose.
Comment, au reste, peut-on argumenter des règles du droit romain pour interpréter la volonté du législateur français \ On n'est même pas d'accord sur ce que le droit romain prescrit : tandis (juc les uns l'invoquent pour dire qu'il faut s'attacher à la conception ou <à la naissance selon que l'enfant suit la condition du père ou de la mère, les autres s'en prévalent pour repousser pareille distinction.
On insiste et on dit : ce principe de droit romain, le code civil lui a reconnu une base rationnelle, puisqu'il en a fait application dans les articles 725, 900 et 961 relatifs aux successions ou aux donations; il peut être invoqué aussi justement à propos de nationalité que de succession, de donation ou de testament.
Voilà une singulière manière de raisonner.
Il existait en droit romain une règle créant une fiction ; elle n'a pas été transcrite dans le code; les auteurs de celui-ci, voulant qu'elle soit suivie en matière de donation et de testament, l'ont dit expressément : Cette règle, on veut néanmoins l'appliquer, bien que, par sa nature, elle soit de restrictive interprétation, cà une matière à propos de laquelle le législateur n'en a pas parlé, où il n'a pas dit qu'elle devrait être observée, où le texte et les travaux préparatoires de la loi s'opposent à ce qu'elle le soit. On veut que le législateur ait cru devoir formellement la viser lorsqu'il s'agissait d'un simple droit civil, et qu'il ait cru pouvoir s'en dispenser lorsqu'il s'agissait d'une matière beaucoup plus importante, touchant à l'existence même de la patrie. Cette règle crée une fiction en faveur d'un individu, et on veut la transporter dans un domaine que le législateur a réglé sans s'inquiéter de l'intérêt de l'individu, mais uniquement de l'intérêt de la nation
(voy. supra w"" 110). On veut enfin assimiler à un droit ci\àl ou politique la nationalité qui ne constitue pas un droit proprement dit, mais mie qualité, source de droits et d'obligations, qualité que la loi impose, à laquelle on ne peut renoncer, mais dont on est déclaré déchu dans certains cas.
Mais tout cela ne suffit pas. L'admission de cette première fiction doit nécessairement entraîner l'adoption d'une seconde : l'époque exacte de la conception est en effet inconnue, et, pour la reconnaître, on étend à notre titre les présomptions établies au titre De la paternité et de la filiation pour déterminer l'instant de la conception; on greffe donc fiction sur fiction, dans une matière qui n'en comporte pas, où le législateur n'en a admis aucune, où il n'en a jamais parlé, où elles sont inutiles.
Aussi voyons-nous se présenter ce qui arrive chaque fois que les interprètes font la loi au lieu de l'appliquer : nos adversaires ne savent pas se mettre d'accord entre eux. Les uns, comme Laurent, donnent à l'enfant un droit d'option ; ils cessent de faire régler par la loi une chose que le législateur a voulu faire déterminer par elle seule ; ils admettent que, durant la minorité, la nationalité restera en suspens et créent ainsi une source inextricable de difficultés, spécialement pour le partage des successions ouvertes durant cette période. Les autres, notamment Aubry et Rau, rejettent cette foculté d'option, forcés d'avouer que c'est exclusivement d'après la loi, et non d'après la volonté de l'enfant, que se détermine la nationalité d'origine.
Quant à la bizarrerie que, suivant Laurent, notre système produirait au cas où une succession devrait être recueillie en France par un enfmt, né d'un père étranger au moment de la naissance mais Français lors de la conception, à notre avis elle n'existe pas : pour y croire, le savant auteur a dû établir entre le fait d'être Français et le fait d'être habile à succéder une complète identité de nature, alors qu'il \\y en a pas, puisque, d'une part il s'agit d'une qualité résultant de la loi, de
l'autre d'un droit civil n'appartenant qu'à ceux qui ont cette qualité.
S/c une dissertation de M. ilo Boeck.D. P., 1888, 2, 9, noie 1; — IIuc, t. pi-, n"224; cet auteur s'appuie sur la loi française du 26 juin 1889, mais les ternies de celle-ci ne contiennent aucune ditïërence essentielle avec ceux dont se sert le code civil, et rien qui prouve cxu'elle ait entendu moditicr la solution qui doit être donnée à la question en vertu de celui-ci.
Co)itrà : Aubry et Rau, t. pr, § 09, p. 231, et les notes; — Gass. B., 24 avril 1893, Pasic, 1893, I, 192; — 18 avril 1887, Pasic, 1887, I, 180; D. P., 1888, 2, 9; — 9 juillet 1883, Pasic, 1883, I, 304; —28 juillet 1881, Pasic, 1881, I, 134; Belg.jud., 1881, 42G; — 5 mai 1877, Pasic, 1877, I, 139. — Comp. Dall., AV^j., Siipp., v» Droits civils, n»» 33 et suiv.
Los travaux préparatoires invoqués ci-dessus sont rapportés dans Locp.K, t. pr : le projet présenté au conseil d'État, p. 348, n" 1 ; l'observation de Tronchct, p. 349, n« 3; l'Exposé des motifs de Boulay, p. 423, nos 3 et 6; celui de Treilhard, p. 405, n" 4; le discours de Gary, p. 473, nos 3 et 4; la discussion du 6 thermidor an ix, p. 351, n» 7; celle du 14 du même mois, p. 359, n» 4.
fil. L'enfant posthume a la nationalité qui au décès du père appartenait à ce dernier; c'est elle, en elïët, qui est la nationalité du père de l'enfant au moment de la naissance de celui-ci. On n'a pu attribuer à cet enfant la nationalité de sa mère qu'en se fondant sur cette idée, évidemment erronée, que le père décédé est sans nationalité et que l'enfant posthume n'a pas de filiation paternelle, ce qui l'assimilerait à l'enfant naturel reconnu par sa mère seulement.
Sic GoGORDAx, p. 30. — Contra : Hue, n" 224.
N» 2. De l'enfant naturel.
118. L enfant naturel qui, né eu Fra?ice, nest pas Tomeicr reconjîu, na pas de pati ie . no 328.
Cette question était l'objet d'une vive controverse.
Elle a été tranchée en Belgique par la loi interprétative du 15 août 1881, qui décide que les enfants, nés en Belgique de parents légalement inconnus, sont réputés Belges.
De même, la loi française sur la nationalité, du 2G juin 1889, déclare Français tout individu né en France de parents inconnus (art. 8 nouveau, 2").
Tonifi 1er 1 19. Si le nom de la mère cTun enfant naturel est indiqué dans Vacte de naissance sans quil y ait reconnaissance, V enfant doit être réputé né de parents iriconnus.
En conséquence, s'il est né en Belgique, il est Belge, par application delà loi interprétative du 15 août 18^1.
Sic Cass. B., 19 mai 1884, Pasic, 1884, I, 193.
Tome 1er 120. L enfant recomiu suit la condition de celui qui a no 330. |'^^^^ iç^ reconnaissance, et il peid se prévaloir de V adage
que Vcnfant conçu est censé né quand il s'agit de son
intérêt.
Cet adage nous paraît, pour les motifs qu'. nous ont fait rejeter son application à l'enfant légitime, inapplicable à l'enfant naturel reconnu. (Voj. supra n° 11 G.)
La nationalité de l'enfant naturel n clé réglée d'une manière expresse en France par la --.À sur la nationalité du 26 juin 1889. [Infra n'^ \'l\.)
Tome 1er 121. L'en fard naturel, reconnu pai- ses père et mère, ""'^^''- a, si leur nationalité est différente, le choix entre deux pjatrics.
Sous l'empire du code civil, la Cour de cassation de France décidait que l'enfant naturel reconnu par un père et une mère de nationalités différentes suit la condition de son père.
La solution de la question dépend des principes sur les eifets de la reconnaissance d'un enfant naturel ; cette difficulté sera, en conséquence, examinée dans le commentaire du livre V\ titre Ml, chap. 111.
Voir.Cass. Fr.,22 décembre 1874, D. P., 1875, 1,316; /. Pal, 187.5. 1060; AuBRY et Rau, 1. 1^^, g 69, p. 231, note 4. — Comp. itifra w^ 168.
En France, la loi du 20 juin 1889 \code civ. modifié, art. 8, 1") décide que, lorsque la filiation de l'enfant naturel est établie durant sa minorité soit par reconnaissance, soit par jugement, cet enfant doit suivre la
nationalité de celui des parents à l'égard duquel la preuve a d'abord été faite; si la preuve résulte pour le père et la mère du même acte ou du même jugement, l'enfant suit la nationalité du père.
Cette disposition (levait toutefois se combiner avec celle de l'article 8, 3'*, en vertu de laquelle est Français tout individu né en France d'un étranger qui lui-même y est né. Ce dernier texte étant général et ayant pour but de faire prévaloir, dans le cas qu'il prévoyait, lejits soli sur \qjhs sanguinis, il en résultait que peu importait par qui l'enfant avait été reconnu en premier lieu, s'il était né en France et si soit son père, soit sa mère y étaient nés également : dans ce cas, il était toujours Français.
Cette règle a été modifiée par la loi du 22 juillet 1893.
Aux termes de celle-ci, si le parent né en France n'est pas celui dont l'enfant naturel doit suivre la filiation conformément à l'article 8, P, l'enfant peut répudier la nationalité française aux mêmes conditions que l'enfant légitime, né en France d'une mère étrangère qui y est née et d'un père étranger qui n'y est pas né. [Infra, n"* 122, I.)
On a conclu de l'article 8, 1°, que si la reconnaissance ne survient qu'après la majorité de l'enfant, elle est sans effet sur sa nationalité.
Cette solution nous paraît découler du texte même de la loi. 11 ne donne effet sur la nationalité à la reconnaissance que si celle-ci se produit durant la minorité ; il faut dès lors en déduire que la filiation d'un enfant naturel n'a de conséquence sur sa nationalité, qu'à condition d'être établie pendant cette époque.
Sic Hrc, t. Jer, no 223; — Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p. IG. — Gomp. Dall., Ttrp., Supp.y v» Droits civils, n» 37.
Si le père et la mère reconnaissent l'enfant le même jour, mais par des actes dijfférents, l'enfant suivra la nationalité de celui qui l'a reconnu d'abord ; s'il ne peut être établi par qui il a été reconnu en premier lieu, il aura la nationalité du père, conformément à la disposition finale du nouvel article 8, P.
Mais que décider si au moment où la preuve de la
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reconnaissance est faite, les parents n'ont plus la nationalité qu'ils avaient au moment de la naissance ?
La question se rattache à celle de l'effet déclaratif de la reconnaissance et sera donc examinée dans le commentaire du titre VII du livre P\
No 3. De l'enfakt né d'un étranger en France (art. 9).
Tome 1er 122. Cet enfant naît étranger, mais il peut devenir Français
Les règles du code ci^dl sur la nationalité de l'individu né en France d'étrangers ont été considérablement modifiées par les lois françaises du 26 juin 1889 et du 22 juillet 1893.
La loi du 26 juin 1889 a di^isé en deux classes les individus nés en France d'étrangers : la première est composée de ceux dont le père ou la mère sont nés en France; la seconde, de ceux dont ni le père ni la mère n'y sont nés.
I. Individu né en France d'étrangers et dont le 2>è7'e ou ki mère y sont nés.
La loi portait pour cette première classe la règle suivante, qui confirmait, en l'étendant, le système admis par les lois du 7 février 1851 et du 16 décembre 1874 : « Est « Français, tout individu né en France d'un étranger qui " lui-même y est né « (art. 8 nouveau, 3'').
Ce texte absolument général était applicable que le père ou que la mère fussent nés en France; aucune condition de résidence soit de la part du parent né en France, soit de la part de l'enfant n'était exigée ; il n'y avait pas lieu de distinguer si le parent né en France y ét-ait né Français ou étranger. Et, dès lors, cette conséquence s'était produite : étaient de plein droit et définitivement Français s'ils étaient nés en France, les enfants d'une ex-Française née eUe-méme en France et devenue étrangère par son mariage avec l'étranger, père de ses enfants.
Sic Gass. Fr., 7 décembre 1891, Revue pratique de droit international iirivé, 1892, p. 49, et la note; D. P., 1892, 1, 87; Sir., 1892, 1, 81 ; /. Pal.,
1S02, 81; — Ronnos, 18 avril 1893, D. P., 1893, 2, 573;— Aubry et Rau. t. pr, g 70, p. 243, note 26; — IIuc, t. pr, n^^ 228 et 229, p. 221. — Conirà : Dali-, liep., Sujtjh, v^ Droits civils, n" 49.
Cette régie rendait Français des individus absolument étrangers en fait à la France ; elle donna lieu cà des inconvénients auxquels il fut remédié par la loi du 22 juillet
Celle-ci consacra l'interprétation que nous venons d'exposer. Pour éviter les difficultés qui avaient surgi, notamment à propos des enfants de l'ex-Française devenue étrangère par son mariage (rapport de M. Thezard au Sénat, séance du 10 juillet 1893, Journ. off. du 11 juillet, Débats pm^L, p. 1089), elle décida que si c'est la mère qui est née en France, l'enfant pourra répudier la nationalité française dans l'année de sa majorité : le nouvel article 8,3'', porte : « Est Français, tout individu né " en France de parents étrangers dont l'un y est lui-même « né; sauf la faculté pour lui, si c'est la mère qui est née « en France, de décliner dans l'année qui suivra sa majo- « rite la qualité de Français, en se conformant aux dis- '• positions du § 4 ci-après ?', c'est-à-dire en se conformant aux règles prescrites pour la répudiation delà qualité de Français par les individus, nés en France d'un étranger qui n'y est pas né, et qui sont domiciliés en P>ance à l'époque de leur majorité (zVi/ra n'' IV).
II. Individu né en France d'étrangers et dont ni le père ni la mère n'y
sont nés.
Tant qu'il n'a pas 21 ans, la loi lui permet de devenir Français moyennant certaines conditions [iyifra n° III).
Si à 21 ans il est domicilié en France, elle le rend Français, sauf déclaration contraire [in fret n"" IV).
Si à 21 ans il n'est pas domicilié en France, elle l'autorise, moyennant certaines conditions, à acquérir la qualité de Français [infra \f V).
III. Individu n'ayant pas 21 ans et 7ié en Fra7ice de père et mère étrange^^s
qui n'y sont pas 7iés.
11 peut devenir Français moyennant une déclaration
faite en son nom par son père ; en cas de décès de celui-ci, par sa mère ; en cas de décès du père et de la mère ou de leur exclusion de la tutelle, ou dans les cas prévus par les articles 141, 142 et 143 du code civil, par le tuteur autorisé par délibération du conseil de famille (art. 9 nouveau, modifié par la loi du 22 juillet 1893).
Les formes de cette déclaration et les cas où la qualité de Français peut être refusée au déclarant, sont les mêmes que pour l'individu ayant 21 ans et non domicilié en France {^nfra n° V).
L'individu n'ayant pas 21 ans et né en France de père et mère étrangers qui n'y sont pas nés, de^dent également Français si ayant été porté sur le tableau de recensement, il prend part aux opérations de recrutement sans opposer son extranéité (art. 9 nouveau).
Sic Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p. 243.
IV. Indimdu domicilie à 21 ans en France et né en France de père et mère éty^angers qui n'y sont nés ni l\in ni Vautre.
La loi le déclare Français, sauf répudiation par lui de cette qualité ; cette répudiation ne vaut que si l'intéressé prouve avoir conservé sa nationalité d'origine et avoir rempli dans sa patrie ses obligations militaires : - Est « Français, tout individu né en France d'un étranger et « qui, à l'époque de sa majorité, est domicilié en France, " à moins que, dans l'année qui suit sa majorité, telle ~ qu'elle est réglée par la loi française, il n'ait décliné la « qualité de Français et prouvé qu'il a conservé la natio- « nalité de ses parents par une attestation en due forme de " son gouvernement, laquelle demeurera annexée à la " déclaration, et qu'il n'ait en outre produit, s'il y a lieu, « un certificat constatant qu'il a répondu k l'appel sous « les drapeaux, conformément à la loi militaire de son 'i pays, sauf les exceptions prévues aux traités, r (Art. 8, 4"" nouveau.)
La décL'iration doit être enregistrée et ])ublioe dans les formes prescrites par l'article 9 (in/'ra if \).
V. htdh'kUi 7wn domicilir ch France à 21 mis ot 7ié en France de père et inè)'e étram/o'S qui n'y sont nés ni Vu7i ni Vautre.
Il peut acquérir la qualité de Français.
Toutefois, alors même qu'il réunit les conditions légales, et c'est là une différence essentielle avec l'article 9 du code civil, cette qualité pourra lui être refusée pour cause d'indignité.
Sa situation est réglée par l'article 9 nouveau, modifié par la loi du 22 juillet 1893, article 3, qui dit :
- L'article 9 du code civil est modifié ainsi qu'il suit : •• Tout individu né en France d'un étranger et qui n'y " est pas domicilié à l'époque de sa majorité pourra, jus- ^ qu'à l'âge de 22 ans accomplis, faire sa soumission de « fixer en France son domicile, et, s'il l'y établit dans " l'aimée à compter de l'acte de soumission, réclamer la •> qualité de Français par une déclaration qui sera, à - peine de nullité, enregistrée au ministère de la justice.
- L'enrogistrement sera refusé s'il résulte des pièces •• produites que le déclarant n'est pas dans les conditions ~ requises par la loi, sauf à lui à se pourvoir devant les « tribunaux civils, dans la forme prescrite par les arti- « clés 855 et suivants du code de procédure civile.
« La notification motivée du refus devra être Mte au « réclamant dans le délai de deux mois à partir de sa « déclaration.
« L'enregistrement pourra en outre être refusé, pour " cause d'indignité, au déclarant qui reunirait toutes les « conditions légales; mais, dans ce cas, il devra être <-i statué, le déclarant dûment avisé, par décret rendu sur " l'avis conforme du conseil d'Etat, dans le délai de trois ^ mois à partir de la déclaration, ou, s'il y a eu contes- " tation, du jour où le jugement qui a admis la réclama- « tion est devenu définitif.
« Le déclarant aura la faculté de produire devant le « conseil d'Etat des pièces et des mémoires.
« A défaut des notifications ci-dessus visées dans les « délais susindi(piés, et à leur expiration, le ministre de « la justice remettra au déclarant, sur sa demande, une
« copie de sa déclaration, revêtue de la mention de l'en- « registrement.
« La déclaration produira ses effets du jour où elle « aura été faite, sauf l'annulation qui pourra résulter du « refus d'enregistrement.
« Les règles relatives à l'enregistrement prescrites par « les §§ 2 et 3 du présent article sont applicables aux « déclarations faites en vue de décliner la nationalité « française, conformément à l'article 8, §§ 3 et 4, et aux « articles 12 et 18.
« Les déclarations faites soit pour réclamer, soit pour « décliner la qualité de Français, doivent, après enre- « gistrement, être insérées anBulletm des lois. Néanmoins, « l'omission de cette formalité ne pourra pas préjiidi- « cier aux droits des déclarants.
« Si l'individu qui réclame la qualité de Français est « âgé de moins de 21 ans accomplis, la déclaration sera « faite en son nom par son père; en cas de décès, par sa « mère ; en cas de décès du père et de la mère ou de leur « exclusion de la tutelle, ou dans les cas prévus par les « articles 141, 142 et 143 du code civil, par le tuteur « autorisé par délibération du conseil de famille.
« Il devient également Français si, ayant été porté sur « le tableau de recensement, il prend part aux opérations « de recrutement sans opposer son extranéité. •'
La combinaison des articles 8 et 9 nouveaux avec la loi militaire a donné lieu à de multiples difficultés qui sont toutefois étrangères au droit civil.
Voy. sur celles-ci Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p. 230 et suiv. ; — Dall., Rép., Supp., vo Ih'oits civils, n°^ 89 et suiv., 98.
123. Que faut-il entendre par domicile dans les articles 8, 4"", et 9 nouveaux?
La solution de la question se trouve dans les motifs qui ont inspiré l'article 8, 4° : il est basé sur ce que l'individu né en France et y résidant habituellement doit être présumé s'être attaché à la nation française : par domicile, il faut donc entendre résidence habituelle. C'est ce que disait le rapporteur de In commission de 1-a Chambre
M. Du Bost : ^ Il y fi bien juridiquement une différence « entre la résidence et le domicile, mais... le domicile, « tel qu'il est prévu à notre article 8, doit être entendu « lato sensu : il s'agit évidemment de déclarer Français « des individus qui, nés en France, habitent encore notre « pays à leur majorité; la résidence permanente équi- « vaut au domicile. ^
124. Les dispositions relatives à l'enfant né en France d'un étranger s'appliquent-elles aux individus nés d'agents diplomatiques ou consulaires étrangers?
Le texte de la loi du 2(3 juin 1889, comme celui de l'article 9 du code civil, est absolu.
Si donc une distinction doit être apportée, elle devra trouver sa base légale dans les règles concernant les immunités dont jouissent les agents diplomatiques étrangers, règles qui relèvent du droit des gens.
Voy. Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p. 23; — Hue, t. pr, n» 230.
125. La loi du 2G juin 1889 déclare Français certains individus, qui antérieurement étaient Français sauf répudiation par eux de cette qualité ; a-t-elle un effet rétroactif, de telle sorte que ces individus sont privés du droit de refuser la nationalité française?
La question doit se décider d'après les principes généraux sur la rétroactivité des lois. (Voy. supra n°^ 55 et suiv.)
La loi du 22 juillet 1893 dit que la qualité de Français doit, dans le cas de l'article 8, § 3, être répudiée dans l'année de la majorité. Quel allait être le sort des individus qui auraient pu invoquer cette loi, mais qui, lors de sa publication, étaient déjà majeurs? Leur situation fut réglée par l'article 2 de la loi qui porte : " Les individus « auxquels l'article 8, § 3, modifié réserve la faculté de
- réclamer la qualité d'étrangers et qui auront atteint
- leur majorité à l'époque de la promulgation de la pré- « sente loi, pourront réclamer cette qualité on remplis- " sant les conditions prescrites dans le délai d'un an à « partir de cette promulgation. ^
Tome 1er 126. Pou?" bénéficier de V article 9 du code civil, no 333. r enfant de V étranger doit naître en France; il ne suffirait pas qitil y fût conçu.
Sic Cass. B., 7 mars 1881, Pasic, 1881, I, 140; — Aubry et Rau, t. I", § 70, p. 235, note 2. — Contra : Richelot, t. I^r, p. 69, note 21.
Tome 1er 127. Ua7^ticle 9 est applicable à V enfant né en France no 334. ^^^^^^ ^^^^,^ ^^^^ ^^'^ j^^^^ ^^ patrie.
La loi française du 26 juin 1889 sur la nationalité déclare Français l'enfant né en France de parents dont la nationalité est inconnue (nouvel art. 8, 2"").
La loi interprétative belge du 15 août 1881 a interprété le code civil en ce sens que l'enfant né en Belgique de parents légalement inconnus est réputé Belge.
Cette loi décide donc que d'après le code civil, lorsque l'enfant n'a pas de filiation qui lui attribue une nationalité, il a la nationalité du pays où il est né; il résulte de là que l'enfant dont les parents sont sans patrie, est Belge s'il est né en Belgique. (Voy. infra vl" 172.)
Tome 1er 128. L'article 9 est de même applicahle à V enfant né en France de parents qui y sont établis avec V aidorisation du chef de VÉtat, ainsi qitaux enfants 7iés de pè^^e et de mère inconnus.
La même solution doit être admise si l'enfant est né en France d'étrangers qui s'y étaient fixés h perpétuelle demeure.
Sic Aubry et Rau, t. 1er, § 70, p. 23G, note 4.
Quant aux enf^mts nés en Belgique ou en France de père et mère inconnus, ils sont Belges ou Français. (Voy. supra w"" 118.)
Tome 1er 129. L article 9, lorsqu'il dit que la déclaration sou faite dans Vannée qui suivra l'époque de la majo^Hté^ vise la majorité fixée par la loi nationale de Venfant étrange^"" et non celle détcrniiïtée pai' la loi française.
La question est controversée.
Elle a été tranchée en France, contrairement à la théorie
no 330.
enseignée au texte, par la loi du 20 juin 1(S8U, ([ui dit ([uc la déclaration pourra être faite jusqu'à l'Age de 22 ans accomplis (art. 9 nouveau, supra, n" 122, V).
Laurent appuie son opinion sur ce que l'enfant est étranger avant la déclaration, sur ce que la majorité est un statut personnel et doit par suite être régie par la loi nationale de l'enfant.
Nous ne pouvons nous rallier à cette thèse.
L'enfant né d'un étranger est incontestablement étranger et son état est dès lors régi par la loi étrangère, sauf les restrictions résultant des lois de police et de sûreté.
Mais la question d'état dont il s'agit ici, est de telle nature que la loi étrangère est dans l'impuissance de la régler : Il y a lieu en effet de fixer les conditions requises \)o\iv acquérir la qualité de Français ; or, ces conditions, il n'appartient pas au législateur étranger de les déterminer, et elles sont soustraites à l'action de la loi qu'il Aiit, par cela même que cette loi émane de lui.
Admettre le contraire, ce serait reconnaître au législateur étranger le pouvoir de fixer l'âge auquel un de ses nationaux peut être naturalisé Français; ce serait dire que l'article 9 est inapplicable, si la loi de l'étranger lui interdit d'acquérir une nationalité nouvelle. (Voy. in fret If 179.)
Laurent n'a pas, nous paraît-il, examiné la question sous l'aspect sous lequel seul elle se présentait au législateur français. Celui-ci n'avait pas h fixer, comme le pense le savant auteur, le moment auquel l'cnfont né en France d'un étranger aurait capacité pour perdre sa nationalité étrangère : il était incompétent pour légiférer sur ce point. Il ne pouvait faire qu'une chose : indiquer les conditions que cet individu devait réunir pour devenir Français ; et cela est si vrai, qu'il est parfaitement possible que l'étranger, devenu Français par application de l'article 9, conserve néanmoins, suivant la loi étrangère, sa nationalité primitive.
Par son essence donc, la loi étrangère est impuissante à déterminer la majorité dont il s'agit; il échet, dès lors.
uniquement de rechercher si par l'article 9 les auteurs du code ci^âl ont voulu donner à la loi étrangère cette puissance, qu'elle n'a pas par elle-même.
La réponse ne peut être douteuse.
Le texte de l'article 9 n'a évidemment pas pareille portée. Le législateur français s'est référé à la majorité établie par la loi française, et n'a pas voulu remettre à un gouvernement étranger le soin de fixer à son gré l'âge auquel un individu pourrait devenir Français. Semblable conduite eût été une véritable abdication qu'on ne peut imputer au législateur, en l'absence d'un texte précisant que telle a été son intention.
La jurisprudence est en ce sens. Cass. B., 6 février 1878, Sir., 1879, 2, 265;P«5^•c. /r., 1879, 1034; D. P., 1880, 2, 89; Pasic, 1878, I, 93; — 8 avril 1878, Pasic, 1878, I, 398; — 13 mai 1878, Pasic, 1878, I, 310; — Cass. Fr., 20 juin 1889, D. P., 1889, 1, 281, cassant Paris, l^r décembre 1885, D. P., 188G, 2, 169, et les notes sous ces divers arrêts; — Aubry et Rau, t. 1er, § 70, p. 237, note 5.
Les auteurs de la loi belge du 16 juillet 1889, qui apporte certaines modifications à l'article 9, ont été unanimes à dire que la majorité visée par cette dernière disposition était celle établie par le code civil. (Développement de sa proposition de loi par M. de Brouckere ; l^'" rapport fait au Sénat par le baron Surmont de Volsberghe; 1" rapport de M. Woeste à la Chambre, Pasin., 1889, n^ 240, p. 315, 322 et 324.)
130. La loi belge du 16 juillet 1889 a modifié l'article 9 du code civil, en permettant que la déclaration soit faite par l'intéressé mineur, âgé de 18 ans au moins.
Cette loi porte :
« Art. V\ Les paragraphes suivants sont ajoutés à « l'article 9 du code civil : '. La déclaration pourra être « faite dès l'âge de 18 ans accomplis, avec le consènte- " ment du père, ou, à défaut de père, avec celui de la " mère, ou, à défaut de père et mère, avec l'autorisation " des autres ascendiints ou de la famille, donnée suivant '• les conditions prescrites pour le mariage au cha- « pitre P*" du titre V du livre P''.
« Le consentement du père ou de la mère, de même que 'i celui des autres ascendants, sera donné soit verbalement « lors de la déclaration, soit par acte autlien tique. Men- « tion expresse de ce consentement ou de l'autorisation
*» de la famille sera faite dans l'acte dressé pour constater « l'option. «
« Art. 3. En cas d'indigence, l'acte de consentement « prescrit par les articles V et 2 pourra être reçu par « l'officier de l'état civil du domicile des ascendants et, à « l'étranger, par les autorités qui ont compétence pour « recevoir cet acte, ainsi que par les agents diplomatiques, « les consuls et les vice-consuls de Belgique. «
131. La dcdaratiou doit être expresse, elle ne peut Tomeicr être siix)pléée par un acte équivalent. (Circtdaire du """^ai. S juin 1836 déterminant la forme de la déclaration.)
La déclaration de l'intention de fixer son domicile en France doit être expresse. Par application de cette règle, il a été décidé qu'était sans valeur la déclaration dans laquelle l'intéressé disait que voulant faire option de patrie et jouir du bénéfice de l'article 9 du code civil, il réclamait la qualité de Belge.
Sic Gass. B., 12 février 1872, Pasic, 1872, I, 05; D. P., 1872, 2, 12.
Cette déclaration n'est toutefois soumise à aucune formule sacramentelle et, dès lors, la question de savoir si le déclarant a expressément manifesté son intention de fixer son domicile en France, est une question de fait.
Sic Gass. B., 9 avril 1890, Pasic, 1890, I, 101.
Depuis celle du 8 juin 183(3, plusieurs circulaires ministérielles ont été prises sur le même objet.
La loi n'impose aucune formalité et une circidaire ministérielle ne peut ajouter aux prescriptions légales. Si l'administration communale paraît avoir mission de recevoir la déclaration, elle n'a pas à cet égard compétence exclusive, car la loi ne dit rien : on peut donc reconnaître valable la déclaration Mte de^'ant un agent diplomatique ou consulaire français par rindi\ddu résidant à l'étranger.
Par application de ces principes, ont été jugées régulières :
P La déclaration reçue soit par l'autorité adminis-
trative communale du lieu où la naissance a été déclarée, soit par celle du lieu où le réclamant a manifesté l'intention de fixer son domicile;
2"* La déclaration faite par le réclamant au collège des bourgmestre et échevins du lieu de sa résidence en Belgique, " qu'il entendait fixer son domicile en Belgique « et réclamer la qualité de Belge, bien que le déclarant « n'eût point comparu devant l'autorité communale et « qu'il ne fût point établi qu'acte de sa déclaration avait « été dressé « .
Sic AuBRY et Rau, t. pr, § 70, p. 237, note 6; — sur le premier point : Gass. B., 21 mars 1883, Pasic, 1883, 1, 72; — 18 avril 1882, Pasic, 1882, 1, 179; Bdff. jud., 1882, 932; — sur le deuxième point : Gass. B., G décembre 1886, Pasic, 1887, I, 10.
11 est à remarquer que l'individu qui veut user du bénéfice de l'article 9, ne doit pas, lorsqu'il réside à l'étranger au moment de sa déclaration, rentrer en France, si avant son départ pour l'étranger il avait déjcà en France son principal établissement.
Sic Gass. B., 2 mai 1802, Pasic, 1892, I, 234.
Si la déclaration de l'intention de fixer son domicile a été régulièrement faite et si le déclarant a été dans l'impossibilité de la réaliser, par exemple parce qu'il était détenu, on ne peut lui imputer l'omission d'une formalité qu'il n'a pas dépendu de lui de remplir.
&cGass. B., 23 octobre 1854; Bclg.jud., 18."34, 180; Pasic, 1854, 1, 450.
Du reste, l'enfnnt né on France d'un étranger est Fran^^'ais par cela seul qu'il a rempli les conditions prescrites i)ar l'article 9 du code civil; il n'a pas besoin de demander et d'obtenir des lettres de déclaration de naturalité : le texte de la loi ne peut laisser aucun doute sur ce point.
Sic AuHiiY et R.vr, t. I''-. J^ 70. p. 238.
tlVi. En Fi'ance, les formes dans losquolles doivent être faites les déclarations nécessaires soit pour réi)udier
la nationalité française, soit pour l'acquérir, sont réglées par la loi du 2() juin 1889 modifiée par celle du 22 juillet
L'innovation essentielle introduite par la loi de 1889 et confirmée par celle de 1893, est (|ue les déclarations doivent être enregistrées au ministère de la justice et insérées ensuite au Bulletin des lois. (Voy. l'art. 9 nouveau, sitpra n° 122 V.)
133. Si la déclaration n'est pas faite dans Vannée, Tome 1er Venfant est déchu du droit que lui domie V article 9 ; mais "°^^il peut demander la g^rmde naturalisation s'il habite la Belgique et y est né de parents domiciliés en Belgique (art. 2 de la loi belge du 27 septembre 1835).
L'article 2 de la loi belge du 27 septembre 1835 a été abrogé par la loi du G août 1881. Celle-ci (art. 2) autorise à demander la grande naturalisation les étrangers qui, habitant le royaume et nés en Belgique, auraient négligé de faire la déclaration prescrite par l'article 9 du code civil.
La loi belge du V avril 1879, parue au Moniteur belge du 20 avril 1879 et publiée donc le G mai 1879, a admis à faire encore leur déclaration dans le délai d'une année, à compter du jour de sa publication, les individus, nés en Belgique d'un étranger, qui auraient négligé de faire devant l'autorité compétente, dans l'année qui a suivi l'époque de leur majorité, la déclaration prescrite par l'article 9 du code civil ou qui auraient ûiit une déclaration nulle ou insuffisante.
Elle reconnaît le môme droit à leurs enfants et descendants qui sont majeurs (art. 4, § 2); s'ils sont mineurs, ils pourront foire leur réclamation dans l'année qui suivra leur majorité; ce droit est personnel aux descendants et ils l'exercent, peu importe que les parents aient ou non fait l'option.
Sic sur ce dernier point : Cass. B., 25 mai 188G, Pasic, 188G, I, 237; — 10 aviil 1883, Pasic, 1883, I, 125.
Sic sur la date de la publication de la loi du 1er avril 1879, Cass. B., 20 avril 1882, Pasic, 1882, 1, 194, et la noie, Bch/.juiL, 1882, 136G.
La disposition finale de la loi du 6 août 1881 a porté le délai à deux ans, à compter du jour de sa publication, pour ceux des individus visés par la loi du V avril 1879 qui, le cas échéant, ne s'étaient pas soustraits aux obligations que leur impose en Belgique la loi de milice ; leurs descendants bénéficient également de l'extension de délai (même loi).
Voy. Cass. B., 9 avril 1890, Pasic, 1890, I, 159; — 6 juin 1887, Pasic, 1887, I, 287.
La loi du 25 mars 1894 a accordé aux personnes auxquelles s'applique l'article 9, un nouveau délai pour faire leurs déclarations.
Il résulte des travaux préparatoires que ses dispositions ne sont que la reproduction de celles de la loi du P"" avril 1879 modifiée par la disposition finale de la loi du G août 1881 (vov. Pasin., 1894, n^ 132; sic. Cass. B., 22 octobre 1894, Pasic, 1894, I, 309) :
« Art. V. L'individu né en Belgique d'un étranger qui « n'aura pas fait devant l'autorité compétente, dans l'année « qui a suivi l'époque de sa majorité, la déclaration pres- « crite par l'article 9 du code civil, ou qui aurafait une « déclaration nulle ou insuffisante, sera, s'il a satisfait, « en Belgique, aux obligations de la loi de milice, admis « à faire encore sa déclaration dans le délai de deux années « à compter du jour de la publication de la présente loi.
« Art. 6. Les enfants et descendants majeurs de ceux « qui sont admis à devenir Belges en vertu des arti- " clés P"" à 3, pourront réclamer la qualité de Belge « dans le délai de deux années à compter de la publica- « tion de la présente loi, en remplissant les formalités " prescrites par les lois citées.
« Leurs enfants et leurs descendants mineurs seront ^ admis à faire cette réclamation, moyennant l'accom- « plissement des mêmes formalités, dans l'année qui suivra « Tépoquc de leur majorité, r^
Cette loi, obligatoire d'après son article 7 dès le lendemain de sa publication au Moniteur, a paru au Moniteur du V' avril 1894.
134. La ([ii(3sti()n de savoir si l'enfant naturel d'une mère belj^e, reconnu, après qu'il a atteint 22 ans, par un père étranger, peut encore faire la déclaration prévue par l'article 9, sera examinée en même temps que la question de savoir quelle est la nationalité de l'enfant naturel reconnu par deux personnes de nationalité différente.
Nous avons vu qu'en France, la reconnaissance d'un enfant naturel effectuée après sa majorité est sans effet sur sa nationalité en vertu de la loi du 2G juin 1889 (nouvel art. 8, 1°, supra if 121).
135. V enfant qui remplit les conditions de V article 9 Tomeie'ne devient Français que pour V avenir. no 339.
En France, la difficulté a été tranchée en ce sens par la loi du 2()juin 1889 (art. 20 nouveau).
Cette solution est également adoptée par les lois belges qui ont prorogé pour certaines catégories de personnes lo délai fixé par l'article 9 (loi du V^ avril 1879, art. 4; loi du 25 mars 1894, art. 5).
La question, en dehors des cas ainsi législativement réglés, est encore vivement controversée ; la jurisprudence française, avant la loi du 26 juin 1889, accordait à la déclaration un effet rétroactif; la jurisprudence belge se prononce au contraire dans le sens de Laurent.
La thèse enseignée au texte doit être admise.
Pour attribuer k la déclaration un effet rétroactif, on insiste surtout sur ce que l'article 9 serait une transaction entre le principe ancien du jus soli et le principe moderne àxxjus sangimiis.
Certes, cette transaction a eu lieu et il est vraisemblable qu'on a tenté d'assurer à l'individu né en France tous les avantages compatibles avec la nécessité d'éviter les inconvénients reprochés par le Tribunat ùmjus soli, mais on ne peut conclure de là que le législateur a voulu donner un effet rétroactif à la déclaration de cet individu et entendu substituer une difficulté à une autre.
Il est à observer, en effet, et nous l'avons fait voir plus haut (n° 110), qu'il n'y a pas eu lutte entre partisans du droit ancien et partisans du droit nouveau, mais simple-
ment discussion sur le plus ou moins d'utilité que présentait la règle conférant la qualité de Français à l'individu né en France; le principe consacré par le code a été admis, parce qu'il paraissait le plus conforme à l'intérêt national. Dès lors, rien ne permet de contester que le législateur a finalement adopté le système proposé par Tronchet dès la présentation du premier projet de code civil, et qu'il justifiait comme suit : « Il faut pro- « noncer encore sur l'enfant né en France d'un père « étranger. La faveur de la population a toujours fait « regarder ces individus comme Français, pourvu que par « une déclaration ils exprimassent la volonté de l'être. . . « le fait de la naissance sur le territoire français ne donne « que l'aptitude d'acquérir la jouissance de droits civils; « mais cette jouissance ne doit appartenir qu'à celui qui « déclare la vouloir accepter. » (Conseil d'Etat, séance du G thermidor an ix.) Or, il est clair que dans ce système, le fils de l'étranger n'ayant que l'aptitude d'acquérir la jouissance des droits civils, sa déclaration ne peut produire d'effet rétroactif.
D'autre part, on voit et Treilhard dans l'exposé des motifs fait au Corps législatif (séance du 6 ventôse an xi) et Gary dans le discours prononcé devant le Corps législatif au nom du Tribunat (séance du 17 ventôse an xi), insister sur ce fait que l'enfant né en France d'un étranger ne doit pas être traité d'une manière plus favorable que l'enfant ne d'un Français qui a perdu cette qualité; or, la déclaration de ce dernier n'a pas d'effet rétroactif; donc celle du premier ne peut pas avoir pareil résultat.
De même, Gary fait remarquer « qu'on ne peut attri- « buer plus d'effet au hasard de la naissance (sur le sol « français), qu'on n'en accordait autrefois aux lettres « de naturalité sollicitées par l'étranger v ; or celles-ci n'avaient point d'effet rétroactif, comme l'orateur le fait lui-même remarquer dans la suite de son discours.
Enfin, le législateur a modifié l'ancien droit en supprimant l'efiet rétroactif de la déclaration par laquelle le fils de l'cx-Français rcde\ient Français; il a consacré cette innovation précisément à raison des abus auxquels la
rétroactivité donnait lieu (voy. travaux préparatoires de l'art. 20, spécialement discours de Gary); il serait incompréhensible, dès lors, qu'il ait attribué un etfet rétroactif à la déclaration de l'enfant né sur le sol français d'un étranger.
Quant au mot réclame emiAojè dans l'article 9, Laurent fait remarquer qu'il ne suppose pas chez le réclamant la possession, dans le passé, de la qualité demandée par lui, mais simplement le droit à une chose qui ne peut lui être refusée s'il réunit les conditions légales ; cette observation est confirmée par les discussions qui ont eu lieu en France sur la portée du mot réclame dans le nouvel article 9 (loi du 26 juin 1889).
Sic Bruxelles, 15 février 1888, Scheyven, t. VII, p. 41; — Bruxelles, 12 janvier 1881, Scheyven, t. IV, p. 23(3; — Bruxelles, 19 février 1878, Belg.jnd., 1878, 309; — Gand, 27 février 1874, Pasic, 1874, II, 216; Belg. jud., 1874, 048; — Bruxelles, 8 janvier 1872, Pasic, 1872, I, 05; D. P., 1872, 2, 12; — Alger, 2 décembre 1880, Sir., 1887,2, 5; J. Pal., 1887, 86; — Dall., Rép. Supp., vo Ih'oits civils, n» 99; — Alauzet, De la qualité de Français, p. 19 et s.; — Gogordan, p. 81; — de Folleville, n» 161; — Fœlix et Démangeât, t. pr, p. 41; — Brocher, t. pr, p. 215 et s. ; — Baudry-Lacantinerie, Principes de droit civil, t. le»", n^ 182.
Contra : Gass. Fr., 29 décembre 1885, D. P., 1886, 1, 369; Sir., 1886, 1, 106; /. Pal, 1886, 1, 241 ; — Gour d'assises du Nord, 3 août 1877, Dall., Rép., Supp., \° Ih'oits civils,i\'' 99; — Gh. Faider, en note, Pasic, 1872, I, 69; — Arntz, t. P'*, n« 96; — Fétis, Bissert., Belg. jud., 1860, m-, — Mas- SART, Commentaire de la loi du 25 ventôse an xi, p. 549; — Aubry et Rau, t. 1er, § 70, p. 238, note 10.
Voy. Pand. belges, v» Belge, n»» 136, 137, 526 et s. — Gomp. Aix, 7 février 1885, SiR., 1885, 2, 137, /. Pal., 1885, 1, 801.
Voy. dans Locré, t. P^, p. 349, n« 3; p. 465, n» 4; p. 474, n» 6; p. 473, n» 4; p. 477, n» 17, les travaux préparatoires du code civil analysés ci-dessus.
136. L'individu qui né en France d'un étranger a été, par application de l'article 8,4" wowxQdiW {sup^nif 122 IV)-, déclaré Français, doit-il être réputé Français pendant sa minorité? La question est née parce que l'article 8, 4" ne porte pas que cet individu acquiert la qualité de Français, mais bien qu'il est Français.
Elle doit être résolue négativement.
La loi subordonne cà une double condition l'attribution
de la nationalité française à ce fils d'étranger : il doit d'abord être né en France, et ensuite y être domicilié à sa majorité. Ce n'est donc qu'à ce dernier instant qu'il peut réunir les conditions requises par la loi ; c'est par conséquent à ce moment-là seulement qu'il est Français.
C'est une erreur, dit-on ; la loi le déclare Français dès sa naissance, mais subordonne cette qualité à une condition résolutoire : il peut à sa majorité décliner la nationalité française, et, s'il le fait, il sera par suite de l'effet rétroactif de la condition regardé comme n'ayant jamais été Français.
Cette objection est contraire au texte de la loi : celuici ne déclare Français l'enfant né en France d'un étranger que s'il y est domicilié à sa majorité ; c'est donc en envisageant l'instant de la majorité de l'enfant, et non celui de sa naissance, que la loi a fixé sa nationalité.
L'article 9 prouve l'exactitude de notre solution ; il dit, en effet, que l'enfant mineur, né en France d'un étranger, peut réclamer la qualité de Français par une déclaration faite en son nom par son père; c'est donc que durant sa minorité il n'est pas Français.
Sic Gass. Fr., 22 décembre 1894, la Loi, 12 avril 1895; /. Pal, Sir., et Pasic. fr., 1895, I, 155; — 19 décembre 1891, D. P., 1893, 1. 329; Pasic. fr., et Sir., 1892, I, 107, et la note; — Paris, 29 juin 1893, Sir., et Pa^c. fr., 1894, 2, 303; — Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p. 161.
Il est à remarquer, toutefois, que l'individu né en France d'étrangers qui n'y sont pas nés, est Français dès sa majorité, si à cette époque il es.t domicilié en France ; il a cette qualité de plein droit ; il ne peut la perdre qu'en faisant la déclaration exigée par la loi, et alors il est considéré comme un Français qui a perdu sa nationalité (art. 17, 2"", et voy. infra n° 196). En se plaçant à ce point de vue, on peut dire, comme l'a fait le rapporteur de la loi à la Chambre des députés, que la qualité de Français appartient à cet individu de par sa naissance sur le sol français.
Mais si à sa majorité il ne réalise pas la condition de domicile, il reste étranger, même si c'est maigre lui qu'il
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n'est pas domicilié, par exemple parce qu'il est expulsé du pays.
Sic Gass. Fr., 22 décembre 1894, la Loi, 12 avril 1895, /. Pal., Sm., et Poste, fr., 1895, 1, 155 etcomp. la note (1).
Voy. Sir., Lois annotées, 10® série, notes 9-10, p. 580, les paroles de M. Dubost, rapporteur à la Chambre.
137. La réalisation de la condition de domicile prévue par l'article 8, 4*" a-t-elle un effet rétroactif, de telle sorte que l'individu resté étranger jusqu'à sa majorité doit être, si à ce moment il est domicilié en France, considéré comme ayant été Français depuis sa naissance?
Nous ne le pensons pas.
Le principe de la rétroactivité des conditions, établi pour les conventions (art. 1179 du code civil) et étranger par conséquent à notre matière, ne peut être invoqué.
La loi se borne à dire que l'individu qui réunira à telle époque certaines conditions, sera Français; il n'y a aucune raison pour admettre que parce que cet individu a accompli ces conditions à la date fixée, il sera regardé comme ayant toujours été Français; ce serait consacrer une fiction dont la loi ne parle pas et qui ne pourrait cependant exister que si elle avait été créée par la loi.
L'article 20, il est vrai, déclare expressément que dans certains cas qu'il détermine, l'acquisition de la nationalité française n'aura pas d'effet rétroactif, et il ne vise pas l'article 8, 4*^. Cette circonstance est sans importance; elle résulte, en effet, de ce qu'au moment où a été rédigé l'article 20, l'article 8, 4° n'existait pas et que l'article 9 contenait seul les règles relatives à l'individu né en France d'un étranger.
Il serait, au surplus, incompréhensible que dans le cas de l'article 8, 4'', l'acquisition de la qualité de Français ait un effet rétroactif, alors qu'elle ne l'a pas dans les hypo-
(1) Nous ne pouvons, dans un ouvrage de droit civil, discuter la question de savoir si le gouvernement a le droit d'expulser l'individu qui se trouve dans le cas prévu par l'articl 8, 4° nouveau et de le mettre ainsi dans l'impossibilité d'accomplir la condition de domicile prévue par cette disposition.
thèses prévues par l'article 9 : Il est possible, en effet, que l'individu né en France d'un étranger qui n'y est pas né, soit avant sa majorité devenu Français parce que la déclaration prévue par l'article 9 aura été faite en son nom ; celle-ci n'aura pas eu d'effet rétroactif (art. 20) ; si à 21 ans cet individu est domicilié en France, il est certain qu'à cause de ce fait, lui qui jusqu'alors n'avait été Français que depuis l'époque de sa déclaration, ne pourra être considéré comme ayant été Français depuis sa naissance ; dès lors, il est clair que le même fait n'aurait pu avoir pareil effet si au lieu de devenir Français pendant sa minorité, cet individu avait attendu sa majorité pour obtenir cette qualité.
Sic Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p. 164.
No 4. De l'enfant né d'un Français qui a perdu sa qualité DE Français.
138. Si r enfant naît avant que le père perde la quanos 340,341. uté de Français, il est Français ; s'il naît ajwès, il peut acquérir la qualité de Français en remplissant les formalités prescrites par V article 9 (art. 10). Ce p7nvilège lui est accordé en faveur de son oiHgine; c'est à cause de celle-ci que la loi dit qu'il recouvre la nationalité française et non qu'il l'acquiert. Cet enfant peid se j^^^é valoir de l'adage qui att^Hbue à la conception le même effet qu'à la naissance.
La question de savoir si cet adage peut être invoqué par l'enfant conçu avant l'abdication que le père fait de sa nationalité, doit recevoir la solution admise supra rf 1 16.
En France, en vertu du nouvel article 10, le bénéfice de cette disposition ne peut plus être demandé par l'individu qui, domicilié en France et appelé sous les drapeaux lors de sa majorité, a revendiqué la qualité d'étranger.
Cette déchéance ne peut toutefois atteindre celui qui pendant sa minorité a demandé, à titre d'étranger, à ne pas être soumis aux obligations du recrutement en France,
Sic Cass. Fr., 2G octobre 1801, Sir., 1891, 1, 537; D. P., 1892, 1, 41: — Douai, 9 juillet 1890, SiR., et Pasic. fr., 1892, 2, 272.
Tome Ter
1210. L'article 10 est-il applicable à l'enfant d'un Fran(,'ais ayant perdu cette qualité pnr suite d'un démembrement du territoire?
Incontestablement oui : le texte ne fait pas de distinction, et toute distinction serait en contradiction avec les motifs de la loi : celle-ci accorde un privilège à l'enfant étranger qui peut invoquer la faveur de son origine française ; or, quelle que soit la cause de la perte par le père de sa qualité de Français, l'origine française de l'enfant existe; et si le père a changé de nationalité malgré lui, c'est une raison pour que cette origine soit d'autant plus prise en considération. (Voy. observations de Regnaud de Saint-Jean d'Angély au conseil d'Etat, séance du G thermidor an ix.)
Cependant la jurisprudence belge admet la solution contraire. Elle se base sur les travaux préparatoires.
Certes, au cours de ceux-ci, il a été surtout question de l'enfant du Français, qui a volontairement abandonné sa nationalité, et il est compréhensible qu'on ait déduit de là l'inapplicabiiité de l'article 10 à l'enfant du Français qui contre sa volonté a été dépouillé de sa nationalité. Mais un examen attentif des discussions montre que celles-ci ne sont pas suffisamment explicites pour permettre d'introduire dans le texte une distinction que l'esprit de la loi repousse : les auteurs du code, en effet, semblent avoir considéré avec Pothier que les naturels des provinces cédées perdaient volontairement leur nationalité, attendu qu'il dépendait d'eux de la conserver en venant s'établir dans une province non cédée : " Comme ils ne perdraient ^ , enseignait Pothier, ^^ la qualité de citoyens, qui leur était « acquise, en continuant de demeurer dans la province
- démembrée, que parce qu'ils seraient passés sous une « domination étrangère et qu'ils reconnaîtraient un autre
- souverain, il s'ensuit que, s'ils restent toujours sous la « même domination , s'ils reconnaissent le môme souverain , « ils continuent d'être citoyens. « (Traité des personnes, " partie P'% tit. II, sect. P% critiqué par Laurent, t. P^ n" 361. Voy. observations du premier consul au conseil d'Etat, séance du 14 thermidor an ix).
Le plus souvent d'ailleurs, le sort de ces enfants est réglé par des lois spéciales.
Les passages des travaux préparatoires analysés ci-dessus sont rapportés dans LocRÉ, t. I^i-, p. 351, n» 7; p. 361, n» 4; p, 365, n^ 22.
Voy., dans notre sens, Gass. Fr., 26 octobre 1891, Sir., 1891, 1, 537 et la note; D. P., 1892, 1, 41; — Douai, 3 juillet 1889, Sm, 1890, 2, 229 et la note; Pand. fr., 1890, V, 46; — Hue, t. pr, n» 263; — Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p. 141.
Comp. Dall., Rép., Supp., v» Droits civils, n^ 104; — infra n» 202.
Contra : Gass. B., 13 mai 1889, Pasic, 1889, I, 218; Pand. pér. belles, 1889, p. 1694; — 2 mai 1887, Pasic, 1887, 1, 223.
140. Karticle 10 est-il applicable à l'enfant né d'un étranger qui, après avoir été naturalisé Français, est redevenu étranger?
L'affirmative nous paraît certaine.
L'étranger naturalisé est Français ; si plus tard il redevient étranger, son enfant, né après ce nouveau changement de nationalité, est évidemment né d'un Français qui a perdu cette qualité.
Sic Dall., Rép., Supp., v» Di^oits civils, n« 104.
Tome 1er 141. U enfant né d'un Français qui a perdu cette qua- "'''^'*'^' lité peut toujours, après sa majorité, devenir Finançais. Cette majorité est fixée par le statut étranger.
Quant au premier point : Sic Aubry et Rau, t. I^r, § 70, 240, note 15; Dall., Rép., Supx>., v« Lh-oits civils, n» 101. — Contra : Guichard, Tr. des Droits civils, t. I^r, n» 70; — Delvlncourt, t. I^r, p. 23, n» 6. Ges auteurs enseignent que le droit de faire la déclaration est ouvert à l'enfant pendant sa minorité.
Quant au deuxième point : voy stq^'a, n» 129.
La loi belge du IG juillet 1889 a modifié l'article 9 du code civil et a admis que la déclaration pouvait être Aiite dès l'âge de 18 ans, moyennant certaines conditions (^w^ra n'' 130). L'article 10 du code se réfère à l'article 9; par conséquent la déclaration qu'il prévoit pourra désormais être faite dès l'âge de 18 ans.
Cette solution qui découle du texte même de l'article 10, résulte également des motifs de la loi de 1889. Celle-ci a eu pour cause le désir de faire disparaître les
désavantages que présentait pour les étrangers ayant le droit d'opter pour la nationalité belge, l'obligation d'attendre leur majorité pour faire cette option; or cet inconvénient existe aussi bien pour les étrangers dont la situation est prévue par l'article 10, que pour ceux dont la situation est visée par l'article 9.
Cette conséquence de la loi nouvelle a été formellement indiquée par M. De Brouckere, qui a eu l'initiative de la loi de 1889 : « 11 convient de ûiire ressortir que les indi- « vidus placés dans le cas de l'article 10 verront cepen- '. dant leur situation s'améliorer sensiblement, puisqu'ils « pourront, eux aussi, faire dès 18 ans la déclaration d'optt tion. En effet, l'expression toujours, que renferme cet « article, est interprétée en ce sens que la déclaration peut « se faire dès le moment où, aux termes de l'article 9, « l'intéressé y est devenu apte. «
La loi française du 2G juin 1889 (nouvel art. 10) porte que l'intéressé pourra, aux conditions fixées par l'article 9, réclamer la nationalité française à tout âge, donc aussi pendant sa minorité.
Sic,s\.\T ce dernier point, Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p. 143; — Dall., Rép., Supp., yo Ih'oits civils, n» 102.
Le passage cité du discours de M. de Brouckere est rapporté dans la Pasinomie, 1889, p. 32L
142. L enfant né en France d'un Français qui a Tomeicr perdu cette qualité, profite du bénéfice de l'article 10, "" ^3-
SicC-Ass. B., 24 février 1874, Pasic, 1874, I, 130; Sir., 1874, 2, 233; /. Pal, 1874, 1011 ; D. P., 1875, 2, 147.
La loi française du 26 juin 1889 (nouvel art. 10) le dit expressément.
Cet enfant pourra également se prévaloir de l'article 9; de plus, en France, l'article 8 nouveau, 3° et 4'', l'article 18 nouveau lui seront, le cas échéant, applicables.
Sic AuBRY et Rau, t. l^^, § 70, p. 241. Voy. supra n^ 122 et infra n» 209.
14ÎI. L'article 10 s'applique à l'enfant né d'une femme j^^g ,e, française ma7Hée à un étranger. no3i4.
En France, la controverse qui existe sur ce point, a
été tranchée par la loi du 26 juin 1889; l'article 10 nouveau porte : " Tout individu né en France ou à l'étranger « de parents dont l'un a perdu la qualité de Français « pourra réclamer cette qualité à tout âge, aux conditions « fixées par l'article 9... «.
La jurisprudence belge rejette à bon droit l'opinion enseignée au texte.
Le législateur a considéré que le mariage avec un étranger doit faire perdre à la femme française sa nationalité ; il est inadmissible qu'il ait décidé en même temps que ce mariage, cause pour la mère de la perte de sa nationalité française, donnera à l'enfant un privilège pour devenir Français.
L'enfant que le code a voulu favoriser, est celui qui eût été Français si celui de ses parents, dont il doit avoir la nationalité, n*avait pas cessé d'être Français ; or l'enfant a la nationalité du père ; dès lors, c'est au changement de nationalité de ce dernier seul que se réfère l'article 10 [supra n° 115).
C'est pour ce motif qu'au cours des travaux préparatoires, les orateurs ont fait exclusivement mention du changement de nationalité du père de l'enfant et que, dans son rapport au Tribunat, Siméon dit que l'article 3, alinéa 2 du projet (10, alinéa 2) ne devait s'appliquer qu'à la perte des droits civils pour les faits mentionnés aux articles 21 et 25 du projet (art. 17 et 21).
Cette distinction entre le père et la mère est au surplus absolument logique : c'est le père, en effet, qui imprim
sa nationalité à la communauté conjugale; la famille qu'il fonde aura la nationalité de sa fjimille à lui, ce sont ses aïeux qui seront les aïeux de l'enfant, et c'est à cause de ceux-ci qu'un privilège est accordé à l'enfant.
« Comment recouvrera- t-il (l'enfont né d'un Français), « a-t-on dit, une qualité que son père, qui l'avait perdue, ■^ n'a pu lui transmettre? C'est acquérir qu'on aurait dû « employer, au lieu de recouvrer.
" Non : l'étranger acquerra; mais l'originaire français - recouvrera. Son père a pu perdre sa qualité, mais il n'a « pas altéré tout à fait le sang français qui coule dans les
« veines de son enfant ; il n'a pu lui enlever ses aïeux ; et « si cet enfant, meilleur que son père, veut revenir dans " sa patrie, elle lui ouvrira ses bras. » (Rapport deSiméon.) Et cela montre l'erreur des partisans de roi)inion contraire lorsqu'ils disent : le fils d'une ex- Française a aussi bien une origine française que le fils d'un ex-Français ; dans les veines de l'un comme dans celles de l'autre coule du sang français ; tous deux doivent donc être mis sur le même rang. I^our les auteurs du code civil, le fils d'une Française n'est pas d'origine française, parce que c'est le père seul qui détermine la nationalité lorsqu'elle dérive de la filiation. Si matériellement l'enfant de l'ex-Française a, comme l'enflxnt de l'ex-Français, du sang français dans les veines, néanmoins le législateur n'en devait pas tenir compte, précisément pour la raison en vertu de laquelle il a décidé que le Français qui épousait une étrangère, la rendait Française et que la Française qui épousait un étranger, cessait d'être Française.
Sic Gass. B., 24 février 1874, et Bruxelles, 19 janvier 1874, Sm., 1874, 2, 22S;Pasic. fr., 18"; 4, 1011; D. P., 1875, 2, 147; Belg.jud., 1874, 456; Pasic, 1874, 1, 130, et II, 36; — Alaizet, Quai, de Franc., n» 31.
Contra : Bruxelles, 20 janvier 1874, sous Gass. B., Pasic, 1874, 1, 132, en note; Sir., 1874, 2, 223; D. P., 1875, 2 147; — Douai, 16 avril 1889, Pasic. fr., 1889, II, 132; Sm., 1890, 2, 212; D. P. 1890, 2, 57 et la note; — AuBRY et Rau, t. 1er, § 70, p. 241, note 17.
Voy, dans Locré, t. 1^^, les travaux préparatoires de l'article 10, principalement le rapport de Siméon, p. 431, n» 4.
144. En France, à raison du texte de l'article 10 nouveau (voy. numéro précédent), il est certain qu'il suffit que la mère ait été Française, pour que l'enfant né en France puisse invoquer l'article 10.
Malgré son mariage avec un étranger, la femme Française peut être restée Française, car, aux termes de l'article 19 nouveau, elle ne perd cette qualité par son mariage que s'il lui fait acquérir la nationalité de son mari. Si elle reste Française, ses enfants pourront-ils se prévaloir de l'article 10?
Nonobstant son texte, cette disposition nous paraît applicable : elle est motivée par la faveur due à l'origine
française de la mère ; baser le refus de l'appliquer sur ce que la mère est restée Française au lieu de cesser de l'être, serait absurde.
Sic Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p. 140.
145. L'article 10 peut-il être invoqué par la femme étrangère qui, fille d'un ex-Français, a épousé un étranger?
La négative est certaine. Admettre le contraire serait violer l'article 19 du code civil et donner à la fille de l'ex-Français plus de droits qu'à la fille d'un Français.
Sic Dall., Rép., Supp., v» Ih'oits civils, n» 103. — Contra : de Folleville, no 210.
Tome 1er 146. Les enfants au premier degré profitent seids n" 3io. du bénéfice de V article 10, § 2.
Tome 1er 147. L enfant qui fait la déclaration presante par nos34<î,3i7 V article 10, devient Français de plein droit et jouit de tous les droits des Français, mais il n'en jouit que pour V avenir.
Sic AuBRY et Rau, t. pr, § 70,' p. 241; — Dall., Rép., Supp., v» Droits civils, nos 102 et 108.
No 5. De la femme étrangère qui épouse un Français.
Tome 1er 148. Elle devient Française par le fait seid du no 3i8. mariage, sans qu'elle puisse manifester une volonté contraire.
Sic AuBRY et Rau, t. ler, § 73, p. 266; — Dall., Rép., Supp., vo Ih-oits civils, no 1 1 1 .
On discute la question de savoir si la femme étrangère devient Française par le fait d'un mariage nul.
Le changement de nationalité étant une conséquence du mariage, il y a lieu d'appliquer en cette matière les règles admises sur les effets du mariage nul.
Voy. AuBRY et Rau, t. 1^^, i^ 73, p. 266; — Dall., Rip., Su^yp., yo Ih'oits civils, no 112 et autorités y cit«''os.
149. Le changement volontaire de nationalité du mari Tome 1er pendant le maHage yVa aucun effet sur la nationalité de la femme.
La femme qui change de nationalité en se mariant ne devient Française qiCà partir de son mariage.
Sur le premier point, voy. suprà, n» 112.
No 6. De la naturalisation,
t50. Loi helqe sur la naturalisation du 27 septembre Somelec 1835. ""''^'*''
Cette loi est abrogée à lexception des articles 14, 15 et 16; elle a été remplacée par la loi du 6 août 1881 qui a été modifiée par celle du IG juillet 1889, article 2.
On distingue en Belgique la grande naturalisation et la naturalisation ordinaire.
« La naturalisation ordinaire confère à l'étranger tous « les droits ci\dls et politiques attachés à la qualité de « Belge, à l'exception des droits politiques pour l'exer- « cice desquels la Constitution ou les lois exigent la « grande naturalisation (loi du 6 août 1881, art. 1^^).
« Pour pouvoir obtenir la grande naturalisation, il « faut : P être âgé de 25 ans accomplis ; 2"" être marié, ou « avoir retenu un ou plusieurs enfants de son mariage; « 3° avoir résidé en Belgique pendant dix ans au moins.
« Ce délai sera de cinq ans, au lieu de dix, pour « l'étranger qui a épousé une Belge ou qui a retenu de « son mariage avec une Belge un ou plusieurs enfants.
« La grande naturalisation ne pourra être accordée aux « étrangers non mariés, ou veufs sans enfant, que lors- « qu'ils auront atteint l'âge de 50 ans et qu'ils auront « quinze ans de résidence dans le pays.
« Elle pourra être conférée également, sans autre con- « dition, pour services éminents rendus à l'Etat.
« Les étrangers habitant le royaume, nés en Belgique, « qui auraient néglige de faire la déclaration prescrite « par l'article 9 du code ci\il, sont recevables à demander « la grande naturalisation, sans remplir les conditions « prescrites aux §§ P^ 2 et 3 du présent article (même « loi, art. 2).
« La naturalisation ordinaire, hors le cas prévu par l'ar- « ticle 4, ne sera accordée qu'à ceux qui auront accompli « leur vingt et unième année, et qui auront résidé pendant « cinq ans en Belgique « (même loi, art. 3).
151. Cette matière est réglée en France par la loi du 26 juin 1889 et par le décret du 13 août 1889, relatif aux formalités à accomplir pour obtenir la naturalisation.
Aux termes de la loi du 26 juin 1889 (art. 8 nouveau) tout Français jouit des droits civils; sont Français les étrangers naturalisés et peuvent être naturalisés :
« P Les étrangers qui ont obtenu l'autorisation de « fixer leur domicile en France, conformément à l'arti- « cle 13 ci-dessous, après trois ans de domicile en France, « à dater de l'enregistrement de leur demande au minis- « tère de la justice;
« 2"" Les étrangers qui peuvent justifier d'une résidence <« non interrompue pendant 10 années;
'• Est assimilé à ]a résidence en France le séjour en « pays étranger pour l'exercice d'une fonction conférée « par le gouvernement français ;
« 3'' Les étrangers admis à fixer leur domicile en ^ France, après un an, s'ils ont rendu des ser\ices impor- « tants à la France, s'ils y ont apporté des talents distin- '• gués ou s'ils y ont introduit soit une industrie, soit des ^ inventions utiles, ou s'ils ont créé soit des établisse- « ments industriels ou autres, soit des exploitations « agricoles, ou s'ils ont été attachés, à un titre quelconque, « au service militaire dans les colonies et les protectorats « français;
« 4"* L'étranger qui a épousé une Française, aussi « après une année de domicile autorisé.
« Il est statué par décret sur la demande de naturali- « sation, après une enquête sur la moralité de l'étran- « ger. ^
En vertu de l'article 13 nouveau, l'autorisation et le temps de stage qui a suivi, profiteront, en cas de décès de l'étranger avant la naturalisation, à la femme et aux
enfiints qui étaient mineurs au moment du décret d'autorisation.
Bien que la loi ne le dise pas expressément, il faut admettre que l'étranger doit être majeur suivant la loi française pour pouvoir être naturalisé. Cette solution est conforme aux principes sur la matière et rien ne prouve que le législateur de 1889 ait voulu y déroger.
Sic Hue, ro 237; Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p. G9 et s.
Cette règle est toutefois inapplicable, à raison de la généralité des termes de la loi, à la femme naturalisée Française par le décret qui naturalise son mari (art. 12).
Sic Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p. 73.
Les effets de la naturalisation sont déterminés par l'article 3 de la loi.
« L'étranger naturalisé jouit de tous les droits civils « et politiques attachés à la qualité de citoyen français. « Néanmoins il n'est éligible aux assemblées législatives « que dix ans après le décret de naturalisation, à moins « qu'une loi spéciale n'abrège ce délai. Le délai pourra « être réduit à une année.
^'. Les Français qui recouvrent cette qualité, après « l'avoir perdue, acquièrent immédiatement tous les droits « civils et politiques, même l'éligibilité aux assemblées « législatives. »
152. La naturalisation ne profite pas de plein droit jQ^^gjpr aux enfants nés au moment oit elle s'accorde au père, no 352. L enfant né d'un père qui a obtenu la naturalisatio7i ordinaire, n'a que les droits attachés à celle-ci.
Contrairement à l'opinion enseignée au texte, il a été décidé que l'enfant né après que le père a reçu la naturalisation ordinaire, jouit de la plénitude des droits politiques.
Le père de cet enfant a en effet cessé d'être étranger et est devenu Belge ; l'enfant est donc né d'i^n père Belge et par conséquent il est Belge.
L'erreur de Laurent provient de ce qu'il considère à
tort l'étranger qui a reçu la naturalisation ordinaire, comme n'ayant pas acquis la qualité de Belge, comme étant encore étranger et comme ne pouvant transmettre que les droits dont il jouit lui-même.
Sic Gass. B., 4 avril 1892, Pasic, 1892, 1, 151 et la note.
En vertu de la loi belge sur la naturalisation « la natu- « ralisation du père assure à ses enfants'mineurs la faculté V de jouir du même avantage, pourvu qu'ils déclarent, « dans l'année de leur majorité, devant l'autorité com- « munale du lieu où ils ont leur domicile ou leur résidence, « conformément à l'article 8, que leur intention est de « jouir du bénéfice de la présente disposition.
« La déclaration pourra être faite dès l'âge de 18 ans « accomplis, tant par les jeunes gens désignés ci-dessus « que par ceux qui ont, en vertu de toute autre loi en « vigueur, le droit d'opter à leur majorité, pour la natio- « nalité belge, avec le consentement du père, ou, à défaut « de père, avec celui de la mère, ou, à défaut de père « et de mère, avec l'autorisation des autres ascendants « ou de la famille, donnée suivant les conditions pres- « crites pour le mariage au chapitre V du titre V du « livre V du code civil.
« Le consentement du père ou de la mère, de même « que celui des autres ascendants, sera donné soit verba- « lement lors de la déclaration, soit par voie authentique.
« Mention expresse de ce consentement ou de l'autori- « sation de la famille sera faite dans l'acte dressé pour « constater l'option.
« Les enfants et descendants majeurs de celui qui a « obtenu la naturalisation peuvent obtenir la même « faveur sans être astreints aux conditions requises par ^ les articles 2 et 3 de la présente loi.
« Si le père est décédé, la naturalisation de la mère « assure à ses enfants ou descendants les avantages « énoncés au présent article v (art. 4, modifié par la loi du IGjuillet 1889).
La loi du 25 mars 1894 (art. 4) a accordé, pour faire leur déclaration, aux individus qui avaient omis de la
faire dans Tannée de leur majorité ou qui avaient fait une déclaration nulle ou insuffisante, un nouveau délai de deux années à compter du jour de la publication de la loi.
La jurisprudence belge admet que le principe Puer conceptics p7'o nato hahetur est applicable à l'enfant d'un étranger naturalisé, et qu'en conséquence, l'enfant né en Belgique d'un étranger qui n'a été naturalisé que postérieurement à l'époque de la conception, a la faculté d'opter pour sa nationalité originaire.
Cass. B., 24 avril 1893; Pand. pcr. belges, 1893, n» 1490; Pa^c,, 1893, T, 192; — 18 avril 1887, Poste, 1887,1, \m\ Belg.jud., 1887, 1157; — 9 juillet 1883, Pasic, 1883, 1,304-, Belf/. jud. 1883, 872;/. Trib., 1883, p. 487; — 5 mars 1877, Pasic, 1877, I, 139; —28 février 1881, Pasic, 1881, I, 134; Belg.jud., 1881, 426; — Pand. Belges, vo Anneœio7i, n« 44; — Arntz, t. Je'-, no 86.
Comp. supi^a, n» 116; — sur la date de la publication de la loi du 25 mars 1894, siip'à, n» 133, in fine.
153. En France, la loi du 26 juin 1889 (nouvel article 12) dispose :
«... Les enfants majeurs de l'étranger naturalisé pour- « ront, s'ils le demandent, obtenir la qualité de Français, « sans condition de stage, soit par le décret qui confère « cette qualité... au père ou à la mère, soit comme « conséquence de la déclaration qu'ils feront dans les « termes et sous les conditions de l'article 9.
« Deviennent Français les enfants mineurs d'un père « ou d'une mère survivant qui se font naturaliser Fran- « çais, à moins que, dans l'année qui suivra leur majo- « rite, ils ne déclinent cette qualité en se conformant aux « dispositions de l'article 8, § 4. »
Le paragraphe final ne vise textuellement que les enfants mineurs dont un des parents est décédé. 11 faut néanmoins admettre que cette disposition doit s'appliquer également aux enfants mineurs d'un père qui du vivant de la mère est naturalisé Français ; il n'y a aucune raison d'établir une différence, le veuvage ne modifiant pas à ce point de vue les droits dérivant de la puissance
paternelle. Cette conclusion résulte nettement des travaux préparatoires.
Voy. D. P., 1889, 4, 67 note 2; — Sir., Lois annotées, 1886-1890, p. 583, note 33.
154. Quel est l'effet, à 1 égard de la femme, de la naturalisation 0)3 tenue par le mari?
En Belgique, il est nul.
En France, l'article 12 nouveau donne à la femme de l'étranger qui se fait naturaliser Français, la faculté de devenir Française aux conditions prescrites pour les enfants majeurs de l'étranger naturalisé.
Voy. supra, n^ 153.
155. Le code civil et la nouvelle législation française sur la nationalité donnent de plein droit et sans qu'une loi ou un décret soit nécessaire, la qualité de Français aux individus qui réunissent certaines conditions ou remplissent certaines formalités.
Peut-on appliquer à la femme et aux enfants des personnes qui deviennent ainsi Françaises, les dispositions légales relatives à la femme ou aux enfants de l'étranger naturalisé? (loi belge du 6 août 1881, art. 4; art. 12 nouveau; supra n"* 151 à 154).
En Belgique, le législateur est, semble-t il, depuis des années imbu de l'idée que ces dispositions sont applicables. En effet, l'article 4 de la loi du V avril 1879, la disposition finale de la loi du 6 août 1881, l'article 6 de la loi du 25 mars 1894 accordent aux enfants et descendants de ceux qui ont négligé de faire dans le délai légal la déclaration prévue par l'article 9 du code civil, le droit de devenir Belge en faisant cette déclaration ; il paraît résulter de là que le législateur a pensé que si le parent intéressé avait fait la déclaration à la date voulue, l'enfant né avant cette époque aurait eu des facilités pour devenir Belge. La chose, au surplus, a été déclarée formellement, lors de la discussion de la loi du 1() juillet 1889, par M. Woeste, dans le rapport fait par lui à la Chambre des représentants au nom de la section centrale ; « Les
« enfants nés d'un étranger avant sa déclaration d'option . . . " seront bien étrangers, à la différence de ceux qui naî- « tront après. Mais eux-nicmes auront le droit d'option à " partir de 18 ans, et ainsi pourra être rétablie, au point « de vue de la nationalité, l'unité de la famille. «
Malgré l'autorité qui s'attache à ces déclarations et à ces précédents législatifs, nous croyons qu'il n'existe aucune loi belge qui dispense de l'accomplissement des formalités imposées à tout étranger quelconque, les enfants d'un étranger devenu Belge à la suite d'une simple déclaration.
L'article 4 de la loi sur la naturalisation traite, il est vrai, de la situation des descendants de celui qui a obtenu la naturalisation. Certes, cette expression naturalisation peut être prise dans deux acceptions : un sens large d'après lequel elle comprend tous les étrangers devenus Belges, un sens étroit suivant lequel elle n'implique que les étrangers devenus Belges conformément à la loi sur la naturalisation. Mais il est certain qu'elle doit être interprétée de cette dernière manière dans l'article 4 : Celui-ci se trouve dans la loi sur la naturalisation proprement dite ; il est la suite et le complément des dispositions précédentes ; le mot naturalisation ne peut y avoir été entendu que dans le sens restreint qu'il a dans les trois premiers articles.
L'article 4 de la loi sur la naturalisation est donc inapplicable ; et, aucune autre disposition légale ne visant en Belgique les enfants de l'étranger devenu Belge sur simple déclaration, ils doivent être assimilés pour l'acquisition de la qualité de Belge aux autres étrangers.
Voy. Pasin., 1889, p. 326, le rapport cité de M. W^oeste.
En France, sous l'empire du code civil modifié par la loi du 2G juin 1889, la question doit recevoir une solution différente : il faut admettre que l'article 12 nouveau s'applique tant aux enfants de l'étranger devenu Français par une disposition spéciale de la loi, qu'aux enfants du naturalisé proprement dit.
Les travaux préparatoires montrent que par l'article 12
le législateur a voulu, autant que possible, établir l'unité de nationalité parmi les membres d'une même famille; c'est l'idée que M. Camille Sée, commissaire du gouvernement, exposait, dès le début des discussions, de la manière suivante : « L'idée de mariage, et l'idée de « dualité de patrie, sont deux idées contradictoires... La « femme qui confond son sort avec celui du mari doit « suivre la nationalité du mari sans qu'il y ait lieu de " distinguer entre celle qu'il a au moment du mariage et « celle qu'il peut acquérir pendant le mariage. La femme « doit suivre la condition du mari et l'enfant doit suivre la ^ condition de ceux dont il est le sang et comme l'image «. vivante. » Cette idée s'est maintenue durant tout le cours des travaux préparatoires et a été de nouveau développée, lors des dernières discussions au Sénat, par le rapporteur M. Delsol.
Le texte de l'article 12 paraît, à première vue, contraire à notre thèse. Il dit en effet : « La femme..., les enfants « majeurs de l'étranger naturalisé pourront... obtenir la « qualité de Français par le décret qui confère cette qua- « lité au mari ou au père. « 11 semble donc n'être applicable qu'aux enfants de l'étranger naturalisé par décret.
L'examen des travaux préparatoires montre que cette conclusion serait erronée : l'article 12 est ainsi rédigé, parce qu'il faisait partie d'un projet suivant lequel toute acquisition de la nationalité française par un étranger devait se faire par décret; plus tard, cette règle fut modifiée et on admit que dans certains cas un décret était inutile. Par inadvertance, le libellé de l'article 12 ne fut pas modifié. Cette négligence ne peut être invoquée pour soutenir que les auteurs de la loi ont voulu restreindre la portée de l'article 12 et que cette disposition, applicable lors de sa rédaction aux enfants de tout naturalisé, ne régit plus ^ue les enfants de certains naturalisés.
Vainement objecterait-on que si tel est le sens de l'article 12, les articles 18 et 19 nouveaux, relatifs aux enfants du Français devenu étranger et réintégré dans la qualité de Français, sont inutiles. On comprend, en effet, aisé-
ment que le législateur n'ait pas assimile au naturalisé, l'ex- Français qui recouvre sa nationalité première, et qu'une disposition spéciale ait été prise en faveur de ses enfants.
Quant aux termes natiircilisation de faveur employés dans l'article 5 de la loi, ils ne peuvent fournir aucun argument contre notre thèse : lors de leur adoption, ils visaient, non pas l'étranger devenu Français de plein droit conformément aux articles 9 et 10 du code civil, mais l'étranger naturalisé par décret et bénéficiant de conditions de faveur, comme se trouvant dans un des cas prévus par les articles 9 et 10.
Sic Douai, 11 juin 1891, Revue p7'atique de droit internatio7iàl pi^ivé, 1890-1801, p. 385. — Nancy, 25 mars 1890, ibid., p. 30 et la note en sens contraire; D. P., 1891, 2, 89 et la note ; /. Pal., 1892, II, 280 ; — Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p. 90, 108 et la note, 138, 163.
Voyez les travaux préparatoires de la loi du 2G juin 1889; Sir., Lois annotées, 188G-1890, p. 577 et s., notes 1, 2, 30 à 32: D. P., 1889, 4, p. G7, note 2.
156. Les dispositions de l'article 12 nouveau (loi française du 20 juin 1889), relatives aux enfants de l'étranger naturalisé Français, s'appliquent-elles aux petits-enfants?
La chose est certaine, dit-on; c'est la conséquence nécessaire de ce que le législateur a voulu maintenir l'unité de nationalité dans la famille. On reconnaît, toutefois, que la règle est inapplicable tant que le père est vivant et ne manifeste pas l'intention de profiter de l'article 12.
Cette thèse nous paraît erronée.
Ou bien le fils de l'individu naturalisé est devenu Français conformément à l'article 12; dans ce cas, il est lui-même naturalisé (voy. n" précédent), et, dès lors, ses enfants peuvent invoquer également l'article 12, étant enfants d'un naturalisé. Ou bien il n'est pas devenu Français soit parce qu'il ne l'a pas voulu, soit parce qu'il est mort sans avoir demandé cette qualité; dans ce cas, ses enfants sont dans la situation de tous les enfants d'étran-
ger; ils ne peuvent par conséquent invoquer l'article 12.
La thèse que nous combattons est contraire au texte de la loi : celui-ci vise uniquement les incli\ddus dont le père s'est fait naturaliser Français; or, les enfants dont l'aïeul a été naturalisé, mais dont le père est resté étranger, ne sont pas les enfants d'un père naturalisé Français, et leur situation n'est donc pas celle prévue par l'article 12 (voj. sup^xc n"" 146; comp. art. 4 de la loi belge du 6 août 1881, sup7''a n° 152).
Enfin, la différence qu'on établit entre les enfants dont le père est mort et ceux dont le père est vivant, est arbitraire : si dans l'article 12 les expressions •< enfants majeurs de l'étranger naturalisé « « enfants mineurs d'un père qui se fait naturaliser Français » , veulent dire descendants de l'individu naturalisé, il est illogique de distinguer suivant que le père est mort ou vivant.
Contra : Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p. 89.
Tome 1er 157. La natiiralîsati07î nest en Belgique parfaite qiCaprès Vacceptation de V étranger.
La loi qui l'accorde ne produit effet, comme les autres lois, que le dixième jour après sa publication au Moniteur.
Sic Cass. B., 9 avril 1890, Pasic, 1890, I, 148; Bdg.jud., 1890, p. 801, cassant Gaiid, 26 février 1890, Belg. jud., 1890, 354.
En France, la naturalisation est également une faveur accordée par un décret du chef de l'Etat et qui n'est acquise qu'à dater de la publication du décret d'où elle résulte; elle demeure sans etfet si elle n'a été insérée au Bulletin des lois qu'après le décès de celui qui l'avait obtenue.
Sic Orléans, 30 mai 1895, la Loi, 1895, 693; — Cass. Fr., 16 juillet 1894, Sir., 1894, 1, 457; D. P., 1895, 1, 169, cassant Paris, 12 mai 1893, D. P., 1894, 2, 324; — Paris, 19 février 1877, D. P., 1877, 2.68; ~ Dall., Rcp., Supp., vo Ih'oits civils, u"=* 56 et 59.
N" 7. Rkcmon d'un territoire.
158. Le prmcipe est que les nalurels du territoire Tome 1er 7'cwii et les étrangers naturalisés changent de nationalité ^'''^^^^ en même temps que les territoires changent de domination.
Les règles sur cette matière ont été très fréquemment, tant en France qu'en Belgique, modifiées par les lois spéciales qui, lors de chaque réunion ou de chaque séparation de territoires, ont été prises en vue de fixer la nationalité des habitants.
L'étude de ces lois rentre dans le droit international privé, plutôt que dans le droit civil; comme le disait, dans le rapport sur TafFaire Gillebert, M. le conseiller Tanon : " Nous sommes ici, non sur le terrain du « droit civil, mais sur celui du droit consacré par les « traités. r> Discuter ces diverses questions serait donc sortir du cadre d'un ouvrage de droit civil.
Cette matière a donné lieu en France cà de multiples difficultés.
Sur les effets des traités de 1814 et de 1815, voy. Amiens, 26 novembre 1891, Sir., 1892, 2, 97 et la note; /. Pal., 1892, 2, 97; — Gass. Fr., 25 février 1890, D. P., 1890, 1, 322; Sir., et/. J?al., 1891, 1, 7; Pand. fr. 1890, I, 249; — 7 décembre 1883, D. P., 1884, 1, 209; Sir., 1885, 1, 89 et le rapport précité de M. le conseiller Tanon;/. PaZ., 1885, 182; — Paris, 29 juillet 1872, D. P., 1872, 2, 223.
Sur les effets des traités de Francfort de 1871, voy. Gass. Fr., 6 mars 1877, SiR., 1879, 1, 305 et la note; Pasic. fr. et /. Pal.,, 1879, 763; D. P., 1877,1,289.
Gomp. Dall., Rcp., Siipp., v» Droits civils, nos 73 à 83 et 311 à 336.
159. Application du princijje. Par la réunion delà xomeicr Belgique à la F7'ance, les naturels belges sont devenus ""3o5. Français ; par la séparation, ont seuls p)erdu cette dernière qualité ceux auxquels la réunion V avait donnée.
Laurent nous paraît aller trop loin en admettant d une façon absolue que, si après son annexion un territoire est de nouveau séparé, tous ceux qui par l'annexion avaient acquis une nationalité nouvelle, la perdent par la séparation.
Lorsque la réunion a été consommée, les naturels du territoire annexé deviennent membres du nouvel Etat au même titre que ceux qui l'étaient précédemment; dès lors, si une séparation nouvelle se produit, les effets de celle-ci doivent être fixés d'après les règles générales sur la matière, et non en tenant compte de ce que le territoire séparé a été réuni à une époque plus ou moins rapprochée.
Cette remarque est importante pour déterminer, lorsqu'un territoire est séparé après avoir été réuni pendant une longue période de temps, les effets de cette séparation sur les descendants de ceux qui étaient, au moment de l'annexion, les naturels de ce territoire.
Voy. AuBRY et Rau, t. 1er, § 72, p. 265, note 28; — Dall., Rép., Supp., yo Droits civils, n°^ 312 et suiv,.
Tome 1er t60. Des lois politiques, spécialement en Belgique la
n'>s3o6,3o7. Iqî fondamentale de 1815 (art. 8) et la Constitution (art. 133), ont dérogé au principe.
En vertu de la 'première, sont assimilés aux indigènes les habitants du royaume, nés sur son territoire de parents étrangers qui y étaient domiciliés au moment de la naissance.
En vertu de la seconde, les étomngers établis en Belgique avant le 1^ janvier 1814 et qui ont continué d'y être domiciliés, sont cojisidérés comme Belges de naissance,, s'ils ont déclaré dans le délai légal que leur intention était de jouir de ce bénéfice.
Le délai fixé par l'article 133 de la Constitution belge a été, sous certaines conditions et avec cette circonstance que la déclaration n'a d'effet que pour l'avenir, prorogé par diverses lois en faveur des habitants des provinces septentrionales de l'ancien royaume des Pays-Bas, qui, résidant en Belgique avant le 7 février 1831, avaient depuis lors continué à y résider, et en faveur de leurs descendants. (En dernier lieu, art. 3 et 4 de la loi du V avril 1879 ; art. 3, 5 et 6 de la loi du 25 mars 1894.)
L'application de l'article 8 de la loi fondamentale a
donné lieu à de nombreuses contestations dont l'étude sort du cadre d'un commentaire du code civil.
Il a été juge :
Qu'en vertu de cette disposition sont Belges de plein droit toutes les personnes nées sous l'empire de la loi fondamentale, sur le territoire actuel de la Belgique, de parents étrangers qui y étaient domiciliés au moment de la naissance ;
Gass. B., 2 avril 1888, Pasic, 1888, I, 155; — 20 mars 1886, ibid., 1886, 1,118.
Que sont donc Belges les individus nés en Belgique soit avant soit après 1815, jusqu'à la promulgation de la Constitution belge, de parents domiciliés en Belgique à l'époque de la naissance ;
Gass B., 30 avril 1889, Pasic, 1889, I, 208,
Que, d'après l'article 8, § 2, l'individu né k l'étranger d'un Hollandais n'était Hollandais lui-même que si, à l'époque de sa naissance, ses parents n'avaient été absents que momentanément ou pour service public ;
Gass. B., 2 août 1886, Pasic, 1886, 1, 373; /. Tnè., 1886,995; Belg.jud., 1886, 1537; Scheyven, t. VI, p. 245.
Que l'article 8 n'exige pas que les parents aient obtenu du chef de l'Etat l'autorisation d'établir leur domicile, qu'il suffit, mais qu'il faut, qu'ils aient été domiciliés dans le royaume ;
Gass. B., 16 mai 1887, Pasic, 1887, I, 2G4.
Qu'il n'exige pas que les parents eussent encore leur domicile au moment de la promulgation de la loi ;
Gass.B., 27 mars 1882, Pasec, 1882, 1, 151; —30 mai 1881, Pasic, 1881, I, 292.
Qu'il n'est applicable qu'aux individus nés de parents étrangers aux Pays-Bas;
Gass. B., 6 avril 1891, Pasic, 1891, I, 106; — 5 mai 1890, Pasic, 1890 I, 196; Pand.pér., 1890, n» 1483; — 25 avril 1887, Pasic, 1887, I, 209.
Que, par suite, il est inapplicable aux individus nés en Belgique d'un Hollandais;
Gass. B., 19 avril 1882, Basic, 1882, I, 186; Belg. jud., 1882, 1004; ScHEYVEN, t. IV, p. 609; — 14 février 1881, Pasic, 1881, I, 109; Belg. jud., 1881, 564; Scheyven, t. IV, p. 256.
A moins que celui-ci, au moment de la naissance, n'eût perdu la qualité de Hollandais en s'établissant en Belgique, en 1791, sans esprit de retour;
Cass. B., 14 février 1881, Pasic, 1881, I, 107; Belg. jud., 1881, 565; Scheyven, t. IV, p. 255; — Laurent, Ih^oit mternational, t. III, n» 237.
Tome 1er 161. Application du principe à la sépa7^ation de la Belgique et de la Hollande. Seids, sont Belges : P les tiaturels de Belgique, d est-à-dire les individus nés de parents belges ou nés en Belgique, sou^ l'empire de la loi fondamentale du 24 août 1815, de parents étrangers au royaume des Pays-Bas et domiciliés en Belgique au moment de la naissance; 2^ les étrangers qui, ayant obtenu Vindigénat ou la naturalisation sous le gouvernement des Pays-Bas, étaient domiciliés en Belgique le P' décembre 1830 et y avaient, lors de la loi du 27 septembre 1835, conservé leur domicile.
Sic Gass. B., 2 avril 1888, Pasic, 1888, I, 157; 9 mai 1881, Pasic, 1881, I, 253; Scheyven, t. VI, 393; — 5 et 10 mars 1879, Pasic, 1879, I, 167 et 174 ; — voy. la jurisprudence citée au numéro précédent.
Tome 1er tH^Jt. Uapplication du p)'^'i'^^cipe soufjre une modifin«s3b9,3oo. qq^Hqji quand des provi^ices ou des communes sont démembrées (démembf^ement du Limbourg et du Luxembourg ; cominunes françaises réunies au royaume des Pays-Bas). Seuls ont pe^^du leur nationalité, les nationaux nés dans les provinces ou communes cédées, et ils Vont perdue, même si leur père est originaire dhme aidre partie du royaume.
SicLiègc, 21 mai 1884, Pasic, 1884, II, 258, cassé par l'arrêt de cassalion du 14 juillet 1884 ci-dessous.
Décidé, au contraire, que l'individu né avant 1830, sur le territoire cédé du Limbourg, d'un père né en Belgique en 1795, est Belge et que la
cession d'une partie du Limbourg en 1839 n'a pu exercer aucune influence sur la nationalité, les traités n'ayant atteint que les naturels qui se rattachent au territoire cédé par leur filiation. Gass. B., 14 juillet 1S84, Pasic, 1884, I, 28G: — Sur renvoi Bruxelles, 5 août 1884, Pasic, 1885, 11,52; — Cass. B., 9 mars 1874, Pasic, 1874, I, 132; — Beckkrs, Droit électoral, \}. 30, n» 40; — la note sous l'arrêt Amiens, 20 novembre 1891, Sir., 1892, 2, 97. — Voyez Cass. B., 20 mars 1878, Pasic, 1878, 21, 393; — 5 mars 1879, Pasic, 1879, I, 107; — Pand. belges, v» Atmeccion, n" 09.
A notre avis, la règle que l'annexion d'un territoire entraîne acquisition d'une nationalité nouvelle pour les naturels du territoire annexé, n'est applicable que si l'annexion porte sur tout un pays; si elle ne frappe qu'une partie de pays n'ayant pas d'indépendance propre, par exemple quelques communes ou quelques départements, la question de savoir quels sont les individus qui changent de nationalité par suite du passage du territoire d'une souveraineté sous une autre, nous semble ne pouvoir être réglée que par le traité qui consacre l'annexion. 11 nous est impossible d'admettre que, dans une seule patrie, il y ait, outre la nationalité commune, autant de nationalités distinctes que de provinces, de départements ou de communes, de penser que chacun se rattache à cette seconde nationalité soit, comme l'enseigne Laurent, parce qu'il est né dans la commune annexée, soit, comme l'a proclamé la jurisprudence, à raison de sa filiation.
Si le traité ne contient aucune disposition à ce sujet, les seuls nationaux dont la qualité devrait être modifiée, sont ceux qui sont attachés au territoire annexé, qui font corps avec lui parce qu'ils y ont leur principal établissement, c'estrà-dire ceux qui y sont domiciliés.
Gomp. AiBRY et Rau, t. pr, § 72, p. 258, note 3, et le passage de Pothier, rapporté siq/ra n» 139.
Les traités récents, notamment l'article 2 du traité de Francfort du LS mai 1871, ont déterminé les effets de l'annexion sur la nationalité des habitants des pays annexés.
Voy., sur ces traités, Dall., Rcjj., Siipp., vo Droits civils, n^^ 73 et s., n°s 322 et s. et autorités citées, suiwa, n» 158.
Tome 1er 163. La cessioji prive de leur nationalité les natw^els
"° • des territoires cédés, alors même qu'ils habiteraient ÏEtat
qui a consenti la cession. Des lois de circonstance ont en
France et en Belgique dérogé à la rigueur de ce principe.
Sic AuBRY et Rau, t. pr, § 72, p. 259 et 260, note 12.
Cette règle ne doit être admise qu'avec les tempéraments indiqués au numéro précédent.
Laurent commet une erreur en disant qu'une déclaration n'était pas requise des habitants des provinces septentrionales de l'ancien royaume des Pays-Bas, qui voulaient user de la disposition, dérogatoire au droit commun, de la loi du 22 septembre 1835 : une déclaration était exigée par l'article 2 de cette loi.
Différentes lois ont prorogé le délai accordé pour faire la déclaration, mais celle-ci n'a plus d'effet rétroactif (voy. notamment art. 3 et 4 de la loi du P"" ami 1879; art. 3, 5 et 6 de la loi du 25 mars 1894, supra, rf 160).
Tome i«r i 64 . La cession p^Hve de leur nationalité les enfants
nos ^WîO QP^
00^,000. ^^^ naturels des territoires cédés, même ceux qui seraient nés et résideraieyit dans le territoire de VEtat qui a consenti la cession, et dont le père serait décédé avant qite celle-ci ait eu lieu.
Contrairement à ce qui est dit au texte, on enseigne que ceux de ces enfants, qui sont majeurs lors de la séparation, restent Français, si, nés après l'annexion, ils continuent, malgré la séparation du territoire antérieurement annexé, <à résider en France; que reste également Français, l'enfant mineur qui se trouve dans des conditions identiques et dont le père est décédé.
AuBRY et Rau, t. pr, § 72, p. 264, note 25, et p. 265, note 28.
Il a été jugé que l'enfant mineur, né après que son père, étranger d'origine, est devenu Français par la réunion de son pays à la France, de^^lent étranger avec son père lors de la séparation, si le père n'a pas rempli les formalités nécessaires pour rester Français.
Sic Gass. Fr., 20 janvier 187i), Sm., ISTO, 1,417; Pasic. fr. et /. PaL,
1879, 1, 1081, et la note, D. P., 1870, 1, 107; — Auhry et Rau, t. P'-, § 72, p. 263, note 24.
Toutes ces questions, étrangères au droit civil, sont Tobjet de nombreuses discussions dont on trouvera l'exposé dans Dalloz, Rép., Supp., v° Droits civils, if^ 73 et suiv., 311 et suiv.; elles doivent, nous paraît-il, se résoudre d'après les principes indiqués au texte, modifiés par les observations faites supra xf'' 159 et 162.
165. Ceux qui ont acquis la qualité de Français Tomeic avant la réunion, f^estent Français. "" ^^*'
Sic Douai, 21 avril 1880, D. P., 1881, 2, 118; — Aubry et Rau, t. I"'-, § 72, p, 203, note 23; — Dall., Ré}!., Siipp., v» Ih^oits civils, n» 318.
160. La cession agit sur la nationalité de la femme et r^^^^ ,cr sur celle du mari suivant les mêmes règles. no 365.
167. Les Belges qui ont conservé la nationalité fran- Tome 1er
çaise par le bénéfice de la loi française du 14 octobre 1814, nont pas cessé d'être Français; de même, les individus qui, devant perdre la qualité de Belge par suite des traités de 1839, ont fait la déclaration prescrite par la loi du 4 juiji 1839, n'ont pas cessé d'être Belges.
Sic Cass. B., 17 janvier 1881, Pasic, 1881, I, 59; Belg.jud., 1881, 180.
Diverses lois ont prorogé les délais fixés par la loi belge du 4 juin 1839 pour faire la déclaration de nationalité; toutefois celle-ci n'a désormais d'effet que pour l'avenir (voy. notamment loi du V avril 1879, art. 3 et 4, et loi du 25 mars 1894, art. 2, 5, 6).
Leur interprétation, ainsi que celle de la loi du 4 juin 1839, a donné lieu à de nombreuses difficultés dont l'examen est étranger à un commentaire du code civil.
11 a été décidé sur ces questions que :
En vertu de la loi du P"" juin 1878, interprétative de l'article V de celle du 4 juin 1839, conservent la qualité de Belge sans être soumises à aucune déclaration, les personnes nées avant le 8 juin 1839, sur le territoire actuel de la Belgique, de parents habitant ce territoire,
no
qui ont perdu la qualité de Belge par suite des traités du 19 avril 1839
Gass. B., 25 mai 1886, Pasic, 1886, I, 238; — 17 mai 1886, Pasic, 1886,
Celui qui déclare vouloir, par le bénéfice des lois combinées des V avril 1879 et 4 juin 1839, recouvrer la qualité de Belge, doit prouver qu'il était établi en Belgique dès Tannée qui a suivi sa majorité, et cette preuve doit être faite au moment de la déclaration ;
Cass. B., 18 avril 1882, Pasic, 1882, I, 177; — 28 mars 1882, Pasic, 1882, 1, 156; — 30 mai 1881, Pasic, 1881, I, 291.
La déclaration est inopérante si l'intéressé n'a fixé son domicile en Belgique que plusieurs années après avoir atteint sa majorité ;
Gass. B., 30 mai 1881, Pasic, I, 291.
Un acte de notoriété ne peut, pour établir la fixation du domicile, suppléer un certificat de l'autorité communale;
Gass. B., 6 juin 1881, Pasic, 1881, I, 302; — 4 août 1881, Pasic, 1881, I, 189; Belg.jud., 1881, 739.
L'article Y de la loi du 4 juin 1839 ne peut être invoqué que par les personnes, jouissant de la qualité de Belge, qui sont nées dans la partie cédée du Limbourg ou du Luxembourg;
Gass. B., 23 avril 1883, Pasic, 1883, 1, 186; Belg.jud., 1883,909.
Les enfants majeurs d'un Néerlandais originaire du Limbourg cédé, nés à l'étranger antérieurement à 1839, ont pu réclamer la qualité de Belge dans l'année qui a suivi la publication de la loi du 1"" avril 1879;
Gass. B , 9 juillet 1883. Pasic, 1883, I, 302; — 9 juin 1884, Pasic, 1884, I, 231; Belg.jud., 1884, 1125.
L'article 2 de la loi du V avril 1879 s'applique exclusivement à ceux qui se trouvaient dans les conditions déterminées par la loi du 4 juin 1839 pour conserver la
qualité de Belge, et qui ont négligé d'en exprimer l'intention en temps utile ;
Gass. B., G juin 1881, Pasic, 1881, I, 302.
Le fils d'un Néerlandais, né lui-même avant le 6 février 1831, dans le Luxembourg cédé, de parents étrangers y domiciliés, a pu, en vertu de la loi du V avril 1879, réclamer llndigénat par déclaration expresse, lors même que son père se serait abstenu de faire cette option ;
Cass. B„ 10 avril 1883, Paslc, 1883, I, 125.
Le gouverneur ne peut se refuser à recevoir une déclaration de nationalité par le motif que le déclarant ne produit pas son acte de naissance ;
Cass. B., 3 mai 1881, Pasic, 1881, I, 229; — 4 avril 1881, Pasic, 1881, 1,191, BeJg.jud., 1881,977.
Les droits concédés aux descendants par la loi du 25 mars 1894 leur sont personnels, cette loi se bornant cà reproduire les dispositions de celle du 26 avril 1879 modifiée par la disposition finale de la loi du 6 août 1881 ;
Cass. B,, 22 octobre 1894, Pasic, 1894, I, 309 ei sup^a n» 133.
Sur l'application de la maxime Conceptus p^o jam yiato hahetur à ceux qui revendiquent le bénéfice de ces lois, voy. sup^^a n*" 116.
No 8. De ceux qui ont deux patries.
108. Une x)er sonne peut avoir deicx patries, quand les Tome icr législations de deux pays différents lui imp7''iment chacune ^''^'^^ la qualité de national du pays qu'elle régit.
Les auteurs du code ne pouvaient pas admettre et n'ont pas admis que cette situation pût se produire. D'une part, ils n'avaient puissance de statuer que sur les conditions nécessaires pour être Français, et non sur celles exigées pour avoir une autre patrie; d'autre part, ils ont formellement déclaré que nul ne peut avoir deux patries, et que tout Français qui acquiert une nouvelle
patrie, perd par cela même la nationalité française. (Exposé des motifs fait au Corps législatif par Treilhard.)
Il suit de là que toutes les théories reconnaissant que, dans certains cas, un individu a en vertu de la loi française deux patries, doivent être rejetées.
Voy. LocRÉ, t. 1er, p. 468, nos n et 12; — siqrra, n^s m, 115, 116, 121; infra, n» 179.
Tome 1er 169. Les conséquences du fait d'avoir deux patries
no 368. sont qu'aussi longtemps que celui qui est dans cette
situation y na pas fait un choix, il est dans chacime de ses
patries traité comme un national et qu'il a deux statuts
personnels.
Par application de ce qui a été dit au numéro précédent, nous pensons qu'aie point de vue de la loi française, cet individu est Français partout, dans sa seconde patrie aussi bien qu'en France, qu'il n'a qu'un statut personnel et que sa situation est identique à celle de tout autre Français.
No 9. De ceux qui n'ont pas de patrie.
Tomei'r i^O. N'a pas de patrie tout Français qui perd sa no 369. nationalité par un fait ne lui donnant pas une nationalité étrangère, et qui na pas acquis celle-ci autrement.
Sic Gass. B., 3 mai 1881, Pasic, 1881, 1, 22i ; Bcl(/.ji(d., 1881, 1197, cassant Bruxelles, 2 avril 1881, Belg.jml., 1881, 692.
C'est l'application de l'idée énoncée sub n"* 168, que la loi française ignore les conséquences que peuvent avoir, au point de vue des nationalités étrangères, les règles qu'elle établit.
Tome Ie
lit. Ceux qui nont pas de patrie, ne jouissent pas des nos370,37i. droits civils; ils ne peuvent pas invoquer le béncfce de V article 11.
N'ayant pa5 de statut pe^^sonnel, ils sont régis par la loi du pays où ils résident.
Sur ce dernier point, sic supra n" 27.
tî2. Quelle est la nationalité de l'individu né en France de parents sans patrie ou de nationalité inconnue?
La loi française du 26 juin 1889 (nouvel article 8, 2*") a décidé que tout individu né en France de parents dont la nationalité est inconnue, est Français ; l'enfant de parents sans patrie doit évidemment lui être assimilé.
En Belgique, la loi interprétative du 15 août 1881 répute Belges les enûmts nés en Belgique de parents légalement inconnus. Un des motifs invoqués en faveur de cette décision est « que l'intérêt général, comme « l'intérêt de l'enfant et de la justice, s'accorde pour ne « pas laisser celui-ci (l'enfant né en Belgique de parents « inconnus) sans nationalité, pour lui attribuer la qualité « de Belge «. (Rapp. fait à la Chambre, au nom de la section centrale, par M. Demeur); il est clair que cette raison s'applique également à l'enfant né de parents sans patrie, puisque lui aussi est sans nationalité. D'autre part, la loi du 15 août 1881 a interprété législativement le code ci\âl en ce sens qu'il admet que la nationalité découle du lieu de naissance, lorsqu'elle ne peut résulter de la filiation; or, l'enfant né de parents sans patrie ne peut tirer sa nationalité de sa filiation ; il faut donc reconnaître qu'il la tient de son lieu de naissance, par suite qu'il est Belge, s'il est né en Belgique.
Voy. l'Exposé des motifs de la loi du 15 août 1881, session 1880-1881, Documents, p. 212 à 215 et les arrêts cités; le rapport précité do M. Demeur sur cette loi, ibid., p. 24G; Pasin., 1881, 382. — Gomp. siqjra, n»» 118 et 127.
t^^his. La nationalité de l'enfant trouvé est déterminée conformément aux règles générales. Si donc, cà raison des circonstances dans lesquelles il a été trouvé, il peut être regardé comme né en France ou en Belgique, il sera, si sa filiation est inconnue, Français ou Belge; il sera sans patrie si sa filiation et son lieu de naissance restent inconnus (voy. numéro précédent).
Gomp. Discussion à la Ghambre des représentants de Belgique, séance du 3 août 1881, A^in.parl., p. 1623; P«5m., 1881, p. 383 et s.
Tome 1er 173. La théorie de Vincolat de P^^oudhoyi est inadmissihle, le code civil ne connaissant pas d'état intermédiaire entre Vétat de Français et celui d'étranger.
Tome 1er 174. La loi française du 7 février 1851 a obvié aux inconvénients en vue desquels Proudhon avait inventé la théorie de Vincolat, en déclarant Français, sauf déclaration contraire dans Vannée de sa majorité, V individu né en France d'un étranger qui lui-même y est né.
L'application du principe du jus soli consacré par cette loi a été étendue par la loi française du 2(3 juin 1889. (Voy. supra ïf 122.)
SECTION II. — De la perte de la qualité de Français.
§ P"". Des causes qui font perdre la qualité DE Français.
Tome 1er 175. L'abdication de la patrie 7îe fait pas perdre par "'*^'^'*- elle seule la qualité de Français.
Tome 1er 176. Les décrets du 6 avril 1809 et du 26 août 1811 n«373. érigeaient en délit la renonciation à la patrie. Ils sont abrogés en Belgique.
Ils ont été abrogés en France par l'article 6 de la loi du 26 juin 1889.
L'abrogation de ces décrets a eu pour conséquence de faire perdre toute force obligatoire à l'avis du conseil d'Etat des 14-21 janvier 1812; il en résulte que l'acceptation non autorisée d'un titre de noblesse conféré par un souverain étranger n'implique pas renonciation cà la qualité de Belge ou de Français et n'entraîne pas la perte de cette qualité.
Sic Gass. B., 18 avril 1882, Pasic, 18S2, I, 178; BcJg. jml., 188?, 89G; — Gaïul, 8 mars 1882, Pasic, 188-2. II, 115; BcJcj. jucL, 1882, 398,
N« 1. Dk la. NATIRAMSATION.
177. La naturalisation en pays étranger fait perdre Tome 1er la qualité de Français, car nul ne peut avoir deux patries ; "" ^^• il faut toutefois qu'elle ait été demandée.
Uindividu naturalisé en pays étranger sans Tavoir demandé, qui déclare vouloir profiter de cette naturalisation, perd également la qualité de Français. On peut considérer en France comme constituant pareille déclaration, la demande du permis de naturalisation établi par l'article 17 nouveau.
tlH. Le Français ne perd pas sa nationalité s'il Tome 1er acquiert seulement la jouissance des droits civils à Vétran- no 377. ger. Il ne la perd donc pas par la dénization acquise en Angleterre.
Sic Bruxelles, 24 décembre 1887, Pasic, 1888, II, 138; /. Trib., 1888 308; D. P., 1889, 2, 97 ; — Gass. Fr., 14 février 1890, D. P., 1891, 1, 281; Pand. fr., 1890, I, 397; Sir., 1891, 1, 139; /. Pal., 1891, 313;— Haute cour de justice d'Angleterre, 11 janvier 1888, D. P., 1888, 2, 81 ; — Gass. Fr., 13 février 1875, D. P., 1876, 1, 49; Sir., 1875, 1, 193; Pasic. fr., 1875, 481 ; — Aubry et Rau, t. pr, § 74, p. 2G8, note G.
179. La naturalisation frauduleuse a-t-elle pour conséquence de faire perdre la qualité de Français au Français ainsi naturalisé étranger?
On dit qu'un Français se fait naturaliser frauduleusement, lorsque sa conduite a été inspirée par le désir d'échapper à une prescription de la loi française; par exemple, à l'époque où le divorce n'était pas admis en France, on disait frauduleuse la naturalisation du Français qui, en vue de divorcer et de se remarier, se faisait naturaliser citoyen d'un pays dont la législation admettait le divorce.
Pareille naturalisation est-elle valable et fait-elle perdre à celui qui l'obtient, sa qualité de Français?
L'acquisition d'une nationalité nouvelle par un Français ne peut être réglementée par le législateur français et elle est régie exclusivement par la loi étrangère. La seule chose qui rentre dans la sphère d'action du législateur
français, est la réglementation, au point de vue de la loi française, des effets de la naturalisation acquise par le Français à l'étranger. Le législateur français peut décider soit qu'au regard de la loi française cette naturalisation est inexistante, soit qu'elle ne produit aucun effet si elle est accordée à certaines catégories de personnes, par exemple à un individu encore soumis en France aux obligations du service militaire pour l'armée active (article 17 nouveau, P). C'est dans ce cas qu'on fait observer que la loi française a subordonné à certaines conditions la naturalisation des Français en pays étranger. Mais il est à remarquer, et c'est important, que cette observation n'est vraie qu'en apparence et ne correspond pas à la réalité des choses : en fait, le législateur français n'a pas soimiis à des conditions cette naturalisation, car ce domaine lui échappe; il s'est borné à déterminer la réaction, au point de vue de la loi française, de la naturalisation acquise par un Français à l'étranger.
Cette réaction, l'article 17 du code civil la réglemente : il dit que la naturalisation acquise en pays étranger fait perdre la qualité de Français.
Le principe est général; par conséquent il s'applique, peu importe le mobile qui a engagé le Français à se faire naturaliser étranger, même si c'est pour échapper à une prescription d'ordre public de la loi française.
La loi ne faisant aucune distinction, il serait antijuridique d'en admettre une : la perte de la qualité de Français n'est pas, en effet, la conséquence de la volonté de celui qui se fait naturaliser étranger, mais la résultante de la loi qui, considérant comme inadmissible qu'ime même personne ait deux patries, a déclaré déchu de la qualité de Français l'individu devenu étranger; or, peu importe le motif pour lequel cet individu est devenu étranger ; du moment qu'il l'est devenu, la situation envisagée par le législateur français s'est produite et ses conséquences légales doivent se réaliser. C'est pourquoi, lorsque, dans certains cas particuliers, le législateur a subordonné à une autoi'isation du gouvernement le droit pour un Français de se faire naturaliser étranger, il n'a pas toujours décidé
que celui qui violerait cette prescription d'ordre public, resterait Franvais et que la naturalisation serait regardée comme non avenue; il a au contraire dit parfois que cet individu serait étranger et ne jouirait pas en France de tous les droits reconnus aux autres étrangers. (Décret du 2ij août 1811. Comp. en France, art. 17 nouveau, P, ùi/ra nM81.)
La jurisprudence est en sens contraire à notre opinion.
Sa thèse peut se résumer comme suit : Tout acte fait en fraude d'une loi d'ordre public est inopérant à l'égard de ceux qui en demandent la nullité ou qui le soutiennent inexistant; donc, l'acte par lequel le Français acquiert une nationalité étrangère, restera sans effet s'il est fait pour contrevenir à une loi française d'ordre public ; il ne peut faire perdre au Français qui l'a commis, la qualité de Français.
Ce raisonnement n'est pas convaincant.
La règle dont on veut faire application à notre matière, est relative aux conventions et dit que tout contrat contraire à Tordre public est sans effet, parce qu'il doit être déclaré nul ou inexistant; ou, en d'autres termes, que les conséquences d'une convention disparaissent si celle-ci, étant déclarée inexistante, est anéantie.
Dès lors, cette règle est sans portée dans notre question : l'acte consistant dans l'acquisition d'une nationalité étrangère ne peut en effet être annulé par la loi française; celle-ci, nous l'avons vu, ne peut le réglementer; dès lors, il ne disparaît pas, il subsiste, ses effets doivent se produire et la règle qu'on nous oppose est inapplicable.
Le législateur aurait pu dire, il est vrai, que cet acte, fait en vue de violer une loi d'ordre public, n'entraînerait pas la perte de la nationalité française et que, dans ce cas, il y aurait dérogation à l'article 17 du code civil; mais il ne l'a pas décidé; la règle établie par cette disposition doit donc être suivie d'une façon absolue.
11 en est de même sous l'empire de la loi française du 26 juin 1889, sauf l'exception apportée par l'article 17 nouveau, P, exception qui confirme notre thèse.
Contra : Cass. Fr., 2G février 1890, D. P., 1890, 1, 325; — Paris, 14 mars
1889, D. P., 1890, 2, 88; — 18 mars 1878 (l'-e espèce), D. P., 1878, 1, 201 ; Sir., 1878, 1, i93; Pasic. fr. et /. Pal., 1878, 497; — Paris, 30 juin 1877, D. P., 1878, 2, 6; Sm., 1879, 2, 205; Pasic. fr., 1879, I, 846; /. Pal., 1879, 846; — Paris, 17 juillet 1876, D. P., 1878, 2, 1; /. Pal., 1876, 981; — 19 juillet 1875, D. P., 1876, 1, 5; Sir., 1876, 1, 289; /. Pal., 1876, 721.
Gomp. Bruxelles, 5 août 1880, D. P., 1882, 2, 81-83; Sir., 1881, 4, 1 ; Pasic, 1880, II, 319; BeJg.jud. 1880, 1121; — Alger, 2 décembre 1893; Sir., 1895, 2, 89; D. P., 1895, 2, 146; —Rouen, 6 avril 1887, D. P., 1889, 2, 17; — Hue, t. pr, n«290.
Voy. la doctrine en sens divers, citée dans les notes des arrêts précités et Dall., Rép., Supp., v^ Ih^oits civils, n» 288.
Tome 1er t80. Le Français perd sa nationalité s'il est natura- "'378. Usé, à V étranger^ aloo^s même quHl cotiser ver ait Vespnt de retour.
181. La loi française du 26 juin 1889 a apporté une dérogation au principe de la perte de la nationalité française par la naturalisation acquise en pays étranger.
Si l'intéressé est encore soumis aux obligations du service militaire pour l'armée active, la naturalisation à l'étranger ne lui fait perdre la qualité de Français que si elle a été autorisée par le gouvernement (art. 17 nouveau).
Par naturalisation à l'étranger, il faut entendre dans cette disposition soit la naturalisation accordée par acte du gouvernement étranger, soit l'acquisition de plein droit d'une nationalité étrangère par l'effet d'une déclaration, par exemple dans le cas de l'article 9 du code civil.
Dans l'un et l'autre cas, le permis est nécessaire.
Il est en effet exigé, parce que, par suite de son institution, « la naturalisation n'empêchera pas que les lois " militaires soient exécutées, et que, rentrant en France, « l'individu qui aurait voulu s'y soustraire, en renonçant « à la qualité de Français, n'en puisse subir les justes « conséquences. « (Rapport de M. Dubost.) Or, il est clair que ces raisons s'appliquent, quel que soit le mode d'acquisition de la nationalité étrangère.
On pourrait objecter, il est vrai, que dans le § 1'^' de l'article 17 la loi distingue entre les deux espèces de natur.'disation, tandis que cotte distinction n'est pas reproduite dans le paragraphe suivant : cette objection serait
sans importance; il est naturel, en effet, que pour trancher la controverse, qui existait sur le point de savoir si celui qui acquiert, sur sa demande, la nationalité étrangère par l'effet de la loi, i)erd la qualité de Français, le législateur ait dit expressément qu'il en serait ainsi.
Au surplus, il serait incompréhensible que les auteurs de la loi aient fîiit dépendre des conditions fixées par le législateur étranger pour l'acquisition de la nationalité de son pays, les conséquences d'une règle établie dans l'intérêt du service militaire en France.
Sic Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p, 186.
Voy., dans Sirey, Lois annotées, 1886-1890, 584, note 37, et dans D. P., 1889, 4, 68, note 2, le rapport précité de M. Dubost. — Gompar. siqira no 155 et infra n» suivant.
18^. Faut-il considérer comme naturalisé à l'étranger et par conséquent comme perdant la qualité de Français, le Français qui devient étranger, non en vertu d'un décret spécial lui accordant une nationalité étrangère, mais parce qu'il a déclaré vouloir bénéficier des dispositions légales facilitant à certaines catégories de personnes l'acquisition de cette nationalité?
Tel est le cas de l'individu qui, né en Belgique d'un Français, fait la déclaration prévue par l'article 9 du code civil.
Il est devenu Belge : a-t-il cessé d'être Français?
En France, la question a été tranchée dans le sens de l'affirmative par la loi du 26 juin 1889; le nouvel article 17 porte : « Perdent la qualité de Français : « P le " Français naturalisé à l'étranger ou celui qui acquiert « sur sa demande la nationalité étrangère par l'effet de « la loi. »
En Belgique, l'article 17 ancien est encore applicable.
Il ne définit pas ce qu'on doit entendre par naturalisation ; le motif de sa disposition est que celui qui a acquis une nationalité étrangère, a par cela même renoncé à être Français. " On abdique «, disait le tribun Gary au Corps législatif, «la qualité de Français, ou expressément, «* ou tacitement. C'est une abdication expresse, quand on
« se fait naturaliser en pays étranger. Celui qui se donne « une nouvelle patrie, renonce à la première. » (Séance du 17 ventôse an xi. Or, il est certain que le Français qui réclame la qualité de Belge en exécution de l'article 9 du code civil, se donne une nouvelle patrie. 11 cesse donc d'être Français.
Pour admettre le contraire, il faut dire que la perte de la qualité de Français ne résulte pas de l'acquisition d'une nouvelle nationalité, mais de la forme suivant laquelle celle-ci est acquise.
Pareille règle, qu'aucune raison ne justifie, est contraire au but poursuivi par les auteurs du code et que nous venons d'indiquer. Elle est, de plus, d'autant moins admissible qu'au moment où l'article 17 a été mis en vigueur, la législation française ne connaissait pas la naturalisation par décret ou par loi et accordait à tous les étrangers la faculté de devenir Français de plein droit en remplissant certaines conditions. (Voy. Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité , p. 45.) Cette théorie créerait enfin une série de situations contradictoires. Un Français est naturalisé Belge par une loi et cesse d'être Français; ses enfants mineurs deviennent Belges s'ils font à leur majorité une déclaration analogue à celle de l'article 9 (art. 4 de la loi du 6 août 1881) : Dira-t-on qu'ils restent Français? ce serait absurde; dira-t-on qu'ils ne le restent pas? pourquoi établir une différence entre eux et le Français qui, ne en Belgique, devient Belge en vertu de l'article 9.
La jurisprudence, après s'être prononcée en sens contraire, tend h consacrer notre opinion.
Sic Paris, 21 janvier 1889, Sir., 1891, 1, 449; D. P., 1889, 2, 273; /. Pal, 1891, 1100; — les conclusions de l'avocat général Desjardins précédant arrêt Gass. Fr., 4 février 1891, Sir., 1891, 1, 453 et la note sous Tarrét Douai, cité ci-dessous; — Hue, t. P'', n^ 288, p. 291.
Contra : Douai, 14 décembre 1881, Dali,., Rcji., Si(pp.,\'^ Ih'oits civils, no 295; Sir., 1884, 2, 1 ; /. Pal., 1884, 79; — Cass. Fr., 3 août 1871, D. P.,
Voy., dans Locuk, t. I'""*, p. 470, n" 13, le passa^'-e cité de Garj .
résulte du texte de l'article 17 nouveau, P
que lo permis de naturalisation n*est exigible que des individus, perdant la qualité de Français parce qu'ils se font naturaliser à l'étranger ; il n'est pas obligatoire pour ceux qui, dans le cas où la loi les y autorise, déclinent la qualité de Français (art. 17 nouveau, 2°).
Sic Dall., Rép., Suj^., vo Droits civils, no« 287 et 339.
N» 2. De l'acceptation de fonctions civiles ou militaires.
184. L'article 17, tf 2 et V article 21 du code civil sont xome 1er abroges en Belgique par la loi du 21 juin 1865 , quia^ de "''^oo]^ * plus, 7'endu la qualité de Belge à ceux qui V avaient per-
due en vertu de ces dispositions. Mais les Belges qui portent les armes contre leur pays, restent soumis aux lois pénales.
185. La loi française du 26 juin 1889 a modifié la législation antérieure sur cette matière.
Désormais, l'acceptation non autorisée de fonctions publiques conférées par un gouvernement étranger ne suffit plus cà faire perdre la nationalité française ; celle-ci n'est perdue que si le Français qui les a acceptées, les conserve nonobstant l'injonction du gouvernement français de les résigner dans un délai déterminé (art. 17 nouveau, S"").
La discussion de la question de savoir si les fonctions acceptées à l'étranger sont ou non publiques, sort du cadre d'un omrage de droit civil.
On a admis que ne devaient pas être regardés comme acceptation des fonctions publiques :
L'acceptation en pays étranger, par une femme française, du titre de chanoinesse d'un chapitre, Cass. Fr.,13 novembre 183G,Pa52c. /K, 1837, 1, 17;
L'acceptation de fonctions se rattachant exclusivement au culte, si elles n'imposent aucun vœu à celui qui en est revêtu, et ne le séparent pas du siècle, Gasjj.Fr., 17 novembre 1818, Sm., 1819, 1, 197; — 15 novembre 1836, SiR., 183(3, 1, 937; P«5?c. />•., 1837, 1, 115; D. P., 1836, 1, 451. — AuBRY et Rau, t. pr, p. 271, § 74; DE Folleville, n» 452. — Co7itrà : De-
MOLOMBE, t. pr, 11° 180;
L'acceptation des fonctions de consul, de Folleville, n^ 451 ;
L'exercice de la profession d'avocat en pays étranger, Monti)cllier, 12 juillet 1826, Sir. 1827,11, 227; Demolombe, t. P'-. ro 188; Aubry etRAr, t. Ier,§74,p. 271;
L'exercice des professions de médecin et d'instituteur, pourvu qu'elles ne soient pas exercées à titre de fonctions publiques, mais au contraire d'une manière indépendante, Douai, 12 novembre 1844, Pasic, 1846, I, 168; Demolombe, t. P'', n» 180; Aubry et Rau, t. 1er, § 74^ p. £71 ; de Fol- LEViLLE, n» 453;
La collation du simple droit de bourgeoisie dans une ville dépendant d'un État étranger, Ordonn. en conseil d'État, 18 novembre 1842, Sir., 1843, 2, 602; Aubry et Rau, t. pr, § 74, p. 268, note 6; Demolombe, t. P'-, no 185.
On a considéré, au contraire, comme acceptation de fonctions publiques :
L'acceptation des titres d'assesseur de collège et de conseiller aulique près d'un prince étranger (en Russie), Gass. Fr., 14 mai 1834, Sir., 1834, 1, 847; Aubry et Rau, t. F^ § 74, p. 271;
L'acceptation des fonctions de directeur d'un conservatoire de musique à l'étranger, Paris, 23 juin 1859, Sir., 1860, 2, 261 ; Pasic. fr., 1860, 86; Demolombe, t. pr, n^ 180;
L'acceptation de fonctions ecclésiastiques se rattachant à Texercice de la puissance publique, Aubry et Rau, t. pi-, § 74, p. 271 ; de Folleville, loc. cit.\ — par exemple, les fonctions salariées par un gouvernement étranger de pasteur d'église à l'étranger, Trib. Seine, 20 décembre 1890 et Paris, 12 mai 1891, Revneprat. de droit internat. privé, 1890-1891, p. 327.
186. L'ancien article 21 du code civil assimilait à la prise de service dans une armée étrangère l'affiliation à une corporation militaire étrangère. La loi françaire du 26 juin 1889 a supprimé cette assimilation; elle porte simplement que le Français qui, sans autorisation du gouvernement, prend du service militaire à l'étranger, perd la qualité de Français, sans préjudice des lois pénales contre le Français qui se soustrait aux obligations de la loi militaire (art. 17 nouveau, 4°).
L'expression « prendre du service militaire à l'étran- « ger » veut dire contracter des obligations militaires envers un gouvernement étranger. C'est le sens que lui avaient donné les auteurs du code civil : cette cause de déchéance était en eifet assimilée par le code à l'acceptation de fonctions publiques conférées par un gouvernement étranger, et le premier consul qui l'a proposée, la considérait comme consistant à « prendre du service mili- « taire chez une autre puissance «. (Séances du conseil d'Etat des G et 14 thermidor an ix.)
D'autre part, au point de vue de la loi française, les
seuls gouvernements étrangers sont ceux reconnus par le gouvernement français.
La perte de la qualité de Français résulte donc du fait de contracter un engagement militaire envers un gouvernement étranger reconnu par le gouvernement français. D'où cette conséquence que le Français qui prend part à une guerre civile sans servir dans l'armée d'un belligérant reconnu par le gouvernement français, conserve sa nationalité; il en est de môme de celui qui sert dans la garde bourgeoise d'une ville étrangère, si cette garde ne sert pas à la défense du territoire.
Sic Cas. Fr.. 30 avril 1890, Sir., 1890, 1, 228; — Gass. Fr., 20 février 1877, SiR., 1878, 1, 117; Pasic. fr., et /. Pal, 1878, 274; D. P., 1878, 1, 20; — Baslia, 27 décembre 1875, Sir., 1876, 2, 06; Pasic. fr. et/. Pal, 1876, 324; D. P., 1870, 2, 203; — Dall., Rép., Supp., v» Droits civils, n» 304 ; n» 300.
Comp. Paris, 21 janvier 1889, D. P., 1889, 2, 273; Sir., 1891, 1, 449; — trib. Draguignan, 31 janvier 1888, Panel, fr., 1888, 2, 78.
Voy. dans Locré, t. Ic^, p. 354, ro 23; p. 301, n» 8, les travaux préparatoires dont il est fait état.
18T. Antérieurement à la loi de 1889, la jurisprudence française décidait que la déchéance établie par l'article 21 était inapplicable au Français encore soumis à l'obligation du service militaire en France.
Cette jurisprudence, peu conciliable déjà avec l'ancien article 21, nous paraît inadmissible en présence du 4° du nouvel article 17, rapproché du P de la même disposition
Comp. Cass. Fr., 26 février 1890, D. P., 1890, 1, 325 ; — Paris, 5 août 1880, D. P., 1887,2, 13 ; — Cass. Fr., 19 août 1874, D. P., 1875, 1, 151 ; /. Pal, 1875, 118 ; — Hue, t. Jer, n» 290; — siq^ra n» 179.
No 3. De l'établissement a l'étranger sans esprit de retour.
188. L'établissement à l'étranger sans esp^^it de retour Tome le est V abdication tacite de la nationalité ; elle a plus d'efl'ct ""^'^• que V abdication expresse, car il y a concours du fait et de l'intention.
La loi française du 26 juin 1889 a effacé de l'article 17 du code civil cette cause de perte de la qualité de Fran-
Tome 1er no
çais. Désormais aucun établissement en pays étranger, même sans esprit de retour, ne suffit en France à faire perdre la nationalité.
189. L'esprit de retour se p7'ésume ; c'est à celui qui allègue qiCen s' établissant sans esprit de retour en pays étranger un Français a perdu sa nationalité, à prouver r absence d'esprit de retour.
Sic Gass. Fr., 5 août 1879, Sir., 1879, 1, iOô;Pasic. fr., 1879, 1061; — 7 janvier 1879, Sm., 1880, 1, 271; Pasic. fr., 1880, 670; /. Pal., 1880, 628 ; — Bordeaux, 27 août 1877, Sm., 1879, 2, 105; Pasic. fr., et /. Pal, 1879, 464; — AuBRY et Rau, t. pr, § 74, p. 271.
Les tribunaux admettent difficilement que l'établissement en pays étranger a été fait sans esprit de retour. Voy. Bruges, 11 mars 1889, Pasic, 1889, III, 162; — trib. Bruxelles, 2 décembre 1885, Pasic, 1886, 111,190;/. rwè., 1886, 54.
190. La portée du deuxième alinéa de V article 17, aiLX termes duquel les établissements de commerce ne powTont jamais être considérés comme ayant été faits sans espiHt de retour, est qu'un établissement ■ de commerce ne peut jamais être allégué comme preuve qu'un Français a perdu l'esprit de retour.
Sic AuBRY et Rau, t. pr, § 74, p. 272; — de Folleville, no 464, — Gomp. Bordeaux, 27 août 1877, D. P., 1878, 2, 193.
Tome 1er no
No 4. De la femme française qui épouse un étranger.
191. Flic devient étrangè9'e, mais elle nacquieiH la nationalité de son mari que si la loi étrangèfi^e le dit (art. 19 du code civil.)
La loi française du 26 juin 1889 a modifié l'article 19 du code civil au point de vue de la perte de la nationalité française. L'article 19 nouveau porte que « la femme « française qui épouse un étranger suit la condition de « son mari, à moins que son mariage ne lui confère pas « la nationalité de son mari, auquel cas elle reste Fran- <- çaise w.
19Î5. La femme mineiox est soumise à Va^'Ucle 19.
La question de savoir si un mineur peut changer de nationalité, sera examinée infra au titre de la minorité.
Le chanoement de nationalité du ma'i'i pendant Tome 1er
1 ' A / . 7 , . ^ i 7, /^ no 387.
le mariage, même jiar établissement à l étranger sans esprit de retour, n'a pas d'influence sur la nationalité de la femme.
Sic Rouen, 6 avril 1887, D. P., 1889, 2, 17 ; /. Pal., 1890, 353; — Gliambéry, 27 août 1877, D. P., 1878, 2, 184; /. Pal., 1878, 101; — Toulouse, 17 juillet 1874, D. P., 1876, 1, 5; — Aubry et Rau, t. P^ § 74, p. 272; — Dam,., Rép.,Su2rp., vo Ih'oits civils, n»» 69 et 302 ; — 5i<p?-«, n^s 149, 166.
No 5. Dp: la cession d'un territoire.
Renvoi. Tome 1er
no 388.
Siip^-a nos 158 à 157^
No 6. Du Français admis a opter pour une nationalité étrangère.
195. La loi française du 26 juin 1889 crée une cause nouvelle de perte de la qualité de Français.
Aux termes de l'article 17 nouveau, 2*", perd la qualité de Français : « Le Français qui a décliné la nationalité « française dans les cas prévus au § 4 de l'article 8 et « aux articles 12 et 18. «
Ces dispositions sont celles qui rendent Français, sauf faculté d'option pour la nationalité étrangère : P les enfants domiciliés en France à leur majorité et qui j sont nés d'étrangers nés à l'étranger [supra if 122); 2'' les enfants mineurs d'étrangers naturalisés [supra n" 153) ; 3° les enfants mineurs d'ex-Français réintégrés dans la nationalité française {infra rf 209).
196. Les déclarations d'extranéité qu'autorisent ces dispositions, n'ont pas un effet rétroactif et leur auteur ne doit pas être considéré comme n'ayant jamais été Français.
La rétroactivité en effet est une fiction et ne doit, dès lors, être admise que si la loi l'établit formellement ; or, loin de la consacrer en cette matière, la loi la rejette au contraire expressément pour les déclarations faites en vue d'acquérir la nationalité française (art. 20).
Il est certain toutefois que la non-rétroactivité a pour
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l'individu, domicilié en France à sa majorité et né en France de parents étrangers nés à l'étranger (art. 8, 4""), des effets singuliers : il ne devient Français qu'rà sa majorité, et comme c'est dans l'année qui suit celle-ci qu'il doit faire la déclaration d'extranéité, il n'aura été Français que durant quelques mois.
Cette bizarrerie ne se présente néanmoins pas pour les autres individus visés par l'article 17, 2"". De plus, il y a de très grands inconvénients à donner un effet rétroactif à un changement de nationalité quel qu'il soit, tandis qu'il n'y en a guère à ce qu'un individu n'ait été Français que pendant quelques mois. On ne comprendrait pas, du reste, que le législateur, désirant empêcher cette dernière situation de se produire, n'eût pas, au lieu de consentir à tous les inconvénients et à toutes les difficultés résultant de l'effet rétroactif d'un changement de nationalité, dit plutôt que l'individu visé par l'article 8, 4"^, deviendrait Français si, à 22 ans, il n'a pas fait une déclaration d'extranéité.
Sic Dall., Rép., Sup}-)., vo Droits civils, n» 339. — Contra : Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p. 152.
197. On discute la question de savoir si les individus, que la loi déclare Français sauf répudiation dans l'année qui suit leur majorité, peuvent valablement, durant leur minorité, renoncer au droit de décliner plus tard la qualité de Français (art. 8, 4°; art. 12 et art. 18).
La difficulté ne se présentera guère que pour les enfants mineurs nés hors de France d'un étranger qui s'est fait naturaliser Français ; en effet, l'enfant né en France d'un étranger (art. 8, 4'', et art. 9) peut, alors qu'il est mineur, acquérir définitivement la qualité de Français en faisant la déclaration prévue par l'article 9 ; l'enfant né d'un Français réintégré (art. 18) est enfant d'un parent qui a perdu h\ qualité de Français; il peut donc, dès sa minorité, réclamer cette qualité qui lui sera définitivement acquise (art. 10).
Les cnfiints mineurs nés hors de France d'un étranger qui s'est fait plus tard naturaliser, ne peuvent, durant
leur minorité, renoncer valablement au droit de décliner la qualité de Français dans l'année qui suivra leur majorité.
La loi ne leur donne pas ce droit. Le leur reconnaître serait déroger au texte formel de l'article 12, qui leur concède expressément la faculté de décliner la qualité de Français dans l'année qui suit leur majorité. Le seul résultat d'une renonciation faite durant la minorité serait d'amener une situation que la loi a voulu empêcher : Jusqu'au moment où ils répudient la nationalité française, ces individus sont Français ; la renonciation cà la faculté de répudiation ne peut donc leur présenter d'utilité durant leur minorité; elle n'aura d'effet que si, dans l'année de leur majorité, voulant répudier la qualité de Français, ils en sont empêchés par la renonciation faite en leur nom pendant leur minorité et sont contraints de rester Français contre leur volonté ; c'est précisément ce que l'article 12 a voulu empêcher.
La renonciation à la faculté de répudiation doit donc être regardée comme illégale.
Contra : art. 11 du décret du 13 août 1889; —Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p. 154, qui citent des autorités en sens divers.
§ 2. Conséquences de la perte de la qualité DE Français.
198. Le Français qui pe^^d sa nationalité perd la fomeier jouissance des droits civils. nos 339,390.
Sa femme et ses enfants perdent la jouissance des droits civils quand ils perdent la qualité de Français.
199. Le Français qui a perdu cette qualité est en Tome 1er général assimilé aux étrango^s. Une facilité plus grande '^^391. hii est donnée pour devenir Français.
Les décrets de 1809 et de 1811, V article 21 du code civil qui lui donnaient une situation plus défavorable que celle de V étranger, sont abrogés en Belgique.
Les décrets de 1809 et de 1814 ont été abrogés en France par la loi du 26 juin 1809, article G [supra n" 17G).
L'article 21 nouveau est analogue à l'ancien {infra n° 203).
§ 3. Comment les ci-devant Français recouvrent
LEUR nationalité.
N» 1. Conditions.
Tome 1er 1800. La loi, à raison de leur o^ngine, accorde aux no 392. eX'F^^ançais une situation privilégiée pour recouvrer leur nationalité première.
Tome 1er 901. Ceux qui Ont perdu leur nationalité par la natuno 393. ralisationy V acceptation de fonctions civiles ou un établissement à V étranger sans esprit de retour, peuvent toujours la recouvrer en rentrant en France avec V autorisation de V empereur, en déclarant qu'ils veulent s'y fixer et quils renoncent à toute distinction contraire à la loi française (art. 18).
La loi française du 26 juin 1889 a modifié l'article 18 du code civil. Si l'ex-Français a perdu la qualité de Français pour tout autre motif que pour avoir pris, sans autorisation du gouvernement français, du service militaire à l'étranger, il peut obtenir sa réintégration par décret pourvu qu'il réside en France ; aucune autre condition n'est exigée (art. 18 du nouveau).
Quant au Français qui a pris du service militaire à l'étranger, voyez infra \\° 203.
202. L'article 18 s'applique-t-il aux Français qui ont perdu leur nationalité par suite d'un démembrement de territoire?
La disposition est absolue; toute distinction non inscrite dans la loi entre les diverses causes de perte de la nationalité doit donc être repoussée.
Cette conclusion est d'autant plus juste que le Français qui a perdu sa nationalité par suite d'un démembrement de la patrie, c'est-à-dire contre sa volonté, a droit à
un traitement plus favorable que celui qui volontairement est devenu étranger.
11 est vrai que le législateur de 1804 ne paraît pas avoir spécialement prévu cette hypothèse. Le fait est sans portée : le texte en effet est général; les raisons qui l'ont fait adopter sont applicables ; et, comme nous l'avons vu plus haut, les auteurs du code civil semblent avoir considéré qu'en cas de démembrement de territoire, le Français perd sa nationalité par une naturalisation d'un genre spécial {supra n"" 139).
Sic Dall., Rép., Supj)., v» Droits civils, n° 330; — Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p. 222; — Hue, t. P'-, no 301.
*Z03, L'article 21 du code civil est abroqé en Belgique Tome 1er par la loi au dljum looo.
En vertu de la loi française du 26 juin 1889, «le Frantt çais qui, sans autorisation du gouvernement français, « prendrait du service militaire à l'étranger, ne pourra «* rentrer en France qu'en vertu d une permission accor- ^ dée par décret, et recouvrer la qualité de Français « qu'en remplissant les conditions imposées en France à « l'étranger pour obtenir la naturalisation ordinaire » (art. 21 nouveau).
204. La femme française qui a épousé un étranger, '^^^i^i^, ne peut redevenir volontairement Française qu'après la dissolution de son mariage, mais elle peut alors se prévaloir de son origine, peu importe que le mariage ait été dissous par la mort du mari ou par le divorce.
Sic AuBRY et Rau, t. 1er, § 75^ p. 275, note 4.
20 5. Sicile 7^éside en pays étranger, elle doit deman- '^^^^ der V aut07Hsation de rentrer eyi France et déclarer vouloir
s'y fixer.
Cette disposition a été modifiée en France par la loi du 26 juin 1889 {infra n" 207).
4(06. Si elle réside en France, elle redevient Française Tome 1er pourvu qu'elle déclare vouloir se fixer en France. "" ^'^•
Les dispositions du code sur cette matière ont été
modifiées en France par la loi du 26 juin 1889 (voyez n'' suivant).
La question de savoir si une déclaration est nécessaire sous l'empire de l'article 19 du code civil est encore lavement controversée.
Nous ne pouvons nous rallier à l'opinion enseignée par Laurent.
Le texte de l'article 19, § 2 n'est nullement formel, comme le dit le savant auteur, et les mots « en déclarant ^ qu'elle veut s'y fixer » peuvent, nonobstant la virgule qui les précède, se rapporter aussi bien exclusivement à la seconde alternative prévue par la loi qu'aux deux hypothèses envisagées par celle-ci.
Les travaux préparatoires montrent que la déclaration n'est exigée que de la femme qui réside à l'étranger.
L'article était, en effet, primitivement conçu comme suit : « Lorsqu'elle sera devenue veuve, elle recouvrera « la qualité de Française, pourvu qu'elle réside en « France, ou qu'elle y rentre en faisant sa déclaration de « vouloir s'y fixer. ?? Cette rédaction exclut é\âdemment l'interprétation adoptée par Laurent.
Le seul changement qu'on y apporta, fut d'introduire les mots « avec l'autorisation du gouvernement r^ ; et avec eux seulement apparaît la ponctuation actuelle. Celle-ci n'a donc pas eu pour but de modifier, quant à la femme résidant en France, la portée primitive de l'article.
On invoque parfois à l'appui de la thèse que nous combattons les paroles du tribun Gary : ^ L'autorisation du « gouvernement, la déclaration de se fixer en France, sont « aussi exigées, par l'article 19, de la part de la femme tt française qui sera devenue étrangère en épousant un « étranger. r> Ces paroles sont sans pertinence : elles ne concernent que la femme résidant à l'étranger; pour elle seule, en effet, l'article 19 exige l'autorisation du gouvernement.
Enfin, comme la femme réside en France, on comprend que le législateur ait trouvé inutile de lui imposer l'obligation de déclarer i|u'elle veut s'y fixer.
Ce système présente cet avantage que si, par son
mariage, la femme est devenue sans patrie [supra n'*'' 170 et 191), cette anomalie disparaît avec la cause qui l'a fait naître.
Sic tril3. Bruxelles, 0 avril 1889, Cl. et Bonj., XXX VIT, 430; — 20 février 1884, Belg.juiL, 1884, 327; — trib. Gourtrai, 31 mars 1883, Pasic., 1883, III, 105, et la note de la Pasicrlsie; — Gass. B., 28 mars 187G, Pasic, 1876, I, 220;— Bruxelles, l*^'* mars iS16, Belff.jiid., 187G, 412;— Bourges, 4 août 1874, Sm., 1875, 2, 60; Pasic. fr., et /. Pal., 1875, 337; Dall., Rdj)., Supp., \o Ih'oits civils, no 110; — Gass. Fr., 13 janvier 1873, Sir., 1873, 1, 13 ; Pasic. fr., et /. Pal., 1873, 18; D. P., 1873, 1, 207.
Contra : Aubry et Rau, t. pr, § 75, p. 275, note 6.
Voy., dans Locré, t. P'-, les travaux préparatoires de l'article 10, invoqués ci-dessus.
201. La loi française du 2(3 juin 1889 a modifié dans une certaine mesure les dispositions de l'article 19 du code civil : dorénavant, un décret de réintégration est toujours nécessaire. Le nouvel article 19 est conçu comme suit : « La femme française qui épouse un étranger suit « la condition de son mari, à moins que son mariage ne « lui confère pas la nationalité de son mari, auquel cas « elle reste Française. Si son mariage est dissous par la « mort du mari, ou le divorce, elle recouvre la qua- « lité de Française, avec l'autorisation du gouvernement, « pourvu qu'elle réside en France ou qu'elle y rentre, en « déclarant qu'elle veut s'y fixer. «
^08. Les enfants conservent leur nationalité quayid la xomeier mère recouvre la qualité de Française, no asw.
Sic Aubry et Rau, t. pr, § 75, p. 276.
Cette règle a été modifiée en France par la loi du 26 juin 1889 (voy. n^ suivant).
209. La loi française du 26 juin 1889 a étendu dans une certaine mesure aux enfants les effets de la réintégration accordée par décret à leur père ou à leur mère.
En vertu de l'article 18 nouveau, la qualité de Français pourra, par le décret qui réintègre le père, être accordée aux enfants majeurs s'ils en font la demande.
« Les enfants mineurs du père ou de la mère réintégrés " deviennent Français, à moins que, dans l'année qui " suivra leur majorité, ils ne déclinent cette qualité, en « se conformant aux dispositions de l'article 8, § 4, art. 18 « nouveau. »
Il est dérogé cà cette règle pour les enfants mineurs de la femme réintégrée dans la qualité de Française à la suite de la dissolution de son mariage, si celle-ci a eu pour cause la mort du mari. Dans ce cas, les enfants mineurs ne deviennent pas Français de plein droit.
La nationalité française peut leur être accordée par le décret qui admet la réintégration de leur mère, sur la demande de celle-ci ou par un décret ultérieur, si la demande en est faite par le tuteur avec l'approbation du conseil de famille (art. 19 nouveau).
Rien n'explique pour quel motif le législateur a modifié dans cette hypothèse la règle formulée par l'article 18 au sujet des enfants mineurs.
!8tO. Par analogie avec la disposition du nouvel article 12, l'article 18 nouveau permet à la femme de l'ex-Français , réintégré par décret, d'obtenir sur sa demande par le décret qui réintègre son mari, la qualité de Française.
N» 2. Effets.
Tome 1er ^it. La réintégration dans la qualité de F7r(nçais ne nos399/i00. p^.Qd^^n d'effet que pour l'avenir.
SECTION III. — De la privation des droits civils par suite de condamnations judiciaires.
§ L'\ De la mort civile.
Tomeior !^12. La mort cirile est Vétat d'un homme 7^et7'anehé ""m ^ (-^^ l^ société civile cl qui est considéré par la loi civile
comme i7ieœistant. Elle est abolie en Belgique et en
France.
§ 2. De l'interdiction légale
loi pénale place imrmi le de certains droits ^^olitiqiies et civils.
213. La loi pénale place imrmi les peines V interdiction Tome Je
DES ÉTRANGERS
§ P^ Des étrangers non domiciliés.
No 1. Principe général.
4^14. U article 11 pose le ptrincipe que V étranger jouit Tome 1er des droits naturels et jouit seulement des d9'oits civils qui 4^21^ sont accordés aux Français par les traités de la nation à laquelle cet étranger appartient.
52C AuBRY et Rau, t. 1=1-, p. 291. — Contra : Arntz, t. pr, n» 123; — Hue enseigne que l'article 11 s'applique seulement aux droits dont les étrangers sont exclus par un texte spécial (I, n» 275); il reconnaît toutefois que les auteurs de cette disposition ont tons eu en vue la distinction entre les droits naturels et les droits civils (I, 274); cet aveu suffît pour condamner sa doctrine.
215. La distinction consacrée par le code est fausse en Tome 1er théorie. L'histoire montre qu'elle tend à disparaître et que ""42g. '^ des droits y rcgarxlés d'abord comme civils, sont considérés
plus tard comme naturels.
216. Le droit d'aidjaine avait été supprimé par Tome 1er r Assemblée constituante; le Ti-ibunat combattit son réta- ""Vil^ ^ blissement et attaqua la distinction traditionnelle entre d7'oits naturels et civils, consacrée par Varticle 11 du
code.
Le droit dUmbaine est actuellement aboli en France et en Belgique, mxiis le principe de Varticle 11 subsiste.
No 2. Des droits naturels dont l'étranger a la jouissance. Tome 1er tJiy. Il a le droit de mariaqe.
no 430. ^
Tome 1er ^51 8. // a le droit de propriété; il peut obtenir une no 434. concession de mines (loi du 21 avril 1810, art. 13).
Des lois spéciales règlent la propriété littéraire et la propriété industrielle.
Ton^ier !8t9. Il a les démembrements de la propriété.
Il a fallu une loi spéciale pour lui accorder V hypothèque légale (loi belge du 16 décembre 1851).
Sic Paris, 13 août 1889, D. P., 1890, 2, 161; — Cass. Fr., 4 mars 1884, Sir., 1884, 1, 273; /. Pal, 1884, 668; — 5 novembre 1878, Sir., 1879, 1, 126; Pasic. fr., 1879, 290; D. P., 1878, 1, 476; — Aix, 8 novembre 1875, Sir., 1876, 2, 134; Pasic. fr., et/. Pal., 1876, 572; D. P., 1877, 2, 225; — note sous Bourges, 4 août 1874, Sir., 1875, 2, 69; Pasic. fr., et J. Pal., 1875, 337; — Cass. Fr., 5 janvier 1872, Sir., 1872, 1, 190; Pasic. fr., et /. Pal., 1872, 431; D. P., 1873, 1, 76; — Aubry et Rau, t. Ier,§ 78, p. 304 et s., notes 62 et 65.
Contra : Hue, t. pr, no 276, p. 275.
Tome 1er !22^. Ester en justice est un droit naturel
no 435.
Pouvant ester en justice, l'étranger peut poursuivre par toutes les voies de droit l'exécution des jugements qu'il a obtenus d'une juridiction française, et se prévaloir en France de l'hypothèque judiciaire.
Sic Aubry et Rau, i.'l^\ % 78, p. 302.
223 . De la compétence des tribunaux français lorsqu'un Tome 1er étranger est en cause. Contrainte par corps applicable à 443. Vétrmnger. Obligation pour celui-ci de fournir dans certains cas la caution judicatum solvi (art. 14 et 16 du
code civ.).
Les dispositions du code ci^il au sujet de la compétence des tribunaux belges à 1 égard des étrangers ont été profondément modifiées en Belgique par les articles 52 à 54 de la loi du 25 mars 1876.
Cette matière étant étrangère au droit civil, nous pensons devoir ne pas nous en occuper.
La contrainte par corps a été, sauf quelques restrictions, abolie en France par la loi du 22 juillet 1867, en Belgique par celle du 27 juillet 1871 (voy. Laurent, t. XXVllI, Tf' 431 et s.).
La loi des 5-6 mars 1895 a modifié en France l'article 16 du code civil.
No 4. Quels sont les droits civils dont l'étranger ne jouit pas.
224. Cette question qui n'offre plus qrand intérêt Tomeier pratique\ ne peut être résolue dune manière générale; il
faut examiner à propos de chaque droit s'il appartient au droit civil ou au droit des gens.
225. L'étranger a tous les droits de famille et peid Tome 1er donc être tuteur ou membre d'un conseil de famille.
Sic Paris, 21 août 1879, Sir., 1880, 2, Si; Pasic. fr., et J. Pal., 1880, 423; D. P., 1882, 5, 416; — trib. Briey, 24 janvier 1878, Sir., 1880, 2, 81 ; Pasic. fr., 1880, 423; D. P., 1879, 3, 40; — Gass. Fr., 16 février 187.5, SiR., 1875. 1, i03; Pasic. fr., et/. Pal, 1875, 481; D. P., 1876, 1, 49.
Contra : Aubry et Rau, t. P'', ^ 77, p. 285.
L'étranger ne peut ni adopter ni être adopté. Tome 1er
no 446.
Voy. Laurent, t. IV, n» 194.
^ En l'absence de traité, l'étranger na pas le droit xome icr de posséder des marques de fabrique. ""* '^'^'
Cette matière est réglée par des lois spéciales (voyez
loi belge du P"" avril 1879, art. 6; lois françaises du 23 juin 1857 et 26 novembre 1873).
Tome 1er 228. L'étranger n'est pas admis an bénéfice de la cesno UA ...... '
*«>. sion judiciaire .
Les modifications apportées à la loi sur la contrainte par corps ont, tant en France qu'en Belgique, enlevé toute importance à cette question.
Tome 1er 229. L'étranger ne peut exercer la contrainte par "''^*^- corps.
Tome 1er 230. L'étranger ne peut demander la caution iudica- "'*^«- tumsolvi.
Sic Bruxelles, 11 juin 1890, Pasic, 1890, II, 402; — trib. Bruxelles, 5 mai 1885, /. Trih., 1885, 872; — Liège, 12 février 1880, Pasic, 1880, II, 137; BeJg.jud., 1880, 471 ; — Verriers, 13 août 1879, Cl. et Bonj., 1870- 1880, 778 ; — Nancy, 14 juin 1876, Sir., 1876, 2, 208 ; Pasic. fr., et /. Pal, 1876, 830 ; D. P., 1876, .5, 225;— Aubry et Rau, t. VIII, § lAlbL^, p. 131.
Tome 1er 23 t. L'étranger ne peut être témoin à un acte notarié "'''^^^* (art. 9 de la loi du 25 ventôse an xi; 980 du code civ.); il peut être témoin à un acte de l'état civil.
§ 2. Comment l'étranger acquiert la jouissance des droits civils.
N» 1. Traités dk réciprocité.
Tome 1er 232. Ij'article 11 exige jwur que l'étranger acquière nos452,i53. la jouisscuicc dcs droits civils, la réciprocité g ar^antie par un traité.
N» 2. De l'autorisation accordée a l'étranger d'établir son domicile
EN Belgique.
Tome 1er 233. L'article 13 fut motivé par le désir de douner
no mi.
une situation privilégiée aux étrangers, résidant en France en vue d'acquérir la qiudité de Fra)ïçais.
Îfîl4. L article 13 exige, pow que ïéiraïiger jouisse des Tomeier droits civils, qiiil obtienne du chef de VEtai V aidorisation "'"'''^^' " • de fixer son domicile en France et qiien fait il y réside habituellement. Lautorisation est toujours révocable.
L'article 13 a été modifié en France par la loi du 26 juin 1889 (voy. n° suivant).
La loi ne détermine pas la forme de l'autorisation ; on en a conclu que celle-ci peut être tacite; il appartient, semble-t-il, au pouvoir exécutif de déterminer le mode de son octroi.
Voy. Dall., Rép., Siqyp-, v» Ih'oits civils, ii» 224.
2JI5. La loi française du 26 juin 1889 a modifié l'article 13 du code civil et ne maintient l'admission à domicile que comme préliminaire de la naturalisation.
Le nouvel article 13 porte :
« L'étranger qui aura été autorisé par décret à fixer « son domicile en France y jouira de tous les droits « civils.
^ L'effet de l'autorisation cessera à l'expiration de cinq « années, si l'étranger ne demande pas la naturalisation, « ou si la demande est rejetée.
« En cas de décès avant la naturalisation, l'autorisa- « tion et le temps de stage qui a suivi profiteront à la « femme et aux enfants qui étaient mineurs au moment « du décret d'autorisation. «
Cette disposition doit être complétée par la disposition transitoire de la loi du 26 juin 1889 :
« Toute admission à domicile obtenue antérieurement ** à la présente loi sera périmée si, dans un délai de cinq « années à compter de la promulgation, elle n'a pas été « suivie d'une demande en naturalisation, ou si la « demande en naturalisation a été rejetée. «
230. L aidorisation ne profite qu'à celui qui Va obte- Tome 1er nue et )ie s'étend pas à sa femme ou à ses enfants. xi^^^'^i.
En France, l'article 13 nouveau se borne à dire, à ce point de vue, qu'en cas de décès avant la naturalisation,
l'autorisation et le temps de stage qui a suivi, profiteront à la femme et aux enfants mineurs, au moment du décret d'autorisation.
On doit admettre, néanmoins, que du vivant du père l'autorisation profite aux enfants mineurs : on ne comprendrait pas en effet qu'elle ait plus d'effet après le décès de celui auquel elle a été accordée que de son vivant.
Sic, sur ce dernier point, Dall., Rép., Supp., v^ Droits civils, n" 234; — Le Sueur et Dreyfus, la Nationalité, p. 62. — Contra: Hue, t. pr, no 269.
Quant à l'opinion enseignée au texte, sic Bordeaux, 24 mai 1876, D. P., 1878, II, 79; — Dall., Rép., Supp., vo Droits civils, n^ 233; — Cont7'à : AuBRY et Rau, t. Jer, § 79, p. 313.
TomeiT 4^31. U autorisation a pow effet (T assimiler, quanta
nos458,4S9. ^^^ jouissance des droits civils, ï étranger au Français;
V étranger conserve néanmoins son statut personnel et n'a
pas les droits civils, pour rexercice desquels la loi exige
spécialement la qualité de Français.
DISPOSITIONS GÉNÉRALES
SECTION l'e. _ Des officiers de l'état civil.
§ V^. Des officiers de letat civil en frange.
^•18. La loi française du 20 septembre 1792 a sécula- Tome ii risé Vétat civil et enlevé^ pour recevoir les actes qui en ""'^^'^• dépendent , toute compétence aux ministres des cultes.
Le code civil maintint ce priyicipe, qui fut plus tard inscrit dans la Constitution belge [diVi. 109).
Il résulte de la règle établie par la loi du 20 septembre 1792, publiée en Belgique le 29 prairial an iv, que les registres des paroisses ne font plus preuve légale des faits influant sur l'état civil, postérieurs à la mise en vigueur de cette loi.
Sic Cass. B., 12 avril 1892, Pasic, 1892, I, 182; — 9 avril 1890, Pasic, 1890, I, 151 ; —Pand. belges, v'^ Baptême, no^ 1 à 9, et État civil {eu général), nos i^â et s.
Gomp., pour les cas où les registres n'ayant pas été arrêtés et déposés à la maison communale, la loi de 1792 n'a pas été appliquée, Fizier-Her- MA\, Rép. de droit fruuç., v» Actes de Vétat civil, n» 38.
SUPPI.. — T. I. . 11
rome II 239. La loi du 20 septembre 1792 a chargé les municipalités de la tenue des actes de l'état civil. La loi belge du 30 mars 1836 (art. 3) a remis ce soin au collège des bourgmestre et échevins. Le bourgmestre, si un échemn n'a pas été désigné par le collège, remplit les fonctions d'officier de l'état civil. En cas d'empêcheme7it de l'officier de l'état civil, il est remplacé momentanément par le bourgmestre, un autre échevin ou un conseiller communal dans l'ordre de leurs nominations respectives.
Ces dispositions sont formelles et il ne peut être dérogé au mode de remplacement qu'elles prescrivent.
En France, la loi du 22 pluviôse an viii a confié aux maires et à leurs adjoints les fonctions d'officier de l'état
Le maire est seul chargé de l'administration, mais il peut, sous sa surveillance et sa responsabilité, déléguer par arrêté une partie de ses fonctions à un ou plusieurs adjoints et, en l'absence ou en cas d empêchement des adjoints, à des membres du conseil municipal. Ces délégations subsistent tant qu'elles ne sont pas rapportées (loi du 5 août 1884, art. 82). 11 résulte des travaux préparatoires que cette disposition s'applique aux fonctions d'officier de l'état civil. (Sénat, séances des 10 février, 5 et 30 mars 1884.)
En cas d'absence, de suspension, de révocation ou de tout autre empêchement, le maire est provisoirement remplacé, dans la plénitude de ses fonctions, par un adjoint dans l'ordre des nominations et, à défaut d'adjoint, par un conseiller municipal désigné par le conseil, sinon pris dans l'ordre du tableau (loi du 5 aoiit 1884, art. 84).
Dans le cas où le maire refuserait ou négligerait de faire un des actes (|ui lui sont prescrits par la loi, le préfet peut, après l'avoir requis, y procéder d'office par lui-même ou parmi délégué spécial (loi du 5 août 1884, art. 85).
■ Sic, quant à la Belgique : Gir(^n, Droit administratif, t. III, n» 1165; Giron, Dictionnaire de droit 2^i(bJic et administratif, v» Acte de Vctat civil,
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no 2; —Panû. helr/cs, v'^ Acte de l'état civil, n^s 19 et s.; Collège rchevinal, n"s 297 et s., 375 et État civil {en général), n^s 19' et s.
Sic, (juant à la France : Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., v» Actes de Vctat civil, no" 17 et 18, 23 et s. ; — Dall., Rép.,Supp.,\'' Actes de l'état civil, nos 15 et 18; — Hue, t. II, n» 310.
Décidé en Belgique que la loi ne prescrit aucune forme particulière pour constater la régularité du remplacement de l'officier de l'état civil : Cass. B., 12 mai 1S90, Pasic, 1890, I, 203; Pand. pér., 1890, 1537.
§ '^. Dks actes de l'État civil ueccs a l'étranger.
X» 1. Dr DROIT COMMIN.
2-10. Les fifils infiiuinf sur Véiat civil de Français lomeii OH iVét7Yinge7's se proucent, par application du statut rcW, "" ' ' conformément à la loi du pays où ils se sont passés; le cas échéant y même par témoins (art. 47).
Il en résulte que si, par suite d'une négligence, un acte de l'état civil qui aurait dû être dressé à l'étranger ne l'a pas été, il sera suppléé à cette lacune conformément à la loi étrangère.
Sic, sur ce dernier point : Bordeaux, 21 décembre 1886, Pasic. fr., 1886, II, 73; D. P., 1887, 2, 163, et comp. infra, n^ 271.
Sic, quant au principe : Bruxelles, 26 novembre 1875, D. P., 1876, 2, 129; Pasic, 1876, II, 54; — 11 mai 1874, Pasic, 1874, II, 413; — Bordeaux, 5 février 1883, Sir., 1883, 2, 137; — Cass. Fr., 9 juillet 1873, Sir., 1873, 1, 405; Pasic. fr., 1873, 904; Dall., Rép., Supp., v^ Actes de l'état civil, no 85, note 1;— Pau, 19 février 1873, Sir., 1873, 2, 85; Pasic fr., 1873, 441; — Pand. belges, v» Acte de l'état civil, n°^ 563 et s. — Dall., Rép., Supp., yo Actes de l'état civil, u^s 85 et 86; — Hue, t. I^i-, n^ .327.
Comp. siqyra, n^ 39, et article 170 du code civil.
2-1 1 . Tout acte de Vétat civil des Français qui sont en Tome ii pays étranger, est, par application des p^Hncipes de Vex-> ""' ' territorialité, valable , s'il a été reçu conformément aux lois françaises par V agent diplomatique ou par le coyistd français (art. 48).
Réciproquement, V étranger en France peut, si son statut personnel le lui povnet, invoquer le même principe .
La fiction de V exterritorialité ayant été admise en droit
civil dans V intérêt exclusif des nationaux de V agent diplomatique, Vagent diplomatique français est incompétent pour dresser les actes de Vétat civil qui concernent des étrangers ou pour célébrer un mariage entre un Français et une étrangère,
La controverse qui existait sur ce dernier point a été, en Belgique, tranchée contrairement à l'opinion de Laurent, par la loi du 20 mai 1882 qui porte : « Les agents diplomatiques et les consuls de Belgique pourront célébrer les mariages entre Belges et étrangers, s'ils en ont obtenu l'autorisation spéciale du ministre des affaires étrangères. ??
La réception des actes de l'état civil par les agents diplomatiques et les consuls a été l'objet en Belgique de r arrêté royal du 29 avril 1886, suivi de la circulaire ministérielle du 13 mai 1886; en France, de l'ordonnance du 23 octobre 1833 et de la loi du 8 juin 1893 qui a modifié les articles 47 et 48 du code (voy. infra, n°^ 243 et 244j ; ces diverses dispositions légales ont maintenu le principe que les règles sur la réception, en France ou en Belgique, des actes de l'état civil, étaient applicables aux actes dressés à l'étranger par les agents diplomatiques et les consuls français -ou belges.
Conforme au texte, trib. Seine, 2 juillet 1872, Journal du droit into'nati07ial privé, 1874, 71 ; — Pand. belles, v's Acte de Vétat civil, nos 571 et s., et État civil {en général), nos 572, 573 et 577; — Dall., Rép., Supp., yo Actes de Vétat civil, no 88; — Fuzier Herman, Rép. de droit franc., yo Actes de Vétat civil, nos 128I et s., 1288; — Hue, t. l^'\ no 328.
No 2. RÈGLES CONCKRNANT I.KS MILITAIRES.
Tome II Î54^. Les règles exceptionnelles établies par le chanoi 12 à 14. j^ii^^fy y (ji^f^ liiyç. Il fii^ code (art. 88 à 98) pour la réception, hors du teri'itoire, des actes de Vétat civil C07îcernant des 7nilitaires ou auti^es personiies employées à la suite des armées, ne font pas obstacle à ce que ces actes soient valablement dressés conformément à V article 47 du code.
En France, la loi du 8 juin 1893 a modifié le titre du
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chapitre V, a abrogé les articles 88 à 98 et leur a substitué les articles 93 à 98 nouveaux.
L'article 93 nouveau consacre l'opinion exposée au texte : « L'article 93 constate tout d'abord l'application # « aux armées de toutes les règles ordinaires des actes de u l'état civil. Puis, dans certains cas spéciaux nettement ^ désignés, il attribue à des autorités nouvelles, sans <^ exclure les anciennes, le droit de recevoir ces actes. « (Rapport de M. Darlan à la Chambre des députés.)
Le chapitre V nouveau intitulé : Des actes de l'état civil concernant les militaires et mao^ins dans certains cas spéciaux, outre des règles dérogatoires au droit commun pour divers actes dressés à l'étranger, établit une compétence particulière pour la réception en France, en cas de mobilisation ou de siège, des actes de l'état civil; cette compétence « s'étendra, ^ dit l'article 93 nouveau, « s'il ^ est nécessaire, aux personnes non militaires qui se trou-" « veront dans les forts et places fortes assiégées. « Toutefois, dans ce cas également, la loi admet, suivant les termes du rapport précité, « la compétence simultanée " des autorités militaires et des autorités civiles sans •• priorité ou préférence pour les unes ou les autres " .
Contraire au texte, Hue, t. P»-, n» 354. — Comp. Fuzier-Herman, l\('p. de droit frani-., v^ Actes de l'état civil, n"** 589 et s.
SECTION II. — Des registres de rétat civil.
243. Les actes de Vétat civil sont inscrits sur mi ou Tome il plusieurs 7'egist7'cs doubles, jMraphés sur chaque feuille "^^ ^^• })ar le président du tribunal de première instance, qui doit coter le }Yremicr et le dernier feuillet; à la fin de chaque année, ces registres sont clos et arrêtés par V officier de Vétat civil, et, dans le mois, Vun des doubles est déjwsé auœ archives de la commune, Vaidre au greffe du tribunal de pr€miè7'e instance {art. 40, 41 et 43).
En Belgique, en vertu de l'article 3 de l'arrêté royal du 29 avril 1886, les registres dans lesquels les agents diplomatiques et les consuls belges inscrivent les actes de
l'état civil reçus par eux, sont cotés par première et dernière et paraphés sur chaque feuille par le ministre des affaires étrangères ou par un fonctionnaire de son département qu'il aura délégué à cet effet; aux termes de l'article 10, à la fin de chaque année, les registres de l'état civil sont clos et arrêtés par l'agent diplomatique, qui dépose un des doubles à la chancellerie et expédie l'autre, dans le mois si faire se peut, au ministère des affaires étrangères pour y être déposé. Si les consuls n'ont rédigé aucun acte, ils clôturent les registres, mais ils n'expédient pas un des doubles. Ils se bornent à dresser un certificat négatif et le transmettent au ministre.
En France, en vertu de l'article 2 de l'ordonnance du 23 octobre 1833, les deux registres sont cotés et paraphés par le consul ; un double est adressé à la fin de chaque année au ministère des affaires étrangères où il reste déposé pour en être délivré expédition (art. 48 modifié par la loi du 8 juin 1893).
Dans le mois qui suit la clôture des registres, l'officier de l'état civil doit en faire la table alphabétique; ces tables annuelles sont refondues tous les dix ans de manière à n'en faire qu'une par commune. (Décret impérial du 20 juillet 1807. Voy. de plus en Belgique : arrêté du 2 avril 1816, arrêté royal du 31 décembre 1851 ; en France : loi du 20 septembre 1792 et ordonnance du 26 novembre 1823.)
Ces questions étant plutôt d'administration que de droit civil, nous ne pensons pas devoir insister.
Quant au mode de coteries registres, comp. Paud. belges, v» Acte de Vétat civil, n» 08; — Dall., Rép., Supp., v» Actes de Vétat civil, n" 23; — Fuzier-Herman, Rep. de droit franc., v» Actes de l'état civil, n^ 118, 1870.
Contra : Aubry et Rau, t. I^r, gi^ 58 et 59, p. 198, qui soutiennent que chaque feuillet doit être numéroté par le président du tribunal.
Tome II 214. Les vegisfrcs sont publics, en ce sens que chacun peut sen faire dèlierer un ext)'ait, cest-à-di)'e une copie littérale de Vacte qui y est inscrit. L extrait ne vaut que délivré par U7i des dépositaires des registres.
La publicité des actes de l'état ci^il donne donc unique-
no 4G.
ment à chacun la faculté d'obtenir des extraits dos registres, mais ne confère pas au public le droit d'examiner les registres eux-mêmes.
La loi française du 8 juin 1893, modifiant l'article 47, a admis une dérogation au principe que le dépositaire des registres a seul qualité pour délivrer un extrait.
En vertu de l'article 47 nouveau, lorsqu'un acte, dressé à l'étranger et dans les formes usitées dans le pays, concerne un Français et a été transmis au ministère des affaires étrangères, il y restera déposé pour en être délivré expédition.
Ces expéditions sont assimilées, la chose résulte des travaux préparatoires, à celles délivrées par le ministre des affiiires étrangères en vertu de l'article 48 [siqiray 243); elles valent donc les extraits émanant des dépositaires des registres. (Rapport de M. Darlan à la Chambre des députés.)
Diverses conventions diplomatiques conclues entre la Belgique et des États étrangers assurent, moyennant réciprocité, la communication des actes de l'état civil concernant les Belges résidant à l'étranger. En vertu de circulaires ministérielles, les actes ainsi reçus à l'étranger sont, de même que les actes dressés à l'étranger par les agents diplomatiques belges, transcrits dans les registres de l'état civil de la commune déterminée par les circulaires. Les extraits de ces actes, qui seraient ensuite délivrés par les dépositaires des registres contenant la transcription, n'ont pas, par application du principe énoncé au texte et sauf exception établie par la loi pour des cas particuliers, la même valeur que les extraits délivrés par les dépositaires des actes originaux.
Sic, quant à la publicité : Bordeaux, 30 août 1880, SiR., 1881, 2, 50; Pasic. fr., 1881, I, 316; — Dall., Rép., Supp., yo Actes de l'état civil, n» 31; — Hue, t. II, 11° 3i8; Pand. bel ffes,^^ Acte de l'état civil, n^s 468 et s.
Sic, quant aux extraits délivrés par d'autres que le dépositaire des registres : Gass. B., 12 avril 1892, Pasic, 1892, I, 176; — 12 mai 1890, Pasic. yiS90, I, 203; Pand.pér., 1890, 1537.
SECTION III. — De la rédaction des actes.
§ V\ Des formes.
Tome II 245. L'offîcie7' de r état civil , dont le ministère est jMSsif, nos 17, 18. ^^^ p^^^ insérer dans l'acte que ce qui doit être déclaré par les comparants (art. 38). Il doit refuser de recevoir une déclaration qu'il sait fausse et qui serait de nature à nuire à un tiers, par exemple : la déclaration de celui qui, se donnant comme père du fidur époux, dit consentir au mariage, alors que, à la connaissance de V officier de Vétat civil, il n'est pas le père ; la déclaration d'une sagefemme que telle femme est accouchée, alors que l'officier de l'état civil sait qu'il nen est rien; la déclaration d'un honmie marié qu'il est le père de l'enfant né d'une telle femme, alors que l'officier de l'état civil sait le déclarant marié avec une autre femme.
Cette théorie sur le droit de l'officier de 1 état civil de refuser d'acter certaines déclarations, est trop générale et les exemples cités au texte montrent qu'elle est erronée.
L'officier de l'état civil doit refuser de célébrer un mariage si la personne qui se présente comme étant le père d'un des futurs époux, ne l'est pas; la raison en est que, dans la célébration du mariage, l'officier de l'état civil a un rôle différent de celui qu'il remplit dans les autres actes de l'état civil; il ne se borne pas à recevoir des déclarations ; il passe un acte qui constitue un contrat intéressant l'ordre public ; il doit dès lors vérifier si les conditions voulues par la loi ])our que ce contrat puisse être fait, sont remplies.
De même, s'il doit refuser d'acter la reconnaissance d'un enfant adultérin, c'est parce que la loi dit expressément que la reconnaissance ne peut avoir lieu au profit des enfants nés d'un commerce adultérin (art. 335).
Mais il commettrait une faute si, estimant mensongère une déclaration non défendue par la loi, il s'arroge le droit, que lui reconnaît Laurent, de ne pas l'acter.
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La loi dit qu'il doit insérer ce que les parties doivent déclarer; il ne peut donc acter les déclarations qui, sincères ou non. sont, connue les reconnaissances de filiation adultérine, interdites par la loi; par cela même, en effet, que la loi les défend, les parties ne doivent pas les faire. Mais comme la loi ne lui donne pas le droit de refuser, sous prétexte qu'elle est f;msse, la déclaration d'un fait sur lequel les comparants doivent légalement s'expliquer, on ne peut lui accorder pareil pouvoir; le lui reconnaître, serait en réalité faire dépendre l'état civil des citoyens du degré de crédulité des officiers de l'état civil aux commérages de leur entourage. C'est pour cette raison que dans le passage critiqué par Laurent, Siméon disait si clairement et avec tant de justesse : " Les officiers de l'état ~ civil, rédacteurs et conservateurs de ce que les parties « leur déclarent, n'ont qu'un ministère passif à remplir. ~ — Ils ne sont point juges; ils sont greffiers, commis- '• saires enquêteurs ; ils ne peuvent écrire que ce qu'on leur " dit et même uniquement ce qu'on doit leur dire... On
- en avait vu suspecter la légitimité qui leur était certi- « fiée, nier ou révoquer en doute le mariage dont on ^ leur disait qu'un enfant était né, en demander des « preuves et changer en inquisition des fonctions simples
- qui se bornent à recueillir des déclarations. L'article 35 « du projet prévient cet abus. •' (Tribunat, assemblée générale du 17 ventôse an xi.)
Sic ïiicA- ^S n'> 314; — Dali,., ii'c))., Supjo., \^ Actes de Vctat civil, nos 27 et s.
Conforme au texte, Fizikr-Hkrman, Rrp. de droit franc., nos 213 et s. Quant au droit de l'otiicier de l'état civil de refuser la célébration d'un mariage, voy. jug. Seine, 20 mai ISOG, Sm. et/. Pal., 1896, 2, 221.
2-16. Les fo7'malités P0H7' la rédaction des actes sont Tome ii jwescrites par les articles 36 à 39 et 42 du code. Lorsquun délai pour faire la déclaration est déternmié par la loi, la déclaration tardive ne peut être reçue; Vacte ne peut être inscrit qu'en vertu dun jugemeyit. (Avis du conseil d'Etat, 12 brumaire an xi.)
Les témoins à Vacte peuvent être étrangers.
La question de savoî7^ si Vofficier de Vétat civil doit, en Belgique, conformément à V arrêté royal du 26 janvier 1822, insérer les titres de noblesse dans les actes, est indécise.
D'après le code civil, l'officier de l'état civil ne peut pas les insérer.
L'article 34 du code porte que les actes de l'état civil énonceront les noms et prénoms de tous ceux qui y sont dénommés. 11 ne fait pas mention expressément des titres de noblesse; d'autre part, on ne peut dire qu'ils sont implicitement compris dans l'expression - nom et prénoms - ; à la date, en effet, où l'article 34 a été mis en vigueur, les titres de noblesse étaient abolis.
Toute la législation, tant française que belge, distingue nettement des noms les titres de noblesse ; l'article 259 du code pénal de 1810 punissait le port illégal des titres de noblesse, sans prévoir le port de faux noms; en France, l'article 259 nouveau du code pénal distingue les deux faits; en Belgique, l'article 231 frappe le port de faux noms d'une peine différente de celle étabKe par l'article 230 contre ceux qui se sont publiquement attribués des titres de noblesse qui ne leur appartiennent pas ; enfin les règles à suivre pour obtenir un changement de nom sont totalement différentes de celles qui règlent la collation d'un titre de noblesse.
La distinction qui, dès la mise en vigueur du code civil, existait entre le nom et le titre de noblesse, a donc été maintenue ; et on ne peut dire que nom implique titre de noblesse. Pour que l'officier de l'état civil doive insérer les titres de noblesse, il faut une loi qui le lui ordonne.
En Belgique, l'arrêté du 26 janvier 1822 l'a fait. On discute s'il n'a pas été abrogé par la Constitution (art. 75). Suivant la solution qu'on donne à cette controverse de droit public, et que nous n'avons pas à examiner dans un ouvrage de droit civil, il faut décider que les officiers de l'état civil doivent ou ne doivent pas insérer les titres de noblesse dans les actes.
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En Frnnce, aucune loi ne leur a imposé cette obligation ; ils doivent donc continuer i\ se conformer au code
Dans la pratique, cette régie n'est suivie ni en Belgique, ni en France.
Bien plus, à raison du peu d'inconvénients que la chose présente, même la plupart de ceux qui nient que l'officier de l'état civil ait, en vertu de l'article 34 du code civil, l'obligation d'énoncer les titres de noblesse, lui reconnaissent la faculté de le faire.
C'est violer la loi et méconnaître les principes sur lesquels repose toute l'organisation de l'état civil.
La loi a voulu que l'état civil soit établi pour tous les citoyens do la même façon ; pour ce motif, elle indique sur quels faits doivent porter les déclarations et interdit d'insérer dans l'acte des déclarations portant sur d'autres faits {supra, it' 245); il est clair que cette uniformité sera rompue si, suivant sa fantaisie, l'officier de l'état civil peut, à son gré, inscrire ou non dans l'acte les titres de noblesse ; il est certain de plus que s'il dépend de sa bonne volonté de faire cette mention, il perd le rôle passif que la loi lui attribue (siiprn, n" 245). Ce qui, enfin, prouve encore l'erreur de cette thèse de conciliation, c'est la conséquence étrange à laquelle aboutissent certains de ses partisans : ils reconnaissent à l'officier de l'état civil le droit d'énoncer les titres de noblesse, mais s'il ne le fait pas, ils décident que l'acte n'est pas sujet à rectification, étant conforme à la loi.
^*Sic, quant à labsonce d'obligation pour lofficior de l'état civil : Trib. Anvers, 23 octobre 1891, Pand. pér., 1892, 246; — Gand, 30 octobre 1886, Pasic, 1887, II, 36; /. Trib., 1887, 70; Belg.jud., 1886, 1502; Cl. et BoNJ., XXXV, 93; — 13 février 1886, Pasic, 1886, II, 272; Belg.jud., 1886, 1160; — Discours de rentrée du procureur général près la Cour d'appel de Gand, Belg.jud., 1883, 1553; — Paiid. belges, v» État civil (en général), p. 421, nos 137 a 142«».
Contra : Liège, 9 mai 1878, Pasic., 1878, II, 245; Belg.jud., 1878, 1530; — Dall., licp. Suj)p., vo Actes de l'état civil, n» 46; — Cire. min. just. (M. De Lantsheere), 22 février 1876 (Rec, p. 53; Pand. belges, v« Acte de l'état civil, n» 142).
Comp. ifif7'a, nos 247 et 255.
247. La loi du 6 fructidor an ii, dont les articles V et 4 sont toujours en vigueur, sauf les modifications résultant du rétablissement des titres de noblesse, défend aux fonctionnaires publics de désigner les citoyens dans les actes autrement que par les nom et prénoms portés en l'acte de naissance.
L'officier de l'état civil doit donc reproduire le nom tel qu'il est inséré dans l'acte de naissance; or, l'orthographe du nom contribue à l'identification du nom lui-même; quoique composés des mêmes sons, deux noms ne sont pas identiques s'ils s'orthographient diflPéremment ; ilenrésulte, par exemple, que si, dans l'acte de/iaissance, le nom est écrit en un mot, l'ofiicier de réta^i\ii devra le reproduire ainsi. A
Non seulement le nom ne peut être scindé, mais, de plus, s'il est précédé de la particule de écrite avec un D majuscule, l'officier de l'état civil ne pourra y substituer, à la demande des parties, un d minuscule.
Dans l'état actuel de nos mœurs, la particule de écrite avec un d minuscule a pour certaines gens une portée différente de celle qu'elle aurait si elle était écrite avec un D majuscule; dès lors, de nos jours, peu importe qu'avant la loi du 6 fructidor an ii la particule ait ou non été un signe de noblesse, modifier la dimension de sa lettre initiale doit être considéré comme changer le nom et, par conséquent, l'officier de l'état civil ne peut le faire.
Sic Bruxelles, 25 avril 1888, Pasic, 1888, II. 280; Panel. pcr., 1888, 1565: /. Trib., 1888, 675. 1 .e pourvoi contre cet arrêt a été rejeté le 14 mars 1889, Pasic, 1889, 1, ib2; BeJr/.Jud., 1889,875; Pand.pér., 1889,841 ; - Humblet, Traité des noms, n»^ 21 et s. et n» 183; — Pand. belges, v>s Acte de Vétat civil, nos 351 et s., et État civil (en général), p. 442, n^s 341 et 342** et s.
Contra : Trib. Anvers, 27 mars 1896, Pasic, 1896, III, 172, rendu toutefois en matière de rectification, voy. infra, i\° 254.
§ 2. Nullité. — Sanction.
No 1. Nullité.
Tome H 24 H. La violation des règles preserites pour la rédacnos^iai^a. ^^-^^^ ^j^^ actes de Vétat civil ne rend l'acte md que si elle
porte SÎ17' une formalité telle quà son défaut Vacte est inexistant; il en est ainsi si Vacte ttest pas reçu par un officier de Vétat civil ou si Vofflder de ïétat civil célèbre soyi propre mariage. Il est douteux que puisse êt7^e anyiulé Vacte reçu par un officier de Vétat civil hors des limites de sa commune.
Sont valables, les actes de naissance et de décès dressés par un officier de Vétat civil qui y est partie.
Le principe n'est pas contesté ; il est l'application de la règle générale énoncée supi^a n'' tt.
Nous ne pouvons admettre toutes les déductions qu'en tire Laurent.
Hors la commune où il exerce ses fonctions, l'officier de 1 état civil est un simple particulier, il n'a plus aucun caractère public ; l'acte qu'il recevrait, ne serait pas reçu par un officier de l'état civil et serait inexistant ; admettre le contraire, comme le fait Laurent, c'est reconnaître que, dans une commune, il peut y avoir en même temps deux officiers de l'état civil pouvant recevoir des actes valables ; c'est donner à chaque officier de létat civil pouvoir de dresser des actes sur tout le territoire.
Mais l'acte de l'état civil, dressé par un officier de l'état civil dans sa commune et relatant une déclaration portant sur un fait, décès ou naissance, arrivé dans une autre commune, ne serait pas nul ; cet acte aurait en effet été reçu par un fonctionnaire public ayant capacité pour dresser des actes de l'espèce.
Si l'officier de l'état civil déclare un décès ou une naissance, l'acte qu'il en dresserait lui-même, serait nul. Tout acte de l'état civil suppose, larticle 35 le montre, d'une part, un officier de l'état civil, être passif, qui reçoit la déclaration et qui ne peut rien insérer d'après ses connaissances personnelles; d'autre part, un particulier qui fait la déclaration [supyri n° 245) ; l'acte de l'état civil implique donc la mise en rapport de deux individus dont l'un acte la déclaration de l'autre ; s'il n'y a qu'un individu, il n'y a plus d'acte : ou bien on veut considérer le fonctionnaire comme étant le déclarant, et alors
il n'y a plus d'officier de l'état civil ; ou bien on le considère comme étant en fonctions, et alors il ne peut rien acter, ne pouvant rien mettre dans l'acte d'après ses connaissances personnelles.
Pour enseigner le contraire, Laurent se base sur les règles de droit romain concernant la juridiction gracieuse. Nous ne pensons pas que les auteurs du code aient voulu faire de ces règles le principe suivant lequel devait être décidée la question de validité des actes de l'état civil. Au reste, Laurent admet notre solution pour le mariage, et la situation est, en réalité, identique, qu'il s'agisse de mariage, de décès ou de naissance.
En Belgique, l'arrêté du 8 juin 1823 (art. 4) interdit aux officiers de l'état civil de recevoir aucun acte qui les concerne personnellement ou qui concernerait leurs épouses, leurs pères et mères ou leurs enfants.
L'acte passé en violation de cette règle est valable pour autant que, comme nous venons de le voir, l'officier de l'état civil ne soit pas lui-même partie à l'acte.
Conforme au texte en ce qui concerne le principe : Trib. Liège, 2 juillet 1892, Paiid.pér., 1892, 1254; —Pand. belges, v» Acte de Vctat civil, no 174; — Gomp. quant aux actes où l'officier de l'état civil est partie : Dall., Rép. Siipp. vo Actes de l'état civil, n» 21; — Aubry et Rau, t. !'->'•, §56, p. 196; —Hue, t. pr, no 312.
Tome
250. Il est douteux que l'acte non sig^ié par l'officier de l'état civil ne soit jxts inexistant ; l'acte non signé par les parties n'est pas nécessairemoit nid, leur signature étant exigée dans leur intérêt ; l'absence des témoins, l'inscription tardive de l'acte y l'oubli, dans un acte de naissance, de la modion de l'âge des pa9'entSy du lieu de la naissance ne rendent pas l'acte inexistant.
Qu'il s'agisse de la signature de l'officier de letat civil
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OU de la signature des parties, son omission ne rend pas l'acte inexistant. S'il est vrai, comme le porte le texte, que la signature des parties est exigée dans leur intérêt, il en est de même de l'intervention de l'officier public ; toutes les formalités ont le même but : rendre certain l'état civil des citoyens, certitude aussi utile aux parties qu'à la collectivité.
Laurent dit, il est vrai, que la signature des parties est, à la rigueur, inutile dans les actes de l'état civil, parce que ceux-ci relatent des faits pour la constatation desquels l'intervention de l'officier de l'état civil suffit. C'est une erreur : la signature de l'officier civil est obligatoire pour le même motif que celle des parties ; elle établit qu'il approuve le contenu de l'acte, de même que la signature des parties montre qu'elles reconnaissent sa véracité; la même règle doit donc leur être appliquée.
Vainement, en se basant sur ce que, dans les actes notariés, les parties contractent des obligations, tandis qu'il n'en est pas de même dans les actes de l'état civil, le savant auteur ajoute- t-il qu'aucun argument ne peut être tiré du caractère obligatoire de la signature des parties dans les premiers. La distinction est erronée : l'acte de l'état civÙ, précisément parce qu'il constate les faits qui inlluent sur l'état civil des citoyens, peut parfaitement être pour les parties une source de droits ou d'obligations, par exemple la déclaration de naissance d'un enfant faite par le père, celle du décès du père faite par le fils.
D'une part, la loi ne commine pas de nullité ; d'autre part, l'acte peut exister sans les signatures, l'absence de celles-ci pouvant être le résultat d'une négligence. 11 faut en conclure que l'acte non signé par l'officier de l'état civil existe, mais est annulable suivant les circonstances; il sera annulable si l'omission est volontaire, résulte de ce que l'officier de l'état civil n'a pas entendu autlientiquer l'acte; au contraire, il sera sujet à rectification, si l'omission est la conséquence d'un oubli.
La même règle doit être appliquée si les parties n'ont pas signé : est-ce le résultat d'un oubli? l'acte est valable, mais sujet à rectification; est-ce voulu et n'ont-elles pas
signé, estimant qu'il ne relatait pas leurs déclarations? il pourra être annulé.
Il résulte de ces considérations que, si les témoins n'ont pas signé, l'acte n'est pas nul de droit.
Sic Pand. belges, v» Acte de l'état civil, n» 175; — Dall., Rép., Supp., v» Actes de Vétat civil, iio^ 47 et 48; — Fuzier-Herman, Rép. de dy-oit franc., yo Actes de Vétat civil, n"s 218 et s., 223.
Quant au défaut de signature de l'officier de l'état civil, sic : trib. Gourtrai, .5 mai 1883, Pasic, 1883, III, 219. — Contra : Hue, I, 317. — Gomp. Gass. Florence, 19 février 1880, Sm., 1881, 4, 8; J. Pal, 1881, II, 18; Pasic. fr., 1881, II, 18; Dall., Rép., Supp., loc.cit., n» 17, en note.
Quant au défaut de signature des parties, sic : Bruxelles, ler août 1885, Pasic, 1885, II, 384; Belg.jud., 1885, 1070; — Gass. B., 23 février 1885, Pasic, 1885, 1, 65; Belg.jud., 1885, 351, cassant Gand, 31 décembre 1884, Pasic, 1885, II, 64; Belg.jud., 1885, 31 ; — Gass. Fr., 28 novembre 1876, Sir., 1877, 1, 172 et la note; /. Pal., 1877, 416; D. P., 1877, 1, 367. — Gomp. Gass. B., 21 décembre 1885, Pasic, 1886, 1, 27.
Sic, quant au défaut de signature des témoins : Fuzier-Herman, loc. cit., no 222.
No 2. Sanction.
Tome II 251. La sanction des lois qui régissent la matière des actes de Vétat civil ^ a été placée dans la responsabilité pénale et civile des officiers publics chargés de la rédaction et de la conservation des actes. Le procureur impérial doit vérifier les registres lors du dépôt qui en est fait au greffe.
La responsabilité civile des officiers de l'état civil est déterminée par les règles générales qui seront exposées à l'occasion des articles 1382 et suivants du code civil.
Nous ne pensons pas pouvoir discuter, dans un ouvrage de droit civil, les questions relatives à leur responsabilité pénale.
Juge que l'amende comminée par Tarlicle 50 du code est, bien qu'appli- (fuéc par les tribunaux civils, une pénalité ordinaire soumise aux règles générales du droit pénal : Gass. B., 21 mai 1894, Pasic, 1894, 1, 221, et la note.
Mais que l'action se prescrit par trois ans, même si la peine appliquée est inférieure à 26 francs : Gass. B., 23 juillet 1894, Pasic, 1894, 1, 276. — Gomp. Gass. Fr., 27 décembre 1892, D. P, 1893, 1, 305, et sur renvoi Riom, 26 avril 1893, D. P., 1893, 2, 539.
Jugé que l'amende comminée par l'article 50 est applicable en cas de
nùgligence dans la tenue du registre aux publications do mariage : Limoges, 13 février 1895, Pasic, 1895, IV, 141; Sir. et /. Pal., 1895, 2, 192, réformant Aubusson, 17 décembre 1894, Sir., 1895, 2, 151.
§3. De la RECTIFICATION DES ACTES DE l'ÉTAT CIVIL.
259. Lactc rédigé et signé ne peut plus être modifié Tome ii ([uc }Hir unjuge)ncnt de rectification cj^ui est inscrit sur les "" *" ' regist7'es et mentionné en lyiarge de Vacte rectifié (art. 101).
Los articles 99 et 101 du code ont été modifiés en France par la loi du 8 juin 1893.
L'article 99 nouveau maintient le principe établi par la disposition ancienne et règle quelques cas spéciaux. [Infra, n«^ 259 et 262.)
L'article 101 nouveau modifie la disposition ancienne en ce sens qu'il impose au ministère public le soin de transmettre immédiatement le jugement de rectification à l'olficier de l'état civil du lieu où se trouve inscrit l'acte réformé.
La question de savoir si, sous prétexte de demander la rectification d'un acte, on peut introduire une action en réclamation d'état en dehors des conditions où celle-ci serait recevable, est examinée par Laurent, t. III, no 480.
4^53. La rectification ne peut y en p^Hncipe, être obtenue TomcU que par les intéressés, c'est-à-dire par toute personne y "°'^^'^-ayant un intérêt j^écuniaire ou autre (art. 99).
Par exception, le 'ininistère public peut agir d'office lorsque les actes concernent des indigents oic si la rectification présente pour la société, outre Vutilité de la disparition d'une irrégularité contenue dans les actes, un intérêt spécial : par exemple, lorsque V erreur a été commise pour éviter l'application d'une loi d'intérêt social, telle que la loi sur la milice.
Aucune loi ne donne en Belgique, au ministère public, b' droit de poursuivre la rectification des actes de l'état civil chaque fois qu'elle intéresse des indigents ; l'avis du
conseil d'Etat du 12 brumaire an xi et le décret du 18 juin 1811, cités au texte, ne lui permettent d'agir que si l'ordre public est intéressé. Diverses lois récentes sur le mariage l'ont toutefois chargé, dans les cas qu'elle détermine, de demander la rectification lorsqu'elle est utile aux indigents.
En France, les parquets se considèrent comme ayant le pouvoir d'agir d'office quand des indigents sont intéressés; ils invoquent les circulaires ministérielles des 6 brumaire an xi et 22 brumaire an xiv, et l'article 75 de la loi du 25 mars 1817, lequel prescrit le visa pour timbre et l'enregistrement des pièces de la procédure suivie par le ministère public à fin de rectification des actes de l'état civil concernant des indigents. La loi du 10 décembre 1850 leur a donné expressément le droit d'agir d'office en vue de poursuivre la régularisation des actes de l'état ci^il nécessaires au mariage des indigents, ou lorsque la déclaration sur le contrat de mariage prescrite par cette loi a été omise ou est erronée.
Les diverses questions relatives à l'action d'office du ministère public concernant, comme le dit Laurent, la procédure plutôt que le droit civil, nous ne pouvons nous y arrêter.
Quant aux actes relatifs à des indigents, loi belge, sic : Roland et Wou- TERS, Guide de l'officier de l'état civil, n° 10; — Pa?id. belles, y° Acte de l'état civil, n» 313; — Loi française, sic : Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., v» Actes de l'état civil, n" 684.
Quant au droit des particuliers, conforme au texte : Bruxelles, 23 avril 1892, Pasic, 1892, II, 285; — 25 avril 1888. ibid., 1888, II, 280; — Pand. belges, yo Acte de l'état civil, n» 308. — Dall., llé^^., Supp., v" État civil, no 108; — Fuzier-Herman, loc. cit., n"s 674 et s.
Quant au droit du ministère public d'agir d'office quand l'ordre public est intéressé, conforme au texte : Gand, 9 février 1888, Pasic, 1888, II, 274; Belr/.jitd., 1888, 1467 (où l'arrêt est indiqué comme étant du 11 février 1888); —trib. Liège, 18 juin 1887, Beh/.jud., 1887, 1124; — Gand, 15 décembre 1886, Pasic, 1887, II, 89; Belg.jud., 1887, 285; — 22 juillet 1885, Belg.jud., 1886, 1337; Pasic, 1887, II, 23; — 2 août 1884, Pasic, 1885, II. 208; - 26 juillet 1884, Belg.jud., 1884, 955; — Gass. B., 5 mai 1881, Pasic, 1881, I, 230; Belg.jud., 1881, 657; D. P., 1881, II, 241; — Pand. belges, \o Acte de l'état civil, nos 312 et s.; vo État civil {en génà'al), n^^ 313 et 319, p. 432. — Debacq, de l'Action du ministère public en matière civile, p. 194 et s. ; — Dall., Rép., Suppl., vo Actes de l'état civil, no* 109 et s. ; —
FiziKii-IlKRMAN, loc. cU., u^^ G85 ct s.— Comp. Chambt'jry, 7 février 1885, D. P.. 1S85. 2, 241 ; Pasic. fr,, 1886, 1214; — Cass. Fr., 5 novembre 1884, /. Pal, 1885. 649; D. P., 1885, 1, 81; — 28 novembre 1877, D. P., 1878, 1, 2(.>0; Pasic. fr., 1878, 805; — Hue, I, 360.
254. La rectification d'un acte a pour objet de faire disparaître les erreurs dont il est entaché ; elle peut donc être demandée par l'intéressé chaque fois que l'acte contient une irréguhirité quelconque, peu importe son importance.
Ln demande sera par conséquent recevable si un nom de famille est écrit en un mot au lieu de l'être en deux, ou si, étant en deux mots, le premier commence par une majuscide au lieu de commencer par une minuscule (siip7xi, 11° 247).
La loi, il est vrai, n'a pas tracé de règle au sujet de la dimension des lettres initiales des noms, pas plus au reste qu'elle n'en a établi sur la forme des lettres qui se trouvent dans le corps des mots. Elle s'en est sur ces points rapportée à l'usage. Or, actuellement, l'usage est d'attacher une portée différente à cert«dns mots, tels que la particule de, suivant qu'ils commencent par une majuscule ou une minuscule; dès lors, la rectification peut, le cas échéant, être demandée.
Toutefois il ne suffit pas, pour l'obtenir, de produire des actes de naissance dans lesquels le mot de est écrit avec une minuscule; il faut de plus qu'il soit certain que la chose est intentionnelle et a été faite en vue de donner à cette particule la signification que lui prête actuellement l'usage, signification qu'il est douteux qu'elle ait toujours eue et qui seule légitime la demande de rectification.
Sic Liège. 14 novembre 1894, Pasic, 1895, II, 141; Pand. pér., 1895, 235; — Bruxelles, 25 avril 1888, Pasic, 1888, II, 280; /. Trib., 1888, 675; — 18 janvier 1886, Pasic, 1886, II, 154; Belg. jud , 1886, 113; — Trib. Bruxelles, 22 novembre 1884, Belg. jud., 1884, 1500; Pasic, 1885, III, 162; - Gand, 26 avril 1884, Pasic, 1884, II, 252; — Toulouse, 15 mars 1893, 1). P., 1893, 2, 332; Sir., 1893, 2, 281 et la note; — Trib. Orange, 21 avril 1893, Sm., 1893. 2, 282; — Limoges, 9 avril 1878; SiR., 1878, 2, 195; /. Pal, 1878. 835; D. P., 1878, 2, 121; — Angers, 23 mars 1876, Sir., 1876, 2, 283; /. Pal., 1876, 1109; — Dall., Rép.,Supjj., vo Actes de Vétat civil, no^^ 101 et s.; — Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., \° JLctes de Vétat civil, nos (551 et s.; — Pa«(/. belges, v^» Acte de
l'état civil, n°^ 351 et s., et État civil (en général), n^^ 341 et 342** et s., p. 442; — HuMBLET, Traité des noms, n°^ 17 et s.
Contra : Trib. Anvers, 25 mars 1896, Pasic, 1896, III, 172.
Voy. sup'^a, n° 247 et infra, n° 255.
255. Les titres de noblesse, qui ne doivent pas être confondus avec les noms de terre ajoutés aux noms de famille pour distinguer les membres de celle-ci (art. 2, du décret du 6 fructidor an ii), ne peuvent, avons-nous vu (n"* 246), être insérés dans les actes de l'état civil que si une loi, postérieure au code civil, a imposé aux parties l'obligation de les déclarer et par là même obligé l'officier de l'état civil à les énoncer.
Si pareille loi n'existe pas, l'acte qui omet les titres de noblesse, est conforme aux prescriptions légales et il ne peut donc être question de le rectifier.
La même règle doit être appliquée en ce qui concerne la particule de séparée du nom, si, au lieu de la considérer comme en faisant partie, on la regarde comme une dénomination distincte du nom, constituant un titre de noblesse.
Admettent la rectification pour omission ou insertion erronée de titres de noblesse : Gand, 22 juillet iSSo, Belg.jud., 1886, iddl ; Pasic, 1887, II, 23; —15 janvier 1885, Pasic, 1885, II, 306; — Nîmes, 11 mai 1875, Sir., 1876, 2, 267; /. Pal , 1876, 1011 ; — Humblet, Traité des noms, n°^ 49 et s.
Contra : Anvers, 23 octobre 1891, Pand. pér, 1892, 246; — Gand, 30 octobre 1886, Pasic, 1887, II, 36; /. THb., 1887, 70 ; Belg. jud., 1886, 1502; Cl. et Bonj., t. XXXV, 93; — Discours de rentrée de M. Lameere, procureur général près la Cour d'appel de Gand, Belg. jud., 1883, 1560.
Gomp. Dat.l., Rép., Supp., v» Actes de Vétat civil, n» 104; — Pand. belges, v's État civil (en général), n^^ 341, 342' et s., p. 438 et s.; Xcte de Vétat civil, n^s 341 et s.; — Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., \° Actes de Vétat civil, nos 557 et s.
Sur le caractère nobiliaire de la particule de, voy. Toulouse, 15 mars 1893, Sir. et /. Pal., 1893, 2, 281 et la note; D. P., 1893, 2, 332; — Trib. Orange, 21 avril 1893. Sir. et /. Pal., 1893. 2, 282, qui décident tous deux (jue la particule de n'est pas un signe de noblesse ou une qualification nobiliaire ; — Hi-mblet, Traité des noms, n» 18 ; Dall., Rép. Supp.,\'' Nom, n'^s 52 et s.; — Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., v^ Actes de Vétat civil, n" 652.
256. Une personne obtient, conformément à la loi du 11 «terminai an xi, de changer de nom; est-elle, à raison
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(le ce fait, recevable à demander que les actes de l'état civil qui la concernent, spécialement son acte de naissance, soient rectifiés ?
La rectification suppose une erreur dans l'acte ; elle a pour objet, comme le dit ^a^ds du conseil d'Etat du 12 brumaire an xi, « de substituer la vérité à une erreur « dans un acte déjcà existant ^ ; or, l'acte de naissance, dans notre hypothèse, a été dressé conformément à la loi; il n'y a donc pas lieu de le rectifier. Bien plus, si on le modifie en y faisant figurer le nom nouveau, il de\âent erroné, puisque, après cette prétendue rectification, il constate que l'ofiîcier de l'état civil a reçu telle déclaration alors qu'en réalité il en a reçu une autre.
L'article 857 du code de procédure, qui règle la transcription des jugements de rectification, prévoit expressément, dit-on, le changement de nom. C'est là une étrange erreur et un singulier abus de mots. L'article 857 dit : « Aucune rectification, aucun changement ne pourront " être faits sur l'acte; mais les jugements seront inscrits •• sur les registres par l'officier de l'état civil . » N'est-il pas clair qu'en parlant de changement, cette disposition n'a nullement ^isé le changement de nom prévu par la loi de germinal an xi, et a uniquement voulu dire que l'acte ne peut jamais être matériellement rectifié ou changé, la rectification devant se faire par la transcription du jugement et la mention marginale?
L'article 3 de la loi du 11 germinal an xi, ajoute-t-on, concède aux personnes qui, en exécution de cette loi, ont changé de prénom, le droit de faire rectifier leur acte de naissance par jugement; donc le même droit appartient à celles qui ont changé de nom.
L'énonciation de l'argument montre sa faiblesse. Comment ! la loi a cru devoir accorder expressément à ceux qui ont changé de prénom, le droit de faire rectifier leur acte de naissance ; elle n'a rien concédé de semblable à ceux qui obtiennent le changement de nom qu'elle autorise : de ce silence lorsqu'il s'agit de la modification la plus importante, on prétend déduire qu'existe pour ce cas la règle édictée par la loi pour l'autre. Non seulement
le raisonnement est illogique, mais il confond des situations dissemblables : la loi a interdit, dans l'intérêt de l'ordre public, l'usage de certains prénoms; elle a permis, pour faire disparaître ces prénoms défendus, à ceux qui les portaient, d'en changer ; pour encourager ce changement, activer la disparition de ces prénoms, elle a autorisé ceux qui les avaient abandonnés, à faire rectifier leur acte de naissance. Toutes ces circonstances ne se rencontrent pas dans les changements de noms; on ne peut donc appliquer à ceux-ci les règles établies pour les changements de prénoms. Il est à remarquer, au reste, que si, comme on le prétend, la rectification doit être, en vertu des principes généraux, opérée en cas de changement de nom postérieur à la naissance, la disposition de la loi de germinal sur les prénoms était absolument inutile. En réalité, la loi du 1 1 germinal an xi est étrangère à la tenue des registres de l'état civil ; la loi du 6 fructidor an ii oblige les citoyens à porter le nom qui résulte de leur acte de naissance ; c'est à cette loi que déroge celle de germinal en autorisant les citoyens à porter un nom autre; tout cela ne concerne pas les actes de l'état civil.
Enfin, dans la thèse que nous combattons, on oublie une chose essentielle, c'est que la rectification est impossible, au moins en ce qui concerne l'acte de naissance de celui qui a changé de nom. En effet, le nom d'une personne ne figure pas dans son acte de naissance. L'article 57 dit que l'acte de naissance énoncera les prénoms qui seront donnés à l'enfant, les prénoms, noms des père et mère et, en fait, il est observé. L'acte ne peut donc pas mentionner le nom de l'enfant. Où y-a-t-il dès lors place pour une rectification^ La matière à rectifier manque, à moins qu'on ne prétende, ce qui serait absurde, faire rectifier le nom du père, parce que le fils a changé de nom.
Au surplus, tous ces arguments invoqués contre notre opinion sont accessoires. On ne peut y croire qu'à raison de l'erreur fondamentale dans laquelle on verse et qui consiste h dire que l'acte de naissance doit être rectifié, soit parce que l'individu qu'il concerne ayant changé de
nom, l'acte, s'il n'était pas modifié, ne répondrait plus à son objet, soit parce qu'il faut faire cadrer l'acte avec la nouvelle situation de cet individu, ou parce que, comme le dit un autre arrêt, les noms servant à constater l'état civil des familles, il importe que les divers changements qui y sont apportés, soient constatés dans les registres.
Voilà l'erreur originaire.
L'acte de naissance n'est plus appelé à constater le fait de la naissance tel qu'il s'est passé ; ce n'est plus lui qui sert à déterminer l'état civil des citoyens, mais c'est lui qui doit varier avec leur état civil ; c'est le nom qui constate l'état civil, et dès lors si le nom change, que l'acte de naissance change aussi. N'est-ce pas là l'anéantissement de toutes les règles sur la matière? N'est-ce pas méconnaître le but de l'acte de naissance qui est, comme son nom l'indique et comme le prouvent tous les textes de loi qui le règlent, de constater la naissance et pas autre chose? « La loi ne considère ici la naissance, le mariage, « le décès que comme des faits dont la société recueille la ^ preuve au moment où ils arrivent... Rien donc ne doit « être inséré dans les actes que ce qui appartient essen- - tiellement à ces faits eux-mêmes ^^ (Rapport de Siméon, assemblée du Tribunat, 17 ventôse an xi.)
On a dit encore : l'article 99 ne restreint pas la rectification aux erreurs commises au moment où l'acte est dressé ; donc elle peut avoir lieu pour les erreurs subséquentes.
Si la loi n'a pas fait cette restriction , c'est parce qu'elle est dans la nature des choses ; on ne comprend pas comment un acte qui a pour objet de relater un simple fait, et qui est impeccable au moment où il est dressé, c'est-àdire constate exactement le fait tel qu'il doit l'être, puisse plus tard être entaché d'une erreur.
Il est possible qu'il soit utile de mentionner en marge des actes de naissance le nom nouveau acquis par ceux qu'ils concernent; il serait infiniment plus utile de mentionner également leur mariage, leur divorce, leur décès, en d'autres termes tous les faits de leur état civil ; ce
n'est pas une raison pour qu'en l'absence de toute loi on puisse le faire.
Contra : Gand, 30 juin 1888, Pasic, 1889, II, 46, réformant la décision du premier juge; — Bruxelles, 16 mars 1885, Pasic, 1885, II, 370; Beiff. jud., 1885, 857, réformant la décision du premier juge; — 17 avril 1883, Pasic, 1883, II, 276; Belc/. jud., 1885, 856, réformant la décision du premier juge ; — Pand. belges, v» Acte de l'état civil, no 363; — Humblet, Traité des iioms, n^s 209 et s.
Gomp. Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., x^ Actes de l'état civil, no 673.
!Ï57. L'acte a été inscrit sur une feuille volante ou bien il n'a pas été inscrit du tout, l'officier de l'état civil ayant reçu la déclaration, mais ayant oublié de dresser l'acte. Y a-t-il lieu k rectification?
Non, enseigne Laurent, pour le cas où l'acte est inscrit sur une feuille volante ; l'acte, dans ce cas, est inexistant, car l'inscription sur les registres est essentielle ; là où il n'existe pas d'acte, il ne peut être question de rectification {supra, ïf 249).
Le raisonnement devrait s'appliquer évidemment, s'il n'existait un texte formel, au cas où l'acte n'a pas été écrit, même sur feuille volante.
Nous le croyons erroné.
Si la déclaration n'a pas été faite dans les délais légaux, l'officier de l'état civil ne peut pas dresser l'acte, mais les règles sur la rectification des actes de l'état civil sont applicables. (Avis du conseil d'État du 12 brumaire anxi, supra, xf 246.) Le motif de cette décision est évidemment que, d'après le conseil d'Etat, la rectification des actes de l'état civil se confond avec la rectification des registres de l'état civil, et que ceux-ci sont irréguliers, si un acte y manque; l'avis du 13 nivôse an x, dont l'avis du 12 brumaire an xi ne fait, dit-il, qu'appliquer les principes, porte expressément : " Le principe sur l'état " des hommes s'oppose à toute rectification des registres " qui n'est pas le résultat d'un jugement. ^
La même règle doit être suivie, à plus forte raison, s'il y a eu déclaration, puisque, dans ce dernier cas, il y a même motif de décider et que, de plus, il existe un élément
qui ne se rencontre môme pas dans rhypothèse pour laquelle l'avis du conseil d'Etat a admis la rectification. Cette solution est de plus conforme aux principes généraux. Dans tout acte de l'état civil, il y a d'abord la déclaration fnitc à l'officier de l'état civil dans les conditions prescrites i)ar la loi; c'est l'élément intellectuel; ensuite cet élément intellectuel est matérialisé, une enveloppe corporelle lui est donnée : la déclaration est écrite dans les registres par l'officier de l'état civil, signée par lui et les parties. Or, dans l'iiypothèse que nous envisageons, l'élément intellectuel de l'acte existe, mais ou bien on lui a donné une enveloppe matérielle insuffisante en consignant la déclaration sur une feuille volante, ou bien on ne lui en a pas donné. C'est là, dans la création de l'acte, une irrégularité qui n'empêche pas légalement l'acte d'exister, car la loi n'a comminé aucune nullité dans cette matière ; cette irrégularité peut donc être réparée par la voie de la rectification.
Sic Pand. belges, vo Acte de Vctat civil, n»^ 178 et 317; — Fuzier-Her- MAN, Rép. de droit franc., n»» 631 et 632 (qui ne prévoit pas le cas d'une déclaration non actée); — Hue, t. Ic^ n^^ 359 et 323; — Aurry et Rau, t. F^ § 64, p. 227, note 14 (qui ne prévoient pas le cas d'une déclaration non actée).
258. Si l'un des doubles a été détruit ou si un acte se trouve dans l'un d'eux et a été omis dans l'autre, il y a lieu à rectification, celle-ci portant soit sur la reconstitution du registre disparu, soit sur l'inscription de l'acte omis.
De même si l'acte n'est pas identique dans les deux registres, la rectification de celui qui est erroné, peut être demandée.
Gomp. l)Ai,i,., Rrp., Supp., vo Actes de l'ctat civil, n^ 34.
259. La rectification des actes dressés à l'étranger par les agents diplomatiques ou les consuls est soumise aux principes généraux.
Les formes à suivre sont déterminées en Belgique par les articles 14 à 1(3 de l'arrêté royal du 29 avril 1886.
En France, les règles ordinaires doivent être observées en vertu de l'article 99, modifié par la loi du 8 juin 1893 qui vise expressément les actes reçus à l'étranger.
Comp. Pand. belges, v^ État civil {en général), nos 577 et s., p. 458.
Tome H 260. Par application de la règle générale sur la chose "^ j^ée, le jugement de rectification ne peut être opiposé aux parties intéressées qui ne V auraient pas requis ou qui n'y auraient pas été appelées^ sans qu'il y ait exception dans le cas où il a été rendu avec le contradicteur légitime et principal du demandeur en rectification.
Sic Hue, t. 1er, nos 362 et 366; — Dall., Rép,, Supp., vo Acte de l'état civil, no 123; — Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., yo Actes de l'état civil, nos 743 et s.
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Tome H ^61 . Uavis du conseil d'État du 19 mars 1808 indique les moyens de remédier sans rectification auA)c irrégularités d'un acte de l'état civil à produire en vue du mariage.
262. L'article 99 du code civil a été modifié en France par la loi du 8 juin 1893, en vue de trancher les difficultés auxquelles avait donné lieu la question de savoir quel est le tribunal compétent pour ordonner la rectification. Le texte nouveau porte :
'• Lorsque la rectification d'un acte de l'état civil sera " demandée, il y sera statué, sauf appel, par le tribunal 'i du lieu où l'acte a été reçu et au greffe duquel le « registre est ou doit être déposé.
« La rectification des actes de l'état civil dressés au « cours d'un voyage maritime, aux armées ou k l'étranger, " sera demandée au tribunal dans le ressort duquel l'acte « a été transcrit conformément à la loi; il en sera de « même pour les actes de décès reçus en France et dans « les colonies et dont la transcription est ordonnée par « l'article 80.
" La rectification des jugements déclara til's des décès « sera demandée au tribunal qui aura déclaré le décès ; '• toutefois, lors((ue ce jugement n'aura pas été rendu par " un tribunal de la métropole, la rectification en sera
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« demandée au tribunal dans le ressort duquel la déclara-
- tion de décès aura été transcrite conformément à
« l'article 92.
« Le procureur de la République sera entendu dans
^ ses conclusions.
^ Les parties intéressées seront appelées s'il y a lieu. « La discussion de cette question de compétence étant
étrangère au droit civil, nous n'avons pas à l'aborder.
Ju^'ô en Bclgi(iuc ([ue le seul tribunal compétent est celui dans le ressort du(iuel a été reçu l'acle à rectifier : Cass. B., 4 juillet 1889, Pasic, 1880, I. 268.
SECTION IV. — De la preuve résultant des actes de rétat civil.
2B3. Les reijish^es de Vétat civil et les extraits sont ToincH des actes authentiques, ainsi que V indique le texte absolu ""' '^ ' de Varticle 45 ; les extraits ne font, même dans Varo'ondissement, foi jusqu'à inscription de faux que s ils sont légalisés parle président du tribunal de première instance, qui atteste par cette formalité à ceux qui ne connaissent pas la signature de V officier de Vétat civil, V authenticité de V extrait.
La loi belge du 2 juin 1894 a supprimé la nécessité de la légalisation des extraits des actes de l'état civil et remplacé cette formalité par l'apposition, sans frais, du sceau de l'administration communale ou du sceau du tribunal de première instance par le greffe duquel l'acte est délivré.
Quant aux extraits destinés à servir à l'étranger et qui, en vertu des usages ou conventions diplomatiques, doivent être soumis à la légalisation judiciaire, la loi nouvelle porte :
<^ Ils sont légalisés par le président ou parle juge qui « le remplace.
- Peuvent, néanmoins, le juge de paix et leurs sup- « pléants qui ne siègent pas au chef-lieu du ressort du ^ tribunal de première instance, légaliser concurremment
« avec le président du tribunal les signatures des officiers « de l'état ci^dl des communes qui dépendent de leur « canton, r
Il résulte de ce texte que les juges de paix qui siègent au chef-lieu du ressort n'ont pas le pouvoir de légaliser.
Les actes reçus à l'étranger et dont on veut faire usage en Belgique, doivent en principe être légalisés par l'agent diplomatique belge ; des exceptions ont été apportées à cette règle en ce qui concerne les actes à produire en vue
En France, où l'article 45 est encore en vigueur, les juges de paix qui ne siègent pas au chef-lieu du ressort, peuvent également légaliser les extraits conformément à l'article l'^" de la loi du 2 mai 1861 .
Les actes de l'état civil reçus à l'étranger ne sont soumis à la légalisation des agents diplomatiques français que pour les pays avec lesquels il n'existe pas de conventions relatives au mode de légalisation.
Voy., sur ce dernier point : l) all., Réjo., Supp., v'^ Actes de Vétat civil, Ro 86, et Légalisation , n» 5.
Conforme au texte quant à la nécessité de la légalisation même dans l'arrondissement : Flzier-Herman, Rép. de droit franc., v» Actes deVctat civil, nos 248 et 249; — Contra : Hue, t. pr, 319. — Gomp. Dall., Rép., Supp., V" Actes de Vétat civil, n» 96.
Tome II 264. L article 45 déroge aux articles 1334 et 1335 du code ; celui qiii produit un ecctrait, na plus rien à prouver, V extrait faisant piar lui-même preuve de sa confoi^mité à r original. Celui qui nie cette conformité, ne doit pas s inscrire en faux ; il suffi quil demande la confrontation de r extrait avec le registre ; elle peut avoir lieu par voie de comjjulsoire ou d'appo?i à la barre.
Cette dernière solution ne peut être admise.
Comme il est dit au texte, l'extrait fait par lui-même preuve de sa conformité à l'original; or, l'article 45 porte que l'extrait fait preuve jusqu'à inscription de faux; il en résulte, puisque la conformité est un fait constaté par l'officier de l'état civil dans les limites de ses attribu-
no37
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tions, que celui qui la nie, doit s'inscrire en faux [infra, n" 265).
^ic Hue. t. P»*, n" 319; — Fuziku-Hkrman, Rép. de droit franc., v» Actes de l'état civil, iï° 250.
Conforme au texte : Pcuid. belges, v» Acte de l'état civil, n° 525; — Dall., Réf., Sup2>., vo Actes de l'état civil, n» 97.
205. Confo7^mément aux principes généraux sur la Tome ii force probante des actes authentiques, Vacte de Vétat civil '^'" ^^ " ^^• fait preuve jitsqu à insc7nption de faux des faits constatés par r officier de Vétat ci ml dans les limites de ses attributions ; il ne fait aucune preuve des faits constatés par V officier de Vétat civil hors de ces limites, par exemple s'il a relaté dans Vacte avoir reçu des parties telle déclaration, alors que cette déclaration ne devait pas être faite [art. 35). Les déclarations que la loi oblige les parties à faire, font foi jusquà preuve du contraire; les autres sont sans aucune force probante.
La justesse de cette théorie a été, en Belgique, expressément reconnue lors des travaux préparatoires de la loi du 2 juin 1894, modifiant l'article 45 [supra, xf 263) :
Le projet du gouvernement portait : ^ Les actes..., ~ ainsi que les extraits..., font foi de ce que l'officier •• public déclare avoir fait, vu ou entendu, quand il a •' mission de le constater. Les déclarations du comparant, " lorsqu'elles sont prescrites par la loi et relatives au fait - que l'acte a pour objet de constater, font foi jusqu'à •• preuve contraire ; toute autre déclaration ne fait aucune « foi. ^
Ces mots ont été supprimés sur la proposition de la section centrale de la Chambre, parce qu'ils consacraient surabondamment un principe certain, et parce que le rappel de ce principe dans la loi aurait pu avoir pour effet de supprimer certaines tolérances admises dans la pratique, pour éviter aux indigents, désirant contracter mariage la production d'un trop grand nombre de pièces.
Conforme au texte : Gass. B., 27 mars 1898, Pa.nc., 1893, I, 141 ; Pand. par., 1893, 1407; — 5 mai 1890, Pasic, 1890, 1, 196; — trib. Gand, 21 juin
1893, Pasic, 1894, 111,6; D. P., 1894, II, 387; — Cass. B , 24 mai 1886, Pasic, 1886, I, 228; — Paris, 31 juillet 1890, D. P., 1891, II, 129; Sm. et /. Pal., 1892, 2, 302 ; — Aix, 18 août 1870, Sir., 1872, 2, 69; /. Pal., 1872, 351 ; D. P., 1871, 2, 249; — Pand. belges, v^s Acte de l'état civil, nos 527 et s., et État civil (en r/étiéral), nos 527 et 532; — Dall., Rép., Siipp., vo Actes de l'état civil, n» 98; — Fuzier-Hermann, Rép. de do^oit franc., vo Actes de l'état civil, n^^ 254 à 266; — Hue, t. I^'-, n» 320.
Contra : trib. Melle, 19 juin 1869, D. P., 1871, 2, 17.
Comp. Cass. B., 21 décembre 1885, Pasic, 1886, I, 27; /. Trib., 1886, 149; Belg.jud., 1886, 899; — Cass. B., 15 mai 1882, Pasic, 1882, I, 2^^.
Sur la loi belge du 2 juin 1894, voy. le rapport fait au nom de la Section, centrale par M. Woeste, Ann. pari.. Chambre, Documents, 1893-1894 p. 244, et les observations échangées entre M. Woeste et M. le ministre de la justice Begerem à la séance de la Chambre des représentants du 11 mai
1894, Ann.parl., 1893-1894, p. 1388.
SECTION V. — Des cas où il n'y a pas de registres.
Tome II 266. Celui qui aura établi, par titres ou par témoins, nos 43 a 40. qiiQ les registres n ont pas existé ou ont été perclus, sera ensuite admis à prouver la naissance, le mariage ou le décès par tout moyen de droit, présomptions compenses (art. 46 et 1353). Le juge a un pouvoir discrétionnaire pour apprécier la portée des éléments de preuves produits devant lui.
La preuve par témoins étant admise pour établir la perte ou l'inexistence clés registres, la preuve par présomptions graves, précises et concordantes est également recevable (art. 1353).
me, sur ce dernier point, Orléans, 9 juillet 1870, D. P., 1872, I, 461.
Conforme au texte : Pand. belges, vo Acte de l'état civil, nos 4^4 et s. ; Dall., Rép., Supp., vo Actes de l'état civil, nos 37 à 39; — Fizier-Her- MAN, Réj^. de droit franc., vo Actes de l'état civil, nos 281, 321 et s.; — IIuc, 1. 1"-, no 326.
Spécialement quant au pouvoir d'appréciation du juge : Cass. Fr., 9 juillet 1873, Dall., Rép., Siipp., v» Actes de l'état civil, no 85, note 1; SiR., 1873, 1, 405; Pasic. fr., 1873, 984.
Tome 11 2M. Cest lin 2^rincipe incontesté qiie la p7'euve eœcep
nos 47 à r,o. fionneUe autorisée par V article 46 est recevable dans des
cas autres que ceujo qicil vise; le motif en est que cette
disposition est fondée sur la nécessité de ne pas compromettre rélat des pe) 'sonnes en rendant impuissants à j^rouvei^ teur état ceux quune circonstance extraordinaire empêche de se prévaloir des registres. Le pouvoir discrétionnaire des juges n'a d'autres limites que V obligation d'exiger, avant de recevoir la jireuve de la naissance, du mariage ou du décès, la preuve dît fait qui rend imp)ossible la production d'un extrait des registres. Par application de ces principes, chacun admet l'extension de l'article 46 au cas où on soutient soit qu'un feuillet manque dans les 7'egistres, soit que la tenue des registres a été inte7'rompue, soit qu'ils ont été tenus sans ordre de date, qu'ils contiennent des lacunes.
Conformément à ces principes, rarticle46 est applicable pour établir le décès des liommes de l'équipage, lorsqu'on prétend que le navire qui les portait, a péri corps et biens. Si certains arrêts paraissent confondre dans ce cas la preuve du décès avec la preuve préalable de la perte du navire, c'est parce que, dans les espèces sur lesquelles ils statuaient, les deux preuves en Mt se confondaient.
La loi française du 8 juin 1893, modifiant les articles "^Q et 87 du code, a établi des règles spéciales pour faire constater le décès de personnes disparues pendant un voyage maritime. (Voy. art. 87 à 92 nouveaux.)
Conforme au texte: Orléans, 9 juillet 1870, D. P., 1872, 1, 461; Sm., 1872, 1, 435: /. Pal, 1872, 1146; — Pand. belges, \° Acte de l'état civil, no^ 416 et s,; — Dall., Rép., Sitpp., \o Actes de l'état civil, n° 40; — Fuzier-Hermax, Rép. de droit franc., v^ Actes de l'état civil, n^^ 283 à 287, 289; — Hlc, t. pr, n" 323. — Comp. Liège. 29 avril 1895, Pasic, 1895, II, 315; Pand. pér., 1895, 1055.
Pour le cas de disparition en mer, siv Bordeaux, 15 février 1888, D. P., 1889, 2, 197; Sir., 1888, 2, 192: /. Pal., 1888, 998; — 16 juin 1880 et 23 février 1880, Dall., Rép., Siipp., v^ Acte de l'état civil, n» 43, notes 1 et 2; — 25 juillet 1876, Sir., 1877, 2, 184; /. Pal., 1877, 745; — 7 lévrier 1876, Sir., 1877, 2, 52; /. Pal., 1877, 240; D. P., 1878, 5, 11: — 2 juin 1875, Sir., 1876, 2, 10;/. Pal, 1876, 93; D. P., 1878, 5, 11; — 6 mars 1874, Sir., 1876, 2, 9; /. Pal., 1876, 91 ; D. P., 1878, 5, 13; — Pand.bel[/es,\^ Acte de l'état civil, n" 421; — Comp. Rouen, 11 octobre 1889, D. P., 1890, 2,
*^Tm '^ ^08. Bien que les registres soient régulièrement tenu^, Varticle 46 est applicable si le demandeur prétend que Vacte qui Vintéresse, a été omis ; avant de pi^ouver le fait que Vacte aurait dû constater, le demandeur devra pjréalablementy conformément aux principes, établir quHl y a eu omission.
Sic Charleroi, 30 janvier 1886, Pasic, 1887, III, 42; — Pand. belges, v» Acte de l'état civil, no 416; — Dall., i^ep. Supp., v» Actes de l'état civil, n» 42; — Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., v» Actes de l'état civil, no 290; — Hue, t. 1er. no 324, qui paraît s'être mépris sur la portée de la théorie de Laurent quant au mariage.
Tome II !269. L'article 46 est inapplicable quand Vacte a été inscrit sur feuille volante, attendu que, dans ce cas, il n'y a pas omission mais irrégularité dans la forme de Vacte.
Cette solution est en contradiction avec le principe énoncé par Laurent [supra, n° 267).
Si l'acte est écrit sur feuille volante, le demandeur est évidemment dans l'impossibilité de recourir aux registres et il prouve cette impossibilité en établissant que l'acte a été inscrit sur feuille volante ; il peut donc invoquer le mode de preuve exceptionnelle autorisée par l'article 4(3.
A notre avis, au surplus, la difficulté n'existe pas, l'acte inscrit sur feuille volante n'étant pas inexistant et faisant preuve sauf annulation (supra, n° 257).
Sic AuBRY et Rau, t. I*^"", § 64, p. 217, note 14; — Dall., Rép., Supp., yo Actes de l'état civil, n» 41; — Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., \o Actes de l'état civil, n^^ 298 et s.; — Hue, t. I'*'', n» 325, qui commence toutefois par dire le contraire. — Comp. Pand. belges, v» Acte de l'état civil, n» 427, qui, admettant que l'acte inscrit t^ur feuille volante est inexistant, assimilent ce cas à celui où les registres n'existent pas.
Tome II ^70. Linferpoxtation cxtensive de Va^Hicle 46 ne doit 2XIS être restreinte aux cas où il ne s agirait que d'intérêts pécuniaires. Quant aux conséquences de V application de Varticle 46 sur la fdiation, voir infra le commentaii-e du titre De la Filiation.
Les naissances, mariai^'es ou décès de Français
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OU crétrangcrs, qui ont lieu en pays étranger, se prouvent d'après la loi du pays {supra, n° 240).
L'article 4G du code leur est donc inapplicable, puisque le leur appliquer serait faire régir leur preuve par la loi française; aussi, de même qu'on admet qu'ils peuvent être prouvés par témoins si telle est la loi du pays (supra , n° 240), il faut dire qu'il doit être suppléé à la perte des registres en suivant les régies établies pour cette hypothèse par la loi étrangère.
La jurispruck^nce décide généralement le contraire; il semble toutefois (pie dans les espèces ainsi jugées, la loi étrangère était analogue à la loi française ; même dans ce cas, c'est la loi étrangère qui eût du être suivie, et non l'article 40.
5ic Bordeaux, 21 décembre IS8G, Pasic. fr., 1887, 11,73; D. P., 1887, 2, 163. — Contra : Aix, G mai 1885, Sm., 1887, 1, 449; — Bordeaux, 2G mars 1878, D. P., 1880, 2, 144; Sm., 1878, 2, 204; /. Pal, 1878, 849; — Montpellier, 2 décembre 1872, Sm., 1873, 1, 405; — Dall., Rép., Supp., v^ Actes de l'état civil, n» 85,
Comp. Cass. Fr., 8 juillet 1886, Sm., 1887, 1, 449; —9 juillet 1873, Sm., 1873, 1, 405; Pasic. fr.. 1873, 984; Dali.., Rép., Supp., vo Actes de l'état civil, no 85, note 1 ; — Pand. belges, v» Acte de l'état civil, n» 597 ; — Fuzikr- Hkrman, Rép. de di^oit franc., v» Actes de l'état civil, n^s 1326 et s. — Aubry et Rau, t. I", p. 222, § G6, texte et note 6.
272. L'article 46 est applicable aux actes de l'état civil qui ont été reçus à l'étranger par les agents diplomatiques ou les consuls.
En Belgique, l'article 14 de l'arrêté royal du 29 avril 1886, analogue à l'article 13 de l'ordonnance française du 23 octobre 1833, porte qu'en cas d'accident qui aurait détruit les registres en tout ou en partie, le consul en dressera un procès-verbal et l'enverra au ministre des atfaires étrangères dont il attendra les instructions sur les moyens à prendre pour réparer cette destruction.
Il n'y a pas là dérogation aux lois générales sur la tenue des actes de l'état civil; ces dispositions se bornent à établir une règle que l'administration doit suivre pour, le cas échéant, reconstituer par voie de rectification ordonnée par le tribunal, les registres disparus.
OT3. Lors des événements de 1870-1871, les registres de l'état civil de Paris et des communes annexées avant été en partie détruits, on dut les reconstituer. La loi du 12 février 1872 établit les règles à suivre à cet effet. Une commission fut nommée qui refit les registres. « Les actes « rétablis par la commission sur les extraits dont elle •• aura reconnu l'authenticité et les actes qu'elle aura « rétablis en vertu des pouvoirs qui lui sont donnés par ^ l'article 2, seront signés par un de ses membres et tien- " dront lieu désormais des actes détruits; mais quoique '• admis à les remplacer, ils ne seront jamais des origi- « naux. Les extraits dont l'authenticité aura été recon-
- nue conserveront nécessairement toute la force probante ^ que le code leur attribue; les autres actes admis ou
- reconstitués feront foijusqu'à preuve contraire (art. 3). «
Tome II 274. Outre les actes de naissance, de mariage et de
""^*- décès dont il est imrlé au titre II, il y a d'autres actes de
Vétat civil ; tels sont les actes de publication de mariage,
les actes de divorce, d'adoption, de reconnaissance d'enfant
naturel.
SECTION I. — Des actes de naissance.
Tome II ^75. Les formalités propres aiix actes de naissance ""^'*- sont déterminées par les articles 55 à 57. Les articles 59 à 62 règlent spécialement la réception des actes de naissa^ice des enfants nés pendant nn voyage en mer.
Ces dernières dispositions ont, en France, été modifiées l)ar la loi du 8 juin 1893. L'article 59 nouveau i)révoit la naissance pendant un voyage maritime, tandis que le texte
ancien visait la naissance pendant un voyage en mer; le changement a été fait en vue d'appliquer la disposition nouvelle aux naissances survenues pendant toutes les parties du voyage soit en mer, soit en rivière. (Rapport de M. Darlan à la Chambre des députés.)
Les textes nouveaux, pas plus que les anciens, ne soulèvent aucune question de principe et nous pouvons nous borner à y renvoyer.
276. L'article 55 oblige de faire la déclaration de naissance dans les trois jours de l'accouchement; lorsque, avant sa présentation à l'officier de l'état civil, l'enfant meurt, l'acte n'est pas inscrit dans le registre aux actes de naissance, mais dans le registre aux actes de décès, suivant les formes prescrites par le décret du 4 juillet 180G; néanmoins il n'en constitue pas moins une déclaration de naissance et par conséquent il y a lieu d'observer le délai fixé par l'article 55.
En Belgique, cette interprétation a été formellement approuvée lors de la discussion de l'article 361 du code pénal revisé, correspondant à l'article 346 du code de
Sic quant au principe: Cass. Fr., 27 juillet 1872, Siii., 1872, 1, 397; Dall., Rcp., Supp., v» Actes de l'ctat civil, n<^ 61 ; — Hue, t. I^r, no 33(3. — Pond, belges, v» Acte de naissance, n^^ 39 et s.
Voy. les discussions de l'article 301 du code pénal belge; Nypki.s, Léflisl. C7'im. de la Belgique, t. III, p. 15, n" 21 et p. 35, n^ 14.
^11. Des enfants naturels.
277. L^arliclc 38 rOulc les formalités à remplir pour dresser Vucfe de )iaiss(tnce lorsqu'un enfant nouveau né a nos se à ci. été trouvé.
U article 57 doit être appliqué par ayialogie à Vacte de naissance de Venfant naturel. Il est unanimement admis que rofficier de Vétat civil ne peut énoncer dans Vacte de naissance de Venfant naturel le nom du père qui ne se déclare pas.
Aucune disposition du code n'o7xlonne aux compairtnts
Tome II
de faire connaître le 7iom de la mère naturelle^ et par conséquent même s'ils V indiquent ^ V officier de Vétat civil ne peut V énoncer dans Vacte. La pratique universelle est contraire à cette opinion; la Cour de cassation de Belgique a décidé que les personnes tenues de faire la déclaration de naissance^ doivent indiquer le nom de la mère naturelle y et cette opinion a été consacrée par le nouveau code j^énal belge. (Travaux préparatoires de l'article 361.)
Sic HuMBLET, Traité des noms, n^ 65. — Comp. Pand. belles, \° Acte de naissance, n»» 98 et s.
En France, la controverse est en pratique considérée comme tranchée ; on admet que la déclaration du nom de la mère n'est pas obligatoire, mais que, si elle est faite, l'officier de l'état civil doit l'acter. 11 est clair que cette théorie transactionnelle, suivie pour des raisons d'utilité, viole le principe posé par l'article 35 et est donc illégale sup7rt, Tf 245).
La question ne peut évidemment être discutée que s'il s'agit d'enfants naturels ordinaires; toute énonciation tendant à établir une filiation adultérine ou incestueuse est en effet prohibée par l'article 335 du code civil.
Vo}-. Fuzier-Herman, Rép. de droit fran,,\, \° Actes de l'état civil, nos 440 et s.; — Dai.l., Rép., Supp., yo Acte de Vétat civil, n» 03; —Hic, t. 1er, no 338.
278. Fait spécialement en vue de la rédaction des actes de naissance d'enfants légitimes, l'article 57 porte que l'acte de naissance énonce les prénoms donnés à l'enfant et les noms des père et mère ; il ne contient aucune disposition relative au nom de l'enfîint; le motif en est que le nom qui appartient à l'enfant légitime, ne résulte pas de son acte de naissance mais de sa filiation.
Si l'enfant dont la naissance est déclarée, est un enfant naturel non reconnu, l'acte de naissance doit- il indiquer le nom que les comparants lui donnent?
La seule disposition sur la matière est l'article 57, et celui-ci, nous venons de le voir, ne dit pas que l'acte de naissance énoncera le nom donné à l'enfant ; d'où cette
conséquence que l'officier de l'état civil ne peut l'insérer clans Vacte{siiprn n" 245).
On pourrait objecter que la loi du 6 fructidor an ii défend à chacun de porter un nom ou un prénom autre que ceux exprimés dans l'acte de naissance. Mais cette loi, étrangère à la tenue des actes de l'état civil, a uniquement pour objet de rendre obligatoire le port du nom résultant de l'acte de naissance ; son application est nécessairement su])ordonnée à cette condition que l'acte de naissance renseigne un nom. Elle ne résout donc pas la question de savoir dans quels cas un nom doit être donné à l'enfant au moment où l'acte de naissance est dressé.
Il y a dans la loi une lacune certaine.
En pratique, dans l'arrondissement de Bruxelles, lors que le nom de la mère naturelle est indiqué dans l'acte, on ne donne pas de nom à l'enfant; si celui-ci est renseigné comme né de père et de mère inconnus, un nom lui est donné et l'acte le dit. Cet usage n'a évidemment aucun caractère légal, car, d'une part, l'enfant n'a aucun droit au nom de la femme qui ne l'a pas reconnu et qui est indiquée dans l'acte comme étant sa mère ; d'autre part, la loi ne concède pas aux comparants ou à l'officier de l'état civil le droit de donner un nom à l'enfant et n'autorise pas l'officier de l'état civil à insérer ce nom dans l'acte. La seule chose qu'on puisse dire pour légitimer cette pratique, c'est qu'elle est l'application analogique de l'article 58. On ne peut pas ajouter qu'elle résulte de la nécessité; car, régulièrement, l'acte de naissance de l'enfant naturel non reconnu ne devant contenir que des prénoms, l'un d'eux servirait de nom patronymique et serait transmissible aux descendants.
Sic HuMBLET, Traité des noms, no« 67 et 68; — Pand. belles, v" Enfant naturel, n" 166. — Contra : Anvers, 11 juillet 1885, Pasic, 1887, III, 43, qui affirme que l'indication de la mère sans opposition ni réclamation de sa part, suffît pour faire passer son nom à l'enfant.
SECTION II. — Des actes de décès.
§ P^ Dispositions générales.
Tome 11 Î579. Les formalités spéciales aux actes de décès sont déterminées par les articles 77 à 79 du code. Le jour ni V heure du décès ne doivent être déclarés, la loi ne le prescrivant pas; s'ils sont déclarés, V officier de V état civil ne peut insérer la déclaration, et s'il Vinsère, elle est dépourvue de toute force probante (art. 35).
En faveur de ropinion contraire, on peut dire ; la loi, il est vrai, ne porte pas expressément que l'acte de décès doit contenir l'indication du jour et de l'heure du décès; cette obligation lui a paru dériver de la nature même de l'acte : celui-ci est destiné à constater quand un homme a cessé de vivre, et par cela même il doit renseigner le moment du décès ; la loi n'a pas prescrit expressément que l'acte de décès doit renseigner l'heure et le jour du décès, de même qu'elle n'a pas ordonné qu'il renseigne le décès lui-même ; ces mentions doivent y figurer précisément parce que ce sont elles qui constituent l'acte de décès. C'est ce que disait Siméon dans son rapport à l'assemblée générale du Tribun at : « Les actes de naissance, « de mariage et de décès ne devront contenir que ce qui « est essentiel à la preuve de ces faits, le genre de mort « sera soigneusement exclu des actes de décès : il ne « s'agit point de recueillir des notes pour l'éloge ou la cenu sure du défunt ; on ne veut, on ne doit constater que le - jour où il a cessé fde vivre r, (17 ventôse an xi). C'est parce que le jour et l'heure du décès doivent être déclarés, que l'article 77 a pu interdire la délivrance du permis d'inhumer moins de vingt-quatre heures après le décès.
Ces arguments, dont nous ne méconnaissons pas la valeur, ne nous paraissent pas toutefois suffisants pour renverser la thèse de Laurent. Par essence, sans doute, l'acte de décès doit renseigner le décès; mais il n'en doit mentionner les circonstances, et notamment les circons-
ACTES Dl-: l'kTAT CIVIL. IW
tiinces d'heure, de jour et de lieu, que si la loi 1 édicté expressément (art. 35); ce texte légal n'existe pas et la phrase invoquée de Siméoii ne saurait en tenir lieu.
En fait, le jour et l'heure du décès sont toujours indiqués dans les actes.
Sic jug. Tournai, 9 juin 1876, Pasic, 1876, III, 234; —Panel, belf/es, v» Acte de décès, n»* 25 et s.; — Hue, t. P'-, n« 352.
Contvà : Aubry et R.vu, t. I^'', p. 205, g 61, note 3; — Fuzier-Herman, Réf. de droit fnaiç., v" Actes de Vétat civil, n" 531.
Comp. Dall., Réj)., Siip2^., v» Actes de l'état civil, n» 67.
280. La loi n'oblige pas de faire la déclaration de décès dans un délai déterminé ; il s'ensuit qu'il n'existe pas, comme pour les actes de naissance, un temps fatal dans lequel le décès doit être déclaré.
Néanmoins, à cette latitude laissée aux intéressés, il y a une limite : l'officier de l'état civil ne peut recevoir la déclaration s'il n'a constaté le décès.
L'article 77 lui impose l'obligation de se transporter auprès de la personne décédée afin de s'assurer du décès. C'est donc lui qui doit constater le fait de la mort de la personne dont les comparants lui indiquent l'identité ; la règle est semblable à celle admise par le code pour les actes de naissance et en vertu de laquelle l'officier de l'état civil doit constater, par la présentation qui lui est faite de l'enfant, qu'un enfant est né. De même que la constatation par l'officier de l'état civil qu'il y a un nouveau-né est indispensable pour qu'il dresse l'acte de naissance, de même la constatation, par lui, qu'il y a une personne décédée, est indispensable pour qu'il reçoive l'acte de décès.
L'article 2 du titre V de la loi du 20 septembre 1792 disait expressément la chose : " L'officier de l'état civil se
- transportera au lieu où la personne est décédée et, > après s'être assuré du décès, il en dressera l'acte sur les
- registres doubles. « Or le code s'est borné à reproduire pour les actes de décès les dispositions de la loi de 1792 : « Le titre IV règle ce qui concerne le décès. Les dispo- « sitions de la loi sont conformes à celles de 1792, sauf
lîKî DES PERSONNES.
« quelques modifications. » (Exposé des motifs par Thibaudeau.) Parmi les modifications indiquées dans cet Exposé ne se trouve pas la suppression de l'obligation de constater le décès avant de dresser l'acte ; il faut donc admettre que l'obligation a été maintenue.
C'est cà tort que l'on objecterait que l'article 77, qui prescrit cette constatation, concerne le permis d'inhumation et non l'acte de décès, dont les formes sont réglées par les articles 78 et 79. Cette mesure est au moins aussi utile et nécessaire pour éviter l'inscription sur les registres de l'état civil de la mention fausse d'un décès qui ne se serait pas produit, que pour mettre obstacle aux inhumations précipitées, et les travaux préparatoires montrent que c'est la première de ces deux éventualités qui a surtout préoccupé les auteurs de la loi.
Cette constatation en efiet est indifférente en ce qui concerne le permis d'inhumation; il n y a qu'un minime inconvénient à délivrer pareille pièce si personne n'est décédé ; tandis qu'il y aurait un grand danger à dresser un acte de décès quand il n'y a pas eu de décès : « En s'assurant '.. de la certitude du décès, il (l'officier de l'état ci^il) « empêche la supposition. « (Rapport de Siméon à l'assemblée générale du Tribunat du 17 ventôse an xi.) « Le « transport de l'officier de l'état civil auprès de la per- ^' sonne décédée est une précaution indispensable pour « constater le décès. •• (Exposé des motifs par Thibaudeau; séance du Corps législatif du 21 frimaire an x.)
L'officier de l'état civil ne peut, par conséquent, recevoir la déclaration après l'inliumation ; pour faire inscrire l'acte, il faut agir par la voie de la rectification.
Sic Panel, belges, v» Acte de décès, 11°'' 12 et s., qui citent à rai)piii de cette opinion une dépêche du procureur général de Bavav ; — Hrc, t.P'', no 351 ; — Aubry et Rau, t. Io^ § Cl, p. 205.
Contra : Trib. Termondo, 25 juillet 1891, Pasic, 1892, III, 7: Pand. jiér., 1892, 129; — trib. Louvain, 11 mars 1889, Pasîc, 1889. III. 311. — Comp. Limoges, 15 mai 1889, D. P., 1890, 2,307.
§ 2. Dispositions spéciales.
281. Le mode de rédaction de Vacte, lorsqu'un enfant romeii est p7'éscnté sa7is vie à Vofjkier de Vétat civil, est réglé par "" ^^• le déci'ct du 4 juillet 1806 ; lorsqu'un décès a lieu e7i mer, par les articles 86 et 87 du code ; lorsque des ouvriers mineurs périssent dans un accident, par le décret du 3 janvier 1813, article 19 ; lorsqu'un décès a lieu dans un hôpital, dans une prison, est le résultat d'im c^Hme ou l'exécution d'une sentence judiciaire, j)cir les articles 80 à 85.
En Belgique, rarticle 19 du décret du 3 janvier 1813 est abrogé et remplace par l'article 84 de l'arrêté royal du 28 août 1884, dont la portée est identique.
La loi française du 23 décembre 1874 (art. 9) prescrit à la personne qui a reçu chez elle un nourrisson ou un enfant en sevrage ou en garde, de déclarer le décès dans les vingt-quatre heures.
La loi française du 8 juin 1893 a modifié l'article 80 du code, a abrogé les articles 86 et 87 et les a remplacés par les articles 80 à 92 nouveaux.
Nous pouvons, en ce qui concerne ces deux lois, renvoyer aux textes nouveaux qui jie présentent aucune difficulté.
On discute la question de savoir si l'article 19 du décret du 3 janvier 1813 est applicable à tous les cas où, par suite d'un accident tel que naufrage, explosion, les personnes qui ont péri, ne peuvent être représentées à l'officier de l'état civil, ou si sa disposition exceptionnelle doit être restreinte aux accidents de mine.
Cette dernière solution doit être admise.
Seule, elle est conforme au texte du décret; de plus, dans le cas prévu par celui-ci, la mort est certaine, ce qui explique la dérogation au droit commun ; au contraire, dans les espèces auxquelles on veut l'étendre, il peut y avoir doute sur la réalité du décès.
Les mesures à prendre en cas de disparition pendant
un voyage maritime sont réglées par la loi française du 8 juin 1893, articles 87 et 88 nouveaux. (Voy. supra, if 267.)
Quant à l'interprétation restrictive du décret de 1813 : sic Roland et Wauters, Guide de l'état civil, n» 740; — Hue, t. I", n» 358. — Contra : Besançon, 30 juillet 1878, Sir., 1878,2, 300; /. PaL, 1878, 1161 ; D. P., 1879, 2, 34; Arntz, Ih'oit civil, t. I^r, n^ 183; — Pand. belles, v» Acte de décès, n» 57, qui citent à l'appui de leur opinion une dépêche du procureur général de Bavay; — Dall., Rép., Supp., v» Actes de l'état civil, n» 77. — Comp. Pand. belles, v» Décès, n°^ 43 et s.
TITRE m
Du domicile.
CHAPITRE PREMIER
SECTION l'c. — Principes généraux.
^8^. Le domicile est le lieu du p7nncipal établissement Tome ii (art. 102). _ ""'"*«'•
Jl est légalement iinpossible qu'un être physique ou fictif, capable de droits, soit sans domicile, mais celui ci p)eut être inconnu (art. G9-80 du code de procédure civile). Aucune loi ne disant que le Français n'a de domicile qu'en Fj'ance, le Français peut, s'il fixe à l'étranger son principal établissement, y être domicilié, bien qu'il ait conservé Vesjïi'it de retour.
Sur ce dernier point, sic Bruxelles, 18 janvier 1888, Pasic , 1888, II, 221; D. P., 1888, 2. 249; Pand.fr., 1888, V, 39; —Pau, 22 juin 1885, D. P., 1886, 2, 181. — Comp. Gass. B., 17 septembre 1887, Pasic, 1887, I, .'3.57; — Bruxcîlles, 5 novembre 1883, Pasic, 1884, II, 81 ; /. Trib., 1883, 749; — 14 mai 1881, Pasic, 1881, II, 263; — Gass. Fr., 6 mars 1888, Sir., 1891, 1, 27;/. Pal., 1891, 1, 43; D. P., 1888, 1, 486; — Pand. beUjes, v» Domicile, n» 104; — Laurent, Droit civil international, t. III, n» 263; — Dall.» Rrp., Si(pp.,\'^ Divorce, no 148; — Aubry et Rau, t. P'\ § 141, p. 576, note 4.
Gonforme au texte, Dall., Rép., Siipp., v« Domicile, n»** 18 et 21.
rome II ^83. L'étranger pouvant habiter en France et avoir Vintention d'y fixer son principal établissement^ peut^ tnême sans autorisation du gouvernement, y être domicilié.
Le domicile que l'étranger acquiert de cette manière, n'a pas pour conséquence de lui conférer les droits civils dont la jouissance, en vertu de l'article 13 du code, n'appartient qu'à l'étranger autorisé par le gouvernement à établir son domicile {sujjra, n°^ 214, 211 et suiv., 232).
A raison de cette règle, il a parfois été jugé que l'étranger ne peut sans autorisation être domicilié en France : les décisions ainsi rendues ont, presque toutes, pour unique portée que l'étranger qui habite en France avec l'intention d'y fixer son principal établissement, n'est pas assimilé à l'étranger autorisé à établir son domicile. C'est pourquoi la controverse qui existe sur cette question, est plus apparente que réelle : les opinions ne paraissent contradictoires que parce qu'elles envisagent des espèces différentes.
Sic Pand. belges, x'^ Domicile, n^'^ 120 et s,; — Aubry et Rai, t.P"", § 141. p. 576, note 5,
Conforme au texte, Mons, 16 janvier 1892, Pasic, 1892, III, 161 et la note; — trib. Bruxelles, 18 février 1891, Pasic, 1891, III, 154; — Bruxelles, 18 janvier 1888, D. P., 1888, 2, 249: Pasic, 1888, II, 221; — trib. Bruxelles, 11 avril 1884, Pasic , 1884, III, 135; — 19 février 1881, Pasic, 1881, m, 94; — Cass. Fr., 22 juillet 1886, Sir., 1887, 1, 69; /. Pal, 1887, 147; — 7 juillet 1874, Sir., 1875, 1, 19; J. Pal, 1875, 28; D. P., 1875, 1, 271; — trib. du Havre, 22 août 1872, Sir.. 1872, 2, 313; /. Pal., 1872, 2, 319; Dali,., Reji., Snpp., vo Domicile, n» 87, note 1; — Cass. Fr., 19 mars 1872, Sir., 1872, 1, 238 ; /. Pal, 1872, 560.
Gomp. les autorités suivantes, qui décident que l'étranger ne peut avoir sans autorisation un domicile, mais statuent ainsi, uniquement pour lui refuser la jouissance des droits civils visés par l'article 13 : Aix, 27 mars 1890, D. P., 1891, 2, 13; Pa?id. fr., 1890, II, 282; — Toulouse, 22 mai 1880, D. P., 1881, 2, 93; Sir., 1880, 2, 294; /. Pal., 1880, 1111; — Bordeaux, 24 mai 1876, D. P., 1878, 2, 79 ; — Cass. Fr., 5 mai 1875, D. P., 1875, 1, 343; Sir., 1875, 1. 409; /. Pal, 1875, 1036; — Paris. 29 juillet 1872, D. P., 1872, 2, 223; /. Pal., 1872, 752; — 14 juillet 1871. Sir., 1871, 2, 141 ; /. Pal, 1871, 505; D. P., 1872, 2, GÔ; — Dall., Prp., Sttpp.,\^ Domicile, n"s 23 et s.; — Hue, 1. 1^'', n" 268. — Voyez Aix, 28 avril 1872, Sir.,
1873, '2, '2G5; /. Pal., 1873, 1091, ([ui assimile à lort le domicile avec autorisation au domicile acquis sans autorisation.
284. Le domicile étant là où se trouve le principal Tomeii établissement j c'est-à-dire où sont les liens de famille, ""^'^* d'intérêt, de fonctions qui attachent une personne à un
lieu jilutôt qu'à tel autre, md ne peut avoir deux domiciles.
Dans des cas assez nombreux, on admet qu'une personne peut avoir plusieurs domiciles. Il n'y a là qu'une exception apparente. Il ne s'agit pas en effet de plusieurs domiciles semblables au domicile défini par le code ; il s'agit uniquement de résidences, distinctes du principal établissement et auxquelles on foit produire, à raison de circonstances particulières, certains effets du domicile. Ces résidences sont appelées par la doctrine « domiciles spéciaux y^ par opposition au principal établissement, appelé domicile général, et qui est toujours unique.
Sur ce point, sic Albry et Rai , 1. P'', § 142; — Hrc, t. P'', u° .'ÎOO. — Voy. infra, n'^s 28G, 293 et 294.
Quant à l'unité de domicile, sic Hue, t. P»", n" 371 ; — Dai.l., Rt^p., Suj^p., v» Domicile, n» 14; — Aibry et Rau, t. P'", J^ 142, p. 578, note 1. — Gomp. Panel, belf/es, v» Domicile, nos 214 et s., ot v'^ Domicile conjuf/al, Domicile électoral. Domicile élu. Domicile maritime. Domicile 2^olitique.
285. Le principal établissement d'une personne peut être situé sur la limite séparative de deux communes; dans quelle commune sera le domicile?
La question est de fait et la solution dépend de la disposition des lieux.
En règle générale, le domicile est dans la commune où la porte d'entrée principale est placée : à elle seule en effet ont accès les tiers, dans l'intérêt desquels le domicile a en partie été établi et qui ont le droit de savoir où il se trouve.
5/ctrib. Lille, 15 décembre 1877, D. P., 1878, 2. 86; Sir., 1878, 2, 178; /. Pal., 1878, 734; — Paud. beh/es, \o Domicile, n^ IG; — Dall., Rép., Sup]!., \o Domicile, n" 17. — Comp. Liège, 8 mars 188G, Sciihyven, t. VI, p. 128.
^hÔ^tV ^80. Les jiersonnes civiles n'ont joas de domicile proprement dit. Etant des êtres fictifs, d'une part elles n'ont pas d'habitation, d'aidre part elles ne sont pas susceptibles de volonté et ne peuvent donc avoir l'intentioji de fixer en quelque endroit leur principal établissement. Le code de procédure détermine devant quel tribunal doivent être assignés les corps et établissements publics. Les sociétés commerciales peuvent avoir plusieurs maisons sociales ou centres d'opérations, donc p)lusieu7^s domiciles auxquels elles p)owront être assignées.
Nous ne pouvons nous rallier à cette thèse.
De ce que les personnes civiles n'auraient pas d'habitation, on ne peut conclure qu'elles n'ont pas de domicile; car, comme le dit Laurent, il peut arriver qu'une personne ait son domicile là où elle n'a aucune habitation. (Voy. numéro suivant.)
Il est de plus erroné de dire que les personnes civiles n'ont pas d'habitation. La fiction légale qui leur donne vie, les assimile aux êtres physiques; de môme que ceux-ci ont une demeure où s'écoule leur vie physique, de même les personnes fictives ont une habitation où elles vivent leur existence légale; dire le contraire, c'est annihiler en réalité les conséquences de la personnalité civile reconnue aux sociétés, et considérer celles-ci comme inexistantes.
C'est par suite d'une erreur analogue qu'il est enseigné au texte que les personnes civiles, parce qu'elles sont des êtres fictifs, ne sont pas susceptibles de volonté; si la chose était vraie, elles ne pourraient passer aucun contrat, puisque tout contrat suppose un accord de volontés.
Les personnes civiles ont une volonté qu'elles manifestent par l'organisme dont la loi les a dotées, volonté qui existe légalement et détermine les rapports juridiques de l'être moral dont elle émane.
Tout être capable de droits ayant un domicile [sujjra, n"" 282), les personnes civiles en ont un également. Le domicile étant là où se trouve le principal établissement.
il doit être nécessairement unique {sujjra, n"" 284). Le principe est vrai pour les personnes civiles comme pour les personnes pliysi(jues; les unes, comme les autres, peuvent avoir plusieurs centres d'opération, et il est aussi impossible, pour les unes que pour les autres, d'avoir plusieurs centres d'opérations qui seraient leur principal établissement.
La théorie fausse, admise par Laurent, provient de ce que le savant auteur semble s'être mépris sur la portée de la jurisprudence qui accorde compétence aux tribunaux, dans le ressort desquels une société a établi une succursale importante. Cette jurisprudence concerne exclusivement la procédure et a été admise pour des nécessités pratiques. Si elle décide que là où se trouve une succursale, se trouve un domicile, elle entend domicile dans un sens restreint, spécial à la procédure; c'est une résidence qui, comme le domicile, est attributive de ('ompétence ; ce n'est pas le domicile dans le sens du code, c'est-à-dire le principal établissement {supra, rf 284). Aussi cette jurisprudence a-t-elle été appliquée même au commerçant qui a créé plusieurs succursales. Pour le même motif, lorsqu'il s'agit de contestations qui ne peuvent être soumises qu'au tribunal du principal établissement, il a été jugé f|u'un seul tribunal était compétent.
.SVf Bruxelles, 10 janvier 181>4, Pasic, 1894, III, 104; — Gand, 18 février 1S88, Pasic, 1888, II, 303; — trib. Bruxelles, 8 janvier 1888, Pasic, 1880. III, 38; — Gand, 10 mai 1884, Paslc, 1884, II, 309; J. Trib., 1884, 649; Belfj.jiid., 1884, 029, cassé, mais pour d'autres motifs, par arrêt du 8 dénombre 1884, Pasic, 1885, I, 19; — Gass. Fr., l^"- décembre 1884, D. P., 1S8Ô. 1, 372. — Comp. Gass. Fr., 30 janvier 1882, Sm., 1882, 1, 150 et la note; /. Pal., 1882, .302; — 9 août 1881, Sm., 1882, 1, 150; — Bormans, Compéte^ice en matière conteiitieuse,n^^ 820 et s.; — le'" février 1881, Sm., 1881, 1, 120: /. Pal., 1881, 1, 2(34; — Dall., Rép., Siipp.. v» Domicile, nos 11 et 12.
Gomp., sur la compétence dérivant de l'existence de succursales : Bordeaux, le>- juillet 1891, Sm., 1892, 2, 130; /. Pal, 1892, 2, 130; — Gass. Fr., :50 juin. 1891, Sm., 1891, 1, 479; /. Pal., 1891, I, 1251; — 6mai 1891, Sm., 1892, 1, 27G; /. Pal., 1892, I, 27(5; — 7 décembre 1880, Pasic. fr., 1887, 1, 129; /. Pal, 1887, 148; Dijon, 20 février 1873, D. P., 1874, 2, 83; — Fuzikr- IIkrman, R(p. de droit ftnnç., v» Compéteitce civile et commerciale, w^^ 305
et s.; — Dall., i?e}9., Supp., v^ Compétence cimle des ùibuuauœ d'arrondissemeyit, n^s 45 et s.
Conforme au texte, Pand. belges, \° Domicile, nos \Qg et s. ; — Hue, t. 1er, no 372.
Tome II 287. Le domicile est de droit plutôt que de fait. Il en nos 71, /i résulte qiC une personne peid avoir son domicile là où elle n'a aucune habitation. La résidence na pas d'effet juridique, sauf exceptions inscrites dans la loi (art. 116, 74, 214 et 230 du code civil). Quand le domicile est inconnu, les assignations se font à la résidence et devant le tribunal dont elle dépend (art. 14 du code civil; 2, 59 et 69 du code de procédure civile). Le code civil ne détermine les effets du domicile que pour V exercice des droits civils. En l^rincipe, le domicile politique est indépendant du domicile civil. Il eyi est cependant autrement en Belgique.
11 n'est plus vrai qu'en Belgique le domicile politique se confonde toujours avec le domicile civil. (Loi du 22 août 1885, art. 6.) La question est d'ailleurs étrangère au droit civil.
SECTION II. — Comment se détermine le domicile. § V. Du DOMICILE d'origine.
Tome II 288. Toute personne, même V enfant né de parents sans résidence fixe, a un domicile d'origine qui est celui de son père au moment où elle est devenue libre de disposer d'elle-même. Elle le conserve tant qu'elle n'en a pas acquis un aiUre.
Sur ce dernier point, sic Ca?s. B., 24 avril 1893, Pasic, 1893, 1, 193; — Cass., Fr., 3 décembre 1894, Sm. et /. Pal, 1893, 1, 244; — 5 novembre 1890, Sm., 1891, 1, 255; /. Pal., 1891, 616;— 24 mars 1890, Sm., 1890, 1, 420 et la note; /. Pal., 1890, 1000; — 24 avril 1883, D. P.. 1884, 1; 101 ; /. Pal., 1283, 739. — Conip. Cass. B., 24 et 25 mai 18S0, Pasic, 1886, I, 231.
Conforme au texte. Hue, t. pr, 373; —Dall., Rép., Supp.,\^ Domicile, n" 18; — Pand. belges, vo Domicile, n^s 5 à 9.
Contra : Aubrv et Ral% t. P'", § 141, note 3. — Comp. Dall., iiV;)., Supp., vo D micile, n^ 20.
Sur Tacquisilion d'un nouveau domicile, voy. i/ifra, i\°^ 290 et s.
Sur le domicile donné par les parents, voy. infra, n^ 297.
nos 73 à
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28». Le domicile que chacun a en droit, peut y en fait, '^^«"^^g" êl7-e inconnu ; da^is ce cas, les assignations se font à la résidence, qui détermine de même le lieu d'ouverture de la succession.
Sic Pand. bch/e.<t, v^ Domicile, nos g et 222 ; — Hue, t. ^^ u» 373 ; — Dali,., Ri'p., Sitpp., \o Domicile, n° 10, sauf quant au lieu d'ouverlurc de la succession.
20O. Le domicile d'origine est remplacé par un domi- '^^«Tt" cile nouveau, qui est acquis soit par la volonté de Vhomme, soit par Veffct de la loi.
% 2. Du CHANGEMENT DE DOMICILE PAR LA VOLONTÉ DE l'homme.
291. Pour changer vohmtairemeyit de domicile, il faid ^J*^g|gl) aroir un autre établissement et voidoir en même temps y transférer son domicile (art. 103). La question de savoir s'il existe un autre établissement, est de p)ur fait, et la loi ne fait dépendre sa solution d'aucune règle déte^vninée, telle que l'absence d'esp^^it de retour ou la durée de la résidence. L'intention d'acquérir un nouveau domicile peut être expresse ou tacite ; le juge apprécie d'après les circonstances de fait si elle existe ou non. Tant que la pi^euve dit changement de domicile n'est pas faite, l'ancien domicile est maintenu.
Sic Tril). Bruxelles, 14 mars 1890, Pasic, 1896, III, 153 et la note; — Cass. B., 25 avril 1882, Pasic, 1882, 1,208; Belg. jiid., 1882, 1444; — 4 juillet 1881, Pasic, 1881, I, 339; — 3 mai 1881, Pasic, 1881, I, 225; Belg. jud., 1881, 1204; — Cass. Fr., 30 janvier 1895, D. P., 1895, 1, 358; Sir. et y. Pal., 1895, 1, 172; — 21 novembre 1893, D. P., 1894, 1, 60; Sir. et J.Pal., 1894, 1, 80; — 22 mars 1893, Sir. et /. Pal., 1893, 1, 320; — 30 mars 1892, D. P., 1893, 1, 29; Sir. et /. Pal., 1892, 524; — Grenoble, 17 janvier 1893, D. P., 1893,2, 114; — Cass. Fr., 23 février 1892, Sir. et /. Pal., 1892, 1, 151; Pasic fr., 1892, I, 183; — 9 mai 1889, D. P., 1889, 1, 424; — 11 mai 1887, D. P., 1888, 1, 180; Pasic fr., 1887, I, 145; /. Pal, 1887, 920; - 15 mai 1882, D. P., 1883, 1, 223; — 12 décembre 1877, Sir., 1878, 1, 18; /. Pal., 1878, 28 et les notes sous ces divers arrêts; — Pand. belges, \° Domicile, n° 175; — Dall., Rép., Suppl., v» Domicile, n"s 16, 29 à 40; — Hue, t. pr, n« 374 ; - Ai hry et Rau, t. P'-, §144, p. 584 et s. SUPPL. — T. i. 14
§ 3. Du DOMICILE LÉGAL.
Tome II îî9^. A r exception du domicile d'origine y le domicile 11" 83. légal iinplique toujours un changement de domicile. La loi seule détermine le domicile légal ; il peut exister indépendamment de la résidence et de V intention.
No 1. Domicile de la femme mariée.
Tome II 293. Le mariage imposant à la femme V obligation de vii^re avec son mari et la rendant incapable de faire aucun acte juridique sans autorisation maritale, il en résulte que, tnême séparée de biens ou vivant, du consentement de son mari, séparée de lui, elle n'a pas de domicile autre que celui de son mari (art. 108).
Durant l'instance en divorce ou en séparation de corps, la femme peut avoir une résidence séparée de celle de son mari. Cette habitation constitue pour elle, décide- 1- on parfois, un domicile distinct de celui de son mari ; il j aurait donc dans ce cas dérogation à l'article 108.
L'exception n'est qu'apparente. La femme reste domiciliée chez son mari. En réalité, comme on a, s'appuyant sur l'esprit des lois de procédure, admis que le mari doit signifier les actes de procédure à la résidence de la femme, sa résidence, à ce point de vue spécial seulement, a pour la femme les effets ordinaires du domicile ; c'est une dérogation aux règles de procédure qui exigent que les significations se fassent au domicile, et non une exception au principe de l'article 108. (Comp. supra, n"^ 284 et 286; iyifra, n^ 294.)
Comp., sur ce dernier point, Bruxelles, 21 décembre 1892, Poste, 1893, 'il, 128; — trib. Anvers, 19 novembre 1889, Pasic, 1889, III, 137 ; — Dall., R&p., Supp., \° Domicile, n^ 51.
Conforme au texte, Alger, () juin 1870. Sir., 1871, 2, 43; /. Pal.. 1871, 131 ; D. P., 1870. 2, 214 : — Dam... Rcp., Supp., v» Domicile, n^' 41 à 43.
1^94. Se basant sur les dispositions du code de commerce, on a décidé ([ue la lemme commerçante peut, à
DU DOMICILE. t03
raison de son commerce, acquérir un domicile qui, distinct de celui son mari, rend compétent pour déclarer la faillite le tribunal de l'arrondissement où il est situé.
Ici encore, comme dans l'hypothèse envisagée au numéro précédent, l'exception à l'article 108 n'est qu'apparente.
Ce domicile commercial est en effet un domicile spécial, dont les effets sont limités aux opérations commerciales de la femme et qui n'est donc en réalité qu'une résidence à laquelle, en vertu du droit commercial, on attache les effets attribués, en règle générale, par le code de commerce au domicile. Aussi la femme conserve-t-elle dans ce cas son domicile général chez son mari. (Voy. supra, if' 284 et 28G.)
Sic Pand. belges, \° Domicile, n» 157; — Dall., Rép., Sup}')., v» Domicile, no 47; — Hrc, t. P^ n» 382. — Comp. Cass. Fr., 12 juin 1883, D. P., 1883, 1, 281 et. la note; /. Pal., 1884, 1, G41.
t295. La femme séparée de corps a le droit d'avoir un Tome il domicile distinct de celui de son mari.
Cette règle a été expressément consacrée en France par la loi du 6 février 1893 modifiant l'article 108. La disposition nouvelle porte : « La femme séparée de corps « cesse d'avoir pour domicile légal le domicile de son <^ mari. Néanmoins toute signification faite à la femme « séparée, en matière de questions d'état, devra égale- " ment être adressée au mari à peine de nullité. «
Conforme au texte, trib. Bruxelles, 7 avril 1894, Pasic, 1894, III, 163; — Cass. Fr., 19 août 1872, Sir., 1873, 1, 75;/. Pal., 1873, 150; D. P., 1873, 1, 479; — Dijon, 24 janvier 1872, Sir., 1872, 2, 4; /. Pal., 1872, 83; D. P., 1873, 2, 13; — Pand. belges, vo Domicile, n» 157; — Dall., Rép., Supp., yo Domicile, n» 49; — Hrc, t. P'-, n^ 382; — voy. inpt^a, Laurknt, t. III, no 345.
296. Le mari. Français au moment du mariage, se fait naturaliser étranger; sa femme reste française. L'article 108 du code continuera- t-il à s'appliquer, et, si le mari établit son domicile à l'étranger, faut-il dire que la femme v sera é^'alement domiciliée ?
noSo.
L'unité de domicile a pour cause l'obligation de la femme de vivre avec son mari et de ne faire aucun acte juridique sans l'autorisation de son mari [supra, n"" 293) ; or, la circonstance que celui-ci s'est fait naturaliser étranger ne modifie en rien ces obligations ; il n'y a donc aucune raison pour supprimer leur conséquence.
On a dit, il est vrai, que la femme française qui épouse un Français, entend se placer sous la protection de la loi française; que, par suite, si le mari change de nationalité et va s'établir à l'étranger, il ne peut forcer sa femme à l'y suivre, car elle n'y jouirait plus de la protection de sa loi nationale.
Cette objection est sans valeur. Elle consiste en réalité à dire, et cela montre son erreur, que l'abandon de la nationalité française par le mari abolit pour la femme l'obligation de la vie commune et crée un état de séparation de corps non prévu par la loi.
Sic Hue, t. pr, no 382.
Contra : Dall., Rép., Supp., v» Domicile, n» 48 ; — Aubry et Rau, t. I<^r^ § 143, p. 580, note 8.
No 2. Domicile du mineur.
Tome II 4^97. Le mineur non émancipé ne peut avoir un dominosBfiàSs. ^^Ye autre que celui de ses père et mère; en cas de tutelle , un domicile autre que celui de son tuteur. Le mineur émancipé peut changer de domicile (art. 108). Le 7nineur non émancix>é, enfant naturel non reconnu, dépourtu de tuteur et non recueilli dans un hospice, na pas de domicile connu, et son habitation lui tient lieu de domicile. S'il est pourvu d'un tuteur, il a, le domicile de ce dernier. S'il est recueilli à l'hospice, la loi organise la tutelle. SU est reconnu, il a son domicile chez Vauteur de la reconnaissance. Reconnic i^ar ses jjcre et mère, il a son domicile chez son pè)-e.
Cette derniôre règle ne peut être acceptée que si on admet que dans le cas de reconnaissance par le père et la mère, la puissance paternelle et l'administration légale
appartiennent au père plutôt qu'à la mère; cette question sera examinée infra au titre De la puissance paternelle.
Conforme au texte, Pand. belges, \° Domicile, u"^ 144 et s.; — Dall., Rcp., Supp., v" Domicile, n» 50.
Contra : Hue, t. P'", n°s 383-384, qui considère le mineur en tutelle comme ayant conservé son domicile antérieur à la tutelle, en ce qui concerne les droits utiles résultant de ce premier domicile. Celte solution est erronée, car elle est contraire au texte de la loi et détruit l'unité de domicile.
Quant au mineur non émancipé, enlant naturel non reconnu, dépourvu de tuteur et non recueilli dans un hospice, sic Cass. Fr., 9 mai 1889, D. P., 1889, 1, 424;/. Pal., 1889, 1068.
S'il a été recueilli à l'hospice, 52c Bruxelles, 18 janvier 1888, D. P., 1888, 2, 249; Pasic, 1888, II, 221.
298. En cas de divorce et, certains l'admettent, en cas de séparation de corps, l'enfant est confié soit au père, soit à la mère, soit à un tiers. Où sera-t-il domicilié?
L'article 108, pris textuellement, devient inapplicable, puisqu'il dit que le mineur est domicilié chez ses père et mère, et dans l'espèce les père et mère ont un domicile différent. « Le domicile étant établi pour fixer le lieu de '* l'exercice de droits civils actifs et passifs, les personnes « qui ne peuvent exercer ces droits que... par le minis-
- tère d'un administrateur légal, doivent avoir le même
- domicile que lui. Cette règle, qui a toujours été suivie « pour... les mineurs, est conservée par l'article 7 du " projet (art. 108 du code civ.). r (Discours de Malherbe au Corps législatif, séance du 2S ventôse an xi.)
Il faut donc admettre que l'enfant d'époux divorcés ou séparés de corps est domicilié chez la personne qui exerce ses droits civils actifs et passifs.
La question de savoir quelle est cette personne, sera examinée au titre De la puissance paternelle.
OmlràiPand. belges, \° Domicile, n» 140, qui enseignent que le mineur conserve en toute hypothèse son domicile chez son père. — Comp. Dall., Hep., Si<pp., v's Divorce, n» 621, et Domicile, n»» 52-53.
299. Après la naissance de l'enfant, son père a cessé d'être Français et a ûxé son domicile à l'étranger. Le mineur sera domicilié à l'étranger avec son père. L'arti-
çle 108 en effet est absolu ; d'autre part, ses motifs subsistent puisque, nonobstant la perte de sa nationalité française, le père conserve la puissance paternelle et reste administrateur légal.
Contra : Dall., Rép., Supp., vo Domicile, n» 22, qui cite à tort, à l'appui de son opinion, l'arrêt de Paris, 4 février 1876, D. P., 1876, 2, 193, rendu dans une espèce spéciale, où les parents étaient séparés de corps et où l'enfant vivait en France avec sa mère. — Gomp. supra, n» 296.
No 3. De l'interdit.
Tome H 300. Vinterdit, majeur ou mineur, 7ie peut avoir iin ^''^^' domicile aidre que celui de son curateur (art. 108).
Quant au majeur, 5zc Gass.Fr., 11 juillet 1802, D. P., 1893, 1, i\\Pasic. fr., 1892, I, 450; /. Pal., 1892, 504; — Panel, belges, vo Domicile, n^^ 144 et 149.
Quant à l'interdit marié, voy. infra, n» 306.
No 4. Des fonctionnaires.
Tome II 30t. Les fonctionnaires inamovibles et nommés à vie, nos 90 a uk ^^^^^^^^/^ ^^^ [qI impose V obligation de résider dans le lieu où ils doivent exercer leiws fonctions , y acquièrent leur domicile par le seul fait de leur prestation de serment (art. 107.) Les autres fonctionnai} -es, y compj'is les militaireSy restent soumis au droit commun (art. 106).
La jurisprudence a consacré l'opinion de Laurent, basée sur les travaux préparatoires, que l'article 107 s'applique uniquement aux fonctionnaires obligés par la loi à résider dans le lieu où ils exercent leurs fonctions.
A certains de ces fonctionnaires, tels que les magistrats, la loi qui détermine le lieu de leur résidence, laisse la liberté de se fixer dans une des communes composant l'agglomération où ils doivent résider, (^^oy. autorités citées inf-a, if 302.) 11 résulte de là que pour ces fonctionnaires, l'application complète de l'article 107 devient, en fait, impossible, aussi longtemps qu'ils n'ont pas en
réalité transféré leur domicile ; jusciu à ce moment en effet le lieu de leur résidence est incertain.
Conforme au texte, Dall., Rép., Siipp., vo Domicile, ri«=^ (52 à 64, 06 et s.; — Comp. Pand. beh/es, v» Domicile, n"^^ 130 et s.
Quant à la nécessité, pour l'applicabilité de Tarticlc 107, de l'obligation légale (le résidence, sic Cass. B., 15 mars 1875, Pasic, 1875, I, 162.
Quant à l'applicabilité du droit commun aux autres fonctionnaires, sic Cass. Fr., 30 janvier 1895, D. P., 1895, 1, 358; Sir. et 7. Pal., 1895, 1, 172; _ Paris, 22 novembre 1894, D. P., 1895, 2, 150; — Cass. Fr., 30 mars 1892, Sm. et /. Pal., 1892, 1, 524; D. P., 1893, 1, 29; - 31 janvier 1888, Sir., 1889, 1, 295; /. Pal., 1889, 1, 732; D. P., 1888, 1, 244; - Nancy, 22 juillet 1876, Sir., 1878, 2, 103; /. Pal., 1878, 459; — Cass. Fr., 28 mai 1872, Siu.. 1873,1, 149; /. PaZ., 1873, 359; — D. P., 1872,1, 246 et les notes sous ces arrêts.
30^. En France, les minish^es du culte catholique^ TomeiL nommés à vie et ir7^évocables , tels que les évêques et les "'^ ^' curés, tombent sous V application de V article 107. En Belgique, les ministres du culte n ayant plus de caractère public, restent soumis au droit commun.
Les questions de savoir quand un fonctionnaire est nommé à vie et s'il est inamovible, sont étrangères au droit civil et leur solution dépend des lois organiques des fonctions.
Voy., sur le lieu f\c. la résidence dos magistrats, Liège, 4 mars 1890, Pasic, 1890, II, 161; BeU/.jud., 1890, 3.53; — Cass. B., 21 juillet 1886, et spécialement le réquisitoire de M. Mesdach de ter Kiele qui le précède, Pasic, 1886, 1,314.
Sur l'applicabilité de l'article 107, en France, aux professeurs titulaires de l'enseignement supérieur : Cass. Fr., 13 mai 1885, D. P., 1885, 1, 313; J. Pal., 1886, 415.
Conforme au texte, quand au clergé : en France, Dall., Rcp., Supp., v^ Domicile, n" 65, et en Belgi([ue, Pand. belges, v« Domicile, n<'s 75, 96 et
N" 5. Des gkns de service.
303. Tous ceux qui, majeurs ou mineurs émancij^és, xome ii servent ou travaillent habituellement chez autrui, comme ""' ^^' '^"^ les domestiques, clercs et précepteurs, ne peuvent avoir un
domicile autre que celui de leur ^naître, pourvu qu'ils demeurent dans la même maison (art. 109).
Quant à ce dernier point, sic Cass. B., 20 avril 1886, Pasic, 1886, 1, 159; — Cass. Fr., 28 mars 1889, Sir., 1890, 1, 222; /. Pal., 1890, 531; — 31 mars 1881, D. P., 1882, 1, 18 et les notes.
Conforme au texte, Dall., Réj)., Siqyp.., v» Domicile, n» 71 ; — Hue, t. P'", n" 390; — Pand. belges, vo Domicile, n^"^ 164 et s.
Quant à la femme mariée, voy. inf7-a, n" 306.
304. Le maître n'a pas son domicile à la résidence où il demeure habituellement avec ses gens de service ; le domicile de ceux-ci sera-t-il au domicile du maître ou à sa résidence?
La question revient à celle de savoir si la loi a voulu identifier le domicile des gens de service avec celui de maître ou avec la maison dans laquelle ils logent avec lui. Les travaux préparatoires montrent clairement que la loi a entendu consacrer cette dernière solution; si le texte paraît dire le contraire, c'est que généralement la résidence du maître où les domestiques logent avec lui, se confond avec son domicile : " L'article 8 (109) du code « établit une distinction pour les majeurs qui servent ou " travaillent habituellement chez autrui. Ceux qui ont « une habitation séparée de la maison où leur état les '^ appelle, restent soumis à la règle ordinaire pour la .. fixation de leur domicile. Ceux qui habitent la même « maison que les personnes qui les emploient, sortent du « droit commun et ne peuvent constituer leur domicile « ailleurs. ^ (Discours de Maleville au Corps législatif, séance du 23 ventôse an xi.) C'est donc bien la maison, où ils travaillent, que la loi a voulu leur imposer comme domicile.
Sic Dall., Rép., Supp., v» Domicile, ii"7?.
N» 6. Principes généraux.
Tome II 305. Le doinicile légal jn-end fin avec la cause qui Va
"" ' • fait établir. Après sa cessation, le domicile de celui auquel
il était imposéy est détermùié d'après le droit commun et
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sera donc là où Vintcrcssé a son iwincipal établisse) ne ni arec V intention tVy fixer son domicile.
Nul ne pouvant nvoir deux domiciles [supra, n" 284), la personne à laquelle la loi a imposé un domicile a, par celîi même, perdu celui qu'elle avait antérieurement. Au moment où la cause qui a fait établir le domicile légal, disparaît, c'est seulement le caractère légal du domicile qui prend tin, mais non le domicile lui-même. Celui auquel il a été imposé, le conserve, même s'il n'y a aucune habitation, aussi longtemps qu'il n*a pas eu l'intention d'en changer et qu'il n'n pas réalisé cette intention. C'est pour ce motif que chacun garde son domicile d'origine tant qu'il n'a pas transféré son domicile ailleurs {supra, 11°^ 287, 288 et 291).
^Vtr trib. Bruxelles, 7 avril 1894, Pa^vc'., 1894, III, 1(33; — Gass.B., 24 avril 1893, Pa.^ic., 1893, I, 193; — Gass. Fr., 3 décembre 1894, Sir. et /. Pal., 1895, 1, 244: — Ai hry et Rai', t. P'', § 143, p. 582, note 10; — Hue, t. I^'', 11" 389. — Comp. autorités citées, supra, n» 288.
Contra : Pand. bch/es, v» Domicile, no=> 12G et s.
Si cependant on suppose une personne dans une situation qui réunisse les causes de deux domiciles légaux, par exemple une femme mariée employée en qualité de domestique dans un lieu autre que le domicile de son mari, et s'il arrive que cette situation se modifie de façon que celle des deux causes de domicile légal jusque-là prépondérante, disparaisse, l'autre subsistant, par exemple si cette femme mariée devient veuve, cette personne, à partir de ce moment, perdra le domicile légal afférent à la cause disparue pour acquérir celui que lui donne la cause subsistante.
3O0. S>il existe pdusieurs causes de domicile légal, TomcU rinté7^essé aura le domicile résultant de la cause perma- "" ^^' nente et d'ordre public, et non celui résultant d'une cause temporaire ou d'intérêt privé.
Par conséquent, la femme mariée habitant dans la maison où elle travaille habituellement, conserve son domicile chez son maH; la femme dont le mari interdit est domicilié chez un tuteur, conserve le domicile donné
par le mariage^ c'est-à-dire celui du mari au tnoment de V interdiction.
Cette dernière solution ne nous parait pas admissible.
Il n'existe aucune raison pour que la femme garde le domicile qu'avait le mari au moment de l'interdiction. Ce domicile en effet n'était celui de la femme que parce qu'il était celui de son mari ; il a cessé d'être celui du mari; donc la cause qui en faisait le domicile de la femme, ayant disparu, aucun motif n'existe pour que la femme soit forcée de le conserver.
En cas d'interdiction du mari il n'y a pas, comme le pense Laurent, conflit entre deux causes légales de domicile. Le mari interdit est domicilié chez son tuteur et n'a pas d'autre domicile; admettre le contraire serait lui reconnaître deux domiciles, ce qui serait illégal [supra, rf 284).
La difliculté n'est pas de savoir si la femme a le domicile du tuteur ou celui du mari, puisqu'ils se confondent, mais si, en cas d'interdiction du mari, il n'y a pas dérogation à l'article 108 et si la femme ne peut avoir un domicile autre que celui de son mari.
^ Le domicile étant établi pour fixer le lieu de l'exer- 4* cice des droits civils actifs et passifs, les personnes qui « ne peuvent exercer ces droits que sous l'autorisation '• ou par le ministère d'un protecteur... doivent avoir le " même domicile que lui. Cette règle, qui a toujours été - suivie pour les femmes mariées..., est conservée par •• l'article 7 (art. 108 du code civ.) Elle ne peut cesser « d'avoir son application que lorsque la qualité à laquelle •• elle est attachée change par l'effet de la loi ou de la nature. « (Discours de Malherbe au Corps législatif, séance du 23 ventôse an xi.) Or, en cas d'interdiction du mari, la femme peut exercer ses droits autrement que sous l'autorisation de son mari et il cesse d'être pour elle un protecteur. Bien plus, si elle est nommée tutrice de son mari, c'est elle qui le protège et qui administre sa personne et ses biens. Dès lors, comme le disait l'orateur du Tribunat, la qualité k laquelle la règle établie par Tar-
ticle 108 est attixcliée, ayant changé, la règle doit cesser d'avoir son application.
Cette solution semble déroger au texte absolu de l'article 108. La dérogation n'est qu'apparente, car cette disposition n'est faite, le discours que nous venons de citer le montre, que pour le cas où le mari administre les biens de sa femme ; donc pour le cas où il n'est pas interdit.
Sic Alrry et Rau, t. I«^ § 143, p. 580, note 7.
Contra : Dall., Rcp., Supp.,\'' Domicile, n"« 45-46. — Comp. Hue, t. P'", nos 383 à :}86, qui enseigne que le mari, outre " une sorte de domicile lui imposé par la loi «i et qui est celui du tuteur, garde son ancien domicile. Cette opinion est erronée; la loi ignore '^ les sortes de domicile " et n'admet pour chacun qu'un seul domicile. — Comp. aussi Panel, belges, v« Domicile, n" 101, qui enseignent que la femme acquiert le nouveau domicile de son mari interdit, c'est-à-dire celui du tuteur.
5I07. Si la femme est interdite et si le mari n'est pas son tuteur, il y a conflit entre deux causes de domicile légal.
Conformément à la règle posée par Laurent [supra, n"" 306), la femme reste domiciliée chez son mari. La cause en effet qui détermine ce domicile, est permanente, tandis que l'interdiction qui fiiit dépendre le domicile de l'inter- (îit de celui de son tuteur, est une cause temporaire; d'autre part, le mari, même non tuteur de la femme interdite, reste chef de la communauté, administrateur des biens de sa femme et garde en principe la puissance maritale. (Laurent, t. V, n° 301.)
Contra : Dall., Rép., Supp., v» Domicile, n° 59.
SECTION III. — Effets du domicile réel.
308. L^cœercice des droits civils est attaché au donii- romc ii cilc (art. 102 du code civil; 59-68 du code de procédure ""^,V? -^ civile). Celui-ci détermine le lieu où s ouvre une succession, et ses effets s étendent à la plupart des actes extra judiciaires (art. 74, 11(), 353, 363, 406, 1247, etc., du code civil).
Sic Pand. belges, v^ Domicile, n*'^ 214 et s.
DU DOMICILE D'ÉLECTION
§ P"". Quand il y a domicile élu.
Tome II 309. U élection de domicile est soit imposée par la loi nosi03,i04. (^j,^^ 170 g^ 2148 du code civil), soit le résultat de la volonté des parties. Dans ce dernier cas, il faid une convention exp7^esse. Une convention tacite serait insuffisante, car, dune part, toute élection de domicile implique renonciation au bénéfice du domicile ordinaire; d'aidre part, toute renonciation doit être expresse, sauf exception prévue dans la loi.
Cette dernière solution ne peut être approuvée.
L'élection de domicile n'étant pas un contrat solennel, peut, conformément au droit commun, être faite tacitement. Il n'importe qu'elle implique renonciation, car contrairement à ce qui est dit au texte, la renonciation peut être tacite, ainsi que l'enseigne Laurent, t. XVIII, n°o39. La question de savoir s'il j a élection de domicile, est donc purement de fait.
&c- Cass. B., 28 janvier 1892, Pasic, 1892, 1,97, rejetant le pourvoi contre Liège, 24 décembre 1890, Pasic, 1891, II, 218; — Cass. Fr., 31 octobre 1893, D. P., 1894, 1, 157; Sm. et /. Pal., 1894, 1, 88; — Aix, 25 mars 1877, D. P., 1878, 2, 111 ; — Cass. Fr., 30 mai 187G, Sm., 1S7G, 1, 358; /. PaL, 1876, 809; D. P., 1876, 1, 372; — Aubry et R.u, t. P'-, § 146, p. 587; — Paud, belges, v» Domicile élu, n^^ 6 et s.; — Dall., Rép., Supp., v» Domi file élu, no 20.
Contra : Hic, t. P'-, n» 393.
Tome il 3IO. Le 2)oiiroù' donné à un mandatai^'e d'élire domino.i0o,i(6. ^^Y^^ n'équivaut pas à une élection de domicile, si le mandataire n'a pas usé de son j^ouvoir. L'indication d'un lieu de payement, aidre que le domicile du débiteur , n'emporte pas, lorsqu'il ne s'agit p)as d'obligations commerciales, élection de domicile.
Cette dernière question est purement de fait. Elle
dépend de l'intention des parties telle qu'elle résulte des éléments de la cause, et n'est par conséquent pas susceptible d'une solution absolue.
Comp. jurisprudence citée au numéro précédent et D\LL.,Rép.,Sup2h, yo Domicile élu, n^ 22; — Pfo/d. beJf/es, \° Domicile élu, n«^ 7, 11 et s.
3tt. Le do)niciJe peut être élu par un acte autre que Tomeii celui qui constate la convention à raison de laquelle les ^' ' pa7iies élisent domicile. Il peut être élu au domicile réel, car la loi ne t interdit pas.
Sic, sur ce dernier point, Paris, 15 mai 1885, D. P., 1888, 2, 152. Conforme au texte, Hrc, t. P'-, n» 393; — Aubry et Rau, t. pi-, § 14G, notes 2 et 6; — Paml. beh/es, v^ Domicile élu, n' " 2 et 5.
31 1(. Le domicile élu, résidtant d'une convention, passe Tomen aux ayants droit, conformément à V article 1122. "" ^^^'
Sic Bruxelles, 25 mai 1886, Pasic, 188G, II, 346; Belg.jud., 1887, 392; /. Trib., 1886, 1140; — Paris, 15 mai 1885, D. P., 1888, 2, 152; — Aubry et Rai\ t. P'", § 146, p. 591, note 19; — Pand. belf/es, v» Domicile élu, no 27.
§ 2. Effets du domicile d'élection.
3t3. Les effets de V élection de domicile faite par con- Tomoii trat sont déterminés par la conceiition ou, si elle nen dit "''^''^* rien, par V article 111. U élection de domicile, étant dé^'ogatoire au droit cominun, doit être restrictivement interprétée et renfermée dans les limites jjoiir lesquelles les parties Vont établie,
U en résulte qu'un tiers étranger à la convention ne peut invoquer l'élection de domicile faite par l'une des parties.
Sic Cass. Fr., 31 décembre 1878, D. P., 1879, 1, 55; /. Pal., 1879, 514. Conforme au texte, Dall., Rép., Siipp., v" Domicile élu, n» 26; — Pand. beh/es, vo Domicile élu, n^^ ig, 23, 26, 28.
314. Le payement ne peut être fait au domicile élu, xomeH car, d'une part, V élection de domicile n'est pas en p^Hncipe ^"^ ^^^-
convenue en vue de V exécution volontaire de la convention , d'autre part, celui chez qui elle est faite, a mandat pour recevoir les exploits, et non pjour recevoir le payement.
Sic Hue, t. I^i-, no 393, p. 411 ; — Aubry et Rau, t. I^r, § 14G, p. 590, notes 14 et 15.
315. Aux termes de l'article 111 qui règle, à défaut de conventions spéciales des parties, les effets de l'élection de domicile, si un acte contient élection de domicile pour son exécution, les significations, demandes et poursuites relatives à cet acte pourront être faites au domicile convenu et devant le juge de ce domicile.
De ce que cette disposition vise un acte contenant élection de domicile pour son exécution, on ne doit pas conclure qu'elle devient inapplicable lorsque la demande a pour objet, non l'exécution de la convention, mais de faire déclarer le contrat nul ou inexistant.
La loi ne dit pas en effet que pourront être faites au domicile convenu et devant le juge de ce domicile, les significations, demandes et poursuites relatives à l'exécution de l'acte, mais bien les significations, demandes et poursuites relatives à l'acte lui-même ; or, il est certain qu'une demande en nullité ou en déclaration d'inexistence d'un acte lui est relative. D'un autre côté, par cela même que pareille action a pour objet de rendre l'acte inexécutable, on doit dire qu'elle concerne son exécution.
Sic Rouen, 30 avril 1870, Sir., 1871, 2, 75; — Dall., Rêp., Siq)}!., v» Domicile élu, n^ 27, note 2.
Contra : Pand. behjes, vo Domicile ch(, n» 20; — Dall., Rép., Supp., loc. cit., no 27 ; — Aubry et Rau, t. P', |:i 14(5, p. 590, note 13; — Hue, t. P^ no 393, p. 411.
Gomp. Bruxelles, 25 mars 188G, Pasic, 188G, II, 340; Belg.jud, 1887, 392; /. Trib,, 188G, 1140; — Cass. Fr., 21 décembre 1875, /. Pal., 1876, 202; SiR., 187G, 1, 109; — Bormans, Compétence en matière contentieitsc, 3 édit., t. II, nos 883-884.
Tome i[ 316. L'élection lie ilo)nicile^ coninie tout contrat, ne
n" li^. '
peut être révoquée que du consentement des parties. Si elle est faite dans Vinté7\i exclusif de l'une d'oitre
elles y celle-ci peut renoncer à seyi prévaloir (art. 111 du code civil; 59 du code de procédure civile).
En règle générale, l'élection de domicile doit être regardée comme faite dans l'intérêt du cocontractant de celui qui a élu domicile.
Sic et conforme au texte, Grenoble G avril 18S1, D. P., 1882, 2, 17; — Dall., Rép., Siipp., vo Domicile élu, n» 24.
Conforme au texte, Gass. Fr., 14 juin 1875, D. P.. 1875, 1, 289; Sir., 1870, 1, 172; /. Pal., 187(3, 399; — Ai'BUY et Rau, t. pr, § 14G, p. 591, notes 23 et 24.
317. Les rapports entre la personne qui a élu domicile , xome ii et celle chez laquelle domicile est élu, sont ceux de man- "" ^^^• dant à tnandataii'e ; ils sont régis par les règles généï'ules du mandat.
Celui qui a élu domicile, peut se choisir un nouveau mandataire, pourvu que ce changement ne lèse en rien les (hrnts de la personne en faveur de laquelle V élection de domicile est faite.
Sic Paiid. beh/es, v» Domicile élu, n"'* 112 et s.
TITRE IV
Des absents.
Tome II 318. La législation sur V absence reçoit des applicanosii4,dio. ^lQY^^ d^ moins en moins fréquentes ; la lilu'part des questions que les auteurs discutent^ sont de pure théorie et ne se présentent pas dans la vie réelle.
Outre le droit commun établi par le code civil, il existe des règles qui ne s'appliquent qu'aux militaires absents et dont V étude sort du cadre de cet ouvrage.
Tome II 319. On distingue en droit les non-présents, c'est-à
"^^'-118^ •* dire les p)ersonnes qui ne sont pas là où elles devraient être,
et les absents, c'est-à-dire les individus qui ont disparu
de telle sorte qu'il y a incertitude sur leur vie ou leur mort.
Dans la théorie de l'absence, l'absent est un incapable dont le législateur a principalement votdu sauvegarder les intérêts.
Le titre de l'absence est donc inapplicable aifx non j^résents. Cela résiûte, au reste, manifestement des travaux préparatoires .
Sur ce dernier point, sic Fuzier-Hkrman, Rtjicrt. de droit franc., V" Absence, n<>* 4 et s.; — Pand. fr., v^ Absence, n^ 12; — Hic, t. P^^
404. — Comp. Nancy, 2i\ mars 1874, Siu., 1874, 2, 105; J. Pal., 1874, 723; D. P.. 1S75, 2, 37; — Auhuy ol Rau, t. P'', ^ 147, p. 593, note 4; — Dall., RJp., Sitpp., vo Absciicc, n" 4. — Gonlormc au texte : Pand. belges, vo Absence, n^s 1 à 3.
320. La loi distinquc, noiir l application des incsurcs Tomcii qa elle prescrit, trois périodes : la presom2:)ti07i d absence, 122. la déclaration d'absence suivie de V envoi en possession provisoire des biens de Vabsent, et l'envoi en possession définitif. Dans aucune période, il n'y a p7^ésomption de mort.
Sur ce dernier point, sic Cass. Fr., 9 mai 1882, D. P., 1883, 1, 251; /. Pal., 1882. 838; — 29 janvier 1879, /. Pal., 1879, 393; Sir., 1879, 1, 159; — 14 août 1871, ./. Pal., 1871, 24G; Sir., 1871, 1, 101; — Aubry et Rau, t. I^'-, § 148, p. 594; — Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., vo Ab.^ence, n» 30.
3*4Î I . Entraînées par la puissance des faits, la doctfHne Tome ii et la jurisprudence ont admis que l'envoi en possession "'"^^^ ^ f)7^ovisoirr crée une sorte d'oucerture provisoire de la succession, et que les héritiers envoyés en possession p7^ovisoire, s ils sont dépositaires à l'égard de l'absent, sont entre eux propriétaires et possèdent comme tels à l'égard des tiers. Cette thèse est illégale. Les héritiers envoyés en possession provisoire sont de simples adyninistrateurs entre eux et à l'égard des tiers comme vis-à-vis de l'absent. Ils n'ont donc jms, comme on le leur reconnaît à tort, l'obligation de ompporter et ne doivent pas, quant aux dettes de l'absent, être assimilés à des héritiers bénéficiaires. Ils ne peuvent, s'ils S07it héoHtiers réservataires, agir en réduction des donations dépassant la quotité disponible.
Sur ce dernier point, sic Gaen, 24 février 1872, /. Pal., 1872, 948; Sir., 1872, 2, 241; D. P., 1873, 2, 81; — Dall., Rép., Supp., vo Absence, no 44; — Aubry et Rau, t. I^^^ S 153, p. G13; — Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., vo Absence, n» 324.
Conforme au texte : Pand. belges, vo Absence, n"s 158 et s.; — Hue, t. 1er, i^os 437 et s. — Contra : Dall., Rép., Supp., vo Absence, n° 35; — Aubry et Rau, t. P'-, § 153, p. 609 et s. ; — Pand. fr., vo Absence, no>^ 185, 306 et s. — Comp. Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., v^ Absetice, nos 136 et g., qui adopte un système intermédiaire.
SUPPL. — T. i. 15
DE LA PRÉSOMPTION D'ABSENCE
§ V. Quand y a-t-il présomption d'absence?
Tome II 3^2. Il y a 2^^"ésomptî07î d'absence qicancl naît la néces- "°d3l* ^ ^^^^ dej^ourvoir à V adminisùmiion des biens d'une jieo^sonne qui a disparu de telle sorte qu'il y ait incertitude sur sa vie. L'absence présumée reste sans effet si l'absent a donné mandat de gérer ses affaires. Elle est déclarée par le tHbunal compétent, suivant le droit commun. Il statue à la demande soit du ministè7'e pnd)lic, soit de toute personne ayant un intérêt quelconque, fût-il éventuel, à la conservation des biens de l'absent, par conséquent d'un héritier présomptif ou d'un légataire. Le ministère public ne peut exercer les actions de l'absent (^àvt. 114^. •
Quant aux droits du ministère public dagir, sic Nancy, 26 mars, 1874, SiR., 1874, 2, 165; D. P., 1875, 2, 37; /. Pal., 1874, 723.
Conforme au texte : Paud. belges, v» Absence, nos 14^ 2I et s. ; — Aubry et Rau, 1. 1^1-, § 149, p. 596 et 597, notes 2 à 6 ; — Hue, t. Ps n^s 398 à 401, 403 ; — Dall., Rép., Supp., \o Absence, n^s 6 à 8; — Fizier-Hkrman, Hep. de droit franc., \° Absence, n^s 88 et s., 82 et s.
§ 2. Effets de i.a présomption d'absence quant atx biens de l absent.
iioi 140 à lia
Tome II 32;i. Le tribunal a pleine latitude pour prescrire telles mesures que, d'après les circonsta)iccs, il juge nécessaires pour Vadministratioïi des biens de l'absent. Si celui-ci a laissé un 2^rocu7'eur fondé, le tribunal estimera, en règle générale, qu'il n'y a pas nécessité pour lui d'intervenir. Lorsque l'absent est, avant la présomption d'absence, intéressé dans des inventaires, comptes, part((ges, liquidations, le tribunal doit commeit)\\ pour représenter le présumé absent, îin notaire qui ne pourra faire que les actes liabi-
tuels de son minisièrc, à moins que le tribimal jie lui ait donné une mission j^l^f^^ étendue, ^xir exemple demander le partage (art. 113).
5/cAnmY(>t Rai-, t. I*', J:; I4<), p. 59C) et Wl, notes 7 à ['>-, — l)\\A..,Rep., Su2)p., x^" Ahsence, ii»^ 9 cl 10; — lire, t. I^'\ ii" 402; — Fr/.iKR-lIi:iiMAN, Ri'p. de droit franc., v<' Absence, n^s 49 et s.
Sur les i^ouvoirs du notaire en cas de demande de parla^^e, voy. Cass. Fr., 21 novembre 1.S87, D. P., 1888, 1, 105 oX la note; /. Pal., 1888, 781 ; — Pand.hehjes, v" Absence, ii"» (37 et s.;
Sur la i)orléc du jugement à l'égard des tiers, voy. Angers, 28 octobre 1889. Pasic.fr., 1891, II. 74.
§ 3. Effets de la préso^iption d'absence sur le mariage.
•124. Pendant la présoniptioyi d'absence, le tnariage lomeii subsiste arec tous ses effets, même quant aux biens. En "'*'^*'^'''^*^*' cas d'absence présumée du mari, la femme commune en biens peut, avec V autorisation de la justice, faire les actes dadminist)'atio)i de la com))mnaidé et s'obliger pour doter les enfants (art. 1427) ; elle ne peid à cet effet donner les biens de la comniuuaidé, celle-ci ne lui appai^tenant pas.
Voy. infra, n^ 340.
Ji 4. Effets de la I'RÉsomption d'absence
QUANT AUX ENFANTS
325. En cas d'absence présumée du père, la mère Tome ii administre les biens des enfants comme eût pu le faire le ""'uy^ '' père et, par conséquent, sans avoir besoin d'être aidorisée en justice. Elle exerce également tous les droits dérivant de la puissance paternelle, à l'exception du droit de coro''ection, qui ne lui appartient que dans les limites fixées par les articles 377 et 381 (art. \A\).En cas de décès de l'époux jjrésent, le conseil de famille doit, six mois apodes la disparition, conférer une tutelle provisoi7''e, soumise aux règles générales sur la tutelle, à l'ascendant le plus proche et, à son défaut, à un tiers. Il en est de même si le jjrésumé
absent laisse des enfants d'un premier lit (art. 142 et 143). Avant V expiration des six mois, le tribunal peut, notamment à la demande du ministère public, ordonner les inesures nécessaires.
Sic Pand. belf/es, v° Absence, nos 397 et s.; Hue, t. 1er, p. 4.j9-402; — — Dall., Rép., Supp., v» Absence, no» 89 et 90; — Fuzier-Herman, Rép, de droit franc., v^ Abse7ice, iio^ 586-596; — Aubry et Rau, t. I^'', § 160, note 3 à 7, p. 638 et 639.
Quant à l'inutilité de l'autorisation de justice, sic trib. Seine, 12 juillet 1882, la Loi du 25 août 1882.
Quant à l'usufruit légal, voy. infra Laurent, t. IV, n° 325.
Tome II 3tî6. L'enfant né plus de trois cents jours après la disparition du père, ne peut invoquer la présomption de légitimité de V article 312, cette disposition étant faite pour le cas où la vie du mari au moment de la conception est certaine.
Sic Pand. belges, v" Absence, n^s 4I8 et s.; — Dall., JRép., Supp., \o Paternité, n» 58; — Aubry et Rau, t. 1er, § 159^ note 7,p. 636. — Gomp. Dall., Rép., Supp., v» Absence, n» 67.
Fin de la présomption d'absence
Tome II 3!87. La presompti07i d absence cesse pa)- le o^etour du no 151. ' ' 1 . / 7 • •
présume absent; dans ce cas, les mesures p)7'omsoires
tombent de pdein droit. Elle prend fin ensuite s il donne de
ses nouvelles ; dans ce cas, le tribunal peut p^^escrii^e des
mesures analogues à celles autorisées par V article 131.
Elle se termine ejicore par la prem:e de son décès; dans
ce cas, sa succession s'ouvre. Elle cesse enfin par le juge-
meyit déclar^atif d'absence.
Si l'absent reparaît, les mesures i)rovisoires tombent, mais les actes valablement faits par les personnes qui, durant la présomption d'absence, ont administré en vertu d'un pouvoir régulier, restent debouts et obligent l'absent.
Sic sur ce dernier point, Puzier-IIerman, Répcrt. de droit franc., yo Absence, nos 90 et s.
Conforme au texte, Patul. bcl/yes, v" Absence, no 90.
DEUXIÈME PÉRIODE DE L'ABSENCE
SECTION I"". — De la déclaration d absence.
328. LVibscucc (Uni c/rc déclarée par jugement. Elle '^^meu ne peut Véh-e que si, depuis le )}ioment où le présumé absent iû". a cessé de parai bx à son domicile et à sa résidence, depuis rinst(fnt où l'on cesse d\œoir de ses nouvelles par un tiers,
et depuis V époque à laquelle il n'en a plus expjédié, quatre ou dix années se sont écoulées, suivant quil n'a pas ou a laissé u)U' procu7xition jjour V administration de ses biens. Lorsque la procuration n'est pas géné^rUe ou est donnée pour un temps limité, le juge apprécie, d'après les circonstances de la cause, si l'absent a eu ou non l'intention de s'éloigner longtemps, et exige ou non le délai de dix ans pour déclarer l'absence.
Sic Dall., liép., Supp., v» Absence, ips 11 et 12; — Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., v» Absence, n^s 95 et s. ; — Hue, t. pr, no« 410 et 411, et Patid. belges, v» Absence, n^s 94 et s. ; ces deux dernières autorités enseignent toutefois que dès qu'il y a procuration, le délai doit être de dix ans. — Comp. Aubry et Rau, t. P'-, § 151, notes 1 à G, p. 509 et 600.
329. La déclajrition d'absence peut être demandée par Tome ii les jici'i^ties intéressées , c'est-à-dire par tous ceux dont la "'"^^'^•'^^^• loi prend les intérêts oi considération dans la seconde période de l'absence. Les créanciers de l'absent et le ministère p)ublic ne peuvent la demander, n'y ayant aucun intérêt.
Sic Pand. belges, v» Absence, n»» 107 et s.; — Dall., Rép., Supp., vo Absence, n^"" 13 à 16; — Fuzier-Herman, Répert. de droit franc., vo Absoice, no« 107 à 110; — Hue, n"^ 412 et 414; — Auhry et Rau, t. p'', §151, p. 600.
330. La compétence du tribunal est déterminée d'après jq^^ ^ le droit commun. Le jugement déclaratif d'absence ne peid ""^^^ ^ être rendu qii après enquête au domicile et à la résidence
(art. 116), et un an seulement après la date du jugement qui ordonne V enquête. Même si celle-ci établit que depuis quatre ou dix ans V absent n'a plus donné de ses nouvelles ^ le juge qui, à cet égard, a unpjouvoir discrétionnaire, n'est pas tenu de déclarer V absence. Les jugements, tant pi-éparatoires que définitifs, doivent être publiés.
Quant au caractère substantiel de la formalité de la publication et du délai d'un an, sic trib. Anvers, 3 octobre 1889, J.THb., 1889, 1547; Pand* péri, 1890, 519; — Gass. Fr., 15 juillet 1878, Sir., 1878, 1, 452; /. Pal, 1878, 1188; D. P., 1878, 1, 422.
Conforme au texte, Pand. belges, v" Absence, n^s Hi et s.; — Hue, nos 415 et 416; — Dall., Rép., Supp., v» Absence, n^^ 17 et 18; — Fuzier- Herman, licp. de droit franc. ,\^ Absence, n»» 117 et s. ; — Aubry et Rau, t. pi, § 151, p. 600 et 601, note 11.
SECTION II. — De l'envoi en possession provisoire.
§§ 1 ET 2. Qui peut le demander? — Sur quels biens
PORTE l'envoi provisoire.
TomeU 3ÎJ1. Lcnvoi en possession provisoi7'e ne peut avoir "''iGL * ^^^^ qu'après le jugeme?it déclarant r absence.
Il peut être demandé indistinctement par tous les successibles, mê^ne à titre irrégulier, au jour de la disparitioii ou des dernières nouvelles, par leurs héritiers et par tous ceux qui ont des droits subordonnés au décès de V absent. L'héritier plus rapproché, qui est resté inactif, peut, deinander Venvoi contre l'héritier plus éloigné qui l'a obtenu antérieurement {2iYX. 120, 123).
L'envoi en possession porte exclusivement sur les d7'oits actuels ou éventuels ajjpa? 'tenant à l'absent au jour des dernières nouvelles ou de la disparition ; quant à ceux qui s'ouvrent après cette époque, ils ne peicvent, même du consentement des coîiéritio's, lui appartcni)-. Les fruits, y coinpris ceux échus après la disparition, sont 7'cmis à celui qui est envoyé en posscssioyi des biens dont ils sont l'accessoire.
Sic Pand. belges, v" Absence, \v>- Ï'Z'Z et s. ; — Hue, t. I<^'\ n»^ 418 et 419; — Dall., Rép., Sapp., v» Absence, n»» 19 et s.; — Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., v» Absence, n^^ 146 et s., 172 et s.
Quant aux droits s'ouvrant pendant l'absence, voy. i/if7'a, n» 350.
§ o. Effets de l'envoi provisoire.
N" 1. Oni.Ki.VTION DKS KNVOYKS.
3îl^. Qiiali tics de dépositaires par la loi {ixvt. \'2àS), les Tomeii
• '^ 7 7 • • ^ ^ s nos 468 a
envoyés provisoires sont des admimstrateio^s ayant reçu 174. du tfnbunaly dans Vintérèt de l'absent^ mandat d'agir pour lui. Mandatai7'es salariés , ils sont responsables , conformément à V article 1137 (art. 1992). Ils doivent fournir caution ou un gage suffisant (art. 2041), ou une garantie hypothécaire^ à défaut de quoi ils ne peuvent obtenir Vadministration, et les mesures p)^'escrites pendant la présomption d'absence siibsisteyit (art. 120). Ils doivent faire procéder à rinrentai7^e (art. 120). Ils pettvent fai^^e expertiser les immeubles (art. 126), sans que Vabsence d'expertise fasse j^^^ésîwier qu'ils les ont reçus en bon état. Les frais faits par eux depuis la déclaration d'absence jusqu'à l'envoi en possession sont à charge de l'absent (art. 1999, 126).
Conforme au texte, Pand. belge, v" Absence, n»» 174 et s.
Quant à la responsabilité, sic Fuzier-Herman, Rëp. de droit franc., vo Absence, n» 194; — Aubry et Rau, t. pi-, § 153, note 2, p. 004.
Quant à l'absence de caution, sic trib. Gand, 3 janvier 1883, Pasic, 1883, III, 265; /. Trib., 1883, 208; BeJg. jud., 1883, 063; — Hue, t. P'", n»431; — Fuzikr-Herman, Rëp. dedroit franc., y^ Absence, n» 200.
Quant au défaut d'expertise, sic Pand. belges, v» Dépérissement de biens, n« 27; — Hue, t. pr, no 433. — Contra : Aubry et Rau, t. I^r, § 153, note 4, p. 005. — Gomp. trib. Gand, 3 janvier 1883, Pasic, 1883, III, 205 ;
— Fuzikr-Herman, Réji. de droit franc., v^ Absence, nos 218 et s.
Quant aux frais, sic trib. Louvain, 20 avril 1884, Pasic, 1884, îll, 199;
— Hue, t. ^ï-, Ro^ 421 et 433: — Fuzihr-IIkrman, Rép. de droit franc., v^ Absence, no=* 220 et s.
N" 2. Pouvoir d'administration.
333. Les envoyés ont le droit de passer les actes que Tomeii les adniinistrateurs peuvent faire d'après les principes """jgc]^ ^ généraux ; ils ne peuvent en conséquence consentir des baux do7it la durée dépasse neuf ans. Ils sont tenus de conserver les meubles dont le tribunal n'ordonne pas la
vente conformément à Vartide 126 ; sHl y a vente, ils doivent faire em^iloi dit prix, ainsi que des fruits échus, et, en cas d'inexécution, ils sont responsables comme mandataires. Ils ne peuvent transiger ou aliéner les meubles quavec V aidorisation du tribunal ; ne consentir des hypothèques, depuis la loi hypothécaire belge, qiien suivant les formalités prescrites pour les mineurs (art. 75 de la loi du 26 décembre 1851) ou sous le code civil, qicavec rautoj^isation du tribunal. Si, sans droit, ils t7rmsigent ou aliènent un meuble ou un immeuble, la transaction ou la vente est nulle, V absent reste propriétaire et les envoyés, comme les acheteurs , peuvent demander la 7îidlité [art. 1599, 15G0).
Conforme au texte, Pane?, belges, x" Absence, nos 193 et s.; — Pand. fr., v» Abandon, n»» 252 et s.
Quant aux baux, sic Hue, t. P^, no 434. — Contra : Aubry et Rau, 1. 1^"", g 153, p. .607, note 10. — Gomp. Dall., Rép., Siipp., v» Absence, n» 29.
Quant au pouvoir d'aliéner les meubles, contra : Hue, t. l^^, n» 4.35; — Aubry et Rau, t. !«»•, § 153, p. 606. — Comi:).DAiA.., Rép.,Supp.,\° Absence, n° 30; — Fuzier-Hermax, RéjJ. de droit franc., \° Absence, n»-^ 201 et s.
Quant à la responsabilité en cas de défaut d'emploi, sic Fuzier-Her- MAN, Rép. de droit franc., v» Absence, n^^^ 223 et 224; — Aubry et Rau, 1. 1"-, § 153, note G, p. G05; — Hue, t. l^^, n» 433. — Contra : Dall., Rép., Su]}}*-, V" Absence, n"» 32, qui applique analogiquement les articles 1065 et 1066.
Quant au pouvoir d'aliéner les immeubles, sic Dall., Rèp., Supp., v» Absence, n" 27; — Hue, t. I^'-, n° 436; — Aubry et Rau, t. I^»-, § 153, p. 607 et 608, notes 11 et 12.
Quant aux aliénations faites sans droit, comp. Dall., Rcp., Siqyj:»., v Absence, n» 27; — Fuzikr-Herman, Rtp. de droit franc., v» Absence, n»^ 251 et s. ; — Aubry et Rau, t. ler, 5^ 153, p. 608, noie 13 ; — Hue, t. V^, n" 436, et infru commentaire de l'article 1599,
Tome II 334. La possession 2^^'ovisoire étaiU un dépôt impo
""'187. '^ sant aux envoyés la charge d'administrer, ils nont aucun droit aiUre que ceux résultant de cette clmrge. Ils ne peuvent en conséquence valablemeiU aliène?' les immeidjles de V absent, nié}}ie s ils se bornent à vend^'c leurs 2)rèiendus droits su7' ces immeubles ou à rendre, avec stipulation de 7'ésolution du contrat en cas de vie de V absent. Ils ne pexLvent céder par acte entre-vifs les droits que leur donne V envoi eu posscssio72, bien que la charge de leur ad}ni}iistration ptuisse, à raison du texte
de V article 120, èb'e continuée jxir leurs successeurs ab intestat ou testamentaires. Ils ne peuvent faire de convention sur la succession de V absent. Les créanciers des héritiers pr^ésomptifs ne peuvent^ sous prétexte d'exercer les droits de ceux-ci, demander V envoi provisoire .
Quant au droit d'aliéner, comp. Dam,., llép., Supp., v» Absence, n" 28;
— Paud. bch/esy v» Absence, n«=* 271 et s. ; — Pand. fr., v» Absence, n» 261. Quant aux conventions sur la succession de l'absent, comp. Dall.,
Rcp., Sujip., v» Absence, n" 6G; — Pand. belges, v« Absence, n»^ 228 et 229.
— Cuntrà : Pand. fr., v Absence, n" 300.
Quant au droit des créanciers, sic Dall., Rép.,S^ipp., v» Absence, n° 14.
— Contra : Aubry et Rau, t. IV, § 312, p. 127, note 4. — Comp. Fuzier- Herman, Rep. de droit fj-atiç., v° Absence, n»» 313 et s. ; — Hue, t. 1^'-, n» 413, qui, établissant une distinction contraire au texte de la loi entre les héritiers présomptifs et les personnes ayant un droit subordonné à la condition du décès de Tabsent, appli([uc aux créanciers des premiers la règle exposée au texte et la rejette pour les créanciers des seconds.
335. Les droits contre V absent doivent être poursuivis Tomcii contre les envoyés en jiossession (wi:i. 134). Ceux-ci, n'étant '^'*^^' qu administrateurs, nord que le pouvoir d'exercer les actions mobilières de V absent et doivent, pour exercer les actions immobilières, être aiUorisés par le tiHbunal ; ils ont V action en pa^^ta.ge (art. 817).
Conforme au texte, Pand. behjes, v» Absence, ro» 231 et s. ; — Aubry et Rau, t. If^ p. 608, § 153, note \G. — Comp. Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., w" Absence, n' ^ 269 et s. ; — Dali,., Rrp., Siipp., v« Absence, n«'' 30 et s.
336. U absence ne suspend pas la prescription. Les Tomeii envoyés étant les mandataires de l'absent, elle court contre "''^^^• lui et non contre eux.
Conforme au texte, Pand. behjcs, v" Absence, n"^ 235 et s.
Quant au premier point, sic Cass. Fr., 19 juillet 1869 ; — D. P., 1870, 1 , 65;/. Pal., 1869, 1064; — Dali.., Rép., Supp., \o Absence, n" 41; — Hic, t. pr, n» 438.
Quant au deuxième point, sic Hue, t. I^r, n» 438. — Contra : Dall., Rép., Supp., v Absence, n" 41: — Aubry et Rau, t. ^'^ J:? 153, notes 27 et 28, p. 611.
N» 3. Droits des envoyés.
jM9o"à 337. Les envoyés en possession ont droit, dans les 194. revenus nets, échus à ïabsent depuis la déclaration d'absence, à une quotité qui varie suivant le tanps écoulé depuis la disparition (art. 127). Le surplus des revenus est remis à V absent, s'il reparaît avant trente ans depuis sa disparition, ou à ceux auxquels les biens sont dévolue. Les frais de jouissance sont à charge de l'absent, dans la proportion de saj)art des revenus, à l'exception des grosses réparations qui lui incombent exclusivement.
Conforme au texte, Panel, belges, v° Abse^ice, nos 241 et s.
Sic Fuzier-Herman, Rép. de (b^oit f'ratiç., v" Abse7ice, n»» 279 à 287; — Hue, t. pi-, n» 440; — Aubry et Rau, t. I^r, § 155, p. 614, notes 1 et 2.
Quant au point de départ du délai suivant la durée duquel varie la quotité des revenus, sic Dall., Rép., Siipp., \o Absence, n° 33.
Quant aux revenus antérieurs à l'envoi en possession, sic trib. Gand, 3 janvier 1883, Pasic, 1883, III, 2G5 ; Belg. jiid., 1883, 663.
§ 4. RxVPPORTS DES ENVOYÉS EN POSSESSION ENTRE EUX
ET A l'Égard des tiers.
n^Hr'à 338. Tous les envoyés en possession ont les mêmes droits -los. cl obligations d'administrer, sauf au tinbunal à vider les difficultés que présenterait leur administration commime. Ils ne peuvent donc se partager même la jouissance des biens de l'absent ni p)rocéder à leur licitation. Contrairement à l'oj)inion générale qui les coyisidère commue propriétah-es, il faut admettre qu'à l'égard des tiers également, ils sont de simples administrateurs et que par conséquent leurs créanciers n'ont aucun droit siir les biens niobiliers ou inimobiliers de l'absent.
Conforme au Icxle, Pand. belges, \° Absence, n"=^ 104 et s.
Quant aux rapports des envoyés entre eux, sic Hue, t. I"", n« 437 — Contra : Auhry et Rau, t. I<^'-, i^ 153, p. 609; — Dall., Rcp., Supp., v» Absence, n» 35, (jui admet toutefois que les envoyés seuls peuvent prendre part à la licitation. — Comp. Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., v» Absence, no=^ 291 et s.
Quant aux rapports des envoyés avec les tiers. Hue, t. I"", n" 438.
— Contra : Dall., Ri'p., Supp., v» Absence, n» 43; — Aubry et Rau, t.I"^ § 153, p. 610 et s. — Comp. Fuzikr-Hkrman, Repcrt. de droit frcmç., V» Absence, n»» 29S et s.
§ 5. Fin dk l'knvoi en possession provisoire.
XMW. L'envoi en possession j^rovisoire cesse ixw la Tomcii mort de l'absent (art. 130, 121), 2Xtr son retour, s'il "''^^^• donne de ses nouvelles (art. 131), ou par l'envoi en possession définitif.
Conforme au texte, Paiid. belges, v" Absence, n" 204.
SECTION III. — Droits de l'époux présent.
340. L'époux présent peut, coimne successeur irré- Tomeii gulier, demander l'envoi en p>ossession. S'il est marié "'*'^'^^ ^ sous le régime de la communaidé légale ou conventionnelle, il lient opter p)our la continuation de la communauté
ou en demander la dissolution provisoire ; ce droit peid être exercé même avant que l'envoi py^ovisoire ait été demandé.
Conforme au texte, Pand. bchjes, v Absoicc, n»^ 2(35 et s.
§ 2. Continuation de \,a communauté.
341. L' option de V époux j)résent pour la continuation Tomcii de la communauté empêche l'envoi en possession des héri- ""Vj//* ^ tie7's p7'ésomptifs, ainsi que l'exei-cice pf^'ovisoire de tous
les droits subo9'donnés à la condition du décès de l'absent, et rend l'épouœ présent administ7mteur légal des biens de la commuyiauté et de ceux de l'absent.
En cette qualité, le mari a sur la cominunaulé les mêmes pouvoirs que comme administy^ateur conventionnel et na que des pouvoirs d'administrateur sur les biens dont la femme s' était réservé V administratioyi . Lafcnime, adminis-
trateur légale est assimilée à V envoyé en possession ; elle n'a besoin de V autorisation de justice que pow les actes de disposition et pour ester en justice ; elle conserve, après son option, le droit de renoncer à la communauté. L'époux administrateur légal doit faire inventaire (art. 126) ; il ne doit jamais fournir caution.
La communauté, ainsi continuée, cesse par les causes qui mettent fin à l'envoi provisoire, par la mort de l'époux présent ou p)ar son refus de peo-'sister dans sa gestion. La date de la dissolution est celle du décès j)roiivé de l'époux ou, en cas de dissohdion pour une autre cause, la date de la disparition de l'absent ou des dernières nouvelles.
L'époux, administrateur légal, a, quant aux fruits perçus dej)uis son admi^iistration, les droits et obligations de l'envoyé en possession po^ovisoire ; la restitution se fait conformément à l'article 127 , combiné, le cas échéant, avec l'article 1401.
Sic Pand. belges, \° Absence, n's 272 et s.; — Dall., i?e})., Supp., V» Absence, n"s 46 et s.; — Aubry et Rau, t. I"-, § 155, p. 616 à 619; — Hue, t. Icr, n"s 424 à 427. — Comp. Fuzier-Herman, Rep. de droit franc., V Absence, n<'s 335 et s.
§ 3. Dissolution de la communauté.
Tome II 342. Le conjoint présent peut opter pour la dissolu- """ais^ ^ ^^^^ provisoire de la communauté. Il exerce alors ses . reprises et tous ses droits légaux et conventio7inels ; il doit fournir caidion pour les choses susceptibles de rcstitidion ; il n'a à leur égaoxl que des pouvoirs d'administrateur, tandis qu'il est ^propriétaire des autres ; il ne doit pas faire inventaire; il jouit des fruits dans la proportion établie par l'arlicle 127 ci doit les restituer conformément à cette disposition, combinée, le cas éc/iéanf, avec les p)'incipes de la. communauté.
Sic Hue, t. pr, nos 428 et s. — Comp. Pand. belges, v Absence, no» 302 et s. ; — Dall., lic.p., Supp., v» Absence, n»» 54 et 55, qui estiment l'inventaire obligatoire; — FrziKii-IlHRMAN, l\cp. de droit franc., \"> Absence, nos 415 et s.
SECTION IV. — Des enfants mineurs.
343. Contrairement à Vopinion générale, il faut ad- ^ï^iVli mettre que la déclaration d'absence n'ojivre pas provisoi- 221. rement la tutelle et que, durant cette période, la situation des enfants est, comme pendant V absence présumée, réglée par les a7Hicles 141 à 143,
SicPand. beh/es, v» Absence, ii"s 423 et s.; — Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., v» Absence, n°s 597 et s. — Contra: Dall., Rép., Supp., vo Absence, n» 92; — Aubry et Rad, t. P'', § 160, note 8, p. 639; — Hue, t. 1er, p. 450, qui admettent avec certaines variantes que la tutelle s'ouvre. Voy. supra, no 325.
CHAPITRE IV
DE L'ENVOI EN POSSESSION DÉFINITIF ET DE LA FIN DE L'ABSENCE. SECTION l'c. — De l'envoi déûnitif.
§ P^. Quand il a lieu.
344. L'envoi définitif a lieu, s'il s'est écoidé cent ans Tome il depuis la naissance de l'absent ou que trente ans se sont " 2-24. passés, non depuis la déclaration d'absence, mais, comme le pointe le texte de l'article 129, depuis l'envoi p^^ovisoire ou depuis l'époque à laquelle l'époux commun a pris l'ad- 7ninistratio7i légale.
Il peut être dem,andé par les successibles au moment de la disparition ou des deryiières nouvelles.
Il est prononcé par le tribunal qui peut, le cas échéant , ordonner une enquête.
Quant au point de départ des trente ans, sic Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., v Absence, no 455; — Aubry et Rau, t. Jer, § 156, p. 621. — Contra : Da.li.., Rép., Supp., v Absence, n« oQ)\—Pand. belges, y"" Absence, \v> 309.
Quant au caractère facultatif de l'enquête, sic Pand. belges, v» Absence, n» 318; — Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., v» Absence, u» 402. — Gomp. Dall., Rép., Supp., \o Absence, no 57; — Aubry et Rau, t. l'^^, § 156, p. 621.
Tome II
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§ 2. Effets de l'envoi définitif.
345. U envoi définitif donne aux envoyés su7' les biens de l'absent un droit de pi^opriété révocable par soyi retour. En conséquence, les envoyés peuvent disposer des biens définitivement, à titre gratuit ou onéreux, et procéder au partage qui doit avoir lieu d'après les p)rincipes généraux sur les successions ; il y a donc lieu au rapport et à V action en réduction; les envoyés ne sont tenus des dettes que jusqu'à concurrence de ce qu'ils recueillent.
Lorsque V envoi provisoire « duré trente ans, les cautions sont de plein droit déchargées pour Vavenir sans être affranchies de la responsabilité qu'elles ont pu encourir avant cette date.
Conforme au texte, Pand. belles, v» Absence, n° 319.
Quant aux droits et obligations des envoyés, sic Dall., Rép., Si4pp., yo Absence, n°s 59 et s.; — Aubry et Rau, t. pr, § 155, p. 623 ; — Fuzier- Herman, Rëp. de droit franc.., v» Absence, nos 453 et s.; — Hrc, t. P»", nos 443 et 444.
Quant aux cautions, conforme au texte, sauf quant au maintien de la responsabilité encourue dans le passé, Dall., Rép., Supp., y° Absence, nos 63 et G4; — Aubry et Rau, t. P^ i^ 156, p. 622, notes 4 et 5; — Hue, t. loi-, no 443. — Comp. Fuzier-Hermax, Rép. de dj-oit franc., vo Absence, nos 473 et s.
SECTION II
Fin de labsence.
§ V. Retour de l'absent.
Tomel nos !232
•I40. Si l'absent re^xiraît ou donne de ses nouvelles pendant l'envoi définitif, les di'oits des envoyés sont révoqués pour l'avenir sans que la pj^escription puisse être opposée à l'absent. Il rep^^end ses biens dans l'état oiï ils se trouvaient. En conséquence, les envoyés doivent lui restituer exclusivement les capitaux dont ils se sont enrichis, et il n'a p)cis le droit d'attaque)' les aliénations à titre onéreux ou gratuit ou tout autre acte par lequel ils aur aient disposé de ses biens. En cas de vente, ils doivent lui remettre le jj^^ix, à moins qu'ils ne l'aient dissipé; s'ils l'ont réemployé, ils doivent, non pas lui remettre le prix,
mais les biens achetés en remploi. S'ils ont donné ses biens, ils ne lui doivent rien à moins qu'ils n'aient usé des biens pour doter leu7\s enfants ; dans ce cas, ils 07it à remettre ce dont ils se sont enrichis en ne diminuant pas leur patrimoine, et nont donc rien à restituer s'ils établissent que cet enrichissement n' a pas eu lieu (art. 13;^).
8ic Pand. belges, \^ Absence, iv^ 331 et s.; — Fuzieii-Herman, liép. de droit franc., \° Absence, no» 477 et s. ; — Hue, t. pr, n» 444; — Aubry et RAU,t. I««-, § 157, p. 623 et 624, notes 6 et s.
Conforme au texte, sauf pour le cas de remploi, Dall., Réj^., Supp., \o Absence, n» 97, qui reconnaît à l'envoyé, en cas de vente et de remploi, le droit do remellro à son choix le prix ou les biens achetés en remploi.
§§ t ET 3. Droits des enfants de l'absent
ET DES collatéraux.
1147. Les descendants de l'absent p)euvent pendant '^^^^". trente ans après l'envoi définitif, délai à l'expiration du- 2H. ' quel leur droit est prescrit, exercer contre les envoyés définitifs les droits qiti appjartiennent à l'absent, s'il reparaît (art. 133). Les collatéraux qui, au jour de la disparition, sont plus p7^oches parents de l'absent que les envoyés en possession définitifs, ne peuvent se faire substituer à ceux-ci que si l'envoi en possession provisoire n'a pas duré trente ans, car, dans ce cas, leur action est presc7'ite. S'ils agissent pendant l'envoi py^ovisoire, les fruits doivent leur être remis, dans la pro})ortion établie par l'article 127 ; si leur action est intentée durant l'envoi définitif, ils n'ont, comme l'absent en cas de retour, aucun droit sur les fruits durant cette p)ériode.
Conforme au texte, Pand. belges, v» Absence, n^^ 344 et s.
Quant à la restitution des fruits, 5/c- Hue, t. pi-, n» 440. — Contra : Aubry et Rau, t. ler,§ 153, p. 612, note 32. — Comp. Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., v» Absence, n»» 444 et s. ; — Dall., Rép., Supp., v» Absence, no 3().
§ IV. — Droits des héritiers de l'absent.
La succession de l'absent s'ouvre au jour de son Tome
•^ nos %y}
décès iwouvé; sont appelés à la recueillir, les héritiers les 244.
plus proches à cette époque, peu importe qu'il y ait ou non envoi en possession définitif [p.'ci. 1 30) . Les rapports des héritiers et des envoyés sont régis par les articles 127 et 132 du code. La prescription ne court contre les héritiers quà partir du décès de V absent (art. 789).
Sic, sauf quant à la prescription, Fuzier-Herman, Rép. de droit franc., v» Absence, nos 504 et s. ; — Aubry et Rau, t. pr, § 157, p. 626, notes 15 et s. ; — Dalt.., Rép., Supp., y^ Absence, n^s 95 et 96.
CHAPITRE V
RÈGLES COMMUNES AUX TROIS PÉRIODES DE L'ABSENCE. SECTION ire. _ Du mariage de l'absent.
Torne^n 3i9. Le mariage 7i' étant jms dissous, Vépoux présent 231? ne peut en contracter un nouveau. S'il le fait, fût-ce pendant V absence présumée, les nouveaux époux ne pourront être autorisés à vivre séparés ; leur mariage ne pourra être attaqué, même après le retour de Vabsent, que par celui-ci ou son fondé de p)ouvoir spécial, muni de la preuve de son existence (art. 139).
aSV^ IIuc, t. I^i", nos 455 et 45G; — Pand. belges, v Absence, n^^ 383 et s.
Sic, sauf quant au droit d'attacjuer le nouveau mariage, Aubry et Rau, t. 1er, g 159^ notes 2 à 4, p. 633 et 634; — Fuzihr-Herman, Rcp. de droit franc., v» Absence, n^ s 551 ^ 555 et s., 564 ; — T)K\A..,Rêp., Siipp., vo Absence, nos 83 et s., qui admet que les nouveaux époux peuvent être autorisés à vivre séparés ; — Pand. fr., y° Absence, n» 447, qui admettent que les nouveaux époux, le ministère public et les intéressés peuvent attaquer le second mariage en établissant l'existence de l'absent au moment de sa célébration.
SECTION II. — Des droits éventuels qui peuvent compter à labsent.
Tome II, :I50. Un droit, ouvert au profit de Vabsent pendant
2ot '* une des périodes de l'absence, ne peut être réclamé en son
nom que si la preuve de son existence au moment de Vou-
verture du droit est apportée. Le principe s applique
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dans Ions les cas où Ut vie de Cahsent est coaleslée et où rissue du litige dépend de so)i existence (art. l»]5, 1»3(j).
L'article 130 no constitue pas pour les coliéri tiers de l'absent un privilège auquel ils peuvent renoncer. 11 n'est pas un privilège, car il est l'application du principe général qu'un droit ne peut s'ouvrir pour une personne dont l'existence n'est pas prouvée. Les cohéritiers ne sauraient y renoncer valablement ; ils peuvent, il est vrai, procéder au partage comme si l'absent vivait; si plus tard ils veulent revenir sur ce partage, celui-ci n'aura fait naître au profit de l'absent aucun droit, précisément parce que, pendant aucune des périodes de l'absence, il ne peut acquérir de droit. Les décisions qui paraissent contraires à cette conclusion, semblent être rendues dans des espèces où l'absence, au moment du partage, n'était pas établie.
Sic jug. Bruxelles, 28 février 1894 et 31 janvier 1894, Pasic, 1894, III, 233; — jug. Ypres, 9 novembre 1894, Panel, pé?-., 189G, 49G;— Bruges, 25 juillet 1887, /. Ti'ib., 1887, 1407; — Cour supérieure de l'Empire allemand, 10 juin 1890, D.P., 1893, 2,43. — Gomp. Bruxelles, 18 novembre 1S8G, Pasic, 1887, II, 51 ; Belg.jud., 1887, 93 ; ]). P. 1887, 2, 157; — trib. Bruxelles, 13 janvier 188G, /. Trib., 188G, GG6; — Toulouse, 18 août 1881, D. P., 1882, 2, 158;— Hue, t. Ie^ n» 449, ei supra, n» 331.
Conforme au texte, trib. Bruxelles, 22 octobre 1892, Pasic, 1893, III, 161; Pand. pcr., 1893, 91G; — Poitiers, 22 janvier 1883, D. P., 1884, 2, 105 ; — Dali.., Rep., Su2^p.,y° Absence, n^^ 77 et s. ; — Aubry et Rau, t. I^r, § 158, p. 628 et G29, G32; — Fuzif.:r-Herman, Rep. de droit franc., v» Absence, n"» 511 et s., 516 et s,, 529; — IIuc, t. P»", n^s 446 et 447; — Pand. belges, v» Absence, n"s 3G7 et s. — Comp. Gass. Fr., 9 mai 1882, /. Pah, 1882, 838; D. P., 1883, 1, 251; — 29 janvier 1879, /. Pal., 1879, 393; Sir., 1879, 1, 159; D. P., 1879, 1, 76; — Gaen, 13 décembre 1875, Sir., 1876, 2, 137; /. Pal., 1876, 575; —24 février 1872, Sir., 1872, 2, 241; /. Pal., 1872,565; — Gass. Fr., 14 août 1871, /. Pal., 1871, 246; Sir., 1872, 1, 101.
351 . Les droits ciid auraient pu être réclamés au nom Tome ii de V absent si son existence^ au moment de leur ouverture, ""'m ^ avait été prouvée^ sont recueillis jjar les personnes qui auraient été appelées à les exercer si V absent était mort (art. 13(5). Les enfants de V absent repjrésentent leur père dans les successions dont il est exclu. Ceux qui recueillent
SUPPL. — T. i. 16
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ainsi des biens à défaut de Vahsent, en sont p'Ojj^Héiaires et ne sont tenus à aucune mesure conservatoire. Si Vahsent rextarait ou si son existence est prouvée, les actions, attachées aux droits qui lui revenaient, pourront, à moins qit elles ne soient p7'escrites, être exercées par lui ou ses ayants droit (art. 137). Ceux qui ont recueilli les biens, gagnent les fruits perçus de bonne foi [i\vi. 138).
Sic, quant aux droits de ceux qui recueillent les biens à défaut de l'absent :trib. Tournai, 18 octobre 1889, Pa.<f^■c., 1890,111,105; Pand.pcr., 1890, 1001; — Anvers, 7 janvier 1881, Pasic, 1881, III, 205; — Alger, 29 mai 1886, Sm., 1889, 1, 217, /. Pal, 1889, I, 521, qui admet à tort que la levée des scellés pourrait être suspendue: — Bourges, 17 janvier 1872, Sir., 1872, 2, 134; /. Pal, 1872, G25; D. P., 1872, 2, 31.
Conforme au texte, Dall., Rép., Supp., x'* Absence, n^^ 81 et s. ; — r'uziER-HERMAX, Rcp. dc dvoit f7'a)iç., v Abseiice, n"s 530 et s., 543 et s. ; — Hic, t. pr, n^s 448, 4.51 et 453; — Aibry et Rau, t. P^ § 158,p.G30 ets.
Quant aux aliénations consenties par ceux qui ont recueilli les tiers à défaut de l'absent, voy. Laurent, t. IX, n^*559 et s.
DE LA NATURE DU MARIAGE
ÎI52. U Assemblée constituante ^woclama le prma))e Tomeii de la sécularisation du mariage. Il fut maintenu par le ^""^jm. '' code civil qui ne considère le mariage que comme acte
La loi française du 18 germinal an x, article 54^ interdit la célébration du mariage religieux avant celle du mariage civil (art. 199 du code peu. de 1810). La Constitution belge (art. 10) reproduit la même règle qui est sanctionnée par le code p)énal belge (art. 2C7).
CHAPITRE II
des conditions requises pour l existence du mariage.
§ 1". De la distinction entre les mariages inexistants
ET les mariages NULS.
353. Im loi distingue Vacte nul et Vacte inexistant. Tomcii Ijactc nul, aussi longtemps qu'il n'est pas annidé, produit no^'^'^'^^o. les mêmes effets que s'il nétait pas vicié. Il est de plus
susceptible Œêtre validé. L'acte inexistant, par cela même quil est sans existence, n'a jamais aucun effet et ne peut être validé. Il faut donc distinguer les conditions dont V absence rend Vacte inexistant, et celles à défaut desquelles Vacte est simplement md.
§§ 2 ET 3. Quelles sont les conditions requises pour l'existence du mariage? Le code a-t-il consacré la doctrine des actes inexistants ]
Tome II •154. La question de savoir si le code a consacré la ^\m. ^ théorie des actes inexistants est très douteuse; à raison des articles 1131, 1601, 1339 et du texte de V article 146 y il faut admettre V affirmative, bien que certainement cette doctrine, ignorée par V ancien droit et formulée pour la première fois par Zachariœ, n'ait pas été clairement aperçue par les auteurs du code et soit restée inconnue à ses premiers commentateurs .
Le mariage est inexistant si les époux ne sont pas de sexe différent, s'il n'a pas été célébré p^ar un officier de l'état civil, s'il n'y a pas de consentement comme c'est le cas si un des époux est frappé de folie au moment oii il déclare consentir.
Si le consentemeyit n'était que vicié par l'erreur ou la violence, le mar^iage existerait, mais serait anmdable. Les sourds-muets peuveyit se marier valablement .
Comme il est dit au texte, les auteurs du code n'ont pas clairement aperçu ce qu'on appelle la théorie des actes inexistants et des actes nuls ; ils se sont bornés à considérer tel acte, auquel telle condition fait défaut, comme inexistant, sans entendre par là faire application d'un principe général. Nous croyons dès lors préférable de ne pas discuter théoriquement la portée de cette doctrine et d'examiner, à propos de chaque difficulté, si l'acte doit, d'après les dispositions qui le régissent, être déclaré inexistant ou nul.
Le mariage est l'état d'un liomme et d'une femme qui,
devant un officier de letat civil, ont déclaré vouloir se prendre i)our mari et femme.
Lorsqu'il n'y a pas un lionnne et une femme, mais deux hommes ou deux icmmes, lorsqu'il n'y a pas eu intervention d'un officier de l'état civil, lorsqu'il n'a pas été déclaré par les comparants qu'ils voulaient être mari et femme, le mariage n'existe pas, car un des éléments constitutifs de l'état de mariage fait défaut.
Cette solution n'est pas discutée pour les deux premiers cas. Si une controverse existe à propos du troisième, elle est plus apparente que réelle, ne portant pas sur le principe mais bien sur son application. Chacun reconnaît que l'état de mariage n'existe pas si les prétendus époux n'ont pas déclaré vouloir se marier. Devant l'officier de l'état civil, l'un d'entre eux a déclaré refuser de se marier; dans ce cas, il est unanimement enseigné que le mariage est inexistant, même si l'acte de mariage, par suite d'un faux, porte que les comparants ont déclaré vouloir se marier. La controverse naît lorsqu'il s'agit de déterminer quand la déclaration qui est fjiite, équivaut à l'absence de consentement ; notamment en est-il ainsi lorsque l'un des comparants est, au moment du mariage, en état d'aliénation mentale?
Nous examinerons séparément les diverses difficultés qui ont surgi.
Comp. Dali.., Rép., Siipp., v» Mariage, u^^ 226 et s. Conforme au texte, quant aux sourds-muets : ISîmes, G mai 1891, Pask.fr., 1892,11, 57.
355. Si les époux sont du même sexe, le mariage est inexistant.
Pour que cette règle soit applicable, il ne suffit pas que l'un des conjoints soit dépourvu de tous les organes sexuels propres à son sexe ; le sexe ne résulte pas en effet seulement des organes génitaux, mais de la constitution entière de l'individu; en réalité, le défaut d'organes sexuels n'est qu'une variété d'impuissance, et pas plus que l'impuissance proprement dite, il n'intlue sur la validité du mariage [infra, \f 3(30).
Sic Cacn, 23 mars 1882, D. P., 1882, 2, 155; /. Pal, 1882, 580; Sir., 1882, 2, 108.
Conirà : Trib. Alais, 23 janvier 1873, D. P., 1882, 3, 71 ; — Montpellier, 8 mai 1872, Sm., 1872, 2, 272; D. P., 1872, 2, 48 ; /. Pal, 1872, 1075; - Dall., Eép., Svpp., vo Mariage, n» 29. — Comp. Hue, t. Il, n» 14.
CHAPITRE III
DES CONDITIONS REQUISES POUR LA VALIDITÉ DU MARIAGE. SECTION I-^^ — De lâge.
Tome II 350. Sauf dispense donnée 'par le roi, Vhomme ne peut 284. se marier avant dix-huit ans révolus, la femme avant quinze ans révolus (art. 144-145). Le mariage in extremis est valable.
SECTION II. — Du consentement des futurs époux.
§ le^ De la CAPACITÉ DE CONSENTIR.
Toino II 357. Les mineurs ne peuvent se marier qiiavec le con- '^ m '^ scntemcnt des ascendants ou de la famille. Les pco^sonncs
jjlacécs sous conseil judiciaire sont captahles de se marier.
L'interdit peut le faire pendant un intervalle lucide ; la
question est toidefois doideuse à raison de r article 174 du
code et des travaux préparatoires.
Ce dernier point est encore l'objet d'une vive controverse.
Nous ne pouvons nous rallier à l'opinion exprimée, au reste avec hésitation, par Laurent.
L'interdit est l'individu qu'un jugement a déclaré être dans un état liabituel d'imbécillité, de démence ou de fureur (art. 489) ; si cet individu se marie, la présomption est qu'il a agi dans un moment d'aliénation mentale, puisque tel est son état habituel ; son mariage est donc annulable, de même que celui de tout autre aliéné (z'^?/) y?, 11° 362).
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Mais est-on rcccvable à renverser la présomption et à établir que l'interdit était, au momentdeson mariage, dans un intervalle lucide, ou l)ien faut-il dire que le mariage est nul de droit, peu importe que l'interdit ait été ou non dans un intervalle lucide?
Cette dernière solution doit être adoptée, car, ainsi que nous le verrons en examinant les règles sur l'interdiction, l'effet de l'interdiction est, en principe, de rendre l'interdit incapable de consentir valablement à un acte quelconque.
C'est dans le titre Du mariage, il est vrai, que sont indiquées les causes de nullité du mariage ; on pourrait être tenté d'en déduire que notre conclusion doit être rejetée comme consistant à faire déterminer la capacité de se marier par un titre autre que celui consacré au mariage.
Cette objection méconnaîtrait la réalité des choses.
La conséquence de l'interdiction est de créer, en principe, une présomption Ji^? 75 et de jure que le consentement de l'interdit est ^icié ; or, les dispositions sur le mariage exigent, pour qu'il soit valablement contracté, un consentement libre; c'est cette règle qui entraîne la nullité du mariage de l'interdit; l'article 502 ne fait que la répéter en déclarant nuls de plein droit tous les actes quelconques faits par lïnterdit.
La chose au reste résulte formellement des travaux préparatoires. Dans le projet du titre Du mariage, il était expressément dit que l'interdit ne pouvait se marier : cette disposition n'a pas été admise, non parce qu'elle était contraire à la volonté du législateur, mais sur l'observation qu'elle était inutile, n'étant que la conséquence naturelle de la règle générale ([ui exige pour le mariage un consentement valable. (Conforme Exposé, par Emerv, des motifs du titre De V interdiction.)
Comme c'est à raison de son état d'aliénation que l'interdit ne peut jamais émettre un consentement valable, son mariage est annulable dans les cas où peut être annulé le mariage contracté par un individu en état de démence, et la nullité ne peut être demandée que par ceux qui peuvent poursuivre la nullité du mariage du dément [infra, n« 302).
Sic Gass. B., 21 février 1895, Pasic, 1805, I, 109, qui paraît toutefois confondre l'acte nul et l'acte inexistant; — Bruxelles, 20 décembre 1893, Pasic, 1894, II, 189; BeJr/. jud. 1893, 344; Sir. et /. Pal., 1895. 4, 5; D. P., 2, 185; — Pand. belges, v» Interdiction, nos 627 et s.
Conforme au texte, Iluc, t. II, n" 17; — Aubry et Rau, t. V, § 404, texte et note 3, p. 90.
§ 2. Des vices du consentement.
No 1. Quels sont les vices du consentement en matière de mariage.
Tome H 358. Le mariage et les conirais ordinaires différant dans leur essenee, il est impossible qit ils soient régis par les mêmes principes.
Pour le premier^ la loi n'admet comme vices du consentement que V erreur et la violence.
Contrairement à l'opinion de Laurent, nous pensons qu'est vicié le consentement donné par un individu qui, étant en état de démence, n'a pas entière conscience de ses actes; ce mariage est annulable et non, comme l'enseigne Laurent, inexistant (voy. supra ^ if 354, infi-a, ïf 362).
No 2. De l'erreur.
Tome II 359. L'erreur dans la p)ersonne rend le mariage annu- ^"'Si^. '^ Icihle et non pas inexistant; p)0ur produire cet effet, elle doit porter soit sur la personnalité physiciiie, soit sur V identité de Vaidre époux ; elle est inopéomjite si elle p)07ie sur une qualité, même essentielle , telle que celle de ne pas être un p)rêtre défroqué, un forçat libéré.
Distinguant entre les qualités, Hue appelle quelquesunes d'entre elles des attributs qui sont, dit-il, certaines manières d'être de la personne. Ces attributs se différencieraient des qualités en ceci que « leur présence est telle- « ment naturelle que l'esprit ne s'en préoccupe jamais « spécialement, étant toujours porté à les présumer ^. Ces attributs seraient : l'état civil, la nationalité, la religion, la faculté d'engendrer, la laïcité.
Cette théorie est artificielle, car la base sur laquelle elle repose, est purement imaginaire. Lorsque la personnalité (lu futur époux est peu connue, les premières choses dont on s'enipiiert, sont précisément son état civil, sa nationalité, sa religion; si ordinairement les recherches ne portent pas spécialement sur sa laïcité, c'est que la (juestion est élucidée en règle générale par les autres renseignements recueillis sur son compte.
Conforme au texte, Irib. Liège, G février 1897, Pasic, 1897, ITI, 90; — trib. Bruxelles, 31 mars 18S8, Pasic, 1888, III, 233; Beh/.jucL, 1888, GGG; /. PaL, 1888,2, 31 ; — trib. Bruxelles, 24 juin 1882, Dch/.jmL, 1882, 87G; — trib. Verviers, \" mars 1871, Pasic, 1877, III, 140; — Riom, 7 juin 1876 et 2 août 1876, I). P., 1877,2,32; J.Pal., 1887, 617; — Aubiiy et Rau, t. V, § 462, p. 66, note 7 à 9; — Dall., Rcii., Supp., v" Mariar/e, n» 241.
Co?itrà : Hue, t, II, nos 09 et s.
Comp. Cass. Turin, 21 juillet 1883 et Brescia, 10 octobre 1883, Sm., 1886, 4, 1 ; J. Pal, 1886, 2, 1 ; — Dall., Rep., Supp., v» Mariage, n"^ 38 et s.
ÎIDO. Ui)}ipuissance^ n étant que Valjsence cVune qiia- Tome ii lltùy ne 2)cut être une cause de nullité du mariage.
Sic trib. Bruxelles, 24 juin 1882, Beh/.jud., 1882, 876; — Riom, 7 juin 1876 et 2 août 1876, D. P., 1877, 2, 32;>. Pal., 1877, 617; — Dall., Rép., Supp., v» Mai'iar/c, n»» 43 et 44 ; — Aubry et Rau, t. V, § 451, p. S, note 4.
Conirà : Hue, t. II, n» 79.
Voy. supra, n'» 355 et 359.
N» 3. De la violenck.
361. La violence, lorsqu'elle empêche le consentement Tome 11 d'être libre, est une cause de mdlité du mariage. ""so3. ^
La question de savoir si le consentement n'a pas été libre, est laissée à V appréciation du juge, et celui-ci n'est picis lié par les articles 1111-1114 du code.
Le rapt de séduction n'est plus une cause de mdlité; la violence par rapt est soumise au droit commun.
Sic Dall., Rcp., Supp., v» Mariage, n«s 34 et s.; — lire, t. II, n» 68.
362. Au moment du mariage, un des époux était, prétend-on, en état de démence.
Le mariage, enseigne Laurent, sera inexistant, car le
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dément est incapable de consentir, et sans consentement, pas de mariage [supra, n"* 354).
Cette solution est trop absolue et ne tient pas compte des distinctions imposées par la nature des choses. Elle repose tout entière sur l'assimilation complète du cas où le consentement est donné par un dément et du cas où il y a absence de consentement.
Cette assimilation n'est pas ordonnée par la loi ; elle ne correspond pas toujours à la réalité, car la démence a des degrés infinis; elle ne peut donc être entièrement admise.
Elle est vraie si, au moment même du mariage, un des époux était dans un état tel qu'il ne se rendait aucun compte de ce qu'il faisait, ignorait se trouver devant l'officier de l'état civil, ne comprenait pas les questions qui lui étaient adressées et n'avait pas conscience de ses réponses.
Dans cette hypothèse, il n'y a aucun consentement; la situation est la même que si l'époux n'avait pas dit oui, et par conséquent le mariage est inexistant [supra, n° 354). Mais pareille hypothèse ne se réalisera vraisemblablement jamais : si cet état du futur époux est apparent, l'officier de l'état civil ne célébrera pas le mariage ; s'il n'est pas apparent, la preuve en sera impossible.
Dans tous les autres cas, l'assimilation sur laquelle est basée l'opinion enseignée par Laurent, est fausse et la conclusion du savant auteur doit donc être repoussée.
Il est démontré qu'avant et après le mariage, l'époux était aliéné : ces circonstances de la cause permettent légitimement de conclure qu'au moment même du mariage, il ne jouissait pas de la plénitude de ses facultés mentales, sans qu'on puisse déterminer avec précision dans quelle mesure elles étaient atteintes. S'il en est ainsi, le consentement, donné par l'époux dément, est réel; se rendant compte dans une certaine mesure de la nature de l'acte qu'il faisait, il a déclaré consentir, exactement comme déchire consentir celui qui obéit à la contrainte. On ne peut donc, dans cette hypothèse, argumenter d'une absence totale de consentement pour en déduire l'inexistence du mariage.
Toutefois le consentement donne par l'aliène n'est pas libre; la liberté implique l'entière conscience; parce qu'il est ibu, l'époux a subi l'intluence des choses et des personnes autrement que s'il eût été sain d'esprit; cette impressionnabilité a entravé sa volonté et l'a contraint; le mariage est donc nul conformément à l'article 180.
Cette solution est conforme aux principes généraux consacrés par la loi pour les cas de folie : la loi ne déclare pas en effet inexistant l'acte fait par l'interdit après l'interdiction, elle le considère seulement comme annulable {infra, Laurent, t. V, n° 305).
On ne peut dire que c'est étendre abusivement le sens des m^^s « consentement libre ^ employés dans l'article 180. Les travaux préparatoires montrent en effet qu'ils ont été insérés dans le code pour faire ressortir que le défluit de liberté morale doit être absolument assimilé au défaut de liberté physique. (Observations du Tribunat.)
Nous ne croyons pas devoir, comme on le Mt parfois à propos de cette difficulté, discuter l'interprétation de l'article 14G du code; à supposer que cette disposition ait j)our but de déclarer le mariage inexistant s'il n'y a pas de consentement (siq^ra, n° 354), elle est sans portée au point de vue de notre thèse, car nous considérons qu'il existe un consentement.
La jurisprudence de la Cour de cassation de France consacre implicitement la théorie que nous venons d'exposer.
Sic Cass. Fr., 9 novembre 1887 et spécialement les conclusions de M. ravocat général Desjardins, Sir., 1887, 1, 401; /. Pal., 1887, 1142; 1). P., 1888, 1, IGl; — Bordeaux, 25 juin 1884, /. Pal., 1884, 1, 1110; Sir., 1884, 2, 201 ; D. P., 1888, 1, 101.
Contra : Baslia, 8 février 1888, /. Pal, 1889, 903; Sir., 1889, 2, 177; — Hue, t. II, no 10.
Comp. Paris, 20 mars 1872, 1). P., 1872, 2, 109; — Aubry et Rau, t. V, .^ 451 his, note 3; — Dall., Rep., Sifpj'., v» Maj-iar/c, n<> 231.
Quant au point de savoir à qui appartient l'action en nullité, i/ifra, u" 448.
§ 3. Des promesses de mariage.
3ti3. La jjromesse de mariage est nulle comme portant Tomeii ificinie à la liberté illimitée que doivent avoir les époux ^''\m. ^
lorsqu'ils contracient mariage. Sa violaiio7i ne peut donner lieu ni à dommages-intérêts ni à Vapplication dhine clause pénale.
Une indemnité en réparation de préjudice matériel ou moral peut être accordée par application de V article 1382, si cehti qui a violé sa p)romesse, Va fait sans avoir de justes raisons.
Nous ne pouvons nous rallier comj^lètement à la solution exposée au texte.
Il n'est plus contesté aujourd'hui que, comme l'enseigne Laurent, la promesse de mariage, étant contraire aux bonnes mœurs, est frappée de nullité (art. 1131-1133). Nulle, elle ne crée entre les parties aucun lien. Chacune d'elles conserve son entière liberté de ne pas se marier, reste aussi libre que si elle n'avait pas communiqué à l'autre partie son intention de l'épouser. Par conséquent, et contrairement à ce que semble affirmer le texte, la partie qui renonce à son projet sans de justes raisons, ne commet aucune faute; exiger qu'elle ait des motifs légitimes, c'est dire qu'elle est obligée, bien qu'aucune obligation n'ait pris naissance ; c'est dire qu'elle rompt un lien alors que cette rupture est impossible, puisque légalement aucun lien n'existe. Et cette remarque est importante, car pour ne pas en avoir tenu suffisamment compte, la jurisprudence, tout en reconnaissant la nullité de la promesse de mariage, a fini par émettre la règle, contradictoire k ce principe, que « l'inexécution d'une promesse de mariage « est en principe une cause de dommages-intérêts -. (Paris, 26 juin 1894 ) Donc, pas de lien entre les parties; pas de rupture de ce lien pouvant être la faute prévue par l'article 1382.
Il n'en faut pas conclure que cette disposition est inapplicable, mais uniquement que son application doit se faire, en se rappelant que la promesse de mariage n'a créé entre les parties aucun lien légal.
Par la promesse de mariage, les parties se sont fait croire et ont annoncé au public qu'elles allaient s'épouser. L'une d'entre elles déclare sans motif abandonner ce pro-
jet; cest son droit; on peut dire que c'est son devoir si iessence du mariage est d'être, comme nous le pensons, désiré par les nouveaux époux au moment où il est contracté.
Celui qui agit ainsi, ne sera-t-il jamais passible de dommages-intérêts ^
Il a créé une situation de fait; il a persuadé à l'autre partie qu'il allait l'épouser; il a annoncé la chose au public : cette situation de fait, il a le droit d'y mettre fin ; mais, comme elle est en partie son œuvre, il sera responsable des dommages qu'elle a causés, si en la faisant naître, en la maintenant ou en l'anéantissant, il a commis une faute.
L'appréciation est très délicate, car la promesse a pu n'être que le résultat d'un entraînement ou d'une passion habilement provoquée.
Néanmoins la responsabilité peut exister : il en sera ainsi lorsque la promesse de mariage a été faite avec l'idée de ne pas l'exécuter, lorsque la rupture a été faite de façon blessante pour l'autre partie, lorsque l'engagement a été pris avec une telle légèreté que doit être considéré comme imprudent celui qui, sans réflexion, a créé la situation de fait qui en est résultée.
La jurisprudence, précisément parce qu'elle ne tient pas suffisamment compte de ce que la rupture de la promesse de mariage n'est pas en elle-même une faute, a étendu d'une façon exagérée la responsabilité de celui qui renonce à un projet de mariage. La Cour d'Orléans a été jusqu'à décider que l'individu, dont une femme était devenue la maîtresse à la suite de la promesse qu'il lui avait faite de l'épouser, était tenu de dommages-intérêts pour violation de sa promesse, alors que sa conduite était uniquement dictée par le désir de ne pas adresser des sommations respectueuses à ses parents, opposés au mariage; dans cette espèce, la rupture de la promesse n'était pas une faute; il est possible toutefois, et la Cour a eu tort de ne pas mettre ce point en lumière, que l'homme eut commis une faute en induisant la femme à devenir sa maîtresse; la pouvait être le quasi-délit; il ne
pouvait consister dans la violation d'une promesse nulle. Le montant des dommages-intérêts doit être fixé uniquement d'après les conséquences de la faute ; si celle-ci est la façon injurieuse dont il a été procédé à la rupture, l'auteur de cette dernière ne doit indemnité que pour les dommages résultant de cette injure, et non pour ceux que la rupture aurait occasionnés même si elle avait eu lieu sans qu'une faute eût été commise.
Sic trib. Gand, 20 janvier 1897, Flandre jud., 1897, p. 10, et la note; — Liège, 13 mai 189G, Paslc, 1896, If, 372; —Bruxelles, 4 mars 189G, Pasic, 1896, II, 189 ; — Alger, 9 avril 1895, I). P., 189.5, 2, 320; — Hrc, t. II, no« 5 et s.
Voy. trib. Liège, 2 novembre 1895, Pasic, 1896, III, 35; — Bruxelles, 13 mars 1895, Pasic, 1895, II, 239; — Gand, 5 février 1895, Pasic., 1895, II, 206 ; — Liège, 22 février 1893 et 23 avril 1894, Pasic, 1895, II, 207; — trib. Bruxelles, 31 juillet l893, Pasic, 1894, III, 16; — Bruxelles, 16 janvier 1889, Sir., 1889, 4, 24; J. Pal., 1889, 2, 46; — Liège, 17 mai 1888, Pasic, 1889, II, 10; /. Trib., 1888, 789; Belg.jud., 1888, 1006; — Paris, 26 juin 1894, Sm., 1894 et /. Pal., 2, 264; D. P., 1895, 2, 86; — Orléans, 12 janvier 1893, Sm. et /. Pal., 1893, 2, 267 et la note; — Dijon, 27 mai 1892, Sir. et /. Pal, 1892, 2, 197 et la note; D. P., 1893, 2, 183; — Dijon, 10 février 1892, Sir. et J. Pal, 1892, 2, 197 ; — Nîmes, 17 mai 1882, Sir., 1883, 2,95; /. Pal, 1883, 1, 565; — Gass. Fr., 16 janvier 1877, Sir., 1877, 1, 165; /. Pal, 1887, 404; — Dall., Rép., Sitpjh, x'^ Maria f/e, n^s 46 et s.; — AuBRY et Rau, t. V, § 454, p. 33, note 26.
Tome II 364a. Celui qui intente V action en do)nmag es-intérêts "° '^'^' doit i^rouver, conformément aux principes généraux, la
2Womesse de mariage; il jpeut lorourer par témoins les
faits dommageables.
Nous ne pouvons nous rallier à cette thèse.
Elle montre que, comme nous venons de l'exposer, Laurent base, à tort, l'action en dommages-intérêts sur la violation de la promesse de mariage dont il reconnaît cependant la nullité.
L'action en dommages-intérêts se fonde d'une part sur ce que celui à qui elle est intentée, a créé entre lui et la partie demanderesse la situation de fait qui existe lorsque deux personnes sont fiancées; d'autre part, sur ce qu'en créant, en maintenant ou en anéantissant cette situation
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de fait, il a commis une faute. Ce sont là deux faits matériels dont le premier, par lui-même, ne produit ni droit ni obligation et, par suite, peut être prouvé par témoins comme le second.
Cûiitrà : Trih. Hru^cs, 18 mai 180(s Pasic, 1890, III, 220; — Irib. Gand, 8 mai 1895, Pash-., 189«i, III, 11; — Toulouse, 29 mars 18S9, Ja Loi, 2 août 1889; — Hrc, t. II, n»9.
Comp. Dai.i.., Rcp., Sup}!., v» Mariaf/c, n" 51.
364 p.. Par application du principe que le consentement au mariage doit être li])re et que toute promesse est inexistante, il a été juge avec raison que les tribunaux n'avaient pas qualité pour donner acte à une partie de ce quelle consentait à épouser l'autre.
Pau, 30 mai 1894, Sm., 1895, 2, 39.
SECTION III. — Du consentement des ascendants et de la famille.
§ P*" Consentement des ascendants.
N» 1. Dans quels cas le consentement des ascendants est-il nécessaire
POUR LA validité DU MARIAGE.
365. Le fils avant vingt-cinq ans accomplis, la fille Tomeii avant vingt et un ans accomplis ne i^euvent se marier sans le consentement de leur père et mère (art. 148) ; après cet âge ils doivent leur demander conseil.
Cette règle a été modifiée en Belgique par la loi du 30 avril 1896. Dorénavant fils et filles peuvent se marier au même âge sans le consentement de leurs parents, et cet âge est 21 ans.
Si le fils ou la fille âgés de plus de 21 ans, n'ont pas atteint 25 ans, la loi a introduit une procédure nouvelle; le père et à son défaut la mère peuvent prendre contre l'acte respectueux leur recours devant le tribunal qui décide s'il sera passé outre au mariage ou s'il y a lieu d'ordonner un sursis (voy.m/5'a,n°^ 387 et suiv.).
Tome II :I66. En cas de dissentiment, le consentement du père suffit (art. 149). La preuve du refus par la mère de consentir doit résulter de la déclaration faite par elle dans un acte authentique ou à Vofftcier de Vétat civil au moment du mariage; si la mère refuse de faire constater son dissentiment, il faut recourir à un acte d'huissier. Lofficier de Vétat civil qui procéderait au mariage, sans que soit apportée la prewve que le consentement de la mère a été demandé, encourrait la peine établie par VaiHicle 264 du code pénal belge.
Modifications apportées en Belgique. (Voy. in fin, xf 367).
Modifications apportées en France. (Voy. m/)Y^,n"^ 3G8 et suiv.).
367. Belgique. — Une controverse existait sous l'empire du code civil sur le point de savoir comment devait être faite la preuve que le consentement de la mère avait été demandé et qu'elle avait refusé.
Elle a été tranchée par la loi du 30 avril 189G dont le but est de faciliter les mariages.
En vertu de l'article 148 nouveau, le « dissentiment « peut être constate par acte notarié, par exploit d'huis- « sier, par procès- verbal dressé par l'officier de l'état civil « ou par lettre de refus adressée à ce dernier par la « mère « .
L'auteur du projet de loi avait été d'avis de décider que le dissentiment pourrait être constaté par un écrit quelconque. Cette proposition fut repoussée par la commission qui proposa, suivant les termes du rapport f\iit en son nom, « de substituer cà la formule énonciative de la « proposition de loi le texte limitatif « qui a passé sans modification sérieuse dans la loi.
Celle-ci doit donc être interprêtée limitativement.
La loi ne dit pas quel est l'officier de l'état civil compétent. Le rapport fait au nom de la commission porte : « La mère pourra donc manifester son dissentiment, en " comparaissant devant un notaire ou devant l'officier
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« de l'état civil de son domicile ou de sa résidence. » En présence du silence de la loi, on ne peut conclure de cette déclaration que les officiers de l'état civil du domicile et de la résidence sont seuls compétents. Par conséquent, l'officier de l'état civil devant lequel le mariage sera célébré, ne peut se refuser à acter la déclaration que lui ferait la mère ; et si un autre officier de l'état civil a cru pouvoir dresser procès verbal du refus de cette dernière, ou si elle le lui a fait connaître par un écrit dont l'authenticité n'est pas douteuse, il pourra être passé outre à la célébration
<le mariage.
Si la mère réside à l'étranger, les mêmes formalités devront être remplies ; les fonctions conférées aux officiers de l'état civil par l'article 148 nouveau sont, dans ce cas, exercées par les agents diplomatiques, consuls et viceconsuls de Belgique (art. Ibobis nouveau, loi du 30 avril 189G).
Voy., Pashiom'tc, 1896, p. 129 et s., travaux préparatoires de la loi
308. France. -^ La loi française des 20-24 juin 189G a modifié, pour le cas de divorce ou de séparation de corps, le principe établi par l'article 149 qui décide que s'il y a dissentiment, le consentement du père suffit {sup^rt, ïf 3GG).
Inspiré par cette idée qu'il est équitable de faire prévaloir la volonté de celui des époux qui, ayant obtenu le divorce ou la séparation, a la garde de l'enûmt, l'article 152 nouveau (art. 3 de la loi) porte : « S'il j a dis- « sentiment entre des parents divorcés ou séparés de
- corps, le consentement de celui des deux époux au ^ profit duquel le divorce ou la séparation de corps aura '^ été prononcée et qui aura obtenu la garde de l'enfant,
- suffira r.
Deux conditions sont donc requises pour qu'il soit dérogé à l'article 149 : la mère doit avoir obtenu le divorce ou la séparation de corps; de plus, il faut qu'elle ait la garde de l'enfant. Par conséquent, si le divorce ou la séparation de corps a été prononcé contre les deux
époux, l'article 149 reste applicable; la chose au surplus a été dite formellement par le rapporteur, lors de la discussion de la loi.
Si la mère qui a obtenu le divorce ou la séparation de corps, n'a pas la garde de l'enfant (art. 302), le consentement du père suffira ; admettre le contraire serait violer le texte de la disposition nouvelle et l'étendre contrairement aux motifs qui l'ont fait adopter : « Celui des époux « qui a élevé l'enfant ou a toujours vécu avec lui, et par « conséquent le connaît mieux, a plus de compétence que " l'autre pour apprécier l'ensemble des conditions néces- " saires à la réalisation du bonheur de cet enfant. r> (Rapport au Sénat de M. Ratier, D. P., 1896, 4, 60, note 1).
309. La loi française des 20-24 juin 1896 n'a pas, comme la loi belge du 30 avr 1 1896, décidé comment doit être apportée la preuve que le consentement de la mère a été demandé.
Le code ne dit rien à cet égard. Aux termes de l'article 73, le consentement des père et mère doit être constaté par acte authentique. 11 est logique d'appliquer la même règle au refus de consentement ; un acte autlientique est donc nécessare , mais, du moment qu'il existe, il suffit, peu importe qu'il soit dressé par un notaire, un officier de l'état civil ou un huissier.
Cette règle est naturellement applicable au consentement du père, dans l'hypothèse prévue par l'article 152 nouveau.
Comp. trib. Seine, 0 juillet 1870, 1). P., 1877, 3, 92; — Hrc, t. II, n'^ 34; — Dall., Rép., Siqip., v» Mariage, ii" 54.
Tome II il70. *SV Vmi des père et mère est mort ou dans Timpos
no^3i3,3i4. ^i]jiiii(> çIq manifester sa volonté, par exempte par suite
d'atjscnce ou d^diénation )nentale, le consentement de Vaut )'e
suffU (art. 149). IJ aliéné, interdit ou non, peut consentir
dans un intervalle litcide.
Lindividit frappé d'interdiction légale peut consentir. L'article 149 est inappliccd)le si le pa)'ent non p}'ése)d
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est en royagc eu pdfjs lointain, même s il ne peut transmettre son consentement.
Législation belge. (Voj. n'''' 371 etsuiv.). Lcgislation Iraiiraise. (^'oy. n" 373;.
U7Ia. Belgique. — La controverse, portant sur les questions exposées au numéro précédent, a été en partie tranchée par la loi belge du 30 avril LSUO.
Pour dissiper le doute qui existait, d'après les auteurs de la loi, sur l'applicabilité de l'article 149 au cas d'al)sence, cette hypothèse a été expressément prévue; le texte nouveau })orte : « Si le père ou la mère est mort, " si l'un des deux est dans l'impossibilité de manifester sa
- volonté ou s'il est absent, le consentement de l'autre
- suffit. ;'
L'impossibilité de manifester sa volonté « peut, suivant ^ la loi nouvelle (art. 149, § 2), être constatée par une " déclaration laite par le futur époux, dont l'ascendant ^ est incapable et par quatre témoins majeurs de l'un ou ^ de l'autre sexe dans les conditions déterminées par les " deux derniers alinéas de l'article 155 ?' .
11 appartient donc désormais à l'intéressé de décider souverainement, pourvu qu'il trouve quatre personnes de son avis, si son père ou sa mère est dans l'impossibilité de manifester sa volonté; du moment qu'il agit de bonne foi, la preuve est faite; nul ne peut y contredire et le mariage est valable. Ce système assez étrange a comme résultat, et c'est le but qui a été poursuivi, de supprimer toutes les controverses qui existaient jadis, chaque intéressé étant libre de résoudre les difficultés d'après son appréciation personnelle.
(Hie telle soit l'économie de la loi, c'est ce qui résulte clairement des travaux préparatoires de l'article 149, g t nouveau : « Ou bien encore, il y a impossibilité de mani- « fester sa volonté, impossibilité qui peut résulter d'un
- voyage lointain ou d'un état physique ou mental... '- Le père d'une demoiselle qui désirait se marier était •• en voyage en pays lointain, mais son existence était
y- parfaitement certaine... Vingt-trois ans plus tard, ce " mariage fut annulé pour défaut de consentement du " père. Et Laurent, d'accord avec Demolombe, approuve '^ les motifs de cette annulation en disant qu'il n'y avait « pas eu impossibilité d'exprimer, mais seulement impos- " sibilité de transmettre son consentement. Beaucoup de '. personnes ne verront là qu'un jeu de mots et en tout cas « un danger qu'il importe à l'avenir d'empêcher...
« Actuellement, on ne sait trop à quel mode de preuve " recourir et trop souvent on se heurte au refus de l'offi- « cier de l'état civil, effrayé, à bon droit, de la responsa- « bilité qu'il encourt... Puisque nous y sommes, je vou- ^ drais que le projet déterminât l'autorité qui serait - chargée de décider s'il y a ou non impossibilité. Mais, '• de grâce, qu'on ne désigne pas le tribunal. . . Il me sem- « ble qu'il y a une solution beaucoup plus simple, qui « couperait court à tout malentendu, ce serait d'ajouter à '• l'article 4 (149 nouveau) un paragraphe qui dirait : « L'impossibilité de manifester sa volonté pourra, au « besoin, être constatée par un acte de notoriété dressé ^ conformément à l'article 155 du code civil. « Cet acte, « dressé par le juge de paix, présente toute garantie. Je <■' pense que, de cette façon, on évitera beaucoup de diffi- " cultes. « (Discours de M. RosseeuAv.)
Approuvant cet amendement, M. Woeste, auteur de la proposition de loi, disait : <•- En autorisant cet acte (de '• notoriété) par la loi, on préviendra une controverse, en '• môme temps qu'on fournira un moyen aisé aux intéres- " ses d'établir chez leurs parents l'impossibilité de mani- " fester leur volonté. ^
Voy. Ann.parL, Chambre des représeiilants, 1895-1890, p. 920, 92G.
miB. Belgique. — La loi du 30 avril 189(), la remarque en a été faite expressément chms le rapi)()rt au Sénat, n'a entendu exclure aucun des modes de i)reuve en usage pour constater l'impossibilité de manifester la volonté. Elle s'est bornée à en introduire un nouveau qui, dit le rapporteur, ne pourra en aucun cas être récusé.
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:i7lc. Belgique. — La loi du 30 avril 189G permet, avons-nous vu, au futur époux d'apprécier souvcrainenicnt si l'ascendant dont le consentement est nécessaire, est dans rimpossi])ilité de manifester sa volonté. Or il est certain que, si l'ascendant est mort, il est dans l'impossibilité de manifester sa volonté. Il en résulte que la production de l'acte de décès peut être remplacée par la déclaration prévue par l'article 149, § 2 nouveau [infra, w""^ 370 h et 384).
372. Belgique. — La loi du 30 avril 189(3 a établi, pour prouver l'absence, des règles analogues à celles qui déterminent comment doit être prouvée l'impossibilité, pour l'ascendant, de manifester sa volonté : « L'absence " de l'ascendant dont le consentement ou le conseil est « requis est constatée par la représentation du jugement ~ qui aurait été rendu pour la déclarer ou, à défaut de ce « jugement, de celui qui aurait ordonné l'enquête. S'il
- n'est point intervenu pareils jugements, il y est suppléé ~ par une déclaration faite sous serment par le futur " époux dont l'ascendant est absent et par quatre témoins .. majeurs de l'un ou de l'autre sexe. Cette déclaration
- atteste que la demeure de l'ascendant est inconnue et " que, depuis plus de six mois, il n'a plus donné de ses « nouvelles. Elle peut être faite au moment de la célé- " bration du mariage devant l'officier de l'état civil, qui ~ en fera mention dans l'acte.
c< Elle peut également être reçue avant cette déclara- " tion par l'officier de l'état civil du domicile ou de la rési- « dence de l'un des époux ou de l'un des témoins. Elle peut
- être faite simultanément par le futur époux et les ~ témoins ou séparément par chacun d'eux. L'officier de « l'état civil dresse procès-verbal de la prestation de ser- « ment et de l'affirmation tant du futur époux que des « témoins « (art. 155, deux derniers alinéas).
Cette disposition, son texte le montre et la chose résulte des travaux préparatoires, s'applique, quel que soit l'ascendant absent ou l'âge du futur époux.
Les pouvoirs conférés par l'article 155 aux officiers de
l'ôtat civil sont, à l'étranger, exercés par les agents diplomatiques, consuls et vice consuls de Belgique (art. lobbis nouveau).
în3. France. — Les dispositions du code Napoléon y sont encore en vigueur et, par conséquent, la controverse examinée par Laurent (supra, if 370) subsiste.
Nous ne pouvons nous rallier à la solution proposée par l'éminent jurisconsulte.
Si, pour ne pas produire le consentement d'un des père et mère, on dit qu'il est absent, il faut, l'absence étant un état légal, produire la décision judiciaire qui en reconnaît l'existence.
Au contraire, invoque- t-on uniquement l'impossibilité de manifester la volonté, par exemple l'état de folie, la question est de fait, et il appartient à l'officier de l'état civil de la trancher sous sa responsabilité. S'il a un doute, il pourra exiger une décision judiciaire; s'il n'en a pas, soit parce que les certificats médicaux produits lui donnent entière certitude, soit parce que le parent a comparu et que l'officier de l'état civil a lui-même constaté l'état d'aliénation mentale, il pourra passer outre au mariage.
Si le père et la mère voyagent en pays lointain et sont dans l'impossibilité de faire connaître leur volonté, ils sont dans l'impossibilité de la maniiester à l'officier de l'état civil; l'article 149 sera donc applicable. Cette hypothèse se réalisera très rarement, l'article l'S nouveau (loi des 20-24 juin 1896) donnant compétence aux agents diplomatiques ou consulaires français pour dresser acte du consentement ce qui implique compétence pour dresser acte du refus de consentement.
L'article 153 nouveau (loi des 20-24 juin 1896) assimile à l'ascendant dans l'impossibilité de manifester sa volonté l'ascendant subissant la peine de la relégation ou maintenu aux colonies en conformité de l'article () de la loi du 30 mai 1854, sur l'exécution de la peine des travaux forcés. Cette disposition réserve toutefois aux futurs époux le droit de solliciter et de produire à l'officier
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(le 1 état civil le consentement donne par cet ascendant.
Voy. Pau, 15 dôconibro 1872, /. Pal, 1874, 1284; I). P., 1874, 2, 1:34; — IIuc. t. II, ii"s 30 et s ; — Dam,., Ri'p., Supj}., v" Murku/c, ii'^» 5(5 et s.
Quanta rinlenlit judiciaire, voy., /«/'?ï/, commentaire du titre De Vintcrdiction.
ÎIT4 . Le survivant des père et mère qui n'est pas tuteur Tome ii ou qui se re))nirie, conserve le droit de consentir. no.jio.
•175 a. Lorsque les j)ère et mère sont mo7is ou dans Tome ii
ViïH possibilité de manifester leur volonté, ils sont rouplacés par les ascendants les plus p)roches de chaque ligne : en cas de dissentiment entre Vaïeid et Vaïeide de la même ligne y le consentement de Vàieid suffit; en cas de dissentiment entre les deux lignes, ce partage empo^He consentement (art. 150).
La loi belge du 30 avril 1896 a apporté à l'article 150 une modification analogue à celle dont l'article 149 a ete l'objet; le texte nouveau prévoit expressément le cas, implicitement compris dans le texte ancien, où les père et mère sont absents; il dit de plus, règle qui devait déjà être suivie antérieurement, que le dissentiment sera constaté conformément aux règles d'après lesquelles est constaté le dissentiment prévu par l'article 14S [supra, n'^SeT).
En France — et suivant une certaine jurisprudence en Belgique également — le père et la mère peuvent être déchus de la puissance paternelle.
()ui, dans ce cas, aura qualité pour consentir au mariage? La question est résolue en France par l'article 14 de la loi du 24 juillet 1889 : - En cas de déchéance « de la puissance paternelle, les droits . du père et, à " défaut de père, les droits de la mère, quant au consenti tement au mariage..., sont exercés par les mêmes per- « sonnes que si le père et la mère étaient décédés, sauf - les cas où il aura été décidé autrement en vertu de la " présente loi. «
Les effets de la déchéance de la puissance paternelle,
nos31G,317.
tant en France qu'en Belgique, seront examinés au titre De la puissance paternelle.
Conforme au loxlc, Dall., i^cp., Stipp., v» Mariage, n" G3 ; — Hue, t. II,
11" au.
En cas de dissentiment des lignes, sic Paris, l*^'" février 1894, D. P., 1894, 2, 45().
Tome II 375b. Uavis du conseil cVEtat du 4 thermidor an xiii a permis, dans certains cas, de prouver le décès des pjèjx et mère ou des ascendants aidrement que par la production de leur acte de décès. Il s'applique même au mariage de mineurs et semble permettre de prouver le décès du père ou de la mère par V attestation du survivant.
L'avis du conseil d'Etat du 4 thermidor an xiii a été expressément abrogé en Belgique par l'article 9 de la loi du 30 avril 1896 [infra, ïf"" 376 et suiv.), implicitement en France par la loi des 20-24 juin 1896 (infra, xf 377.)
370 A. Belgique. — Cet avis avait donné lieu à de multiples difficultés. A raison de son texte, on discutait s'il s'appliquait au mariage des mineurs et si on pouvait l'invoquer pour remplacer la production de l'acte de décès du père ou de la mère par une attestation du survivant.
Cette controverse a été tranchée, en Belgique, dans le sens de l'affirmative par la loi du 30 avril 1896. Le § V de l'article 155 nouveau porte : " Il n'est pas nécessaire ^' de produire, soit l'acte de décès du père ou de la mère,
- soit les actes de décès des père et mère, lorsque, dans " le premier cas, la mère ou le père et, dans le second cas, ^ les aïeul et aïeule attestent ces décès. Il doit être fjiit " mention de ces attestations, soit dans l'acte de consen- " tement des père, mère ou aïeuls, soit dans l'acte de
- mariage. •'
Bien que cette disposition, à raison de sa place dans le code, puisse paraître ne se rapporter qu'aux cas où le mariage peut avoir lieu sur acte respectueux, elle doit être, conformément à son texte, interprétée d'une fiiçon absolument générale et être appliquée, qu'il s'agisse de
mineur ou de mnjeur. Les travaux préparatoires le montrent clairement. (Développement de sa proposition de loi par M. Woeste, séance de la Chambre du 28 noveml)re 1895.)
3Î0b. Ik'hjiquc, — L'article 155 nouveau ne mentionne que les actes de décès des père et mère; il ne dit rien des actes de décès des ascendants autres que les père et mère. En faut-il conclure que ces actes doivent toujours être produits ^
L'avis du conseil d'Etat du 4 thermidor an xiii dispensait de leur production les majeurs qui afïirniaient sous serment ignorer le lieu du décès et le lieu du dernier domicile de leurs ascendants; certains auteurs admettaient avec Laurent que cette disposition pouvait être étendue au mariage des mineurs.
L'avis du conseil d'Etat est abrogé par la loi nouvelle. Les motifs de cette al)rogation n'ont pas été donnés; de l'ensemble des travaux préparatoires, il résulte clairement que le législateur de 1890 a voulu simplifier les formalités du mariage et interpréter en ce sens l'avis du conseil d'Etat du 4 thermidor an xiii ; si finalement il a abrogé cette décision, c'est qu'il a pensé avoir reproduit dans la loi nouvelle toutes ses dispositions. Exiger la production de pièces qui n'étaient pas nécessaires avant la loi nouvelle, serait donc aller à l'encontre de la volonté de ses auteurs
Il y a lieu d'appliquer, lorsque l'ascendant est décédé, les dispositions relatives au cas où l'ascendant est dans l'impossibilité de manifester sa volonté. En effet, le futur époux qui déclare ne pouvoir rapporter le consentement d'un ascendant parce que celui-ci est mort, affirme que son ascendant est dans l'impossibilité de manifester sa volonté ; dès lors il est naturel d'appliquer les dispositions qui régissent cette hypothèse [supra, \f 371c; infra, n'^384).
3^7. France . — La loi française des 20-24 juin 1890 a ajouté à l'article 155 du code le texte légèrement modi-
fié de l'avis du conseil d'Etat du 4 thermidor an xiii qui, paraît-il, n'était pas considéré en France comme ayant un caractère obligatoire et n'était guère suivi par les officiers de l'état civil. (Rapport de M. Rathier, au Sénat.)
L'article 155 ne vise que l'absence de l'ascendèint auquel aurait dû être fait un acte respectueux ; il ne règle par conséquent que les mariages de majeurs quant au mariage. En choisissant cette disposition pour y insérer l'avis du conseil d'Etat, le législateur semble donc avoir considéré que l'avis ne s'appliquait qu'aux mariages de majeurs quant au mariage.
Cette interprétation est confirmée par les travaux préparatoires : Un amendement abolissant l'obligation d'adresser des actes respectueux aux ascendants autres que les père et les mère ayant été voté, la mention des aïeuls et aïeules fut supprimée dans le § 2 du texte de l'avis ; à la suite du rejet de l'amendement par le Sénat, le mot " ascendant » fut substitué aux mots - père et mère ». Ces changements montrent que la disposition était regardée comme applicable seulement au mariage pouvant se faire sur acte respectueux, c'est-à-dire à celui des majeurs quant au mariage.
D'autre part, la rédaction de l'avis du conseil d'Etat ayant été maintenue, il faut en conclure qu'elle doit être textuellement sui^de; par conséquent, s'il s'agit du mariage de mineurs quant au mariage, l'attestation du décès par le survivant des père et mère ne supplée pas à la 2)roduction de l'acte de décès.
N" 2. Comment i.k consentement doit être donné.
Tome II 3^8. Le consentement doit être donné soit en présence
nos 311J a ■'■
3-21. de V officier de Vétat civil^ soit par acte authentique; dans ce de7mier cas il est non a venu ^ si celui qui Va donyié est devenu avant le mariage incapable de consentir. Uactc de consentement doit mentionne^' le nom des futiœs époux (art. 73 du code civ.)
Le code civil n'indique pas (j^uel fonctionnaire doit
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dresser l'acte authentique du consentement au mariage; on en avait conclu que cet acte devait nécessairement être un acte notarié.
Des lois nouvelles ont en Belgi(iue [infht, w" :J7U et en France (infra, n"' 380) modifie cette règle.
379. Belgique. — Dans le but de faciliter le mariage des indigents en leur rendant plus aise l'accomplissement des formalités à remplir en vue du marin gc, l'article 4 de la loi du 16 août 1887, interprêté par l'article 9 de celle du 2() décembre 1891, a permis, lorsqu'il s'agit du mariage d'indigents, que soit un notaire, soit l'officier de l'état civil du lieu de la résidence ou du domicile de l'ascendant dresse l'acte de consentement. Si l'ascendant se trouve à l'étranger, l'acte peut être reçu par les autorités locales ayant compétence pour le dresser, par les agents diplomatiques, consuls et vice-consuls de Belgique.
Aucune formalité n'est exigée. L'officier de l'état civil ne doit, donc pas être assisté de témoins, et il est compétent, alors même que l'ascendant ne résiderait que momentanément dans sa commune. La chose a été formellement reconnue lors des travaux préparatoires.
La disposition nouvelle dit « que l'acte de consente- " ment prescrit par l'article 73 du code civil pourra être ~ reçu par l'officier de l'état civil du domicile ou de la « résidence de l'ascendant '• . Bien que l'article 73 mentionne également l'acte de consentement de la fimillc, Li loi nouvelle ne s'applique (pi'au consentement d'un ascendant; elle est étrangère à l'acte du consentement qui, dans le cas de l'article KK), doit être donné par le conseil de famille. La loi en effet ne rend compétent que '• l'offi- " cier de l'état civil du domicile ou de la résidence de « l'ascendant •• , et elle a eu pour unique but, comme le montrent les discussions, de permettre aux indigents de s'adresser à un officier de l'état civil au lieu de devoir, recourir, comme les non-indigents, à un notaire.
:I80. France. — La loi française des 20-24 juin 189G a introduit, mais en l'étendant également aux non-indi-
gents, une règle analogue à celle établie en Belgique par la loi du 16 août 1887.
11 a été ajouté à l'article 73 un j^aragraphe nouveau : •• Hors le cas prévu par l'article 160, cet acte de consen- •' tement pourra être donné, soit devant un notaire, soit ^' devant l'officier de l'état civil du doinicile de l'ascen- " dant, et, à l'étranger, devant les agents diplomatiques " ou consulaires français. «
Ce texte ne fait mention, comme celui de la loi belge du 16 août 1887, que de l'officier de l'état civil du domicile de l'ascendant. 11 doit néanmoins recevoir l'interprétation donnée à la loi belge du 16 août 1887 par la loi du 30 décembre 1891 . Le mot •• domicile ?' j a un sens large et désigne soit le domicile proprement dit, soit la résidence. Il résulte en effet des travaux préparatoires que le législateur français a voulu introduire en France la règle consacrée par la loi belge, et a entendu permettre à l'ascendant de faire acter son consentement, sans quitter la commune où il demeure : « L'amendement de M. Emile ^ Chevallier est relatif à l'article 73 sur les formes du •• consentement : son auteur nous propose la modification •• qui existe en Belgique depuis la loi de 1887, mais - l'applique à tous les citoyens, riches ou pauvres... Les " parents ne demeurent pas toujours dans une commune " où se trouve une étude de notaire; il leur faut, en con- " séquence,... se déplacer, d'où une perte de temps et " d'argent... Pour remédier à cette situation, M. Emile " Chevallier propose que, concurremment avec les " notaires, les maires puissent... recevoir ces actes de " consentement. « (Rapport de M. Bertrand à la Chambre des députés.)
Tome II 381. Si r ascendant appelé à consentir refuse son. i\o'6i± consentonent, il n'?/ a 'pas dcrecours devant les tribimaiLV.
Cette règle a été, dans une certaine mesure, modifiée par la loi belge du 30 avril 1896. (Voy. iHf7'a, n^' 387 et suiv.)
Elle a été également modifiée en France par l'article 17 de la h)i du 24 juillet 1889.
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Cette disposition autorise les tril)iinaiix à déléguer dans certains cas à l'assistance pul)li({ue les droits de puissance paternelle abandonnés par les parents ; elle prévoit que les parents, dont les droits auraient ainsi été délégués, ont conservé le droit de consentir au mariage de leurs enfants; dans ce cas, si les parents refusent de consentir, l'assistance publique peut les faire citer devant le tribunal, qui donne ou refuse le consentement, les parents entendus ou dûment appelés, dans la chambre du conseil. L'article 18 de la loi organise la procédure qui doit être suivie.
§ 2. Du CONSEIL DES ASCENDANTS.
N» 1. Des ACTES RKSPKCTUEl'X.
;i82. Les /ils âgés de 25 ans, les filles âgées de 21 ans, Tome ii périrent se marier contre la volonté des ascendants dont le ""3^7^ ^ consentement était jusqu'à ce moment nécessaire, ^pourvu qiiils leitr aient demandé conseil x^ctr un acte, a];)j)elé acte respectueux, et qui doit être notifié imr un notaire (art. 151 <à 155, avis du conseil d'Etat du 4 thermidor an xiii). En cas de refus du l'acre, Vacte respectueux doit être signifié au père et à la mère.
Les dispositions sur cette matière ont été modifiées en Belgique [infra, Yf"" 383 et suiv.) et en France (n'' 392).
383. En Belgique, fils et filles âgés de 21 ans et n'ayant plus ni père ni mère, ou dont les père et mère sont dans l'impossibilité de manifester leur volonté, peuvent se marier sans demander le conseil de personne (art. 148, 151 nouveaux, loi du 30 avril 189(3).
L'impossibilité pour les père et mère de manifester leur volonté se constate conformément à l'article 149 (art. 151 , et supra, n° 371a).
Pour établir le décès, « il n'est pas nécessaire, aux « termes de l'article 155 nouveau, de produire, soit l'acte « de décès du père ou de la mère, soit les actes de décès « des père et mère, lorsque, dans le premier cas, la mère - ou le père et, dans le second cas, les aïeul et aïeule
" attestent ces décès. Il doit être fait mention de ces ^ attestations, soit dans l'acte de consentement des père, " mère ou aïeuls, soit dans l'acte de mariage ?-.
Cette disposition n'est pas entièrement applicable ; en effet, l'attestation des aïeuls ne peut être consignée dans un acte de consentement, puisque aucun consentement de leur part n'est nécessaire; elle est valablement donnée dans un acte solennel de forme identique à celle que doit avoir l'acte de consentement, lorsqu'il est nécessaire.
38-i. Législation belge. — La mère est présente, le fils soutient que son père est mort et qu'en conséquence il lui suffit d'adresser un acte respectueux à sa mère; mais il ne peut produire l'acte de décès du père, et la mère refuse d attester le décès soit parce qu'elle pense que le père est encore vivant, soit pour empêcher le mariage. De même le fils prétend que les père et mère sont morts et qu'il peut se marier sans faire aucun acte respectueux ; mais il ne peut produire les actes de décès et les aïeuls refusent d'attester les décès soit parce qu'ils croient qu'ils n'ont pas eu lieu, soit pour faire obstacle au mariage.
On ne peut avoir recours à la procédure instituée par l'avis du conseil d'Etat du 4 thermidor an xiii puisqu'il est abrogé (art. 9 de la loi du 30 avril 1890).
Le législateur de 1896 a chargé, avons-nous vu, l'intéressé de décider si l'ascendant dont le consentement doit être demandé, est ou non dans l'impossibilité de consentir [supra, n° 371a); or celui qui prétend que ses père et mère ne peuvent consentir parce qu'ils sont morts, affirme en réalité qu'ils sont dans rimpossil)ilité de consentir; il peut donc établir le décès de la même manière que l'impossibilité de consentir (art. 149; comp. sup)'a, n""^ 37 le et 370 a) .
Cette interprétation est inadmissible, dira-t-on, car elle enlève toute ]X)rtée aux dispositions de la loi sur la preuve de décès, et elle éta1)lit, entre le décès et l'impossibilité d'exprimer sa volonté, une identité que la loi n'admet pas.
Cette objection pourrait avoir une portée si la loi du
30 avril 1890 était iiiio (inivre conçue suivant certains principes théoriciues (pi'elle aurait eu pour ol)jet de réaliser. Tel n'est nullement son caractère; loi de circonstance, ayant pour but de remédier à des inconvénients révélés par la prati([ue, elle est inspirée par une seule idée fondamentale : rendre plus faciles les Ibrmalités à remplir en vue du mariage.
L'iiistoriipie de la disposition nouvelle montre que notre interprétation est fondée. Le code civil disait (art. 149) que si l'un des père et mère est mort ou dans rimpossi])ilité de manifester sa volonté, le consentement de l'autre sulïit; il n'indiquait pas comment devait être prouvé soit le décès, soit l'impossibilité de manifester la volonté. Intervint alors l'avis du 4 thermidor an xiii qui, sans avoir pour objet d'interdire aucun mode de preuve, précisait comment la preuve du décès pouvait être faite autrement que par l'acte de décès, comment l'absence pouvait être établie; il ne parlait pas d'une manière générale de l'impossibilité de manifester la volonté ; il en prévoyait deux cas, l'absence et le décès de tous les ascendants, et leur appliquait la même régie. Vint enfin la loi du 30 avril 1896. Proposée pour mettre un terme aux controverses sur l'interprétation de l'avis du 4 thermidor an XIII, elle a eu pour but de les résoudre de manière à faciliter le plus possible les formalités du mariage. Le projet ne prévoyait que les deux cas d'impossil)ilité de manifester la volonté sur lesquels avait statué l'avis du 4 thermidor; au cours des discussions, un amendement fut introduit ayant une portée plus étendue, réglementant, non plus seulement la preuve de ces deux cas spéciaux, mais, d'une manière générale, la preuve de l'impossibilité de manifester la volonté, et ayant pour objet de « prévenir toutes difficultés à l'avenir -^ [supra, n" 371 a) ; cet amendement est devenu l'article 149, § 2. Malgré son adoption, on laissa subsister la disposition du projet sur les cas spéciaux d'impossibilité de manifester la volonté, sur lesquels avait statué l'avis du 4 thermidor, bien que cet amendement la rendît inutile, sans être toutefois en contradiction avec elle. Cette circonstance n'a évidemment
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pas pour conséquence de restreindre la portée de la règle nouvelle et d'exclure de son application précisément les cas où l'impossibilité de manifester la volonté est la plus certaine : le décès et l'absence.
L'auteur de l'amendement, il est vrai, n'a pas parlé spécialement du décès ou de l'absence, mais il a voulu, et cela rend nécessaire l'adoption de notre thèse, empêcher qu'à l'avenir l'impuissance d'apporter la preuve de l'impossibilité, pour les père et mère, de consentir, puisse encore faire obstacle au mariage.
3N5. Législation belge. — Les fils et les filles âgés de 21 ans qui ont encore leur père ou leur mère, sont tenus, si leurs père et mère ne sont pas dans l'impossibilité de manifester leur volonté, de leur demander conseil par un acte respectueux et formel (art. 151 nouveau).
Lorsque le futur époux est indigent, l'acte respectueux n'est pas exigé si le père ou la mère dont le conseil doit être demandé, n'a pas de demeure connue en Belgique; dans ce cas, des formalités spéciales doivent être remplies (art. 153 nouveau, infra, w"" 386).
A défaut de consentement sur un acte respectueux, il peut être passé outre, un mois après, h la célébration du mariage (art. 152 nouveau). Il est toutefois fait exception à cette règle dans le cas où le futur époux n'a pas 25 ans accomplis [infra, xf^ 387 et suiv.).
L'acte respectueux est en principe notifié, comme sous le code civil, par un ou deux notaires (art. 154). Si le futur époux est indigent, il peut faire dresser l'acte par l'officier de l'état civil de son domicile ou de sa résidence. (Yoy. infra, n" 394.)
386. Législation belge. — L'acte respectueux, avonsnous vu, n'est pas exigé du futur époux indigent si le père ou la mère dont le conseil doit être demandé, n'a pas de demeure connue en Belgi(|ue. ^ Ce foit sera attesté sous « serment par le futur é})oux dont l'ascendant n'a pas de « demeure connue en Belgique et par quatre témoins •• majeurs de l'un ou l'autre sexe. -
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« Cette attestation sera reçue par rofficier de l'état -i civil (lu (loniicilc^ ou de la résidence de l'un des futurs
- é[)oux ou de l'un des témoins. Elle pourra être faite ^ simultanément par le futur époux et les témoins ou
- séparément par chacun d'eux.
« L'orticier de l'état civil dressera procès-verbal de la «t prestation de serment et de l'aflirmation tant du futur " époux que des témoins.
« Copie de ce procès-verbal est envoyée dans les trois ^ jours au procureur du roi. Le mariage ne pourra être ~ célébré (pi'un mois après la dernière attestation ^5 (art. 153 nouveau).
ÎJHT. Législaiio)t belge. — Les majeurs de 21 ans, n'ayant pas 25 ans accomplis, n'ont pas liberté entière de contracter mariage sur la signification d'un acte respectueux. Le père, ou à défaut du père, la mère ont en elîèt le droit, dans les quinze jours de la notification, de prendre leur recours devant le tribunal, et celui-ci pourra ordonner qu'il soit sursis au mariage (art. 152 nouveau, infra, n°^ 388 et 389).
Cette règle nouvelle a été introduite par la loi du 30 avril 1896. Le projet primitif fixait à 21 ans la majorité pour le mariage ; il rencontra une certaine résistance et, à titre transactionnel, la disposition dont nous nous occupons, fut votée.
Quelle est sa réelle portée?
A-t-elle entendu maintenir le principe du code civil que le fils ne peut avant 25 ans accomplis se marier contre le consentement de ses père et mère, reculer pour la fille jusqu'à 25 ans l'âge auquel elle pourrait se marier dans les mêmes conditions et admettre à ces règles une dérogation : la possibilité du mariage s'il est autorisé par les tribunaux. Au contraire, a-t-elle voulu, dérogeant à la règle du code civil sur la majorité des fils pour le mariage, fixer celle-ci à 21 ans, maintenir la règle ancienne sur la majorité des filles et se borner à établir une exception à la règle qui gouverne les efiets de l'acte respectueux et aux termes de laquelle il
peut être procédé au mariage un mois après la notification ?
La question est grave.
Suivant la solution qui y sera donnée, le mariage d'un majeur de 21 ans, mineur de 25, qui se sera marié soit sans attendre l'expiration du délai dans lequel le recours peut être pris contre l'acte respectueux, soit nonobstant ce recours, soit malgré la défense du tribunal, devra être assimilé, suivant la première interprétation, au mariage du mineur de 21 ans qui s'est marié contre le consentement de ses parents {infra, rf 451), suivant la seconde interprétation, au mariage du majeur de 25 ans qui s'est marie maigre une opposition, sans avoir fait d'acte respectueux ou sans avoir attendu l'expiration du délai d'un mois [infra, n° 468).
La disposition nouvelle ne déroge pas à l'article 148 nouveau, qui ûxo, à 21 ans la majorité pour le mariage : elle établit uniquement une exception à la règle sur les effets de l'acte respectueux.
Sa place dans le code prouve qu'elle doit être ainsi interprétée. Insérée non dans l'article 148, mais dans l'article 152, elle fait immédiatement suite au paragraphe qui établit le principe qu'à défaut de consentement sur un acte respectueux, il peut être passé outre, un mois après, à la célébration du mariage; elle y est rattachée par la conjonction toutefois, dont l'emploi prouve que c'est au principe qui vient d'être énoncé, qu'on a entendu déroger.
Les travaux préparatoires confirment cette interprétation. Un des adversaires de la modification apportée à l'article 148 du code avait annoncé que si elle était votée, il proposerait un amendement consistant à renverser les termes de la proposition transactionnelle dont nous nous occupons : le refus des parents aurait empêché le mariage des majeurs de 21 ans, mineurs de 2o ans, mais les enfants auraient eu le droit d'attraire leurs parents devant le tril)unal pour (|ue celui-ci autorise le mariage. Cet amendement, qui ne fut même pas déposé, fut d'avance vivement combattu par les partisans de la majorité de
21 ans, qui déclarniont (|U0 son adoption serait lo rcnvorsemont « du projet r. Celui-ci donc avait l)ien pour olyet de fixer à 21 ansja majorité pour le mariage.
La règle nouvelle est due à l'initiative delà commission de la Chamhre. Pour la justifier, le rapporteur disait : « Dans letat actuel de notre législation, je l'ai '. rap|)elé tantôt dans une interruption, et l'honorable " M. lloyois vient d'y insister. . . , il existe une disposition ~ analogue. En vertu de l'article 173 du code civil, le père •* et, à défîiut du père, la mère. . . peuvent faire opposition ^ au mariage de leurs enfants... encore que ceux-ci aient
- 25 ans accomplis... Je sais que les tribunaux... ne ^ peuvent accueillir l'opposition pour des motifs pure- « ment moraux. «
Un autre orateur disait : '• Si le père et la mère ont •• qualité pour intervenir dans le mariage de leur enfant
- lorsque celui-ci a plus de 25 ans accomplis... pourquoi " n'auraient-ils pas une faculté plus ou moins analogue à
- celle queleur concède l'article 173 du code civil, lorsque ^ l'enfiint, disposé cà se marier a, non pas 25 ans, mais " 21, 22, 23 ou 24 ans. ^
Ces paroles achèvent de caractériser le droit donné aux père et mère par la loi nouvelle. C'est un droit analogue à celui qui leur appartient de faire opposition au mariage de leurs enfants âgés de 25 ans, mais plus étendu, car leur refus pourra être admis par les tribunaux, même s'il est basé exclusivement sur des motifs moraux. (Comp. iufra, nM29.)
Voy.pour les travaux préparatoires : séance de la Chambre des représentants du 10 mars 1806, dise, de M. Snoy, Ann.parl., 1805-1800, p. 012; séance du 20 mars 1800, dise, de MM.Woesie et Broqueville, ibid., p. 019 ; dise, de M. Indekcu, rapporteur, ihid., p. 024; dise, de M. Hoyois, ibid., p. 923.
X\HH. Légidaiion hclgc. — Le recours prévu à l'article 152 nouveau doit être fait dans la quinzaine de la notification.
Ce délai est de rigueur.
Cette règle résulte d'abord du texte de la disposition
qui dit : " Le père, ou à défaut du père, la mère peuvent, « dans les quinze jours de la notification, prendre leur *> recours contre celle-ci. « Ce droit exceptionnel ne leur est donc accordé que pendant un délai de quinze jours; celui-ci écoulé, ils n'ont plus aucun droit et le recours est non recevable.
Cette solution est conforme aux vœux du législateur qui a fixé les divers délais, indiqués dans l'article 152, dans le but d'accélérer autant que possil)le la procédure.
Conformément aux règles générales, le recours devant être fait « dans la quinzaine ?• , le dies à qiio ne compte pas, et le dies ad quem est le dernier jour utile.
Sic, sur ce dernier point, Nivelles, 24 juin 189G, Pasic, 1897, III, 11.
389. Législation belge. — Le recours prévu par l'article 152 nouveau ^^ est formé par assignation à jour fixe " devant le tribunal civil de première instance du domi- « cile ou de la résidence de l'enfant.
« Le délai de comparution est de huitaine; le juge- " ment n'est pas susceptible d'opposition, mais il peut être '• frappé d'appel dans la quinzaine du prononcé, s'il est " contradictoire, ou de la signification, s'il est par défaut; « le délai de comparution devant la Cour est de huitaine.
« Le tribunal et la Cour instruisent la cause d'urgence '. et entendent le ministère public en chambre du conseil ; « ils statuent en séance publique. Le ministère des avoués « n'est pas requis ; les parties sont tenues de comparaître '^ en personne ; elles peuvent se faire assister d'un conseil.
'- Si les motifs du refus sont reconnus fondés, le juge " ordonne de surseoir à la célébration du mariage » (art. 152).
Pour éclairer sa religion, le tribunal a le droit de recourir à tout moyen d'investigation qu'il estime utile. Il peut notamment entendre en chambre du conseil des témoins qui prêteront serment, mais pour l'audition desquels aucune autre formalité n'est requise.
Si le tribunal ordonne qu'il soit sursis au mariage, reffet de cette décision ne dure pas nécessairement jus-
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quau moment où le futur époux m atteint 25 ans; le juge peut fixer un délai moins long et même permettre aux l)arties de se représenter devant lui, après un temps déterminé, pour être statué de nouveau.
Sic dise, de M. AVoesto, séance do la Chambre des représentants du 24 mars IS'.H), \un. parL, 1895-189('), p. 9:}2-'.)33.
Quant aux formalités do l'enciuéle, sic trib. Nivelles, 24 juin 1S'.)(>, Pusic, 1807, III, 11.
ÎIOO. LcgisJidion hcîgc. — Le tribunal a ordonné ([u'il soii sursis au mariage.
Après cette décision, le père et la mère meurent. Le jugement tombe, car le majeur de 21 ans qui n'a plus ses père et mère, a le droit absolu de se marier.
Si le père seul meurt, la décision tombe également. Elle n'a fait (pie donner force obligatoire au refus du père, et après la mort de ce dernier, son refus ne peut plus avoir d'effet. D'autre part, le majeur de 21 ans, mineur de 25 ans, dont le père est mort, a le droit absolu de se marier du consentement de sa mère, ou si elle n'a pas pris son recours contre l'acte respectueux qui lui été a notifié. Donc, après le décès du père, l'enAmt auquelle tribunal, du vivant du père, a interdit le mariage, peut se marier soit avec le consentement de sa mère, soit à la suite d'un acte respectueux qu'il lui a signifié après le décès du père et contre lequel elle n'a pas pris son recours, soit si ce recours est rejeté. Cette solution est conforme à la règle que nous venons d'exposer pour le cas du décès des père et mère, et dont la justesse a été formellement proclamée lors des travaux préparatoires.
SiCy sur ce dernier point, dise, de M. AVoeste, séance de la Chambre des représentants du 24 mars 1890, Ann.j/arL, 1895-189G, p. 933.
3!>l. Législation belge, — Aux termes de l'article 152 nouveau, si le futur époux est mineur de 25 ans, le père ou, à son défaut, la mère peuvent, dans les quinze jours de la notification de l'acte respectueux, prendre leur recours devant le tribunal [sirpra, n°^ 387 et suiv.).
Ce droit appartient incontestablement aux parents du
futur époux indigent, car la loi ne fait pas de distinction et il a été expressément fait allusion dans les discussions au recours qui serait pris par un père indigent.
Comment ce recours devra t-il s'exercer si le père ou la mère du futur époux indigent n'ont pas de demeure connue en Delgique?
Dans ce cas, l'acte respectueux n'est pas exigé; il peut être passé outre au mariage, un mois après la dernière attestation faite dans la forme prévue par l'article 153; et cette règle, introduite par la loi du 16 août 1887, confirmée par celle du 30 avril 1896, est absolue.
Il résulte clairement des travaux préparatoires que le législateur n'a pas entendu, par l'article 152, limiter le droit reconnu au futur époux indigent par l'article 153, pas plus qu'il n'a voulu par l'article 153 enlever au père ou à la mère du futur époux indigent, qui n'ont pas de demeure connue en Belgique, le droit au recours qui leur
est accordé par l'article 1
Il faut reconnaître au père ou à la mère du futur époux indigent, dont la demeure n'est pas connue en Belgique et auquel un acte respectueux n'a pas été signifié et ne doit pas l'être, le droit de faire opposition au mariage.
Cette solution concilie autant que possible les articles l'b2 et 153.
Le père ou la mère ayant lait opposition, le futur époux pourra soit leur signifier un acte respectueux qui les forcera à prendre leur recours dans les quinze jours, soit les assigner en mainlevée de l'opposition ; ils auront alors, en se basant sur des motifs purement moraux, le droit de demander au tribunal de défendre le mariage.
^Otî. Législation franraise. — La loi du 20 juin 1896 a supprimé rol)ligation de réitérer l'acte respectueux imposé par l'article 152 ancien.
Suivant l'article 151 nouveau, « les enfants de famille " ayant atteint la majorité ^xde par l'article 148 sont ** tenus, avant de contracter mariage, de demander, par « acte respectueux et formel, le conseil de leur père et de
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*» leur iiiùrc ou celui do leurs aïeuls (ui aïeules lorsque " leur père et mère sont déeédés ou dans l'inipossibilitéde .. manifester leur volonté. 11 pourra être, à défaut de ^ eonsentement sur l'acte respectueux, passé outre un - mois après à la célébration du maria f>e. •'
La même loi a inséré dans l'article 155 le texte de l'avis du conseil d'Etat de l'an xiii [stqjra, n° 377).
«I9«l. Le délai tVan mois p9'eserit jwiir les aeies respectueux se compte de tantième à ta7îtiè7)w.
Sic Dali,., Rcp., Suj^j^., v» Maruif/c, ii" 74 ; — lire, t. II, n" 41.
N» 2. En quoi consiste i/acth uksi'kctuklx.
39-1. L'acte respectîceu.v consiste dans un acte unique, Tomcii d^rssé j/ar un ou deux notaires (art. 154), constatant ta ""331^^ doïiande de conseil faite par le ou les notaires au nom de V enfant et la répoiise de V ascendant; c'est donc à tort que, dans la pratique 7iotariale,ilest fait, pour le cas où V enfant n accompagne pas le notaire, deux actes : Vityi, l'acte de réquisition, passé en V étude du notaire ; Vaidre, Vacte de notification, qui se fait au domicile de l'ascendant. Le notaire ne doit pas avoir ime procuration spéciale 7ii être accompagné de l'enfant.
La loi belge du 30 avril 1896 a modifié l'article 154 du code civil pour le cas du mariage d'indigents. '• Le ~ futur époux, porte l'article 153 nouveau, qui justifie de ^ son indigence peut f\iire dresser un acte respectueux " par l'ofïicier de l'état civil de son domicile ou de sa ii résidence. Cet acte doit être notifié dans la huitaine au
- père ou à la mère, par l'ofRcier de l'état civil du domi- « elle ou de la résidence de ceux-ci ou par son délégué. " A cet effet, l'officier de l'état civil qui dresse l'acte « respectueux doit, le cas échéant, en transmettre immé- •• diatement une copie certifiée conforme à. l'ofïicier de
- l'état civil du domicile ou de la résidence du père ou de « la mère, -n
La présence de témoins n'est pas requise pour la notification ; la chose a été expressément reconnue dans les travaux })réparatoires.
Le délégué est choisi par l'officier de l'état civil et, comme le dit le rapport de la commission, il n'a pas paru nécessaire d'exiger une approbation de la délégation par une autorité supérieure ou un serment spécial de la part du délégué.
Comme on le voit, la loi belge, s'inspirant de la pratique notariale, a distingué de l'acte respectueux l'acte de notification. Toutefois il résulte des travaux préparatoires que le législateur n'a pas entendu modifier la nature de l'acte respectueux, mais qu'il a uniquement voulu ûiciliter sa notification, lorsque le futur époux est indigent.
Le texte nouveau n'est pas inconciliable avec la thèse exposée au texte : L'acte respectueux, dressé par l'officier de l'état civil et distinct de l'acte de notification, n'est en réalité que la constatation par l'officier de l'état civil de la volonté de l'enûint de demander le conseil de ses parents; l'acte de notification est l'accomplissement de cette volonté; il est le procès verbal constatant la demande et la réponse : il réunit tous les caractères de l'acte respectueux.
Les deux actes admis par la pratique notariale ont ces mêmes caractères; le second, c'est-à-dire l'acte de notification, constitue à lui seul l'acte respectueux, car il doit énoncer que le consentement est demandé par le notaire au nom de l'enfant; l'acte de réquisition n'a d'autre utilité que de mettre à couvert la responsabilité du notaire, en empêchant qu'il ne puisse être désavoué. (Comp. infra, Yf 398.)
Sur ce dernier point, sic Dall., Ucp., Siq>p., v^' Mariaf/e, n» 70 ; — Hue, t. ir, no« 42-43.
Tome H 395. Lc nolcdrc qui no/i/ie Vdclc ?'cspcclucujc, doit '' " * demanda' à voir V ascendant ; si celui-ci ne te reçoit pas , ilpeid signifier au domicile .
Les tribunaux ne peiicent, sous pirtexte de soust7m7'e
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Vcnfiinl à (les iit/li(C)uvs chuoifjèrcs, lai jli'cr luic )xsidcncc spcciidc.
La nullité de l'acte, sii^nitié au domicile et sans que le notaire ait parlé à l'ascendant, ne peut être demandée que si, intentiomiellement, le notaire a choisi, pour faire la notification, un jour où l'ascendant est absent. la question à ce point de vue est donc de fait.
Sic et conforme au loxle, Irib. Bruxelles, 25 octobre 1884, Pasic, 1.^8.', m, 52 et la note; — Gancl, 2 mai 1883, Pasic, 1883, II, 384, espèce où Tacte était en réalité inutile; — trib. Gand, l*'- mars 1882, Dch/.jtul., 1884, 23 et la note; — Ghambéry, 7 juin 188(), /. Pul., 1887, 220; Sm., 1887, 2, 37; Dali.., Rrp., Si(]>p., v" Mariage, n» 80, note 2; — Paris, 20 septembre 1878, D. P., 1879, 2, i:î2; Sm., 1878, 2, 325; /. Pal., 1878. 1279; — D.vi.i.., Urp., Supp., v° Mariar/c, n"^SI, 85.
N» 3. Dk i,a mi.i.itk dks ac.tks RKSPKc.Tnax.
•MIO. Les aclcs lespccfueux ne peurerU ê/re amndés quen eiLS d^inohsei-i'cdion de foniicdHés tenant à teiir subs- ""VS'' ^ tance, par exe)npte s'ils n'ont pas été notiftés j^ar Voffieicr public désigné par la loi; si, noti/iés par un notaire, une formalité, ijrescrite à peine de nullité pour les actes notariés, n'a pas été remplie; si copie n'a pjas été laissée à chaque ascendard auquel l'acte est notifié; si l'acte ne constate pjas que c'est au nom de Venfant que le conseil est donandé ; s'il est rédigé daiis nne forme irrespectueuse.
La loi n'a pas prescrit le mode suivant lequel l'acte respectueux doit être notifié. Naît dès lors la question de savoir si les formalités, exigées par les articles G8 et suivants du code de procédure civile pour les significations par voie d'huissier, doivent être suivies?
Lorsque le notaire s'y est conformé, la régularité de la notification ne peut, dans le silence de la loi, être contestée : ces formes ont été indiquées par le législateur comme suffisantes pour que les intéressés soient informés des actes qui les concernent. Si elles n'ont })as été observées, le seul f^iit de leur violation n'entraîne pas la nullité de la notification ; les nullités ne peuvent être éten-
dues et, de plus, l'acte respectueux a un caractère différent de celui des actes signifiés par huissier; il faut, dans ce cas, rechercher si le notaire a fait ce qu'il a pu pour que l'ascendant reçoive la copie de l'acte; dans l'affirmative, la notification ne peut être annulée.
Sur ce point, sic trib. Bruxelles, 26 janvier 1892, Basic, 1892, IJI, 165; — 25 octobre 1884, Pasic, 1885, III, 52; — Chambéry, 7 juin 1886, Dall., Rep., Supp., \o Mariage, n» 80, note 2; /. Pal., 1887, 220; Sir., 1887, 2, 37; — Lyon, 11 mai 1886, Pand. fr., 1886, II, 201; — Nancy, 11 juillet 1885, D. P., 1886, 2, 96; Pasic. fr., 1886, II, 61; /. Pal., 1885, 1120; — Paris, 26 septembre 1878, D. P., 1879, 2, 132; Sm., 1878, 2, 325; /. Pal., 1S78, 1279 ; — Hue, t. II, n» 48. — Comp. Dall., Rép., Supp., v» Mariage, no 89.
Quant au texte, comp. Orléans, 3 juin 1870, Sir., 1871, 2, 114, qui déclare valable un acte qui ne contient pas une demande faite au nom de l'enfant.
Quant au caractère respectueux de l'acte, voy. Chambéry, 7 juin 1880 précité et Dall., Rép., Supp., v» Mariage, n^ 79.
Tome II 397. Uacie respectueux n est pas nul, pour défaut de
volonté libre chez V enfant ou pour manque de respect^ par cela seid que, lors de sa signification, Venfant réside chez la personne qu'il veut épouser.
Sic Paris, 8 mai 1888, Pasic. fr., 1889, II, 152; — Paris, 26 septembre 1878, D. P., 1879, 2, 132; Sir., 1878, 2, 325; /. Pal., 1878, 1279; — Dall., Rép., Supp., v» Mariage, n^ 81 ; — Hue, t. II, n» 46.
398. En pratique, avons-nous vu, le notaire dresse, lorsque l'enfant ne l'accompagne pas, deux actes : l'un, appelé acte de réquisition et rédigé dans l'étude en présence de l'enfant; l'autre, appelé acte de notification, qui se fait au domicile de l'ascendant.
Ce dernier seul doit réunir les conditions prescrites pour la validité des actes respectueux par l'article 154 du code civil; s'il est régulier, peu importe que le premier soit entaché d'irrégularité, pourvu que le notaire ne soit pas désavoué par son mandant (supra, n** 394).
Sic Paris, 26 septembre 1878, Sir., 1878, 2, 325; /. Pal, 1878, 1279; D. P., 1879, II, 132; — Paris, 11 octobre 1871, Sir., 1871, 2, 132; /. Pal., 1871, 490; D. P., 1871, 5, 10; — Hue, t. II, n» 46; — Aubry et Rau, t. V. g 463, p. 85, note 21.
Co)drà : Dall,. Ré2^.,Su2)p., v" Mariage, n" 82.
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ÎIÎM>. Au iiîomont do la notification de l'acte respectueux, il existe un empêchement dii'im<Mnt ou pi'ohil)itir au mariage ; l'acte respectueux est-il valal)le? La ({uestion revient à celle de savoir si, en demandant conseil à ses parents pour contracter un mariage à ce moment légalement impossible pour un motif autre que l'absence de leur consentement, l'enfant satisfait au vom de la loi?
La loi, en imposant <*i l'enfant r()l)ligation de l'acte respectueux, n'a eu en vue qu'un mariage légalement possible; elle n'a pas voulu que conseil soit demandé à des parents sur un mariage qu'elle interdit et au({uel ils ne peuvent donc consentir.
Cette solution n'est pas contestée pour le cas où il existe un empêchement dirimant ou un empêchement prohibitif permanent; mais on prétend que l'acte est valable s'il n'existe qu'un empêchement prohibitif passager, par exemple l'interdiction pour une veuve de se marier moins de dix mois après le décès du mari.
Cette distinction manque de base. Dans les deux cas, en effet, le mariage est défendu par la loi lorsque le conseil est demandé, et dans les deux cas il peut devenir possible dans l'avenir, même si l'obstacle est permanent ; par exemple si un enfmt fait un acte respectueux pour contracter un second mariage avant la dissolution du premier.
On insiste et on dit : après l'expiration des dix mois, la veuve pourra se marier et l'acte respectueux ne l'oblige pas à se marier avant ce terme. C'est exact, mais sans portée. Le conseil des parents n'en est pas moins demandé pour contracter un mariage légalement interdit au moment de la demande et auquel ils ne peuvent consentir ; l'acte respectueux devient une formalité vaine, car, le mariage ne devant être célébré que plusieurs mois plus tard, les parents sont consultés sur une situation future qu'ils ne peuvent connaître avec certitude.
Coiitrà, sur ce dernier point, Paris, 19 janvier 187^5, Sir., 1873, 2, 144; /. Pal., 1873, 598; D. P., 1873, 2, 40; —Hic, t, II, n« 4(); — D.vll., Rcp., Supp., v Mariaf/c, n« 71.
Tome II 400. Si Vacte respectueux est annulé, V officiel- de "°'^'^^' Vétat civil ne peut célébrer le mariage.
§ 3. Des enfa>'ts naturels.
Tome II 401. U enfant naturel, légalement reconnu, doit, dans nos3'fi,3i>2. içg mêmes co7iditio7is que Venfant légitime, obtenir le C07isentement de ses père et mère (art. 158). Si ceux-ci sont décédés ou dans V impossibilité de manifester leur volonté ou bien si Venfant naturel n est pas légalement reconnu, il ne peut, avant 21 ans, contracter mariage qitavec le consentement d'un tuteur ad hoc. Ce tideur doit être yiommé par le tribunal, car Venfant naturel na pas de famille.
Ce n'est pas ici le lieu d'examiner s'il existe un conseil de famille pour les enfants naturels non reconnus. L'enfant légitime, mineur de 21 ans, doit pour se marier être autorisé par le conseil de famille (art. 160). La loi déroge à cette règle en ce qui concerne l'enfant naturel et dit qu'il doit être autorisé par un tuteur ad hoc ; c'est donc qu'elle a voulu écarter rintervention d'un conseil de famille ; il est naturel par conséquent de faire nommer le tuteur par le tribunal .
On a contesté cette solution en se basant sur les travaux préparatoires. Real, en présentant l'article 159, disait : " lia section a cru moral de donner un tuteur au " mineur né hors mariage, qui veut se marier, et dont le - père est inconnu. Ce mode couvre la trace de l'illégitii' mité de sa naissance, et appelle ses amisàdéli1)érer sur « son mariage. ^^ (Conseil d'Etat, 26 fructidor anxi.)
De ces derniers mots, on a conclu qu'un conseil de ûxmillc doit être réuni. Il est à remarquer tout d'abord que cette conclusion ne s'impose pas. Avant l'amendement proposé par Real, l'enfant naturel pouvait se marier sans avoir à demander aucun consentement; cet amendement lui impose rol)ligation d'avoir le consentement d'un tuteur ((d hoc ; il est à supposer (pie celui-ci sera choisi })arnd les amis de l'enfant, (pi'il consultera les autres amis de ce dernier et ainsi, connue le disait Real, les amis de l'en-
laiit auront à déli'hôror sur sou uiariage. Si telle n'avait j)as été la pensée des auteurs de l'article 159, s'ils avaient voulu sul)ordonner le mariage de l'entant <'i l'avis du conseil de Aimille, ils n'aurtiient pas parlé d'un tuleur ail lioc et se seraient bornés à proposer d'exiger, pour le mariage de l'enfant naturel, le consentement du conseil de famille.
Ce qui confirme cette inter[)rétati{)n, ce sont les paroles par les(piell(^s, à la séance du Corps législatif du 10 ventôse an XI, Portalis justifie l'article 159, et qui impliquent nécessairement l'exclusion du (^onseil de famille, parce que le législateur se défie de celui-ci : « Cependant, comme « les enfants naturels n'appartiennent à aucune famille, - on ne leur a point appliqué la mesure par laquelle on ^ appelle les aïeuls et aïeules, et ensuite les assemblées <^ de parents, après le décès des père et mère. On eût placé •• dans des mains peu sures l'intérêt de ces enfants, en les •• confiant à des familles dont ils sont plutôt la charge « qu'ils n'en sont une portion. Cependant, comme il fallait " veiller pour eux, on leur nomme, dans les cas prévus, •• un tuteur spécial, chargé d'acquitter h leur égard la '• dette de la nature et de la patrie. r>
Sic Hrc, t. II, 110 50.
Coutrà : Bruxelles, 15 juin 1885, Belg. jud., 1885, 1028; Pasic, 1885, II, 328; — AnmY et Rac, t. V, § 4(J2, p. 80; — Dall., Rcp., Supj^., yo Maricu/e, n" G7.
Gomp. LAURiiNï, t. III, 11" 452; t. V, n"« 413 et s., 419 et s.
§ 4. Consentement du conseil de famille.
402. Les minew's de 21 ans qui n'ont plus cVascen- Tome ii dmits capoMes de consenlir, ne jjeuvent contracter mariage 'i"''^'*3,3ik sans le consentement du conseil de famille. Le d^^oit d'appel contre les délibérations du conseil, établi imr Varticle 883 du code de procédu7'e civile, est inapjdicable à la décision prise à cet égard, car elle ne constitue pas un avis.
Sans en modifier la portée, la loi belge du 30 avril
ISQfj a change le texte de l'article IGO en prévoyant le cas où l'ascendant est absent [supra, \f 371).
Nous ne pouvons nous rallier à l'opinion de Laurent au sujet de l'interprétation de l'article 883 du code de procédure civile.
Cette disposition est générale; elle ne distingue pas suivant les objets sur lesquels porte la déclaration; par conséquent elle s'applique à tous les cas.
Le titre où elle se trouve est intitulé, il est vrai, Des avis des j)cirents. Cette circonstance ne prouve pas qu'il est étranger à toutes les décisions du conseil de famille qui ne constituent pas un simple conseil, et nul ne le prétend. Son intitulé doit donc être interprété dans un sens large comprenant toutes les délibérations par lesquelles, en vertu du code civil, le conseil de famille exprime son avis, peu importe qu'il doive ou non être suivi, qu'il constitue un consentement, une autorisation ou un conseil; « ce titre » , comme le disait Berlier, en faisant l'Exposé des motifs au Corps législatif, « n'est, à proprement partt 1er, que le complément du code civil dans ses disposi- « tions relatives aux conseils de famille » .
L'article 73 du code civil, dit-on, n'exige pas, lorsqu'il n'y a pas unanimité, que l'acte authentique du conseil de famille contienne l'avis de chaque membre.
L'observation est sans portée ; car l'article 883 du code de procédure vise le procès-verbal de la délibération, tandis que l'article 73 du code civil vise l'acte de consentement produit à l'officier de l'état civil et qui peut parfaitement être un extraitde la délil)ération, ne mentionnant pas l'avis des membres du conseil. D'autre part, l'article 73 ne pouvait se référer expressément à l'article 883 du code de procédure civile, puisque celui-ci lui est postérieur et que le titre dont il fait partie, a précisément eu pour but de combler les lacunes de la loi, exposées comme suit i)ar la section de législation du Tribunat dans ses observations sur l'article IGO du code civil : '• La section a exprimé son vœu pour une organisation '• précise du conseil de famille, tant sur les mariages que •' sur les tutelles. Cette nouvelle organisation peut seule
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« prévonir les embarras et les difliciiltcs qui naîtraient « des lois encore existantes sur cette matière. ^
Cette dernière remarque montre également qu'aucun argument ne peut être tiré, pour écarter l'application de l'article 88:^, de ce que l'article 100 ne mentionne que le consentement du conseil de lainille et ne prévoit pas que la délibération peut être réformée par le tribunal.
On objecte encore : le conseil de famille remplace les ascendants ; or il n'y a pas de recours auprès du tribunal contre la décision des ascendants ; il ne doit donc pas y avoir de recours contre la décision du conseil de famille. C'est perdre de vue que toujours le conseil de famille remplace auprès des mineurs leurs père et mère ; par conséquent, si l'objection était fondée, jamais il ne devrait y avoir de recours contre la décision du conseil ; cependant le contraire n'est pas contesté et la loi sur ce point est formelle.
Il y a au reste inconséquence évidente à permettre, dans l'intérêt du mineur, le recours au triljunal lorsqu'il s'agit d'intérêts purement matériels et de l'interdire lorsqu'il s'agit du mariage, c'est-à-dire de l'acte le plus grave que puisse accomplir le mineur.
Sic Bruxelles, 11 juin 1890, Pasic, 1890, II, 363 réformant Irib. Bruxelles, 7 mars 1890, Pasic, l'890, III, 177; Pand. beh/c^, 1890, 881 ; — et dans des espèces analogues : Paris, 19 novembre 1887, îSir., 1888, 2, 29; /. Pal., 1888, 1, 207; D. P., 1888, 2, 176; —Montpellier, 14 mai 1883, Sir., 1885, 2, 50; /. Pal, 1885, 1, 322.
Contra : Fuzier-Hkuman, Rép. de droit franc., v» Conseil de famille, nos 370 et s.; — Auhry et Rau, t. V, ^ 462, p. 74, notes 37 et s ; — Dall., Ri'p., Sitpp., v» Mariar/e. n'^ 66; — Hue, t. II, n^ 57.
§ 5. Sanction.
40t%. Il y a sanction j^énale et civile si le mariage est Tome i[ célébré malgré un empêchement dirimant; il y a sanction "° ^^' pénale si V empêchement n'est que prohibitif.
Gomp. Gass. B., 3 juillet 1880, Pasic, 1880, 1, 263; Belg.jiid., 1880, 989.
SECTION IV. — Des empêchements au mariage.
Tome II 40-I. Les empêchements au mariage se divisent en n"3io. cmpccltements dirimants qui sont un obstacle à la célébration du mariage et une cause d'annulation, et en empêche- 7nent s prohibitifs cjiui ne sont quun obstacle à la célébra tion .
No^ 1 et 2. Dk la parhntk et dk l'allianch.
Tome II 405. La parenté naturelle ne fait obstacle au mariage ""slo^ '' ^^^^ ^^ ^^^^ ^^^ légalement j^rouvée.
Il est utile de rappeler ici que, le ministère public devant agir d'office dans l'intérêt de Tordre public et la recherche de la filiation pouvant avoir lieu, dans les cas où elle est autorisée, même malgré la volonté de l'enfant, le ministère public a qualité pour faire proclamer la parenté naturelle en vue d'empêcher le mariage de parents naturels.
Sic et conforme au texte, Bruxelles, 3U avril 1890, BeJr/. jiuL, 1800,
Quant au texte, sic Hue, t. II, no Gi ; — Dall., Hép., Siipj^., \° Mariage, no 120. — Contra : trib. Versailles, /. Pal., 1892, 2, 92; Sm., 1892, 2, 92, qui, tandis que la plupart des auteurs enseignent que l'article ICI est inapplicable à la filiation adultérine, invoque comme seul motif que nul ne peut soutenir pareille opinion.
Tome II 406. n alliance est le lien créé par le mariage entre un
no 3oi. des époux et les parents de Vautre ; elle ne peut donc résidter d'un concubinage.
Sic Chambéry, 7 février 1885, D, P., 1885, II, 241 ; /. Pal. 1S8G, 1214; — IIuc, t. II, no G2; — Dall., Rép., Siipp., vo Mariar/e, n" 117. Conb'à : Aibry et Rau, t. V, ^ 461, p. 58, note 13.
Tome II 407. L empêchement qui résidte de Vcdliance, subsiste no au quand V époux qui la p)-oduisait, est mort sans enfant.
Sic Cass, B., 5 novembre 189G,P«5/c., 1897, 1, 10; — Orléans, 15 novembre 1892, Sir. et/. PaJ., 1894, 2, 18; — Dijon, 2G décembre 1888 et 30 janvier 1889, /. Pal., 1889, 213; Sir.. 1889, 2, 32; — Bordeaux, 23 février
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1881, Sir., 1SS2, 2, 100; /. Paî., 1882, 1, 57G; — Dall., R(^p., Supp., \^ Mariage, ii" 119; — Hue, t. II, 11° 02; — Ainmv et Raf, t, V, J:; 401, p. 50.
Contra : Lyon 21 février 1891, /. Pal. et Sir., 1894, 2, 9ît, qui statue dans une espèce où en fait l'alliance n'existait pas.
Pour le cas de dissolution du mariage par le divorce, voy. 'mfra, Lau- RKNT, t. III, no 287.
408. L empêchement yiesithsiste pas dans le cas où le Tomo ii mariage qui prodiiisaU V alliance, est annulé. iv^^,'^.
Sic lire, t. II, n" 159. — C())itrà : 1)ai,l., Rcp., Sitpp., v" Maria//e, iv> 118. — Comp. .<supra, n" 400; iiifra, n» 443.
409. Le mariage est prohibé en ligne directe entre nos 3oi à parents légitimes ou naturels et e72tre alliés dans la même ^''^' ligne, entre frère et sœur légitimes ou naturels et entre
alliés au même deg7'é, entre oncle et nièce, tante et yieveu légitimes. Le pouvoir exécutif peut , pour motifs graves, lever la prohibition du mariage entre oncle et nièce, tante et neveu, beau- frère et belle-sœur; dans ce dernier cas, la loi belge exige que le 7nariage soit dissous jKtr la mort d'un des époux (art. 161, 162 du code civil, loi française du 16 avril 1832; lois belges des 23 avril 1827; 28 février 1831).
Le mariage entre grand-0}icle et petite-nièce est permis, car le te.xte de la loi ne parle que de Vonclc, et Vappliquer au grand-oncle , serait étendre la prohibition à un degré de parenté plus éloigné.
Sur ce dernier point, sic Nîmos, 13 août 1872, Sir., 1872,2, 145; /. Pal., 1872, 043: D. P., 1872, 2, 109; — Auhry et Rau, t. V, § 404, p. 98; — IIuc, t. II, n» 04. — Contra : Gass. Fr., 28 novembre 1877, Sir., 1878, 1, 337;/. Pa/.,1878, 805; D. P., 1878, 1,209; voy. les notes de ces recueils; — Dai.l., Ré})., Sicpp., \o Mai'ia{/e, n^ 110.
Conforme au surplus du texte, Hrc. t. II, n^^ 03-04; —Dali,., Rrp., Si(pp., v" Mariage, \\°^ 113 et 115, 121 et s.
410. Uadoption constitue, dans les limites indiquées Tomcii par r article 348 du code, tin empêchement au mariage. ""^^•*-
Voy. infra, n" 408.
No 3. Mariage préexistant.
Tome II 4t\t, Onne peut contracter un second mariage avant "^"Vr^i^ ^ ^'-^ dissolution ou V annulation du premier, sauf le cas où
celui Cl serait, au point de vue légal, notoirement et sans
doute possible inexistant.
N» 4. De la femme veuve ou divorcée.
Tomoii 412. La femme veuve ou divoi-'cée ne peut contracter no 303. ^^^^ nouveau mariage qu'après dix mois révolus depuis la dissolution du mariage précédent, et cette règle doit être suivie, même si la femme a déjà accouché.
Quant à la femme divorcée, voy. Infra, Commentaire du titre Du divorce.
Tome II 413. L article 228, 7ie prévoyant que le cas de dissoluno*=3Gi,3G;). ^^-^^ ^^ mariage, est inapplicable au cas où le mariage est
annidé.
Sic Hue, t. II, no 284.
Contra : Dall., Rép.,Supp., n^ Mariage, n» 111.
Voy. infra, n» 443.
No 5. Empêchements naissant du divorce.
Tome II 414. Ils sont déterminés 2)ar les articles 295, 297 et nos3G0,3(i7. 298 dit codc.
Voy. infra. Commentaire du titre Du divorce.
No 0. Empêchements résultant du service militaire.
To^pii 415. Ces empêcliements sont déterminés parles lois no3G8. sur Vorganisation de Varméc.
Nos 7 ,^ 10. De la prêtrise. De la mort civile. De l'interdiction légale.
Tome II 416. La prêtrise, la mort civile même prononcée à ""373^ '* ré^ra??^c?' contre un étranger, et tout au moins oi Belgique
Vinte7^diction légale, ne eonstihienl 2^cis un empêchement a 21 mariage.
Quant à la prêtrise, sic Cass. Fr., 25 janvier 1888, D. P., 1888, 1, 97; /. Pal., 1888, 481 ; — voy. Dai.l., Ri'}!., Supp., v" Culte, n« 00.
Quant à la mort oivile, sic Dali,., Rt^p., Siipp., v« Mariage, n<'« 99-101.
Quant à l'interdiction légale, la question, qui est de droit pénal, est encore discutée en France, voy. Dam,., Rép., Siipp., vo Droits civils, no-^ 380 et s.
SECTION V. — Des oppositions au mariage.
417. Le droit lV opposition consiste dans la facidté de Tomcii faille par acte d'huissier défense à r officier de l'état civil de célébrer le mariage; V officier de Vétat civil doit, sur cette opposition, surseoir jusqu'à ce que la mainlevée ait été ordonnée. Ce droit est concédé afin que des tiers puissent informer V officier de Vétat civil de V existence d'empêchements au mariage; il est de plus reconnu aux ascendants pour leur permettre de retarder le mariage.
§ Y\ Qui peut former opposition.
418. Les dispositions qui déterminent par qui et pour r^^^^^ jj quelle cause opj^osit ion peut être formée, sont d'interposé- no375. talion restrictive.
No 1. Droit du conjoint.
419. La personne, engagée par mariage avec un des Tome ii futurs époux, a le droit de former opposition (art. 172). "*" ^"^•
Le droit de former opposition étant subordonné à la condition d'être engagé par mariage avecl'une des parties contractantes, il en résulte que si le mariage est dissous par le divorce, ce droit n'existe plus. L époux qui a obtenu le divorce pour adultère ne peut donc, les règles sur la matière étant de restrictive interprétation (voy. numéro précédent), fîxire opposition au mariage de son conjoint avec le complice de ce dernier.
Mais il est clair que rien ne l'empêche de dénoncer le
fait à l'officier de l'état cisâl qui, s'il en reconnaît la réalité, devra refuser de célébrer le mariage.
Sic trib. Seine, 12 avril 1894, D. P., 1894, 2, 447; — IIic, t. II, n^ 108; — Dall., licp., Siipp., yo Mariage, no 129.
Contra ; trib. Dieppe, 2G juin 1890, /. Pal., 1890, 1050; Sir., 1890, 2,
Gomp. Lyon, 3 juillet 1890, /. Pah, 1891, 13G5; D. P., 1890, 2, 365.
N» 2. Ascendants.
Tome II 4^0. Le père, à son défaut, la mère, à leur défaut ""378^ ^ l'ciscendant le plus rai^proché (art. 172 combiné avec
l'art. 173) peuvent faire opposition.
Si le père consent au mariage, la mère ne peid faire
opposition même si son conseil na joas été demandé.
Toutefois si le consentement de la mère n'a pas été demandé, il suffit qu'elle dénonce le fait à l'officier de l'état civil pour que celui-ci soit obligé, si la preuve du contraire n'est pas produite (art. 156), de surseoir au mariage.
Conforme au texte, Hue, n"^ 108-109; — Dai.l., Rép., Supp., v» MaHage, n"s 130-133 ; — Aubry et Rau, t. Y, § 454, p. 29, et § 4G2, p. 72, note 2G.
Gomp., quant au droit de la mère de faire opposition, trib. Seine, 16 juillet 1876, D. P., 1877, 3, 92.
Tome II -421. Le droit de former- opposition appartient à
n"379. rdieul, à V exclusion de Vàieule de la même ligne.
Si une ligne consent. Vautre ne peut faire opposition.
Nous ne pouvons nous rallier à cette dernière règle. La loi ne l'établit pas ; elle dit, au contraire, que le droit d'opposition appartient aux aïeuls et aïeules. Si on peut admettre que l'aïeul, mari de l'aïeule, exclut celle-ci à raison de l'autorité maritale, cette raison disparaît lorsque ce sont les deux lignes qui sont en présence.
La circonstance que le consentement d'une ligne suffit pour que le mariage puisse être célébré, est sans impor-
tance, car l'opposition des ascendants ne doit pas être motivée {in/ra , n"' 420, 427).
Sic Dam.., R<-jk, Supp., v" Mark/f/c, n" 1)52; — Aimuy ol Rau, t. V, î^ 455, p. 29, note G.
Comp. Hic, t. II, 11'' 110.
Quant à la première question, conforme au texte, Agen, 24 octobre 18S8, 8iu. et/. Pal., 18<)2, 2, 310; — Anmv et Rau, t. V, |:> 454 ,p. 29, note G; — Dai.i.., Rép., Supp., v« Maria(/c, ii'^ 131; — lire, t. II, n» 110.
4ÎJ2. En Belg'iciue, les majeurs de vingt et un ans dont les i)ère et mère sont morts ou dans l'impossibilité de maniiester leur volonté, peuvent se marier sans devoir demander le consentement des ascendants [supra, if 383).
Les lois qui ont introduit cette innovation, n'ont pas modifié l'article 173, et par conséquent le droit conféré l)ar celui-ci aux ascendants est resté entier.
On objecterait vainement que le droit de former opposition dérive de ce que le futur époux doit demander le conseil des ascendants : le droit de Mre opposition n'est pas le corrollaire de l'obligation de demander conseil, puisque les collatéraux dont le consentement n'est jamais requis, ont, dans certains cas, le droit de former opposition.
No 3. Des collatéraux.
44?îl. Le droit de former opposition appartient, lorsqu'il Tome ii n'y a aucun ascendant, concurremment aux collatéraux '^''^'^^, ^ indiqués par V article 174 et seidement dans les deux cas qiCil prévoit. L'opposition basée sur la démence ne doit pjas mentionner les faits de démence ; il suffit qu'ils soient articulés devant le tribunal lorsque la mainlevée est demandée. Xi les enfants, ni les neveux et nièces n'ont le droit d'opposition, méine s'ils powsuivent l'interdiction du fidur époux.
Sur ce dernier point, Cass. Fr., 28 août 1872, D. P., 1872, 1, 345; Sm., 1872, 1, 329; /. Pal., 1872, 800.
Conforme au texte, Hue, t. II, \v^ 112, 113, 110; — Dall., Rcx»., Supp., vo Mariage, n"^ 139, 140 et 143.
Tome H nos385.38G
No 4. Dr TUTEIR KT Dl' CrRATKlR.
424. Le tuteur ou curateur peut faire oxjposition dans les conditions prévues lar V article 175.
Cette disposition est inutile en tant cj^u'elle prévoit le mariage d^un mineur dément, car dans ce cas le conseil de famille n aurait pas donné son consentement ou le rétracterait. Elle est étrangère au mariage du majeur interdit. Les collaiéraux ont, à Vexchision du tuteur, le droit de former opposition à. ce mariage.
L'interdit ne peut se marier (supra, n" 357); contrairement à ce qui est dit au texte, le tuteur doit donc, comme le porte l'article 175 du code civil, avoir le droit de faire opposition au mariage. Pourquoi la loi a-t-elle exigé que le tuteur soit autorisé par le conseil de famille? Le fait ne peut être expliqué que par une inadvertance du législateur, analogue à celle exposée au texte et relative au mariage du mineur dément.
Sic Dall., Rép., Supp., v» Mariage, vS> 142.
Tome II no
N» 5. Dr MINISTÈRE PIRLIC.
4tî5. Le ministère pidjlic n'a pas le droit de former opposition au nom de V ordre pidjlic , la loi ne lui concédant jjcis exp7^essément ce pouvoir. A supposer que Varticle 46 de la loi du 20 avril 1810 lui donne qualité pour agir d'office chaque fois que V ordre jncblic est intéressé, encore ce droit ne peut-il lui être reconnu dans des matières où, comme celle de l'opposition au mariage, la loi n'a pas donné à tous les intéressés le droit d'agir.
Cette question est étrangère au droit civil et par conséquent nous ne pouvons l'examiner.
Nous nous bornerons à faire observer que l'argument tiré par Laurent de ce que la loi, hors certains cas exceptionnels, n'a pas concédé à des intéressés, comme les enfants ou les collatéraux, le droit de former opposi-
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tioii, est mal loiulé; si ce droit leur a été refusé, c'est pour des raisons (jui leur sont personnelles, tel que le respect dû à leurs père et mère, ou la crainte de voir se multiplier des oi)})()silions faites dans un l)ut vexatoire, raisons qui sont inapplicables au ministère public.
Il est utile de rappeler la remarque, faite par Laurent, (jue le droit de i'ormer op})()sition n'est pas rigoureuse ment nécessaire au ministère public : c'est sous sa surveillance en cifet que l'officier de l'état civil exerce ses fonctions; s'il invite ce dernier à surseoir au mariage parce qu'un empêchement légal existe, ses instructions seront suivies.
Cou forme au texte, Pand. heh/cs, v» Acte de mariage, ii» 203; — Hue, t. II, n^^ IIG; — Dall., liép., Supp., v» Mariaf/e, n» 144.
Co)itrà : Grenoble, 10 janvier 1889, Pasic. fr., 1889, II, 54 ; D. P., 1890, 2, 193; — Cass. Fr., 28 novembre 1877, /. Pal., 1878, 805; D. P., 1878, 1, 209; — AuHRY et Rau, t. V, g 454, note 27.
Comp. Gand, 3 avril 1895, Pasic, 1895, II, 245 et la note ; — Bruxelles, 30 avril 1890, Belr/.jud., 1890, 1181; — Paris, 25 novembre 1891, D. P., 1893, 2, (33, et autorités citées, supra, n« 253.
§ 2. Formes de l'opposition.
426. Les formes de V opposition sont déterminées par 'lome ii les articles 176, 66, 67 du code civil; 61 du code de pro- ""Ip^ ^ cédiire civile.
U élection de domicile peut être faite dans une scide des communes où le mariage peid être célébré.
L'huissier a le droit de refuser de signifier un acte d'opjjosition ne réunissant pas les formes légales.
U article 66 7ie doit jms être oùser'vé à peine de mdlité : Cest à r officier de l'état civil d'une des communes où le mariage peut être célébré, que l'opposition doit être signifiée. Non signifiée à l'officier de l'état civil, elle est pour lui non avenue; si elle n'est iioti fiée à aucun des futurs époux, le tribunal la déclarera nidle; signifiée à l'officier de l'état civil et au futur époux contre lequel elle est formée, elle est vcdahle.
L'opposition est valable si elle est signifiée, avant la
délivrance des certificats exigés par l'article 69, à l'officier de l'état civil de l'une des communes où les publications ont été faites.
Conforme sur ce dernier point, Irib. Bourg, 21 février 1870, Dxll., Rep., Si (.pp., \o Mariage, n» 143.
Sic et conforme au texte, sauf quant à la validité de l'opposition signifiée à l'un des futurs époux et non signée par roi)posant, Dall., Rép., Siipp., vo Mariage, no^ 145, 148 et s.; — Aubry et Rau, t. V, g 455.
§ 3. Effets de l'opposition.
Xo 1. Principe général.
Tome II 427. Four que V article 68 qui détermine ces effets, soit no39G. applicable, il faut que V opposition soit formulée par une
personne ayant reçu de la loi ciucdité pour la former;
c[iCelle soit faite par exploit d'huissier, et dans le cas où
elle est formée par un colkdéral, qu'elle soit motivée d'une
façon quelconque.
Laurent admet à tort que l'officier de l'état civil doit s'arrêter devant l'opposition formée par un collatéral pour un motif autre qu'un motif légal. La loi ne permet aux collatéraux de faire opposition que pour deux causes [supra, Vi" 423); l'opposition, fondée sur une autre cause, n'est en réalité pas motivée : invoquer un motif illégal, c'est n'en invoquer aucun.
Sic sur ce point et conforme au texte pour le surplus, Hue, t. II, n" 121, Gomp. Dall., Rèp., Si(ppl., v" Mariage, n*' 153. Cojitrà : AiBRY et Rat, t. V, ij 45(i, p. 37, note 1.
La mainlevée volontaùx doit être constatée dans
nos3î)7,3i)8. unacte autJientiqite (ixvi. GG-G7).
La maiyilevée ne peid être demandée au tribunal que par le futur époux contre lequel V opposition est dirigée.
Le tribuncd compétent est celui dans le 7'cssort duquel domicile est élu,.
Cette dernière question est de procédure.
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On eiisei^^iie aussi (|iio le demîindeur en mainlevée peut renoncer au bénéiice de l'élection de domicile et assigner l'opposant devant le tribunal compétent en vertu du droit connnun.
Sic Liège, 29 juillet 188(3, Pasic, 188(;, II, .'307; Belf/. jiuL, 188G, 107G; — Dam.., Uêp., Supp., v" Marki(/c, n» 54 ; — lire, t. II, ii" 120. Voy. aupra, n- 310.
429. Le tribîtnal doit, même si T opposition est fonn ce Tomcii ])a7' des ascendants y prononça' immédiatement la main- " '^ • levée pw^e et simjjle quand il nexiste pas d'empêchement
légal ait mariage.
Sic Gass. Fr., 3U juin 1879, D. P., 1880, 1, 135; Sm., 1879, 1, 41G; J. Pal., 1870, 1070; — Dai.l., Rcp., Supp., vo Mariage, ii<« 134 et 157; — Aiimv et Rai-, t. V, ?< 454, p. 3.
430. Bien que V article 174 ne vise que V opposition xomcii faite par un collatéral, le tribunal j^eut , car le piHncipe est "''^^oi. de dj'oit commun, 07xlonner la mainlevée pitre et simp)lc
de V opposition formée jmr un ascendant pow cause de dé}}iC7ice, s'il la croit mal fondée.
5/c- Bordeaux, 29 juin 1880, Sir., 1880, 2, 290; /. Pal, 1880, 1104; — Gass. Fr., 30 juin 1879, D. P., 1880, 1, 136 et 13G; /. Pal., 1879, 1079; Sir., 1879, 1, 14G; — Gass. Fr., 24 juillet 1872, D. P., 1873, i, 208; /. Pal, 1872, 8G2; Sir., 1872, 1, 330; — Dali.., Rép., Siipp., v" Mariar/e, n'^s 135 à 137; — Hue, t. II, no 113.
431 . Le tribunal ne peut surseoir à p^^ononcer la main- Tome ii levée jusqu'à ce qiiil ait été statué sur une demande de ^'^ '^^'^• mise soits conseil judiciaire .
SiciTÏh. Seine, 18 mai 1870, D. P., 1870, 3, 87; — Dall., Rép., Supp., vo Mariar/e, no 138.
N'' 3. Du JUGEMKNT DE MAINLEVÉE.
432. Le jugement de mainlevée doit, en première xomeii instance comme en appel, êto^e prononcé dans les dix jours nos/joa à (art. 177-178). Passé ce délai, Vinstance nest toutefois pas périmée.
Le 7'ecou7''s en cassation n'est pas sicspetisif; la cassation de V arrêt accordant la mainlevée n entraîne pas la nidlité du mariage, car celui-ci nest pas Vexécution de Varrèt.
T/ opposition, rejetée comme nidle en la forme, peid ètix renouvelée ; V opposition dont mainlevée a été acco7^dée , peid être renouvelée , mais Veœception de chose jugé sera, le cas échéant, opposable.
Pour rendre la procédure plus rapide, la loi française des 20-24 juin 1890 a décidé que les jugements et arrêts par défaut rejetant les oppositions à mariage ne sont pas susceptibles d'opposition (art. 179, paragraphe nouveau).
Conforme au texte, Dall., Rép., Siipp., \° Mariage, n»» 156, 159 et s.; — Hue, t. II, n» 122, qui ne prévoit pas le cas d'opposition nouvelle; — AuBRY et Rau, t.V, § 457, p. 40, note 18; — Baudry-Lacantinerie, t. pr, n" 492, enseigne toutefois que la cassation de l'arrêt annule le mariage.
N" 4. Des dommages-intérêts.
Tome II 4ÎIÎI. Si V opposition est rejetée, les opposants j^ourr ont nosi07,i08. -^^,g condamnés aux dépens (art. 130-131 du code de proc. civ.); les opposants, aidres que les ascendaiits , pourront être condamnés à des dommages-intérêts (art. 179); ceux-ci constituent une espèce de peine dont le taux ne peid être fixé d'après les piHncipes généraux sur les dommages-intérêts, dus à raison d'un joréjudice matériel ordinaire, et est laissé à l'appréciation des tribunaux.
Il ne faut pas exagérer la portée des mots « espèce de peine r. échappés ici à Laurent. La loi n'admet pas des espèces de peines ; si l'auteur de l'opposition dont la mainlevée a été ordonnée, peut être condamné à des dommages-intérêts, c'est en vertu du principe général inscrit dans l'article 1382 du code : ^ souvent '^, disait Portalis exposant les motifs de l'article 179, « une opposition mal " fondée peut mettre un obstacle à une union sortal)le et .. légitime. 11 existe alors un préjudice grave; ce préju- '» dicc doit être réparé. »
La disposition de l'article 179 n'est donc ({u'une application des principes généraux, et c*est d'après ceux-ci que doit être tixé le montant de Tindemnite. Conformément aux mêmes principes, il faut admettre que les dommages-intérêts peuvent être réclamés par toutes les personnes auxquelles l'opposition a causé prcyudice, môme })ar les enfants naturels dont la légitimation aura été rendue impossible par l'opposition ; par exemple, si l'un des futurs époux est mort entre le moment où l'opposition a été levée et la date fixée pour le mariage. Le préjudice ne peut d'ailleurs, en général, consister dans la privation des avantages pécuniaires résultant pour le mari du mariage, car, ordinairement, ceux-ci ne sont pas un gain mais la compensation des charges du mariage.
En vertu de l'article 179, des dommages-intérêts ne peuvent jamais être réclamés aux ascendants; la loi présume qu'ils n'ont jamais commis de faute : s'ils se trompent « leur tendresse fait excuser leur erreur ^ .
D'autre part, cette disposition n'autorise la condamnation à des dommages-intérêts que si l'opposition est levée ; or la mainlevée ne peut être demandée que par l'époux contre lequel l'opposition est dirigée (supra, rf 428); d'où cette conséquence que s'il décède avant d'avoir fait lever l'opposition, elle sul)siste, et la condition à laquelle la loi a subordonné l'octroi des dommages-intérêts, n'est pas remplie.
Gomp. Bourges, 7 août 1872, /. Pal, 1872, 1049; Sm., 1872, 2, 257; D. P., 1873, 2, 105 et la noie; -- Dai.l., Rép., Supp., v» Maricujc, ii"« 104 et 105.
SECTION VI. — Des formalités prescrites pour la célébration du mariage.
§ Y\ Prin'cipes généraux.
43-1. U omission de certaines formalités entraîne Tomeii ri7icœistence du mariage; V omission d'aidr^cs formantes ''"VjJ^ ^ 9'e7id te )nariage anmdabte; ceiiaines formalités ont une sanction j^énale, d'aidres nont qu'une sanction civile.
§ 2. Ou LE MARIAGE DOIT-IL ETRE CÉLÉBRÉ.
iio?'^ïf-2 a 435. Le mariage ne peut être célébré que dans la 417. commune où Vun des époux a acquis par six mois dliahitaiion continue le domicile spjécial au mariage (art. 74).
A défaut de six mois d'habitation continue dans une commune, il y a lieu de surseoir au mariage jusqu'à V accomplissement de cette condition. La règle s'ajjpjlique aux mineurs commue aux majeurs.
La discussion existant depuis tant d'années sur cette question a été tranchée en Belgique par la loi du 26 décembre 1891, article 8, par laquelle sont abrogés les articles 74, 166, 167 du code civil.
Aux termes de l'article 8 " le mariage sera célébré ^ publiquement devant l'officier de l'état civil de la com- ^ mune et dans la commune où l'un des époux aura son " domicile ou sa résidence à la date de la publication du « mariage et, en cas de dispense des publications, à la ^ date de la célébration ^ .
Cette disposition a eu pour but, ainsi qu'il résulte des travaux préparatoires, de préciser, dans l'intérêt des Belges et des étrangers résidant en Belgique, et en l'interprétant dans le sens le plus large, la portée de l'ancien article 74.
Le domicile auquel l'article 8 fait allusion, est celui dont les conditions sont déterminées par les articles 102 et suivants du code.
Aucune condition de durée n'est exigée pour la résidence; il suffit que le futur époux ait résidé dans la commune à la date de la pul>lication du mariage.
S'il y a eu dispense de pul)lication, le mariage peut en réalité être célébré partout, puisqu'il suffit d'une résidence, quelque courte que soit sa durée, dans la commune où il est procédé au mariage.
AdmcUciil, conlrairemoiil au texte, que le mariage i)cut être célébré au domicile général et au domicile spécial au mariage : trib. Liège, 24 février 1890, Juyisp. de la Cour cVaiypcl de Liè(je, ISIX), p. 139; - trib. iNIaliiies, 7 mars 1871, Pasie., 1872, III, 158; - Orléans, 9 août 1890,
MARIA(JE
D. P.. 1801, 2, ^a."); — D.vi.i.., R^'p., SupjK, v" Maruif/c, n >< 182-183; — lire, t. II, no 90-01.
Conforme au texte, Irib. Termondc,28 mars 1874, Pasic.,\^^\, III, 225.
§ :l Des ruBLiCATioNS.
430. Les formalités des publications sont déterminées xomcii par les articles 63 à 65, 166 à 168 du code. ^'',^1 ^
I. Les p)uhUcations ne j^euvent se fai^^e que du consentement des deux parties.
II. Le procureur impérial peut, pour causes gyrtves, dispenser de la seconde publication (arrête du 20 prairial an xi).
III. Les publications doivent se faire au domicile de fait des futurs époux, à leur dernier domicile de droit s'il diffère du domicile de fait, au domicile de droit des ascendants dont le consentement est nécessaire au mariage.
IV. Elles ne doivent pas être faites dans la commune où s est assemblé le conseil de famille, celui-ci n'ayant pas de domicile.
V. Le ma7nage ne peid être célébré avant le mercredi qui suit le dimanche où a eu lieu la dernière publication.
VI. SU n'a pas lieu dans Vannée de ce mercredi y les publications doivent être renouvelées.
La loi belge du 2() (lôceml)re 1891 (art. 1 0) a abroge les articles 03 i\ 65, 100 à 108 du code et les a remplacés par des dispositions nouvelles (infra, vl" 437 à 439 a).
Quant au III, conlrà : Dall., Rép., Siipp.. \(> Mculayc, qui cnsoigno que les publications doivent se faire toujours au domicile de droit, ensuite au domicile de fait si le mariage y est célébré; et de plus à l'ancien domicile si le mariage est célébré au nouveau domicile de droit et que l'époux n'y ait pas six mois d'habitation. Comp. AiimY et Rat, t.V, § 465, p. 103;— krc, t. II, n^ 89.
Quant au IV, contra : Dall., Rép., Supp., vo Mariiuje, no 109 ; — Aubry et Rau, t. V, §405, p. 104, note 4, qui enseignent que la publication doit être faite au lieu d'ouverture de la tutelle, attendu que c'est là que le conseil de famille doit se réunir.
Quant au V, sic Aix, 18 août 1870, D. P., 1871, 2, 249; Sm., 1872, 2, 69; /. FaL, 1872, 351 ; — Auhry et Rau, t. V, § 465, p. 105, note 11; — Hue, t. II, n" 87.
Quant au YI, sic Hue, t. II, n» 87. — Contra : Aubry et Rau, t. V, § 405, p. 105, note 12, qui enseignent que le mercredi ne doit pas être compté dans le calcul de l'année nouvelle.
437. En vertu de la loi belge du 26 décembre 1891 abrogeant les articles 165 à 169, une seule publication dont l'article P"" de la loi détermine la forme, est nécessaire.
Elle a lieu un dimanche ; l'acte de publication reste affiché à la porte de la maison communale et le mariage ne peut être célébré avant le deuxième mercredi qui suit le jour de la publication (art. 2).
La loi n'a pas dit combien de temps l'acte de publication doit rester affiché; il en résulte qu'aucune règle obligatoire n'existe à cet égard. 11 est dans l'esprit de la loi qui n'autorise le mariage que dix jours après la publication, que l'acte de publication reste affiché jusqu'à la date à laquelle le mariage peut être célébré.
De même que sous le code civil, « si le mariage n'a pas " eu lieu dans l'année, à compter de l'expiration du délai « de la publication, il ne peut plus être célébré qu'après « une nouvelle publication. »
438. La loi belge du 26 décembre 1891 a réglé par ses articles 4 et 5 où doit être faite la publication.
Elle doit être faite soit au domicile, soit à la résidence de chacun des époux .
11 suffit qu'elle soit faite au domicile si celui-ci a été d'une durée continue de six mois; s'il n'a pas eu cette durée, une seconde publication doit être faite au domicile précédent, quelle qu'en soit la durée ; si ce dernier domicile n'est pas connu, la seconde publication doit être faite dans la commune où le iùtur époux a résidé pendant six mois ; enfin, si pareille résidence n'existe pas, la seconde publication doit être laite au lieu de la résidence.
La seule publication au lieu de la résidence actuelle est valable, si cette résidence a été d'une durée continue de six mois; si elle n'a pas eu cette durée, une seconde
publication doit être faite au dernier domicile connu, quelle qu'en soit la durée; si ce domicile n'est pas coniui, la seconde publication doit être faite dans la connnune où le futur époux a résidé six mois ; à défaut de cette résidence continue, il ne doit pas être fait une seconde publication.
L'article (3 de la loi détermine comment les publications sont faites dans un lieu autre que celui de la célébration du mariage : ^ Les publications qui devront être faites '^ ailleurs qu'au lieu de la célébration du mariage, le « seront à partir du premier dimanche qui suivra la ^ réception de la réquisition écrite de l'olllcier de l'état " civil appelé à procéder à cette célébration. L'officier de ^ l'état civil requis ne pourra exiger la production d'au- " très pièces. ^
439 a. Kn Belgique, le procureur du roi de l'arrondissement dans lequel les futurs époux se proposent de célébrer leur mariage, peut dispenser, pour des causes graves, non seulement de la publication, mais de tout délai (art. 7 de la loi du 2(5 décembre 1891).
Ayant le pouvoir de dispenser de tout délai, il peut, à plus forte raison, et comme le dit le rapport fait au nom de la section centrale, abréger le délai qu'il est autorisé à supprimer; mais il ne peut prescrire un mode de publication non prévu par la loi (même rapport).
Le même pouvoir est accordé aux divers agents diplomatiques belges énumérés par l'article 7 de la loi.
4306. Des étrangers se marient en France ou en Belgique devant l'officier de l'état civil.
Ce mariage, célébré dans les formes établies par la loi française ou belge, doit-il être précédé des publications?
Pour que le mariage d'étrangers célébré en France soit valable, il faut que la loi nationale de l'étranger, concernant la capacité de contracter mariage, soit observée et que les lois françaises sur les formalités de la célébration du mariage soient suivies [supi^a, it"" 31, 39, 240).
La question est donc de savoir si les publications touchent aux formalités de la célébration du mariage ou si elles concernent la capacité des parties.
Le premier de ces caractères est le leur.
Les dispositions sur les publications sont au chapitre 111 du titre II, qui traite, non pas des conditions requises pour être capable de contracter mariage, mais des formes de l'acte du mariage.
Les publications ont pour but d'assurer la publicité du mariage, d'éviter des mariages clandestins : " il faut « donc qu'il (le mariage) soit connu ; il faut qu'il le soit 'i avant même d'être contracté, afin que s'il souffre des " obstacles légitimes ils aient leur effet. De là vient la 'i nécessité des publications. ^^ (Rapport de Siméon; conf. Exposé des motifs, par Thibaucleau; rapport fait par Duchône.) Les publications sont donc exigées pour assurer la régularité du mariage ; elles touchent par conséquent cà la forme de l'acte, non à la capacité des parties et sont régies par la loi du pajs où le mariage est célébré.
De plus, les travaux préparatoires de l'article 170 montrent que les auteurs du code, lorsqu'ils ont imposé de faire des publications en France, à l'occasion du mariage de Français célébré à l'étranger, ont considéré qu'il s'agissait là d'une formalité, et non d'une condition de capacité. (Voy. infra, n^ 503.)
Il a été néanmoins jugé que la publication exigée par l'article 168, abrogé aujourd'hui en Belgique, ne doit pas être faite lorsque les ascendants sont domiciliés à l'étranger.
Il n'}^ a i)as lieu à publication, dit un arrêt, parce « que le législateur n'a pu vouloir enfreindre le principe « de la souveraineté territoriale des puissances étran- '^ gères ; que ce princii)e serait violé s'il avait eu la pensée " de prescrire l'accomplissement de formalités en pays " étranger pour permettre la célébration du mariage en « Belgique r>.
Cette objection est sans portée, car la loi française, lorsqu'elle exige des pul)lications à l'étranger, ne le fait évidemment que pour autant que la loi étrangère con-
naisse co mode de i)ul)lier le mariage; si la loi étrangère l'ignore, les pul)lieations ne doivent pas être faites et il peut être passé outre au mariage. C'est seulement si la loi française réglementait la Ibrme des publications cà l'étranger, (pi'elle violerait le principe de la souveraineté étrangère; or, il est certain que la l'orme de ces publications reste réglée par la loi étraiigère.
Pour renforcer son argumentation, l'arrêt que nous discutons, invoquant un passage de l'Exposé des motifs par Portails, aboutit à cette conclusion « qu'il est donc « certain qu'en exigeant des publications en Belgique, ^ l'article 170 a considéré cette condition comme une - condition de la capacité des contractants » et il en déduit que les publications ne doivent avoir lieu que si la loi des étrangers l'exige, la capacité étant régie par la loi étrangère (art. 3).
Portails disait au Corps législatif (séance du 10 ventôse an xi) : " Nous ne rei'usons donc pas aux Français « le droit de contracter mariage en pays étranger... « La forme du contrat est réglée alors par les lois " du lieu où il est passé. Mais tout ce qui touche à la « subsistance même du contrat, aux qualités et aux con- « ditions qui déterminent la capacité des contractants, " continue d'être gouverné par la loi française. ?' l^ortalis ne parle pas des publications ; et parce qu'il n'en dit rien, l'arrêt en conclut qu'il les comprend dans les conditions qui déterminent la capacité des contractants.
Rien ne prouve que telle ait été sa pensée; tout démontre le contraire; quelques lignes plus haut en effet, il dit dans le même Exposé de motifs : « Nous avons parlé ^ des qualités et des conditions requises pour pouvoir « contracter mariage. P()ur que ces qualités et ces condi- ^ tions ne soient pas éludées, deux publications. . . doivent <* précéder le contrat. » C'est donc qu'il considère la publication, non comme une condition de capacité, mais comme une formalité destinée à assurer que le mariage n'ait lieu qu'entre personnes capables. (Comp. infra, n"" 503.)
Sic trib. Bruxelles, 20 février 1885, Paslc, 1885, III, 190, rélormé par
arrêt Bruxelles, 11 juin 1SS5, Pasic, 1885, II, 291; — Avis du conseil d'État, 20 décembre 1823; — Hue, t. II, n» 105. Voy. l'Exposé des motifs par Portails, Locrk, t. II, p. 387, n^s 29 et 32.
§ 4. Remise des pièces.
Tome H 440. Lcs parties contractantes doivent remettre à no4!2i-. Vofflcier de Vétat civil les pièces constatant qii elles remplissent toides les conditions pirescritcs pour pouvoir contracter mariage.
La loi belge du IG août 1887 (art. 5 à 7) a chargé l'officier de 1 état civil de la commune dans laquelle les parties ont déclaré vouloir se marier, de réclamer et de réunir, à la demande des intéressés, les pièces nécessaires au mariage des indigents et à la légitimation de leurs enfants naturels. A la demande de l'officier de l'état civil, les expéditions de ces pièces peuvent être réclamées et transmises par les procureurs du roi.
Ceux-ci ont, dans le même cas, qualité pour agir d'office et procéder aux actes d'instruction préalables à la célébration du mariage. •• Tous jugements de rectification '• ou d'inscription des actes de l'état civil, toutes homolo- '^ gâtions d'actes de notoriété et généralement tous actes " judiciaires ou de procédure nécessaires au mariage des « indigents seront poursuivis et exécutés d'office par le " ministère public. "
Quant à la France, voy. sxpra, n» 253.
§ 5. CÉLÉlîRATION DU MARIAGE.
Tomo II 4-11. Les règles SU)' la célébration du mariage et la ""a!?)" '^ rédaction de ïacte sont tracées par les aiiicles 75, 76 du code et V article 76 de la loi hypothécaire belge.
Le mariage peut, s'il existe un motif légitime, éti'c célébré au domicile des pa^iies.
Celles-ci doivoit toujouj's comparaîti'c en perso)uw deva)d Vofjlcie)- de Vétat civil.
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Le muruKje r.n's/e des qitil est célébré, elacdiil [(trédffcfion de racle qui ne scvl qxCk le prouver.
La validilé de F ((de de mar'uuje se décide par les p)incipes géiiérau.r sur les actes de Vétat civil.
La célébration du mariage hors la maison commune est une cause de nullité si le tribunal, qui a sur ce point un pouvoir souverain d'appréciation, estime que cette irrégularité a empéclié que le mariage soit célébré publiquement [infra, n"405).
NULLITÉ DU MARIAGE
SECTION I" . — Principes généraux.
§ V\ Des mariages nuls.
X" 1. QiAND i.K maria(;k kst-il nul? Et qui i'kit demander la mli.ité?
-142. La nidlité ne peut être pi^ononcée qu'en vertu d'un ^^^^ j, te.xte formel^ et seulement à la requête de ceux que la loi n»» m à % aidorise spécicdenient à la demande?'.
LjCS nidUtés sont absolues ou relatives. Les nidlités absolues sont établies dans ï intérêt de V ordre pid)lic ;le code accorde à tout intéressé et au ministère public le droit de les invoquer; ce droit est impresc7Hp)iible et on ne peiU y renoncer. Les nullités relatives ne peuvent être invoquées que par certaines personnes ; elles sont susceptibles de se couvrir et le droit de les invoquer est prescriptible .
.sVc Dall., Rép., Siipp., w"^ Maria fjc, n° 232; — Al'hry et Rai', t. V, î^ 458, p. 42 et s.
Quant au mariage inexistant, voy. supra, n» 353, infym, u<>s 44(), 447.
N" 2. Effet des mli.ités.
443. La nullité na Œejfet que si elle est prononcée par ^^^^ u les juges; aussi longtemps qu'elle n'est pas reconnue par nosis;; a unjugemeid, le mariage est valable et p^^oduit toutes ses
conséquences. U annulation, lorsqu'elle a été proclamée, a, sauf s il s agit d'un mariage putatif , un effet rétroactif, de sorte quelle anéantit tous les effets juridiques du mariage.
Sic Dall., Rép., Supp., v'^ Mariage, n^ 314.
Comp. Hue, t. II, no 159.
Quant au premier point : sic Gass. B., 5 juillet 1880, Belr/.jiid., 1880, 989; Paslc, 1880, 1, 2G3; — Gand, 26 juillet 1879, Pasic, 1880, II, 1G9; — 12 juillet 1877, Pasic, 1878, II, 34 ; BcJg. jud., 1878, 1353.
Tome II ^i44. Le mariage annulé, même 7ion putatif, jy^ouve
no 438. j^^ filiation naturelle des enfants qui en sont issus. Le
jugement dannulatioji ne peut en effet détruire le fait du
mariage et le fait de la naissance, constatés tous deux par
des actes authentiques.
Bien que cette thèse soit généralement admise, nous ne pouvons nous y rallier.
Il est certain, et nous n'y contredisons pas, que, nonobstant le jugement d'annulation, deux faits sont authentiquement prouvés, l'un, qu'un mariage a été contracté, l'autre, que durant ce mariage, un enfant a été déclaré comme étant né des époux. Mais ces deux Mts suffisent-ils pour établir la filiation? Oui, si le mariage est valable, parce que dans ce cas il existe une présomption légale en vertu de laquelle l'enfant, ne durant le mariage, est censé l'enfant des époux. Non, si le mariage est annulé, puisque l'annulation ayant un effet rétroactif et anéantissant tous les effets du mariage, la présomption légale doit être regardée comme n'ayant jamais existé ; dans ce cas, il ne reste plus (pie deux faits, authentiquement constatés il est vrai, mais dont le premier, le mariage, n'est pas nécessairement la cause du second, la naissance.
L'opinion contraire perd de vue que la filiation, lorsqu'il y a mariage, n'est que la conséquence d'une présomption légale admise seuh^ment à raison (hi mariage; si donc celui-ci disparaît, L'i présomption disparaît aussi.
Ce qui prouve péremptoirement l'erreur dont est enta-
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chée l'opinion .-ulviTse, cVst son application au cas où le mariage est annulr [)our inipnltcrté du mari. Dans cette liypotlièse connue dans les autres cas d'annulation, il est, malgré l'annulation, authenti([uement prouvé ({u'un mariage a été contracté et qu'un enfant a été déclaré connue né des é})oux. Doit-on admettre que la filiation naturelle de cet enfant est établie à l'égard de son })èi'e impubère? Si on résout la ([uestion ailirmativement, il faut autoriser le père à désavouer cet enfant, et on crée ainsi une procédure en désaveu d'une filiation naturelle, qui nulle j)art n'est mentionnée dans la loi. Aussi les auteurs, même ceux ([ui enseignent la théorie que nous repoussons, disent-ils ({ue la filiation, dans ce cas, n'est pas établie, à défaut de cohabitation : c'est donc qu'ils font dériver la filiation de la cohabitation. Or, où est-il dit que la cohabitation prouve la filiation? De quoi résultet-il, puis(jue la présomption légale est détruite, que cette cohabitation n'a eu lieu qu'entre la femme et le mari, n'a pas eu lieu entre la femme et un tiers?
Aucun argument ne peut être tire de ce que larticle 762 prévoit le cas où des aliments seraient accordés à des enfants adultérins et incestueux; rien ne démontre que le législateur ait eu en vue dans cette disposition les enfants issus d'un mariage annulé pour bigamie ou inceste.
Sic Agcii, 14 juin 180U, Sm., cl J. Pal, 1893, 2, 4.
CoHb'à : Turin, 25 sei)lembre 1879, Sm., 1881, 4, 7; /. Pal., 1881, 2, 11; — Dall., Rép., Snp])., V" Maria(/c, 11° 314 ; — lire, t. II, n« 159: — Auhry et Rau, t. V, § 459, note 5, p. 45.
Gomp. itifra, n ' 447.
445. Les époux qui craignent que leur mariage ne soit '[^)^ç^ u )inJ , peuvent faire célébrer à nouveau leur union, sans no 439. fai7'e statuer sur la validité du premier mariage. Ce nouveau }uariagen'enlèvepjas aux lier s le droit, quileur appartiendrait, d'attaquer le mariage primitif .
Sic Orléans, 14 avril 188G, D. P., 1887, 2, 95; /. Pal, 1886, 1089; Sm., 1880, 2, 191; — Lyon, 28 février 1880, D. P., 1881, 1, 310; /. Pal.,&ous Cass., 14 décembre 1880, 1881, p. 854; — Cass. Fr., 24 juillet 1872, D. P., 1873, 1, 208; /. Pal., 1872, 862; - Dall., Rép., Sîtpp., \o Mariar/e, n"s202 et 303.
202 des personnes.
§ 2. Des mariages inexistants.
K*' 1. Le mariage inexistant donne-t-il lieu a une action en nullité?
Tomoii 446. Le mariage inexistant ne donne j)as lieu à une ""41'^ ^ action en nidlité ; s il existe un titre apparent, il y a lieu à une action tendant à faire constcdcr rinexistence du ma7'iage; cette action n est pas soumise aux règles de V action en nidlité et peid être intentée par toide personne qui y a intérêt.
Sic Dall., Rcp., Supp., V" Mariage, 11"^ tli!) et s,; — Hue, t. II, n» 22. Comp. supra, ii» 354.
N" 2. Application.
Tome II 447. U action tendant à faire constater' V inexistence du 1)03^445 à mariage est impjrescriptihle , car, par Vefjêt du temps, le mariage inexistant ne peid devenir existant. Le mariage inexistant ne produisant aucun effet, il ny a j^cis de do})iicile conjugal, il n'y a pas lieu à aidorisation maritale, les enfants nord j^as d'état à moisis que le mariage n'ait été célébré devant un officier d'état civil cl que la naissance n'ait été régidièremeid déclarée.
Nous ne pouvons admettre cette dernière théorie pour les motifs exposés, supra, n" 444. 11 y a miicm de iait, dit Laurent ; ce '• fait ne suffit-il pas pour établir la tiliat. tion si on le combine avec le fait de la naissance, lequel « est également établi d'une manière authentique r. Ce raisonnement montre l'erreur du savant auteur; toute naissance est prouvée authenticpiement par l'acte de naissance; toute naissance suppose une union de fait; mais la combinaison du fait de cette union avec le fait de la naissance ne suffit pas, hors mariage, pour établir la filiation, précisément ])arce que hors mariage n'existe pas la présom])tion légale que la loi n'a créée que pour le mariage; (lire le contraire, c'est supprimer toutes les règles sur la filiation naturelle et faire régir celle-ci par la présomption légale établie pour \\\ filiation légitime.
DIT MARIAI ;E
SECTION II. — Des nullités relatives.
J:5 T'". Vice:s de consentement.
448. aS/ le co)isenfcment a été vicié par rerrciu^ oit la Violence, le nuunacje ne jjeuc être attaque que jmr lejioux no^iwi a dont le consentement a été vicié; ce droit est essentiellement ^^^^' moral et personnel, la société n'ayant aucun intérêt à Va)tnulation. Les lier Hier s de V époux ne peuvent ni intenter cette action en nidlité ni vontimier Vinstance entamée par leur aiUeur.
Donnée à l'époux, victime de l'erreur ou de la violence, pour lui i)erinettre de sortir de l'état de mariage où il n'est i)as librement entré, l'action en nullité a un caractère essentiellement moral et personnel ; toute convention, par laquelle il y renoncerait moyemiant une somme d'argent, serait contraire aux 1)onnes moeurs. S'il décède avant (pie la nullité soit prononcée, le mariage est dissous, la lin pour laquelle la loi avait donné à l'époux le droit exceptionnel d'annuler le mariage, est accomplie ; ses héritiers ne peuvent donc continuer l'instance qu'il a entamée.
Ils y ont, dira-t-on, intérêt pécuniaire. Peu importe leur intérêt; ce n'est pas lui qui peut justifier leur action ; celle-ci ne peut avoir pour l)ase (pe l'intérêt de l'auteur, et ce dernier, d'après la loi, n'agit pas dans un intérêt pécuniaire, mais exclusivement dans un intérêt personnel et moral, intransmissible aux héritiers.
Au cours de l'instance, le de cujus aurait pu y renoncer et contirmer le mariage. Si l'action passe aux héritiers, ils ont le même droit, d'où cette conséquence, absolument immorale, (pie, suivant leur intérêt pécuniaire, des héritiers i'eront ou non annuler un mariage.
Ils ont, objectera-t-on encore, un intérêt moral : écarter de leur famille un iiitrus. La loi ne leur a pas reconnu pareil intérêt; elle ne leur a pas donné d'action du vivant de leur auteur et ne leur a pas, chacun l'admet, i)ermis d'agir lorsque leur auteur est décédé sans intenter l'instance.
Conforme au texte, Hue, t. II, ii»^ 134, — sauf quant à la question traitée dans la note : Dall., Rép.y Siqip., v" Muriayc, nos 241-24^; — Aubry et Rau, t. V, § 402, p. G9.
Décide que l'action non intentée ne passe pas aux héritiers, trib. Toulouse, 24 février 1879, Sir., 1880, 2, 54 ; /. Po.l., 1880, 329; D. P., 1879, 3, 04.
Tome II 44î>. Laniillité peut être couverte soit par une confir- ""453^ ^ 'i'iiciiion expresse , soit par une confirmation tacite. Celle-ci ne peut résulter que de la cohabitation continuée pendant six mois depuis que Féjioux a acquis sa pleine liberté ou que Terreur a été par lui reconnue (art. 181). Cest à celui qui allègue V irrecevabilité de V action en se fondant sur ce que la 7iullité est couverte par la confirmation, à prouver son allégation, notamment que la cohabitation a duré plus de six mois dej)uis la découverte de V erreur ou la cessation de la violence.
La controverse sur ce dernier point continue.
On ne conteste pas qu'il appartient au défendeur de prouver qu'il y a eu cohabitation pendant six mois ; cette j)reuve faite, dit-on, il a établi tout ce qu'il lui incombait de démontrer; c'est au demandeur en nullité, s'il prétend que cette cohabitation est le résultat de l'erreur ou de la violence qui ont vicié originairement son mariage, à le prouver, donc <à établir la chUe à laquelle l'erreur ou la violence ont pris fin .
La question revient par conséquent à celle de savoir si la cohabitation, qui est la suite d'un mariage contracté ])ar un individu dont le consentement a été vicié par l'erreur ou la violence, doit être présumée libre ou être présumée avoir le même vice que le mariage dont elle est l'exécution. En principe, certes l'erreur et la violence ne se présument pas; mais la question n'est pas là. Il est prouvé que le mariage a été contracté par suite d'une erreur ou sous l'empire de la violence ; il n'existe aucune raison pour croire que cette erreur ou cette violence ont pris fin dès que le mariage a été célél)ré ; il est à croire au contraire que la cohabitation, fin principale du mariage, a été obtenue par des moyens identiques à ceux employés pour parvenir à la célébration et que la
situation (|ui a permis le mariage, a perdui'é. En conséquence c'est à celui qui prétend qu'elle a pris lin, (|uc la cohal)itation a été libre, à le prouver.
Le texte de l'article 181 confirme cette interj)rétation. Il dit que la demande cesse d'être recevable « toutes les *• fois (pi'il y a eu colial)itation continuée pendant six mois " de})uis ([ue l'époux a acquis sa pleine liberté ou que - l'erreur a été par lui reconnue, y^ C'est donc ([ue la loi suppose que la cohabitation a eu lieu d'abord dans d'autres conditions. Si le législateur n'avait })as admis cette présomption, il aurait en effet déclaré que six mois de coliabitation sulHsent pour rendre l'action non receva])le; dans cette hypothèse, il eût appartenu à celui qui prétend que cette cohabitation n'a ])as été libre, ne démontre pas la ratification du mariage, à le prouver.
Il ne peut être question de soutenir que l'intentement de l'action avant l'expiration du délai de six mois est une condition de son existence. L'action naît par cela seul que le consentement au mariage est vicié; donc elle existe dès la célél)ration du mariage. .C'est pour ce motif que l'article 181 dit que la demande n'est plus recevable, ce qui impli{[ue l'existence antérieure d'une action.
Conforme au texte, IIic, t. II, ii"^ 127-128.
Quant à Ja preuve, conlrà : Dam,., liép., Si(pp., v» Mariafje, n» 243. Quant à la validité d'une rectification expresse, sic Vorviers, l^r mars i^liyPasic, 1S77, III, 140.
450. Uaciion en nullité, préviœ pm^ Variide 180, Tome il s éteint par la prcsaiption trcntcnaire. n«4oi.
Sic lire, t. II, no 129 ; — Ai hrv et Rau, t. V, § 402, p. 71 note, 22. Comp. Dall., licp., Siqyp., v» Mariage, no« 244-245.
§ 2. Défaut de consentement des ascendante ou de la
FAMILLE
, 451. La nullité qui résulte du défaut de consentement xop^gu des ascendants ou de la famille, 7ie peiU être demandée que ii"'*fôo,4oC. par l'ascendant ou le conseil de famille dont le consentement au moment de la célébration du inariage était indis-
jicnsable à sa validité et par téjioiix auquel ce consentement était nécessaire (art. 182). Il n'y a pas nullité pour défaut d'actes respectueux.
La nullité du mariage de l'enfant naturel qui s'est marié sans le consentement de celui de ses père et mère, dont le consentement était nécessaire, peut être demandée conformément à l'article 182, cette disposition étant absolue.
Sic trib. Bruxelles, 2 novembre 1892, Pand. beh/es, 1892, 797 ; — Aibry et Rau, t. V, § 4G3, p. 80; — Dall., R(qt., Si(pp., v» Mariage, ii" 257.
Tome II 452. I. Si lors du mariage, le père vit et est capable 110 4o7. ^1^ consenti7\ jamais, même après la mort du père et si
Venfant s'est passé du consentement de ses père et mère,
la mère ne pourra demander la nidlité.
II. Be même, si Vdieid vit au moment du mariage, Vaïeide ne pou7'r a jamais agir.
III. De même, une ligne ne peut jamais agir si Vautre a consenti.
I et II, sic Hue, t. II, 11" 130. — Cuntrà : Auhry et R.vf, t. V, § 402, p. 70, note 40. — Comp. Dali.., Rcj»., Sujip-, v^' Mariage, ii"^ 250 à 252. Quant au III, il n'y a pas de discussion. Yoy. aussi infra, n" 457 b.
Tome II 453. L'action en nidlité, même intentée, ne passe jjas iio4u8. aux héritiers de l'ascendant.
Sic Dam-., Rép., Sajtp., v» Mariage, n" 255; — Ilic, t. II, ii'J 130; — Albry et Rau, t. V, § 402, p. 70, note 51.
Tome II 454. Il n'importe que le conseil de famille qui pou)'suil la nullité du mariage, soit autrement co))} posé que ne l'eût été celui dont le consentement aurait dû être denuindé.
lome 11
jointe 11 455. Le nuiriage de l'enfant naUu-el, cont)'acté sans le 11" 400. consentement d'un itdeur ad hoc, exigé j)ar l'article loi),
ne peut êti-e aldiqué, car Vaiiicle 182 ne donne action à
personne.
Sic Hue, t. II, 11" 130; — AiHUY cl Rau, t. V, g 402, p. 81, noie 73. Conlrà : Dai.l., Rèp., Sapp., x^» Mariage, ii"^ 257-258.
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-I50a. La con/iniiidiujt du )i((irla(jc jMir CcLsccndant tomicH
do}d le conscntoucnt était requis, efface le vice qui rendait le mariage nul, et celui-ci ne peid plus être attaqué par persoyDie. La con/irnudion peiU ét?'e expresse ou tacite et la question de savoir si elle existe, est de fait; elle existe légalement si Vascendant a, sans agir, laissé écoidcr une année depuis le moment où il a apjn'is le mariage (art. 183).
Sic Dai.l., Ui'p y Sujq)., V" MarUif/c, n» 259; —lire, t. II, u" 132.
Quant au caractère de la confirmation tacite, Bruxelles, 30 juillet 1887, Pusic, 1888, II, 07; /. Trib., 1887, 1134; — Lyon, 18 janvier 1804, 1). P., 1804, 2, 222; — 24 février 1881, D. P., 1881, 2, 100; — Cass., Fr., S mars 1875, D. P., 187Ô, 1, 482; /. Pal, 1875, 307; — Paris, 20 janvier 1873, D. P., 1873, 2, 50; /. Pal, 1873, 721.
Comp. iiifyfi, n" 457 a.
450i!. La nullité est couverte alors qu'il s'est écoulé, porte l'article 183, ~ une année sans réclamation ". La réclamation dont il est (question , c'est évidemment celle (|u'en vertu de l'article 183 les ascendants ont le droit de faire, c'est-à-dire l'action en nullité. La nullité est donc couverte dès que, dans l'année qui suit l'instant où ils ont eu connaissance du mariage, les parents dont le consentement était requis, n'ont pas poursuivi en justice la nullité de mariage.
On pourrait objecter (|ue la loi a considéré l'inaction des parents comme une approbation tacite ; s'il résulte de leur conduite ([u'ils n'ont ])as entendu ai)prouver le mariage, la nullité ne serait donc pas couverte; tel serait le cas s'ils ont signifié aux époux (puis refusent d'approuver le mariage. 11 est certain qu(^ 1 inaction des parents a été regardée par les auteurs de la loi comme une approbation tacite; mais, en même temps, ceux-ci ont indiqué un délai dans lequel les parents doivent réclamer, parce que les parents, selon l'expression du premier consul, - ne doivent (^as rester neutres v ; en d'autres termes, on a voulu qu'ils demandent dans le délai d'un an la nullité du mariage, la validité de ce dernier ne devant pas pouvoir être mise indéfiniment en discussion. Le texte de l'ar-
n"s4Gl/iG!2.
ticlc 183 porte la trace de cette intention, car il distingue de l'approbation tacite, le défaut de réclamation pendant un an.
Sic trib. Bruxelles, 4 juillet 189(3, Pasic, 180G, III, 287 ; — Lyon, 18 janvier 1894, D. P., 1894, 2, 222.
451a. Le mariage, contracté sans le consentement des ascendants dont l'assentiment était requis, ne peut être attaqué par personne, si l'ascendant, après la célébration du mariage, l'a conlirmé. Le vice dont le mariage était infecté, a en effet disparu.
11 peut arriver que l'ascendant confirme au cours de l'instance en nullité introduite soit par l'époux auquel le consentement était nécessaire, soit par un autre ascendant dont le consentement aurait suffi.
Cette confirmation fait-elle tomber l'action?
11 y a lieu de distinguer suivant que la nullité est poursuivie par un autre ascendant ou par l'époux.
Si c'est l'ascendant qui agit en nullité, l'action est éteinte. Le droit pour un ascendant de demander la nullité n'enlève pas aux autres ascendants celui de confirmer le mariage aussi longtemps que la nullité n'est pas ])rononcée; dès lors, la confirmation qu'un ascendant, dont le consentement était requis pour le mariage, donne, au cours de l'instance en nullité introduite par l'ascendant de l'autre ligne, doit produire ses clfets et rendre le mariage inattaquable. Du moment que son consentement est intervenu, le mariage cesse d'être vicié et réunit toutes les conditions nécessaires à sa validité {sitpra, n''^ 452, 456 a).
lien estautrementsila nullité est demandéeparTépoux.
L'action en nullité est en elfet donnée à l'enfant parce qu'il est présumé, lorsqu'il a agi contre le gré de l'ascendant dont le consentement était requis, ne pas avoir consenti en })lei]ie connaissance. - On présume -, dit Laurent, rappelant une expression de Pothier, •• ([U il a - cédé à la séduction ?•. Donc il ])eut agir en nullité, en réalité parce ({ue le consentement, donné par lui au mariage, était vicié.
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Hu moment ([ii'il a domamlé la nullité, c'est (juc, mieux éclairé, il ne consent plus. La confirmation du mariage par les ascendants devient par suite inopérante pour rendre le mariage parfait; une autre condition nécessaire à cette perfection, le consentement de l'époux, fait désormais défaut. En d'autres termes, pour que le mariage ne puisse plus être attaqué, il faut juxtaposition du consentement de l'ascendant et du consentement de l'époux; si l'ascendant confirme avant que l'époux ait agi en nullité, la juxtaposition s'est produite, et dès lors le mariage est parfait; si au contraire l'ascendant n'a confirmé qu'après la demande en nullité, la juxtaposition ne se produit plus, parce que le vice qui infectait le consentement de l'époux, a sorti ses effets; l'époux peut donc persister dans son action.
Quant à la nullité demandée par l'ascendant, sic Paris, 1^'' février 1894, D. P., 1894, 2, 45G; — AnuiY et Rau, t. V, § 4G2, p. 7G, note 47. — Gomp. Hic. t. II, no 130.
Quanta la nullité demandée par l'époux, .svx- Aubry et Rau, t. V, § 4G2, p. 77, note 57. — Contra : Dai.l., liép., Siipp., \° Mariar/e, n" 2G0.
457 n. L'enfant s'est marié sans le consentement d'aucun ascendant; après le mariage, l'ascendant d'une des lignes le ratifie. Cette ratification empéche-t-elle l'autre licrne de demander la nullité» ou fait-elle tomber sa demande si elle est déjà intentée?
Le mariage pouvait être attaqué parce qu'il était infecté d'un vice : une des lignes n'avait pas consenti.
Ce vice a disparu par la confirmation. Nul ne peut donc attaquer le mariage [supra, \f^ 456 a, 457).
Sic Hue, t. II, n" 130. — Contra : Dai,i,., Rép., Supp., v» Maria(je,n.^2o2. — Comp. AiBRY et Rau, t. V, § 4G2, p. 7(), note 47.
458. La confirmation par le conseil de famille peut xome ii résulter soit cVune délibération expresse, soit de son inac- "" ''^^*^tion p)endant un an après avoir pris une délibération impliquant connaissance du mariage.
459. Ij époux qui avait besoin de consentemcfit, peut, Tomeii lorsquil a atteint Vâge auc[uel il est capable de se marier ""'* *' sans le consentement des ascendants ou de la famille, con-
firmcr le mariage soit expressément, soit tacitement en laissant s écouler une année.
Il ny a pa,s d'autre confirmation tacite possible.
Sic Dall., Rép., Supp., vo Mariage, n^^ 2G2 à 2(39; — lire, t. IF, n" i32. — Comp. AuBRY et Rau, t. V, § 4G2, p. 79.
Tome II 460. La confirmation par V enfant ne faisant pas disno4(]G. paraître le vice dont le mariage était infecté^ la loi na
pas admis que cette confirmation éteignît Vaction des
ascendants (art. 183).
Il résulte de là que même si le mariage est dissous par la mort de l'époux, l'ascendant peut encore agir en nullité.
Sic Bruxelles, 30 juillet 1887, Pasic, 1SS8, II, 97.
Conforme au texte, Dall., Rép., Supp., v» Mariaf/r, n" 204; — lire, t. II, n" 132; — Aubry et Rau, t. V, g 402, p. 77.
461. Le délai, imparti pour intenter l'action en nullité, est expiré; l'époux n'a pas agi.
Peut-il, par voie d'exception, opposer la nullité qu'il n'a plus le droit de demander?
Evidemment non.
En n'agissant pas pendant un an à partir du moment où il est devenu capable de se marier sans le consentement de ses ascendants ou de sa famille, il a confirmé tacitement son mariage; celui-ci est quant à l'époux devenu partit [supra, n" 459); l'époux ne peut donc plus exciper de sa nullité.
Comp. Dali,., Rép., Supp., v Mariage, n" 205,
SECTION III. — Des nullités absolues.
§ l*""". De n'nu^UBERTÉ.
Tomoii 402. LHmjmherlé est une cause de uullité absolue, ii'-^j(i7 à jyfyce que cest dans un inté)'ct social que la loi exige un certain âge poiw se marier.
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Celle Hullilc }}(' jH'iil rire eourerle jiar mie eonliDiirilion expresse ou lucUc de V époux de renit pubère.
La nullité ne peut 2)lus être demandée six mois ((près que Vépoiix impubère, peu importe qitil y ait eu ou non eohabltatlon, a atteint tàge lé(j((l de la puberté, ni après que la /'emme, lé(j(deme}it Impubère, a conçu.
Ij ascendant ou le conseil de famille dont le consentement devait ('Ire demandé pour le mariage et ([ui Va accordé, ne peut agir en nullité; si leur conse^itement ne devait pas être demandé, ils peuvent agir même s ils ont approuvé le mariage (art. 184 à 180 du code civ.)
Sic Dall., Rcp., Supp., v« Mariar/r, n^^ 28.") à 2SS; — lire, t. TI, n'^ 140; AuRRY et Rau, t. V, .ii 4()1, p. 62.
§ 2. De la bigamie.
"10!!. La demande en nullité fondée sur la bigamie ^^^^ ,i peut être intentée, même après la pj^escrlpdlon de V action ""'i,:!?- ^ publique du chef de crime de bigamie. Pour quelle soit admise, il faut d'abord que F existence d'un 2^^"^^^^^^^^' mariage val((ble soit prouvée 2)ar le demandeur.
Sic Dali,., Rcp.,Supp., v" Mari(([/c, n^" 200-291 ; — Hic, t. Il, n' M 42-145.
§ 3. De l'inceste.
464. Lm nidllté du mariage incestueux peiU être jiour- Tome n suivie, même si, après la célébration, Vempêchement a été '^'^ '"*■''*• le V é pa r une dlspc) ise .
Sic lire, t. ir, 110 147.
§ 4. De la clandestinité.
N" 1. Du DÉFAUT DE PUMLICITK.
465. Le mariage, célébré pidjliquement et tenu ensuite TomoiT secret, est valable. r^^^\r:^ à
Le mariage qui na pas ete célébré publiquement, est nid. Le juge a un pouvoir discrétionnaire po2(r apprécier
si la célébration na j^cis é/é publique, 7iofamment parce que le mariage 7i aurait pas eu lieu à la maison communale ou aurait eu lieu sans témoins. Le vice de clandestinité ne peid être couvert, mais les tribunaux, pour apprécier en fait sHl existe, tiendront compte de la pmblicité qiCa reçue le mariage après sa célébration. La seide absence de pid)liccdion ne rend pas le mariage clandestin, car ce fait est étranger à la célébration ; il peid servir d^ élément pour apprécier s'il y a eu clandestinité.
Sic trib. Anvers, 19 mars 1892, Pand. hdfjcs, 1892, 170G; — Gand, 14 décembre 1880, Pasic, 1881, llj:)'^\ Belg.jud., 1881, 48; — trib. Gand, 14 avril 1877, Belg.jud., 1878, 79; — Cass. Fr., 15 juin 1887, D. P., 1888, 1, 412; Sir., 1890, 1, 446; /. Pal., 1890, 1079; — Orléans, 14 avril 188G, D. P., 1887, 2, 95; Sir., 18SG, 2, 191 ; /. Pal., 1886, 1, 1089; — Lyon, 24 février 1881, /• Pal., 1883, 193; D. P., 1881, 2, 199; Sir., 1883, î>, 18; — 28 février 1880, Sir., 1881, 1, 349; /. Pal., 1881, 854; — Aix, 18 août 1870, /. Pal., 1872, 351 ; Sir., 1872, 2, 69; D. P., 1871, 2, 249; — Dall., Rép., Siipp., vo Mariar/e, nos 294, 296 et 301 ; — Hue, t. II, nos 154 à 157.
No 2. De l'incomfétionck dk l'officier de l'état civil.
Tome II 466. L'incompétence de V officier de Vétat cicil est une no 48t. cause de mdlité distincte delà clandestinité; elle a de V influence sur celle-ci, en ce sens ciue la jirésence de Voffcier de Vétat civil compétent contribuera à faire admettre que le mariage a été célébré pid)liquement ,
Sic Dall., Rép., Siq^p., v° Mariage, no^ 297-298 ; — Aubry et Rat, t. V, § 467, note 1 ; — Hue, t. II, no 153. '
Comp. Lyon, 24 février 1881, D. P., 1881, 2, 199; /. Pal., 1883, 193; — Angers, 13 mai 1875, D. P., 1870, 1, 157; — Dall., Rcp., Supp., vo Mariage, no 136.
467. L'article 191 vise aussi bien ciue l'incompétence nos 48i2 à personnelle de l'officier de Vétat civil, son incompétence
territoriale, c est-à-dire le cas où, compétent quant aiLV personnes, il pjrocède au mariage hors des limites de la commune dont il est V officier de Vétat civil; le tribunal a un pouvoir d'appréciatio}i pour décider si Vinconipétence de Voffcier de Vétat civil entraîne la mdlité:
Nous ne pouvons nous rallier ii la thèse exposée au texte.
Hors (le sa commune, l'officier de l'état civil ne peut valablement recevoir un acte d'état civil.
Ses pouvoirs, comme officier de l'état civil, font partie de ceux que lui attribue sa qualité de fonctionnaire communal [supra, \f '239), et expirent, comme ceux-ci, aux limites de la commune. Pas plus que le chef de la police communale ne peut faire la police de ses concitoyens hors de sa commune, il ne peut, s'il est en même temps officier de l'état civil, dresser hors de sa commune les actes de l'état civil qui les concerne ; les arrêtés de police qu'il prendrait, les actes de l'état civil qu'il recevrait seraient pareillement inexistants [supra, xf 248). 11 en résulte que, s'il célèbre un mariage, ce mariage est inexistant, de même que le mariage célébré par tout autre particulier [supra, n"" 354). Dans ce cas, il ne peut être question d'un pouvoir d'appréciation laissé au juge. Certes, le code permet au tribunal de décider, suivant les circonstances de la cause, si l'incompétence de l'officier de l'état civil entraîne la nullité du mariage. Toutefois, cette disposition suppose un officier de l'état civil qui, à raison des règles de compétence fixées par la loi pour la célébration du mariage, est incompétent pour célébrer tel mariage. Hors du territoire de sa commune, l'officier de l'état civil n'est qu'un simple particulier. Il ne s'agit plus de rechercher si un officier de l'état civil est compétent ou non; il n'y a plus d'officier de l'état civil.
Contra et conforme au texte, Dall., Rép., Supp., \° Mariage, n» 299; — lire, t. II, no 155; — Alhhy et R.ur.t. V, § 407, p. 114 et s.
§ 5. Y A-T-iL d'autres causes de nullité?
408. Il ny a jms de causes de ^milité autres que celles 'ro„,g u établies dans le chaptitre IV du titre Du mariage. Ne "*'^^pourra donc être annidé le mariage contracté malgré les empêchements résultant des articles 2'Z8, 348 du code ou les défenses établies au titre Du divorce.
Sic AuBRY et RAU,t. V, § 4()3, p. 382, notes 3 et 4 ; — Dall., Rép., Siipp.,
vo Mariar/e, nos309 à 311, qui considère toutefois que la nullité peut être demandée en cas de violation de l'article 348.
Tome II -1^9. La nullité dit mariage contracté xjar procureur n" is;;. ne peut être demandée^ si, au moment de sa célébration, le
mandat nest pas révoqué; sHl y a révocation, le mariage
est inexistant.
Sic Dall., Rép.y Supp., v«» Mariage, n» 189.
Tome 11 470. Le refus de procéder au mariage religieux nest
"*" '^^'- pas une cause de nullité.
SioiTih. Bruxelles, 31 mars 1888, Pâ«^c., 1888, 111,233; Beîff.jud., iSSS, cm-, J. Trib., 1888, 6117; /. Pal., 1888, 2, 31: — Dall., Rép., Supp., vo Maiiage, n^ 312.
Quanta la question de savoir si c'est une cause de divorce, Laurent, III, n" 19G.
§ 6. De l'action en nullité.
Tome II 4TI. Quand la nidlité est absolue, V action en nullité
""/S^ ^ (^f'Ppa'^tient aux deux époux, quils soient ou non en faute;
concun^emment et même i^our un intérêt m.oral, à tous les
ascendants des deux époux, sauf la restriction résultant
de V article 186.
Sic Dall., Rep., Si(pp., v» Mariage, n^^ 2GT-26S; — Hrc, t. II, n^s 135- 136; — AuBRV et Rau, t. V, § 4G1, p. 59.
Tomo 11 47*^. Quand la nidlité est absolue, Faction appartient no4!)i. aussi, à moins qitelle ne soit basée sur la clandestinité, au conseil de famille (art. 184-18(3).
Sic Dall., Rép. Supp., v» Mariage, n" 2G8, qui accorde l'action, même pour clandestinité.
Tome II 473. L action, basée sur unenullité absolue, appartient, ""/J'!' '* même du vivant des époux, auv collatéraux, aux enfants
du pi^emier lit et aux tiers, pourvu quils aient un intérêt
pécuniaire né et actuel (art. 184-187).
Un enfant naturel existe ; ses père et mère se marient sans le reconnaître ; ensuite ils font célébrer une deii-
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xièiiie Ibis leur luariago et» lors de la célébnitîon de ce second mariage, ils reconnaissent l'enfant. Celui-ci a le droit, par aj)pli('ation des princii)es exposés au texte, de demander la nullité du premier mariage de ses parents si des tiers invoquent, pour contester sa légitimité, le premier mariage.
En vertu des mêmes principes doit être déclarée non recevable la demande en nullité du second mariage de son ancien conjoint, intentée par l'époux qui a obtenu le divorce et qui ne justifie pas avoir un ijitérét pécuniaire. actuel à l'annulation du second mariage.
Quant au premier cas, sic Gass. Fr., 14 juin 1887, /. PaZ., 1890, 1, 1079; SiR., 1890, 1, 440; D. P., 1888, 1, 412: — Orléans, 14 avril 1880, D. P., 1887, 2, 95; /. Pal., 1880, 1, 1089; Sm., 1880, 2, 191 ; — Gass. Fr., 20 avril 1885, /. Pal, 1880, 1, 745; Sm., 1880, 1, 313; I). P., 1880, 1, 23.
Quant au second cas, sic Gass. Fr., 24 mai 1892, /. Pal. et Sm., 1892, 1, 299; D. P., 18\)3, 1, 412; —Lyon, 3 juillet 1890, Sm., 1891, 2, 240; J. Pal., 1891, 1, 1305.
Conforme au texte, Gass. Fr., 25 mars 1889, Sm., 1890, 1, 145; J. Pal., 1890, 1, 353; — Dall., Rej)., Supp., \o Mariage, n«s 209-270; — Hue, t. II, nos 137-139; — Aubry et Rau, t. V, § 401, p. 00.
4^4. Nous croyons utile de rappeler ici la disposition de l'article 188, qui accorde à l'époux au préjudice duquel a été contracté un second mariage, le droit d'en demander la nullité.
4T5. Dans tous les cas de nullité absolue ^ V action apjmrtient au ministèo^e public. Son action est facultative, noISiz/îlc. même dans les cas pi^érus par V article 184; le texte de cette disjjosition na d\ndre objet que dHmposer au mitiistère public VoUigation d'agir du vivant des époux. En cas de bigamie, son action est recevable même après le décès de répoux au j^réjudice duquel le mariage a été conclu, la loi 71 ayant établi aucune fui de non-recevoir .
Sic Hic, t. II, no 148, et sauf pour le cas de bigamie, Aubry et Rau, t. V, § 501, p. 00-01, note 23; — Dall., Rép., Supp., v» Mariage, nos 273 à 275.
4Î6. L action du ministère public en matière de nullité de mariage est renfermée dans les limites déterminées nosiOT/^ys.
par le code et il ne 'peut, en vertu de V article 46 de la loi du 20 avril 1810, se pourvoir en appel contre un jugement annulant un mariage.
Conforme au texte : Hue, t. II, n^ 149,
Contra : Ghambéry, 7 février 1885, D. P., 1885, 2, 241; /. Pal, 1886, 1214, et autorités citées, supra, n^s 253 et 425.
Tome II 477. Les nullités absolues ne peuvent se couvHr, à
nos499,oco. Vexccption de la nullité résidtant de Vimpuherté. L'action^
même celle des collatéraux, est imp7^escriptihle , mais ces
de^miers cessent de pouvoir agir s'ils ny ont plu^ d'intérêt.
, Quant à l'impuberté, voy. supra, n» 462.
Quant à l'effet de la possession d'état, voy. infra, n^^ 492 et s.
Quant à l'effet de l'absence, voy. siip^a, n» 349.
Conforme au texte, Dall., Rép., Siippj., vo May-iage, n"s 279 à 281; — Hue, t. II, no 158; — AuBRY et Rau, t. Y, § 461, p. 63 et s.
Quant à l'imprescriptibilité de l'action, sic Cliambéry, 7 février 1885, D. P., 1885, 2, 241 ; /. Pal., 1886, 1214.
SECTION IV. — Efifets de l'annulation.
§ V. Du MARIAGE PUTAT1?\
Tome II 478. Le mariage pidatif est le mariage dont le trihu- "%^?^ ^ nal prononce Vanmdation, mais qui a été contracté de bonne foi soit par les époiuc, soit par Vun d'eux.
Il y a bonne foi si un des époux a ignoré la cause qui faisait obstacle au mariage, pei^ importe que cette ignorance provienne d'une erreur de droit ou d'une erreur de fait.
Pour que le mariage soit piUatif, il suffit que la bonne foi existe au momerU de la célébration.
Sic Dall., Rép., Siq^p., v» Mariage, n^s 318 à 324 ; — Hue, t. II, n» 160: — AuBRY et Rau, t. V, § 460, p. 49.
Quant aux effets de l'erreur de droit, sic trib. Bruxelles, 15 décembre 1886, Pasic, 1887, III, 177; /. Trib., 1887, 399; Bclg.jud., 1887. 526; — Rouen, 6 avril 1887, D. P., 1889, 2, 17; — Lyon, 24 février 1881, D. P., 1881, 2, 199; /. Pal., 1883, 193; — Alger, 26 mai 1879, /. Pal., 1879, 1123; SiR., 1879, 2, 281.
Celui qui po^étend que, par dérogation au droit Tomoii
no .'ioe.
commun, un mariage annidé a ^woduit des effets parce quil a été contracté de bonne foi, doit prouver la bonne foi, peu importe quil s'agisse d'une erreur de droit ou d'une erreur de fait. La loi en effet n'a établi aucune présomption-, l'article 2268 est iriapplicable , car il a pour objet Vusucapion et doit être rest7^ictiveme7it interprété; de plus, aucune analogie n'existe entre la jjrescription et le mariage.
Sic trib. Bruxelles, 15 décembre 188G, Pasic, 1887, III, 177; /. Trib., 1887, 399; Belff.jud., 1887, 526; — Agen, 14 juin 1890, Sm. et /. Pal., 1893, 2, 4; — Hue, t. II, n» 160; — Baudry-Lacantinerie, t. I^r, no 545.
Contra : Dall., Iv<'p., Siipp., yo Mariage, no 323.
Conij). AuBRY et Rau, t. V, § 460, p. 59, qui admettent la présomption de bonne foi s'il s'a^j-it d'une erreur de fait.
§ 2. Effets du mariage putatif.
4 NO. Le mariage pidatif produit tous les effets qu'au- ^^^^ y^ rail produit un mariage légal qui serait dissous à partir no 507. du jugement d'annulation .
N» 1. Effets Dr mariage putatif quant aux enfants.
481 . Jxs enfants, même si un des époux était de mau- ^ ^^ vaise foi, sont légitimes et jouissent de tous les droits que no^oos.ooy. la loi accorde à la légitimité. Le mariage putatif opère la légitimation dans les cas où elle aurait été la conséquence
d'un mainage valable.
Sic Hue, t. II, no 167; — Auhry et Rau, t. V, g 460, p. 50, note 12; — Baudry-Lacantinerie, t. 1er, no 551.
Contra : quant à la légitimation, Dall., Rép., Siq^p., v© Mariage, n» 330
N» 2. Effets du mariage putatif quant aux époux, s'ils sont tous les deux de bonne foi.
482. Les époux ont tous les droits qui résultent d'un Tome 11
mariage légal et qui sont nés avant l'annulation du mariage : par application analogique de l'article 30 î, Vépoux sans fortune pouo^ra demander une pension ali-
no -iio.
mentaire, car il a dû compter sur la subsistance que le mariage lui assure.
Nous ne pouvons nous rallier à cette dernière thèse.
Laurent applique analogiquement au mariage putatif l'article 301, parce qu'il considère cette disposition comme une conséquence des articles 212 et 214 qui créent l'obligation alimentaire entre époux.
Or, nous verrons que c'est là une erreur; l'article 301 trouve sa justification dans la situation spéciale de l'époux qui a obtenu le divorce, situation sans aucune analogie avec celle des époux ayant tous deux, de bonne foi, contracté un mariage putatif [infra, Laurent, 111, n'^^ 308 et s. ^.
Le mariage putatif produit tous les effets qui résulteraient d'un mariage légal, dissous à partir du jugement d'annulation [supra, n"" 480); une fois le mariage dissous, il n'existe plus d'obligation alimentaire entre époux ; par conséquent, l'un d'entre eux ne peut, en se fondant sur pareille obligation, réclamer une pension à l'autre.
Il est certain, toutefois, que cette question est indépendante de celle de savoir si l'époux qui, en contractant un mariage nul, a été la victime d'une faute commise par l'autre, ne peut en vertu de l'article 1382 demander la réparation du préjudice qui lui a été causé.
Sic Alger, 2G mai 1870, D. P., dS80, 2, IGl ; Sir., 1870, 2, 281; /. Pal., 1879, 1123; -- Hue, t. H, n» 1G4; — Dali.., Ré}^., Supp., yo Mariage, n» 32G; — Baudry-Lacantinkrie, t. 1er, ,^0 553. — Contvà i Paris, IG janvier 1895 (non motivé), D. P., 1895, 2, 518.
Gomp. Rouen, 0 avril 1887, /. Pal., 1887, 1235; Sir., 1887, 2, 235.
€8îl. Par application du même principe, la donation, faite par un époux de bonne foi à un tiers, est révoquée par la survcnance d'un enfant issu du mariage : cette révocation constitue en effet une des conséquences du mariage.
Sic Hrc, t. II, no 1G8.
Tome II 484. Les époux consc7'rcnt, bien que ce soif loi c/Jef no 511. poslé)-ieiu' à raiinidafion du maj'iar/c, le droil de succession)
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ctdhil par V((7ilcle 767 : il iry a (nicune raison de distinguer entre enx et les enfants issus du mariage,
Laurent commet certainement ici une erreur.
Il y a une raison évidente de distinguer entre les é})oux et les enfants. Les enfnnts, malgré l'annulation du mariage, conservent leur qualité d'enfant légitime, et le droit héréditaire qui en découle perdure par conséquent à leur profit. Les époux, au contraire, perdent par l'annulation leur qualité d'époux donc le droit de succession qui en dérive, s'éteint.
Sic Daix., i?q)., Sujfp., vo Mariage, n» 325; — Auhry et Rau, t. V, § 460, p. 52; — Hue, t. II, Ro 104; — Bai'dry-I.acantinkrie, t. P^, n« .552^;/.s'. Vov. nos 481 et 482.
No 3. Effets du mariage putatif quant aux époux, SI UN seul est de bonne foi.
-IS5. Lorsque la bonne foi n'e.riste que de la part de TomcH Vun des époux, les avantages du mariage putatif ne se "°'^'-.^i<^p7vduisent qu'en sa faveur. Lui seid peui donc profiter des donations réciproques et invoquer les conventions matrimoniales ; il a le droit de renoncer à ces avantages et de demander que la liquidation de la société de biens se fasse d'après le droit commun, abstraction faite du contrat de mariage. La communauté n'existant ^«5 à regard de la, femme de mauvaise foi, elle ne peut se px^valoir de sa qualité de femme commune en biens afin de renonce?' à la communauté, si le mari a opté pour que la liquidation se fasse d'aj/rès les règles sur la communaidé .
Cette dernière opinion ne peut être consacrée.
Par cela même que le mari opte pour que la li(juida-, tion se fasse suivant les règles sur la communauté, il donne à la femme le droit de les invoquer pour renoncer à la communauté. La circonstance que le mari de bonne foi peut renoncer aux avantages du mariage putatif, a pour unique conséquence de lui permettre de clioisir entre liquider les intérêts comnmns comme si jamais le mariage
n'avait existé ou liquider comme si le mariage avait existé ; elle ne l'autorise pas à appliquer en même temps ce qui lui est favorable dans les deux modes de liquidation.
Sic Bruxelles, 23 juillet 1891, Pasic, 1892, II, 221: — Dall., lîép., Siqip., V" Mariage, n» 327; — Aubry et Rau, t. V, §400, p. 52; — Hue, t. II, Ro 166.
Tome II 486. Les donations, faites ixir des tiers à V époux de
n°s^^- niaitvaise foi, ne sont pas maintenues en sa faveur, peu
importe qiCil y ait des enfants ou non.
Si ta donation est une institidion contractuelle et s il y
a des enfants nés du mariage, elle leur profite.
Sic Hue, t. II, n" OS. — Comp. Dall,, RéjJ., Supp., v» Maria[/e, n» 329; — Aubry et Rau, t. Y, § 460, p. 53.
§ 3. Du MARIAGE NON EXISTANT.
Tome II 48^. Les principjes qui régissent le mariage putatif
no 5io. ^Q reçoivent pas leur application au mariage non existant : V article 201 ne vise en effet que le mariage annidé; le chapitre qui le contient, ne traite que des cas de nullité ; il est contraire aux principes généraux d'accorder des effets à un acte inexistant.
La question est très délicate.
Les arguments de texte, invoqués par Laurent, n'auraient de valeur que si la distinction entre les actes inexistants et les actes annulables avait été clairement aperçue par les auteurs du code et les avait guidés dans la rédaction du titre Du mariage. Or il est certain, et Laurent l'enseigne, qu'il n'en est rien (supo-a, \f 354). Aucune déduction ne peut donc être tirée de ce que, dans l'article 201, il est exclusivement parlé du mariage déclaré nul et qu'il n'y soit pas fait mention du mariage inexistant.
D'autre part, on peut dire que l'article 201 est applicable au mariage inexistant, précisément parce que la situation qu'il a pour but de régler, est celle qui se pro-
duit on cas de mariage inexistant. Lorsque l'ainiulation d'un mariage est prononcée, elle a un effet rétroactif de sorte (ju'elle anéantit tous les effets juridi(|ues que le mariage produit {sup7^a, n° 443); en réalité, elle fait que le mariage est considéré comme n'ayant jamais existé. Intervient alors la disposition de l'article 201 aux termes duquel un mariage qui par suite de l'annulation n'a jamais existé, est considéré comme existant à raison de la bonne foi de l'un des époux. C'est donc pour remédier aux conséquences de l'inexistence d'un mariage, contracté de bonne foi, que l'article 201 est f^iit ; il devrait donc s'appliquer à tous les cas d'inexistence, (jue celle-ci résulte de l'annulation ou qu'elle se produise de plein droit.
Néanmoins nous pensons devoir nous rallier à la thèse exposée au texte.
Si l'annulation a pour effet de rendre le mariage inexistant, il n'en est pas moins vrai que, jusqu'à ce moment, le mariage a existé et a produit ses effets; au contraire, le mariage inexistant n'a jamais existé et n'a jamais produit d'effet. L'état créé par le mariage annulable réunit les conditions de l'état de mariage ; c'est pourquoi le mariage annulable produit ses effets jusqu'à l'annulation ; on peut dire de lui qu'il produirait l'état de mariage s'il n'existait une règle légale défendant que dans telles conditions on puisse créer cet état. Au contraire, il y a mariage inexistant précisément lorsqu'une des conditions nécessaires à l'existence de l'état de mariage fait défaut, non que la loi ait interdit de le créer ainsi, mais parce que la matière nécessaire pour qu'il existe, manque {suivra, ïf 354). Il y a donc entre lui et le mariage annulable, même après l'annulation de ce dernier, une profonde différence d'essence qui empêche toute assimilation.
Ce qui caractérise le mariage inexistant, c'est qu'il est de plein droit inexistant. Deux personnes s'imaginant de bonne foi pouvoir Yala]3lement contracter mariage devant un particulier, déclarent devant une personne qu'elles savent n'avoir aucun caractère public, se prendre pour mari et femme; dans ce cas, avons-nous vu [\f 354), il n'existe pas de mariage, parce qu'une des conditions pour
que l'état de mariage se produise, manque. Il n'y a jamais eu de mariage ; jamais aucun effet du mariage ne s'est produit, peu importe qu'il soit intervenu un jugement pour décréter cette inexistence du mariage. Dès lors, comment est-il possible d'appliquer à cette hypothèse les règles sur le mariage putatif, règles qui impliquent un mariage ayant produit ses effets et qui ont précisément pour objet de maintenir les conséquences du mariage, qui se sont réalisées avant le jugement d'annulation !
En cas de mariage annulable, les règles sur le mariage putatif se bornent à maintenir des effets déjà existants; pour qu'elles soient applicables au mariage inexistant, il faudrait, par suite d'une fiction que la loi n'a pas établie, considérer que ce mariage a produit des effets, alors qu'il n'en a pas eus.
Sic AuBRY et Rau, t. V, §460, p. 47 ; — Hue, t. II, i\os lei et s.
Contra : Bruxelles, 15 décembre 1886, Pasic, 1887, III, 177; /. T7ib., 1887, 399; BeJg.jiid., 1887, .520; Pasic. f'r., 1887, V, 9 ; — Bordeaux, 5 février 1883, Dall., Réj^., Supp., v" Mariage, n» 319, note 1.
Comp. Alger, 26 mai 1879, /. Pal., 1879, 1123; Sir., 1879, 2, 281; — Dall., Rcp., Skpj-., v" Mariage, n"320.
SECTION V. — De la preuve du mariage.
§ P^ De l'acte de célébration.
Tome III 4HH. Le mariage, lorsque le dire d'éf oitœ et les effets
nos 1 a 3. QÎ^iis du mariage sont en contestation, ne peut être prouvé
que par la représentatio)i de Vacte de célébration inscrit
sur le registre de Vétat civil, sauf les cas p^^évus à Va7ii-
cle 46 du code.
Le 77iariage, lorsqu'il 7ie s'agit que d'en établir le fait, peut se p7''ouve7' co77i7ne tout aidre fait : tel est le cas lo7'squ'im 7na7n doit, afi7i de ne plus paijer U7\e peiision, p7'ouvei^ que la fe7ii77ie dont il est divo7'cé, s'est 7'emariée.
Quant au premier point : trib. Bruxelles. 6 février 1897, Pa.<iic., 1897, m, 89; — Douai, 17 février 1894,1). P., 1895, 2, 87: — Dall., Urp., Supp., v» Mariai ic, n" 211.
4HU. Lactc de célùhr((fiO)i est requis, non pour la vali- 'l'^^'^^l\ dite du ïnm'iage, nuiis pour prourcr le mariage. Si les fornuUiiés essentielles du nmriage ont été remplies, celui-ci se7'a ralahlc même si lacté dressé par Vofficier de Vétat civil ne numtionne pas que les fornadités ont été observées.
La Vididité de Vaete de eéléhration se décide d\iprès les règles générales sur la validité des actes de Vétat civil.
Tar a})plication tle cette règle, il faut décider que l'acte de mariage, inscrit sur une feuille volante, n'est pas, en principe, nul et dépourvu de force probante [supra, n'^ 257).
L'article 194, il est vrai, exige formellement la représentation d'un acte de célébration inscrit sur les registres de l'état civil. Cette disposition n'a pas pour conséquence d'établir une différence entre l'acte de mariage et les autres actes de l'état civil. La loi veut que tout acte de l'état civil soit inscrit sur les registres, et dès lors, lorsqu'elle exige la production d'un acte de l'état civil, elle le suppose toujours inscrit dans les registres.
En réalité la question est de savoir quand une irrégularité dans un acte de l'état civil entraîne sa nullité; sur ce point, aucune distinction n'est faite par la loi entre les actes de naissance, de mariage ou de décès.
Voy. Da[,l., R('})., Siipp., v's Acte de Vétat civil, n" 41 et Mariage, ii" 211. Co7îtrà : Aubry et Raiî, t. ^^ ?5 61 , p. 217.
490. La possession d'état, lorsque racle de célébration Tome ii[ est repj^éseidé, couvre à V égard des époux les nullités de '^ '^ '' cet acte; mais, comme le montre le texte de V article 196, ainsi que les dispositions qui le précèdeyit et le suivent, la fin de non-recevoir quHl établit, est étrangère aux nullités qui entachent, yion Vacte de célébration, mais le mariage lui-même.
Sic trib. Hruxellcs, 10 juillet 1887, Pasic, 1888, III, 248; — lire, t. II, nos 174 à 178; — Baudry-Lacantinerie, t. I^r, iv> 502.
Qmtrà : Gand, 21 avril 1888, Pasic, 1888, II, 380; — Paris, 24 avril 1874, Sir., 1875, 2, 49; /. Pal., 187.5, 231; I). P., 1875, 2, 9; — Aubry et Rau, t. Y, § 467, p. 118, note 30; — Dali,., Rép., Supp., v" Mariar/e, n«s 282
et s., qui, tout en admettant le principe posé par Laurent, enseigne que l'article 19G s'applique également aux nullités du mariage résultant du défaut de publication ou de l'incompétence de l'officier de Tétat civil.
Sic, quant au principe, Toulouse, 26 avril 1893, Sm., /. Pal, 1896, 2, 252; D. P., 1894, 2, 556.
Yoy. les autorités citées, infra, n^ 504.
49 1 . De ce que l'article 196 ne parle que des époux et de ce qu'il constitue une dérogation aux principes généraux, il ne faut pas conclure que la fin de non-recevoir qu'il établit, ne peut être opposée qu'aux époux.
Les articles 194 et 195 imposent l'obligation de représenter l'acte de célébration du mariage, qu'il y ait ou non possession d'état; néanmoins, ajoute l'article 196, la possession d'état aura cette influence de couvrir les nullités de l'acte de célébration. Cette disposition complète donc les articles 194, 195; or, ceux-ci, bien que, comme l'article 196, ils ne mentionnent que les époux, s'appliquent certainement aux tiers ; par conséquent, il en doit être de même de l'article 196 qui fait corps avec eux.
Sic Hue, t. II, no 178. — Contra : Aubry et Rau, t. V, § 467, note 31, p. 118; — Dall., Rép., Supp., y'' Mariage, no282.
§ 2. De LA POSSESSION d'État.
Tome m 49 4$. Pour établir la légitimité des enfants, il peut être n"8. suppléé à la représentatio'n de Va de de mariage par la preuve de la double jjossession d'état prémie par Varticle 197,
L'exception, apportée par l'article 197 au principe que le mariage se prouve seulement par la production de l'acte de célébration, a été établie exclusivement dans l'intérêt de la légitimité des enfants; d'où cette conséquence qu'elle ne peut être étendue à des cas où il ne s'ngit pas de prouver cette légitimité, par exemple où il s'agit d'établir l'incapacité de la femme, l'existence d'une alliance.
Mais, dans ces limites, cette règle exceptionnelle peut
être invoquée par tout intéressé. Le texte ne fait en effet aucune distinction; il dit, au contraire, que si les conditions prévues par lui sont réunies, la légitimité ne peut être contestée ; il ne distingue pas suivant les personnes <à l'égard desquelles cette contestation a lieu ; il peut donc être invoqué par chacun.
Il constitue au surplus une exception à la règle que l'acte de célébration du mariage doit être représenté. Cette règle existe à l'égard de tout intéressé ; pour que l'exception qui y est faite ne puisse être invoquée par tout intéressé, il faudrait un texte qui n'existe pas.
Sic Gass. Fr., 28 février 1872, Sm., 1872, 1, 07; /. Pal, 1872, 241 ; l). P., 1872, 1, 1)7; — Dali.., Rép., Su2)p.,\° Patejviitc, n» 149.
493. Lartide 197 est inapplicable si les père et mère Tome m ne sont pas tous deiuv décédés, etlors même que ce serait le ""•^• survioant d'ent7^e eux qui contesterait la légitimité de V enfant.
Si un des parents vit encore, l'hypothèse, en vue de laquelle a été établie la règle exceptionnelle de l'article 197, n'existe pas, puisque cette disposition, son texte le montre, vise le cas où les père et mère sont décédés. Il est à observer de plus que si les parents sont tous deux décédés, la possession d'état d'enfant légitime, conservée jusqu'à leur décès, a évidemment une portée plus grande que si le survivant conteste la légitimité de l'enfant.
&cHrc,t. II, no 179.
Contra : Dall., Rcp., Supp., v» Mar/u//e, n» 21G.
Comp. Idem, ibicL, \° Paternité, 11° 138.
494. Ij article 197 est applicable si le père ou la mère Tome m sont absents ou en état de démence, car dans ce cas V enfant "'^ '^• ne peut apprendre de sonj^ère ou de sa mère où le mariage
a été célébré.
Certes, comme le dit le texte, si le père ou la mère sont déments ou absents, l'enfant est dans l'impossibilité,
comme en cas de décès, de s'informer auprès d'eux du lieu où le mariage a été contracté ; mais de ce que dans les deux hypothèses cette impossibilité existe, on ne peut conclure à une identité de situation qui rende l'article 197 applicable.
Cette disposition exige que l'enfant ait la possession d'état d'enfant légitime. Or cette qualité, lorsque les père et mère sont morts, lui est, sauf exception, définitivement acquise. Au contraire, si le père est aliéné ou absent, celui-ci peut, après sa guérison ou son retour, ne plus traiter l'enfant en enfant légitime, proclamer son illégitimité et l'enfant n'aura pas au décès la possession d'état.
Il y a donc une différence notable entre les deux hjqîotlièses, et par conséquent l'article 197 qui ne prévoit que le cas de décès des père et mère, ne peut être étendu au cas où l'un d'eux vit en état de démence ou d'absence.
Sic AuBRY et Rau, t. V, § iô2bis, note 21, p. 19.
Contra : Dall., Rép., Siipp., v» Mariage, n» 275.
Comp. Hue, t. II, no 179 ; — Dall , Rcp., Supp., v» Pater)iitc, n»» 13() et s.
Tome m , , V ' 7 7 • V
noMi, H. que les père et mère ont tecu publiquement comme mari et femme, cV autre part que ï enfant a eu à leur égard la possession détat d'enfant légitime (art. 321). Ces preuves ]ieuve7it se faire par tout moyen de droit.
La preuve de chaque possession d'état doit donc être faite d'une f^içon séparée. Il en résulte que la preuve de l'existence de l'une d'elles ne peut être déduite de l'existence de l'autre ; mais rien n'emj)êche le juge de se baser sur les mêmes faits pour en conclure que les deux possessions d'état existent.
Sic Cass. Fr., 7 niai J873, D. P., 1873, 1, 303: /. Pal., 1873, 3, 771 ; — AuHRY et Rai-, t. V, i< Ahlhis, p. 09, note 23; — Dall. Rép., Supp., v's Mariage, n» 218 et Pateruitc, n"^ 141 et s.
Tome ni
491$. Pour que rarticle 197 soit applicable, il ne faut
no 13. pas que racle de naissance de ï enfant soit produit; il
suffit que, s'il esf/prod2iit,il ne contredise pas la possession
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d'état (Ir V enfant; il la contredit s il mentionne r enfant comme enfant naturel reconnu; il en est autrement s il le mentionne comme né de père et mère inconnus.
Sic Dali-.. Rt'p., Supp., v» Maricif/c, n" 220; — Aubry et R.uj, t. V, 5^ ÔD^bia, p. 20, note 25; — Hue, t. II, n» 179; — Baudry-L\g\ntinerie, t. P^ 11'^ 507.
4W. La preuve jmr possession d'état, autorisée par xome \\\ Vaj^ticle 197, tient lieu à V enfant de preuDC par racle de '^*'' ^'^' ^''• mariage; elle peut êto'e r^enoersée par des présomptions contraires.
Gomp. Aubry et R\r, t. V, J^ 452^/.v, p. 21; — Dall., Rrp., Supp., yo PaterniU', 11° 143; — Hue, t. II, n« 181.
§ 3. De LA PREUVE RÉSULTANT d'uNE PROCÉDURE CRIMINELLE.
Tome III
4i>8. L article 198 s applique à toute poursuite du chef d'une infraction quelconque à une loi pénale, même ""' ^^ ^ ^^• si ce n'est pas r officier de Vélat civil qui est condamné. L'exercice par le ministère public de l'action publique naissant de l'infraction est réglé par les principes généraux; le ministère public a de plus l'action civile dans le cas prévu par l'article 200.
Tout intéressé peut agir suivant le droit commun, sauf la restriction apportée par l'article 200 p)our le cas de décès du coupable.
Sic Dall., Rcp., Siipp., vo Mariage, n^^ 221 à 223; — Hrc, t. II, n^^ 182 à 184; — Baidry-Lacantin-krik, t. I«'-, n»^^ 570, 574 et 575. Comp. Al HRY et Rai;, t. V, § i7j2bis, p. 22 et s.
-ItlîK Ija portée de Varticle 198 est que le jugement tou'IH tient lieu de l'acte de célébration dans les limites résultant "" *^' des principes généraux sur la chose jugée.
La question de savoir envers qui le jugement a force de chose jugée est encore controversée; sa solution dépend de l'interprétation des principes qui régissent la cliose
jugée lorsqu'il s'agit de jugements rendus au criminel, principes qui seront examinés dans le commentaire des articles du code sur la chose jugée.
Comp. Dall., Ré}')., Supp., \° Mariage, n» 225; — Aubry et Rau, t. V, § A7)2bis, p. 24, note 40; — Baudry-Lacantinerie, t. I^r^ n» 579; — Hue, t. II, no 186.
SECTION VI. — Des mariages contractés à l'étranger.
§ P"". Principes généraux.
Tome m 300. Les formalités requises x>our la célébration à n^s ^20 à !2o. l'étranger du mariage d'un Français sont déterminées par la loi du pays où il est célébré. Le mariage doit être précédé, si le lieu où elles doivent être faites peut être déterminé, de publications faites en France conformément aux articles 63, 166 et 168 du code, et il est soumis aux conditions prescrites par les articles 144 à 164 (art. 170 du code civ.) Les mariages entre Français jjeuvent également être célébrés à Vétranger par les agents diplomatiques ou consids français.
En Belgique, l'article 178 du code a été remplacé par la loi du 20 mai 1882.
Celle-ci maintient les principes exposés au texte. Elle accorde toutefois, comme nous l'avons dit {supra, n"* 241), aux agents diplomatiques et aux consuls belges le pouvoir, moyennant une autorisation spéciale du ministre des affaires étrangères, de célébrer cà l'étranger le mariage d'un Belge avec une étrangère, - une telle union, consti- « tuant l'acte initial d'une famille exclusivement belge r (Exposé des motifs); par cela môme que la loi limite le pouvoir des agents diplomatiques et des consuls aux mariages entre un Belge et une étrangère, elle consacre l'opinion de Eaurent quant à leur défaut de compétence pour procéder au mariage d'une Belge avec un étranger.
La loi du 20 mai 1882 maintient également la règle que les mariages célébrés à l'étranger doivent être publiés en Belgique, conformément à la loi belge, par l'officier
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de Ictat civil. Elle dit de plus expressément qu'ils seront puMiés conformément aux lois belges par les agents diplomatiques et Ic^s consuls dans les chancelleries où les unions seront célébrées; cette règle était applicable déjà sous l'empire du code civil.
Nous rappelons ici que les articles 63 et s., 166 et s. du code ont été modifiés en Belgique par la loi du 26 décembre 1891 {supra, n°' 437 et s.).
Conforme au toxlo, Lyon, 29 décembre 1881, D. T., 1882, 2, 113; — Dall., iiV^)., Siqip., vo Mayiof/e, n"s 194 et s. n-^ 197; — Hue, t. II, nos 96 à 98; — Ai-HRY (H Rxr, t. V, § 4G8, p. 121 et s.
Quant à l'application de la loi étrangère, sic autorités citées, supra, ,i.s 240; — Lyon, 24 février 1881, D. P., 1881,2, 199; J.Pal., 1883,193; — Paris, 2G janvier 1873, Sm., 1873, 2, 177; /. Pal, 1873, 721 I). P., 1873, 2,59.
Quant à la nécessité des conditions intrinsèques, sic Besançon, 4 janvier 1888, D. P., 1889, 2, 69 et la note.
Voy., pour la Belgique, circulaires des 13 mai 1886 et 29 février 1892 Pasin., 1886, p. 122; 1892, p. 103.
50 1. Le mariage d'étrangers, en France ou en Belgique, doit être célébré en observant les formes prescrites par les lois françaises ou belges. De même que les Français ou les Belges peuvent valablement se marier à l'étranger devant les agents diplomatiques de leur pays, de même est valable, si leur loi nationale le reconnaît tel, le mariage d'étrangers célébré en France conformément à leur loi nationale et devant les agents diplomatiques de leur pays.
Il est clair toutefois que le Belge ou le Français ne peut se marier valablement en Belgique ou en France devant un agent diplomatique étranger, la fiction de l'exterritorialité ayant été admise en droit civil exclusivement en faveur des compatriotes de l'agent diplomatique {supra, n° 241 , et comp. n°^ 500, 502).
Sicirïb. liruxclles, 19 février 1881, Pasic, 1881, III. 94; Belg.jiid., 1881, 758 et s.; — Trib. Anvers, 4 août 1877, Pasic, 1879, III, 157; — Irib. Seine, 2 juillet 1872, Dall., Rép., Supp., v» Mariac/e, no 196, note 1 ; Journ. de droit international j'^'ive, 1874, 71; — Dall., Rcp., Sapp., vo Mariage, n» 196.
50^. La loi belge da 20 mai 1882 déclare valable le mariage entre un Belge et une étrangère, célébré à l'étranger par l'agent diplomatique ou le consul belge, dûment autorisé [supra, n"* 500).
Faut-il admettre la réciproque et dire que l'agent diplomatique étranger a qualité, si la loi de son pays l'y autorise, pour célébrer en Belgique, à l'hôtel de l'ambassade et suivant sa loi nationale, le mariage d'un de ses compatriotes avec une Belge?
Nous pensons qu'en Belgique ce mariage serait sans valeur.
La loi du 20 mai 1882 est une loi d'exception faite exclusivement dans l'intérêt des Belges qui se trouvent dans des pays où " la différence des moeurs et des insti- " tutions oppose aux mariages de nos nationaux des obs- « tacles insurmontables « (Exposé des motifs). Elle a pour but de remédier aux inconvénients résultant des vices du système administratif de certains pays étrangers et ne doit être appliquée, les travaux préparatoires le montrent, que dans les cas où « les parties se trouvent réellement dans l'impossibilité absolue de s'unir selon les formes locales (Exposé des motifs).
Il n'y a donc aucune raison pour appliquer par réciprocité cette loi, dérogatoire aux principes généraux, à l'étranger qui en Belgique veut épouser un Belge et qui trouve dans le système organisé par le code civil toutes les garanties voulues sous le double rapport de la rédaction et de la bonne conservation des actes.
Ce qui confirme cette solution, c'est que les auteurs de la loi du 20 mai 1882 ont eux-mêmes considéré que le mariage qui aurait lieu dans les conditions exceptionnelles prévues par cette loi, ne serait valal)le qu'en Belgique; l'Exposé des motifs dit en effet qu'avant de procéder au mariage d'un Belge avec une étrangère, les agents diplomatiques belges devront - informer les futurs " époux que leur mariage, s'il est contracté à la chancel- " leric, n'est nécessairement valide qu'en Belgique r^.
Coutrà : Stocquaut, Rckhc de droit bch/e, 1. 1*-"'", p. 403.
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§ 2. Sanction de l'article 170.
503. Les mariages contractés à l'étranger sont soumis Tome m au ii^^inciiie qiiil n'y a ^)a5 de nullité ^ en dehors de celles "°''^^»'^' prononcées par un texte formel dans le chapitre TV consacré aux demayides en nidlité de mariage; il en résulte que le mariage célélnx à V étranger, nonobstant Vexistence d'un empêchement prohibitif, est valable.
La jurisprudence admet que le mariage célébré à l'étranger, sans être précédé des publications prescrites par l'article 170, est nul pour clandestinité lorsqu'il a été contracté en fraude de la loi. Cette jurisprudence, si elle est fondée en oraison, est en opposition avec le texte de la loi, car l'article 191 du code ne vise que le défaut de célébratioyi publique du mariage, et non le défaut de publications, fait qui est antéyneur à cette célébration.
La jurisprudence a raison, et l'erreur de Laurent provient de ce qu'il a pense qu'étendre les articles 191, 193 t- au défaut de publications, en comprenant les publica- « tiens parmi les formalités qui consdtuent la publicité, « c'est étendre le texte « et aboutir « à une différence « entre le défaut de publications pour le mariage célébré « en France et le mémo défaut pour les mariages con- ^ tractés à l'étranger » .
Il n'y a pas extension du texte. Si dans un cas, l'absence de publications a une portée plus grande que dans l'autre, c'est que la clandestinité est une question de fait et que tel élément, sans influence dans telle hypothèse parce qu'il est combattu par des éléments contraires, aura dans telle autre hypothèse où ces éléments contraires ne se rencontrent pas, une importance très grande.
L'article 170 prescrit des publications en France pour éviter les fraudes à la loi française : « Quelques habitants « des pays frontière r, disait Real au conseil d'Etat, 4- pourraient, en haine des lois françaises, contracter « mariage en pays étranger et se dispenser ainsi de " paraître devant l'officier de l'état civil r et Tronchet ajoutait : « La formalité de la publication est fondée sur
« le principe qu'il vaut mieux prévenir un mariage vicieux « que de l'annuler après qu'il est contracté ; ainsi la publi- « cation des mariage se lie à l'intérêt public, v
La publication est donc exigée pour donner au mariage de la publicité en France. C'est une dérogation au principe Locus régit actum. Le législateur français a voulu, en vue d'assurer l'observation des lois françaises, que le mariage des Français, même célébré à l'étranger, fût publié en France et, pour atteindre ce but il a fait la seule chose en son pouvoir, il a ordonné des publications en France.
On voit aussitôt apparaître que les publications, lorsqu'il s'agit du mariage célébré à l'étranger, prennent une importance capitale. " En France, enseigne Laurent (n° 29), « les publications ne sont que l'un des éléments de la « publicité qui doit entourer le mariage; il faut dire plus, « c'est un élément secondaire, car il ne concerne pas la « publicité de la célébration qui est seule requise pour « la validité du mariage (art. 165, 191 et 199). Quand le « mariage est contracté à l'étranger, la loi veut aussi « qu'il soit publié en France, mais ici le seul élément de « publicité, ce sont les publications. »
Puisqu'il en est ainsi, on n'étend évidemment pas le texte des articles 191, 193 en admettant qu'en cas de mariage à l'étranger, l'absence de publications, c'est-à-dire du seul élément de publicité, peut entraîner le défaut de publicité. Les publications d'un mariage célébré à l'étranger acquièrent par là une importance qu'elles n'ont pas quand le mariage est célébré en France, mais cette importance résulte précisément de ce que les situations sont différentes et de ce que la clandestinité est une question de Ali t.
Il ne fîiut pas déduire de là que toujours le défaut de publications entraîne la nullité du mariage célébré à l'étranger. Pour que le défaut de publications ait cet effet, il faut qu'il implique clandestinité; or, il peut résulter des circonstances de la cause que, malgré l'absence de publications en France, le mariage y ait été public ; dans ce cas le mariage sera valable. C'est ce que veut dire la
jurisprudence lorsqu'elle exige fraude à L-i loi pour ([u'il y ait nullité.
Laurent a donc raison d'enseigner qu'il est illégal d'exiger, pour que le défaut de publications entraîne la nullité, et clandestinité et fraude à la loi. Il suflSt de la clandestinité; mais pour apprécier si elle existe, si elle découle du seul défaut de publications, si en fait le mariage a été caché en France, il est naturel de tenir compte de cette circonstance que les parties, parce qu'elles voulaient violer la loi, avaient intérêt à dissimuler leur union.
La loi belge du 20 mai 1 882 n'a apporté aucune modification sur ce point à l'article 170. D'une part, les travaux préparatoires montrent claiî*ement qu'elle a pour seul objet de Aiciliter les mariages à l'étranger entre Belges et étrangères. D'autre part, le texte nouveau relatif aux publications porte : « Les mariages sont publiés " conformément aux lois belges, en Belgique, par l'officier « de l'état civil et par les agents diplomatiques et les ^ consuls dans les chancelleries où les unions seront « célébrées ?' ; cette disposition de la loi ne dit pas si, en cas de violation, il y a ou non nullité; elle s'en réfère par conséquent aux principes généraux. Le 5"" de l'article unique de la loi prévoit, il est vrai, certains cas de nullité. La chose est sans importance; cette disposition n'est en effet que la reproduction de celle contenue déjà dans l'article 170 et aux termes de laquelle la validité du mariage à l'étranger était subordonnée à l'observation des dispositions du chapitre P"" du titre Du mariage ; la seule différence entre le texte nouveau et le texte ancien, est que le texte nouveau, consacrant l'interprétation admise déjà par la jurisprudence et la doctrine, précise que le mariage n'est nul qu'en cas de contravention aux dispositions prescrites à peine de nullité.
Sic Gand, 16 juillet 1890, Pasic, 1897, II, 75; — Anvers, 19 mars 1892, Paslc, 1892, III, 254; D. P., 1895, 2, 185; — trib. Bruxelles, 8 décembre 1888, Pasic, 1889, III, 202; - IG juillet 1887, Pusic, 1888, III, 248; — Gass. B , 24 janvier 1887, Pasic, 1887, I, 53; Belg.jud., 1887, 684; — Bruxelles, 19 décembre 1885, Pasic, 1886, II, 158; Belg. jud., 1886, 172; — trib. Bruxelles, 10 mars 1883, Pasic, 1883, III, 75; — Bourges, 13 juillet 1891, D. P., 1892, 2, 599; — Cass. Fr., 15 juin 1887, D. P., 1888,
1, 41^; /. Pal., 1890, 1079; — Orléans, 14 avril 1886, /. Pal., 1886, 1089; Sir., 188G, 2, 191 ; D. P., 1887, 2, 95; — Lyon, 29 décembre 1881, D. P.,
1882, 2, 113 ; — Lyon, 24 février 1881, D. P., 1881, 2, 199, et les notes sous ces arrêts; — 28 février 1880, D. P., 1881, 1, 310; /. Pal., 1881, 854; — Gass. Fr., 8 mars 1875, D. P., 1875^ 1, 482; /. Pal., 1875, 397; — Aubry et Rau, t. V, § 468, p. 123 et 124.
Contra : Besançon, 4 janvier 1888, D. P., 1889, 2, 69; /. Pal, 1890, 901, qui semble adopter cette opinion par suite d'un vice de rédaction ; — Paris, 20 janvier 1873, Sir., 1873, 2, 177.
Conforme au texte, Hue, t. II, n» 99; — Baudry-Lacantinerie, t. I"-, no 475.
Comp. Dall., Rép., Siipp., v» Mariage, n^s 198 et s.
504. La nullité pour défaut de iniblications du mariage célébré à V étranger, étant, fondée sur V article 191, peut être demandée par toutes les p)ersonnes citées dans cette disposition. File est absolue et ne peut être couverte; les a^Hicles 196 et 183 invoqués pour soutenir la thèse contraire, ne visent pas le vice de clandestinité.
L'opinion de Laurent n'est plus guère contestée, en ce sens que la doctrine et la jurisprudence qui admettent que le mariage célébré à l'étranger sans publications n'est nul qu'en cas de clandestinité, lui appliquent les règles qui régissent le mariage clandestin célébré en France; la question se résout donc d'après les principes exposés supra, n°' 465, 471 et 490.
Sic Gand, 16 juillet 1896, Pasic, 1897, II, 75; — trib. Bruxelles, 16 juillet 1887, Pasic, 1888, III, 248; — Bruxelles, 19 décembre 1885, Pasic, 1886, II, 158; Belg.jud., 1886, 172; — trib. Bruxelles, 10 mars
1883, Pasic, 1883, III, 75; - Cass. Fr., 15 juin 1887, D. P., 1888, 1, 412; /. Pal., 1890, 1079.
Co7itrà : Bourges, 13 juillet 1891, D. P., 1892, 2, 599, qui ne distingue pas entre mariages célébrés à l'étranger ou en France, mais considère que dans les deux cas la nullité établie par l'article 191 est couverte par la possession d'état conformément à l'article 196 {sup7r(, n^ 490); — Cass. Fr.,11 mai 1875, D. P., 1875, 1, 407; /. Pal., 1875, 715,qui applique à tort à la nullité résultant de la clandestinité la fin de non-reccvoir de l'article 183 {supra, n» 465); — Paris, 20 janvier 1873, D. P., 1873, 2, 59; /. Pal., 1873, 721.
Comp. Bordeaux, 2 juin 1875, D. P., 1876, 2, 143; — Dall., Hep., Supp., v" Mariage, n"» 200 et 201, (jui ne dislingue pas sufiisamment la nullité résultant de la clandestinité, de la nullité résultant du défaut de consentement des ascendants; — Aubry et Rau, t. V, g 468, p. 124 et 125.
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§ 3. De la TRANSCRirTION DE LACTE DE CÉLÉBRATION.
5115. U article 17 i ne s applique pas ainv mariages xomp m célébrés p)ar un agent diplomatique; il établit une mesure "'''^'*:''^d'adminis(7'ation, destinée à faciliter à ceuœ qui ont besoin d'un acte de Vétat civil, les moyens de se le procurer. Il est dépourvu de toute sanction ; le délai qu'il prescrit nest pas fatal et le ma^^iage produit tous ses effets, même si la to^anscription tiest pas faite; le cas échéant, les époux qui axeraient violé VcnHicle 171, pourraient être, par application de rarticle 1382, responsables du dommage causé par leur faute.
Sic Cass. B., 5 juillet 1880, Pasic, 1880, I, 2G3; Belg.jud., 1880, 980; — Amiens, 22 juillet 1S8G. Pasic. fr., 1886, II, 37; — Dall., Rcqi., Sitpp.,. V" Mariar/e, ii^^ 204-207; — Ai'bry et Rau, t. V, § 468, p. 126, note 28; — Hue, t. II, no 101 ; — Baudry-Lacantinkrie, t. pr, n» 476.
CoiHrà : Besançon, 4 janvier 1888, D. P., 1889, 2, 69; Pasic. fr., 1888, II, 171 ; /. Pal., 1890, 901, qui semble admettre que la violation de l'article 171 est une cause de nullité, mais ne paraît consacrer cette opinion que par suite d'un vice de rédaction.
Gomp. Bordeaux, 2 juin 1875, 1). P., 1876, 2, 143 ; — Lyon, 21 juin 1871, Sir., 1872, 2, 201 ; /. Pal., 1872, 900; — Dall., Rép., Supp., v^ Mariage, nol94, note 1.
CHAPITRE V
DES OBLIGATIONS QUI NAISSENT DU MARIAGE. SECTION I'^ — Du devoir d éducation.
§ P^ De la nature de l'obligation.
506. Le devoir d'élever leurs enfants est imposé aux ^^^^ j„ époux par l'article 203 ; il dérive de la paternité et in- "«'> 3o à 42. combe par conséquent aux parents naturels qui ont reconnu leur enfant. Nid n'a qucdité pour poursuivre au nom de l'enfant contre les parents l'accomplissement du devoir d'éducation; la loi ne limite les pouvoirs des parents à cet égard que dans le cas prévu par l'article 385.
La loi française du 28 mai 1882 sur l'instruction obligatoire a établi une sanction pénale h rol)ligation des
parents de faire instruire leurs enfants. Aux termes de l'article 4, l'instruction primaire est obligatoire pour les enfants des deux sexes âgés de 6 ans révolus à 13 ans révolus. En cas d'inobservation de cette disposition, le père, le tuteur ou la personne responsable de l'enfant peut, dans certain cas, être frappé d'une peine (art. 12 à 14).
La question de savoir si, lorsqu'ils ne remplissent pas leur devoir d'élever leur enfixnt, les parents peuvent être déchus de la puissance paternelle, sera examinée infra, au titre De la puissance paternelle. Qu'ils soient ou non déchus de la puissance paternelle, ils n'en restent pas moins tenus de l'obligation de pourvoir à l'éducation de l'enfant.
Sic sur ce dernier point, Dall., Rcjp., Supp., v^ Mariage, no 336. Jugé en Belgique que les frais d'éducation sont une charge alimentaire : Gass. B., 28 décembre 1871, Fasic, 1872, I, 7.
§ 2. Des frais d'éducation.
Tome 111 507. Le devoir d'éducation et par suite les frais qu'il 110 tô. entraîne, sont imposés à chacun des époux qui y contrihue conformément aux règles régissant la contrihidion des époux aux autres cha7'ges du ménage. En jjrincipe, c'est donc le mari qui doit être actionné. Quand le mari n'a pas de ressources, le cr-éancier peid agir contre la femme. L'obligation d'éducation n'est pas solidaio^e.
Chaque époux est débiteur pour le tout, mais cette dette n'ayant pas un caractère spécial, il y a lieu d'appliquer les principes qui règlent les obligations contractées sinmltanément par le mari et par la femme.
Quant au texte, sic Gass. Fr., 0 août 1894, /. Pal. et Sir., 1804, 1, 410 ; D. P., 1895, 1, 199; — Paris, 2Ç> août 1892, D. P., 1893, 2, 175; — Bordeaux, 19 janvier 1888, /. Pal., 1888, 708; Sm.. 1888, 2, 132.
Gomp. Gass. Fr., 21 mai 1S90, /. Pal., 1891, 1C7; Sm., 1891, 1, 81; Pasic. fr., 1891, I, 23, qui décide que même pendant la communauté la femme peut être actionnée; — Hue, t. II, n» 192; — Aubry et RAr,t. VI, 547, § p. 72.
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50^i. Les p'dis iVédaviiliou decaiU èb'C itssiniilés aux i-^^^p ^ nli})icnls, le pcrc peut les rccouo'er contre V enfant si "° '*'*• celui-ci a des biens pe7'S0)inels dont le père na pas la jouissance.
Quant à la <[ucstioii de savoir si les frais deducation peuvent être imputés sur le capital des mineurs, voy. infrUy n" 525.
Conforme au leste, Bordeaux, 17 mars 1875, L). P., 1877, 2, 207; — Dall., Rêp., 6'«;>/>>., V" Muriuf/e, ii" 335; — Aubuy et Rau, t. V, ^ 457, p. 72.
§ 3. De la dot.
509. U enfant n'a pas d'action contre ses père et ?nère Tome m pow un établissement par mariage ou aidrement "°''^-*- (art. 204).
SECTION II. — De 1 obligation alimentaire.
§ 1''". Principp:s généraux.
5IOa. Far aliments, il faut entendre toiU ce qui est Tome ni nécessaire à la vie. L obligation alimentaire a pour base les liens du sang et V alliance qui imite la parenté. Elle est distincte du devoir d'éducation qui dérive du fait delà mternité, n'incombe qu aux père et mère, et après leur mort au ttdeur.
Il est certain que le devoir deducation, c'est-à-dire l'obligation de diriger l'éducation de l'enfant, est distinct de l'obligation alimentaire ; mais de ce que les aliments comprennent tout ce (|ui est nécessaire à la vie et de ce que l'éducation est nécessaire à la vie de l'enf^mt, il résulte que les dél)iteurs alimentaires qui ne sont pas tenus du devoir d'éducation, pourront être obligés de fournir les ressources nécessaires pour faire fiice aux dépenses occasionnées par l'éducation de l'enfant.
Sic trib. Anvers, 22 janvier 1892 Pàsic, 1892, III, 399; — Gass. B., 28 décembre 1871, Pasic, 1872, 1, 7.
Gomp. supra, n^ 508.
no 46.
Tome III nos 49 à
5tOB. U obligation alùnentaire quand le législateur Va consacrée, n existe que dans les limites définies par la loi et ne peut être étendue au delà. Ayant son principe exclusivement dans le degré de parenté ou d'alliance et le débiteur étant tenu en proportion de ses facultés, elle est essen^ tiellement personnelle et ne passe jamais aux héritiers.
Cette dernière règle, jadis très discutée, a rallié aujourd'hui la presque unanimité de la doctrine et de la jurisprudence. Elle a été implicitement confirmée par la dérogation expresse qu'y a apportée en France la loi du 9 mars 1891 modifiant l'article 205 du code, et portant que la succession de l'époux prédécédé doit des aliments à l'époux survivant; en Belgique, la loi du 20 novembre 1896 contient une disposition analogue (m/ra, n°^537ets.).
Quant à l'intransmissibilité de l'obligation alimentaire, 52c Liège, 3 décembre 189J, Pasic, 1891, II, 157; — Cass. Fr., 29 novembre 1893, /. Pal. et Sir., 1894, 1, 465; — Besançon, 8 juillet 1879, D. P., 1880, 2, 142; Sir., 1880, 2, 299; /. Pal., 1880, 1119; — Hue, t. II, n" 221; — Dali.., Rép., Suj)p., v» Mariage, n- 353; — Baudry-Lacantinerie, t. pr, no 609. — Co7itrà : Aubry et Rau, t. YI, § 553, p. 100.
511. La dette alimentaire est essentiellement variable. Imposée par le législateur p)our des raisons dliumanité, elle est d'ordre public. Il en résulte que les parties ne sont pas liées par les conventions faites à son sujet et que les jugements qui en fixent le montant, nont pas V autorité de la chose jugée. Ces principes sont inapplicables aux j)ensions alimentaires ayant pour cause, no7i le besoin de celui auquel elles sont promises, mais la libéralité de celui qui promet ou une transaction.
Sic Cass. Fr-, 29 novembre 1893, Sir. et /. Pal., 1894, 1, 465; — Pau, 23 juin 1884, D. P., 1885, 2, 248.
Comp. Hue, t. II, no 208.
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§ 2. Qui doit les aliments.
N" 1. Des eoNJOiNTS.
512. Les époux se doivent des aliments; ceux-ci sont en 2)rinci2^e fournis au domicile conjugal (art. 212-214).
Sic A f;cn, 10 décembre 1805. D. P., 1S9G, 2, 525; — Nancy, G juillet 1S95, D. P., 18%, 2, 181, et voy. infra, no« 514 et 51G.
5I»I. L époux qui a obtenu le divorce peut réclamer Tomo m une pension alimentaire (art. 301); V obligation alimen- "°'^" taire subsiste entre époux séparés de corpjs.
Ces questions sont examinées infra, dans le commentaire du titre Du dii^oo^ce.
514. Est nulle, comme contraire à la règle d'ordre Tome m jmblic que la vie commune est de Vessence du mariage, ^""^ ^^* •* ^^• toxde convention par laquelle des époux, d'accord pour
vivre séparés, fixent la pension alimentaire que Vun d'eux payera à Vautre.
Vépoux qui vit séparé de son conjoiyit, n'a droit à des aliments que s'il a abandonné le domicile conjugal, forcé par Vaidre époux : sa créance alimentaire ne peut être éteinte par suite de la conduite fautive de son conjoint et d'autre jmrt il na pas l'obligation de demander le divorce ou la sé2M7^atio7i de corps.
Sic trib. Liège, 25 juillet 189G, Pasic, 1897, III, 9; — trib. Bruxelles, 19 février 1896, Pasic, 1896, III, 167; — Bruxelles, 14 novembre 1894, Pasic, 1895, II, 185; — 2 novembre 1892, Pasic, 1893, II, 202; — trib. Bruxelles, 23 décembre 1891 et trib. Gand, 24 juin 1891, Pasic, 1892, III, 131; — Liège, 11 mars 1891, Pasic, 1891, III, 246; — Dijon, 21 janvier 1891, D. P., 1891, 2, 349; — Gass. Fr., 14 juin 1882, D. P., 1883, 1. 248; Pasic fr., 1882, p. 104; — 21 mars 1882, D. P., 1882, 1, 362; /. Pal, 1883, 268; — Alger, 13 août 1879, Sm., 1880, 2, 318; /. Pal, 1880, 1216; — Bordeaux, 29 mai 1878; Dall., Rép., Supp., \o Mariage, n" 360, p. 436, note 1; — Cass. Fr., 2 janvier 1877, D. P., 1877, 1, 162; Sir., 1877, 257; /. Pal, 1877, 652; — Paris, 5 avril 1875, Dall., Rép., Sup]j., vo Mariage, n" 366, p. 435, note 1; — Besançon, 15 juillet 1874, Sir., 1875, 2, 9; /. Pal, 1875, 91; D. P., 1874, 2, 219; - Gass. Fr., 12 janvier 1874, D. P., 1874, 1, 153; Sir., 1874, 1, 305; /. Pal, 1874, 779, cassant Dijon, 11 juillet 1872 ; — Dall., Rép., Supp., v° Mariage, \Y>^ 366 et
Gomp. itifra, n"" .554 et s. ; — Pand. belges, v" Aliments, n"s 58 et s.
515. Les époux sont d'accord pour vivre séparés; durant cette séparation volontaire, la femme, soit que son mari ne lui donne pas de pension, soit qu'il ne paye pas celle qu'il lui a promise, contracte des dettes.
Ses créanciers auront-ils le droit d'agir contre le mari à raison de son obligation de fournir des aliments à sa femme ?
11 résulte des principes exposés au nuniero précédent qu'ils n'ont pas pareille action.
Celle-ci serait fondée en effet sur l'obligation du mari de donner des aliments à sa femme; or, cette obligation, nous l'avons vu, n'existe plus si volontairement les époux vivent séparés; l'action des créanciers manquerait donc de base.
En leur accordant une action, on donnerait indirectement à la femme la pension à laquelle elle ne peut prétendre : la seule différence serait que la pension, au lieu d'être accordée à la femme avant que celle-ci s'engage envers les tiers, serait accordée après que la femme aurait contracté. La situation serait autre et la solution pourrait être différente si la femme avait quitté le domicile conjugal en compagnie d'enfants communs vis-à-vis desquels le mari a une obligation alimentaire. Dans ce cas, le créancier, à raison de fournitures faites à la femme pour l'entretien de ces enfants, pourrait se prévaloir soit des principes du mandat tacite donné à la femme, soit, en dehors de tout mandat de ce genre, de ceux de l'action de in rem verso, le mari ayant tiré de l'intervention du créancier un profit personnel, à savoir l'exonération d'une obligation que la loi lui imposait.
Gomp. autorités citées au numéro précédent, et spécialement Cass. Fr., 12 janvier 1874.
Co7itrà : Aubry et Rau, t. V, § 470, p. 132 et 133.
Tomp m 516. Une pension alimentaire peut être due si les éjooux, par suite d'im motif légitime, imr exemple Vétat de démence de Vun d'entre eux, iie j^euvent vivre ensemble; ou si le mari, étant interdit, ne peut foiomir à la femme ce qui lui est nécessaire jwiir les besoins de la vie, ou s'il laisse la femme manquer, au doinicile conjugal, de ce qui est nécessaire pour son entretien.
Sic Dall., Rc'p., Sujjp., V" Markujc, n^' 305. — Conip. Nancy, 0 juillet 1895, D. P., 1890, 2, 181.
No 2. Dks parknts i.kgitimks i:t dks almks. 51T. Descendants et ascendants légitimes se doivent
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réciproquement des aliments, nos jjg, 59.
L obligation alimentaire entre alliés est limitée au premier degré eyi ligne directe (art. 200, 207) ; la volonté du législateur a été de Vétahlir à tous les deg^^és, mais les termes de V article 206 sont contraires à cette règle, et Vinier prête ne peut étendre le texte en se fondant sur V intention j^^résumée des auteurs de la loi.
Pa7'mi les alliés ne doivent pas être compris les enfants d'un premier ma^nage de Vauire époux, ni les parâtres et 07iardtres.
Sw Hue, t. II, 11» 199; — Baudry-Lacantinerik, t. I", n^ 592.
Contra, quant aux alliés, Dall., Rép., Snpp., vo Mariage, n» 345; — AuBRY et Rau. t. VI, § 553, p. 99, note 5.
Quant aux parâtres et marâtres, sic trib. Bruxelles, 15 décembre 1891, Pasic, 1892, III, 188.
No 3. Des parents naturels.
51 H. La doctrine et la jurisp^^udence sont unanimes à reconnaîti'c que les père et mère doivent des aliments à -p^^^^ ^ leurs enfants naturels, incestueux ou adultériiis dont la n*'^o. filiation est prouvée el que les enfants naturels simples doivent des aliments à leurs père et mère, La loi n'établit pas ces obligations ; il y a une lacune dans le code : les auteurs et les arrêts ont fait la loi, au lieu de Vinterpréter.
L'opinion de Laurent, bien qu elle ait pour elle le texte de la loi, continue à être repoussée.
Conlrà : Bruxelles, 19 mai 1883, Pasic, 1883, II, 382; — Gass. Fr., 13 juillet 1886, D. P., 1887, 1, 119, qui décide que la reconnaissance faite par le mari pendant le mariage d'un enfant conçu avant le mariage par une femme autre que 1 épouse du père, donne à cet enfant droit à des aliments; — Dall., Rép., Supp., vo Mariage, n^^ 340, 341 et 342; — AuBRY et Rau, t. VI, § 571, p. 215.
Gomp. Hue, t. II, n" 210.
519. Si on acco9^de une action alimentaire aux enfants tq^^p ^ adidtérins ou incestueux, il faut reconna tire pa^^eille action »"* ci. à lew^s père et mère.
Sic Dall., Rép., Supp., \° Mariage, n^ 342.
Contra : Aubry et Rau, t. VI, § 7572, p. 227, note 39 ; — Baudry-Lacan-
TINERIE, t. 1er, j^o 596.
Gomp. Hue, t. II, no 214.
Tome III 520. L obligation alitnentaire n existe pas entre Ven- "''^^"^' fant naturel et les ascendants de celui qui Va reconnu, car il n'y a entre eux aucun lien.
Sic Hue, t. II, no 213.
Tome m 52 t. Aucune loi n oblige le ^ère naturel à donner des "°^^' aliments aux descendants légitimes de son pis.
La raison donnée par Laurent n'est pas concluante ; il importe peu qu'aucune loi n'existe ; en etfet rien clans cette matière de l'obligation alimentaire entre parents naturels, n'est réglé par la loi [swpra, n° 518). Du moment qu'on abandonne le principe juste, expose par Laurent, que l'obligation alimentaire entre parents naturels n'existe pas attendu qu'il n'y a pas de loi qui l'établisse et qu'il n'y a pas d'obligation légale sans une loi qui l'impose ; du moment que malgré l'absence de loi, on reconnaît l'existence d'une obligation alimentaire, il n'y a plus de raison pour s'arrêter; les questions ne se* décident plus d'après la loi, mais d'après la fantaisie de l'interprète, et dès lors, celui-ci peut décider que le père naturel doit des aliments aux descendants légitimes de son fils.
Contraire au texte, Dall., Rép., Stifip., v" Marlar/e, n» 343. Comp. Hue, t. II, n^ 213; — Pand. belges, v» Aliments, n» 06.
§ 3. Comment les débiteurs sont-ils tenus.
N» 1. Sont-ils tenus eoNeuRREMMENT?
,j,^ j,( 7i*t*i. Tous ceux qui doivent des alimoits en sont tenus n's Gi, 05. concurremment; le créancier peut les actionner tous, elle tribunal décidera d'après les circonstances de fait qui doit supposer la dette. Cest à tort qu'on enseigne que doivent être chargés de la, dette d'abord le conjoint, eiisuite les parents suivit )it le degré successible et enfin les alliés;
cette règle n' est pas insanité dans la loi; pow la justifier, on invoque en vain que ceux-là qui se? 'aient ajjpelés à hériter, doivent être les pi^emiers gtevés de la dette alimeyitaire : le conjoint en effet nest que successeur ir7^égulier et les alliés ne succèdent jamais.
Sic Ivih. Anvers, 31 octobre 1891, Pasic, 1892, 111,75; — trib. Bruxelles, 20 mars 1890, Pcmc, 1891, III, 35; Pand. bclf/es, 1891, 282; — Paris, 10 août 1894, Sir. et /. Pal., 1890, 2, 108; D. P., 1895, 2, 517; — trib. civil Genève, 23 décembre 1884, /. Pal., 1885, 2, 53; Sm., 1885, 4, 31 ; — Gaen, 17 novembre et 31 décembre 1877, D. P., 1878, 5, 30; J. Pal, 1878, 1025; SiR., 1878, 2, 259; — Dall., Rep., Supp., v^ Mariage, n» 351 ; — Hue, t. II, u" 2243; — Baudry-Lagantinerie, t. lo'*, n*» 597; — Pand. belges, v» Aliments, nos 110^ 111.
Contra : trib. Bruxelles, 27 mars 1895, Pasic., 1895, III, 177; — trib. Louvain, 13 décembre 1884, Pasic, 1885, III, 245 ; — Aubry et Rau, t. VI, § 553, p. 101 et s.
No 2. La dette alimentaire est-elle solidaire et indivisible?
523. La dette alimentaire n'est pas solidaire, car la j^^g j,| loi qui, seide, pourrait lui donner ce caractère, est muette ""' ^^ :^ ^s. sur ce point. Elle nest pas indivisible, car la livraison des aliments est susceptible de division et leur montant dépend de la fortune du débiteur.
Le débiteur alimentaire qui est actionné seul, na pas le droit de "^nettre en cause daidres débiteurs, chacun d'eux étant tenu personnellement dans les limites de ses facultés.
Les débiteurs, avons-nous vu, sont tenus concurremment ; d'autre part, la dette est divisible et n'est pas solidaire ; elle se divise donc entre les différents débiteurs, chacun étant tenu en proportion de ses facultés ; par conséquent, si le créancier ne met en cause qu'un seul de ses débiteurs, ce débiteur ne pourra pas être condamné à fournir tous les aliments ; il devra seulement la part qu'il est tenu de supporter eu égard îx ses ressources et à leur rapport avec les ressources de ses codébiteurs. On peut dire à ce point de vue que le créancier alimentaire a dans son patrimoine une action à charge de chacun des débiteurs de la dette alimentaire; chacune de ces actions
constitue pour lui une valeur; dès lors, s'il n'agit que contre un débiteur, il faut, pour apprécier dans quelle mesure le créancier est à l'égard de ce débiteur dans le besoin, tenir compte de la valeur des actions du créancier contre ses autres débiteurs.
Sur ce dernier point, sic trib. Bruxelles, 9 mars 1892, Pasic, 1892, III, 189; — Hue, t. II, n" 226.
Comp. AuBRY et Rau, t. YI, § 553, p. 102, note 18, qui, tout en enseignant expressément notre opinion, admettent sans en donner le motif, que " si les circonstances impérieuses l'exigeaient, les tribunaux pour- « raient condamner l'un des obligés, assigné seul, au payement intégral « de la pension alimentaire, sauf son recours contre les autres, pourvu « que cette pension n'excédât pas la mesure de ses facultés personnelles. » Cette concession est inadmissible : puisqu'il est acquis que la dette de chaque débiteur se détermine, non seulement d'après ses facultés, mais en tenant compte des ressources de ces codébiteurs ; le condamner pour le tout, c'est le condamner à une chose qu'il ne doit pas.
Conforme au texte, trib. Bruxelles, 25 novembre 1891, Pasic, 1892, III, 103; — Hue, t. II, n- 226; — Aubry et Rau, t. YI, § .553, p. 102, note 18. — Cont7^à : Paris, 16 janvier 1890 (non motivé), D. P , 1895, 2, 5l8.
Quant à l'indivisibilité, 5?c Gass. Fr., 6 mars 1895, Pasic, 1895, lY, 106; Sir. et/. Pal, 1896, 1, 232; D. P., 1895, 1, 237.
Comp. Bordeaux, 22 mars 1893, D. P., 1893, 2, 342; —trib. Genève, 23 décembre 1884, Sir., 1885, 4, 31; /. Pal., 1885, 2, 53; Dai.l., Rrp., Supp., V" Mariage, n"s 378 et s.
Quant à la solidarité, contra : trib. Gand, 28 mars 1894, Pasic, 1894, III, 293.
§ 4. De l'action alimentaire.
No 1. Conditions.
Tome m S*^4. Pour avoù' droit à des aliments, il faut être nosGOùTL dans le besoin. La notion du besoin est essentiellement relative, et les tribunaux ont un pouvoir discrétionnaire pour déterminer, d'après les faits de la cause, le montant de la pension. Des aliments sont dus à celui qui, par sa faute, est dépourvu de ressources , sans toutefois que sa faute puisse devenir pour lui une source d'avantages; ils sont dus à l'enfant qui s'est mis dans le besoin en se mariant contre le gré des parents, sans qu'ils p)uissent équivaloir à la dot (art. 204). Celui qui, par la réalisation d'un immeuble lui appartenant , par un ti^avail en rap-
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2}ort avec son éducation^ peut se p7^ociirer les ressourcées nécessaù^es pow vivre conformément à sa situation sociale, nest 2)cis dans le besoin : tout au plus dans le second cas, le tribunal peut-il allouer des secoures temporaires, en attendant que le demayideur trouve des moijens de subsistance.
De ce que les tribunaux ont un pouvoir discrétionnaire pour apprécier si le demandeur est dans le besoin, on ne peut conclure qu'ils ont un pouvoir arbitraire, c'est-àdire qu'ils peuvent, pour déclarer le demandeur dans le besoin, lui reconnaître des obligations qui en réalité sont inexistantes. Tel serait le cas si, pour déclarer le demandeur sans ressources, les tribunaux se basaient sur ce que ses ressources sont absorbées par une pension alimentaire qu'il sert à un de ses enfants. Si la situation du demandeur est telle, c'est à tort qu'il paye une pension alimentaire ; il ne la doit pas, car il est sans ressources ; il ne peut, pour se procurer les moyens de la servir, réclamer lui-même des aliments à des tiers.
Sic Bordeaux, 22 mars 1803, D. P., 1893, 2, 342.
Quant au texte, 5/c trib. Bruxelles, 15 février iS93,Pasic.,i893, III, 258; — Gand, 19 juiUet 1890, Pasic, 1891, II, 100 et les notes; — Ghambéry, G mai 1892, D. P , 1892, 2, 503; — trib. Ghàlons-sur-Saône, 20 juillet 1871, Sir., .1873, 2, 255; /. Pal, 1873, 1074; — D. P., 1873, 2, 132; — Dall., Rép.,Siipp., vo Mariage, nos 301, 3G2 et 364; — Hue, t. II, no 205; — AUBRY et Rau, t. VI, § 553, p. 107.
Gomp. trib. Bruxelles, G février 1895, Pasic, 1895, III, 80 et la note; — Douai, IG janvier 1882, D. P., 1885, 2, G9, qui est mal motivé.
525. Les frais d'éducation, par cela même qu'ils sont assimilables aux aliments, peuvent être réclamés par le père à l'enfant propriétaire de biens personnels dont le père n'a pas la jouissance [supixt, \f 508). D'autre part, les aliments ne sont pas dus à celui qui par la réalisation des immeu])les qui sont sa propriété, peut se procurer des ressources (supm, n° précédent). Faut-il conclure de là que le père a le droit de réclamer les frais d'éducation ta l'enfant dont les revenus sont insuffisants pour les couvrir, mais qui pourrait les payer en aliénant son capital?
On suppose que les conditions légales requises pour que le mineur puisse être valablement engagé, sont réunies. Dans ce cas, l'action du père sera fondée : les frais d'éducation sont des aliments fournis au mineur; par conséquent, la règle qui régit la dette alimentaire et aux termes de laquelle les aliments ne sont pas dus à celui qui par l'aliénation de son capital peut subsister, leur est applicable.
Vainement dira-t-on que le capital appartenant à des mineurs doit, autant que possible, leur être conservé.
La chose est certaine, mais sa seule conséquence, c'est qu'il faut éviter de dépasser pour les frais d'éducation les revenus du mineur ; toutefois cette considération ne peut avoir pour effet de donner au mineur le droit de conserver son capital intact et d'être élevé aux frais de son père.
La jurisprudence paraît contraire à cette thèse ; mais il est à remarquer que dans les espèces sur lesquelles elle statue, le père avait fait les dépenses sans l'autorisation du conseil de famille, de telle sorte qu'il avait, de sa propre autorité et sans observer les formalités légales, dépensé le capital du mineur.
Gomp. Gass. Fr., 19 avril 1886, /. Pal., 1890, 1, 261, Sir., 1890, 1, 109; D. P., 1887, I, 171 ; — Rennes, 9 novembre 1878, /. Pal, 1879, 818; Sm., 1879,2,181.
Contra : Aubry et RAU,t. VI, § .547, p. 73, note 3.; — Dall., Rcp., Supp., v» Mariage, n» 335.
526. La personne qui s'est rendue coupable, envers celui à qui elle réclame des aliments, d'un fait à raison duquel elle serait exclue de son hérédité, conserve le droit aux aliments. L'indignité en etfet concerne exclusivement le droit à la succession. Or, nous avons vu [sujwa, rf 522) que le droit aux aliments est indépendant du droit de succéder : le conjoint doit des aliments, et il n'est que successeur irrégulier ; les alliés doivent des aliments, et ils ne succèdent pas ; au contraire, les collatéraux succèdent et ne doivent pas les aliments. De ce qu'un individu a ])er(hi le droit de succéder on ne peut donc conclure qu'il n'a plus droit à des aliments.
Contra: AnmY et Rxr, t. VI, J^ 553, p. 107; - Dam.., Rrp., Supp., vo Mariage, n" 364.
527 a. Celui qui réclame des aliments doit étahlir Vétal Tome
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de sa fortune, sauf au défendeur à le contesti
Sic Hue, t. II, n« 20(); — Aubry et Rau, t. VI, § .553, p. 107; — Baldry- Lacantinerie, t. le"", 11° 002.
527 b. Les aliments ne sont dus que dans la proportion de la fortune de celui qui les doit (art. 208).
Les revenus de la personne à laquelle les aliments sont réclamés, ne sont pas suffisants pour lui permettre de les fournir, mais elle pourrait subvenir à cette dépense en aliénant son capital. Pourra-t-elle y être forcée^
La question est de fait.
Si l'état de fortune du débiteur est tel que l'aliénation d'une partie de son capital serait pour lui la ruine, il doit être regardé comme étant sans ressources et il ne pourra être contraint à donner des aliments. Il en serait autrement si le capital était important et que, pour des motifs de convenance personnelle, le débiteur le laissât improductif.
Comp. trib. Bruxelles, 28 mai 1892, Pa5^c., 1892, III, 263, et supra, n» 524.
No 2. Prestation des aliments.
528. La forme en laquelle doivent êi7^e prestes les '^^^^ '^',J aliments^ est déterminée par les articles 210-211. TjCS trihunaux ont un pouvoir discrétionnaire pour décider si les père et mère bénéficieront de ra7Hicle 211. Les ascendants, autres qu£ les père et mère, ne peuvent invoquer cette disposition exceptionnelle.
Sic IIuc, t. II, no 218; — Aubry et Rau, t. VI, g 553, p. 109; — Baudry- Lacantinerie, t. I'-'-, no 600.
Quant au pouvoir discrétionnaire, sic Gass. Fr., 23 janvier 1893, D.P., 1893, 1, 184.
529 a. Les aliments sont accordés pour assurer la sul)sistance de celui qui les reçoit, éviter de lui faire
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contracter des dettes ; les payements desl termes de la pension alimentaire doivent donc en général être faits par anticipation.
Sic Cass. B., 27 décembre 1877, Pasic, 1877, I, 30; Behj.jud., 1878, 97.
529 b. On discute la question de savoir si les tribubunaux, lorsqu'ils condamnent à paj^er une pension alimentaire, peuvent ordonner des mesures spéciales pour assurer l'exécution de leurs jugements, par exemple ordonner que le capital dont le revenu servira à fournir les aliments, sera déposé entre les mains de telle personne.
Le code civil ni aucune loi ne concèdent pareil pouvoir au juge ; la question est de droit public et se ramène à celle de savoir si les tribunaux ont des pouvoirs autres que ceux qui leur sont expressément accordés par la loi, s'ils peuvent s'arroger le droit de décréter telle mesure qui leur semble bonne pour assurer l'exécution de leur décision.
Dans le sens de l'affirmative, voy. Cass. Fr., 2 décembre 1895, D. P., 1896, 1, 198, et la note; — Dall., Rép., Siipp., v» Mariage, n*^ 376. Gomp. infixi, art. 205 nouveau, n"s 537 et s. Voy. aussi n» 556. infra.
§ 5. Quand cesse l'obligation alimentaire.
Tome III 530. UoUiqation alimentaire cesse dans les cas pré- VUS par V article ^OU.
L'action en réduction j)ciit être intentée par les créanciers en veoiit de Varticle 1166,
Sic Hue, t. II, n» 209.
Sur ce dernier point, sic Dall., Rcjo., SupjJ., v» Mariage, n« 394.
531. Si le créancier s'est rendu coupable vis-à-vis du débiteur d'un ftiit blâmable, le débiteur ne peut invoquer cette circonstance pour être dispensé de fournir les aliments. La loi n'a pas fait en effet de l'inconduite du créancier une cause d'extinction de son droit.
Sic Cass. Fr., 3 avril 1883, D. P., 1883, 1, 335; /. Pal., 1884, 151; — Dall., Rép., Siipp., v» Mariage, n» 397.
Comp. supra, n^^ 524, 526, et Dijon, 27 mars 1872, D. P.. 1873, 2, 132; /. Pal, 1873, 1074.
no 75.
5!I2. Ij obligation alimentaire cesse également dans les Tome ni cas j^rci'îis par Varticle 206. Le remariage de la belle- "" '^" mà'c }i enlève pas aux gendres et belles-filles le droit aux aliments y car la loi n'en dit rien, et la récip)rocité établie par Varticle 207 ne porte pas sur les causes d'extinction de r obligation alimentaire.
Sic AiHUY et Rau, t. VI, J^ 553, p. 99, noie C ; — Hic, t. II, n<> 200.
Conlrù : Dai-l., Réj^., S2(pp., v" Mariage, n" 347; — Baudry-Lacanti- NKRIK, t. pr, n» 595.
Si le mariage est dissous par le divorce, voy. commentaire du titre Du divorce.
533. La Inni qui se remarie, conserve à Véga^^d de sa fome m belle-mère et de son beau-père son droit aux aliments , car ^""^ '^'^> "^8. aucun texte ne dit qu'elle en est déchue.
Sic Hue, t. II, no 200; — Baidry-Lacantinkrik, t. Jc'-, no 593. Contra : Aibrv et Rau, t. VI, ?< 553, p. 100. Comp. Dall., Rép., Supp., vo Mariage, no 348.
§ G. De la répétition des aliments.
534. Celui qui, étant dans le besoin, a reçu des ali- Tome m ments, 7ie peut pas être tenu à une restitidion dans le cas ""^ '^^• où il acquerrait quelque fortune; il ne peid y avoir lieu ci répétition que si les aliments ont été fournis à celui qui n'était pas dans le besoin (art. 1377 du code civil).
Le jugement qui accorde les aliments, constate souverainement qu'à rc])oque pour laquelle il statue, le créancier est dans le besoin ; le débiteur ne peut donc prétendre plus tard que cette décision est mal rendue et que le juge a été induit en erreur. La seule chose que le débiteur puisse soutenir, c'est que la situation s'est modifiée immédiatement après le jugement et que les aliments qu'il a fournis, n'étaient plus dus.
Sur ce point et le texte, sic trib. de Gand, 8 novembre 1893, Pasic, 1894, II, 24. — Comp. Hue, t. Il, nos 20G-209, et supra, no 511.
Conforme au texte sur la répétition des aliments fournis à un indigent, Gass. B., 28 janvior 1880, Pasic, 188G, I, 57; — 15 janvier 1885, Pasic, 1885, I, 36; Bcfg. jud., 1885, IGl ; — Nancy, 14 juillet 1875; J. Pal., 1876, 953;. D. P., 1879, 5, 15; — Dai.l., Rép., Siipp., vo Mariage, no 399.
Tome III 535. Celui qui a fourni les aliments sans y être obligé et sans esprit de libéralité, 'peut les répéter contre la personne à laquelle la loi imposait V obligation alimentaire ; suivant les cas, celui qui, dans ces conditions, a payé la dette cdimentaire, a 1- action du gérant d'affaires ou celle de mandataire.
Sic Toulouse, 12 mars 1877, Pasic. fr., 1880, II, 261; — Cass. Fr., 25 juin 1872, /. Pal., 1873, 278; D P., 1874, 1, 16; — Dall., Rép., Siipp., vo Mariage, ii» 400 — Hue, t. II, n» 227.
Tome m 536. Le tiers auquel n'incombait pas V obligation de fournir les aliments, peut, s il a agi avec intention de les répéte7- contre celui qui les a reçus, exercer contre ce dernier V action de in rem verso ; si le tiers était le mandataire du débiteur, il n'aurait d'action que contre lui.
La jurisprudence est en sens contraire.
La solution de la question dépend des principes qui règlent le mandat, la gestion d'affaires, l'action de in ron ve7^so : ce n'est donc pas ici qu'elle doit être discutée.
Voy. Dall., Rép.,Supp., v» Mariage, nos 401 et 402; — Hue, t. II, no227.
§ 7. Des aliments dus a l'époux survivant par la
SUCCESSION DE l'ÉPOUX PRÉDÉCÉDÉ.
53^. La loi française des 9-10 mars 1891 et la loi
belge du 20 novembre 189G, faite à l'imitation de la première, ont modifié l'article 205 du code civil.
Elles ont ajouté au texte ancien de l'article 205 divers paragraphes ayant pour objet d'établir et de réglementer le droit qu'elles accordent à l'époux survivant qui au moment du décès de son conjoint est dans le besoin, de réclamer des aliments à la succession.
Ce droit a la nature du droit aux aliments consacré par les articles 205 et suivants du code. Les lois nouvelles n'ont pas eu pour but, par les modifications apportées à l'article 205, de donner à l'époux survivant un droit d'héritier sur la succession du défunt. Elles n'ont
voulu qu'imposer à la succession l'obligation de continuer à fournir les aliments dont le défunt, au moment du décès, était débiteur envers son conjoint; en d'autres termes, elles ont simplement dérogé au principe cpie la dette alimentaire ne passe pas aux héritiers; mais la dérogation est limitée en ce sens, d'une part, que la succession n'est tenue que pour autant que l'époux survivant est dans le besoin au moment du décès, d'autre part, que c'est la succession et non l'héritier qui est débiteur.
Ce caractère du droit nouveau, reconnu au conjoint survivant, résulte d'abord de ce que la disposition qui l'étal )lit, a été insérée dans l'article du code relatif aux aliments.
Il est démontré en outre par les textes nouveaux, le texte français disant que c'est la succession de lepoux prédécédé qui doit les aliments, le texte belge que la pension alimentaire est une charge de la succession.
La loi belge porte de plus expressément que les aliments ne sont dus par la succession que si l'époux survivant est dans « le besoin au moment du décès ». Si le texte français n'a pas une disposition analogue, néanmoins la même règle doit être admise; il a été déclaré en effet formellement dans les travaux préparatoires que pour l'applicabilité de la loi nouvelle « il faudra « que l'époux se trouve dans le besoin au moment de « l'ouverture de la succession «. Enfin, la disposition qui ûxe à un an à partir du décès le délai dans lequel les aliments doivent être réclamés, celle qui dit que la pension alimentaire est })rélevée sur l'hérédité, impliquent toutes deux que c'est au moment du décès qu'il faut se reporter pour vérifier si les aliments sont dus. (Voy. également les extraits du rapport à la Chambre des députés cités infra, w"" 540.)
Il est donc certain que le droit reconnu à l'époux survivant n'est qu'un droit alimentaire. La loi belge et la loi française ont prévu le cas où l'époux survivant, étant dans le besoin au moment du décès de son conjoint, aurait eu le droit de réclamer des aliments à ce dernier s'il eût vécu, et elles autorisent l'époux survivant à
exercer ce droit contre la succession ; elles l'ont fait, à raison de ce droit, créancier de la succession dans la mesure des ressources de celle-ci.
Ce principe servira à régler les difficultés qui se présentent dans lapplication de la disposition nouvelle.
Sic trib. Avesnes, 13 juillet 1894, D. P., 1805, 2, 201.
538. Le droit de l'époux survivant n'est autre que le droit aux aliments qu'il avait contre l'époux défunt. Par conséquent, de même que l'époux défunt n'aurait dû les aliments que concurremment avec les autres débiteurs alimentaires [supin, nf 522), de même la succession ne doit les aliments que concurremment avec eux. Pour établir si l'époux sur^dvant est dans le besoin, il faudra donc tenir compte de l'action qu'il a contre ses autres débiteurs alimentaires {supin, n° 523).
Le contraire a été dit lors des travaux préparatoires tant en France qu'en Belgique. Ces déclarations ne peuvent prévaloir contre le texte de la loi et les principes généraux sur la matière.
Elles ont été faites par des orateurs qui pensaient que l'époux doit des aliments à son conjoint avant les autres débiteurs alimentaires, et qui étaient imbus de la théorie fausse que les débiteurs alimentaires sont tenus successivement et non concurremment. Mais comme il est certain que les lois nouvelles n'ont pas eu pour objet de modifier ou d'interpréter les règles du code civil sur la dette alimentaire, comme il est indiscutable que la seule chose voulue par ces lois a été d'empêcher l'extinction, par suite de la mort d'un époux, de la créance alimentaire qu'avait contre lui l'époux sur\ivant, ces déclarations témoignent de l'erreur en laquelle versaient ceux qui les ont faites, mais ne peuvent modifier la loi.
Toutefois, cette idée fausse a eu de l'intiuence sur les dispositions de la loi belge. Elle a eu pour conséquence que le droit, accordé à l'époux survivant contre la succession du prémourant, a été subordonné à ce que ce dernier ne laisse pas d'enfants.
5:>9. Pour avoir droit à des aliments, 1 époux survivant doit être dans le besoin au moment du décès. C'est d'après ce qui lui est nécessaire à cette date que sera fixée la pension. La succession n'est en effet grevée de la dette alimentaire qui incond)ait au défunt (jue dans la mesure où celui-ci devait l'acquitter au moment de son décès (supra, xf 587). Donc, si ultérieurement les besoins de l'époux augmentent, il ne peut demander une majoration de pension : il s'agirait, dans ce cas, d'une situation née après le décès de l'époux, tandis que la loi n'a entendu envisager que la situation existant au moment de ce décès.
Les travaux préparatoires confirment cette solution. Le rapport fait par la commission de la justice au Sénat belge, après avoir rappelé une déclaration analogue du rapporteur de la section centrale de la Chambre ajoute : « C'est la situation de l'époux survivant " au moment du « décès " qu'il faut envisager. Si plus tard, par des cir- « constances malheureuses ou des spéculations hasardées, « il perd la fortune dont il jouissait lors du décès, le droit " à la pension n'existera pas. r. De même dans son « rapport à la Chambre française, M. Piou disait : « La « raison qui justifie la fixation d'un délai aussi court est « celle qui a fait admettre par le Sénat que le règlement, « une fois fait, serait définitif, en ce sens du moins que « l'époux n'en pourrait demander la modification sous « prétexte de nouveaux besoins. ^ (Voy. aussi travaux préparatoires cités, in fret, n" 540 )
De même pour apprécier les ressources du débiteur, c'est-à-dire de la succession , il faut se placer au moment du décès, et les changement ultérieurs sont indifférents. (Voy. infra, Tf^ 541-542.)
Voy. pour les travaux préparatoires : loi belge, Pasin., 1896, p. 411 ; — loi française, Sir., Lois annotées, 1801, p. 105.
5JO. Le droit de l'époux survivant, étant un droit alimentaire, est soumis aux règles générales des articles 208 et 209 du code.
L'époux survivant n'aura donc pas droit aux aliments
s'il cesse d'être dans le besoin. Le bien-fondé de cette règle qui découle nécessairement de la nature du droit de l'époux survivant, a été reconnu expressément lors des travaux préparatoires, tant en France qu'en Belgique.
Il n'aura pas droit non plus à des aliments si la succession est sans ressources, c'est-à-dire si l'actif est inférieur au passif.
Mais peut-on appliquer l'autre principe régulateur du montant de la pension alimentaire, à savoir que ce montant diminue avec les ressources du débiteur.
En termes presque identiques, les auteurs des lois belges et françaises ont reconnu que théoriquement le principe était applicable, ajoutant qu'en fait cette application ne se ferait pas. En France, où un membre delà Chambre avait demandé qu'il fût dit formellement dans la loi que les articles 208 et 209 étaient applicables, il fut répondu, au nom de la commission, que la chose était inutile : « Nous sommes parfaitement d'accord les uns et " les autres, que les articles 208 et 209 du code civil seront « applicables à la pension alimentaire de l'époux survi- « vaut; si donc, à une époque postérieure à celle à ^ laquelle la pension aura été réglée, l'époux sur\ivant « reçoit un accroissement de fortune tel, qu'il n'ait plus « besoin de la pension, elle pourra être diminuée ou « môme complètement supprimée. L'hypothèse contraire « ne peut pas se poser, puisque l'état de la succession est '- définitivement fixé à l'heure de son ouverture, et qu'il '• ne peut recevoir de modifications que par suite des « actes personnels des héritiers dont il n'y a pas lieu de « tenir compte. D'un autre côté, nous admettons très « bien que les aliments sont dus dans la proportion de " l'importance de la succession qui les doit et des besoins « de celui qui les demande (D. P., 1891, 4, 23). ^ De même en Belgique, le rapport fait à la Chambre au nom de la section centrale, disait : ^ Cette pension est soumise - aux règles générales prescrites par les articles 208 et « 209, c'est-à-dire qu'elle doit être en proportion avec les " besoins de celui qui la reçoit et avec les ressources de •• la succession qui la supporte ; c'est-à-dire encore qu'elle
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« vient à cesser si le survivant est replacé dans un état « tel qu'il n'en ait plus l)esoin. Il était inutile de le dire; -« cela est de la nature de la pension alimentaire. 11 arri- « vera sans doute très rarement qu'elle vienne à cesser « parce que la succession ne pourrait plus y sul)venir. « Les ressources de celle-ci seront fixées au moment du « décès, et la suite de l'article permet au bénéficiaire de « prendre pour l'avenir toutes les garanties qui lui seront - nécessaires. [Pasin., 189G, p. 389.) «
Il est donc certain théoriquement qu'il y a lieu à réduction si les ressources de la succession diminuent.
Cette éventualité peut-elle se réaliser?
La loi belge dit que si les aliments ne sont pas prélevés en capital sur la succession, des sûretés suffisantes seront données au bénéficiaire pour assurer le payement de la pension. De même, la loi française porte que la pension alimentaire est prélevée sur l'hérédité : le texte primitif ajoutait - que le capital de la pension serait « prélevé sur l'hérédité « ; cette disposition fut modifiée parce que ce prélèvement pouvait parfois offrir des difficultés et « que le ser^ice de la pension sera suffisamment « garanti par le droit qu'a l'époux de demander la sépa- « ration des patrimoines et par l'inscription qu'il peut « prendre sur les immeubles de la succession pour la « conservation de son privilège (art. 211). « (D. P., 1891, 4, 23.)
Supposons qu'un prélèvement sur le capital ait été fait et que le capital ait été placé en rente nominative, le revenu devant être touché par l'époux survivant; à la suite d'événement imprévus, l'Etat ne paye plus la rente.
L'époux pourra- t-il exiger des héritiers une autre garantie? Les héritiers pourront-ils demander la réduction de la pension? L'époux devra-t-il supporter la perte?
Au moment du décès, l'époux survivant qui est dans le besoin, a une créance d'aliments à charge de la succession de l'époux prémourant; les héritiers qui ne sont pas personnellement tenus de cette dette, mais qui la doivent en proportion des forces de l'hérédité au moment du décès, ont donné à l'époux survivant, pour le remplir de
son droit, pour acquitter cette dette, l'usufruit de tel capital, et l'époux survivant a accepté; par là la succession s'est libérée ; si plus tard cet usufruit devient sans valeur, l'époux n'aura pas de recours, car son droit à faire fixer la pension est épuisé.
En réalité, par l'octroi de cet usufruit, les héritiers ont fait disparaître l'état de besoin dans lequel se trouvait l'époux lors du décès. La perte de cet usufruit est un besoin nouveau qui ne peut servir de base à une action nouvelle.
La dette alimentaire grève, non les héritiers, mais la succession. Pour permettre d'en fixer le montant, la loi a, par suite d'une fiction, considéré la succession comme ayant une entité distincte; la pension étant déterminée, le créancier étant rempli de son droit, la fiction disparaît ; chaque partie de la succession est absorbée par le patrimoine de chaque héritier, et l'époux qui a été payé de sa créance, n'a plus de droit à exercer. C'est en ce sens que s'exprimait à la Chambre des députés de France, le rapporteu'% M. Piou : « La raison qui justifie la fixa- « tion d'un délai aussi court est celle qui a fait admettre « par le Sénat que le règlement, une fois fait, serait défi- ^^ nitif, en ce sens du moins que l'époux n'en pourrait « demander la modification sous prétexte de nouveaux " besoins. Le véritable débiteur de la pension alimen- « taire, c'est l'hérédité, les héritiers n'ayant aucune « obligation personnelle vis à vis de l'époux survivant. « Or, cette hérédité n'est pas, dans la rigueur des prin- " cipcs, une personnalité juridique ; sauf le cas de la sépa- « ration des patrimoines ou de l'acceptation sous bénéfice " d'inventaire, elle n'a pas, à vrai dire, d'individualité " distincte; elle disparaît par confusion dans le patri- « moine des héritiers, saisis de plein droit, dès le jour du « décès, par l'effet de leur vocation légale. La loi actuelle « a admis pourtant, par une sorte de fiction, que pendant <^ un an l'hérédité serait censée subsister, afin de per- « mettre à l'époux survivant d'exercer ses droits; mais « cette fiction même est une concession dont il importe « de limiter la durée. A plus forte raison est-il de toute
~ justice que le règlement une fois fait, l'époux ne soit " plus reçu à le faire modifier. Son débiteur n'existe t* plus, il est impossible, désormais, d'en vérilier la solvatt bilité. La loi a bien pu, pour sauvegarder ses intérêts, « prolonger pendant un an, et même jusqu'au partage, - l'existence de ce débiteur fictif; mais elle ne peut pas « le ressusciter indéfiniment, chaque fois qu'il surviendra « une modification dans ses besoins. On comprend très « bien, en revanche, que les héritiers soient autorisés à « demander la suppression ou la réduction de la pension « primitivement fixée ; car ils ont en face d'eux un créan- « cier dont il est toujours facile de vérifier l'état ot " d'apprécier le droit. Si l'époux survivant conservait sa « pension quand ses besoins auraient cessé, il se trouve- ^ rait la recevoir, non plus à titre de créance alimentaire, •• mais à titre de droit successoral, ce qui serait contraire " à la pensée de la loi. ?» (Rapport de M. Piou k la Chambre des députés. Doc. pari., d'août 1890, p. 156; Sir., Lois annotées, 1891, p. 105.)
De même le rapport fait à la Chambre des représentants de Belgique dit : « Il est aussi dans la nature des « choses que le survivant ne puisse, au gré des circons- « tances, réclamer par la suite une augmentation de « pension. Au contraire, il importe que le chiffre et les " conditions en soient arrêtés dès le début. On ne pourrait « permettre indéfiniment le renouvellement d'un dé1)at de « ce genre entre le survivant et des héritiers (|ui peuvent « n'avoir plus ensemble de relations. « [Pasin., 1896, p. 389.)
Une objection pourrait être faite.
Toute convention réglant le montant des aliments est wwWq [sup7'a, ïf 511); le contrat par lequel les héritiers et l'époux survivant affectent les revenus de tel capital au payement de la pension alimentaire, ne serait donc valable que s'il ne prive pas l'époux du droit de réclamer d'autres garanties au cas où celles qui lui ont été données disparaîtraient.
En principe, il est certain que le créancier alimentaire ne peut renoncer au droit de demander des aliments à
son débiteur, môme si celui-ci, moyennant cette promesse, lui donne un capital ou un usufruit qui momentanément fait disparaître le besoin. Toutefois, cette règle est inapplicable au droit de l'époux survivant, précisément à raison de la nature spéciale de cette créance.
L'époux survivant n'a droit à des aliments que s'il est dans le besoin au moment du décès; en lui donnant l'usufruit d'un capital, les héritiers font disparaître ce besoin; le droit de l'époux s'éteint donc. Si cet usufruit devient sans valeur, l'époux n'a plus le droit de demander de nouveau des aliments, non pas parce qu'il y a renoncé en vertu de la convention intervenue entre lui et les héritiers, mais parce qu'il n'a pas droit à des aliments à raison du besoin dans lequel il tombe après le décès.
Sic, quant à la nécessité que l'actif de la succession soit supérieur au passif, trib. Avesnes, 13 juillet 1894, D. P., 1895, 2, 201, et la note.
541-5-12. Ainsi que nous l'avons vu [supra, n° 539), l'étendue du droit de l'époux survivant se détermine au moment du décès ; c'est d'après ses ressources et celles de la succession à ce moment que le montant de la pension est fixé.
Il en résulte que si ultérieurement les biens délaissés par le défunt acquièrent une valeur plus grande, l'époux survivant ne pourra demander une augmentation de pension.
Cette conséquence a été expressément reconnue en France et en Belgique lors des travaux préparatoires.
« En fait r. , porte le rapport fait au Sénat belge au nom de la commission de la justice, » elle (la pension) ^ ne peut guère augmenter, puisque la situation du débi- " teur, c'est-à-dire de la succession, est fixée définitive- « ment au moment du décès. Cette conséquence a été « expressément reconnue dans la discussion de la loi « française. « (Pasin., 1896, p. 412.)
543. Les aliments sont dus par la succession et non par les héritiers.
Si la pension a été ûxée et que son payement ait été
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reparti entre les divers liéritiers, proportionnellement ù la part héréditaire qu'ils recueillent, l'un d'entre eux ne pourrait donc, sous prétexte que ses ressources ont diminué, demander contre l'époux survivant que la pension soit réduite, pas plus que l'époux survivant n'aurait le droit de demander une augmentation de pension en se fondant sur ce que les ressources de cet héritier sont devenues plus grandes.
Sic Dam-., Rép., Skjij,., v» Mariaf/c, n» 3G0, et sicjvcf, n» 540.
54-1. L'époux survivant a droit aux aliments, suivant la loi française, peu importe qu'il y ait ou non des enfiints issus du mariage. Les enfants seront donc tenus des aliments comme enfants et comme liéritiers. Pour fixer le montant de ce qu'ils doivent fournir en qualité d'enfants, il y a lieu de tenir compte de la valeur que représente pour l'époux survivant l'action alimentaire qu'il a contre la succession (supra, n'' 523).
En Belgique, l'époux survivant n'a pas d'action alimentaire contre la succession, si l'époux prédécédé a laissé des enfants issus de son mariage avec le survivant.
Cette disposition semble avoir été inspirée par l'idée que, dans ce cas, les enfants seuls doivent les aliments et que permettre d'exiger d'eux des aliments, comme héritiers et comme enfants, pourrait donner lieu à des difficultés [supra, n° 538).
545. L'article 207 du code dit que les obligations alimentaires sont réciproques.
Il résulte de la nature des choses que cette disposition est inapplicable à la créance alimentaire de l'époux survivant à charge de la succession.
Cela a été dit expressément dans les travaux préparatoires de la loi belge et de la loi française.
5-16. La séparation de corps ne détruit pas le lien du mariage et la dette alimentaire continue à subsister entre les époux. L'époux survivant a donc une créance alimen-
taire à charge de la succession, même en cas de séparation de corps. La loi belge le dit expressément, bien que ce fût inutile, puisque cette règle est la conséquence des principes généraux.
Sic Dall., Réf., Supp., v" Mariage, n» 35G.
547. L'époux survivant se remarie. Si le besoin dans lequel il se trouvait lors du décès de son premier époux, n'a pas disparu, les aliments seront-ils encore dus malgré ce nouveau mariage ?
A ne consulter que les principes, il faudrait, dans le silence de la loi et des travaux préparatoires, répondre négativement. La dette qui incombe à la succession, est celle de l'époux prémourant ; c'est au nom de celui-ci et pour son compte, peut-on dire, que les aliments sont remis. Il y a quelque chose d'anormal à dire que des aliments doivent être fournis, au nom de son premier époux, à la personne qui en a pris un second, de telle sorte que cette personne a deux époux comme débiteurs alimentaires.
En Belgique, à raison des travaux préparatoires de la loi, cette solution ne peut être admise : - Votre commis- " sion " , dit le rapporteur au Sénat, - s'est demandé s'il « j avait lieu de priver, en cas de convoi, le conjoint sur- '- vivant de son droit à une pension alimentaire. D'après « le projet, le droit à l'usufruit successoral s'éteint en « cas de convoi quand il existe des descendants légitimes " du défunt. Le législateur n'a pas prononcé, pour la « créance alimentaire, la même déchéance. Les mêmes " raisons n'existaient pas en effet pour l'édicter. En fait, le « nouveau mariage du conjoint aura très souvent comme « conséquence de lui procurer des ressources. Dans ce « cas, conformément au principe général de l'article 208, " les héritiers peuvent demander la diminution et même " la suppression de la rente payée par eux. r, [Pasin., 189G, p. 412.)
Aucune protestation ne s'est élevée contre cette déclaration. Dans ces conditions, il faut reconnaître que le législateur belge n'a pas voulu faire du remariage de
l'époux survivant une cause d'extinction de la pension alimentaire.
Les opinions exprimées au cours de la discussion d'une loi ne peuvent, il est vrai, remplacer le texte de celle-ci, et nous n'hésitons pas à rejeter tout argument qu'on en veut tirer, lorsque ces opinions violent un principe qui n'était pas en discussion et que l'orateur avait oublié; mais, dans cette question, il s'agit des causes d'extinction du droit que la loi a pour ol)jet de créer et dont elle détermine la nature ; s'il est illogique de le maintenir en cas de remariage, ce maintien ne viole toutefois aucun principe exprimé dans la loi, et dès lors il faut admettre l'interprétation qui résulte nécessairement des travaux préparatoires.
54N. En France comme en Belgique, l'époux survivant doit faire valoir son droit dans un certain délai. Le motif de cette disposition est que le débiteur des aliments est la succession et qu'au bout de quelque temps, il devient difficile d'en fixer les ressources. (Comp. rapport de M. Piou, cité supra^ n° 540.)
La loi belge porte : « Le délai pour réclamer la pension alimentaire est d'un an à partir du décès. ^ La loi française dit : '* Le délai pour les réclamer (ces aliments) « est d'un an à partir du décès et se prolonge, en cas de <« partage, jusqu'à son achèvement. « . De ces textes, et cette interprétation est confirmée par les travaux préparatoires, il résulte que l'époux survivant qui n'a pas agi avant l'expiration du délai, est déchu de son droit de réclamer des aliments.
Sic Dall., Rép., Supp.y \° Mariage, iio 357.
5-19. La loi française porte, avons-nous vu au numéro précédent, qu'en cas de partage, le délai est prolongé jusqu'à son achèvement.
Tant que le partage n'est pas opéré en effet, il peut être difficile de fixer les ressources de la succession et, pour l'époux survivant, de savoir s'il sera dans le besoin.
C'est à raison de cette considération que, dans cette hypothèse, le délai est prolongé. 11 en résulte qu'il faut entendre par partage, tout partage auquel donne lieu le décès de l'époux prémourant, au3si bien celui de la communauté que celui de la succession.
Au reste, celui-ci ne peut être fait que quand celui-là est accompli.
Sic Dall., Rép., Supp., vo Mariage, n» 30G.
550. La créance alimentaire de l'époux survivant est une dette qui grève la succession.
Elle doit donc être supportée par tous les héritiers et conformément aux principes généraux. Si l'hérédité est insuffisante pour acquitter à la fois les dettes et les legs, les légataires particuliers devront supporter la pension alimentaire proportionnellement à leur émolument; l'article 205 nouveau le dit expressément.
11 est possible que le défunt ait déclaré que certains legs doivent être acquittés de préférence aux autres; dans ce cas, le service de la pension incombera d'abord à ceux-ci; ce n'est que s'ils sont insuffisants, que les legs qui doivent être payés de préférence, y participeront.
Quand les legs seront-ils insuffisants?
La loi française renvoie aux principes généraux en disant que, dans ce cas, il sera fait application de l'article 927 du code civil.
La loi belge porte : " Toutefois, si le défunt a déclaré « que certains legs doivent être acquittés de préférence « aux autres, ces legs ne contribuent à la pension que « pour autant que le revenu des autres n'y suffit pas. r Faut-il conclure de ce texte qu'il y a lieu de tenir compte seulement du revenu des legs pour savoir si les legs, qui doivent être acquittes de préférence, contribuent à la pension? Le texte primitif de la loi belge était analogue à celui de la loi française ; la section centrale proposa le texte quia passé dans la loi; le ministre de la justice déclara se rallier à l'amendement parce que " son texte dit la <-' môme chose que le texte primitif, mais il le dit d'une
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^ façon plus précise, plus claire rr. Pour justifier l'amciidement, le rapporteur disait : ^ Tout (ral)()rd, il n'était ^ pas logique d'invoquer, dans l'article 205 du code, un ~ article qui vient beaucoup plus loin. Ensuite, le texte « primitir s'exprimait d'une façon incorrecte en disant " qu'il serait fait application de l'article 927 du code civil. « Littéralement cela est inexact. Cet article 927 prévoit « le cas où il est nécessaire de réduire certains legs. Or, « il s'agit de déterminer qui, dans un cas spécial, devra « supporter les charges de la pension, ce qui est une autre « chose, r (Séance du 18 mars 189G.)
Le changement parait donc avoir été de pure forme; le législateur n'a pas entendu déroger aux principes généraux sur la contribution des legs aux dettes, et les dithcultés qui peuvent se présenter, doivent être résolues d'après ces principes, que l'article 205 a seulement pour but de rappeler.
Elles sero]U examinées en même temps que ces principes.
CHAPITRE VI
DES DROITS ET DES DEVOIRS RESPECTIFS DES ÉPOUX. SECTION 1"\ — Des devoirs communs aux deux époux.
§ P^ Principes généraux.
551. Le code cw il a consacré le principe que durant Tome m le mariage, la femme est soumise à la puissance du mari "°'^'^' ^' (art. 213).
La femme doit ol)éissance au mari. La puissance que ce principe donne au mari sur la. femme, est limitée par l'obligation de la protéger, de lui fournir secours et assistance ; cette puissance n'a d'autre effet que de donner au mari voix prépondérante dans les décisions relatives k la vie commune des époux ; elle ne fait pas de la femme la propriété ou la servante du mari et ne permet pas à
celui-ci, sous prétexte de la corriger, d'user à son égard de violences.
Au point de vue du respect, des égards qu'ils se doivent mutuellement, les époux sont sur un pied d'égalité parfaite, et la conduite que la femme ne peut tenir envers son mari, le mari ne peut l'avoir envers la femme. Le mariage étant par essence l'union physique et morale des époux, leur vie morale, comme leur vie physique, doit être commune et l'un des époux ne doit rien avoir de caché pour l'autre, sauf exception résultant de circonstances particulières. Il en résulte que chaque époux, la femme aussi bien que le mari, a le droit de connaître la correspondance de l'autre, à moins que cette correspondance n'ait légalement un caractère confidentiel, par exemple lorsqu'elle se rapporte à la fonction publique exercée par un des époux ; par conséquent, si l'un des époux entretient avec un tiers une correspondance injurieuse pour l'autre époux, celui-ci a le droit de la connaître, et il n'y a pas de distinction à faire entre la femme et le mari.
Gomp. Hue, t. II, ri" 233.
Sur le droit de correction, comp. Gliambéry, 4 mai 1872, Sir., 1873, 2, 217;/. PaZ., 1873, 885.
Sur le droit de connaître la correspondance, comp. Bruxelles, 28 avril 1875, Sir., 1877, 2, 161 ; /. Pal., 1877, 706; — Nîmes, 6 janvier ISSO, Sir.,
§ 2. Devoirs spéciaux.
N" 1. Fidélité, assistance kt secours.
Tome m 552. Ces devoirs sont déterminés par V article 212 du
nos Si, 85. cQdQ^
N» 2. Du devoir de cohabitation.
Tome III 553. Cette obligation, telle qiielle est déterminée pa?' Varticle 214, est de Vessence du mariage et la femme doit Veœécider, même si le mari établit sa résidence hors du royaume.
Sur ce dernier point, sic, Auhry et Rat, t. V, § 470. noie 12: — IIuc, t. II, n" 235, et siipra, n» 2%.
554. L^ obligation de la femme d'habiter avec le ma^i Tome m est subordonnée à l'obligation qui incombe au mari de la "°^^' recevoir selon ses facultés et son état; la femme peut
donc vivre séparée du mari, si la maison conjugale est dépouinnie des poxmiers objets de nécessité, si le mari cherche son existence dans des moyens honteux, s'il j^orte atteinte à la dignité de la femme, pjar exemple en tenant une concubine dans la maison commune, s'il habite dans des chambi^es situées à part et où il refuse de recevoir sa femme, s il fait subir à sa femme de mauvais traitements. Dans ces cas, la femme ne sera pas obligée de demander le divorce ou la séjxiration de corps, car pareille demande constitue un droit dont la femme peiU ne pas user et il sellait immoral de Vy obliger indirectement.
Conforme au texte : Bruxelles, 1^'' mars 1807, /. Trih., 1807, 517; — trib. Bruxelles, 19 février 1806, Pasic, 1800, III, 107 ; — Bruxelles, 14 mai 1804, Pasic, 1805, II, 185, et la note; — Pau, 8 mai 1800, Sir., 1801, 2, 30; /. Pal., 1801, p. 82; — Bordeaux, 3 janvier 1882, Dall., Rép., Supp., V» MaHage, n° 408, n» 1; — Alger, 3 février 1870, Dall., Rép., Supp., vo Mariage, no 412, note 1 ; /. Pal., 1880, 1210, Sir., 1880, 2, 318; — Gass. Fr., 2 janvier 1877, D. P., 1877, 1, 102, avec le rapport de M. le conseiller Onofrio, Sir., 1877, 1, 257; /. Pal., 1877, 652; — Aubry et RAU,t. V, § 471, p. 130; — Dall., Rép., S^ipp., \° Mariage, n» 412; — Hcc, t. II, n» 3, p. 236; — Baudry-Lacantinerie, 1. 1^'", n» 018; — comp. Cass. Fr., 11 janvier 1807, 1). P., 1807, 1, 40.
Voy. supra, n^ 514.
555. L'obligation du mari de recevoir sa femme est Tome m absolue en ce sens qu'il ne pjciU, pour s'y refuser, invoquer "''^• l'inco7iduite de sa femme pendant quelle a quitté le domicile conjugal ; c'est seidement en demandant le divorce ou
la séparation de corps qu'il peut se soustraire à cette obligation, à laquelle ne correspond pas une obligation corrélative de la femme.
Toutes les obligations que le mariage impose aux époux sont corrélatives; les articles 212 cà 214 ne font entre eux aucune distinction. Certes, Laurent enseigne avec raison que le mari ne peut, sous prétexte que sa femme l'a quitté et s'est livrée à l'inconduite, refuser de la recevoir au domicile conjugal, lorsqu'elle demande à y
rentrer : clans ce cas, la femme est disposée à remplir son obligation de vivre avec son mari et celui-ci ne peut, par conséquent, dire qu'elle refuse d'accomplir son devoir.
La question serait autre si la femme, alors qu'elle vit avec son mari, refuse d'exécuter les obligations que leur impose le mariage: par exemple si elle maltraite le mari.
Il aurait incontestablement le droit de l'abandonner et il ne serait pas obligé de poursuivre le divorce ou la séparation de corps ; pour lui comme pour la femme, l'action en divorce ou en séparation de corps est un droit et, pas plus que la femme, il ne peut être forcé de l'exercer.
Contra : Gass. Fr., 27 juin 1874, cassant Paris, 31 mars 1873, Sir., 1874, 1, 214; /. Pal., 1874, 533; D. P., 1874, 1, 140, etcomp. rapport précédent arrêt Cass. Fr., 2 janvier 1877, D. P., 1877, 1, 162; J. Pal., 1877, G52.
Voy. supra, n° .554.
Tome III 550. Le mari ne doit j^ilus d'aliments à la femme qui, nob 8 a 9o. ^^^^^^ caiise la justifiant, quitte le domicile conjugal. Pour la forcer à y rentrer, il ne peid, si le mariage est contracté sous le régime dotal ou le régime de la séparation de biens, saisir les revenus de la femme, car aucune loi ne V'II autorise; de même, la femme ne peid être condamnée à des dommages-intérêts jusqit à ce qu'elle réintègre le domicile conjugal; de même le mari ne peid être aidorisé à requérir la force pidjlique pour contraindre sa femme à réintégrer le domicile conjugal. L obligation de la vie commune qui dérive du mariage est purement morale et son eœécidion par la force est impossible.
Comme le dit Laurent, c'est pour avoir oublié la véritable nature du mariage que la jurisprudence et la doctrine ont parfois admis les divers modes de coercition dont l'inapplicabilité à l'obligation de la ^•ic comnume, est enseignée au texte. On a perdu de vue que si le mariage est un contrat civil, cette fornuile veut uniquement dire qu'au point de vue de la loi civile, le mariage est exclusivement réglé par elle et que son existence est indépendante do toute intervention d'un pouvoir religieux : mais
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de cette expression on mirait tort de conclure que le niariag-e constitue une convention, soumise aux règles ({ui gouvernent les conventions dont traite le livn» III du code
Ces conventions sont une des manières dont on acquiert la propriété ; le mariage est un état sans rap])ort avec elles. Les droits et les obligations qu'il engendre sont exclusivement régis par les articles du code consacrés au mariage ; or, nulle part la loi ne dit que la vie commune, dont elle établit l'obligation, peut être imposée de force, par une contrainte morale ou matérielle, à l'époux qui s'y refuse ; dès lors pareille contrainte ne peut être employée.
Les cours de cassation de Belgique et de France repoussent ce système.
« Le mariage tel qu'il est organisé par nos lois, cons- « titue « , dit la cour de cassation de Belgique, dans son arrêt du 9 janvier 1879, '• un contrat civil et ce contrat « engendre des obligations civiles de même nature : ainsi " la femme s'oblige à cohabiter avec son mari ; cette obli- ~ gation qui est de l'essence du mariage, ne peut être « en\dsagée comme n'étant qu'un devoir moral auquel la « femme serait libre de se soustraire sans encourir aucune « responsabilité civile; si sans motifs légitimes elle se ~ refuse à habiter le domicile conjugal, le mari peut 4- exercer contre elle un recours en justice et rien ne « s'oppose à ce qu'il réclame le bénéfice de l'article 1 1 42 « du code civil. ^
Assimilation donc complète du mariage et de tous les autres contrats civils ! D'où cette conséquence : les époux cohabitent, la femme refuse d'avoir des relations avec son mari; si elle agit sans motif, par caprice ou pour être désagréable au mari, elle viole une des obligations essentielles du mariage ; son mari pourrait donc l'assigner en dommages-intérêt^, exactement comme le locataire assignera en dommages-intérêts le propriétaire qui lui a enlevé pour un jour la jouissance de la chose louée; ce résultat ne montre-t-il pas combien est erronée l'assimilation que fait hi cour? Le mariage, dit celle-ci, étant un contrat civil, engendre des obligations de même nature.
Cette affirmation qui sert de base à tout le raisonnement, est sans portée. Le mariage est un contrat civil, c'est vrai, mais cela veut uniquement dire qu'il n'est pas un contrat religieux ; s'il engendre des obligations de même nature, cela veut dire qu'il engendre des obligations dépourvues de caractère religieux ; entre cette constatation et l'application de l'article 1 142 du code, il n'y a aucune espèce de rapport.
Si l'article 1142 est inapplicable, continue la cour, l'obligation de cohabiter n'est qu'un devoir moral auquel la femme peut se soustraire sans encourir aucune responsabilité civile. Cette objection fait disparaître du code le titre consacré au divorce et à la séparation de corps. De plus elle ne vaudrait que si l'on prouvait que l'obligation de cohabiter et les obligations de faire auxquelles s'applique l'article 1142, ont une nature identique. Or, cette identité existe si peu que les obligations régies par l'article 1142 sont celles qui font l'objet des conventions des parties, tandis que l'obligation de cohabiter est une conséquence nécessaire de l'état de mariage, et les parties ne peuvent la régler conventionnellement.
Dans une certaine mesure, on peut, il est vrai, étendre à une des obligations dérivant du mariage, à l'obligation alimentaire, certaines règles d'exécution, établies pour les obligations conventionnelles ou quasi contractuelles; c'est que l'obligation alimentaire a le même objet que ces dernières, elle crée entre les parties un lien analogue à celui qui résulte des conventions, et dès lors il est naturel de soumettre son exécution aux principes qui déterminent la leur.
Certaines décisions, pour justifier l'emploi des moyens de contrainte, se bornent à dire que la loi a laissé les tribunaux libres d'ordonner ce qui était nécessaire pour assurer l'exécution de leurs jugements. C'est là une totale erreur. Les tribunaux n'existent que par la loi ; ils n'ont d'autres pouvoirs que ceux qu'elle leur donne ; aucun texte ne leur permet de décider à leur gré suivant quels modes leurs jugements doivent être exécutés; ils ne peuvent ordonner telle voie d'exécution que si la loi le leur
permet : et dès lors la question revient à celle que nous avons examinée plus haut : existc-t-il à l'obligation de coliabiter une sanction autre que le divorce ou la séparation de corps?
Sic Hrc, t. II, 237-'239; — Baiduy-Lacantinkrik, t. ^•^ n" G20; ilisscrlation, Revue de droit beh/c, t. III, p. 133.
Coiitrà : Aurry et Rau, t. V, §471, p. 135-13G, (^ui toutefois n'admettent pas la condamnation de la femme à des dommages-intérêts; — 1)ai,i,., Rcp., Siq^j^., v Mariape, n""^ 41G-419.
Quant aux dommages-intérêts, coidrà : Gass. B., 9 janvier 1879, Pasic, 1879, 1, 50; Behj.jiid., 1879, 49; — Liège, 16 juin 1897, /«m;}. Cour d'appel de Liège, 1897, 221; — Besançon, 29 juillet 1890, Pasic. fr., 1890, II, 141 ; — Gass. Fr., 20 juin 1878, Sm., 1879, 1, 170; /. Pal., 1879, 421; D. P., 1879, 1,80.
Quant à l'emploi de la force publi(iue, sic Aix, 22 mars 1884, Dall., Rt^)., Snpp., v Mariage, n« 418, note 1 ; Sm., 1884, 2, 93; /. Pal., 1884, 495.
Voy., quant au refus d'aliments, supra, n° 514.
Gomp. numéro suivant.
557. Si le mari refuse de im^re avec sa femmes il ne Tome ni jjeiit y être contraint jjar la force ni être condamné à des dommages-intérêts ; il devînt les aliments.
no 9i.
La question est identique à celle traitée au numéro précédent; toutefois par une singulière inconséquence que Laurent relève, les auteurs qui enseignent que le mari peut de force obliger la femme à cohabiter avec lui, refusent à la femme le même droit à l'égard du mari.
Voy. les autorités citées au numéro précédent et Dall., Rép., Supp., vo Mariage, n" 422.
SECTION II. — De l'incapacité de la femme mariée.
§ P^ Principes CxÉnéraux.
Uincapacité mridiqiie de la femme mariée est Tome m
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établie pour sauvegarder les intérêts de ceux qui peuvent se prévaloir de la mdlité. Fondée sur le mariage et la nécessité de protéger les intérêts de la famille, elle est d'ordre public comme le mariage, subsiste pendant toute sa durée, et nest donc pas anéantie par la séparation de corps.
La loi française du (3 février 1893 (art. 311 nouveau) a modifié ces deux principes. Elle décide que la séparation de corps rend à la femme le plein exercice de sa capacité civile, sans qu'elle ait besoin de recourir à l'autorisation de son mari ou de la justice.
Si la séparation de corps prend fin par la réconciliation des époux, la capacité de la femme est modifiée pour l'avenir et réglée par les dispositions de l'article 1449.
" Cette modification n'est opposable aux tiers que si « la reprise de la vie commune a été constatée par acte « passé devant notaire avec minute, dont un extrait " devra être affiché en la forme indiquée par l'ar- " ticle 1445 et de plus par la mention en marge : V de '. l'acte de mariage, 2"" du jugement ou de l'arrêt qui a « prononcé la séparation et enfin par la publication en '• extrait dans l'un des journaux du département rece- 4* vaut les publications légales, r-
§ 2. Etendue de l'incapacité.
No 1. Des actes extra judiciaires.
I. JRcf/le généi^ale
Tome III 550. Le principe est que la femme mariée est inca- "°^^^* paUe de faire un acte juridique quelconque sans autorisation du mari; il s'applique, quel que soit le régime sous lequel les époux sont mariés, sauf que si, en vertu du contrat de mariage, la femme a V administration de ses biens, elle peut faire sans autorisation les actes qui concernent cette administration.
Cette règle n'est pas contestée.
De ce que la femme ne peut faire aucun acte juridique quelconque sans être autorisée, il résulte que si à raison du caractère spécial de telle obligation elle en est tenue, même si elle n'a pas été autorisée à la contracter [infra, \f 501), elle aura besoin d'être autorisée pour transiger, compromettre ou passer tout autre contrat à l'occasion de cette obligation.
Sic Gass. Fr., 15 février 1870, Sm., 1870. 1, 212; /. PaJ.. 1870, 52(k
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D. P., 18:o, 1, 158; - AmuY (>t Rau, t. V, S^ 472, p. 14:5, note 24; — Dam.., I\('p., Si(])p., vo M((r/(u/c, 11"" 450 4« ■)(').
Quant à rélcnduo du droit d'administration, voy. Laiiikn'I', t. XXIII, n<>=* 44G et s.
IL Eœceptio)is.
5CIK La femme peut sans autorisation faire les actes Tome m conservatoires et les actes prévus j7r^r les articles 226; ""' '^' ''^'•^• 1096; 935 du code.
Sic Dai.i.., Ui'p., Siipp., yo Mariat/c, n» 459.
Quant à l'acte prévu par l'article 337, voy. Laurknt, t. IV, n" 38.
51» 1. La femme est capable de coidracter sans autori- Tome m sation les ohligations qui ne résidtent pas de sa volonté : en conséquence, elle est tenue de ses délits et quasi-délits. Bile n'est pas tenue comme gérant d'affaire, mais, si elle cause un dommage, elle est tenue envers le tiers par application de V article 1382; en cas de payement ind.û, elle est tenue, même séparée de biens, de restituer ce dont elle s'est enrichie si elle était de bonne foi ; tout ce qic'elle a reçu si elle était de mauvaise foi, car, dans ce cas, il y a délit civil et non quasi-contrat. Elle n'est pas valablement engagée par une tutelle acceptée sans l'autorisatio7i de son mari.
Cette dernière question sera examinée au titre De la tutelle.
Quant au surplus du texte, sic Dat.l., liép., Siqyp., v» Mariage, n^s 460, 402 et 465 ; — Aubrv et Rau, t. IV, § 441, p. 722, note 1 ; t. V, § 472, p. 142 et 143 ; — Hue, t. II, n^'s 247-248 — Baudry-Lacantinerie, t. P'^ n» 633.
562. L'article G de la loi française du 11 avril 1881 a apporté une nouvelle dérogation au principe général de l'incapacité de la femme mariée ; il autorise les femmes mariées quel que soit le régime de leur contrat de mariage à se faire ouvrir des livrets de la caisse d'épargne sans l'assistance de leurs maris; elles peuvent, en vertu de la mémo disposition, retirer sans cette assistance les sommes inscrites aux livrets ainsi ouverts sauf opposition de la part de leurs maris.
N» 2. Des actes judiciaires.
I. Règle générale
Tome iH 563. La femme mariée ne peut, mèm.e séj^rée de biens "" *^'^- ou marchande iniblique, plaider ni comme demandcjrsse
ni comme défenderesse sans y être autorisée (art. 215). Elle doit être atdorisée pour se présenter devant le
bureau de conciliation car, si lors de cette comparution il ne
s'agit pas d'ester en justice, cette démarche a pour objet
Œahoidir à une transaction.
Nous ne pouvons nous rallier à cette dernière solution. La comparution devant le bureau de conciliation est le préliminaire de l'instance judiciaire; la partie qui comparait, agit en justice devant la juridiction gracieuse. C'est pourquoi il faut, contrairement à ce que dit Laurent, admettre que si la femme doit être autorisée à se présenter en conciliation, c'est parce qu'une autorisation lui est nécessaire pour ester en justice. La question a une certaine importance : si le défaut d'autorisation d'ester en justice est d'ordre puljlic, le bureau de conciliation, lorsqu'il constate que la femme n'est pas autorisée, ne doit pas l'admettre à se présenter, tandis qu'au contraire si l'autorisation n'est nécessaire, comme il est enseigné au texte, que pour transiger, peu importe, si les parties ne transigent pas, que la femme soit ou non autorisée.
Il ne suffit pas, pour que la femme soit capable de transiger devant le bureau de conciliation, qu'elle ait été autorisée à s'y présenter : il faut de plus qu'elle ait été autorisée à accepter la transaction ; dans ce cas il foudra donc deux autorisations, la première pour se présenter, la seconde pour transiger.
sic Dali,., Rép., Supji., \^ Mariage, n" 430.
Coiitrà et conforme au texte : Baidry-Lacantinerik, t. I'^'"^ n» r)27. Quant au principe, .s/c- Cass. Fr., 21 février 1 888, D. P.. 1888, 1, 214; /. Pal., 1888, 253.
L\ndorisation dowiée au cours de l'iitstancc
110 103. C0UV7X la 7iullité de ce qui a été fait sans autorisation.
Sic trib. Gand, !«'• mai 1895, Pastc, 1805, III, .'J49, et la note; — Gand, 28 mai 1881, l^asic, 188-2, II, 129; Bchj.jacl, 1881, 1210; — Paris, 15 février 1887, D. P., 1887, 2, 189; — 4 décembre 1875, D. P., 187('), 2, 209 ; — Dai.l., Ri'p., Snpp., yo Mcn'iaf/e, n" 482.
II. Eœceptions
a. En matière civile.
5»05. // 71 y a pas d'exceptions autres que cettes formel- Tome ni lemcnt établies par la loi. La femme doit do)ic être autorisée même si elle plaide contre son majH ; si c'est lui qui V attrait en justice, V assignation vaut autorisation tacite.
Sic Nîmes, 7 mai 1879, D. P., 1879, 2, 133; — Cass. Fr., 18 mars 1878; /. Pal, 1878, 497; D. P., 1878, 1, 201: — 8 mars 1875, 1). P., 1875, 1, 482; /. Pal., 1875, 397; Sm., 1875, 1, 171; — 1)ai,l., Rép., Siipp., v«> Mari agc, n» 428.
560. La femme doit être autorisée quand une procé- Tome m dure en expropriation, judiciaire ou extra-judiciaire, est "" dirigée contre clic.
Voy. Dall., Tiép., Supp., v» Mariage, n» 448.
567. LjOrsque la femme demande le divorce, la sépa- Tome m ration de corps ou de l)iens, V aidorisation du mari est "" ^^^• remplacée par V aidorisation de la justice (art. 240, 241
du code civil; W^^, 875, 878 du code de procédure civile).
568. La femme doit être régidièrement aidorisée pour Tome m demander Vinterdiction de son mari. ' ^^^'
Comp. AUHRY et Rau, t. V, g 472, p. 141.
569. Nonol)stant le principe que la femme mariée peut ester en justice sans autorisation, seulement dans les cas formellement prévus par la loi, on doit admettre qu'elle peut agir en référé sans être autorisée.
Cette exception résulte de la nature même de l'instance en référé.
Le référé suppose une urgence parfois telle, qu'elle exclut par là même la possibilité de recourir à la procé-
dure nécessaire pour que la femme soit habilitée; d'autre part, la décision du juge de référé ne porte aucun préjudice au fond et a essentiellement le caractère d'un acte conservatoire : or nous avons vu que la femme, même non autorisée, est capable de faire les actes conservatoires (sup7ri, if 560).
Sic Bruxelles, 26 décembre 1888, Pasic, 1889, II, 223; — Dall., Rép., Supp., vo Mariage, n" 447; — Ghauveau sur Carré, quest. 2754 quater.
b. En matière criminelle.
Tome m otO. Comme la femme poursuivie en matière aiminos 109,4 10. ')2eUe Ole de police a toujours intérêt à se défendre, V article 216 la dispense de V autorisation. Si l'action civile qui naît du délit, est portée devant le tribunal civil, la femme doit être autorisée.
Si Faction civile qui naît de Vinfraction, est portée devant le tribunal répressif, alors que celui-ci est saisi par le ministère public, elle est V accessoire de V action publique et la femme n'a pas besoin d' aidorisation pour se défendre contre elle. Il en est autrement, si le tribunal répressif est saisi par la partie civile, et non par le ministère j)ublic; dans ce cas, le texte de V article 216 est inapplicable puisque l'action ne tend qiià obtenir des dommages-intérêts ; d'autre part, l'esprit de la loi s'oppose à ce que cette disposition s'applique, car la femme peut avoir intérêt à dédommager le plaignant pour emjjccher le ministère public de conclure contre elle.
Cette dernière solution est seule discutée. Nous ne pouvons nous rallier à l'opinion exposée au texte.
Laurent paraît avoir perdu de vue que l'action portée directement devant le triljunal répressif par la partie civile, le saisit au point de vue pénal exactement comme il eut été saisi par le ministère public; l'assignation donnée par la partie civile met en mouvement l'action publique dont elle reste l'accessoire; le tribunal doit statuer sur les deux actions et peut condamner, quelles que soient les réquisitions du ministère public et que la partie
civile ait ou non été dédommat^ée (art. 145, 182 du code d'instruction criminelle). La femme est donc dans la même situation, ([u'elle ait été citée par le ministère public ou par la partie civile; dans les deux cas, elle est exposée à une condamnation pénale; dans les deux cas elle se défend contre l'action publique; pas plus dans un cas que dans l'autre, une autorisation ne lui est donc pas nécessaire.
Sic Paris, 3 avril 1879, D. P., 1880, 2, 78; — Dall., Réjh, Supp., V" Mariage, n» 440.
Conforme au texte. Hue, t. II, n" 244; — Baudry-L\g\ntim:rii:, t. P^^ n" G29; — Aubry et Rau, t. V, § 472, p. 140.
§ 3. De l'autorisation maritale.
No 1. Principes généraix.
571. Umitorisation maritale consiste, qiielle soit don- Tome m
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née j)Our des actes judiciaires ou pour des actes extrajudiciai7^es , dans r approbation ou le consentement donné par le main à Vacte.
Pour distinguer si le mari s'est borné à autoriser sa femme ou s'il lui a donné mandat d'agir pour lui, il faut vérifier si Vacte concerne les droits de la femme ou ceux du mari; la distinction est importante, car dans le premier cas la femme est obligée, dans le second elle ne Vcst pas.
N" 2. Spécialité dk i/autorisation.
572. L autorisation, quelle soit expresse ou tacite, doit Tome ni êli^e spéciale, c'est-à-dire prop?^e à chaque procès ou à "^'^ ' chaque contrat; elle ne peut en effet atteindre son bid de sauvegarder les intérêts de la femme et ceux de la famille
que si le mari prend connaissance de chaque acte avant de V autoriser ; par conséquent, l'autorisation de vendre, si le mari ignore les conditions et la date de la vente, l'aidorisation de cautionner' toutes les dettes qu'une personne pourrait contracter, sont mdles.
La question de savoir si l'autorisation est suffisamment
spéciale, est essentiellement de fait; les difficultés doivent se résoudre d'après le principe posé au texte.
L'autorisation précise-t-elle suffisamment la nature de l'acte, ])our que le mari ait pu apprécier si les intérêts de la femme et ceux de la famille sont sauvegardés? elle est valable ; dans le cas contraire, elle ne l'est pas. C'est pour quoi dans certaines circonstances, par exemple quand le contrat de vente contient diverses garanties assurant le payement du prix, il n'est pas nécessaire que le mari ait connu la personnalité de l'acquéreur ; il en est autrement si ces garanties n'existent pas.
Sic Liège, 21 décembre 1892, Pasic, 1893, II. 169; — Cass. B., 23 janvier 1879, Pasic, 1879, I, 71; Belg.jud , 1879, 465; — trib. Montauban, 17 mars 1894, Sir. et /. Pal., 1894, 2, 150; — Cass. Fr., 4 juillet 1888, D. P., 1889, 1, 357; Sir., 1891, 1, 113; /. Pal , 1891, 268 ; — Cass. Fr., 19 juin 1888, Pasic. fr., 1889, V, 139; D. P., 1888, 1, 478; /. Pal., 1888, lOGl; — 12 mars 1883, D. P., 1884, 1, 13; /. Pal., 1885, 1174; Sir., 1885, 1, 495 ; — Montpellier, 29 novembre 1878, Sir., 1879, 2, 230; /. Pal., 1879, 98G; Dall., Rép., Supp., \° MariagCy n° 477, note 1; — Cass. Fr., 25 novembre 1878, Sir., 1879, 1, 58;/.PaZ., 1879, 128; D. P., 1879, 1, 412; — 4 juin 1878, Sir., 1878, 1, 464; /. Pal., 1878, 1207; D. P., 1879, 1, 36; — 30 janvier 1877, D. P., 1877, 1, 348; /. Pal., 1877, 152; — Paris, 21 décembre 1875, D. P., 1877, 2, 149-150; — Dall., Rép., Supp., v" Maria//e, n^ 476; — Hue, t. II, n» 261 ; — Baudry-Lacantinerie, t. I^'-, no 644.
Contra : Toulouse, 22 mai 1876, Sir., 1876, 2, 209; /. Pal., 1876, 928; D. P., 1877, 2, 33.
Gomp. AuBRY et Rau, t. V, g 472, p. 153, note (JO.
Quant à l'autorisation d'ester en justice, voy. i)ifra, n» 594.
Tome m 573. Il y a exception au principe de la spécialité de nosiis.iio. V autorisation lorsque les époux soyit séparés de biens (art. 223) ou' lorsque la femme est marchande publique (art. 220, 2 \6). L'autorisation générale d'administrer que, sous un régime autre que la séparation de biens, le mari doyme à la femme, la constitue mandataire du mari. — Le droit commercial détermine les actes que la femme peut faire comme marchande publique.
Aux termes des articles 4 du code de commerce, 9 de la loi belge du 15 décembre 1872, la femme no peut être marchande publique sans le consentement du mari.
DU MARIACrR. S77
De ce que cette autorisation générale suffit pour permettre à la femme de faire tous les actes dépendant de son négoce, faut-il conclure que cette autorisation ne doit pas préciser le genre de commerce qu'exercera la femme?
On a soutenu le contraire et enseigné que serait valable l'autorisation de faire un commerce quelconque.
Nous ne pouvons nous rallier à cette thèse, qui s'appuie exclusivement sur la difficulté qu'il y aurait à déterminer si tel acte rentre ou ne rentre pas dans le commerce autorisé. Une autorisation n'est sérieuse que si celui qui autorise, connaît la portée de l'autorisation qu'il donne, sait à quoi il consent ; le mari qui autorise sa femme à faire un commerce quelconque sans préciser de quel commerce il s'agit, quelle situation il envisage, ne sait évidemment pas à quoi il l'autorise ; l'autorisation qu'il accorderait dans ces conditions, ne serait plus qu'une formalité déj)ourvue de sens. Pour que l'autorisation soit valable, il faut que le mari puisse apprécier ce que la femme va faire, quelle espèce de commerce elle va exercer; l'autorisation par conséquent doit indiquer le négoce auquel elle se rapporte.
Sic Bordeaux, 12 novembre 1873, Sm., 1874, 2, 193; /. Pal, 1874, 833; Dali.., Rép., Siipp., v» Commerçant, no 82, note 1. Contra : Dall., Rcp. Supp., \o Commerçant, n» 82.
N" 3. Dk l'autorisation expresse et de l'autorisation tacite. 574. L aidorisaiioyi expresse ne peut résulter que d'un
Tome m
écrit soit authentique, soit sous seing privé, jjcir lequel ""^'j^" le mari, avant que la femme s'engage ou au moment où elle le fait, manifeste la volonté de V autoriser ; V écrit ne doit pas être authentique, même si V acte principal doit avoir cette forme, car l'autorisation n'a rien de commun avec la libre expression de la volonté de la femme dans Vacte principal.
Par application de ces p?'incipes, le mari qui tire sur sa femme une lettre de change, VaMtorise expressément à V accepter; V acceptât ion par le mari d'une lettre de change, SUPPL. — t. I. 25
créée imr sa femme ne vaut pas autorisation, car elle est postéiHeure à Vacte de la femme.
Yoy. les autorités citées au numéro suivant.
Tome III 575. Du texte de V article 217 et de son but qui a été
"^'ipK ^ ^^^ précisant comment devait se manifester la volonté du mari, d'éviter les contestations su?' r existence de rautorisatioyi maontale, il résidte que V aidorisatioyi tacite n'existe que si le mari, ayant connaissance du concours de la femme à Vacte, y est partie, c'est-à-dire promet ou stipule; si Vacte est tel que le mari ne peidy être partie, V autorisation doit nécessairement être expresse.
Par application de ces principes, ri est pas autorisée la femme qui après la signature du mari déduire s'obliger avec lui, ou qui caidionne son mari piar un acte écrit de la main du mari et dans lequel il n'intervient pas comme partie; n'est pas aidorisée à accepter une sitccession immobilière, la femme qui dispose avec Vaidorisation du mari d'une pairie du mobilier, car le mari n'est pas partie dans Vacceptation; n'est p)as aidorisée, la femme qui, séparée de son mari, contracte des obligatioyis pour son entretient; dans ce cas elle peiU être considérée comme mandataire du mari.
La règle restrictive de Variicle 217 sur la forme de Vaidorisation tacite ne s'aj)plique pas à V autorisation de faire le commerce, car cette aiUorisation étant générale, le mari ne peid concourir à Vacte.
. Sic trib. Bruxelles, 27 mai 1896, Pas'ic, 1896, III, 222, et la note; — Cass. Fr., 22 février 1893, D. P., 1893, 1, 295; /. Pal., Sm. et Pasic. fr., 1893, 182; — 21 octobre 1890, ibid.;— 20 juin 1881, /. Pal., 1882, 742; Sir., 1882, 1, 301 ; 1). P., 1881, 1, 354; — 26 juillet 1871, J. Pal., 1871, 185; Sm., 1871, 1, 65; D. P., 1871, 1, 294; — Hue, t. II, n^s 251-253.
Contra : Gand, 15 juin 1871, Pasic, 1872, II, 74; — Liège, 8 mars 1871, Paslc, 1871, II, 221; — Cass. Fr., 30 décembre 1878, SiR.,1879, 1, 106; .7. Pal., 1879, 257; Dall , Rcp., Siipp., \° Mariar/c, n» 472, note 1: — AuHRY et Rau, t. Y, § 472, p. 151 et s., note 58.
Comp. trib. Montauban, 17 mars 1894, Sir. et /. Pal., 1894, 2, 150; — Paris, 9 décembre 1875, I). P., 1876, 2, 208.
Quant à l'exception concernant l'autorisation de faire le commerce, sic Paris, 6 juin 1896, D. P., 1896, 2, 471.
570. IJauioiHsaiion, donnée jmr le mari ^ tVester en Tome m jaslice peul être e.rpi'esse ou tacite; elle nest j^as suhor- "'''^^• donnée aux conditions prévues par Varticle 217, car Varticle 215 ncn fait ^ms mention et elles sont dérogatoires au droit commim.
Le mari qui assigne sa fonme, VaiUo^Hse tacitement; le mari qui se défoid contre une action judiciaire intentée par sa femme, n autorise pas celle-ci; en contestant la demande, il montre quil aurait refusé de consentir à Vintcntement de V action.
Nous ne pouvons admettre cette dernière thèse. Assigne par sa femme, le mari, qui a qualité pour l'autoriser, n'excipe pas de ce que sa femme, n'étant pas autorisée, n'a pas capacité pour l'attraire en justice ; il accepte au contraire la discussion, il conclut nu fond. C'est qu'il veut soumettre au juge le litige porté devant la justice par la femme; il autorise donc cette dernière <à ester en justice. Si telle n'était pas son intention, il ne conclurait pas au fond, il se bornerait à faire valoir la non-recevabilité de racti(jn.
En se défendant, il concourt à l'acte judiciaire fait par la femme et l'autorise donc tacitement [supra, \f 575).
Sic Gaiid, 7 mai 1887, Pasic, 1887, II. 363; Belg. jud., 1887, 1175; — Nîmes, 7 mars 1870, D. P., 1879, 2. 133; — Cass. Fr., 18 mars 1878, Sm., 1878, 1, 193; J. PaJ., 1878. 497; I). P., 1878, 1, 201 ; — Cass. Fr., 8 mars 1875, D. P., 1875, 1. 482: /. Pal., 1875, 397; — Dall., Rcp., Sujip., vo Maria(/e, no^ 470 et 471 .
Contra : trib. Gand, le- mai 1895, Pasic, 1895, III, 349, et la note; — trib.Gand, 22 février 1893,P(75/c., 1893, III, 310, et la note; —trib. Seine 8 février 1892, D. P., 1893, 2, 4G9.
Décide que l'aulorisalion peut être tacite : Cass. Fr., 29 juin 1893, D. P., 1895, 1, 4G3; — Dall., Rcp., Siipp., v<' Mariar/e, n" 470.
§ IV. De l'autorisation de justice.
N" 1. Rkfus du marl
577. Le mari pouvant à tort refuser d'aidoriscr la. femme, la loi, pour garantir les droits de celte dernière,
Toiue 111 no Hi).
lui a permis de demander V aidorisalion aux iribunaux (art. 218-219).
No 2. IXCAPACITÉ DU MARI.
I. Absence
Tome III 578. Bien qiiil soit probahle que les aideurs du code "" "^' ont entejîdît dominer j'^ouvoir au juge d'aidorisej^ la feimne^ même en cas de simple éloignement du mari, il faid néanmoins, à raison des articles 861 à 864 du code de procédure civile, admettre c^ue le juge ne peut aidoriser la femme que si le mari est au moins en état d'absence présumée.
Sic AuBRY etRAu, t. V, § 472, p. 146, note 39; — Baudry-Lacantinerik, t. 1er, no 640; — Hue, t. II, n^ 209.
Tomo m
II. Minorité
579. En cas de minorité du mari, V autorisation du juge est nécessaire (nrt,. 224j; elle n'est pas requise pour les actes que le mari, en tant que mineur émancipé, est capable de faire seul.
Si la femme est mineure, elle a besoin d'être aidorisée, d'abord en qualité de mineure émancipée, ensuite en qualité de femme mariée ; la règle est la même si le mari est mineur; dans ce cas V aidorisalion de justice remplace V aidorisalion maritale.
La loi belge du 15 décembre 1872, article 9, a dérogé à ces règles en ce qui concerne rautorisation dont la femme a besoin pour iaire le commerce. L'autorisation peut être donnée par le mari mineur, pourvu quil ait été, conformément aux règles établies pour qu'un mineur paisse faire le commerce, autorisé k donner ce consentement.
Le retrait de l'autorisation est soumis aux mêmes formalités.
La même règle est suivie en France où l'on admet que le mari mineur peut valablement autoriser sa femme en se faisant babiliter à cet etfet par ceux qui pourraient le rendre lui-même capable d'être commerçant.
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Sic, sur ce dernier point, Dali^., Rc2)., Supp., \° Commerçant, n" SI. Conforme au texte, Dam.., Rcj^., Si(j)jt., v" Mariaf/e, n" 402; — lluc, t. II, n" -^72.
III. litto'dicliun
580. Le juge ne peut autoriser lu femme en cas de Tome ni démence dit mari que si celui-ci est interdit (art. 222) ; s'il "" ''^' nest pas interdit, V autorisation donyiée par le mari dans un intervalle lucide est valable conformément au droit commiin.
Exposant les motifs de l'article 222, Portails disait : « Les droits du mari ne sont suspendus que par son « interdiction, son absence ou toute cause qui peut le " mettre dans l'impossibilité actuelle de les exercer, et " dans ces hypothèses, l'autorité du mari est remplacée " par celle du juge. »
Cet Exposé des motifs porte que l'autorité du mari est remplacée par celle du juge, chaque fois qu'il existe une cause qui met le mari dans l'impossibilité d'exercer ses droits ; on en a conclu que l'aliéné, colloque dans un établissement d'aliénés conformément soit à la loi belge des 18 juin 1850 — 28 décembre 1873, soit à la loi française du 30 juin 1838, ne peut autoriser sa femme et doit être assimilé à l'interdit; en conséquence, le tribunal, aucun texte ne le disant cependant, pourrait seul autoriser la femme.
Pour que le tribunal puisse, se substituant au mari, autoriser la femme, le mari doit, comme le disait Portails, être dans l'impossibilité d'exercer ses droits. La solution de la difficulté dépend donc de la question de savoir quelle est la situation juridique de l'aliéné colloque et non interdit. Si les actes faits par le mari non intordit et colloque dans un établissement d'aliénés sont nuls de plein droit, on peut dire qu'il est incapable d'autoriser sa femme et que le tribunal le remplace ; au contraire, si les actes faits par lui sont en principe valables et si leur nullité ne peut être accordée qu'à condition que la démence du mari, au moment où il a fait l'acte, soit établie, l'autorisation doiniée par le mari dans un inter-
valle lucide est valable, et l'article 222 est inapplicable ; clans cette liypothèse, la situation de l'aliéné colloque est différente de celle de l'interdit, et on ne peut lui appliquer la rt^gle faite pour ce dernier. (Sur la situation juridique de l'aliéné colloque et non interdit, voy. Laurent, t. Y, n"^398 etsuiv.)
Décident que l'article 222 est applicable en cas de collocation : trib. Gand, 28 juillet 1891, Pand. belges péo-lod., 1891, n" 1480; — trib. Verviers, 15 lévrier 1887, Pasic, 1887, III, 90: — Gass. Fr., 30 janvier 1877, D. P., 1877, 1, 348; /. Pal., 1877, 152; — Dall., Rép., Snpp., \o Mariar/c, n" 490; — AuBRY et Rau, t. Y, § 472, p. 147, note 40.
Contra : Gand, 29 décembre 1871, Pasic, 1872, II, 107; Belg. jiaL, 1872, 948; D. P., 1874, 2, 153; — Hue, t. II, n^ 270; — Pand. belges, ^o Autorisation de femme mariée, n^^ 222 et s.
Tome m 58 i . La femme, tutrice de son ma7^i interdit , peid no 431. faire sans aidorisation les actes concernant la tutelle, car sa nomination la reyid capable de remplir le mandat dont elle est chargée. Elle reste incapable de faire sans aidorisation les actes qui concernent ses droits personnels .
Sic Dall., Rcp., Svpp., v° Mariage, n» 489; — Hic, t. II, no 270; — Pand. belges, v» Autorisation de femme mariée, n^s 25, 184 et 220.
Tome m 582. Le mari placé sous conseil judiciaire autorise '^" ''^-- seid la femme à faire les actes qu'il est capable de faire seul. La femme nest capable de faire les autres actes que si elle a été auto^nsée par le mari assisté de son conseil; les tribunaux ne 2^cuvent intervenir, car toute interre7ition du juge est une diminulio}i de Vautorité ma^ntcde et ne peut se jjroduire que dans les cas expressément prévus par la loi; d'autre part, le nuiri, mis sous co)iseil judiciaire, iicst assimilable ni au mineur émancipé, car il est majeur et en jwincipe capable, ni à rintei'dit qui n'agit pas et est représodé pjar son curateur,
La loi ne dit pas que, dans le cas où le mari est placé sous conseil judiciaire, l'autorisation doit être donnée par le tribunal; d'un autre côté, l'article 313, qui détermine les actes que le prodigue ne peut faire sans l'assistance du
conseil, ne mentionne pas l'autorisation maritale; si néanmoins on estime que la mise du mari sous conseil judiciaire doit avoir une inlluence sur l'autorisation à donner à la femme pour effectuer les actes que le prodigue ne peut faire sans assistance, c'est qu'il est irrationnel de })ermettre au mari d'autoriser des actes qu'il est incapable de faire seul. Puisque telle est la seule cause de la modification que doit subir l'autorité du mari placé sous conseil judiciaire, l'étendue et la nature de cette modification sont déterminées par la cause qui la produit; or, cette cause, l'incapacité relative du mari, disparaît quand le mari est assisté; sa conséquence disparaît donc aussi, et il faut reconnaître valable l'autorisation donnée par le mari assisté de son conseil; le tril)unal ne peut donc se su])Stituer à lui.
Contra ; Irib. Anvers, 21 décembre 1892, Panel, belges 2')criod., 1893, 58.5-58G; — Cass. Fr., 6 décembre 1870, Sm., 1877. 1, 64; /. Pal., 1877, 138; D. P., 1877, 1, 307 (dans ceUe espèce ni le mari, ni le tribunal navaient autorisé); — Aubry et Rau, t. V, § 472, p. 148; — Dall., Rép., Swpp., vo Mariage, n» 491 ; — Hue, t. II, n^ 271.
IV. Condamnation judiciaire
583. Uincapacité dont Varticle 221 frappe le mari Tome m condamné, est temj^orawe. "''^^
Elle prend fin avec la peine principale. Après avoir subi la peine principale, le mari est relevé de la déchéance, bien qu'en France la dégradation persiste (art. 34 du code pénal français), bien qu'en Belgique il reste interdit de certains droits (art. 31 et suiv. du code pénal). Les conséquences de la dégradation et de l'interdiction sont en effet déterminées par les articles du code pénal qui établissent ces peines, et ils ne parlent pas du droit d'autoriser la femme.
Sic AuRRY et Rai-, t. V, § 472, note 42, p. 147; — Hue, t. II, n» 268; — Dall., Rép., Supp., v» Mariage, n» 485; — Baudry-Lacantinkrie, t. I''', n" 640.
58 J. L'article 221 destitue le mari condamné à une
peine criminelle du droit d'autoriser sa femme, même si la condamnation est par contumace. L'autorisation maritale donnée dans ces conditions est donc nulle. Cette nullité est-elle maintenue si, avant l'échéance de la prescription, le condamné, en se représentant, fait tomber la condamnation par contumace (art. 476 du code d'instruction crim.)? On a jugé la négative par le motif que cessante causa, cessât effectus. L'affirmative doit être admise. D'une part, l'article 476 du code d'instruction criminelle porte que la représentation du contumace anéantit l'arrêt et les procédures faites contre lui depuis l'ordonnance de se représenter ; d'où il faut logiquement conclure qu'un effet autre, attaché par une disposition de la loi civile au fait de la condamnation par contumace, doit subsister. Ensuite, et l'argument est décisif, l'article 221 du code civil, ainsi que cela résulte de l'Exposé des motifs par Portails, a pour but de suspendre les droits du mari aussi longtemps qu'il est sous le coup de la condamnation et de remplacer son autorité par celle de la justice. (LocRÉ, édit. belge, t. II, p. 306 et 397): une règle édictée simplement au point de vue de la procédure criminelle et ne supprimant d'ailleurs pas le fait qui a entraîné la suspension du droit du mari, ne peut pas faire rétroactivement que le droit n'ait pas été suspendu et que par suite l'autorisation maritale, donnée sans droit, devienne valable.
Qontrà : Irih. com. Suiiic, '^Smars 188*J, la Zo«!du2S mars 1SS9; — Hic, t. II, iio 2GS.
DU MAKI A( JE
N*^ 3. i)KS CAS DANS I.KS(Jl HI.S I,A .USTIC.K SK l'Kl T PAS AUTOIUSHK I.A KKMMK.
586. Su7' le relus du niwi, le juge ne 2)eut donner à Tome iii la femme que V autorisation spéciale de passer un acte ou d'ester en justice ; il ne peut lui donner V autorisation générale de faire le commerce ou dembrasser telle profession^ car aucune loi ne lui donne ce poucoir.
La question de savoir si le juge peut autoriser la femme à faire le commerce, notamment dans le cas où le mari, a])sent ou interdit, est dans l'impossibilité de manifester sa volonté, continue à être discutée. Elle est trancliée en Helgique par la loi du 15 décembre 1872, article 9, qui, après avoir dit que la fennne ne peut être marchande publique sans le consentement du mari, ajoute," qu'en cas d'absence ou d'interdiction du mari, le tribunal peut autoriser la femme et que l'effet de l'autorisation cesse avec la cause qui y a donné lieu. De ce texte il résulte clairement que le tribunal ne peut, sur le refus du mari, autoriser la femme à faire le commerce, que ce pouvoir ne lui appartient qu'en cas d'absence ou d'interdiction du mari. En France, où une disposition analogue n'existe pas, jamais le juge ne peut donner à la femme l'autorisation de faire le commerce. Comme il est dit au texte, le juge ne pourrait avoir pareil pouvoir que si la loi le lui conférait; or, elle ne lui accorde que le pouvoir de donner des autorisations spéciales. (Voy., infra, n"" 591.)
La femme qui embrasse une profession, fait plus que contracter une obligation, elle se donne un état qui intiuencera non seulement ses intérêts pécuniaires, mais encore la réputation, l'honorabilité du mari; il ne s'agit donc plus seulement d'habiliter la femme à faire certains actes, il s'agit de la situation morale de la famille. Or, de cette situation morale, le mari est le seul juge et la femme n'a contre sa décision de recours auprès des trilmnaux que pour demander, le cas échéant, le divorce ou la séparation de corps. Le juge ne peut donc, alors qu'aucun texte ne lui donne ce pouvoir, permettre h la femme d'exercer une profession.
Quant au droit de faire le commerce, sic Dall., Réjh, Supp., \o Commerçcmt, nos 55 et 86, qui admet, n° 87, l'autorisation du juge si le mari est interdit, absent ou sous conseil judiciaire; — Aubry et Rau, t. V, § 472, p. 145, note 31 ; — Hue, t. II, no 262.
Quant au droit d'exercer une profession, sic trib. Seine, 2 mars 1887, SiR., 1887, 2, 117; Dall,, Rép., Supp., yo Mariage, no 495, note!; — Hue, t. II, n» 263 ; — Baudry-Lacantlnerie, t.Icr,no 641.— Contra : Dall., Rép., Supy., V" Mariage, no 495. — Gomp. Idem, ibid., \o Théâtre, no 64.
Tome ii[ 587. Le juge ne peut autoriser la femme à compronosi3G,i37. ^nettre (art. 1004, 83, 6^ du code de proc. civ.), ni ut femme non séparée de biens à accepter V exécution testamentaire (art. 1029).
No 4. Formes de l'autorisation judiciaire.
Tome m 588. Les formes de V autorisation judiciaire d'ester en no 138. justice sont, lorsque la femme est demanderesse, déterminées par les articles 861, 863, 864 du code de procédure civile, 221 du code ci :il. Si le mari est mineur, il n'y a pas lieu de lui faire une sommation ni de V appeler à la chambre du conseil, car il ne peut ni consentir ni refuser.
Il y a discussion sur le point de savoir si les formes, prescrites par les articles 861 et suivants du code de procédure civile, doivent être suivies lorsque la femme a assigné directement son mari devant le tribunal correctionnel ou s'y constitue partie civile contre lui ; dans ce cas, le tribunal peut-il autoriser la femme ou doit-il la renvoyer à se pourvoir dans la forme prévue par l'article 861 ?
La question étant de procédure, nous ne croyons pas devoir la discuter.
Dans le premier sens, voy. Dall., Rcp., Sapp., vo Mariage, no 503, et autorités y citées; — en sens contraire, trib. Bruxelles, 9 décembre 1893, Pasic., 1894, II, 139, et la note; — Gand,22 février 1893, Pasic, 1893, III,
Pour le cas de minorité du mari, conforme au texte : Dall., Rép., Supp., yo Mariage, n» 497.
Tome III 589. Aucune loi ne prévoit le cas où la fem)ne est
"° "'■ défenderesse. Suivant im usage fondé sur une ancienne
tradition, le donandeur assigne conjoint c))icnt la femme et
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le ))f((j'i; si celui-ci coïïiparalt, il aidorise tacitement la femme; s il fait dé faut, la femme est autorisée pa7^ le juge; cette dernière autcvisation jieut être tacite, x)(tr exemple lo7'sque le demandeur concluant que la femyne soit aidorisée, inte^n'ient un jugement condamnant j^^r défaut la femme et le mari assignés conjointement.
Comme tout acte susceptible d'être fait tacitement, l'autorisation n'est donnée tacitement par le tribunal que si les faits de la cause démontrent clairement que le juge a eu la volonté d'autoriser la femme ; tel est le cas dans l'exemple cité au texte. Il n'en est plus de même si le demandeur n'a pas assigné le mari ou s'il n'a pas conclu que la femme soit autorisée par justice; dans aucune de ces hypotlièses on ne peut dire que l'attention du juge a été spécialement attirée sur la qualité de femme mariée de la défenderesse et qu'il a voulu l'autoriser à plaider.
Sic Gaïul, 18 novembre 1891, Pasic, 1892, II, 154; — 22 janvier 1887, Pasic, 1887, II, 204; — 24 décembre 1881, Beh/.jud., 1882, 273, Pasic, 1882, II, 75; — Cass. Fr., 21 février 1888, D. P., 1888, 1, 214; /. PccL, 1888, 25:3; - 5 juillet 1881, D. P., 1883, 1, 71 ; Pasic. fr. et /. Pal., 1883, p. 941; — Dali,., Rép., Sujjp., v» Mariage, n"s 50G-507.
Comp. Gand, 27 mars 1894, Pasic, 1894, II, 409.
otill. Bien que d. après la rigueur des princijjcs l'a?'- pome m ticle 219 du code civil ne soit pas abrogé par V article 861 "" *'**^du code de i^rocédurc, qui suppose un procès, on admet dans la pratique que cette dernière disposition 7^ègle les formes à suivo^e par la femme pour être autorisée par justice à faille un acte extrajudiciaire.
Sic Hue, t. II, n« 259.
Comp. Dall., Rcp., Siipp., \° Mariaf/c, n» 49G.
591. Uaidorisation de justice doit être spéciale U\t\à- Tomo m des 217-219). ""'»'■
Sic Cass. Fr., 30 janvier 1877, D. P., 1877, \, 348; Sm.. 1877, 1, 73; /. Pal., 1877, 152 ; — Dall., Rép., Supp., v» Mariat/e, n" 477; — IIuc, t. II, no 201, et voy. supra, n«s 58(5 et 572.
§ V. Effets de l'autorisation.
N» 1. Effets de l'autorisation a l'égard de la femme mariée.
Tome ni 502. U effet de V autorisation est uniquement de donneo^ nosi'r2,i43. ^ ^^^ femme, quant à Vacte fjour lequel elle est aMtorisée, la capacité qitelle aurait si elle n'était pas mariée.
Sic Dall., Rép., Supp., v» Mariage, n^s 512-514.
Tome III 59ÎI. La femme, autorisée à faire un acte, a capacité "°418.^ ^ pour faire tous les actes d'exécution qui en sont une dépendance nécessaire : le mari, en aidorisant la femme à faire un acte, a voidu lui permettre d'accomplir tous ceuAJc que le premier implique.
Par application de ce principe, la femme, autorisée à demander la séparation de biens et qui Va obtenue, peut 20our suivre Vexécidion du jugement, c est-à-dire la liquidation de la communaidé, le payement de ce qui lui est dit par son mari, et à cette fin mettre une surenchère sur les immeidjles de son mari qu'elle a saisis ; elle peid exercer contT'C un tiers acheteur l'action en rescision p)Oiir lésion d'une vente faite par son mari; mais elle ne peid soutenir V instance àla quelle donnerait lieu V enregistrement du jugement liquidant la communaidé, car par cette décision la liquidation a pris fin.
Par appMcation du même 2}7Hncipe, la femme, autorisée à contracter un engagement civil, ne peut souscrire, en exécution de cet engagement, des obligations commerciales; la, femme autorisée à jdcnder, c'est-à-dire à faire décider de son droit par la justice, ne peut ni transiger, ni se désister, ni acquiescer, ni déférer un serment, ni accepjter celui qui lui est déféré, ni faire un aveu, ni répondre à un interrogatoire sur faits et articles, car ces actes imptliquent une renonciation.
Sic Cass. Fr., 14 mai 1884, D. P., 1884, 1, 412: Pasic. fr., 1885, p. 134; — 8 juillet 1878, D. P., 1879, 1, .55 (relatifs à rexccution du jugement de séparation de biens); — Dali,., Rcp., Stipp., \° Mariar/e, n^s 437, 438, 442, 443,446,517,518,519 (sauf quant à l'interrogatoire surfaits et articles).— Comp. AuBRY et Rau, t. V, J^ 472, p. 157, note 76 et s.,(iui enseignent que la i"('mm(3 autorisée à ester en justice peut arquiescer.
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594. La femme autorisée à plaider^ même si Vaidori- ^,J!^i|,j" salion }i' est pas limitée à tm degré détenniné de juridiction, doit avoir une autorisation nouvelle pour chaque degré de jw^idiction. Il ny a pas lieu de distinguer suivant que la femme a gagné ou perdu son procès : même si le premier juge lui a donné raison ^ la femme peut avoir intérêt à transiger, la situation ayant pu se modifier durant V instance et d'autre part V appel mettant le jugement à néant,
La femme doit être autorisée pour laisser expirer le délai d\ippel ; en effet, en gardant le silence, elle acquiesce indii^ectement.
Nous ne pouvons nous rallier à l'opinion exprimée au texte.
Il importe de distinguer la difficulté de droit, — l'autorisation de poursuivre une instance devant tous les degrés de juridiction est-elle valable, — et la difficulté de fait,
- dans tel cas pareille autorisation est-elle donnée?
En droit, l'autorisation est valable; l'article 215 n'exige pas en effet une autorisation spéciale pour chaque incident de la procédure ; il se borne <à dire que « la femme ne peut ester " en jugement sans l'autorisation du mari ^; l'autorisation ne serait nulle comme entachée du caractère de généralité interdit par l'article 223 que si elle portait, non pas sur un procès déterminé, mais sur des procès non encore déterminés, c'est à-dire sur des droits dont le mari n'a pu apprécier le bien-fondé.
Sans contester que l'autorisation soit spéciale, Laurent enseigne qu'elle est nulle, parce que, dit-il, •* le mari « qui autorise sa femme à plaider ne peut pas connaître '^ les moyens que l'adversaire fera valoir; l'affaire peut " changer complètement de face dans le cours de la •• première instance; dès lors, si l'on veut une protection ^ efficace pour les intérêts de la femme et de la famille, il
- fîiut qu'après le jugement de première instance, il inter- " vienne une délibération et une autorisation nouvelles.
- Une autorisation générale, donnée pour toutes les ins- " tances... ne répond donc pas au but de la loi, elle est " nulle ^.
Cette argumentation ne peut entraîner la décision de la question, car elle prouve trop. Au moment où le mari autorise la femme à ester en justice comme demanderesse, il ignore les moyens de défense que fera valoir le défendeur; au moment où il autorise la femme à se défendre, il ne connaît que sommairement les moyens invoqués par le demandeur. Si donc Laurent avait raison, s'il fallait une autorisation nouvelle uniquement parce que la situation a pu se modifier par suite de la position prise par l'adversaire de la femme, ce n'est pas seulement pour agir en appel qu'il faudrait une autorisation nouvelle ; il en faudrait une aussitôt que l'adversaire de la femme révèle ce qu'il soutiendra ; dès cet instant, la femme peut avoir intérêt à transiger. Or, il est certain que l'autorisation d'ester en justice suffit pour que la femme fasse toute la procédure et requière jugement. C'est donc que l'argumentation de Laurent est erronée. L'erreur du savant jurisconsulte est de perdre de vue que l'autorisation prévue par l'article 215 est nécessairement générale, en ce sens qu elle permet à la femme de procéder à une série d'actes de procédure dans des conditions qui n'ont pu être prévues au moment où la femme est autorisée : l'autorisation reste néanmoins spéciale, en ce sens qu'elle ne porte que sur le droit que la femme a été autorisée à réclamer en justice.
Par conséquent, puisque l'autorisation d'ester en jugement donne à la femme capacité de faire tous les actes de procédure nécessaires pour qu'il soit dit droit sur ses prétentions, la circonstance que cette autorisation porte sur tous les degrés de juridiction au lieu de porter sur un seul, ne l'annule pas; dans un cas comme dans l'autre, elle n'a pour objet que la procédure nécessaire pour soumettre à la justice le même droit de la femme.
A côté de la difficulté de droit, il y a la difficulté de fait, et c'est elle surtout que les décisions rendues sur la matière ont examinée, en paraissant parfois la confondre avec le point de droit.
Le mari autorise la femme cà ester en jugement ; il ne précise pas s'il veut l'autoriser à agir en première instance
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sculoincnt ou à agir à tous les degrés de juridiction.
Quelle est la portée de cette autorisation?
La question, on le voit, est de pur fait; il y a lieu, puisque l'autorisation peut être tacite, de rechercher l'intention du mari.
A-t-il voulu autoriser la femme à poursuivre l'instance à tous les degrés de juridiction, quelles que soient les décisions qui pourraient intervenir? Non; il faut présumer, jusqu'à preuve du contraire, qu'il a envisagé seulement la situation connue par lui au moment où il autorisait; l'autorisation ne vaudra plus si cette situation change, s'il est décidé que la femme n'a pas les droits que le mari lui croyait; l'autorisation , au contraire, vaudra encore si la situation s'est maintenue, s'il est jugé que ces droits appartiennent à la femme. L'autorisation donnée à. la femme d'ester en justice lui permet donc de se défendre en appel si le premier juge lui a donné raison ; elle ne l'habilite pas à interjeter appel si le premier juge lui a donné tort.
Sic Gass. Fr., 21 février 1888, D. P., 1888, 2, 214; /. Pal, 1888, 253; — 25 février 1879, D. P., 1879, 1, 158; /. Pal, 1879, C62; Sir., 1879, 1, 273; — 22 janvier 1879, D. P., 1879, 1, 121 ; Sm., 1879, 1, 252; /. Pal 1879, G27; — 2 juillet 1878, Sir., 1878, 1, 341; D. P., 1879, 1, 213 ; /. Pal\ 1878, 871 ; — Dall., Rcp., Supp., v» Mariage, n" 431.
Comp. IDEM, ihicl, i\° 432 ; — Hue, t. II, n" 243; — Pand. hehjes, v" Auto)isatioii de femme mainée, n^s 416 et s.; — Poitiers, 16 février 1881, D. P., 1881, 2, 136; /. Pal, 1881, 962, qui ne statue pas expressémenl sur la question.
Contra : trib. P>ruxelles, 30 mars 1896, Pasic, 1896, III, 170; — GanJ, 27 mars 1894, Pasic, 1894, II, 409.
595. Quelle que soit la solution donnée à la question que nous venons d'examiner, il f^iut admettre que la femme n'a pas besoin d'une autorisation pour laisser écouler les délais d'appel. Laurent, avons-nous vu au numéro précédent, enseigne le contraire, en se basant sur ce que la thèse qu'il rejette, permettrait à la femme non autorisée d'acquiescer indirectement.
C'est là une erreur.
11 ne s'agit pas d'acquiescement mais de déchéance;
que la femme le veuille ou non, par l'exfjiration du délai d'appel, elle perd le droit d'appeler; puisque cet effet n'est pas le résultat de sa volonté, puisque c'est une décliéance étal die dans un intérêt général, pour accélérer la marche de la procédure, il importe peu que la femme soit ou non autorisée (comp. supra, n°561).
506. Les principes développés ci-dessus n° 594 s'appliquent également au cas où la femme plaide contre son mari ; dans cette hypothèse, ils doivent se combiner avec la règle, exposée supra, rf 576, que le mari qui assigne sa femme, ou qui conclut au fond dans une instance que lui intente sa femme, l'autorise tacitement.
Sic Gass. Fr., 18 mars d878, Sir., 1878, 1, 193; /. Pal., 1878, 497, D. P., 1878,1,201.
597. Par application des principes exposés ci-dessus [supra, rf 594), la femme, autorisée h se défendre et condamnée par défaut, n'a pas besoin d'autorisation nouvelle pour faire opposition ; en effet, la condamnation par défaut n'a pas modifié la situation envisngée au moment où l'autorisation a été donnée ; celle-ci a eu pour objet de permettre à la femme de soumettre au juge ses moyens de défense, et tel est le but de son opposition.
Sic Toulouse, 25 mars 1882, D. P., 1883, II, 39; /. Pal., 1883, 591; — D\i,L., Rép., Si(p2:).,\'' Maria(/e,i\^ 434; — Aubry ctRAU,t.V,§ 472, p. 157.
Tome III 598. Jjaidorisation judiciaire est régie par les mêmes noduo. principes que Vaidorisation donnée par le mari, car
Vaidoriscdion 7ie change pas de nature quand eUe est
donnée p)ar le juge.
N<> 2. Ef1'"i:t dk i/aitorisation a i/kgard Dr mari.
Tome III 599. Eli principe, Vaido7nsation donnée par le maj-i ne
""V^3* '^ ^'oblige j)as ; il y a exception quand les époiLV sont mariés
sous le régime de la communatdé (art. 14 19 et 220). Laido-
risationJ2idiciaire na aucun effet à Fégard du ma}'i, même
si les époux sont mariés sous le régi}ne de la co)n)nunauté;
il nij a exception que dans les cas jtrccus pm' V article 1427.
Vo}'. i)ifra, Commentaire du titre du Contrat de mariage.
§ 0. Du DÉFAUT d'autorisation.
N" 1. Di-: LA MLi.iTi':.
OOO. La nullité est relative et des tiers ne "peuvent se jo^ie m prévaloir du défaut d'aidorisation, peu importe qu'ils nosiyi.,io;j. soient ou non p)arties au contrat (art. 225 et 1125).
Sic Gass. B., G décembre 1872, Pasic, 1873, I, 12, et comp. infra, nos (303 et s.
€»OI. Si la femme intente une action sans y être auto- TQ^^g m risée, la citation est nulle; le défendeur ne peut exciper n«iSG. de cette nullité; mais il a le droit, soif de inettre le mari en cause, soit d opposer une exception dilatoire.
Si la femme est défenderesse et n'est pas autorisée, toute la procédure et le jugement sont frappés d'une nullité relative.
Le principe de la relativité de la nullité doit se combiner avec la règle d'ordre public que le juge ne statue sur une instance que si toutes les parties qui y figurent, ont la capacité requise pour saisir la justice d'une contestation.
De ce que la nullité est relative, il suit que les tiers ne peuvent l'invoquer et que, si le jugement a été rendu, ils ne pourront demander son annulation.
De ce que la nullité a un caractère d'ordre public, il résulte que le tiers pourra signaler au juge que l'ordre public s'oppose à ce qu'il soit statué aussi longtemps que la femme n'est pas autorisée : le juge impartira un délai pour régulariser la procédure et, le délai expiré, il pourra déclarer non recevable l'action de la femme.
Si la femme est défenderesse et si l'acte, qui a saisi le tribunal, ne pouvait être valablement fait que dans un délai déterminé, la circonstance que la femme n'a pas été
autorisée avant l'expiration du terme, a pour effet de rendre nul l'acte dirigé contre elle.
De ce que la nullité est d'ordre public, il résulte encore que le juge doit la prononcer d'office et qu'elle peut être invoquée par la femme, même devant la cour de cassation.
Sic trib. Gand, 1er niai 1895, Pasic, 1895, III, 349; — Gand, 17 janvier 1891, Pasic, 1891, II, 209; — Gass. B., 25 mai 1883, Pasic, 1883, 1, 249; Belff. jucL, 1883, 82G; — Cass. Fr., 9 mars 1896, D. P., 1896, 1, 152; — 5 novembre 1895, Sir. et J. Pal, 1896, 1, 180; D. P., 1895, 1, 535; — 1er niai 1894, D. P., 1894, 1, 248; Sir. et /. Pal, 1894, 1, 237 (décidant tous trois que la nullité est d'ordre public); — 22 février 1893, D. P., 1893, 1,279; Sir. et /. Pal, 1893, 1, 182; — 16 juillet 1889, D. P., 1890, 1, 377; SiR.,1889,l,423;/.P«Z.,1889, 1047 ; — 21 février 1888, D. P., 1888, 1,214; Sir., 1888, 1, 104; /. Pal, 1888, 1, 253: — Poitiers, 16 février 1881, D. P., 1881, 2, 136; — Gass. Fr., 6 mars 1878, D. P., 1878, 1, 316 (applique la règle de relativité) ; — Hue, t. II, n» 243 ; — Dall., Rép., Sitpj^., v" Mariaf/e, n^s 535, 537, 539; — Aubry et Rau, t, V, § 472, p. 164 et s.
I. Dit mai'i
Tome m 003. Durant le ma^^iage, le main a le droit d'attaquer "°''^^- Vacle fait par la femme sans autorisation; son action est fondée même si elle est basée sur le seul défaut d'autorisation, car elle a pour objet de r-éparcr l'atteinte portée à l'aidoT'ité maritale.
Ajwès la dissolution du mariage, le mari ne peiU agi?' que s'il y a un intérêt pécuniaire ; dans ce cas, ses créanciers pourront exercer ses droits.
Plusieurs auteurs enseignent que, même durant le mariage, les créanciers du mari peuvent agir, si le mari a un intérêt pécuniaire «-"i demander la nullité. La solution de la question dépend de l'interprétation à donner à l'article 1K)() du code; la difficulté sera examinée dans le Connnentaire de cette disposition.
nos 1;>î) iGl.
Voy., sur ce dernier point, D.vi.i,., Ih'p.y Supp., v" Markif/c, n" 530; — L.viRENT, t. XVI, n"'" 410 et s.
Sic, quant au droit du mari après la dissolution du mariage, Bordeaux, 31 avril 1872, D. P., 1873, 2, 32; — Dai.i.., Rcp., SuppL, v" Mariage, no 529; — lire, t. II, n» 277.
II. De la femme
IMIi. La femme, même si elle na pas dit qu'elle était xome ii })iarlée ou si elle s'est déclarée fille ou veuve, a le droit d'agir en nullité par cela seul quelle n'a loas été aidorisée (arg. art. 1307). Si le tiers a cru la femme non mariée, soit parce qu'elle a employé des manœuvres fraudideuses , soit parce quelle vivait de telle sorte que chacun la croyait fille, l'erreur du tiers est la conséquence d'une faute de la femme; celle-ci en est resj^onsable (i\rg. art. 1310) et ne peut do7ic agir en nidlité.
Sic Paris, 27 avril 1891, D. P., 1892, 2, 135; — Cass. Fr., 28 mars 1888, 1). P., 1888, 1, 3()1; — Paris, 14 novembre 1887, D. P., 1888, 2, 225; — Besançon, 5 avril 1879, D. P., 1880, 2, 6; Siii., 1880, 2, 101; /. Pal, 1880, 439; — Dali.., Rep., Siipp., v^ Mariage, n^^ 543 et 544; — IIlc, t. II, n° 27G ; — Aubry et Rau, t. V, § 472, p. 1G8 et notes 127 et 128; — Baudry Lacantinkrie, t. I"', n" 054.
005. Si la femme a obtenu l'annidation d'un acte passé xome m sans autorisation, elle est tenue, sur la preuve faite par le "° '^^^-• C7xancier que ce qui a été payé a tourné au profit de la femme, de rembourser ce dont elle s'est enrichie [art. 1312).
Sic trib. Namur, 15 niai 1883,/. TriO., 1883, 443 ; — Cass. Fr., 16 novembre 188G, Pasic. fr., 1888, I, 235; Sir., 1887, 1, 50; /. Pal., 1887, 1, 124; — Dali.., Rep., Suj^p., v« Mariage, n" 532 ; — lïuc, t. II, n" 270.
OiM». Les créancières et ayants cause de la femme peu- Tome m vent opposer la nidlité, ca7' le droit de la femme est pure- ''" l'j^ment pécuniaire.
Sic Paris, 14 novembre 1887, D. P., 1888, 2, 225; — Dall., AVp., Supp., vo Mariage, iv 530; — Hue, t. II, n» 278; — Aubry et Rau, t. V, § 472, p. 1G2, note 103.
Tome III no IGk
Sic Dall., Rép., Sup}-)., \° Mariage, 11° 529; — Hue, t. II, n» 277; —
BAUDRY-IiACANTLNERIE, t. l^r, n, 651.
N" 3. De LA CONFIRMATION.
Tome III 608. La confirmation, donnée durant le mariage ])ar ^"^ ^^^* la femme avec X autorisation du mari, couvre la nullité de Vacte à V égard de la femme, du mari et de leurs héritiers (art. 1388); la confirmation, donnée jpar la femme après la dissolution du mariage, couvre la nullité à son égard et vis-à-vis de ses héritiers.
AS'2cCass.Fr.,25mai 1886, D. P., 1887, 1, 379; Sir., 1887, 1, 268 ;/. PûZ., 1887, 640; P<25?c. fr., 1888, 1, 346; — Gass. Fr., 19 mars 1879, D. P., 1879, 1, 455; — Dall., Rép., Siipp., v» Mariage, n^s 545^ 546-548.
Tome III 609. La confirmation , donnée par le maoH seul pen
nod66. ^^^^^ i^ mariage, couvre la nullité même à V égard de la
fetnme, car elle efface le vice dont était infecté Vacte et
consistant dans le défaut du consentement du mari (arg.
anal. art. 183 clu code civ.).
Nous ne pouvons nous rallier à cette thèse. L'autorisation maritale est requise dans l'intérêt de tous ceux qui peuvent faire valoir la nullité [supra, n° 558); si l'autorisation fait défaut, la femme a le droit de demander la nullité parce qu'au moment où elle a passé l'acte, elle ne jouissait pas de la protection que la loi estime lui être nécessaire; la confirmation ultérieure de l'acte par le mari ne change pas cette situation, car cette confirmation ne fait pas qu'au moment de la passation de l'acte, la femme ait joui de la protection à laquelle elle avait droit ; cette confirmation n'anéantit donc pas le vice de l'acte.
Uarticle 183 du code ne peut être invoqué analogiquement : les règles qui gouvernent les actions en nullité de mariage, sont spéciales au mariage et ne peuvent être appliquées aux conventions. La seule analogie qui puisse être invoquée, est celle tirée des règles applicables aux cas où une personne qui, comme la femme, est incapable de contracter sans être assistée, par exemple le mineur émancipé, la personne placée sous conseil judiciaire, s'est
engagée sans l'assistance du curateur ou du conseil judiciaire ; or il est certain que la confirmation donnée par ces derniers ne couvre pas la nullité de l'acte.
Comme le dit Laurent (t. XVIII n" 551)), l'essence de la confirmation, « c'est la renonciation au droit d'agir en luiUité r. ; or le mari n'a pas la disposition du droit de la femme d'agir en nullité ; donc il ne peut pas confirmer à l'égard de la femme l'acte passé par elle sans autorisation.
Sic Bruxelles, lô février 1875, Pasic, 1875, II, 131 ; — Paris, 14 novembre 1887, D. P., 1888, 2, 225; Posic. fr., 1888, II, 12; — Douai, 10 décembre 1872, D. P., 1873, 2, 92 ; — Baudry-Lacantinkrik, t. I^r, no 639; — IIuc, t. II, no 253. — Cimtrà : Liège, 8 mars 1871, Pasic, 1871, II, 221; — AiRRY et Rau, t. V, § 472, \). 1G5, note 118. — Gomp. infra, n"^ 610 et
OIO. Le )nari ne peut confirmer après que la femme Tome m a 7'évoqué son consentement, ^jar exemple en demandant ""''^'^• Ui nid lit é.
Comp. numéro précédent.
611. La confirmation du )nari a, comme toute confir- Tome m mation, un effet rétroactif. nosKis.iOO.
Si elle intervient après la dissolidion du mariage, elle est sans effet à Végard de la femme et de ses héritiers.
Comp. sujn-a, n» 609.
Tome ii[ 013. ly essence, le mariage est un contrat indissoluble
"°' i^^ ^ le législateur a admis, comme exception à ce princijje, le divorce, par lequel les épouo) rompent définitivemod les liens qui les unissent. Cette dérogation se justijie par la nécessité d'aidoriser la dissohdion du mariage en cas d'infraction manifeste aux obligations qui en déiHvod. Le divorce en réalité ne rompt pas le ma7Hage; il constate la rupture qui existe en fait.
En France, la loi du 8 mai 181(), qui avait supprimé l'institution du divorce, a été abrogée par la Icn du 27 juillet 1884.
Celle-ci, complétée par les lois du 18 avril 188(3 et du () février 1893, a remis en vigueur la plupart des principes consacrés par le code civil et exposés par Laurent.
Nous pourrons donc nous borner, quant à la législation française, «à relever dans les notes qui suivent, les innovations introduites parles lois précitées.
DES CAUSES DU DIVORCE
SECTION I' '. — Principes généraux.
014. Le dii'orcc a lieu pour causes déle^iïdnées et peu- Tomo m conseyitement mutuel,
I}} fractions graves aux obligations naissant du mariage, les causes déterminées sont : radidtèrc, les excès , sévices ou injures graves, la condamnation à une p)cine infamante. On peid leur rattaclier la cause de dii'orce prévue par V article 310 du code civil.
La loi française a rôtal)li le .divorce pour cause déterminée ; elle a maintenu ra])olition du divorce par consentement mutuel.
Le divorce pour cause déterminée suppose une violation des obligations découlant du mariage; pour qu'il puisse être prononcé, il Hiut donc que le kit servant de base à la demande, ait été commis consciemment et volontairement. Le divorce devrait, par exemple, être refusé si, au moment où l'époux défendeur a agi, il était contraint par une force <à laquelle il ne pouvait résister, ou se trouvait dans un état de santé qui lui enlevait la responsabilité de ses actes.
Siclluy, 2 mars 18'.):}, Pasic, 189.'}, III, 302; Pand. par. bchjc.^, 1893, 1G()G; — trib. Bruxollos, 18 mars 1893, Pasic. ^ 1893, III, 192; Pand. pér. belges, 1893, n« 1110; — 9 janvier 1892, Pand. pcr. belges, 1892, G28; — Rennes, 12 novembre 1895, Gacetle du Palais, 189G, 1, 25G; — Gass. Fr,, .j août 1890, D. P., 1891, 1, 3G.5; Siii. et/. Pal., 1894, 1, 15; — Poitiers, 2.5 mars 1890, D. P., 1890, 2, 340; — Caen, 31 décembre 1889, D. P., 1891, 2, 280; — Pand. belges, v» Divorce, n" 32; — Pand. fr., Rcp., \o Bivorce, \\°^ 349 et s.; — Dall., liép., Snpp., v» Divorce, n^s 40 et 47.
Gomp. Paris, 29 avril 1881, Sir., 1882, 2, 21; /. Pal., 1882, 193; Dali-, Rép., Supp., \° Divorce, n" 47.
Voy. îJifra, n» 622 et G23.
C'est à l'époux qui, pour échapper au divorce, invoque
son irresponsabilité, à la démontrer. L'imputabilité est la règle, l'irresponsabilité l'exception : Eeus eœcipiendo fit actor.
Slc']\xg. Saint-Étienne, 4 février 1891^ la Loi, 1891, 214; — Pand. fr., Rép., yo Divorce, n» 359.
Que faudrait-il décider si l'irresponsabilité était le résultat de faits imputables à l'époux défendeur, par exemple, si elle provenait d'accès alcooliques ou d'ivresse morphinique? Elle ne saurait, à notre avis, justifier le rejet de la demande en divorce. La violation des devoirs matrimoniaux, ])ien que commise dans un moment d'irresponsabilité, n'en serait pas moins, en effet, le résultat d'une faute parfaitement imputable à l'époux défendeur.
iSic Alger, 11 juillet 1892, Pand.pér. fr., 1895, 2, 43; —Pand. fr., Rép., \° Divorce, n"^ 360 et s. — Gompar. infra, n» 634.
Tome III 615. Le divorce ne peid être prononcé que dans les cas prévus par la loi. Ils sont de stricte interprétation. Le divorce demandé exclusivement pour injure grave, peut être accordé même si Vinjure grave résulte de Vadidtère.
L'adultère est considéré par le législateur comme une injure tellement grave qu'il en fait une cause péremptoire de divorce; s'il y a adultère, il y a donc injure grave, et le divorce pourra être prononcé de ce dernier chef lorsque l'adultère est établi.
Le juge n'a pas le droit, si la demande est basée exclusivement sur l'injure grave et si l'adultère est prouvé, d'accorder le divorce pour adultère et non pour injure grave ; en agissant ainsi, il statuerait sur une demande dont il n'est pas saisi, et porterait atteinte au droit de l'époux offensé de ne poursuivre le divorce que pour la cause estimée par lui la moins déshonorante.
Sic Bruxelles, 22 février 1893, Pasic, 1893, II, 414; D. P., 1894, 2, 348.
— Sic, quant au principe, Dall., Rép., Sitpp., v» Divorce, n^s 31 et s.;
— P(/iid. fv., Rcp., vo Divorce, n^s 221 et 282.
no 178.
SECTION II. - Du divorce pour cause déterminée.
§ V\ Des causes.
N° 1. De l'adulti^:rk.
010. U adultère de la femme aidorise le mari à romo ni demayider le dirorce. Pour que ce droit soit donné à la "" '^'•^• femme par V adultère du mari, il fant de plus que ce dernier ait tenu la concubine dans la maison commune.
La loi française a niodifiô sur ce point le code civil et a accordé à chaque époux un droit égal de demander le divorce pour cause d'adultère de son conjoint.
Toute distinction entre les conséquences de l'adultère de la femme et celles de l'adultère du mari doit, en France, être rejetée. Les textes des articles 229 et 230 sont en effet semblables, et les discussions de la loi montrent que ses auteurs ont entendu faire de l'adultère du mari une cause péremptoire de divorce, identique à celle dérivant de l'adultère de la femme.
Sic Cass. Fr., 13 novembre 1889, D. P., 1890, 1, 37; Sm., 1890, 1,338; /. Pal., 1890, 946; — Nancy, 12 novembre 1884, D. P., 1886, 2, 31 ; Pand. f}'., Rép.. vo Divorce, n^^ 331 et s ; — Dall., Rép., Supp.^x" Divorce, n° 43; — Hue, t. II, n" 288 ; — Observation de M. Labiche, rapporteur de la commission du Sénat, Joiirn. officiel du 21 juin 1884, p. 1130.
617. I. Le mari tient une coyicubine dans la maison Tome m conjugale, lorsque dans la maison commune il a fiahituellement des relations avec une femme qui y demeure, p)^^^ importe par qui ou à quel titre cette femme a été introduite.
11. La maison commune est toute Jiabitation occup)ée par le mari, où la femme a donc le droit dliahiter et le mari V obligation de la recevoir; cette règle s'applique même si la femme na jamais été dans cette Jiabitation, même s'il ne s'agit que d'un pied ci terre où le mari vient habiter fréquemment ou d'un Jiôtel où il séjourne dans le même appartement que sa concubine.
Sur le premier point, sic trib. Termondc, 7 juin 1892, Pasic, 1892, III, 359; — Nypels, Code pénal interprété, t. II, p. 205, n» 2; — Pand.
nos 180 i8o.
belfjes, y Adultère, n^s 37 et s. ; — Aubry et Rau, t. V, § 491, p. 174, notes 4 et 5.
Sur le deuxième point, Gand, 29 décembre 1880, P«5/c., 18S1, II, 151 : — adde la note de la Pasicrisie sous cet arrêt; — Liège, 13 février 1874, Pasic, 1874, II, 138: BeJg.jiuL, 1874, 1408; — Pand. belges, vo Adultère, no 44 ; — Arntz, t. pr, n» 401 ; — Aubry et Rau, t. V, § 491, p. 174, note 1.
618. Le fait érigé par la loi encause de divorce est, de la part du mari, d'avoir habituellement des relations intimes avec une maîtresse qui réside dans la maison où il a le devoir de recevoir sa femme, où celle-ci a le droit de le suivre.
Cette cause de divorce correspond à l'obligation de la femme « d'habiter avec le mari et de le suivre partout où il jugera à propos de résider ^ et à l'obligation du mari '• de recevoir sa femme « (art. 214). Klle existe donc dès que le mari aura une concubine dans sa résidence, soit qu'il y soit le maître, par exemple parce qu'il paye le loyer, soit qu'il ne le soit pas, par exemple parce qu'il est le domestique, le concierge ou le souteneur de la maîtresse de la maison ; toutefois il faudra toujours qu'il tienne sa concubine dans les appartements habités par lui et dans lesquels il a l'obligation légale, à l'égard de sa femme, de la recevoir, peu importe qu'en fait, il ait ou non la faculté de le faire.
Comp. Liège, 13 février 1874, Pasic, 1874. II, 138; Bch/.jud., 1874, 1408: — HoKFMAN, Traité des questions préjudiciell'îs, t. III, n» 537; — Rapport à la Chambre des représentants de Belgique par Lelièvre sur l'article 389 du code pénal belge, Nypels, Législation criminelle, t. III, p. 44, n» 47 ; — Pand. belges, v» Adultère, nos 4^ et s. ; — Fuzier-Herman, Rép. di( droit franc. ^ v» Adultère, no^* 51 et s., et les autorités citées au numéro jjrécédent.
Si la concubine habitait, sous le même toit, un appartement distinct de celui du mari, les relations qu'il aurait avec elh\ chez elle, ne constituerait })as la cause de divorce qui nous occupe.
.V/cCass. B., 9 mars 189G, Pcsic, 1896,1, 132.
010. L'achiltère liabituel du mari dans la maison conjugale cesse-t-il de former la cause (h^ divorce spéciale pré-
vue par rarticlc 230, lorsqu'il est commis successivement avec des complices ditïorentesi Kn d'autres termes, des adultères isolés du mari, réitérés dans la maison conjugale avec des comi)lices différentes, constituent-ils l'entretien de concubine dans la maison conjugale ?
On a dit h l'appui de la solution affirmative : quand le texte parle du mari qui a tenu sa concubine dans la maison commune, il vise le (jîiod pleriimque fd. Ce qu'il entend atteindre, c'est l'adultère du mari aggravé par une double circonstance, sa permanence et le lieu où il est perpétré, circonstances aggravantes qui se rencontrent au plus haut degré dans l'hypothèse proposée. Le caractère particulier de mépris qui résulte, suivant l'expression de Treilliard dans le passage cité au texte, de l'établissement de la concubine dans la maison conjugale, existe avec la plus grande force dans cette liypo thèse.
Nous ne pensons pas toutefo's pouvoir nous rallier à cette opinion.
Comme le dit Laurent (n'' 180), il faut que la concubine soit éta])lie à côté de la femme, que la rivale prenne la place qui est due à l'épouse, pour que l'adultère du mari devienne une cause de divorce. Or, si le mari n'a pas habituellement des relations intimes avec une même maîtresse en la maison conjugale, jamais une femme n'a pris la place de l'épouse légitime ; dès lors la circonstance aggravante de la continuité des relations adultères, continuité qui assimile la maîtresse à la femme légitime, n'existe pas, et il n'y a pas lieu à divorce. Certes, en commettant une série d'adultères dans le domicile conjugal avec des complices différentes, le mari a d'une façon continue commis la faute d'adidtère ; précisément parce que les complices sont différentes, il n'y a que de multiples infractions à l'obligation de fidélité ; il n'y a pas infraction à la défense d'installer une maîtresse à la place de l'épouse légitime.
La thèse contraire perd de vue que la cause de divorce, ce n'est pas l'adultère permanent du mari, c'est le fait par lui d'établir une maîtresse à la place de l'épouse.
Sic Cass. B., 19 octobre 1S96, Pasic, 189G, I, 291.
No 2. Excès et sévices.
Tome ni 020. L'excès est Vatteniat cVun époux contre la vie de ""''S^- Vautre.
Sic Montpellier, 5 février 1895, D. P., 1896, 2, 101 ; — Paris, 20 octobre 1880, D. P., 1888, 2, 101 ; — Pand. belges, v» Divorce, n^ 39 : — Pand. fi\, pér., V" Divorce, n^s 390 et s.; — Aubry et Rau, t. V, § 491, p. 175: — Hue, t. II no 293.
Tome m 6!21. Par sévices il faut e72te72dre un acte de cruauté. nos 187,188. Qu'il s'agissc d'excès ou de sévices, tm seid fait siiffd pour
que le divorce puisse être prononcé. Les voies de fait
constituent des injures et noyi des sévices.
On enseigne généralement que si, pour les excès, un seul fait suffit, il en faut plusieurs s'il s'agit de sévices. Cette théorie provient de ce que, contrairement à l'oj^inion de Laurent, les auteurs regardent les mauvais traitements, même s'ils ne sont pas des actes de cruauté, comme constituant des sévices, tandis que Laurent les considère comme étant des injures.
Nous ne pensons pas devoir insister sur la question ; elle n'a guère d'importance, car la solution de Laurent n'est pas contestée pour le cas où il a été établi que le défendeur a commis un acte de cruauté. Les juges ont, pour qualifier les faits, un pouvoir d'appréciation; aucune loi n'exigeant, même pour les injures graves, que plusieurs fliits soient relevés, la seule obligation des juges est, sous réserve de l'application de l'article 259 du code civil (art. 240 nouveau en France), de faire droit à la demande, s'ils constatent ([u'une injure grave, un excès ou un acte de cruauté a été commis.
Comp. Montpellier, 5 lévrier 1895, D. P., 1896, 2, 101; — Cass. Fi-., 18 juillet 1892, Sm.et/. Pal., 1895, 1, 308; D. P., 1893, 1, 392; — 24 février 1892, Sir. et /. Pal., 1892, 1, 367; Pand. fr., 1893, I, 392; — 2 juin 1890, Pand.fr., 1890, I, 315; D. P., 1891, 1, 299; Sir., 1890, 1, 364; J. Pal, 1890, 1, 815; — 22 juin 1880, Sir., 1881, 1, 268;/. Pal., 1881, 638; D. P., 1881, 1, 104; — Pa?id. belges, \o Divorce, n°^ 41 et s. et 53 et s. ; — Arntz, t. pr, 110 402; — Dall., liéjJ., Supji., vo Divorce, n» 56 et s. ; —
Pa7id. fr., Rrp., v" Divorce, n"s ;340, 392 et s.; — IIic, t. III, ii» 293; — AuBiiY et Rau, t. V, p. 177, ?? 491.
i%*i*4. Il nu a pas excès ou sériccs qiiayid V époux qui Tome m lésa commis, est j^^wc de la raison.
Sic supra, u» 014.
No 3. Injurksgravks.
64(3. Jj injure grave suppose ciitil y a dol et intention Tome m de nuire.
Il ne faut pas donner à la règle ainsi formulée un sens trop absolu; Laurent n'entend pas dire que l'injure grave n'existe que s'il y a intention spéciale de nuire.
Toute violation volontaire d'une obligation essentielle du mariage est outrageante de sa nature et constitue par conséquent une injure grave, peu importe que son auteur ait eu ou non la volonté de léser l'autre époux; il n'y aura d'exception que si les circonstances de la cause sont telles qu'elles font disparaître le caractère injurieux appartenant à l'acte par son essence. Donc si le mari, sans entretenir une concubine dans la maison conjugale, se rend coupable d'adultère dans des conditions de publicité injurieuses pour l'épouse, il y a injure grave, même dans le cas où le mari n'a pas eu l'intention de léser ou d'injurier sa femme, pourvu, bien entendu, que, comme nous l'avons vu, cet adultère ait été conscient et volontaire.
L'intention dolosive sera, au contraire, nécessaire lorsque l'acte en lui-même n'est pas outrageant pour le conjoint et ne revêt ce caractère que précisément à raison de l'intention qui le dicte; dans cette hypothèse, la volonté de nuire à l'autre époux constitue la violation des devoirs du mariage.
Comp. Cass. B., 15 avril 1897, Pasic, 1897, T, 145: — Bruxelles, 9 juillet 1890, Belr/.jiid., 1890, 989 ; —Pcuul. beh/es, v» Divorce, nos4G et s.; — Pand. fr., Rép., yo Divorce, n^s 285, 400 et s., G43 et s. — Voy. snpro, n» G 14 et infra, 11° 624.
62-1. Il ny a pas injiœe grave quand le fait, quoicpue Tome m de sa nature injurieux, est ïexercice d'un droit. Tel est le '^°^^^-
cas lorsque le mari annonce dans les joiuiiaiix qitil ne payera plus les dettes de sa femme, ou lorsque, durant une instance en divorce, un époux articule contre Vautre des faits oidrageants qui ne dépasseyit pas les nécessités de la demande ou de la défense.
La question est purement de fait.
Il y a injure si le mari a publié l'annonce dans Tunique but de nuire à sa femme; si l'époux, en imputant au cours d'une procédure un fait injurieux à son conjoint, a agi méchamment ou s'il était de mauvaise foi.
Il n'y a, au contraire, nulle injure si le mari a voulu sauvegarder ses droits, si les imputations étaient nécessaires pour l'instruction de la cause, si leur auteur était de bonne foi et pouvait l'être sans légèreté ; la facilité en effet avec laquelle un des époux a cru à la réalité des faits injurieux articulés par lui, peut, suivant les circonstances, être considérée comme une injure grave.
Quant à l'annonce par le mari que les deUes de la femme ne seront plus reconnues par lui, sic Pand. fr., Ttép., v» Divoi^ce, n^^ 5G5 et s. — Comp. Bruxelles, 5 février 1883, /. Trib., 1883, 200.
Quant aux imputations dirigées ou aux mesures prises par un époux contre Tautre au cours d'une instance pendante entre les époux, sic trib. Yerviers, 3 avril 1895, Pand.pér. belges, 189.5, iGll; — trib. Bruxelles, 22 avril \^^'i,Pand.beJ[/es, 1893, 1098; Pasic, 1893, III, 198 ; — Bruxelles, 21 mai et 25 juin 1890, Belfj.jmL, 1890,983 ; Pand.pér. belges, 1890, 1749, 1751; — trib. Bruxelles, lÔ décembre 1881, Belg. jud.', 1882, 150; — Paris, 27 mars 1890, D. P., 1890, 2, 222; - Cass. Fr., 23 décembre 1895, I). P., 1890, 1,95; — Paris, G février 1895, D. P., 1895, 2, 261; — Rennes,
18 juillet 1893, Sm. et/. Pal., 1895, 1, 309; D. P., 1894, 2, 7; — Paris,
19 mars 1887, Pand. pcr. fr., 1887, II, 245; — Gaen, 11 février 1880. D. P., 1881, 2, 183-184; — Pau, 27 février 1871, D. P., 1872, 5, 403 ; — Paris, 13 juillet 1870, Sir., 1870, 2, 208; /. Pal., 1870, 1005; D. P., 1871, 2, 129; — trib. Lyon, 19 mars 1870, 1). P., 1871. 5, 258; — Pand. fr., llép., v° Divorce, n"» 570 et s.
Quant au principe et ses applications, Pand. belges, v» Divorce, n^s 88 et s., 91 et s.; — Pa}id. fr.. Rép., v» Divorce, n'^s 280, 374 et s.; — Dali,., liép., Sapp., yo Divorce, n^s 48, 04 et s.; — IIuc, t. II, n" 298; — Aihuv et Rau, t. Y, g 491, p. 175, notes 11 et 12.
Par application du principe que l'exercice normal d'un droit ne })eut motiver le divorce, il a été jugé que le mari,
ayant le devoir cncoro plus ([uc le droit de diriger sa femme, de conipléter son éducation lors({u'elle est jeune, et de prendre, pour eela, toutes les mesures nécessaires, on ne saurait toujours ranger pai^mi les injures et sévices graves les actes de correction ou même de vivacité maritale.
C'est, à notre avis, mal poser la ([uestion. Le devoir de protection imposé au mari ^'is-<•ï-vis de sa femme ne lui donne le droit ni de l'injurier ni de la maltraiter, fut-ce dans la meilleure intention du monde [supra, n"" 551). Ce qui est vrai c'est que, comme nous l'avons dit au numéro précédent, cette absence d'intention dolosive pourra être prise en considération si, envisagés en eux-mêmes, les injures ou les sévices ne sont pas assez graves pour avoir le caractère de manquements sérieux à une obligation matrimoniale.
Comp. trih. Seine, 2.3 décembre 1885, Sir., 1887, 2, 23; — Cliainl)éry, 4 mai 1872, Sm., 1873, 2, 217; /. Pal., 1873, 885; D. P., 1873, 2, 129;P«;?(/. fr. citron. y I, 2, 12; — Pand. fr., Rép., vo Divorce, nos 024 cl s.
B4(5. Violation des devoirs imposés par le onariaoe. Tome m L mjtu'e ne peut resiUter que a un fait j^osterieur ait rnariage.
Le divorce ne peut donc être prononcé parce que, lo7's de la célébration du mariage, une femme a caché à son mari qu'elle était inscTite sur les registres de la prostitidion, ou parce qu'elle a, étant à ce moment enceinte des œuv7^es d'un autre que son fidur épjouœ, dissimulé sa grossesse.
La question continue à être controversée.
Les adversaires de la thèse enseignée au texte confondent la passation et l'exécution du contrat appelé mariage.
Celui des époux qui, pour amener l'autre à consentir à la convention du mariage, dissimule un ûiit dont la révélation en empêcherait la conclusion, trompe son cocontrac tant ; mais cette fraude, ne portant que sur la naissance du contrat, est étrangère à son exécution qui
408 r)ES PERSONNES.
est postérieure; or les causes de divorce sont l'inexécution des obligations du mariage ; elles ne peuvent donc résulter du dol à l'aide duquel le consentement au mariage a été obtenu.
11 y a concomittance, dit-on, de la dissimulation injurieuse et de la célébration du mariage; par conséquent, cette dissimulation est une violation des oblic^ations du mariage.
C'est se payer de mots. Par cela même en effet que l'un des futurs époux trompe l'autre en vue de l'amener à souscrire le contrat duquel résulteront les obligations conjugales, l'acte dolosif est antérieur à la naissance de ces obligations ; il ne peut pas plus être une inexécution de celles-ci ni entraîner le divorce, c'est-à-dire la résiliation du mariage, que la manœuvre frauduleuse à l'aide de laquelle le vendeur a trompé l'acheteur sur la qualité de la chose vendue, ne constitue une inexécution de la vente et n'autorise une action en l'ésiliation au lieu d'une action en nullité de la convention.
Il est certain toutefois que, dans certains cas, la révélation durant le mariage d'un fait commis avant celui-ci par un époux, pourra constituer pour l'autre époux, à raison des circonstances dont elle est entourée, une injure grave. Tel est le cas, si un homme se marie par l'intermédiaire d'une agence matrimoniale, sans connaître aucunement sa future et uniquement pour sa fortune, et si, pendant le mariage, en refusant de payer à l'agence la commission convenue, il donne lieu à un procès injurieux pour sa femme.
D'autre part, il n'est pas douteux qu'en vue de caractériser la portée de certains faits postérieurs au mariage et invoqués comme cause de divorce, la partie demanderesse peut faire état de faits antérieurs au mariage, exactement comme dans une poursuite criminelle, pour expliquer les motifs du fait reproché à l'inculpé, il peut être argumenté de faits prescrits.
Sic Bruxelles, 13 décembre ISST, Pand. pcr. fr., 1SS8, 5, 24; /. T?-ib., 1888, p. 68; — Irib. Bruxelles, 17 octobre 1885, Pasic, 18SG, 111,261; — Irib. Anvers, 27 mai 1S7G, Pasic, 1877, III, 272: Dai.l., Pcf., Supp.,
vo Divorce, n» '.)1 ; — 14 février 1873, Pasic, 1873, III, H8; Belg.jnd,, 1874, 857; Dali.., 7iV/>., Supp., v» Divorce, ii° 91 ; — Dijon, 19 février 1890, Sm., 1890,2, 111 ; /. /V//., 1890, 592 ; — trib. Cambrai, 28 mars 1888, D. P., 1888, 5, 165 ; Pand. pér. fr., 1888, 2, 253; — trib. de l'empire d'Allemagne, 9 mai 1884, Dall., R('p., Sitpp., v» Divorce, n« 92; Sm., 188G, 4, 5 ; /. Pat., 1880,2, 7; — trib. Seine, 27 juillet 1888, Paml. pcr.fr., 1889, 2, 27; — 27 décembre 188G, Paud. pcr. fr., 1889, 2, 27; — Arntz, t. le"-, n» 403; — Hue, t. II, no 294; — Aubry et Rau, t. V, § 491, p. 178, note 26.
Contra : Paris, 19 mars 1887, Pand. pér. fr., 1887, 2, 245; — Pand. belges, V Divorce, n»» 213 et s. ; — Pand. fr., Rép.,\o Divoixe, n"^ 910 et s.; — Dall., Rép., Snpp., v» Divorce, n^s 91 et s.
Gomp. Cass. Fr., 26 juillet 1893, D. P., 1894, 1, 260; — trib. Lyon, 24 juillet 1890, Pand. pér. fr., 1891, 2, 54.
Sur le dernier point, .sic Hue, t. II, n" 294, et comp., Paris, 10 août 1892, Sir. et /. Pal, 1893, 2, 242; — Lyon, 4 août 1891, D. P., 1892, 2, 219; — trib. Seine, 31 mars 1890, Pand. pér. fr., 1890, 2, 184.
64^6. L'injure doit être grai'e\ elle ri a ce caractère que Tome 111 si elle implique une violation des devoirs conjugaux telle "° ' ' que la vie commune devienne désormais impossible pour V époux outragé.
Puisque toute injure suppose un Mt violant les obligations du mariage, les défauts de caractère de l'un des époux ne peuvent être une cause de divorce.
D'autre part, il ne faut pas qu'il ait été commis un fait ayant à lui seul la gravité nécessaire pour justifier le divorce; l'importance de l'injure peut résulter de la réunion de plusieurs actes qui, considérés chacim séparément, ne suffiraient pas pour légitimer la demande.
Sic, sur le premier point, trib. Bruxelles, 18 mars 1893, Pasic, 1893, III, 192; Pand. pér. beh/es, 1893, 1110; — 14 janvier 1888, Pa^-ic, 1888, III, 75; Pand. pér. beh/cs, 1888, 1058 ; — Pand. beh/es, v» Divorce, n^s 160 et s.
Sic, sur le deuxième point, trib. Bruxelles, 3 mai 1890, Pand. pér. belges, 1891, 1554; — 17 octobre 1885, Pasic, 1880, III, 261; — Pand. belges, \° Divorce, n» 59.
6^7 . Pour apprécier la gravité de V injure, le juge ne Tome [ii doit pas prendre en considération la position sociale des ""'*•'^• époux ^ mais bien leur éducation, lews habitudes, leurs sentiments. Le fait qui implique V oubli d\in devoir essentiel du mariage, est toujours une cause de divo7^ce.
La question est de fait.
L'éducation, les habitudes et les sentiments des parties en cause seront le plus souvent déterminés par leur position sociale, de telle sorte que la distinction faite au texte sera, dans la plupart des cas, plus apparente que réelle.
sic Douai, 10 avril 1872, /. Pal, 1872, 932; Dall., Rép., Supp., yo ])(. vorce, 11° 03; — Idem, ihid., n" 51; — Paiid. fr., Rép., v» Bivœxe, nos 457 et s., spécialement jqo 490.
Comp. Bruxelles, 21 janvier 1891, Pand.pcr. belges, 1891, 379 et noie; — Pand. belges, \° Divorce, n" 63.
Tome III 6^8. Le refus du mctoH de recevoir sa femme dans la noi9i>. niaison commune, le refus de la femme d'y habiter est une cause de divorcera moins que les circonstances ne lui enlèvent son caractère injurieux.
Tel est le cas si Vahandon du domicile coyijugal est motivé par la conduite du mari, ou sHl y a eu collusio7i des époux en vue de divorcer par concours de consentement sans remplir les formalités légales.
La question est par conséquent purement de Mt; il s'agit uniquement de rechercher si l'abandon du domicile conjugal ou le refus de le réintégrer a pour l'autre époux un caractère injurieux.
Il importe de faire les distinctions qui résultent de la nature des choses.
Un des époux quitte le domicile conjugal parce ([ue son conjoint viole une obligation essentielle du mariage ; par exemple, la femme abandonne la maison commune parce que le mari j entretient une concubine. Cette conduite de la femme n'a évidemment pour le mari aucun caractère injurieux et ne peut donc être invoquée comme cause de divorce.
Un des époux ayant ainsi légitimement cessé de vivre avec l'autre, deux hypothèses peuvent se ])rèsenter.
L'époux coupable a modiâc sa manière d'agir et la cause quiajustifié l'attitude de son conjoint, n'existe plus ; par exemple, le mari ne tient plus de concubine; dans ce cas, la femme doit, soit demander le divorce ou la sépa-
ration de c'ur[)s, vu inv()([uaiit la conduite passée de son mari, soit consentir à reprendre la vie commune. Si îlle n'agit i)as, le mari pourra demander le divorce. Il est à renia ripier que ce droit lui est donné, non pas à raison du départ de la femme, départ dont il est cause et qui est par conséquent dépourvu de caractère injurieux, mais parce (pie la situation qui excusait cet abandon, a pris fin et que le refus permanent et volontaire de mener la vie commune, violant une obligation essentielle du mariage, est une injure grave lorsc^u'au moment où il est opposé, il n'est plus légitimé par la conduite de l'autre époux.
11 se peut, au contraire, que les circonstances qui ont amené le départ de l'un des époux subsistent ; par exemple, le mari persiste à tenir une concubine dans la maison conjugale ; dans ce cas, la femme a le droit de refuser de réintégrer la demeure commune, même si elle ne demande ni le divorce ni la séparation de corps ; la loi ne l'oblige pas à faire pareille demande, et les motifs qu'elle peut invoquer pour ne pas rejoindre son mari, font perdre à cet acte le caractère injurieux qui, seul, peut lui donner la nature d'une injure grave, cause de divorce.
Sic Paris. 8 mai 1890, Sm.. 1891, 2, 3; — Cass. Fr., 2 janvier 1877, D. P., 1877, 1, 1G2.
Contra : Dall., Rép., Supp., v» Divorce, ii° 73.
Gomp. Alger, 20 février 1895, D. P., 1895, 2, 344; — Cass. Fr., 27 mars 1893, Pasic, 1894, IV, 90; Sm. et /. Pal, 1894, 1, 88; D. P., 1894, 1, 286; — Cass. Fr., 27 janvier 1874, Sir., 1874, 1, 124; /. Pal, 1874, 1, 533; D. P., 1874, i, 140 ; — Renault, note sous Paris, 31 mars 1873, Sm., 1874, 2, 1 ; /. Pal, 1874, 79. — Voy. supra, n^s 514, 554, 557 et 023 ; — uifra, n« 009.
Par application des principes exposés ci-dessus, décident que, dans les espèces auxquelles les décisions se rapportent, le refus de cohabiter ou l'abandon du domicile conjugal constitue une injure grave : trib. Gand, 10 mai 1896, Pasic, 1896, III, 295; — Gand, 15 juin 1895, Pasic, 1896, II, 101 ; — trib. Huy, 22 mars 1894, Panel pér. beh/es, 1894, 951 ; - trib. Liège, 16 janvier 1892, Pand. pér. belf/es, 1892, .571 ; — trib. Bruxelles, 21 décembre 1889, Pand. pér. belges, 1891, 1549; — 21 décembre 1880, Pand. pér. bch/es, 1890, I, 178; — trib. Courlrai, 29 mars 1884, Ci., ot BoNj., t. XXXn, p. 328; —trib. Anvers, 14 juillet 1883, Paaic, 1883, III, 325; — tril). Gand, 8 novembre 1881, Pasic, 1882, III, 234; Bch/.jiid., 1883. 1172; — Paris, 13 février 1895, D. P., 1895, 2, 296; — Cass. Fr., 3 janvier 1893, Sm. et /. Pal, 1893, 1, 251; D. P., 1893, 1, 517; — Dijon,
23 novembre 1892, Sir., 1893, 2, 182; D. P., 1893, 2, 273; — Cass. Fr., 6 novembre 1888, Pand. pér. fr., 1889, 1, 129; — Paris, 18 avril 1888, Pand.pér.fr., 1888, 2, 177; D. P., 1890, 5, 161; — Amiens, 30 novembre 1887, Sir., 1888, 2, 87; /. Pal, 1888, 1, 468; D. P., 1890, 5, 158; — Paris, 8 juillet 1886, Pand. pér. fr., 1886, 2, 411 ; — trib. Langres, 13 août 1884, D. P., 1884, 5, 155; Sir., 1885, 2, 22; /. Pal., 1885, 1, 223; — Paris, 21 mars 1877, Sir., 1877, 2, 119, /. Pal, 1877, 487; Dall., Rcp., Supp., vo Divorce, n" 71.
Par application des mêmes principes décident que, dans les espèces auxquelles les décisions se rapportent, le refus de cohabiter ne constitue pas une injure grave : trib. Verviers,27 juin 1894, Pand. pér. belges, 1895, 1584;— trib. Termonde, 22 juillet 1893, Pand. pér. belges, 1893, 1845; — trib. Yerviers, 29 juin 1892, Pand. pér. belges, 1893, 774; — trib. Gand, 8 janvier 1887, /. Trib., 1887, 189; — Bruxelles, 17 mai 1886, Belg.jud.,
1886, 807; — trib. Bruxelles, 10 décembre 1881, Belg.jud., 1882, 150; —
4 décembre 1880, Pasic., 1881, III, 132, Belg. jud., 1883, 1166; — trib. Liège, 19 février 1879, Cl. et Bonj., 1879-1880, 202; — trib. Yerviers,
5 février 1879, Cl. et Bonj., 1879-1880, 148; — trib. Bruxelles, 14 novembre 1871, D. P., 1887, V, 160; — Alger, 25 avril 1893, Sir. et /. Pal., 1893, 2, 184; — Cass. Fr., 11 décembre 1888, Sir., 1891, 1, 466;/. PaZ., 1891, 1130; Pand. pér. fr., 1889, 1, 347; D. P., 1890, 1, 340; — Paris, 28 octobre
1887, Pand. pér. fr., 1888, 2, 158; —9 avril 1875, Sir., 1875, 2, 133; Pasic. fr., 1875, 508, et la note; /. Pal., J875, 508; Dall., Hep,, Supp., v^ Divorce, no 73 ; — 31 mars 1873, Sir., 1874, 2, 1; Pasic. fr., 1874, 79, et la note ; /. Pal., 1874, 78 ; D. P., 1873, 2, 121, cassé par Cass. Fr., 27 janvier 1874, Sir., 1874, 1, 214; D. P., 1874, 1, 140; — Cass. Fr., 8 janvier 1872, Pasic. fr., 1872, 142; D. P., 1872, 1, 87; Sir., 1872, 1, m.
Appliquent les mêmes principes : Bruxelles, 2 novembre 1892, Pand. pér. belges, 1893, n» 1444; — trib. Liège, 11 mars 1891, Pasic, 1891, III, 246; — Anvers, 30 mars 1882, Pasic, 1882, III, 166.
Enseignent les mêmes principes : dissert, de Timmermans, Belg. jitd., 1883, 1173; — Arntz, 1. 1^'", n» 402; — Pand. belges, \^^ Abandon d'épouo:, nos 32 et s., et Divorce, n"« 126 et s. ; — Dall., Rép., Sitpp., v» Divorce, no« 72 et s. ; — Hue, t. II, n» 294.
Tome m 029. Le refus de Viin des époux de procéder' au noiOG. mariage religieux ne constitue pas ime injure grave,
même si avant le mariage civil, il a piromis à son conjoint
qitils se 7narieraient religieusement.
Laurent base cette solution sur le fait que la promesse déloyale de Tepoux qui refuse de consentir au mariage religieux, est antérieure au mariage, sur la liberté de conscience qui donne le droit à chacun de ne pas prendre part aux cérémonies d'un culte, et sur le principe qu'une
cause de divorce ne peut résulter d'actes antérieurs au mariage ni de l'exercice d'un droit.
La question est encore fort controversée.
L'un des époux estime le mariage civil insuffisant pour créer l'état de mariage; pour lui, l'homme et la femme sont en état de concubinage, si, après avoir été mariés civilement, ils vivent ensemble sans avoir été mariés relimeusement.
Vouloir obliger celui qui nourrit pareille croyance, à vivre maritalement sans s'être marié à l'église, c'est, certes, chercher à lui imposer une situation estimée par lui immorale et déshonorante; c'est lui foire une injure grave qui consiste, non pas dans la promesse de procéder au mariage religieux déloyalement faite avant le mariage civil, mais dans la volonté de lui faire subir, après le mariage civil, une situation qui pour lui est un concubinage.
Une telle injure constitue-t-ellc toujours une cause déterminée de divorce ?
La réponse dépend des circonstances.
L'époux qui, après le mariage civil, refuse de se marier re'igieuscmcnt, agit-il uniquement pour vexer son conjoint ^ Il y a cause de divorce. Tout fait commis méchamment par un des époux et outrageant gravement l'autre est une cause de divorce {supra, n"'' G23 et 624).
L'opposition au mariage religieux n'a-t-elle pas pour but de blesser l'autre époux? Est-elle motivée par mie différence dans les croyances religieuses? Deux hypothèses peuvent se présenter.
Les opinions de l'époux qui s'oppose au mariage religieux, sont que le mariage religieux est une cérémonie vaine et inutile, mais elles ne lui interdisent pas d'y assister, pourvu qu'on n'exige pas de lui l'affirmation mensongère d'une foi qu'il n'a pas. Si cet époux ne veut pas se rendre à l'église, sa conduite est une injure grave; car il se refuse h un acte qui pour lui est de pure complaisance et qui, à sa connaissance, présente pour son conjoint la grande importance que nous avons vue. Et peu importe qu'avant le mariage civil il ait ou non promis de
se marier religieusement ; dans tous les cas, l'injure existe, car elle dérive de la volonté d'imposer, par manque de complaisance, à l'autre époux une situation que celui-ci estime déshonorante; elle ne résulte pas de la violation de la convention faite avant le mariage. Cette dernière n'aura d'importance que pour apprécier la nature des opinions des intéressés; la personne, par exemple, qui a laissé publier les bans à l'église et s'est munie d'un billet de confession, sera facilement considérée comme n'ayant pas de croyances lui interdisant d'assister au mariage religieux en vue duquel elle a accompli ces actes religieux préliminaires.
Reste la dernière hypothèse, qui est celle que seule Laurent envisage, tandis que les adversaires de son opinion se cantonnent de préférence dans la précédente.
Les croyances d'un des époux sont telles qu'elles lui défendent de participer à la cérémonie voulue par son conjoint; d'après ses opinions religieuses, cette participation serait un péché ou un acte d'iiypocrisie ; sa ibi lui interdit de se rendre à telle église pour se marier, de même que la foi de son conjoint oblige celui-ci à y aller.
Dans ce cas, le seul refus de procéder au mariage religieux n'est jamais en lui-même une cause de divorce; mais celui-ci peut être prononcé contre l'époux qui, sans être justifié par la conduite de son conjoint, ne veutj^as mener la vie commune dont l'obligation découle du mariage.
I/opposition au mariage religieux n'est pas en ellemême, dans cette hypothèse, une injure grave, car la conduite de celui qui la fait, est dictée par sa seule conscience. Son relus de commettre un acte qui pour lui est un péché, et sa volonté de placer son conjoint dans une situation jugée immorale par ce dernier, ne sont pas plus une cause de divorce que n'a ce caractère la volonté de son conjoint d'exiger de lui qu'il assiste à un acte religieux, alors que, d'après sa religion, cette assistance est un péché, une chose défendue par la loi divine.
En fait, avant le mariage civil, il y aura presque
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toujours eu promesse de mariage religieux ; par cela même que le futur époux, averti de la cérémonie religieuse qui se prépare, ne proteste pas, il y consent tacitement; la chose est sans pertinence et aucune distinction ne doit être faite selon que pareil engagement a ou non été pris. Sa ^•i()lation en effet n'est pas une injure grave : il est nul connue toute convention ayant les croyances pour objet, et il serait absurde de dire que la violation d'un contrat déclaré nul par la loi peut donner naissance à un droit II est possible, quoique le contraire puisse parfaitement se rencontrer, que cet engagement ait été consenti de mauvaise foi; celle-ci, antérieure au mariage, ne pourra être invoquée pour obtenir le divorce (siipra^ n"" 025).
Donc, dans cette byi)otlièse, le fait du refus de se rendre à la cérémonie religieuse n'est pas une cause déterminée de divorce.
Cette conclusion ne résout pas toutefois la question, comme semble le croire Laurent.
Si le mariage religieux n'a pas eu lieu, l'un des époux ne consentira pas à hal)iter avec son conjoint; dès lors cette situation se produii'a : aucun des époux ne voudra de la vie commune; l'un, parce qu'il entend préalablement se marier religieusement, l'autre, j^arcc qu'il ne veut pas se soumettre à ce préliminaire ; il y aura par conséquent, de la part de chaque époux, refus de vivre en commun, basé sur les conditions auxquelles l'autre époux subordonne la vie commune.
Or, celle-ci est de l'essence du mariage; la situation est donc illégale, et il se peut que les deux époux l'invoquent pour demander le divorce; en faveur duquel des deux doit-il être prononcé?
Chaque époux refuse de cohabiter; ce refus permanent est une injure grave, s'il ne trouve sa justification dans la conduite de l'autre époux [supra, n'' iS2S)\ le divorce doit par conséquent être prononcé contre l'époux qui se refuse à la vie commune sans y être forcé par les actes de son conjoint, donc contre celui qui, après le mariage, a exigé, avant de prendre la vie commune.
le mariage religieux, alors qu'il n'avait pas averti son conjoint de cette intention ; contre celui qui, ayant promis de se marier religieusement, refuse, le mariage civil célébré, de remplir sa promesse.
Vainement ol3Jecte-t-on qu'en refusant de se rendre à l'église, il obéit à sa conscience? Ce n'est pas ce refus qui sera la cause du divorce ; celle-ci résulte de l'abandon de la vie conjugale.
Mais, dit-on, cet abandon a pour cause la volonté de l'autre époux de ne commencer la vie commune qu'après le mariage religieux; cette exigence est contraire à la liberté de conscience, et par suite on ne peut reprocher sa conduite à l'époux qui, pour ne pas s'y soumettre, refuse de cohabiter.
C'est confondre les faits et les situations.
La cause du divorce, c'est l'abandon permanent et volontaire de la vie conjugale. Or, il ne peut perdre son caractère injurieux résultant de ce qu'il est une inexécution des devoirs du mariage, qu'à raison des circonstances dans lesquelles il est commis; celles-ci sont qu'un époux est amené à abandonner la vie conjugale parce qu'il a violé sa promesse; cette inexécution d'un engagement, si elle peut, en elle-même à raison de ses motifs, être justifiable, ne peut servir d'excuse à cet autre fait, l'abandon de la vie conjugale, ni avoir pour effet de mettre en faute l'époux qui a tenu ses engagements. Admettre le contraire, serait reconnaître à l'époux, auteur d'une promesse qu'il a violée ensuite, le droit de se prévaloir de sa mauvaise foi ou de sa légèreté, et regarder comme étant responsable de cette inexécution l'autre époux, qui n'y est évidemment pour rien. De même, le conjoint qui, après le mariage civil, exige le mariage religieux dont il n'a pas parlé précédemment, n'est pas recevable à invoquer, pour justifier son refus de prendre la vie commune, l'opposition qui lui est faite sans esprit malicieux et par pure scrupule de conscience, (hiclles que soient les opinions de l'époux, l'abandon permanent de la vie conjugale est une violation des obligations du mariage qui constitue une injure grave, ne
trouvant pas son excuse clans la conduite de l'autre époux; celui-ci est irréi)rocliaI)le ; le seul qui soit en faute est celui qui a dissimulé ses intentions.
Le refus du mariage religieux, dit-on encore, est légitime si la conscience le commande; or l'ahandon de la vie conjugale est causé par la volonté de son auteur de ne pas se s()umettre à cette cérémonie religieuse; il est donc ordonné également par la conscience, doit par conséquent être regardé comme légitime et ne peut être une cause de divorce. C'est méconnaître le caractère nécessairement injurieux, parce qu'il est contraire à l'essence du mariage, de l'abandon de la vie conjugale. Certes, et nous l'avons exposé plus haut [siip^-'ct, \f 628), cet acte peut, dans certaines circonstances, ne pas être une cause de divorce, mais il faut pour cela qu'il soit justifié par les faits. Or, ici c'est à tort qu'on invoque, pour l'excuser, la liberté de conscience; personne n'a voulu violer la liberté de conscience de l'époux qui refuse de se marier religieusement. C'est lui-même qui volontairement s'est mis dans cette situation, en faisant une promesse qu'il ne tient pas ; cet engagement, s'il est contraire à sa conscience, ne le lie pas ; mais il n'en résulte pas qu'il ait eu raison de le contracter; en le souscrivant, il a commis une faute, et cette foute ne peut être invoquée par lui pour se justifier; ou, en d'autres termes et comme nous l'avons vu, lorsque l'abandon est la conséquence du foit de l'un des époux, celui-ci ne peut invoquer son propre fait pour s'excuser.
Mais tout cela, ajoute-t-on encore, conduit à faire d'une promesse ou de procédés de dissimulation antérieurs au mariage civil la cause du divorce ; celui-ci sera donc motivé, contrairement à la loi, par un fait commis avant le mariage.
Erreur et confusion.
La cause du divorce est l'abandon du domicile conjugal ou plutôt le refus de prendre la vie commune, fait postérieur au mariage. Les actes commis avant celui-ci ne sont pas la cause du divorce et ne sont pas invoqués comme tels; ils sont articulés, au contraire, pour justifier
la conduite de l'époux qui se base, pour obtenir le divorce, sur le refus de cohabiter opposé par son conjoint et pour interdire à celui-ci de demander le divorce à son tour ; loin d'être une cause de divorce, ils empêchent, au contraire, celui qui les a commis, de l'obtenir.
Si celui des époux en faveur duquel le divorce doit être prononcé, ne le demande pas, l'autre époux pourra introduire pareille demande.
Les circonstances qui ont entouré soit le refus de ce dernier de procéder au mariage religieux, soit la manifestation de sa volonté de le célébrer, justifient, de même que des faits de sévices ou d'excès, l'autre époux d'a.oir quitté le domicile conjugal. Elles ne donnent pas à cet époux le droit de maintenir la situation irrégulière ainsi créée ; il doit soit demander le divorce, soit reprendre la vie commune ; il ne pourrait s'abstenir de poursuivre le divorce, et d'autre part prétendre ne pas devoir rentrer dans la maison conjugale, en se basant sur ce que son conjoint persiste dans son attitude première. Ce n'est pas en effet cette attitude qui a excusé l'abandon du domicile conjugal; ce sont les circonstances dans lesquelles elle s'est manifestée, circonstances qui sont passées et ne peuvent se reproduire. Cette solution est l'applicatiori des principes exposés supra, n^ (328.
Décident qu'il n'y a pas injure grave : Irib. Bruxelles, 14 janvier 1889, Pasic, 1881), III, 174; Cl. et Bonj., t. XXXVII, (587; Bcl(/. jucL, iSSO, 966; — HuG, t. II, n» 298.
Décident qu'il y a injure grave si l'époux qui refuse de se marier à l'église considère cette cérémonie comme une formalité vaine et inutile : Bruxelles, 17 juillet 1889, Pasic, 1889, II, 408; /. Trib., 1889, 977 ; Belg.jud., 1889, 966. — Gomp. Pand. belges, \° Divorce, n«s 176 et s. ; — Arntz, t. pr^ 1^0 402; — Dali,., Rép., Suj)}-)., v» Divorce, n»» 87 el s.; — Pand. fr., Rqi. , v» Divorce, n^s 890 et s.
0«UI. — Le mari doit rendre à sa femme, qui a l'obligation do s'y soumettre, le devoir conjugal. L'abstention ou le refus permanent de relations intimes viole une obligation essentielle du mariage et a, par sa nature, le caractère outrageant constitutif de l'injure grave. 11 n'aura pas cette portée, si les circonstances de la cause
montrent qu'il est indépendant de la volonté de son auteur, étant, par exemple, la conséquence d'un état maladif (5Wj9m, \f' 014 et 623).
11 est à noter, et on a parfois erré sur ce point, ([u'il ne suffît pas à la femme, pour invoquer l'abstention du mari comme motif de divorce, d'établir que, mariée depuis un certain tenq)s, elle est encore vierge; elle doit de plus prouver que cet état est le résultat de la volonté du mari, c'est-à-dire qu'il a refusé de consommer le mariage, alors qu'il était capable de le faire.
Sur ce (lernicr i)oint, sic Angers, 15 janvier 1890, Pa.sic, 1S9G, IV, 105; hf Loi, ISOC), 234; — Orléans, 30 juin 1893, PaniLprr. fr., 1894, 2, 119; — Cass. Fr., 20 décembre 1892, Pasic, 1893, IV, 07; Sm. et /. Pal, 1893, 1, 30t); D. P., 1893, 1, 149; Pmid.j^i'r. fr., 1893, 1, 185; — Cass. Fr., 19 janvier 1892, SiR. et /. Pal.,, 1892, 1, 78; Pamf. par. fr., 1893 1, 72; I). P., 1892, 1, 424; — Pand. fr., Rcp., yo Divorce, n^ 788.
Contra : lîesançon, 26 juillet 1889, Sm., 1889, 2, 150; /. Pal., 1889, 1, 858; I). P., 1893, 1, 149, en note, qui décide à tort que le mari doit prouver qu'il ne s'est pas volontairement abstenu d'avoir des relations intimes avec sa femme; — Irib. Seine, 5 mai 1887, Pand. pér. fr., 1888, 2, 170, qui décide également à tort que le refus d'accomplir le devoir conjugal n'est jamais une cause de divorce.
Comp. trib. Bruxelles, 11 avril 1890, Pasic, 1890, III, 253.
Par application du principe décident, selon les faits de la cause, que la non-consommation est ou n'est pas un motif de divorce : les arrêts précités et Alger, 20 février 1895, D. P., 1895, 2,344; — Nancy, 10 mars 1894, Sir., et/. Pal., 1894,2,112; D. P., 1895, 2, 14 ; — Cass., Fr., 19 janvier 1892, Pand. pcr. fr., 1893, 1, 72; — Agen, 22 décembre 1891, Sir. et /. Pal., 1892, 2, 208; D. P., 1892, 2, 148; — Douai, 29 avril 1884, D. P., 1885, 2, 73; Sir., 1884, 2, 92; /. Pal., 1884, 494; — trib. civil d'Amiens, 11 août 1883, D. P., 1885, 2, 73, note 1; — trib. civil de Dunkerque, 27 novembre 1884, Dai.l., Rép., Supp., v» Divorce, n» 77; Sir., 1885, 2, 23; /. Pal., 1885, 1, 112; — Paris, 19 mai 1879, Sir., 1879, 2, 175; — Dall., Rép., Siq^p., yo Divorce, n» 77; /. Pal., 1879, 723; — Aix, 7 avril 1870, Sir., 1876, 2, 332 ; /. Pal., 1870, 1259; 1). P., 1877, 2, 127; — trib. civil de Genève, 3 juillet 1885, Dall., Rcp., Sitj^p., vo Divo7'ce,n° 77; Sir., 1885, 4, 31 ; Pa)id. beh/es, v"'^ Consommation, n» 10; Cohabitation, n» 54 te?- ; Divorce, nos 115 et 225; — Aubry et Rau, t. V, i^ 491, p. 170 et note 15; — Dam.., Rép., Supp., vo Divorce, n"s 77 et suiv.; — Pand. fr., R(-p., v" Divorce, nos 730 et s.
Comp. art. 180 du code civil prussien : " Les femmes ([ui nourrissent leurs enfants sont en droit de refuser le devoir conjugal. »>
Non seulement la résistance de la femme à avoir
des relations intimes avec son mari peut être excusée par son état de santé, mais de plus, si le mari, nonobstant une maladie de sa femme, la force à avoir des rapports avec lui, il peut, suivant les cas, être considéré comme s' étant rendu coupable de sévices.
Sic Poitiers, 3 décembre 1804, Pasic, 1895, IV, 44; D. P., 1895, 2, G4; Sir. et /. Pal., 1895, 2, 36.
632. Communiquer sciemment à un autre et sans son consentement une maladie dont on est soi-même atteint, équivaut à exercer sur lui de mauvais traitements. L'époux qui volontairement a transmis le mal dont il souffre, à son conjoint, sans le consentement au moins tacite de ce dernier, peut donc, suivant le caractère de l'affection, être regardé comme ayant commis une injure grave ou exercé des sévices.
Par application de cette règle, il a été jugé que la communication consciente de la syphilis est une cause de divorce.
&c Bruxelles, 21 décembre \8S6, Pasic, 1887, II, G4; /. Trib., 1887, p. 20; Pand. belges, 1890, 179; Dall., Rép., Supp., v^ Divorce, n» 59; Cl. et BoNJ., t. XXVI, p. 235 ; — Riom, 6 mars 1895, Pasic, 1895, IV, 75 ; — Gass. Fr., 18 janvier 1892, /. Pal. et Sm., 1892, 1, 80; Pand. pcr. fr., 1893, 1, 94; D. P., 1892, 1, 184; — Nancy, 30 janvier 1886, Sm., KS86, 2, 181 ; /. Pal., 1886, 1, 983; — Paris, 5 février 1876, D. P., 1876, 5, 405; — Pand. belges, vo Divorce, no 111 ; — Dall., Pêp., Supp., v» Divorce, n^^ 59 et 79; — Aubry et Rau, t. V, g 491, p. 176, note 17; Pand. fr., Rép., vo Divorce, n»» 855 et s.
Gomp. Paris, 12 août 1895, Sir. et /. Pal., 1895, 2, 312, qui semble admettre, à tort, que la communication même non consciente de la maladie est une cause de divorce.
O.I3. Le respect physique et moral des époux l'un pour l'autre est de l'essence du mariage. Manque à cette obligation et se rend coupable d'injure grave, le mari qui, abusant de l'ignorance de sa femme et n'allant pas au devant de ses désirs exprès ou tacites, l'initie à des pratiques contre nature.
Sic Nîmes 5 juin 1894, Sir. et /. Pal., 1896, 2, 142; — Bruxelles, 12 juillet 1893, Bclg.jiid., 1893, 1301 ; Pand. pcr., 1893, 1277; — Pand. fr., Rcp., vo Divorce, n» 848.
634. Les défauts, les vices d'un des conjoints ne sont pas, considérés en eux-mêmes et abstraction faite de leurs conséquences, des injures graves {suprri^n'' 020), mais ils peuvent avoir pour résultat de dégrader l'époux (|ui consciemment se laisse entraîner par eux. Or le mariage impose à chaque époux, non pas seulement l'obligation de respecter son conjoint, mais encore celle de se respecter lui-même. Manque à ses devoirs conjugaux, l'époux ([ui volontairement se met durant le mariage dans une situation déshonorante et cause d'un scandale; sa conduite sera, dans certains cas, considérée à juste titre, comme constituant une injure grave.
Par application de ces principes, on a décidé que des faits de pédérastie étaient une cause de divorce, et, suivant les différences des espèces, que des habitudes d'ivrognerie pouvaient ou non avoir ce caractère.
Quant à la pédérastie, Anvers, 26 mai 18S8, /. Trib., 1888, 840; Panel, pér., 1888, 121G; Pami. pdr. fr., 1889, 5, 7; — Pand. fr., Hep., vo Divorce, no 847.
Quant à l'ivresse habituelle, app. Bruxelles, 31 mars 1897, Pasic, 1897, II, 301, avec une note très complète ; — trib. Bruxelles, IG juin 1888, /. Tr/^^., 1888, 933 ; —Bruxelles, 14 mars 1885, Belg.jud., 1885, 583 ; — trib. Bruxelles, 19 janvier 1884, Belf/.Jud., 1884, 328; — 31 mai 1883,/. Trib., 1883, GG3; — Bruxelles, 5 février 1883, /. Trib., 1883, 20G ; — Cass. B., 22 juin 1882, Pasic, 1882, I, 250; /. Trib., 1882, 4G1; Bclg.jud., 1882, 874; Dall., Rép., Supp.^ v» Divorce, n» 81 ; — Liège, 28 juillet 1880, Cl. et BoNj., t. XXIX, G()4; - trib. Verviers, 14 juin 1880, Pasic, 1881, III, 273; Cl. et Bonj., t. XXIX, n» 133; — Gand, 2G décembre 1872, Pasic, 1873, II, 95; Bt^f/. jnd., 1873, 152; — trib. civil de Meaux, 13 décembre 1882, Siii., 1884, 2, 71; Dall., Rép., Siipp., v» Divorce, n° 81 ; — Pand. belf/es, V» Divorce, nos i63 et suiv.; — Dall., Rcp., Supp., vo Divorce, i\° 81.
Contra : Liège, 24 juillet 1872, Bclff. jnd., 1872, 1141; Pasic, 1873,
II
Gomp. trib. Termonde, IG avril 1892, Pand. pér., 1892, 1547; — trib. Bruxelles, 4 février 1882, /. Trib., 1882, 143 ; — 22 avril 1876, Pasic, 1877,
III, 174 ; — Pand. fr., Rrp., y° Divorce, n's 821 et s.; — SKpra, n» 614.
635. Le mariage impose à chaque époux le respect de son conjoint ; toute violation de cette obligation est une injure qui, suivant les circonstances et notamment k raison de son degré de publicité, pourra ou non constituer une cause de divorce.
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Par application de ce principe, on a décide qu'ont le caractère d'injures graves :
P Le fait du mari qui a commis avec une femme autre que la sienne, un outrage public aux mœurs ;
2° La conduite du mari qui, sans tenir une concubine dans la maison conjugale, s'est rendu coupable d'adultère ou a eu auprès d'une femme autre que la sienne des assiduités ou une attitude compromettantes ;
3"" La conduite de la femme à charge de laquelle l'adultère n'est pas établi, mais qui par ses légèretés a compromis sa réputation, ou s'est donné l'apparence d'avoir trompé son mari.
Quant au principe, sic Panel, belges, v^^ Divorce, u^s 143 et s.; Adultère, nos 301 et s.; — Dall., Rép., Supp., v» Divorce, no 82; — Pond, fr.. Réf., yo Divorce, n°^ 831 et s.; — Aubry et Rau, t. Y, § 491, p. 175, note 7, et supra, no 617.
Sur le 10, sic trib. Gand, 10 juin 1893, Panel, par., 1893, 1810.
Sur le 20, sic Cass. B., 15 avril 1897, P«5/c., 1897, 1, 145 ; — Gand, 23 mai 1891, Panel, pér., 1891, 1091; — Bruxelles, 9 juillet 1890, Belg. jmL, 1890, 989; — Liège, 23 avril 1890, Pasic, 1890, II, 251 ; Pand. pér., 1890, 958; — trib. Bruxelles, 2 juin 1888, Rec. pér. et cjit., 1888, 209; — trib. Verviers, 21 mars 1888, Belg.juel., 1888, 503; — trib. Bruxelles, 10 mars 1888, Pasic, 1888, III, 175; — Bruxelles, 28 juin 1875, Belg.jud., J875, 1409; — Liège, 24 juillet 1872, Belg.jud., 1872, 1141; — Cass. Fr., 18 décembre 1894, Sir. et/. Pal., 1895, 1, 311; D. P., 1895, 1, 260; Pand, pér. fr., 1895, 1, 140; — trib. civil Seine, 28 novembre 1890, Pand. pér. fr., 1890, 2, 148, et la noie; — Riom, 22 décembre 1886, D. P., 1887, 2, 230; — Gaen, 22 mai 1872, Sir., 1873, 2, 290; /. Pal., 1873, 1223: Dali.., Rép., Supp., vo Divorce, no 85.
Sur le 30, sic trib. Termonde, 16 avril 1892, Pand. pér., 1892, 1547; — Bruxelles, 17 avril 1891, Pand. pér., 1891, 643; — 13 décembre 1887, J. Trib,, 1888,24; Pand. pér. belges, 1888, 196; —trib. Bruxelles, 11 mars 1882, /. Trib., 1882, 260: — Poitiers. 18 juin 1894, SiR. et /. Pal. 1894. 2, .235; —Alger, 25 avril 1893, Sir. et /. Pal., 1893, 2, 184; —trib. civil Lodève, 22 février 1893, Pand. pér. fr., 1893, 2, 216; — Gaen, 30 juin 1891 1). P., 1893, 2, 368; — Toulouse, l*^"" août 1890, D. P., 1891, 2, 364; — trib. Auxerre, 3 mai 1881, Sir., 1881, 2, 143; /. Pal., 1881, 1, 716; Dall., Rép., Supp., vo Divorce, no 82; — Aix, 11 août 1875 (3«^ arrêt), D. P., 1876, 12, 34.
Gomp. trib. P>ruxelles, 20 juin 1885, Pasic, 1885. III. 340; — 30 juillet 1887, /. Trib., 1887,1230; — Montpellier, 5 février 1895, D. P., 1896, 2, 101.
05I6. Les époux se doivent mutuellement secours et
assistance; le mari doit protection à sa femme; la femme obéissance à son mari (art. 212 et 213).
Toute violation de ces devoirs pourra, suivant les cas, être considérée ou non comme une injure grave et entraîner le divorce.
C'est ainsi ([ue la jurisprudence a déclaré coupables d'injure grave :
P Le mari qui permet en sa présence à un tiers de maltraiter sa fennne ;
2° La femme qui, pendant l'internement de son mari dans un établissement d'aliénés, le laisse dans l'abandon ;
3° La femme qui contre la volonté du mari contracte un engagement au théâtre.
Sic :
Sur le 1°, Bordeaux, 23 juiUet 1873, Sir., 1873, 2, 290; /. Pal, 1873, 1224; Dall., Rép., Suj^p., v» Divorce, n" 82.
Sur le 2», Bruxelles, 13 décembre 1887, /. Trib., 188,8, 24; Pand.prr. belges, 1888, 190; — Pand. belyes, v^ Divorce, n« 158.
Sur le 3», Dali.., Rép., Siqip., v° Divorce, ir' 76.
Gomp. supra, n» 580.
637. Chaque époux a le droit de conserver sa religion ou d'en changer, durant le mariage, pourvu qu'il n'agisse pas dans le but de vexer son conjoint.
Le mari qui empêche sa femme de pratiquer la religion à laquelle elle croit, exerce une violence morale qui, aussi bien qu'une violence physi([ue, peut constituer une cause de divorce.
Le mari, en vertu de la puissance paternelle, a le droit de refuser de laisser baptiser ses enfants ; l'usage qu'il fait de ce droit, doit être réglé par les obligations conjugales ; il pourra donc être considéré comme se rendant coupable d'injure grave si, à sa femme qui désire que cet acte religieux soit accom])li,il apprend brusquement, sans qu'elle dut s'y attendre et i\ un moment où une émotion pénil)le peut mettre sa vie en danger, qu'il s'y oppose.
Sic :
Sur le premier point, trib. Mont-de-Marsan, 24 janvier 1891 ; Pai/d.jy'r. fr., 1891, 2, 259; Dali.., Rcp., Supp., v^ Divorce, n" 89.
Sur le deuxième point, Dall., Rép., Supp., v" Divorce, n» 88.
Sur le troisième point, Lj^on, 25 mars 1873, D. P., 1874, 5, 445; — Panel, fr., Rép., v<» Divo7'ce, nos 995 et s.
Comp. Nîmes, 12 mai 1887, Gazette Trib., 28 mai 188G; — Hue, t. II, no 298.
638. Ni le code civil, ni la nouvelle loi française n'ont fait des condamnations correctionnelles encourues par l'un des époux une cause péremptoire de divorce, analogue à celle établie par l'article 232 (infra, n"" 640).
Elles n'entraînent donc le divorce que si elles emportent la preuve d'une injure grave commise par l'époux condamné.
Pour qu'il en soit ainsi, il n'est pas nécessaire que l'acte délictueux ait été dirigé contre l'autre époux ou soit spécialement offensant pour lui ; il suffit, et la question est de fait, que cet acte ait pour effet de déshonorer son auteur, de telle sorte que celui-ci puisse être regardé comme ayant gravement manqué à l'obligation imposée par le mariage, de ne rien faire qui le diminue dans l'estime et la considération publics {supra, n° 634).
Certains auteurs enseignent que la cause du divorce est, non pas le fait qui a motivé la condamnation, mais la condamnation elle-même, parce que c'est elle qui flétrit le condamné. Cette distinction est artiticielle ; même en admettant que ce soit le jugement qui déshonore, il est certain qu'il ne produit cet effet qu'à raison des faits délictueux qu'il constate et sur lesquels il s'appuie.
De ce que ceux-ci sont les éléments constitutifs de l'injure grave, il suit qu'il importe peu que la condamnation ait été prononcée par un tribunal étranger ou par un tribunal national; elle doit toutefois avoir été rendue dans des conditions telles qu'elle prouve la réalité des faits déshonorants articulés contre la partie défenderesse.
Sur ce dernier point, sic Pand. belges, \° Divorce, n"21. — Contra : trib. Liège, 21 octobre 1877, Cl. et Bonj., t. XXVII, p. 302, rapporté dans Dall., lidj)., Supp., v» Divorce, n^ 93. — Comp. Pand. fr., Ucp., v» Divorce, \\° 955.
Décident qu'une ou plusieurs condamnations correctionnelles peuvent, suivant le cas, être considérées comme étant une injure grave : trib. Bruxelles, 20 février 1892, Pand.pc'r. belges, 1892, 109d, et la note; —
trib. Liège, 15 décembre^ 1888, Panil. jkt. bcif/c.s; 1889, 159; — Irib. civil Bruxelles, 16 avril 1887, Paail. p<T. beh/cs, 1889, 99G; — Bruxelles, 17 février 1881, Pasic, 1881, II, 13(5, et la note; Dall., Ré}}., ^upp., V" Divorce, n» 93; Sm., 1883, 4, 3; /. Pal, 1883, 2, 4, et la note; — trib. civil de Bruxelles, 22 décembre 1877, Dam,., Rdp., Supp., \° Divorce, no 93; — trib. civil Die, 4 mars 1891, Pand.pcr, fr., 1891, 2, 280; —trib. Seine. 2 juin 1890, Pand. ])cr. fr., 1891, 2, 78, et la note; — Toulouse, 31 décembre 1888, D. P., 1890, 2. 104; Sm., 1889, 2,01; /.PaZ., 1889,344;
— Nancy, 4 juin 1887, PamLj^c'r. fr., 1888, 2, 168; — Toulouse, 7 juillet 1886, I) P., 1888, 2, 52; Pand.pcr. fr., 1887, 185; — trib. civil Castelnaudary, 13 août 1885, Pand. pvr. fr., 1887, 2, 185; — Pa)td. helr/ca, v» Divorce, n»» i^^bis et s. ; — Dali.., Réii., Sitpp., v» Divorce, W^ 93 et s.;
— Pand. fr., Rcp„ \° Divorce, nf« 868 et s.; — Hue, t. II, n" 297. Gomp. trib. civil Liège, 22 octobre 1877, Cl. et Bonj., t. XXVII, p. 362 ;
Dall., Rêp., Supp., vo Divorce, n" 93; — Bruxelles, 14 novembre 1871, D. P., 1887. 5, 160; — Lyon, 2() juillet 1888, Mon. Lyon, 23 janvier 1889; — trib. civil Coulommiers, 19 février 1886, lu Loi, 7 mars 1886.
Contra : trib. de Villefranche (Haute-Garonne), 2 août 1888, Pand.piér. fr., 1888, 2, 319, réformé par arrêt Toulouse, 31 décembre 1888 (précité).
639. Eli principe, l'injure grave, violation d'une obligation résultant du mariage, suppose un fait dirigé par l'un des époux contre l'autre.
Néanmoins, la conduite de l'un des conjoints vis-à-vis de tiers, par exemple à l'égard d'enfants ou d'alliés, peut constituer une cause de divorce lorsqu'à raison des circonstances elle est aussi blessante pour l'autre époux que si elle avait été tenue envers lui. Il en est notamment ainsi dans le cas où la mère s'est rendue coupable de sévices sur l'enfimt commun.
Sic Paris, 27 mars 1896, D. P., 1896, 2, 222; — trib. civil Seine, 31 mars 1890, Pand.pxîr. fr., 1890, 2, 260; — Pand. behjcs, \o Divorce, nos 133 et s.; — Dall., Rcj)., Supp., \° Divorce, no^ 83 et s.
Comp. trib. Bruxelles, 26 avril 1879, Pasic, 1880, III, 62; — Bruxelles, 17 mai 1886, /. Trib., 1886, 739; Behj.jud., 1886, 807.
No 4. Condamnation a une peine infamante.
6-IO. En Belgique^ le nouveau code pénal ne reprodid- Tome m sant pas la qualification de peine infamante, V article 232 "°'''^'^du code civil, aux termes duquel la condamnation de Vun des époux à une peine infamante est pour Vautre époux une cause de ditorce, est devenu inapplicable.
Quant à la législation française, voyez le numéro suivant.
La question est encore controversée en Belgique.
Le nouveau code pénal a maintenu, sous le nom de peines criminelles, certaines des peines infamantes auxquelles se rapporte l'article 232 du code civil ; il ne les a plus déclarées infamantes, ayant aboli l'inf^miie légale; si un époux est frappé de Tmie de ces peines, l'autre époux pourra-t-il invoquer ce fait comme cause péremptoire de divorce en se basant sur l'article 232?
A l'appui de l'opinion enseignée au texte, on peut signaler les paroles prononcées par M. Orts, à la Chambre des représentants le 17 novembre 1851, à propos de l'article 19 du code pénal : - Le code pénal supprime la '. classification des peines infamantes. Je prierai M. le " ministre de la justice, avant de mettre le nouveau code " pénal à exécution, de songer à mettre en rapport avec « cette disposition plusieurs dispositions du code civil; car « il en est qui se rapportent à cette partie de la législation " pénale, notamment celles qui admettent comme cause " du. divorce la condamnation du conjoint à une peine « infamante. C'est nécessaire, pour ne pas laisser une ^ période pendant laquelle ce droit ne pourrait être 'i exercé. « Le ministre de la justice répondit : - L'obser- « vation que vient de faire M. Orts avait déjà fixé mon " attention. Il y aura, par suite de la revision du code « pénal, des modifications à apporter à certaines lois... ^^ (Nypels, Législation crimiy^elle , t. P"", p. 224, n"" 33; conf. rapport de d'Anethan au Sénat, Idem, p. 283, n° 8.)
Les auteurs de ces déclarations ont évidemment pensé que la suppression de la qualification d'infamantes, donnée à certaines peines, avait pour conséquence, si le texte de l'article 232 du code civil était maintenu, l'abrogation de cette disposition ; il découle également de ces paroles que cette abrogation n'était pas voulue par le législateur.
L'observation de M. Orts est juste, et aucune concordance n'ayant été établie entre le code pénal et le code civil, l'opinion de Laurent doit être approuvée, si le code civil a fait des condamnations infamantes une cause de
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divorce, à raison de rinfaniie légale (ini y était attachée Au contraire, cette observation est erronée, et l'article 232 est encore en vigueur, si, dans cette disposition, l'expression " condamnation infamante " est employée ])()ur designer toutes les condanniations autres que les condamnations de police et correctionnelles, c'est-à-dire les condamnations actuellement appelées criminelles.
A première vue, on est tenté de repousser la seconde de ces solutions et de dire : si la loi qualifie d'infamantes les condamnations érigées par elle en cause déterminée de divorce, c'est qu'elle leur donne cette portée parce qu'elles sont infamantes ; s'il en était autrement, elle n'aurait pas eu recours à ce qualificatif et se serait servi des mots « condamnations criminelles «.
Telle est, semble-t-il, la pensée qui a guide Laurent.
Elle nous paraît erronée.
Lors de la rédaction de l'article 232 du code civil, le code des délits et des peines du 3 brumaire an iv était en vigueur. L'article 599, premier article du livre III intitulé " Des peines, dispositions générales », porte : « Les peines sont, ou de simples peines, ou correctionnelles, ou infamantes, ou afflictives ». Les articles G02 et 603 énumèrent les peines infamantes et les peines afflictives ; l'article (304 dit que toute peine afflictive est en même temps infamante. La législation pénale, en vigueur au moment de la confection de l'article 232, n'employait donc pas l'expression ^ peine criminelle « ; elle opposait aux peines de police et correctionnelles les peines afflictives et les peines infamantes, celles-ci comprenant toutes les peines afflictives, de telle sorte que, pour désigner dans une loi toutes les condamnations autres que celles de police ou correctionnelles, l'expression légale était « peines infamantes ^ .
De là résulte que l'emploi de ces mots <^ peine infamante r, dans l'article 232 du code civil, ne prouve nullement que le législateur ait entendu faire dériver du caractère infamant de ces condamnations l'effet qu'il leur attribue ; il a pu parfaitement se servir de ces termes,
pour désigner toutes les condamnations autres que celles de police ou correctionnelles.
Les travaux préparatoires de l'article 232 montrent qu'il en a été ainsi.
Le projet discuté au conseil d'Etat (séance du 24 vendémiaire an x) portait : « Art. 8. Si l'un des époux est « condamné h une peine afilictive, l'autre époux pourra « demander le divorce. ^^ (Locré, t. II, p. 490, n° 7.) Régnier fit remarquer que toute peine infamante devait donner lieu au divorce; on lui répondit que, d'après l'article 604 du code des délits et des peines, toute peine afflictive est aussi infamante; il demanda alors - qu'on « dise afflictive ou infamante, attendu que les lois crimi- ■'-' nelles peuvent, dans la suite, distinguer ces deux sortes " de peines î' ; l'article fut adopté avec cet amendement. Donc, les auteurs de l'article 282, prévoyant une modification possible de la législation criminelle, ont amendé le prc/jet, en vue de maintenir comme cause de divorce, même dans les cas oii les unes ne comprendraient plus les autres, les peines désignées par la loi alors en vigueur, soit comme infamantes, soit comme afflictives. Par conséquent, ils ont voulu que toute condamnation, autre qu'une condamnation de police ou correctionnelle, soit une cause de divorce.
Ultérieurement, il est vrai, le texte primitivement adopté fut modifié ; on proposa d'abord le suivant : •• La condamnation définitive de l'un des époux à une peine infamante est une cause de divorce ^ (séance du 4 brumaire an x; Locré, t. II, p. 512, n°I ; p. 515, if 11); plus tard encore, le mot ^ définitive ^^ disparut et la rédaction devint celle qui a passé dans le code. Ces changements sont sans portée ; ils ont eu lieu sans discussion et sans qu'un motif quelconque ait été invoqué, duquel on puisse induire une intention nouvelle chez le législateur; le texte finalement adopté est conforme à l'opinion exprimée primitivement par le Conseil d'Etat, puisque l'expression ^ peine inflimante ^ était à cette époque, comme nous l'avons vu, le seul terme légal embrassant toutes les condanmations autres que celles de
police OU correctionnelles; enfin, ni Treilharil, dans l'Exposé (les motifs fait au Corps législatii' (séance du .*)0 ventôse an xi), ni Savoye-Rollin, dans le rapport au Trihunat (séance du tl ventôse an xi), ni (iillet, dans le discours prononcé devant le Corps législatif au nom du Trihunat (séance du 30 ventôse an xi), ne disent quoi que ce soit qui permette d'attribuer au texte une portée différente de celle que nous lui donnons ; les expressions dont ces orateurs se servent, sont, au contraire, tout à fait générales, et s'appli([uent parfaitement à toutes les condamnations criminelles : « Celui-là rompt le contrat qui, -; par sa propre faute, dégrade son existence civile, et tel
- est le sort de celui qui tombe dans une peine inf^imante. « Lui-même a cliangé la nature de l'association, lorsque, au " lieu de cette chaîne honorable que les époux doivent ^ porter ensemble, il ne lui laisse plus à partager avec
- lui que la chaîne honteuse du criminel «. (Discours de (Tillet. Voy. conf. observations de Boulay au conseil d'Etat, séance du 14 nivôse an x.)
Tant du texte que des travaux préparatoires de l'article 232, il résulte donc que le législateur a voulu ériger en cause de divorce toutes les condamnations autres que celles de police ou correctionnelles, c'est-à-dire toutes les condamnations que la loi appelle aujourd'hui criminelles.
Cette solution est confirmée par l'étude de la nature et de la portée du changement opéré par le nouveau code pénal dans la qualification des peines.
Parmi les peines que les articles 002, G03 et 604 du code des délits et des peines réputaient infamantes, le code pénal belge a conservé la mort, la réclusion, la détention ; il supprime une de leurs conséquences, qui était de frapper d'infamie légale ceux auxquels elles étaient appliquées : ^... Ensuite, le code (de 1810) attache l'infamie •* à tonte peine afîlictive comme une conséquence néces- •* saire, légale, inévitable. C'est là un des vices les plus •• graves du système pénal français ". (Premier rapport de Ilaus, Nypels, Législation criminelle, t. P"", p. 27, n° 27; conf. idem, Nypels, ihid., p. 29, n''^ 37 et suiv.). " En conséquence, le projet conserve la distinction
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« des peines criminelles, correctionnelles et de police; « mais il supprime la division des peines criminelles en « afïlictives et infamantes, et seulement infamantes. « (Rapport à la Chambre des représentants par Roussel, séance du 2 juillet 1851 ; Nypels, Législation criminelle, t. Y\ p. 167, n*^ 8; conf. idem, Nypels, ibid., p. 168, n°12; rapport de d'Anethan au Sénat, séance du 24 mars 1852, Nypels, ibid., p. 283, n° 8.) Donc, ce que le code nouveau a aboli, c'est une subdivision des peines criminelles, c'est une des conséquences que la législation antérieure donnait aux peines criminelles maintenue, par la loi nouvelle. Comme, à raison de cette conséquences elles étaient appelées infamantes, cette appellation a dû être modifiée. " Il faut donc supprimer la division des peines « infamantes et non infamantes. Il convient égale- « ment d'abandonner la dénomination d'afflictives . . Pour- « quoi ne pas se contenter des expressions -^ peines crimi- « nelles ^ ou " peines en matière criminelle ?' ? (Rapport cité de Haus.) Mais de ce que le code pénal nouveau a supprimé un des eifets des peines criminelles conservées par lui, de ce qu'il a changé leur appellation, il ne s'ensuit pas que les autres conséquences de ces peines soient abrogées; on ne pourrait le soutenir que si telle avait été la volonté du législateur ; or, nous avons vu qu'il a exprimé une intention contraire; il n'y a donc dans la législation qu'un défaut de concordance, non une abrogation .
Sic trib. Gand, 13 février 1892, Pand.pér. belges, 1892, G05, et note; — 7 avril 1880, Pasic., 1881, III, 54; — trib. Nivelles, 22 novembre 1870, Pasic, 1878, III, 210; — trib. Liège, 13 février 1875, Pasic, 187G, III, 6; Cl. et BoNj., t. XXIII, p. 1172; — trib. Anvers, 5 mars 1870, Belg.jmL, 1870, 393; Cl. et Bonj., t. XYIÏI. p. 1172; — Pand. belges, v^ Divorce, nos 229 et s.; — dissert. Masius, Ci., et Bonj., t. XXIII, p. 953.
Contra : trib. civil Mons, 3 juin 1892, Paud. pér. belges, 1893, 121 ; — Irib. Bruxelles, 10 février 1892, Pand.pcr. belges, 1892, 1090; — Turnhout, 17 janvier 1889, Pasic, 1889, III, 270; Pand. pér. belges, 1889, n" 020; — trib. Bruxelles, 24 octobre 1884, /. Trib., 1884, 1382; — Bruxelles, 12 août 1879, Pasic, 1880, II, 292; Bclg.jud., 1880,746; — trib. Bruxelles, 22 décembre 1877, Pasic, 1878, III, 27; Dall., Rcp., Supp., V" lYœorce, n» 93; — 12 juin 1875, Bclg.jud., 1875, 988; — Arntz, t. 1"-, n^ 404.
«41. En France, larticle 232 a été modifié par la loi du 27 juillet 1884 de la façon suivante :
« La condamnation de l'un des époux à une peine atllictive et inCamante sera, pour l'autre époux, une cause de divorce « .
Le but de cette nouvelle rédaction, a-t-il été dit au Sénat (M. llumbert, séance du 20 juin 1884, Joum. officiel^ 21 juin 1884, p. 1138), est de faire décider qu'à l'avenir le bannissement et la dégradation, qui sont des peines sim[)lement infamantes, ne seront plus une cause de divorce ou de séparation de corps.
Sic Pa>uL fr., R,'p., v Divorce, n^s 947 et s.; — Paris, 10 avril 1895, Gazette du Palais, 1895, 1, 578. — Gomp. Dall., Rép., Supp., v» Divorce, nos 95 et 90; — Angers, 11 décembre 1884, /. Pal., 1885, 194; D. P., 1885, 2, 273.
049. 11 est clair qu'une condamnation soit à une peine criminelle, soit à une peine afiiictive et infamante, ne peut constituer une cause péremptoire de divorce que pour autant qu'elle fasse preuve entière des faits à raison desquels elle est prononcée. Il ne pourra donc en être fait état si elle n'est pas coulée en force de chose jugée, ou si elle a été effacée par l'amnistie ou par la réhabilitation. (Comp. art. 261 du code civ.)
Sic Bordeaux, 3 février 1892, Pand.pcr. fr., 1893, 2, 205, et la note; — trib. Limoges, 7 novembre 1884, Sm., 1885, 2, 19; /. Pa?., 1885,1, 110; — Dall., Rcp.,SifpP',y° Divorce, n^s 100 et s ; — Pajid. fr., Rép., vo Divorce, no^ 959 et s., 973 et s.; — ArimY et Rau, t. V, § 491, p. 178.
643. Par application des principes développés cidessus au n° 638, la condamnation à une peine criminelle, alors même qu'on se refuserait à la considérer comme constituant la cause péremptoire de divorce établie par l'article 232 du code civil, pourrait, dans certains cas, être regardée comme étant une injure grave.
Sic Bruxelles, 12 août 1879, Pasic, 1880, II, 292; Belg.jud., 1880, 746,
644. Que faut-il décider si la condamnation, soit à une peine criminelle, soit à une peine correctionnelle, a
été prononcée par un tribunal étranger contre un Belge? Jamais elle ne peut être une cause péremptoire de divorce, même si elle est considérée comme infamante par la législation du pays où elle a été prononcée ; les jugements rendus par des tribunaux étrangers n'ont pas en effet de plein droit existence intégrale en Belgique. Néanmoins, ces décisions pourront, suivant les cas, servir à prouver des faits constitutifs d'injures graves.
Voy. Paml. belges, v» Divorce, n^ 237: — Pand. fr., Rép., v» Divorce, n°s 953 et s.; — Dall., Rép., Supp., v» Divorce, n» 109, — et supra, n» 63S.
X» 5. Du CAS DE l'article 310.
Tome III 645. Cette cause de divorce a été admise afin que les ""'m ^ idées religieuses de V époux qui a obtenu la séparation de corps,n obligent pas, pendant toute sa vie, son conjoint qui n aurait pas les mêmes croyances, à un célibat forcé.
L'article 310 ne peid jamais être invoqué par la femme contre laquelle la séparation de corps a été prononcée pour adidtère ou par le demandeur en séparation de corps ; il est donc inapplicable si les épo^tx ont chacun demandé la séparation de corps.
Le ma7n peut s'en prévaloir même si la femme, qui a obtenu la séparation de corps, refuse, parce cj[ue le mari y entretient une concubine, de réintégrer le domicile conjugal.
Sur ce dernier point, voy. infra, n° 651.
La loi française a modifié l'article 310 du code civil, tant au point de vue de la procédure dont nous nous occuperons plus loin, que quant aux conditions requises pour l'application de cette disposition.
Dorénavant chaque époux, donc aussi bien le demandeur originaire que son adversaire, a le droit de demander la conversion ; celle-ci peut être poursuivie, même si la séparation de corps a été prononcée pour cause d'adultère de la femme; enfin, la loi ne dit plus expressément que la conversion est subordonnée au refus du demandeur primitif de reprendre la vie commune. Le
texte nouveau porte : ^ Lorsque la séparation de corps aura duré trois ans, le jugement pourra être converti en jugement de divorce sur la demande formée par l'un des époux... r
Les difficultés auxquelles a donné lieu l'application de cette disposition sont examinées infra, n"'' ()4(j et s., et 652 et s.
046. L'article 310 ancien a pour but de permettre à l'époux contre lequel la séparation de corps a été prononcée, de la remplacer par le divorce; l'époux offensé ne s'était prévalu des foits dont il était victime, que pour foire relâcher le lien du mariage; l'article 310 donne à l'époux coupable le droit de substituer sa volonté à celle de l'époux innocent et, faisant ce que celui-ci aurait pu fldre, de donner comme conséquence aux faits à raison desquels la séparation de corps a été accordée, le divorce avec ses effets.
En France, l'article 310 nouveau accorde à chaque époux le droit d'agir et confère aux tribunaux un pouvoir discrétionnaire pour apprécier s'il y a lieu de substituer le divorce à la séparation de corps. Mais là se borne leurs pouvoirs : une fois la conversion ordonnée, ces pouvoirs sont épuisés, et le jugement de séparation ne peut être revisé à aucun point de vue.
La portée de l'article 310 nouveau est donc identique à celle de l'article 310 ancien; l'infraction aux obligations du mariage n'avait amené que le relâchement du lien conjugal; l'article 310 nouveau permet aux époux de lui donner des effets plus étendus, de faire qu'elle détruise le mariage, et de substituer aux conséquences du relâchement du lien conjugal celles que doit produire sa suppression, ou, comme le dit le texte nouveau, de convertir en jugement de divorce le jugement de séparation de corps.
La décision nouvelle qui intervient et sanctionne ce changement, est par consé([uent celle qui eût été rendue trois ans plus tôt, si l'époux offensé avait agi en divorce au lieu de poursuivre la séparation de corps ; elle devra
donc, à partir du jour où elle sera définitive, produire les mêmes effets pour l'avenir. Tous les effets communs aux jugements de séparation de corps et aux jugements de divorce seront maintenus; les conséquences propres à la séparation de corps seront supprimées et remplacées par les effets propres au divorce.
Sic Gass. Fr., 3 janvier 1893, Sir. et .7. Pal., 1893, 1, '^25; D. P., 1893, 1, 12G;— 11 février 1889, Sm., 1889, 1, 22; D. P., 1890, 1, 22.5; /. Pal, 1889,535; — 4 février 1887, Sir., 1889, 1,228; D. P., 1889, 1, 250; — Gaen, 25 octobre 1887, Sir., 1889, 2, 102; /. Pal., 1889, 576; — Douai, 29 juin 1885,D.P.,1886,2,206;/.P«Z.,1886,975; — 'D\i.\..,Rép.,Supp.,yo Divorce et séparation de corps, n» 707 ; — Hue, t. II, n» 459.
Gomp. Liège, 6 novembre 1893, Pasic, 1894, II, 210; Pand.pér. belges, 1894, 156; — Gand, 7 janvier 1888, Pasic, 1888, II, 267; Belg.jud., 1888, 1087; — Bruxelles, 25 juin 1883, Pasic, 1883, II, 338; — Gass. Fr., 15 décembre 1896, D. P., 1897, 1, 420.
647. Si le jugement de conversion constate des faits nouveaux à charge de l'un des époux et si certains effets juridiques sont attachés à cette constatation, ils se produiront pour l'avenir : d'une part, le jugement n'a pas d'effet rétroactif et le mariage n'est pas censé n'avoir pas existé durant la période intermédiaire ; d'autre part, nulle disposition légale ne destitue de leur conséquence légale les faits nouveaux constatés à charge de l'époux.
0-18. Le jugement de conversion se borne à substituer sans rétroactivité, à l'état de choses résultant de la séparation de corps, celui qui eût existé si originairement le divorce avait été prononcé au lieu de la séparation de corps {supra, n° ()46); il ne peut par conséquent améliorer la situation des époux ou y porter atteinte. Si la séparation de corps a été prononcée aux torts des deux époux, en cas de conversion en jugement de divorce, celui-ci devra donc être prononcé aux torts des deux époux et non exclusivement contre un seul.
Sic Gass. Fr., 11 février 1889, Sir., 1889, 1, 225; /. Pal., 1889, 535; D. P., 1890, 1, 225; — Hue, t. H, n» 459.
i9. L'article olO ancien subordonne le droit de
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cleinander la conversion à la condition (|uc le demandeur originaire refuse de mettre fin à la séparation de corps. Dès ([ue celle-ci a cesse d'exister, il ne peut être question d'invoquer ultérieurement l'article 310 pour obtenir le divorce ; par conséquent, si la femme qui a obtenu la séparation de corps, reprend la vie conmume sur la sommation Mte par le mari, celui-ci ne pourra se prévaloir de l'article .SIC, si plus tard la femme quitte de nouveau la maison conjugale.
Sic Liège, l^^ août 1883, Pasic, 1884, II, 17; Beh/.jud., 1884, 963.
050. L'article 810 ancien exige, pour que le divorce puisse être prononcé, que le demandeur originaire, présent ou dûment appelé, ne consente pas immédiatement à faire cesser la séparation.
Cette disposition n'impose pas l'obligation de sommer le demandeur originaire de reprendre la vie commune, car le texte n'en dit rien et prescrit uniquement que le demandeur originaire soit dûment appelé, c'est-à-dire assigné en divorce.
Cette interprétation , qui résulte des termes mêmes de la loi, est conforme aux travaux préparatoires de celle-ci ; les mots « dûment appelé « ont en effet été introduits «à la suite d'une observation de la section de législation du Tribunat : « L'article du projet laisse du doute sur la « question de savoir si, dans ce cas (art. 310), l'époux « contre lequel on demande le divorce, doit être ou « non cité préalablement devant le tribunal. La section « s'est décidée pour l'affirmative et a cru la mention néces- « saire. En conséquence, lintercalation des mots «présent « ou dûment appelé ^ après les mots ~ si le demandeur ^ originaire « fut adoptée. ^
Gomp. Gand, 7 janvier 1888, Pasic, 1888, II, 2G1 -, Bdf/.jiid., 1888, 1087; — 17 avril 1879, Pasic, 1880, II, 154.
051. 11 arrive parfois que, tout en consentant à la cessation de la séparation de corps, le demandeur originaire refuse de reprendre la vie commune : la femme a
obtenu la séparation de corps, parce que le mari entretenait une concubine dans la maison conjugale, ou pour n'importe quelle autre cause; trois ans après, le mari qui tient une concubine dans son domicile, introduit une action en divorce basée sur l'article 310; la femme dûment appelée, déclare consentir à la cessation de la séparation de corps pourvu que le mari renonce à son genre de vie ; elle dit ne vouloir reprendre la \de commune qu'après le renvoi de la concubine.
Dans ces conditions, la demande en divorce doit-elle être repoussée ?
Cette question, qui ne peut naître que là où l'article 310 ancien est encore applicable (voy. supra, rf G45), fait l'objet d'une vive controverse.
L'article 310 porte que le tribunal admettra le divorce lorsque la séparation de corps aura duré trois ans, si le demandeur originaire présent ou dûment appelé ne consent pas immédiatement à faire cesser la séparation.
Cette disposition ne peut être interprétée que d'une seule façon, c'est qu'au bout de trois ans, l'époux défendeur à l'action on séparation de corps a le droit de faire cesser la situation créée par le jugement de séparation de corps ; il fViut ou bien que le demandeur, qui a obtenu cette décision, renonce à s'en prévaloir, ou bien que le divorce soit prononcé.
Cette interprétation, qui découle du texte même de l'article 310 du code civil, est conforme au but poursuivi par le législateur et exposé par Treilhard : - [1 ne serait '• pas juste que l'époux qui a choisi, comme plus conforme « <à sa croyance, la voie delà séparation, (h\t maintenir « pour toujours l'autre époux dont la croyance peut n'être '• pas la même, dans une interdiction al3Solue de contrac- " ter un second mariage. Cette liberté, que la Consti- « tion garantit à tous, se trouverait alors violée dans la " personne de l'un des époux ; il a donc lallu autoriser •* celui-ci, après un certain intervalle, à demander (|ue ^ la séparation soit convertie en divorce, si l'époux qui a " fait prononcer cette séparation, ne consent pas à la faire •• cesser. r> (Corps législatif, séance du \]() ventôse an xi.)
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Donc, au bout de trois uns, si le (léfeiideiii' orii^inaire le veut, ou bien la séparation de corps est convertie en divorce, ou bien le demandeur originaire doit renoncer au bénéfice du jugement de séparation de corps qu'il a ol)tenu; il ne i)eut i)lus invoquer ce jugement pour vivre séparé de son conjoint.
Dès qu'il a fait cette renonciation, dès qu'il a consenti à la cessation de l'état de choses créé par le jugement de séparation de corps, ce qui n'a pas pour effet nécessaire de mettre fin à la séparation de corps (Laurent, t. III, ïf^ 357 et s.), l'action en divorce basée sur l'article ^UO doit être rejetée.
Ce rejet n'implicpie pas nécessairement reprise de la vie commune.
La loi ne parle pas de la reprise de la vie commune ; dès lors, cette circonstance n'importe que si elle sert à apprécier la sincérité du demandeur originaire, lorsqu'il déclare consentir à la cessation de la séparation de corps. S'il n'invoque aucun motif pour ne pas reprendre la vie commune, on peut dire (pie sa déclaration n'est pas sincère; qu'en réalité, il veut maintenir la situation résultant du jugement de séparation de corps, et qu'il y a donc lieu à la prononciation du divorce. Au contraire, si le demandeur originaire, pour ne pas reprendre la vie commune, invoque des motifs légitimes autres que le jugement de séparation de corps, on ne peut, de ce refus, déduire que sa renonciation au l)énéfice de la décision qu'il a obtenue, n'est pas sérieuse et que le divorce doit être admis ; il en est ainsi lorsque la femme déclare renoncer au bénéfice de la séparation de corps, mais refuser de réintégrer le domicile conjugal, tant que la concubine s'y trouve; le mari ne peut se prévaloir de ce refus, car nous avons vu (supra, n"" 628) qu'une femme a le droit d'abandonner son mari qui tient une concubine dans la maison conjugale.
Et qu'on ne dise pas cette solution contraire au vœu du législateur, qui, dans l'intérêt de la liberté de conscience, a voulu la cessation de la séparation de corps au bout de trois ans. Les auteurs de cette disposition ont voulu, le
passage cite de Treilhard le montre clairement, que le demandeur en séparation de corps ne puisse, par son fait et en vertu du jugement, obliger son conjoint à rester plus de trois ans séparé de corps. Dans l'hypothèse où le refus de cohabitation est basé sur l'entretien d'une concubine par le mari, la chose que le législateur a voulu empêcher, ne se produit pas. Ce n'est pas le fait du demandeur originaire, ce n'est pas le jugement de séparation de corps qui empêche la femme de réintégrer le domicile conjugal, c'est le fait du défendeur originaire, du mari qui tient une concubine. Aussi, même en cas d'inexistence d'un jugement de séparation de corps, la femme pourrait agir pareillement; la seule différence entre les deux hypothèses est que, si la séparation de corps n'existe pas, elle peut être demandée, tandis que la chose est inutile, si elle est déjà prononcée; dans les deux cas, le fait du mari empêche la réunion des époux ; dans l'un il sert à motiver la séparation de corps, dans l'autre il l'empêche de prendre fin (Laurent, t. III, n'^^ 357 et s.).
Vainement alléguera- t-on que pareil système aboutit à permettre au demandeur originaire de consentir conditionnellement à la cessation de la séparation de corps et à la reprise de la vie commune, alors que la loi ne lui donne pas ce droit.
Il est certain que le demandeur ne peut conditioniier son consentement à la cessation de la séparation de corps; il ne pourrait donc dire qu'il consent, si tel avantage pécuniaire lui est alloué.
Mais la situation que nous envisageons, est autre, et l'objection se produit parce qu'on confond la reprise de la vie commune avec le fait de cesser d'invoquer le jugement de séparation de corps. La loi ne dit pas que le divorce ne peut être rejeté qu'en cas de reprise de la vie commune ; elle se borne à décider qu'il doit être repoussé si le demandeur originaire consent à faire cesser la séparation de corps, c'est-à-dire renonce à faire durer les effets du jugement de séparation, règle qui se comprend parûiitement, puisque le législateur veut éviter qu'un scrupule
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de ccjiiscieiice du demandeur u'iuipuse le célibul per})eluel à laiitre époux. Dans notre espèce, répétons-le, la situation que le léi^islateur a voulu empêcher ne se produit pas; le demandeur a renoncé au bénéfice du jugement; si les conséquences de cette renonciation, c'est-à-dire la reprise de la vie connnune, la cessation de la séparation de corps, la mise à néant du jugement de séparation ne se réalisent pas, c'est non par le fait du demandeur originaire, mais par celui du défendeur; l'article 310, (pii a pour objet de protéger le défendeur contre le fait du demandeur originaire, est donc inapplicable.
Sic trib. Bruxelles, 11 mai 1895, Pasic, 1805, III, 214 ; Pa?id.pcr. behjes, 1895, 1484; — trib. Anvers, 2 février 1893, Pasic, 1893, III, 219; Pond. pê)'.be1(/es, 1893, 1220; — Bruxelles, G juillet 1892, Pasic, 1893, II, 17; Beh/.jud., 1892, p. 1277; — trib. Bruxelles, 4 juillet 1891, Pasic, 1892, III, 47; Pand. pér. belges, 1892, 424.
Contra : Gand, 30 mars 1895, Pasic, 1895. II, 283; Pand. prr. bch/cs, 1895, 1537; — trib. Bruges, 5 mars 1894, Pasic, 1894. HT, 178.
Comp. Pand. bch/cs, v» Divorce, n" 348.
tt5î{. L'article 310 ancien et l'article 310 nouveau subordonnent tous deux la conversion de la séparation de corps en divorce à la condition que la séparation ait duré trois ans.
Quel est le point de départ de ce délai ?
Il est certain que, conformément au principe général, le clies à qiio ne compte pas ; mais celui-ci est-il le jour où a été prononcé le jugement accordant la séparation, ou la date à laquelle cette décision est devenue exécutoire ?
Cette dernière solution doit être adoptée.
Le but de l'article 310 est d'empêcher l'époux qui, par scrupule de conscience, a préféré la séparation de corps, de maintenir plus de trois ans la situation qu'il a créée (voy. au numé 'o précédent, les paroles de Treilhard) ; or, celle-ci n'existe qu'à partir de l'instant où le jugement de séparation est devenu définitif; si jusqu'à cette date les époux ont vécu séparés, c'est non pas en exécution du jugement, car celui-ci ne peut être exécuté tant qu'il n'est pas exécutoire, mais en vertu des décisions provisoires qui
ont, avant le jugement, autorisé cette séparation provisoire et qui produisent leurs effets tant que l'instance en séparation n'est pas terminée par un jugement exécutoire.
A^ainement dira-t-on que le jugement de séparation étant devenu définitif, ses effets doivent se produire rétroactivement à partir de l'intentement de l'action. Cette règle ne peut faire qu'une situation, causée par une décision autre que le jugement de séparation, doive être regardée comme motivée par celui-ci. De plus, si l'objection était fondée, le délai devrait courir à partir de l'intentement de l'action et, par suite, si l'instance avait duré trois ans, le divorce pourrait être immédiatement demandé ; or, il est certain que tel n'est pas le vœu de la loi.
Le texte primitif du nouvel article 310 (législation française) portait: ^ Tout jugement de séparation de corps devenu définitif depuis trois ans au moins, sera converti en jugement de divorce. « Cette rédaction, qui consacre notre thèse, fut adoptée par la Chambre et modifiée au Sénat ; il ressort toutefois de discussions que ce changement n'a nullement été motivé par le désir de substituer pour le calcul du délai de trois ans un point de départ nouveau à celui qu'indiquait clairement le texte primitivement voté.
&'cCass. Fr., 28 décembre ISOl (solut. implic), Sir. et/. Pal., 1892, 1, 120; — Douai, 22 avril 1891, 1). P., 1891, 2, 278; Siii., 1891, 2, 24.5; /. Pal., 1891, 13G3; — note sous Bourges, 3 novembre 1890, D. P., 1891, 2. 277; /. Pal., 1891, 13G3.
Contra : Bourges, 3 novembre 1890, 1). P., 1891, 2, 277: Sm., 1891, 2,
Gomp. Cass. Fr., 28 novembre 1887, Pa>uL pcr.fr., 1888, 1, 38; D. P., 1888, 1, 433;/. Pal., 1890, 1, 2G8; Sm., 1890, 1. 113.
Voy., sur les travaux préi)aratoires, Sirkv, Lois anuotccs, 1884, p. OOC), note 32 ; D. P., 1884, 4, 107, note 7.
053. En France, l'article 310 nouveau donne au juge, h)rsque la demande en conversion de la séparation de corps en divorce réunit les conditions de droit requises, le pouvoir d'apprécier s'il y a lieu de l'admettre.
Cette interprétation résulte clairement des traAaux préparatoires et est consacrée par la jurisprudence.
La question de savoir quand la conversion doit être accordée, est essentiellement une question de fait; le juge doit la trancher d'après les circonstances de chaque espèce, en se guidant uniquement par l'intérêt des parties en cause, par l'intérêt de la moralité publique et en faisant abstraction de ses idées personnelles sur la préférence qui doit, en théorie, être donnée à la séparation de corps ou au divorce.
Sic Cass. Fr., 12 janvier 1887, D. P., 1887, 1, iGO ] P(UiiLpe7\ fr., 1887, 1, 388; SiR., 1888,1, 374; J. Pal.,[SSS,9iS] — T)\iA..,R('p., Supp.,vo Divoi'ce, n«s 668 et s. et 694 et s.
Voy. également Dijon, 3 juillet 1895, D. P., 1896, 2, 287; — Gass. Fr., 13 juillet 1891, Sm. et /. PaJ., 1892, 1, 503; D. P., 1894, 1, (ÎG.
§ II. Des preuves des causes déterminées.
054. La preuve littércde est admise. Les lettres confî- Tome m dentielles ne iieuvent toutefois être p^^oduites en justice. """Voi! ^ Les lettres adressées à des tiers sont confidentielles en ce
seyis que des i^cr'sojiyies étrangères ne peuvent s'en prévaloir. Les lettres écrites par un des conjoints à Vautre peuvent être invoquées, car elles sont la propriété du destinataire^ qui a le droit d'en faire usage pour justifier une demande qicil forme en justice.
La tendance de la jurisprudence est de repousser le système préconisé par Laurent et d'admettre la production en justice des lettres confidentielles, pourvu qu'il ne soit pas établi que la partie qui les invoque, en a acquis la possession d'une manière illicite.
La solution de la question nous paraît dépendre essentiellement de la nature du droit de propriété dont les lettres missives sont l'objet. Nous examinerons cette difficulté dans le Commentaire du livre II du code civil.
055. Lja preuve testinïoniale et les présomptions sont ,^^^^ ^ indéfiniment admissibles. no^im.
Sic Cass. B., 29 décembre 1881, Pcmc, 1882, I. 21; Belff. jud., 1882, 1203; — Cass. Fr., 13 novembre 1889, D. P., 1890, 1, 36; Sir., 1890,1,338; /. Pal., 1890, 946; — Pand. fr., Rrp., \o Divorce, no« 417,419 et s. SUPPL. — T. I. 29
Tome III 656. Uaveu peut être admis comme preuve si les cir- "° ^^^" constances de la cause donnent au juge la conviction que le défendeur est de bonne foi et qiiil n'y a pjas collusiofi entre les époux.
Sic trib. Louvain, 24 novembre 1877, Belg.jud., 1878, 12; — Cour provinciale de la Nouvelle-Hollande, 4 janvier 1872, Belg.jud., 1872, p. 899; — Pand. fr., Rép.,\° Divorce, n^s 427 et s.; —Hue, t. II, n" 289; — Aubry etRÂU,t. V, §491,p. 181.
Gomp. trib. Liège, 26 juillet 1882, Cl. et Bonj., t. XXXII, 828; — Pand. belges, vo Divorce, n^^ 316 et s. ; — Dall., Rép., Supp., \o Divoixe et séjoaraiio7i de corps, n»» 437 et 438; — Infra, n^ 662.
Tome III 657. Le serment litisdécisoire ni le serment supplétoire
"'''^^^^" ne sont admis.
Sic Dall., Rép., Supp., v« Divorce, n» 438; — Hue, t. II, n» 291. — Comp. Pand. fr., Rép., v» Divorce, n^s 436 et 437, qui repoussent le serment litisdécisoire, mais semblent admettre le serment supplétoire.
§ III. Des FINS DE NON-RECEVOIR.
Tome in 658. Les fins de non-recevoir concernent le fovd de la cause et écartent la demande sans même en permettre V examen. La réconciliation, en un certain sens la compensation, la prescriptioyi sont des fins de non-recevoir.
Les articles 272 à 274 du code civil ont été abrogés en France par l'article 4 de la loi du 18 avril 1886; ils sont remplacés par l'article 244, dont la portée est pareille.
Sic Pand. fr., Rép., v» Divorce, n" 1942.
N» 1. De LA RÉeONeiLLVTION.
Tome m 659. La réconciliation, qui implique le paj'don par no 209. V époux offensé de Vinjure qui lui a été faite, éteint Faction en divorce.
Le pa7^don suppose essentiellement la connaissance de rinjwe; j9<7r conséquent la réconciliation est inopé?'ante si, au moment où elle a eu lieu, les faits qui servent de hase à Vaction, étaient ignorés de Tépoux qui 2^(i9^do)mait.
Sic trib. Bruges, '^8 janvier 1884, Pasic, 1884, III, 207; Beh/.jud., 1884, 747; — Bruxelles, 30 janvier 1882, /. THb., 1882, 208; — Gass. Fr., 14 mars 1888, D. P., 1888, 1, 271 ; Pand. pér. fr., 1888, 1, 205; — Gass. Fr., 4 décembre 187G, D. P., 1877, 1, 313; Sm., 1877, 1, 110; /. Pal., 1877, 2G3; — 3 février 1875, Sm., 1875, 1, 393; /. Pal., 1875, 1009, et la note de M. Labbé; — l'''- août 1874, Sm., 1874, 2, 365; /. PaJ., 1874, p. 1138; Panel, belges, v» Divorce, n» 443 ; — Dall., Rép., Supp., vo Divorce, n» 3G9; — Pand. fr., Rt'p., v» Divorce, i\°^ 1950 et s.
OOO. La réconciliation suppose, le mot l'indique, pardon par 1 époux offensé et rapprochement des époux.
Il peut arriver que, sans qu'il y ait réconciliation, c'està-dire sans qu'il y ait pardon et rétablissement de l'accord entre les époux, l'époux offensé renonce au droit de se prévaloir de l'injure qui lui a été faite; pareille renonciation constitue- t-elle une fin de non-recevoir?
Chacun admet qu'elle n'a pas ce caractère, si elle a pour objet des faits futurs.
Dans le cas contraire, il faut distinguer, dit-on. Si l'action en divorce n'est pas intentée, la renonciation au droit de la poursuivre est nulle comme portant sur une chose hors du commerce ; si l'instance est commencée, le demandeur peut se désister soit expressément, soit tacitement.
Cette distinction est erronée; dans aucun cas la renonciation n'est une fin de non-recevoir; la seule chose qu'on puisse admettre, c'est que si l'action est déjà intentée, le désistement du demandeur a pour conséquence de le forcer à recommencer la procédure : il y a une fin de non-procéder, il nj a pas une fin de non-recevoir. Pour qu'il y ait renonciation liant l'époux outragé, il faut d'abord qu'il ait offert de renoncer au droit de demander le divorce, ensuite que cette offre ait été acceptée par le défendeur; en d'autres termes, la renonciation implique nécessairement une convention entre les époux, ayant pour objet le droit de l'un d'entre eux de demander le divorce; or ce droit est chose hors du commerce ; le contrat qui le modifie, est donc nul et aucune raison n'existe pour modifier cette conclusion suivant que l'action, qui est l'exercice de ce droit, est ou non intentée.
Le droit de demander le divorce est accordé aux époux dans leur intérêt; par conséquent, dit-on, ils peuvent
renoncer à l'action qui est intentée, ^misque aucun texte de loi ne l'interdit.
Il n'est pas besoin d'une disposition spéciale pour que la renonciation soit sans valeur. La renonciation est nécessairement une convention; comme toute convention, elle est nulle si elle traite d'un objet dont les parties ne peuvent disposer, et le droit de se prévaloir des causes de divorce pour demander la dissolution du mariage a ce caractère. Il est certain que serait nulle la convention par laquelle les époux s'engageraient à ne jamais demander le divorce; le vice qui affecterait pareil contrat, affecte de même la convention par laquelle l'époux pour lequel est né le droit de demander le divorce, renonce h l'exercer.
L'époux outragé peut ne pas provoquer le divorce ; donc, dit-on encore, il est rationnel qu'après avoir fait la demande, il puisse en arrêter les effets.
C'est confondre la tin de non-recevoir avec la fin de nonprocéder. L'époux outragé pourrait ne pas provoquer le divorce; mais le fait qu'il n'agit pas, ne lui enlève pas le droit d'agir ; il s'abstient seulement d'exercer le droit qui lui appartient. Dès lors, l'unique conséquence qu'on puisse tirer de cette faculté d'abstention, est que, s'il a commencé l'instance, il peut renoncer à la continuer, se désister de son action et se replacer dans la situation dans laquelle il se trouvait antérieurement ; ce désistement n'influe que sur la procédure qui est pendante, et non sur l'existence du droit de demander le divorce; le demandeur conserve la faculté de l'exercer, tel qu'il l'avait avant d'avoir entamé la procédure ultérieurement abandonnée.
L'article 272 prouve au surplus que la renonciation de l'époux offensé ne constitue pas une fin de non-recevoir. Il dit en effet que l'action en divorce sera éteinte par la réconciliation. Or, celle-ci implique non seulement renonciation, mais encore pardon de l'offense et rapprochement des époux. L'article 272 exige donc quelque chose de plus que la simple renonciation pour que la un de non-recevoir puisse être opposée; dès lors si la renonciation seule existe, s'il n'y a ni pardon ni rapprocliement des époux, il n'y a pas de fin d(^ non-recevoir.
Et ({u'on irallèi^uo [).is (jiio la nk'onciliatioii ne constitue une tin de nou-reccvoir que parce ((u elle contient une renonciation. Si la loi avait ju^é ccîlle-ci suffisante, elle l'aurait dit et n'aurait pas parlé de la réconciliation, qui ne se rencontre pas dans les cas où il n'y a ([ue renonciation.
D'autre part l'objection oublie la raison d'être du divorce et les motifs qui justifient l'existence de la fin de non-recevoir tirée de la réconciliation. Le divorce ne rompt pas le mariage, il constate la rupture qui existait en fait [supra, n° G 13). C'est pourquoi la réconciliation constitue une un de non-recevoir ; en effet, lorsqu'elle s'est opérée, que l'époux offensé a pardonné, que les conjoints ont repris la vie commune, la rupture n'existe plus, et par cela même il ne peut être question de divorce. Quand il n'y a que renonciation, au contraire, comme l'époux offensé n'a pas pardonné, la rupture entre les époux subsiste, et par conséquent, en cas d'action intentée par l'époux offensé, il y a matière à divorce.
On objecte aussi que, si les époux ne pouvaient renoncer au divorce, la loi ne leur aurait pas, en créant les décliéances établies par les articles 260 et 269 du code civil, donné indirectement le moyen de le faire. L'argument n'aurait une portée que si ces dispositions avaient pour motif que, dans les cas prévus par elles, l'époux offensé a renoncé tacitement à son action ; or il n'en est pas ainsi ; les articles 2(;6 et 269 supposent, au contraire, chez l'époux offensé le désir d'obtenir le divorce : le législateur n'a pas voulu que la situation, à laquelle ces dispositions se rapportent, se prolonge, et, pour atteindre son l)ut,il a déchu le demandeur qui la maintient du droit de poursuivre le divorce; les articles 266 et 269, loin de présumer une renonciation de la part du demandeur, font, de la privation du droit d'agir, une pénalité.
Sic app. Paris, 27 novembre 1891, Panel, pér. fr., 1892, 2, 309-, — Pand. fr., licp., yo Divorce, n»» 2082 et 2089; — Dali.., Rép., Supp., v" Divorce, nos 304, 378; — Hrc, t. ITI, n-^- 360 -, — note de Labbé sous Caen, 25 juillet 1882, Sir., 1885, 2, 49; /. Pal, 1885, 319.
Contra : Cass. B., 23 mai 1872, Pasic, 1872, I, 348; BeJf/. jiid., 1872,
761 ; Cl. et Bonj., 1872-1873, 403; — Liège, 8 août 1871, Pasic, 1871, II, 453; Belg.jud., 1872, 105.
Comp, Liège, 13 février 1890, Pasic, 1890, II, 232;— Pand. belges, yo Divoj'ce, nos 517 et s.
061. Le demandeur en divorce doit être présent aux divers actes de la procédure; s'il fait défaut sans motif légitime, il est déchu de son action, à laquelle il est présumé avoir renoncé.
On ne peut conclure de là qu'il y a réconciliation ni que le demandeur ne peut demander de nouveau le divorce que si des causes nouvelles se sont produites; la simple renonciation à l'action n'implique pas en effet réconciliation. (Voy. supra, n° 660.)
L'article 2Q)(j exige, il est vrai, pour que l'époux déchu du bénéfice du jugement accordant le divorce puisse reprendre l'action, que des causes nouvelles soient survenues. Cette disposition n'est pas contraire à notre thèse; dans le cas prévu par elle, en eiïet, l'action en divorce, contrairement à ce qui se présente dans l'hypothèse que nous emdsageons, a abouti à un jugement définitif et se trouve éteinte, ayant produit tous ses effets, puisqu'elle a donné à celui qui l'a exercée, le droit dont il poursuivait l'obtention (comp. in fret, n*' (jÇ)(S).
Contra : trib. Bruxelles, 20 janvier 1894, Pcmd.pcr. hehjes, 1894, 826. Comp. trib. Bruxelles, 14 mars 1896, Pasic., 1896, III, 168; — Pand. fr., Rép., v» Divorce, n^* 1259 et s.
Tome m 002. Les rcglcs sitr la prcitve par témoins des causes de divorce s'ap)pliquent à la jjrettve testimoniale de la réconciliation (art. 274).
Celle-ci ne peut être établie par Vaveit du demandeur, ni par le serment décisoire ou su])plétoi9'e ; ces modes de preuve imiMquent en effet qiCil peut être disposé du droit litigieux): ; or, le droit d'i)dente)' V action en divorce est hors du commerce.
L'article 274 est abrogé en France ; sa disposition doit encore y être suivie en tant que les règles sur l'administration de la preuve par témoins en matière de divorce
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dérogent au droit commun, car clic n'est ({uc l'application des princii)cs généraux sur le divorce.
La question de savoir si la réconciliation peut être prouvée par l'aveu ou le serment est encore controversée.
En principe, on peut établir les causes de divorce par l'aveu [supjri, n" 656); dès lors on ne voit pas pour quelle cause la réalité de la réconciliation ne pourrait pas être démontrée de la même façon, d'autant plus qu'aucune collusion frauduleuse entre les parties n'est à craindre
La solution de la difficulté nous parait dépendre des principes généraux sur l'aveu et le serment ; c'est en les exposant que nous examinerons la question.
Au sujet de l'admissibilité de présomptions pour prouver la réconciliation, voy. Cass. B., 30 avril 1896, Pasic, 189(5, I, 172. Quant à l'aveu, voy, Laire.nt, t. XX, nos 159 et s. Quant au serment, Idem, n^^ 230 et s.
003. La 7'éconciliation peut être tacite; la. cohabitation xome m des époux, postérieure à V offense, n'implique pas nécessai- ""'^i'rement réconciliation.
Par application de cette règle, il a été décidé qu'il n'y a pas réconciliation :
P Si les faits dont on prétend l'induire, ne procèdent que d'un sentiment de pitié pour le défendeur ou ont été commandés par les circonstances, sans qu'il y ait eu pardon et volonté de reprendre la vie commune ;
2"" Lorsque la cohabitation des époux se produit dans des conditions telles qu'elle n'implique pas pardon ;
S*' Si l'époux offensé a subordonné le pardon à l'accomplissement par l'autre époux de certaines conditions qui n'ont pas été exécutées, et s'est ensuite rétracté.
Sur le premier point, sic Gand, 26 juillet 1890, Pasic, 1891, II, 80; — Anvers, 9 juin 1888, Pasic, 1889, III, 90; — Gand, 30 juillet 1887, Pasic, 1888, II, 151 ; — Verviers, 23 décembre 1885, Cl. et Bonj., t. XXXIV, p. 511; — trib. Bruxelles, 29 mai 1885, Pasic, 1885, III, 213; — 26 avril 1879, Pasic, 1880, III, 62; — Bruxelles, 9 août 1877, Pasic, 1878, II, 266; Behj.jud., 1877, p. 1409; — Cass. Fr., 11 décembre 1893, Sir. et /. Pal., 1894, 1, 120; I). P., 1894, 1, 341 ; Pand.iiér. fr., 1894, 1, 296; —
Lyon, 12 mars 1892, D. P., 1892, 2, 219; — Dijon, 6 mars 1884, Dall., Rép., Supp., vo Bivorce, n^ 360. — Gomp. Pand. hcJf/cs, v" Blvoixe, n^^ 44 et s.; — Pand. fr., Rép., \° Divorce, n^s 1971 et s., 1992 et s.
Sur le deuxième i^oint, sic Liège, 10 octobre 1894, Pasic, 1895, II, 65; — Bruxelles, 24 octobre 1884, Belg.jiid., 1884, 1338; — Pand. fr., Rép., \° Divorce, n" 1975;
Gomp. Bruxelles, 22 juin 1894, Pand.j^ér. belges, 1894, 1597; — Pand. belges, v° Divorce, n^s 447 et s.
Sur le troisième point, sic Gaen, 14 mars 1883. Dall,, Rép., Supp., v» Divorce, n» 367; — Pa7id. fr., Rép., v° Divorce, n^ 1985.
604. Le code pénal porte que, si la femme est condamnée pour adultère, le mari restera maître d'arrêter l'effet de cette condamnation en consentant à reprendre sa femme.
Lorsque le mari use de ce droit et que la femme rentre au domicile conjugal, il y a réconciliation.
Au contraire, si la femme, après sa libération, refuse de reprendre la vie commune, elle ne peut invoquer la réconciliation ; par sa conduite en effet elle a empêché de se produire les conséquences du pardon qui lui avait été accordé, et mis obstacle à l'accord qui est l'essence de la réconciliation. Le contraire ne pourrait être soutenu qu'en perdant de vue, que la fin de non recevoir est constituée, non par le pardon seul, mais par la reprise de la vie commune ou le rétablissement du bon accord entre les époux, après que l'offensé a pardonné [supin, n° GGO).
Voy. Paris, 4 août 1888, D. P., 1890, 2, 279; Pand.pér.fr., 1889, 2, 233; SiR., 1889, 2, 13; /. Pal., 1889, p. 99; — Hue, t. III, n» 364; — Dall., Rép., Supp., V" Divorce, n» 364.
005. L'article 212 du code civil, de même qu'en France l'article 244 nouveau, dit d'une façon absolue que l'action en divorce s'éteint par la réconciliation des époux ; aucune distinction n'est faite entre les causes du divorce ; il s'ensuit qu'il n'en faut pas admettre et que la réconciliation constitue une tin de non-recevoir, même si la demande est basée sur ce que le défendeur a subi une condamnation afliictive et infamante.
On objecte, il est vrai, que dans ce cas il ne peut être question de pardon, car l'action n'est pas fondée sur une
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offense faite au (lemandeiir i)ar le défendeur, mais sur la condamnation de celui-ci. En raisonnant ainsi, on oublie que la condanniation à une peine criminelle est une cause de divorce, parce que le fiiit de s'être rendu coupable de l'acte qui a entraîné la condamnation, est un manquement aux obligations du mariage et par conséquent une offense envers l'autre époux (supra, n"'^ 038, 642 et (343.
Sic Toulouse, 7 juillet 1S86, Panel, par. fr., 1887, 2, 185; D. P., 1888, 2, 52; — Pand. fr., Rcp.y v» Divorce, n° 1999; — Dall., liêp., Siipp., v« Divorce, no377; — Aubry et Rau, t. V, î:^ 492, p. 184, note 8; — Pand. belges, v» Divorce, n^s 479 et s. ; — Arntz, n» 440.
Contra : Angers, 11 décembre 1884, 1). P., 1885, 2,27:3; Siii., 1885,2, 19, /. Pal., 1885, 194.
00«. La réconciliation éteint l'action en divorce; elle est donc inopérante si l'action en divorce a produit son effet, c'est-à-dire s'il est intervenu un jugement ou un arrêt définitif accordant le divorce. La réconciliation, même postérieure à cette décision, ne peut être invoquée pour empêcher l'ofFicier de l'état civil, en Belgique de prononcer le divorce, en France de procéder à la transcription.
Sic Pand. belges, v» Divorce, n» 495; — Dali.., Rép., Siipp., v» Divorce, no 370; — Pand. fr., Rép., V» Divorce, n» 1994.
007. Lorsque, cqwès la réconciliation, r époux pardonné Tome se rend coiqiahle envers son conjoint de nouveaux torts, ils font reinvre les faits couverts par la réconciliation, peu importe qitils n aient pas, seids, la gravité requise par la loi pour constituer une cause de divorce et qu'ils ne revêtent ce caractère qiiajoidés aux faits ancieyis; V époux qui a pardonné , jiourra , en se basant sur ces deux catégories de faits, demander le divorce, j^cu importe qu'avant la réconciliation il ait ou non déjà intenté une action en divorce, que les faits nouveaux et anciens soient de nature difjéi^ente ou que les faits allégués da)is Vinstance terminée par la réconciliation aient été déclarés inexislants (art. 273 du code civ.)
IV' "IVl.
L'article 273 est abrogé en France, mais a été remplacé par l'article 244, § 2, dont la portée est la même.
Il n'est pas nécessaire que les faits nouveaux suffisent à eux seuls pour justifier la demande en divorce; en eflfet comme le fait observer Laurent, s'il en était autrement, l'article 273 (art. 244, § 2, nouveau) serait inutile.
Cette disposition exige toutefois qu'il y ait une cause nouvelle de divorce.
On en a conclu que le fait nouveau doit être par luimême une cause de divorce et que les faits anciens ne sont utiles, que si l'enquête atténue la gravité du fait nouveau tel qu'il était articulé.
Ce système ne peut être admis. Ce que la loi a entendu par cause nouvelle survenue depuis la réconciliation, c'est évidemment une cause réelle, c'est-à-dire dont l'existence est démontrée par l'enquête; dès lors, si la théorie que nous combattons, devait être consacrée, il s'ensuivrait, comme on vient de le voir, que l'article 273 serait inutile.
La cause nouvelle de divorce est un fait participant de la nature de ceux qui peuvent entraîner le divorce ; pour déterminer la pertinence de faits nouveaux, il sera tenu compte des faits éteints par la réconciliation; en d'autres termes, après une réconciliation, le divorce ne pourra jamais plus être prononcé exclusivement pour les faits antérieurs à la réconciliation, mais ils serviront à caractériser la gravité de faits nouveaux. Aussi, si l'on ne peut dire, le texte de la loi étant muet sur ce point, que les faits anciens et nouveaux doivent être de même nature, il fout néanmoins reconnaître qu'il doit y avoir entre eux certains rapports, de telle sorte que les anciens puissent servir à influer sur la portée des nouveaux.
Sic, quant au principe, Bruxelles, 14 décembre 1892, Pasic., 1803, II, 129; D. P., 1894, 2, 125, et 1893, 2, 317; — Cass. B., 3 août 1871, Bclg. jud., 1871, 1217; Dall.., Rép., Supp., \° Divorce, n» 380, note 2; — Cass. Fr., 18 décembre 1894, D. P., 1895, 1, 260; Sir., 1895, 1, 311; — 18 janvier 1881, Sm., 1881, 1, 209; /. Pal, 1881, 1, 508, et la note de M. Lacointa ; D. P., 1881, 1, 125: — Dall., Rép., Siipp.,\o Divorce, no380; — Pa)i(L fr., Rcp., v» Divoixe, n^s 2015 et s.; — Aibry et Rau, t. V, § 492, j). 180, note 10; — IIuc, n<' 367.
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Cotitrà : P((nd. bch/ea, v" Divorce, n<"* 51:3 ot s.
Voy., quant à la nature dilférento des faits anciens et nouveaux, Pa>id. fr.,li&p.,\'' Divorce, n« 2014 ; — Punit, heff/cs, v» Divorce, n" 51 1 ; — Arntz, no 422.
Quant à l'admission des faits déclarés inexistants ou non pertinents dans une instance terminée par la réconciliation, sic Irib. Gharleroi, 29 janvier 1890, Pasic, 1890, III, 118; — Gass. Fr., 29 mars 1887, 1). P.. 1887, 1, 453; Pand. per. fr., 1887, 1, 80; /. Pal, 1887, 1154; — 5 janvier 1874, Sir., 1874, 1, 124; /. Pal., 1874, 286; I). P., 1870, 5, 403-404; — AuBRY et Rau, t. V, p. 180, § 492; — Dall., liep., Supp., v» Divorce, n» 394 ; — Pand. fr., Rdp., v« Divorce, iv> 2022.
Gomp. infra, no 074.
668. La réconciliation éteint l'action en divorce, parce que le divorce est la constatation judiciaire de la rupture du mariage et que cette rupture n'existe pas si les époux sont réconciliés [supra, n°^ 659 et OGO). Or, le divorce ne peut être prononcé, et cette régie est d'ordre public, que dans les cas prévus par la loi. Donc si le juge reconnaît qu'après les faits articulés à l'appui de la demande les époux se sont réconciliés, il doit d'office rejeter l'action, alors même que le défendeur n'a pas présenté la fin de non-recevoir ; car le défaut de s'en prévaloir n'a pu faire revivre l'action. Prononcer le divorce dans cette hypothèse serait l'admettre alors qu'il n'y a pas en fait rupture du mariage, dans un cas par conséquent où la loi n'a pas voulu qu'il ait lieu ; enfin, le système contraire conduirait à considérer comme divorce pour cause déterminée, un divorce qui résulte en réalité de la volonté commune des deux époux.
Sic Lyon, 2 mars 1894, Sir. et /. Pal., 1894, 2, 136; D. P., 1894, 2. 468; Pand.x)ér. fr.. 1895, 2, 133; — 9 décembre 1871, D. P., 1871, 5, 353; Sir. et /. Pal., 1894, 2, 136, en note; — Hue, t. II, no 366; — T>Khi.., Rép., Supp., v» Divorce, no 375; — Paiid fr., Rép., vo Divorce, n» 1993.
Gomp. Pand. belges, vo Divorce, n"s 482 et s.
N" 2. Dk la compensation.
069. En matière de divorce il ny a pas de compen- jorno m sation, c'est-à-dire que V offense commise par le demandeur «^"'2^3,2ii. ne fait p)as disparaître les torts du défendeur et lui donne
seulement le droit de demander le divorce; toidefois, si par sa conduite le demandeur a j)^'Ovoqué les faits dont il se plaint, dans certains cas ils perdront de leur gravité et cesseront dû être une cause de divorce. Cette atténuation ne peid se produire si Vexistence dhme cause péremptoire de divorce, telle que V adultère, les excès, les sévices est reconnue.
Sic Gand, 24 mars 1804, Pand. pér. belges, 1894, 987; — Bruxelles, 5 juillet 1893, Panel, pér. belges, 1893, 1645; — Irib. Bruxelles, 4 mars 1893, Pand.pé7\ belges, 1893, 1204; — Bruxelles, 29 juin 1892, Pasic, 1893, II, 124; Pa7id. p^ér. belges, 1893, 892; — Termonde, l^r juin 1892, Pasic., 1892, III, 859; — trib. Bruxelles, 12 janvier 1889, Pa^ic, 1889, III, 94; — Liège, 21 décembre 1888, Pasic, 1889, II, 180, et les notes; /. Trib., 1889, p. 280; — trib. Bruxelles, 9 juin 1888, Pasic, 1888, III, 300; — 20 juin 1885, Pasic, 1885, III, 340; — Bruxelles, 14 mars 1885, Belg.jud., 1885, 583; — Gass. Fr., 16 juillet 1895, Sir. et /. Pal., 1895, 1, 361 ; D. P., 1896, 1, 127; — 8 juillet 1895, Sir. et /. Pal., 1895, 1, 311; D. P., 1896, 1, 127; — 16 avril 1894, D. P., 1895, 1, 85; Sir. et/. Pal., 1895, 1, 309; — Orléans, 13 mars 1891, Pand. pér. fr., 1891, 2, 305, et la note;— Gass. Fr., 17 décembre 1889, Pand. pér. fr., 1890, 1, 567; — Paris, 20 octobre 1886, D. P., 1888, 2, 101 ; — Gass. Fr., 18 janvier 1881, D. P., 1881, 1, 125; J. Pal., 1881, 1, 508; Sir., 1881, 1, 209; — trib. civil Seine, 16 décembre 1886, Pand. pér. fr., 1887, 2, 156; — Toulouse, 11 novembre 1886, Pand. pér. fr., 1887, 2, 23; — Bordeaux, 3 mai 1877, France judiciaire, 1877-1878, 2, 55; — Nancy, 20 décembre 1873, D. P., 1874, 2, 208; — Pand. belges, v's Compensatioti, n° 13, et Divorce, n»» 528 ets.; — AuBRYelRAU,t. V,p. 188, % \S)'i', — T>K\A.., Rép.,Supp.,\o Divorce, nos 399 et 401 ; — Pand. fr., Rép., v Divorce, nos 2052 et s.
Gomp. supra, n» 628.
OIO. Les faits, sur lesquels est basée laction en divorce, ont été commis du consentement du demandeur, ou même celui-ci en a été l'instigateur. Cette circonstance constitue-t-elle une fin de non-recevoir l
Si la demande se fonde sur des faits injurieux, elle devra être rejetée : il n'y a pas injure en effet lorsque la personne, prétenduement olfensée, a consenti à l'acte dont elle se plaint.
La question est plus délicate lorsqu'une cause péremptoire de divorce, est alléguée : la femme invoque que le mari a tenu une concubine dans la maison conjugale, et le mari agissait (hi consentement de sa femme, tni même,
c'est elle qui payait une iemnie pour le séduire, devenir sa concubine et créer ainsi une cause de divorce.
L'action en divorce doit être repoussée.
Le divorce a été institué, non parce que le législateur a voulu porter atteinte au principe de l'indissolubilité du mariage, mais parce qu'il a considéré que dans certains cas, en fait, le mariage est dissous et la vie commune devenue impossible à raison de la conduite de l'un des époux à l'égard de l'autre ; il a estimé qu'il devait être permis à la victime de cet état de choses d'y mettre fin, en poursuivant la dissolution du mariage. (Voy. supra, n° (313.) Des laits ont été érigés en cause péremptoire de divorce, parce que les auteurs du code les ont jugés tellement offensants pour l'époux qui est victime, que la vie doit lui être devenue impossible. Or dans le cas où l'époux qui les invoque, y a consenti, les a favorisés ou même volontairement provoqués, ils ne sont pas offensants pour lui, étant son propre fait. Par suite, l'action, h laquelle ils servent de seule base, doit être rejetée ; il en est ainsi lorsque l'adultère de la femme a été permis ou payé par le mari, lorsque la femme a autorisé ou favorisé î'inconduite du mari.
La loi, certes, est absolue et ne distingue pas suivant que le demandeur en divorce a ou non autorisé les faits dont il se })laint. 11 n'en résulte pas que toute distinction doive être repoussée. L'hypothèse en effet envisagée par la loi est autre que celle que nous examinons. Les travaux préparatoires montrent clairement que le législateur n'a pas entendu légiférer pour les cas où un époux autorise I'inconduite de l'autre, qu'il n'a eu en vue que les cas où l'époux adultère a agi contre la volonté de son conjoint et a été coupable envers lui.
Permettre au mari d'invoquer l'adultère commis avec son autorisation par sa femme, c'est en réalité lui donner le droit d'invoquer pour le divorce sa propre conduite. C'est dire que la loi a érigé l'adultère en cause absolue de divorce, alors qu'elle n'en a fait qu'une cause relative, puisque d'une part elle refuse à l'époux coupable le droit de se prévaloir de sa propre conduite pour
demander le divorce, et que, d'autre part, l'adultère n'est pas une cause de divorce si l'époux, qui s'en est rendu coupable, était inconscient [supra, n° 614).
Vainement dira-t-on que le consentement donné parle mari est nul, étant contraire aux bonnes mœurs. En droit, il est certes inexistant en ce sens qu'il ne peut être une source de droits ou d'obligations ; mais il n'en a pas pas moins existé et a eu pour conséquence, en fait, d'enlever à l'adultère de la femme le caractère que lui a supposé le législateur, d'un acte accompli contre la volonté du mari; il a empêché de se produire la situation de fait, que le législateur a érigée en cause péremptoire de divorce.
L'époux qui autorise l'inconduite de son conjoint, la femme qui paye la complice de son mari, accomplissent des actes immoraux qui ont pour conséquence l'inconduite de l'autre époux. Or, un acte contraire aux bonnes mœurs est dépourvu de tout effet dans le domaine légal ; il ne peut engendrer aucun droit. Ce principe serait violé si l'époux, qui a consenti à l'inconduite de son conjoint et par cela même en est un des auteurs, puisait dans cette inconduite, donc dans les conséquences de sa propre immoralité, le droit de demander le divorce.
Sic Paris, d8 juillet 1893, D. P., 1803, 2, 471 ; Sm. et/. Pal., 1893, 2, 267;
— trib. civil Seine, 14 mars 1889, Panel, pér. fr., 1889, 2, 135; — Arntz, no 400; — Aubry et Rau, t. V, § 492, p. 187, note 25; — Dall., Rép., Supp., v» Divorce, no 402; — Pa/id. fr., Rép., \o Divorce, W^^ 2059 et s.
Contra : BruxeUcs, 17 février 1881, Pasic, 1881, II, 219; Belf/.jud., 1881,027.
Gomp. Bruxelles, 31 juillet 1874, Pasic, 1875, II, 41 ; D. P., 1875, 2,91;
— note 2 de la Pasicrisie sous trib. Ypres, 17 juin 1887, Pasic, 1887, III, 323.
6^1. Les deux époux ont été chacun condamnés à une peine alïiictivc et infamante; ont-ils tous deux le droit de demander le divorce, ou doit-on dire que chacun d'eux, étant infune, no peut argumenter de l'infamie de l'autre pour obtenir la dissolution du mariage l
La condamnation de l'un des époux à une peine alilictive et infjimnnte est une cause de divorce, parce que,
en commettant les faits qui ont entraîné cette condamnation, il a manqué aux devoirs que le mariage lui imposait envers l'autre époux (supra, rf^ 638, 642 et s.) Si les deux époux ont été condanniés, il sera éta])li qu'ils ont chacun manqué à son obligation et ils pourront chacun demander le divorce, exactement comme ils pourraient le foire s'ils s'étaient tous deux rendus coupables d'excès ou de sévices.
Il y aura toutefois exception si le crime commis par l'un des époux a été accompli du consentement de l'autre [sup7^a, n"* 670).
SicPand.-fr., lît'p., v" Divorce, n" 2056.
Comp. Dam.., Rcp., Supp., v» Divorce et séparation de corps, n» 400.
No 3. De la prescription.
672. L action en divo7^ce se prescrit par trente ans Tome m (art. 2262 du code cix.) p)cu importe qiCelle soit ou non "'''^^^• basée sur un fait délictueux : Videntité de prescription de V action publique et de V action civile résultant d'un délit n'est en effet établie que ^jour l'action civile ayant pour objet la réparation du dommage causé par le délit. îù article 2253 du code civil ne vise que des actions qui peuvent êty^e exercées après la dissolution du maoHage, et est donc inapplicable à l'action en divorce.
Nous ne pouvons nous rallier à la thèse développée au texte.
L'action en divorce, c'est-<à-dire le droit de demander le divorce est hors du commerce et par cela même, imprescriptible; on ne peut pas plus perdre par prescription le droit de mettre fin à l'état de mariage, qu'on ne peut être dépouillé par la prescription du droit de se marier.
La prescription extinctive est, d'après l'article 2219, un moyen de se libérer par un certain laps de temps et sous les conditions déterminées par la loi. 11 ne peut être question de libération de l'époux coupable : le droit de demander le divorce n'est pas en effet un droit que le
demandeur a contre la personne de son conjoint, créant pour celui-ci une obligation personnelle de laquelle il puisse se libérer.
Sic Panel, belges, v» Divorce, n^s 536 et s.; — Dall., Rép., Supj-)., vo Divorce, n^s 389 et s. — Voy. Laurent, t. XXXII, n» 221.
Gomp. Pand. fr., Rép., v° Divorce, nos 2045 et s.
Conforme au texte, quant à l'application de la prescription trentenaire, Aubry et Rau, t. Y, § 492, p. 187, note 23.
Conforme au texte, quant à l'inapplicabilité de la prescription de l'action publique, trib. Bruxelles, 16 février 1887, /. Trib., 1889, p. 694; — 20 juin 1885, Pasic, 1885, III, 340; Dall., Rép., Supp., \o Divoj'ce, no 389.
Admettent l'application des articles 2262 et 2253 : trib. Rambouillet, 3 août 1894, Sir. et /. Pal, 1895, 2, 55, et la note ; D. P., 1895, 2, 295; — trib. Abbeville, 20 mai 1884, Sir., 1885, 2, 168 ; /. Pal., 1885, 1, 847 ; Dali.., Rép., Siqip., vo Divorce, no 390, note 2; — Hue, t. II, no 369.
Xo 4. Du DÉCÈS DE l'un DES ÉPOUX.
673. En France, l'article 244 nouveau dit expressément, que l'action en divorce s'éteint par le décès de l'un des époux survenu avant que le jugement soit devenu irrévocable.
La portée de cette disposition sera examinée infra, n° G77.
No 5. De la chose jugée.
074. On range généralement parmi les fins de nonrecevoir à l'action en divorce l'autorité de la chose jugée.
La solution de la question de savoir si la présomption légale établie par les articles 1350, 1351 est applicable à la matière du divorce, doit découler des principes qui règlent l'autorité attribuée par la loi à la chose jugée; nous l'examinerons donc à propos du commentaire, lait par Laurent des articles 1350, 1351 (t. XX).
Nous nous bornerons ici à faire observer que lorsqu'on parle de l'autorité de la cliose jugée en matière (Unlivorce, on entend généralement par cause de la demande, exclusivement les faits allégués à son appui; on admet le demandeur à articuler, dans une nouvelle instance, des
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faits connus par lui lors du premier procès, mais ([u'il avait estimé, à cette époque, préférable de ne pas faire valoir; on va même parfois jusqu'à dire, dans ce cas, que le demandeur peut articuler clans l'instance nouvelle, les faits déclarés inexistants dans la cause précédente.
Voy. Cass. Fr., 3 février 1875, D. P., 1870, 1, 4()5; Sm., 1875, 1, 393; /. Pal., 1875, 1009; — Panel, belges, v» Divorce, nOs 398 et s.; — Dall., Rép., Snx>p., vo Divorce, n<'s 393 et s.; — J^and. fr., Rép., vo Divorce, no'^ 2110 et s.; — Aubry et Rau, t. V, î^ 492, p. 187; — IIuc, l. III, n» 371, et supra, n» 007.
N" 0. PRliCKDENT DIVORCE.
«75. En France, l'article 295 nouveau a étal)li une lin de non-recevoir nouvelle; les époux qui après un premier divorce se sont réunis, ne peuvent plus divorcer pour quelque cause que ce soit, autre que celle de condamnation à une peine afttictive et infamante, prononcée contre l'un d'entre eux depuis leur réunion.
Voy. Pand. fr., Rép., v» Divorce, \\°^ 2020 et s.
§ IV. De l'ac'J'ion en divorce.
No 1. Qui peut intenter l'action.
070. Nul autre que les époux, pas même le tulew de Tome m ï interdit, ne peut hdenter V action en divorce. Si on reconnaît à r interdit le droit de se marier pendant un intervalle lucide, on doit de même lui accorder le droit de se divorcer durant le même temps.
Les travaux préparatoires de la loi française du 18 avril 188G montrent que ses auteurs ont entendu consacrer, quant ci l'individu judiciairement interdit, la solution adoptée par Laurent. En France, aux termes de l'article 234 nouveau, en cas d'interdiction légale résultant d'une condamnation, la requête à fin de divorce ne peut être présentée par le tuteur, que sur la réquisition ou avec l'autorisation de l'interdit.
Sic, quant à l'interdit judiciaire, Cass. B., 11 novembre 1809, Bclg.jiuL, 1809, 1489 ; Pasic, 1870, I, 3 ; D. P., 1870, 2, 1 ; — Arntz, t. pr, n» 407 ; —
Pand. belf/es, vo Divo7^ce, n°s 343 et s.; — Dall., Rép., Supp., v» Divorce, no 118 ; — Hue, t. III, n" 305.— Gomp. Pa}id. fr., Rép., v» Divorce, nos logO et s.
Tome III 677. L'action ne 2^6"!^^ être continuée fxir les héritiers "°^^'^' du demandeur, ni contre les héritiers du défendeur.
En France, l'article 244, § 3, dit expressément : " L'action en divorce s'éteint par le décès de l'un des " époux survenu avant que le jugement soit devenu " irrévocable par la transcription sur les registres de " l'état civil, r.
Sic Bordeaux, 27 janvier 1873, D P., 1874, 2, 207 ; /. Pal., 1873, p. 1094; — Pand. belges, vo Divorce, nos 331 et s.; — Dall., Rép., Supp., yo Divorce, n" 113 ; — Pand. fr., Rép., v» Divorce, nos i009 et s,; — Hue, t. III, no 309. — Voy. Laurent, t. III, no 356.
Xo 2. De la eoMPÉTEXCE.
Tome m 078. Le t^nbunal civil de V arrondissement, dans lequel
nos2i8,!2i9. les époux Ont Icur domicile, est seul compétent p)Our con-
■ 7iaître de l'action en divo?xe ; si la demande est fondée
sur l'article 310, la compétence est fixée d'après le droit
commun.
Le texte de l'article 234 du code civil est modifié en France, par la loi du 18 avril 1886. Ces questions étant de procédure, nous ne pensons pas pouvoir les traiter.
Tome m 079. Lorsque le fait, pour lequelle divorce est demandé, no!2;20. constitue îcn crime ou un délit et que des poursuites pénales sont intentées à raison de ce fait, l'action en divorce est suspendue jusqu'à la décision de la jwndiction rép7^essive. Si celle-ci p^'ononce l'acquittement, son jugement est sans influence sur la solution de l'instance en divorce (art. 235 du code civ.).
L'article 235 du code civil a été abrogé en France, par la loi du 18 avril 1886. Néanmoins, la règle qu'il édicté doit encore être suivie ; elle n'est en effet que l'ap-
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plicatioii ilu principe général : le criniinel tient le civil en état (art. 3, code inst. crim.) ; de plus, le défaut d'influence du jugement d'acipiitteinent sur l'instance en divorce provient de ce que cette décision n'implique pas nécessairement l'inexistence des foits, tels qu'ils sont articulés à l'appui de la demande en divorce.
Sic trib. Bruxelles, 20 juin 1885, Pasic, 1885, III, 340; — Pa?îd. belges, v« Divo)-ce, nf's 570 et s.; — Dali.., Rép., Siqu^., v» Divorce, nos 152 et s. ; — Hrct. III, n»3i:3.
680. Les poursuites répressives sont sans effet sur les mesures provisoires auxquelles peut donner lieu l'action en divorce : les décisions qui les ordonnent, n'ont en effet qu'un caractère provisionnel, et il n'en peut résulter la contrariété de jugements, que la règle exposée au numéro précédent a pour but d'empêcher.
Sic trib. Dinant, 4 février 1882, Pasic, 1882, III, 158. — Comp. Dall., Rcp., Supp., vo Divorce, n» 154.
No 3. Dl-: LA PROCÉDURE.
I. Princij^es yénéraiioc
i\H 1 . Les formes de la procédiwe en divorce sont Tome m spéciales parce que le législateur, qui n'a accepté le divorce "" ^^' que comme une nécessité, a cherché à rejupêcher, en ralentissant Vinstance pour pei^mettre aux parties de réfléchir et de s'arrêter.
La procédure en matière de divorce est soumise aux priiicij^ies généraux du code de procédure civile pour tous les cas où il n'y est pas dérogé par des dispositions spéciales.
En France, certaines des règles particulières, établies par le code civil pour l'instruction des causes de divorce, ont été abrogées par l'article Pde la loi du 18 avril 188G ; l'article 239 nouveau porte : « La cause est instruite et jugée dans la forme ordinaire, le ministère public entendu ^.
Conforme au texte : Bruxelles, 14 novembre 1888, /. Trib., 1889, 1;
— Cass. B., 23 mai 1884, Pasic, 1884, 1, 205; Beh/.jiid., 1884, p. 913 ; /. Trib., 1884, p. 888; D. P., 1885, 2, 97, et la note; — 21 avril 1881, Pasic, 1889, 1, 2G4; 1884, I, 20G, et la note; Bdg.jud.. 1881, p. 1143.
Tome III 68^. Les formes établies par le code civil doivent être 110 22-2. observées sous peine de nidlité, si elles sont substantielles.
Sic trib. Gand, 21 mars 1885,/. Triù., 1885, 774; — Gand, 21 mai 1884, Pasic, 1884, II, 240.
Tome III 083. Si la demande en divorce est basée sur Var- "''223. iîqIq ^IQ di^ code civil ^ les formes qitil détermine, doivent seules être suivies.
En France, l'article 310 nouveau porte :
« Lorsque la séparation de corps aura duré trois ans, « le jugement pourra être converti en jugement de '^ divorce sur la demande formée par l'un des époux.
« Cette nouvelle demande sera introduite par assigna- « tion, à huit jours francs, en vertu d'une ordonnance « rendue par le président.
« Elle sera débattue en chambre du conseil.
« L'ordonnance nommera un juge rapporteur, ordon- " nera la communication au ministère public et fixera le « jour de la comparution.
'• Le jugement sera rendu en audience publique, y^ (Loi du 27 juillet 1884.)
« La cause en appel sera débattue et jugée en chambre " du conseil, sur rapport, le ministère public entendu. « L'arrêt sera rendu en audience publique. « (Loi du 18avrill886.)
Ce texte nouveau a donné lieu à de multiples difficultés ; comme elles sont de procédure, nous ne pensons pas pouvoir les examiner.
684. L'article 261 du code civil avait prescrit, pour le cas où la demande en divorce est basée sur une condamnation infamante encourue par l'autre époux, une procédure extrêmement sommaire.
Cette disposition, encore applicable en Belgique (voyez supra, n° ()40), a été abrogée en France par la loi du
18 avril 188G; désornuiis les actions en divorce, fondées sur une condamnation afllictive et infamante, j sont soumises aux règles ordinaires de la procédure en divorce.
Sic, sur ce dernier point, Dai.i.., Rcp., Supp., v" Divorce et séparation de corps, n^ 158.
II à IV. Mesures préliminaires. — Vinstunce judiciaire. — Uenquête.
085. Dans ces paragraplics, Laurent examine les Tome m règles établies par le code civil pour la procédure en ""slf''* * divorce. Cette matière est étrangère au droit civil et le savant auteur estime dès lors ne devoir en faire qu'un examen sommaire ; pour le même motif, nous croyons préférable de nous abstenir d'étudier les diverses difficultés qui
ont été soulevées et dont la solution dépend souvent des principes généraux qui gouvernent la procédure civile.
Nous nous bornerons à rappeler que les lois françaises du 18 avril 1886 et du 6 février 1893, ont profondément modifié la procédure établie par le code civil et ont supprimé la plupart des formalités qui l'encombrent. Elles ont, avec certaines modifications, maintenu la présentation de la requête au président du tribunal, les tentatives de conciliation Aûtes par ce magistrat et le permis de citer; pour le surplus de la procédure, la législation française renvoie en principe aux règles ordinaires : " La cause, porte l'article 239 nouveau, est « instruite et jugée dans la forme ordinaire, le ministère « public entendu. »
V. Du jugement
086. S'ils reconnaissent le bien- fondé de la demande, Tome m les juges ne doivent pas toujours admettre immédiatement "°'-''''^''^'''^le dii'orce. Lo7^sque Vaction est basée sur des excès, sévices
ou injures graves, ils peuvent, avant de faire droit à la demande, ordonner aux époux une épreuve d\m an, d.urant laquelle la femme doit être aidorisée à vivre séparée de S071 mari et à Vexpiration de laquelle, s il ny a pas eu réconciliation, le divorce devra être prononcé, sur citation
donnée au défendeur par la partie demanderesse (art. 259- 260).
La loi française a maintenu, en la modifiant légèrement, la séparation provisoire dont la possibilité est consacrée par l'article 259 du code civil.
Suivant l'article 246 nouveau, le temps de l'épreuve est réduit à six mois au maximum; elle peut être ordonnée, même si le divorce est prononcé pour adultère : enfin, à son expiration, chacune des parties peut citer l'autre pour entendre prononcer le jugement de divorce.
Au sujet du caractère obligatoire de la prononciation du divorce au terme de l'épreuve, comp. trib. Liège, l^^ mai 1895, Pand. 2^é7\ belges, 1895, 1661.
687. La loi française a remis aux juges le soin de fixer la durée de l'épreuve. Tandis que, d'après le code civil ancien, elle doit toujours être d'un an, suivant l'article 247 nouveau, il appartient au tribunal de déterminer à son gré la durée de la séparation provisoire, sans toutefois qu'elle puisse excéder six mois. Le texte de la loi est formel sur ce point.
sic Dall., Rép.,Supp.,v'^ Divorce, n° 443; — Pojid.fr., Rép., y^Divorce, n» 2232.
688. En France, on discute depuis la loi nouvelle si, dans le cas où il a fixe pour la séparation un délai inférieur à six mois, le tribunal peut, sur la citation donnée par l'un des époux, refuser de nouveau de prononcer le divorce et ordonner une nouvelle épreuve d'une durée égale au restant du terme de six mois.
La négative doit être adoptée.
D'une part, l'article 24G nouveau dit formellement qu'après le délai fixé par le tribunal, si les époux ne sont pas réconciliés, chacun d'eux peut faire citer l'autre pour entendre prononcer le divorce; d'autre part, il n'accorde pas au tril)unal le pouvoir d'imposer, sur cette citation, \u\ nouveau sursis. Cette solution est confirmée par l'Exposé des motifs de la loi où il est dit que
" l'ajournement ne pourrait être prononcé plusieurs fois ».
.SVfHur-, t.II.MTS.
Contra : Dai.l., Rcp., Supp., v» Divorce et séparation de corps, n» 448.
080. L'exécution du jugement, par lequel le tribunal dit y avoir lieu de surseoir avant de prononcer le divorce, est soumise aux principes généraux, suivant lesquels se règle l'exécution des jugements rendus au cours de l'instance en divorce : c'est donc d'après ces principes, dont l'étude est étrangère i\ un connnentaire du droit civil, que doit se résoudre la question de savoir si le délai, l()rs([ue appel n'est pas interjeté, prend cours à la date du jugement ou à la date de sa signification.
Dans ce dernier sens : Liège, 3 mars 1887, Pasic, 1887, II, 275; /. Trih., 1887, 447; D. P., 1888, 2,308.
Contra : trib. Liège, 12 mai 1886, /. Trib., 1886, c'est le jugement réformé par l'arrêt précité ; il est rapporté avec celui-ci loc. cit.
Comp. Panel, fr., Rép., \° Divorce, n"s 2235 et s.
690. L'exposé des motifs de la loi française du 18 avril 188G lait observer que la faculté d'ordonner le sursis n'appartient qu'au juge de première instance et non au juge d'appel. Il n'en faut pas conclure que la Cour d'appel n'a pas pareil pouvoir. La seule portée de l'observation est que, le sursis ayant été accordé par le juge de première instance, le juge d'appel ne peut pas en accorder un second. Cette interprétation résulte de l'ensemble de l'Exposé des motifs et est conforme aux principes généraux, en vertu desquels le juge d'appel a le même pouvoir que le juge de première instance.
Sic Dall., Rép., Supp., v» Divorce et séparation de cor^fs, n» 451; — Hue, t. II, no 378.
Contra : Pand. fr., Rép., v» Divorce, n» 2378.
691. L'article 246 nouveau, pas plus que l'article 259 ancien auquel il correspond, n'est, malgré la généralité de son texte, applicable lorsque le divorce est demandé en vertu de l'article 310.
La procédure en effet est, dans ce cas, exclusivement
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réglée par les dispositions de cet article [supra, n*" 683); au surplus, un sursis n'aurait aucune raison d'être puisque depuis trois ans déjà les époux sont séparés.
Sic Dall., Rép., Supp., v» Divorce et séparatio7i de coj'ps, n° 698; — trib. Die, 12 août 1886 y rapporté, note 1 ; — Hue, t. II, n» 378.
69!8 . Le jugement définitif est prononcé 2^uUiquement
nos ^2 H à il n'est pas susceptible d'opposition; appel peut en être interjeté dans les trois mois à compter de sa signification, qu'il soit rendu contradictoirement ou par défaut ; l'appel est suspensif.
La loi française admet l'opposition au jugement par défaut; de plus, pour le cas où l'assignation n'a pas été remise à personne et où le défendeur fait défaut, elle donne au tribunal la faculté, avant de prononcer sur le fond, d'ordonner l'insertion dans les journaux d'un avis destiné à faire connaître au défendeur l'action qui lui est intentée; enfin, si le jugement par défaut contre partie n'est pas signifié à personne, la publication d'un extrait du jugement par la voie des journaux est obligatoire. La loi renvoie au code de procédure civile pour la fixation des délais et distingue suivant que le jugement est par défaut ou contradictoire. Ce sont les articles 247 et 248, § P"" et 2 conçus comme suit :
« Art. 247. Lorsque l'assignation n'a pas été délivrée à la partie défenderesse en personne et que cette partie fait défaut, le tribunal peut, avant de prononcer le jugement sur le fond, ordonner l'insertion dans les journaux d'un avis destiné à faire connaître <à cette partie la demande dont elle a été l'objet.
« Le jugement ou l'arrêt qui prononce le divorce par défaut est signifié par huissier commis.
« Si cette signification n'a pas été faite à personne, le président ordonne, sur simple requête, la publication du jugement par extrait (bms les journaux qu'il désigne. L'opposition est receval)le dans le mois de la signification, si elle a été fiiite à personne, et, dans le cas con-
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trair(\ dans les liiiil mois (jui suivront lo dernier acte de publicité.
~ Art. 248. L'ai)pel est recevable pour les juf^enients contradictoires dans les délais fixés par les articles 44.'3 et suivants du code de procédure civile.
« S'il s'agit d'un jugement par défaut, le délai ne commence à courir ([u'à partir du jour où l'opposition n'est plus recevable. ^
Voy. Dall., Rcp. SupjJ. \° Divorce, n°^ 400 et s.; — Panel, fr., Réj)., v« Divorce, n«s 2287 et s.
Décident que l'exécution provisoire nonobstant appel ne peut être ordonnée : Bruxelles, 28 juillet 1890, Pa5^■c., 1891, II, 27; — 11 juillet 1888, Pam-., 1888,11,393; — 10 juillet 1877, 7^«i-/c., 1877, II, 330; — Pand. belges, yo Divorce, n" 841; — Dall., Rép., Snpp., v^ Divorce et séparation de corps, no 492.
603. En appel, la cause sinstridl à Vaudience comme Tome m affaire urgente et sans les formalités exceptionnelles " * ' requises en première instance.
004. L époux contre lequel le divorce a été prononcé Tome m par le jugement de première instance , peut valablement y '^'''''^• acquiescer expressément, car il aurait pu y acquiescer tacitement en ninteo jetant pas ajipel ; de même il peut lYilahlement se désister de Vap)pel qitil aurait pu ne pas former.
La loi française dit expressément : « Le jugement ou l'arrêt qui prononce le divorce, n'est pas susceptible d'acquiescement ?' (art. 249 nouveau).
Les raisons invoquées par Laurent à l'appui de sa thèse n'ont pas la valeur qu'il leur attribue ; pour qu'elles eussent une portée, il devrait être établi que le législateur, en décidant que l'appel ne serait plus recevable au bout de trois mois, a considéré qu'après ce laps de temps, l'époux condamné doit être présumé avoir acquiescé au jugement. Rien ne prouve que les auteurs du code civil aient eu cette pensée; dans les travaux préparatoires, il n'est nullement question de pareille présomption. On peut donc dire que celle-ci n'existe pas et que si
un délai d'appel a été fixé, ce n'est pas parce qu'après son expiration, le condamné est regardé comme ayant acquiescé au jugement, mais c'est parce que la loi, pour empêcher que la marche de l'instance ne soit indéfiniment retardée, a frappé d'une déchéance celui qui n'interjette pas appel dans le délai déterminé par elle. La thèse enseignée au texte ne peut donc être complètement admise.
Il y a lieu d'examiner successivement les diverses hypothèses qui peuvent se présenter.
I. Le jugement admet le divorce. L'acquiescement du défendeur est-il valable? Cet acquiescement constitue une convention par laquelle le défendeur déclare renoncer au droit, que lui donne la loi, de se pourvoir en appel pour obtenir le maintien du mariage ; c'est donc un contrat qui a pour objet direct le maintien du mariage; or, c'est là une chose hors du commerce ; le contrat est par conséquent nul.
Sic Nancy, 24 avril 189G, D. P., 1896, 2, 304; — Caen, 19 février 1889, Sir., 1890, 2, 217 et la note; /. Pal., 1890, 1204; — Panel. bclges,\'> Divorce, no 859.
Contra : Gliambéry, 19 juillet 1887, D. P.. 1888, 2, 89; Sir., 1890, 2,217; /. Pal., 1890, 1204; — trib. Bruxelles, 30 juillet 1887,/. Ti-ib., 1887,1230; Pn?id. pér. belges, 1888, 53.
IL Le jugement admet le divorce. Le défendeur en interjette appel; peut-il se désister valablement de son appel? Il avait la faculté de ne pas user du droit de poursuivre l'instance en appel; le fait qu'il a estimé devoir commencer à exercer ce droit, ne crée pas pour lui l'obligation de continuer à agir ; il peut donc valablement renoncer à l'acte de procédure qu'il a fait : ce désistement aura pour effet de le remettre dans la position en laquelle il eût été, s'il n'avait pas usé de son droit; il pourra donc appeler de nouveau si les délais ne sont pas expirés.
Il n'y a pas à distinguer, au point de vue de la validité (hi désistement, suivant que les délais d'appel sont ou non échus. Dans les deux cas, la chose sur laquelle porte
le clésisteiueiit, c'est, nuii pas l'existence du droit d'interjeter appel, mais la procédure entamée par l'appelant. Il est vrai que si, au moment où le désistement intervient, le délai d'ap})el est expiré, le déi'endeur ne pourra plus renouveler l'appel, de telle sorte que son désistement aura pour ciÎH de faire couler en force de chose jugée le jugement admettant le divorce. Ce résultat ne sera pas la conséquence directe du désistement. Celui-ci a eu pour objet la procédure entamée par l'appelant, et non le droit du condanmé d'attaquer le jugement; il laisse ce droit entier, n'y touche pas, et si, après qu'il est effectué, ce droit est anéanti, c'est en vertu de la loi qui interdit d'interjeter appel après un certain temps.
Sic Dai-l., Rép., Supp., v'^ Divorce, n» 477; Désistement, n** 5.
Contra : Paris, 4 novembre 1893, D. P., 1894, 2, 98; Pand. belges, vo Divorce, n» 863.
Comp. Paris, 27 novembre 1891, Pand.pér. fr., 1892, 2, 309; — Rouen, 5 janvier 1895, D. P., 1895,2, 495.
111. Le jugement a rejeté la demande en divorce Le demandeur peut-il valablement y acquiescer? En acquiesçant au jugement qui le déboute de son action, le demandeur renonce au droit, que lui donne la loi, de demander à la cour d'appel de prononcer le divorce ; or, le droit de poursuivre le divorce est hors du commerce; le demandeur ne peut donc y renoncer, et par conséquent l'acquiescement donné par lui à la décision qui rejette sa demande, est nul.
Toutefois cette règle n'est vraie que si l'acquiescement implique renonciation, de la part du demandeur, au droit de poursuivre le divorce. S'il n'est, en fait, que l'abandon de la procédure, il sera valable, car le demandeur est toujours libre de ne pas continuer la procédure qu'il a commencée. Il faut appliquer ici les raisonnements exposés à propos de l'hypothèse examinée ci-dessus.
Gonip. trib. Verviers, 4 juillet 1894, Pand.pér. belges, 1895, 1031; — Bruxelles, 29 décembre 1884, Pasic, 1885, II, 75; J. T., 1885, 381; Belg. jiid., 1885, 1340; — Nancy, 24 avril 1896, D. P., 1896, 2, 304; — Gass. ¥v., 29 janvier 1890, Sm. et/. Pal., 1893, 1, 181.
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IV. Le jugement a débouté le demandeur. Celui-ci a interjeté appel ; peut-il se désister de son appel ?
Pour les raisons développées ci- dessus et qui nous ont fait admettre la recevabilité du désistement du défendeur appelant, nous pensons que le désistement du demandeur sera également valable et aura la même portée.
Gomp. Nancy, 17 janvier 1891, Sir., 1891, 2, 112; /. Pal., 1891, 684 ; — Gass. Fr., 29 janvier 1890, Sm. et /. Pal., 1893, 1, 181.
695. Il peut arriver que le défendeur contre lequel le divorce a été prononcé, interjette appel et fasse ensuite défaut devant la cour.
Celle-ci doit- elle simplement déclarer l'appel mal fondé ou doit-elle examiner le fond?
La question est de procédure. Il a été décidé en France que la cour peut réformer le jugement dont appel, attendu que, si l'appelant défaillant devait être considéré comme acquiesçant au jugement, cet acquiescement en matière de divorce serait nul.
Gass. Fr., 23 octobre 1889, Pand. pcr.fr., 1889, 1, 563; Sir., 1890, 1, 61;
090. Le poiuwoi en cassation doit, en Belgique, être 110 210. formé dans les trois mois à compter de la signification de Varrêt; il est suspensif. Il ny a pas lieu à requête civile.
La loi française a maintenu le caractère suspensif du pourvoi en cassation ; elle ne dit pas que le délai est de trois mois, et s'en réfère par conséquent sur ce point aux règles générales ; elle porte que le délai court du jour de la signification à partie pour les arrêts contradictoires, et du jour oïl l'opposition n'est plus recevable, pour les arrêts par défaut (art. 248 nouveau).
Il résulte enfin des travaux préparatoires que le législateur français a entendu admettre, contre la décision qui prononce le divorce, la voie de la prise à partie.
Sic Cas?. Fr., 30 juillet t894, Pand. iicr. fr., 1895, 1, 103; — 23 novem- I)re 1891, Pand.pcr. fr., 1892, 1. 377; — Pattd. fr., Rcp., v» Divorce, no^ 2416 et s., 2433; — Dai.l., Rcp., Snpp., v» Divorce, n°s 507 et s., 512; — lire, t. II, n« 385. — Voy. 1). P., 1886, 4, 30, note 5.
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007. Va\ France l'article 248 nouveau dit expressément que « le délai pour se pourvoir en cassation court du jour de la signilication à partie pour les arrêts contradictoires, et, pour les arrêts par défaut, du jour où l'opposition n'est plus recevable « .
En Beli^ique, sous l'empire du code civil, le pourvoi est-il possible contre un arrêt par défaut?
En vertu des principes généraux, le pourvoi contre un arrêt par défaut n'est recevable qu'à l'expiration des délais d'opposition .
L'article 2()3 du code civil dit que '^ le délai pour se pourvoir à la cour de cassation contre un jugement rendu en dernier ressort sera aussi de trois mois, à compter de la sigriification r> . Or, en cas de défaut contre avoué, l'opposition doit être faite dans la huitaine à compter du jour de la signification à avoué (art. 157 du code de proc. civ.) en cas de défaut contre une partie qui n'a pas constitué avoué, l'opposition est recevable jusqu'à l'exécution du jugement. Il est possible que cette exécution n'ait pas été commencée dans les trois mois de la signification : dès lors apparaît le conflit entre le principe général qui s'oppose à la recevabilité du pourvoi tant que l'opposition est possible, et l'article 263 du code civil, qui dit que le pourvoi n'est plus recevable trois mois après la signification.
Cette difficulté, qui naît de ce qu'on admet que l'article 263 permet le pourvoi contre un arrêt par défaut, est de nature à faire douter du bien-fondé de cette interprétation.
L'article 265 confirme qu'elle doit être rejetée.
Aux termes de cette disposition, le délai de deux mois, dans lequel le divorce doit être prononcé à peine de déchéance [infra, w"" 698), ne commence à courir « à l'égard des arrêts rendus par déf^iut en cause d'appel qu'après l'expiration du délai d'opposition « ; donc deux mois après l'expiration de ces délais, la déchéance est acquise. Il n'y a par conséquent pas place pour un pourvoi en cassation ; aussi l'article ne fait-il courir le délai de deux mois à partir de l'expiration du temps pour se pourvoir en cassation, que s'il s'agit d'arrêts contradictoires.
On reconnaît généralement que le pourvoi en cassation contre l'arrêt par défaut est recevable, et on décide alors que le délai de deux mois court à partir de l'expiration du temps pour se pourvoir. Cette solution, qui doit nécessairement être adoptée si on admet la recevabilité du pourvoi, viole évidemment le texte de l'article 265 et celui de. l'article 263. C'est pourquoi nous ne pouvons l'accepter.
Contra : Irih. Bruxelles, 15 décembre 1888, Basic. , 1889, "lll, 70.
Tome III G9H. Quand le jugement est rendu en dernier ressort ou nos!2oo,^25i. passé cu force de chose jugée, V époux qui a ohtenu le divorce, est, sous peine de déchéance du bénéfice du jugement, obligé d'appeler dans les deux mois Vautre époux devant Voffîcier de Vétat civil pour faire prononcer le divorce (art. 264 à 266). En cas de déchéance, V action ne peut être reprise que pour causes nouvelles postérieures à V expiration du délai de deux mois. Le défendeur ne peut faire prononcer le divorce.
Lacté de divorce est un acte de Vétat civil qui doit être reçu dans les formes ordinaires .
Si Vun des époux est commerçant, le jugement et Vacte de divo7xe doivent être rendus publics.
La loi française a maintenu la règle que le jugement accordant le divorce doit être exécuté dans les deux mois. Elle a changé la formalité de l'exécution et, à la prononciation du divorce par l'officier de l'état civil, elle a su])Stitué la transcrij)tion du dispositif du jugement ou de l'arrêt sur les registres de l'état civil, formalité dont les effets sont identiques à ceux de la prononciation du divorce. (Voj. le n'' suivant.) La loi française a donné au défendeur le droit, en cas d'inaction de la partie demanderesse, de Mre exécuter le jugement; elle a enfin organisé, même pour le cas où aucun des époux n'est commerçant, un système de publicité. Ce sont les articles 250, 251 et 252 nouveaux :
Art. 250. « Extrait (hi jugement ou de l'arrêt qui prononce le divorce est inséré aux tableaux exposés tant
dans l'auditoire des tribunaux civils et de commerce que dans les chambres des avoués et des notaires.
" Pareil extrait est inséré dans l'un des journaux qui se publient dans le lieu où siège le tribunal, ou, s'il n'y en a pas, dans l'un de ceux pu])liés (bms le département ».
Art. 251 . " Le dispositif du jugement ou de l'arrêt est transcrit sur les registres de l'état civil du lieu où le mariage a été célébré.
^ Mention est Mte de ce jugement ou arrêt en marge de l'acte de mariage, conformément à l'article 49 du code
civil. Si le mariage a été célél)ré h l'étranger, la transcription est faite sur les registres de l'état civil du lieu où les époux avaient leur dernier domicile, et mention est faite en marge de l'acte de mariage, s'il a été transcrit en France » .
Art. 252. ^ La transcription est faite à la diligence de la partie qui a obtenu le divorce ; à cet effet, la décision est signifiée, dans un délai de deux mois à partir du jour où elle est devenue définitive, à l'officier de l'état civil compétent, pour être transcrite sur les registres. A cette signification doivent être joints les certificats énoncés en l'article 548 du code de procédure civile, et, en outre, s'il y a eu arrêt, un certificat de non-pourvoi.
« Cette transcription est faite par les soins de l'officier de l'état civil, le cinquième jour de la réquisition, non compris les jours fériés, sous les peines édictées par l'article 50 du code civil.
« A défaut, par la partie qui a obtenu le divorce, de faire la signification dans le premier mois, l'autre partie a le droit, concurremment avec elle, de faire cette signification dans le mois suivant.
" A défaut par les parties d'avoir requis la transcription dans le délai de deux mois, le divorce est considéré comme nul et non avenu.
« Le jugement dûment transcrit remonte, quant à ses effets entre époux, au jour de la demande ^^.
699. Sous l'empire du code civil, le mariage subsiste, nonobstant le jugement qui admet le divorce; il n'est
dissous qu'au moment où l'officier de l'état civil prononce le divorce [infra, Laurent, t. III, n'' 288).
En est-il de même en France, et faut-il appliquer complètement à la formalité de la transcription ce qui vient d'être dit de la prononciation du divorce par l'officier de l'état civil.
La question a fait l'objet de vives controverses.
Les articles 246 et suivants nouveaux portent que le tribunal prononce le divorce. L'article 252, § 5, dit que le jugement dûment transcrit remonte, quant à ses effets entre époux, au joar de la demande. Dans la discussion qui eut lieu au Sénat au sujet de l'utilité de la substitution de la formalité de la transcription à la prononciation du divorce par l'officier de l'état civil, AI. Allou, président de la commission, disait: « Les juges ont rendu un arrêt, voilcà la situation fixée. . . Et cette décision ne serait qu'une décision d'attente qui se compléterait en s'affirmant par l'intervention du magistrat administratif! Ce n'est pas possible. Que faut-il? Il faut faire ce que l'on fait dans les matières analogues, dans les questions d'état, dans la question de nullité de mariage. Cette dernière question a bien, semble-t-il, quelque analogie avec le divorce. Quand une nullité de mariage a été prononcée, la mention est faite de la nullité en marge de l'acte de mariage, r (Séance du 12 décembre 1885.)
De ces éléments, on a conclu que la date de la dissolution du mariage est celle du jugement prononçant le divorce; comme, d'autre part, l'article 252, § 4, nouveau porte qu'à défaut par les parties d'avoir requis la transcription dans le délai de deux mois, le divorce est considéré comme nul et non avenu, on a enseigné que jusqu'au moment de la transcription, la situation des parties est en suspens et que la transcription a pour effet de rendre définitive, à partir de la date du jugement, la dissolution du mariage, restée éventuelle jusqu'à l'accomplissement de cette formalité.
Cette seule conséquence de leur S3^stème aurait dû faire reconnaître leur erreur par les partisans de cette thèse. Il n'est pas possible d'admettre, à moins d'un texte absolu-
ment impératif, que le législateur ait voulu créer cette situation, pleine de dangers : deiLX époux pouvant, à leur gré, iaire que, pendant un temps de leur vie passée, ils devront être considérés connue ayant été mariés ou comme ne l'ayant pas été.
Non seulement aucun texte ne justifie cette solution, mais les travaux préparatoires montrent que le législateur a entendu maintenir le système du code civil, faire dater la dissolution du mariage de la transcription, et que la seule portée de l'innovation admise par lui est la substitution d'une formalité à une autre.
L'Exposé des niotiis de la loi est formel sur ce point : " D'après les dispositions du code, le divorce ne résulte •• pas de la décision judiciaire qui l'accorde. Il faut encore - qu'il y ait prononciation solennelle du divorce par l'offi- « cier de l'état civil...; à ce système... le projet subs- « titue une disposition qui exige seulement la trans- « cription du jugement... La nature de la formalité ii exigée est seule modifiée ; les effets de la formalité « subsistent. «
Vainement cherche- 1- on à opposer à cette déclaration si nette les paroles de M. Allou reproduites ci-dessus. Elles sont évidemment empreintes d'erreur : il est faux de dire que la situation est fixée par l'arrêt, puisque, à défaut delà transcription, l'arrêt tombe et que, par conséquent, il constitue, contrairement à ce que disait M. Allou, une décision d'attente , il est erroné de dire qu'il y a analogie entre le jugement prononçant le divorce et le jugement annulant un mariage : le premier crée une situation nouvelle, les parties sont libres de l'exécuter ou non ; le second reconnaît l'existence d'une nullité antérieure ; une fois qu'il est prononcé et coulé en force de chose jugée, les parties ne peuvent l'anéantir. En réalité M. Allou, la discussion le montre, ne visait pas la question qui nous occupe ; son attention n'était pas spécialement attirée sur elle et, dès lors, ses paroles sont sans portée.
L'article 252, § 5, porte, il est vrai, que le jugement dûment transcrit remonte, quant à ses effets entre époux, au jour de la demande ; cette disposition, ainsi que nous
le verrons plus loin, ne concerne que les intérêts pécuniaires des époux. (Voy. infra, n"" 7G0.)
Enfin si la loi dit que le tribunal prononce le divorce, la portée de cette locution est uniquement que c'est le tribunal qui déclare y avoir lieu à divorce ; rien ne prouve qu'elle ait été employée pour fixer le moment de la dissolution du mariage.
A l'appui de notre thèse, on peut invoquer encore l'article 244, § 3, aux termes duquel l'action en divorce s'éteint par le décès de l'un des époux, survenu avant que le jugement soit devenu irrévocable par la transcription sur le registre de l'état civil. Si le législateur avait considéré que le mariage est dissous par le jugement qui prononce le divorce, il n'aurait pas décidé que l'action est éteinte par la mort de l'un des époux, survenue après le jugement, et il aurait autorisé les héritiers ou, tout au moins, l'époux survivant à faire procéder à la transcription.
Sic Limoges, 21 mars 1895, Sm. et /. Pal., 1895, 2, 297; — Cass. Fr., 18 avril 1893, Sir. et /. Pal., 1894, 1, 5 et la note; D. P., 1894, 1, 67, et le rapport de M. le contîeiller Denis ; — Hue, t. II, nos 393 et s. ; — Pand. fr., Rép., vo Divorce, n^s 2553 et s.; — Dall., Rép., Supp., v" Divorce, no 540. — Voy. en note des arrêts précités et dans le rapport de M. Denis les nombreuses autorités en sens divers.
y 00. Les parties ont régulièrement requis l'officier de l'état civil de procéder à la transcription ; celui-ci ne l'a pas Mte le cinquième jour de la réquisition. Les parties ne sont pas déchues de leur droit [infra, n° 707). Toutefois l'officier de l'état civil ne peut rectifier lui-même son erreur ; l'omission qu'il a commise, est une omission dans les registres de l'état civil, et il appartient seulement aux tribunaux d'ordonner que des actes soient inscrits en dehors des délais légaux. (Avis du conseil d'Etat des 8-12 brumaire an xi.)
.Sic Amiens, 20 avril 1890, D. P., 1892, 2, 214; Siu. /. Pal., i^^n, 2, 153; — Dall., Rcp., Supp., v» Divorce, n» 53() ; — Pand. fr., Râp., yo Divorce, n^ 2519.
70i. Le code civil ancien ne dit pas quel officier de
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l'état civil est compétent pour prononcer le divorce; d'où controverse sur ce point.
La loi ne tranchant pas la question, il n'appartient pas à l'interprète de se substituer à elle et d'établir une régie de compétence exclusive, là où le législateur a estimé inutile de le faire ; il faut donc admettre (}ue tout officier de l'état civil est compétent pour prononcer le divorce, exactement comme tout officier de l'état civil est compétent pour dresser un acte de reconnaissance.
Le mariage, dit-on, est célébré par l'officier de l'état civil, le divorce est prononcé par le même fonctionnaire ; donc le législateur a voulu assimiler à l'acte qui noue le mariage, l'acte qui le dénoue ; or, le premier doit être passé au lieu du domicile de l'un des futurs époux; par conséquent le second doit l'être aussi, et puisque la femme est légalement domiciliée chez son mari, le seul officier de l'état civil compétent est celui du domicile du mari au moment où le divorce doit être prononcé; au reste, il en était ainsi sous le décret des 20-25 septembre 1792 sur le divorce et rien ne démontre que les auteurs du code aient entendu innover.
Cette argumentation n'est pas admissible.
Aucune comparaison ne peut être faite entre l'acte de mariage et l'acte de divorce. Le premier doit être passé au lieu du domicile de l'une des parties, c'est-à-dire dans un lieu où au moins l'une d'entre elles est connue, afin d'assurer autant que possible la publicité du mariage et de permettre à ceux qui peuvent valablement s'y opposer, de le faire ; pareille raison n'existe évidemment pas pour l'acte de divorce, qui est l'exécution d'un jugement, conclusion, lui-même, d'une longue procédure.
Quant à la loi des 20-25 septembre 1792, la procédure en divorce, qu'elle avait organisée, était toute diffiè rente de celle consacrée par le code civil ; aucun argument ne peut donc en être tiré, à moins que les auteurs du code, et ce n'est pas le cas, ne s'y soient expressément référés dans les travaux préparatoires.
D'autre part, on a soutenu également que le seul officier de l'état civil compétent est celui du domicile du mari
au moment où l'instance a été intentée ; à l'appui de cette opinion, on peut faire valoir que le domicile du mari, au début de l'instance, détermine le tribunal appelé à connaître de la procédure en divorce, que ce domicile doit dès lors fixer aussi la compétence de l'officier de l'état civil, appelé à dresser l'acte qui est le terme de cette procédure ; on ajoute enfin que la femme, qui a obtenu le divorce et qui doit le faire prononcer, peut ignorer quel est le domicile nouveau , acquis par son mari pendant l'instance. Ces raisons peuvent militer en faveur de l'inscription, dans la loi, d'une disposition donnant compétence exclusive à l'officier de l'état civil du domicile qu'avaient les époux au début de l'instance ; dans le silence de la loi, elles sont insuffisantes pour établir pareille compétence.
Décident que l'officier de l'état civil compétent pour prononcer le divorce est celui du domicile, réel et connu, du mari au moment où le divorce doit être prononcé : trib. Bruxelles, 8 décembre 1888, Pasic, 1889, III, 79; /. Trib., 1889, 70; — trib. Liège, 10 janvier 1885, Pasic. ^ 188.5, III, 54; Cl. et Bonj., t. XXXIII, 310.
Décident que c'est l'officier de l'état civil de la localité où le mari était inscrit sans radiation, à la date de l'intcntement de l'action en divorce, qui est compétent pour prononcer le divorce : trib. Bruxelles, 10 octobre 1885, Pasic, 1886, III, 45; — Pand. belges, v'^ Acte de divorce, i\° 5 et s., et Divorce, n'^ 1189.
Gomp. trib. Bruxelles, 7 avril 1894, Pasic, 1894, III. 103; — 8 novembre 1882, Pasic, 1882, III, 361; — 26 août 1882, Pasic, 1882, III, 293; Belg.jnd., 1882, 1175; — Bruxelles, 28 décembre 1874, Belg. jud., 1875, 153; Pasic, 1875. II, 177; — trib. Seine, 19 novembre 1884, Sm., 1885, 2, 21 ; /. Pal., 1885, 1, 221; — 21 novembre 1884, Sm., 1885, 2, 21 ; /. Pal., 1885, 1, 221, et la note.
y02. La loi française (art. 251 nouveau) dit que, lorsque le mariage a été célébré à l'étranger, la transcription est faite sur les registres do l'état civil du lieu où les époux avaient leur dernier domicile.
Si, au moment de l'intentement de l'action, les époux étaient déjà séparés de corps et avaient ainsi des domiciles différents, il semble (|ue la transcription devra être f\iite sur les registres de l'état ci^•il tenus au lieu du domicile de chacun d'eux.
Sic Pand. fr., liép., v» Divorce, n» 2457. Comp. Dali.., Ih'ji., Supp., v» Divorce, n» .525.
70ÎI. Kn vertu do la loi française, la transcription du dispositif du ju «peinent est opérée par l'officier de l'état civil à la suite de la signification qui lui est faite, avec réquisition de transcrire (art. 252).
Dans le premier mois à. partir du jour où le jugement est devenu définitif, la signification ne peut être faite que par la partie qui a o])tenu le divorce ; le mois suivant, l'autre partie a également le droit d'agir. Dans les deux cas, la loi exige que la signification ait lieu à la requête de la partie elle-même; si celle-ci se fait remplacer par un mandataire, ce dernier doit avoir une procuration spéciale à cette fin. L'avoué qui occupe dans l'instance, n'a donc pas, par cela seul, pouvoir de faire la ré(iuisition.
Toutefois la loi dit uniquement que la formalité est accomplie à la diligence de la partie qui à cet effet signifie la décision, enjoignant à la signification les certificats énoncés en l'article 548 du code de procédure civile, et en outre, s'il y a eu arrêt, un certificat de non-pourvoi. La loi n'a pas fiiit de la réquisition un acte solennel exigeant pour sa validité certaines conditions dont l'absence entraînerait sa nullité et la nullité de la transcription qui l'a suivie. Du moment, par conséquent, où l'officier de l'état civil a effectué la transcription en constatant qu'il agissait à la requête de la partie, cette constatation fait foi ; pour faire annuler l'acte de transcription, il ne suffira pas d'étal)lir que le mandataire, à la requête duquel l'officier de l'état civil a agi, n'a pas produit, comme il aurait dû le faire, un acte de procuration spéciale; il faudra de plus démontrer qu'il n'avait pas mandat, que la partie n'a pas voulu que la transcription ait lieu.
Sic Gass. Fr., 15 mai 1895, D. P., 1895, 1, 281, et surtout le rapport du conseiller Denis procédant l'arrêt, Sir. et /. Pal., 1896, 1, 17; Pand. pér.fr., 1896, I, 361; — Besançon, 5 décembre 1894, D. P., 1895, 1, 281; Sir. et /. Pal., sous cassation précité.
Contra : Nancy, 14 janvier 1888, Païid. pér. fr., 1888, II, 21; D. P., 1893, 5, 213; Sir., 1888, 2, 53; /. Pal., 1888, 329 ; — Hue, t. II, no 390.
Gomp. Pa?id.fr., Rép., v» Divorce, n^s 2444 et s.
^04. L'article 250 nouveau, § 1 , ordonne que l'extrait
du jugement ou de l'arrêt, qui prononce le divorce, soit inséré aux tableaux exposés tant dans l'auditoire des tribunaux civils et de commerce que dans les chambres des avoués et des notaires.
Cette disposition ne spécifie pas de quel tribunal elle entend parler ; on en a conclu qu'il fallait appliquer analogiquement l'article 872 du code de procédure civile et faire l'affichage au tribunal du domicile du mari.
Cette conclusion est erronée.
D'après l'article 250, § 2, l'insertion de l'extrait du jugement doit être faite dans l'un des journaux qui se publient dans le lieu où siège le tribunal, ce qui veut évidemment dire dans le lieu où siège le tribunal qui a prononcé le divorce. Or, le tribunal dont il est question au § 2 de l'article 250, est le même que celui visé au § V. L'affichage, prescrit par celui-ci, doit donc être fait dans l'auditoire du tribunal qui a prononcé le divorce.
Co)it7'à : Dall., Rcp.^ Siqrp., v» Divorce, ii° 517: — Paud. fr., Rcp., v» Divorce, n" 2295.
y05. L'article 250 nouveau ne dit pas à quelle date il faut publier l'extrait du jugement accordant le divorce, ni pendant combien de temps cet extrait doit rester affiché.
La publication est ordonnée en vue du moment où les époux seront divorcés ; elle doit donc être faite au plus tard pour le jour où, la transcription du dispositif ayant été effectuée, le mariage est dissous ; c'est ce qui résulte des déclarations faites sur cette disposition au Sénat par M. Labiche, rapporteur.
Quant à la durée de l'affichage, on doit, semble- t-il, appliquer analogiquement l'article 872 du code de procédure civile.
Sic Dam.., I\('p.. Supp., \'° Divorce, nos 515 et 510; — Pu/uK fr., Pèp., y Divorce, n°=^ 2295 et s. — Voy. les déclarations de M. Labiche, D. P., 188G, 4, 30, note 6; Sir., Lois annotées, 10'^ série, p. 50, note 32.
700. L'article 250 nouveau ne dit pas quelles seront les conséquences de la violation de ses prescriptions. Il a
une double sanction ; l'officier de l'état civil pourra refuser d'effectuer la transcription ; les tiers lésés pourront demander des donnuages-intérêts.
L'officier de l'état civil pourra refuser la transcription .
La publication ordonnée par l'article 250 doit être faite avant la dissolution (hi mariage, donc avant la transcription du dispositif du Jugement sur les registres de l'état civil. Cette transcription est effectuée par l'officier de l'état civil, qui ne peut y procéder que si toutes les formalités, par lesquelles la loi a voulu qu'elle soit précédée, ont été remplies; il doit par conséquent se faire produire les documents nécessaires pour constater que les publications voulues par la loi ont eu lieu ; à défaut de leur production, il doit refuser de transcrire. Vainement dira-t-on que l'article 252 nouveau porte uniquement qu'à la signification doivent être joints les certificats énoncés à l'article 548 du code de procédure civile et en outre, s'il y a eu arrêt, un certificat de nonpourvoi. Rien en effet dans cette disposition n indique qu'elle n'est pas purement énonciative et qu'elle a pour objet d'empêcher l'officier de l'état civil d'exiger la production de toute pièce indispensable pour vérifier si toutes les formalités légales ont été accomplies.
La publication du jugement est ordonnée dans l'intérêt des tiers. Si elle n'a pas été faite et si les tiers, croyant un des époux encore marié, ont traité avec lui, ils pourront se prévaloir de défaut de publicité pour ne pas supporter le dommage que l'erreur, dans laquelle ils ont versé, leur a causé. (Comp. art. 66 du code civ., 872 et 888 du code de proc. civ.)
Sur ce dernier point, Dall., Rép., Siq')p.^ vo Divorce, n° 523; — Hue, t. II, no 388. — Comp. Paml. fr., Rcp., v» Divorce, n»» 2298 et s.
707. Ainsi que l'expose Laurent [supra, rf 698), le demandeur n'est, en Belgique, déchu de son droit que s'il est resté inactif pendant le terme de deux mois; au contraire, a-t-il appelé le défendeur devant l'ctfficier de l'état civil, et ce dernier n'a-t-il pas prononcé le divorce
dans le délai, par exemple pour faire droit à une opposition, la déchéance n'est pas encourue.
De même en France, il suffit que la signification ait été régulièrement faite dans le délai légal, pour que le jugement prononçant le divorce reste exécutoire, même si la transcription n'a pas été faite.
Sic Angers, 23 juin 1893, Sir. et /. Pal, 1803, 2,l(i4; D. P., 1894, 2, 76; — Riom,7 août 1889, D. P., 1891, 1, 277; - Panel, fr., Rép., v» Divorce, n°s 2520 et s.; Dall., Rép., Supp., vo Divorce et séparation de coips, no 536; — Hue, t. II, n» 390. Voy. infra, n^s 708, 709, 710.
T08. Contrairement à ce que semble dire Laurent (n'' 250), la déchéance n'est pas fondée uniquement sur une présomption de réconciliation des époux, présomption qui serait tirée de l'inaction du demandeur; elle est motivée également par l'intérêt de l'ordre public; il s'oppose en effet à ce que pendant longtemps l'un des époux ait la faculté de rompre à son gré le lien conjugal : •' Lorsque toutes les épreuves sont faites, les démonstrations acquises et le jugement prononcé, on ne peut trop accélérer l'instant qui doit terminer toujours une affaire de cette nature. ^ (Exposé des motifs par Treilhard au Corps législatif, séance du 30 ventôse an XI.) « Aux époux seuls peut être laissé le soin de requérir cette transcription, et, d'autre part, on ne peut laisser ce droit ouvert pendant un temps indéterminé..., une union ainsi prolongée aurait le caractère d'un mariage avec faculté de répudiation arbitraire. « (Exposé des motifs de la loi française du 18 avril 1886.)
De ce caractère de la déchéance résulte que le terme, fixé par la loi, est fatal et que les parties ne peuvent, sous prétexte qu'elles n'ont pas entendu se réconcilier, être relevées de la déchéance encourue par elles.
La seule exception qui soit admissible, est le cas de force majeure, telle qu'une guerre, une inondation, et non la simple négligence des intéressés ou la mauvaise volonté de personnes en relations avec elles.
Sic Gaen, 29 juin 1896, D. P., 1897, 2, 326; — conclusions de M. l'avocat général Manuel précédant arrêt Paris, 30 mai 1888, D. P., 1890, 2, 171,
SiR., 1SS8, 2, 198, et/. Pal., 1888, 1003; — Pand. fr., Rep., v^ Divorce, n» 2503; — Hue, t. II, n^ 391 ; — note sous arrêt Aix, 23 janvier 1895, Sir. et /. P«/., 1895, 2,217.
Contra : Cass., 5 août 189(;, Sm. et /. Pal, 1897, 1, 129; D. P., 1897, 1, 402; — Aix, 23 janvier 1895, Sm. et /. Pal., 1895, 2,217; — Paris, 30 mai 1888, 1). P., 1890, 2, 17; Sm., 1888, 2, 192 ; /. Pal., 1888, 1003. — La jurisi)nulence française décide d'une manière générale qu'alors même qu'aucune ré(iuisition à lin de transcription n'a été présentée par les conjoints dans le délai légal, il n'y a pas lieu à prononcer la déchéance édictée par la loi, lorscjue les parties n'ont commis ni négligence, ni omission, et que le défaut de transcription dans les deux mois ne saurait leur être imputable. {Pa?id. fr., Rép., v» Divorce, n^s 2504 et s.).
700. Le jugement prononçant le divorce a été, en France, signifié à un officier de l'état civil incompétent; y aura-t-il déchéance si l'erreur n'a pas été réparée dans le délai légal l
La loi est formelle : elle dit d'une part que « la décision est signifiée à l'officier de l'état civil compétent », d'autre part qu'à défaut par les parties d'avoir requis la transcription dans le délai de deux mois, le divorce est considéré comme nul et non avenu (art. 252) ; il suit évidemment de ces dispositions que la réquisition adressée aux officiers de l'état civil incompétents est sans valeur.
Si cette solution n'est pas adoptée, fatalement on tombe dans l'arbitraire. Le terme légal est écoulé ; dans quel délai faut-il faire la signification nouvelle? Aussitôt, dira-t-on, que l'erreur a été reconnue. Aucim texte légal n'y oblige; on pourrait tout aussi raisonnablement soutenir qu'un nouveau délai de deux mois, courant du moment de la découverte de l'erreur, doit être imparti aux intéressés ; il n'y aura plus de règle fixe; l'arbitraire des tribunaux se substituerait à la règle précise établie par la loi.
Sic Hue, t. II, no391; — les conclusions de M. l'avocat général Manuel avant Paris, 30 mai 1888, D. P., 1890, 2, 17; Sm., 1888, 2, 198; J. Pal., 1888, 1003.
Contra :trib. Seine, 8 mars 1887 et 7 mai 1888, Sm., 1888, 2, 197;/. Pal,, 1888, 1003; — comp. numéro précédent.
7IO. La transcription a été régulièrement requise; l'officier de l'état civil n'y a pas fait droit; avant que cette erreur ait été rectifiée, un des conjoints décède ; le
jugement prononçant le divorce doit -il être regardé comme nul?
La question est difficile.
L'article 252, § 4, n'annule le jugement prononçant le divorce, qu'à défaut par les parties d'avoir requis la transcription dans le délai de deux mois; or, dans notre hypothèse, la réquisition a été faite; la disposition est donc inapplical3le.
D'autre part, suivant l'article 244 § 3, l'action en divorce s'éteint par le décès de l'un des époux survenu avant que le jugement soit devenu irrévocable par la transcription sur les registres de l'état civil, et ces derniers mots ont spécialement attiré l'attention du législateur. Le texte primitif portait : - avant que le jugement soit devenu irrévocable r. ; sur l'observation de M. De Gavardie, qu'il pourrait y avoir des difficultés pour fixer le moment où le jugement de divorce serait devenu irrévocable, on a ajouté le membre de phrase - par la transcription sur les registres de l'état civil ^^ (Sénat, séance du 22 décembre 1885). Or, dans notre hypothèse, le décès est survenu avant la transcription. Faut-il en conclure que l'action en divorce est éteinte et par conséquent que le jugement tombe? A l'appui de cette solution, on peut encore faire remarquer que les effets de la formalité de la transcription ont été déclarés identiques à ceux de la prononciation du divorce par l'officier de l'état civil et que celle-ci ne peut certainement pas avoir lieu si l'un des époux est décédé
La difficulté doit se résoudre en tenant compte des situations diverses qui peuvent se présenter.
La réquisition a été faite; 1 officier de l'état civil a laissé écouler le cinquième jour sans transcrire; aucune opposition ne lui avait été signifiée; il n'a aucune raison à invoquer pour expliquer sa conduite. Légalement, la transcription aurait dû être fiiite, étant la conséquence de la réquisition régulièrement notifiée; el'e a donc, peut-on dire, une réalité légale, si elle n'a pas une réalité matérielle; aussi tout intéressé pourra-t-il s'adresser aux tribunaux pour faire rectifier les registres de l'état civil,
pour faire décider (jne, le cinquième jour de la réc^uisition, la transcription aurait dû être opérée, pour faire correspondre la réalité matérielle à la réalité légale. Celte rectification, l'ordre public, intéresse à ce que les registres de l'état civil ne soient pas incomplets, exige ([U elle ait lieu et le ministère public pourra la demander. Or, s'il en est ainsi, il est bien clair que le décès de l'un des époux, après le cinquième jour de la réquisition, est sans importance. La transcription en effet légalement existe; le jugement de rectification, qui ordonne qu'elle soit faite, ne lui donne pas une existence légale, mais, au contraire, décide qu'elle existe depuis le cinquième jour de la réquisition, qu'elle aurait dû être effectuée à cette date et que c'est par suite d'une omission qu'elle ne l'a pas été {sîcpra, ïf 700). On doit dire, dans cette hypotlièse, non que la transcription n'existe pas, mais que les registres de l'état civil contiennent une omission, analogue à celle qu'ils renferment lorsqu'un acte de naissance ou de mariage n'est pas inscrit, et qui peut être rectifiée de la même manière (comp. supra, n" 257).
On objecterait à tort que les effets de la prononciation du divorce sont identiques à ceux de la transcription, que la première de ces formalités est impossible en cas de décès de l'un des époux, que par conséquent il doit en être de môme de la seconde.
Certes, les deux formalités ont des effets pareils, mais elles sont de nature différente, et cette différence d'essence influence nécessairement les situations qu'elles peuvent amener. L'hypothèse que nous venons d'envisager, l'omission sans motif de la transcription légalement requise ne peut se produire pour la prononciation du divorce : l'officier de l'état civil par négligence n'oubliera pas' de prononcer le divorce; de plus, le demandeur qui doit être présent, réparera immédiatement les effets de cette négligence. L'hypothèse que nous avons prévue ne pourrait, à propos de la prononciation du divorce, se réaliser que si l'officier de l'état civil, par mauvais vouloir, refusait sans motif d'exercer ses fonctions; dans ce cas, d'une part le demandeur en divorce
serait encore à même d'arrêter les conséquences de cette mauvaise volonté ; d'autre part ce serait là une situation antijuridique, révolutionnaire, peut-on dire, puisqu'elle suppose un fonctionnaire refusant d'exécuter la loi; on ne peut donc en tirer aucun argument pour la solution d'un problème juridique.
Une hypothèse autre que celle que nous venons d'examiner peut se présenter. La réquisition a été faite dans le délai légal; avant que le cinquième jour de la réquisition expire et que l'officier de l'état civil procède h la transcription, une opposition devant laquelle, légalement, ce fonctionnaire doit s'arrêter, lui est notifiée; avant que les parties aient fait statuer sur le mérite de cette opposition, un des époux meurt; la procédure peut-elle être poursuivie et la transcription avoir lieu?
Non, car le jugement de divorce n'étant pas devenu irrévocable, légalement la transcription ne devait pas être faite. Avant qu'il pût y être procédé, l'opposition devait être déclarée mal fondée; or, l'action en divorce était éteinte à partir du décès. Cette situation est identique à celle que crée l'officier de l'état civil qui refuse de prononcer le divorce, parce qu'il a reçu une opposition devant laquelle légalement il doit suspendre sa décision; aussi la môme conclusion s'impose-t-elle.
Gomp. note sous Amiens, 29 août 1891, Sm. et /. Pal, 1892, 2, 153; — Pand. fr., Rép., v" Divorce, n" 2524.
y 1 1 . Le code civil ne contient aucune disposition au sujet de la nullité du divorce et de ses conséquences. Les difficultés qui peuvent surgir, doivent donc être résolues conformément aux principes généraux ; les règles sur les effets du mariage nul ou inexistant pourront être appliquées par analogie.
Le divorce étant prononcé par l'officier de l'état civil en exécution d'une décision judiciaire devenue définitive, la cause de nullité résultera de l'acte de divorce.
Celui ci sera nul pour les causes qui annuleraient, le cas échéant, l'acte de mariage, c'est-à-dire si l'une des conditions substantielles de l'acte fait défaut, par exemple
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s'il n'a pas été reçu par un officier de l'état civil, s'il n'a pas été précédé d'un jugement admettant le divorce, s'il a eu lieu a[)rcs l'expiration des délais légaux, si le défendeur n'a pas été dûment ai)pelé.
Les auteurs qui enseignent, à tort croyons-nous (supra, n° 701), que certains officiers de l'état civil ont compétence exclusive pourprononcer le divorce, soutiennentqu'en cas d'incompétence de l'officier de l'état civil, le divorce est nul. Cette incompétence ne nous paraît pas plus devoir nécessairement entraîner la nullité du divorce, qu'elle n'entraînerait nécessairement la nullité du mariage (voy. supra, w"" 4G7). Une solution autre ne devrait être adoptée que si l'officier de l'état civil avait agi hors des limites de sa commune; dans ce cas, l'acte aurait été passé par une personne dépourvue de tout caractère puhlic (sup?r(, n" 407).
Sic, cil cas (rincompéteiice de rotïicier de l'état civil, trib. Liège, 18 janvier 1885, Pasic, 188.5, III, 54; Cl. et Bonj., 1885, 301.
Co)itrà : Pand. hcif/cs, v» Divorce, n» 1582.
Gomp., sur ce point, Pand. belges, v» Divorce, n»» 1.578 et s.; — Arntz, t. I", no 478.
712. Pas plus que le code civil, la législation française ne prévoit des cas de nullité de divorce; comme celui-ci résulte de la transcription effectuée en vertu d'un jugement définitif, c'est seulement d'irrégularités dans l'acte de transcription que pourront résulter les causes de nullité. La loi étant muette, il faut admettre ici le principe exposé au numéro précédent à propos de la prononciation du divorce. La nullité de la transcription ne peut être admise que pour les mêmes causes qui annuleraient le mariage; donc, dans les seuls cas où une des conditions substantielles de l'acte fait défaut, par exemple s'il n'avait pas été précédé de la signification du jugement.
Sic rapport du conseiller Denis précédant arrêt Cass. Fr., 15 mars 1895, D. P., 1895, 1, 281. — Comp. Nancy, 14 janvier 1SS8, 8m., 1888, 2, .53; /. Pal., 1888, 329; D. P., 1893, 5, 33.
La prononciation du divorce en Belgique, la
transcription en France ont eu lieu avant que le jugement qui a admis le divorce, ne soit définitif.
Le divorce est-il valable ?
Il est certain que si ultérieurement la décision, en vertu de laquelle l'officier de l'état civil a agi, était réformée, le divorce n'existerait pas.
Cette solution doit être adoptée, même si le jugement acquiert l'autorité de la chose jugée.
D'après la loi, la prononciation du divorce ou la transcription ne peut avoir lieu qu'en vertu d'un jugement passé en force de chose jugée; si la formalité est accomplie en exécution d'un jugement n'ayant pas ce caractère, elle est nulle exactement comme si elle était faite, alors qu'il n'y a aucun jugement.
Cette solution est conforme au but de la loi. Celle-ci, dans un intérêt d'ordre public, n'a pas voulu que l'état civil des citoyens fût incertain. Or, si la formalité de la prononciation ou de la transcription, nulle ou annulable au moment où elle a été accomplie, devient valable lorsque le jugement passe en force de chose jugée, il est clair que pendant un temps, qui peut être très long, il y aura incertitude sur le point de savoir si les époux sont divorcés ou non .
Il n'est pas nécessaire que la nullité de la formalité ait été judiciairement constatée pour que les parties puissent la renouveler après que le jugement est devenu définitif. Si lofficier de l'état civil refusait d'agir, il suffirait que les parties, pour sauvegarder leur droit, lui adressent une réquisition régulière dans le délai légal [supra, n° TOT).
Sic quant à la nullité : Gass. Fr.,5 août 189(), Sir. et/. Pal., 1897, 1, 129; D. P., 1897, 1, 402 ; — Aix, 23 janvier 1895, Sir. et /. Po/., 1895, 2, 217.
Sic quant au renouvellement de la formalité : note sous Aix précité. — Coiilrà : Aix et Gass. Fr. précités.
§ \ . Des mesures provisoires auxquelles peut donner lieu la demande en divorce pour cause déterminée.
No 1. PrINCIPKS GKNICRAIX.
Tome m ^14. Penda7it le cours de Vinstance et jusqità la p?'onos2o!2/2u3. non.ciation du divorce, le mariage subsiste en principe
avec toutes ses conséquences légales. Le ))iari, commun en bienSy reste donc maître de la communaidé. Si, postérieurement à V ordonnance rendue par le p7'ésident sur la requête du demandeur en divorce (art. ;238), le mari fait des actes en fraude des d7^oits de la femme, celle-ci peitt en demander la nullité, peu importe qu'il s agisse Œaliéyialion de meubles ou d'i)n)}ieubles ; Varticle 271, qui lui o'econnaît ce droit, nest en effet que Vapplication du principe général établi par Vartivle 1167 au profit de tout ax'ancier dont le débiteur fait tin acte en fraude de ses droits; Varticle 271 était donc inidile; les travaux préparatoires expliquent pourquoi il a été inscrit dans le code.
L'article 271 est remplacé en France par l'article 243, dont le texte est identique.
Conforme au texte : trib. Gand, 5 janvier 1805, Pasic, 1895, III, 171; Pand. 2^ér. belges, 1895, 139G; — trib. Verviers, 18 mai 1892, Paalc., 1893, III, 47; — Dall., Rép., Stipp., v» Divoixe et scparaUo)i de corps, n^s 348 et s. — Gomp. Hue, t. II, n«359, et infra, \\° 741 et s.
La question de savoir si la femme peut attaquer les actes faits par le mari avant l'ordonnance du président en fraude des droits de la femme sera examinée au titre Du contrat de mariage.
7 15. C'est le tribunal, que le code civil (modifié sur ce point en France, vo3^ numéro suivant) charge de statuer sur les mesures provisoires nécessitées par l'instance en divorce (art. 2(37 et 268 du code civ., art. 878-881 du code de proc. civ.). Comme magistrat conciliateur, le président du tribunal n'a aucun pouvoir k cet égard. En cas d'urgence, les parties pourraient cependant s'adresser à lui comme juge des référés. Rien dans la loi ne permet en effet de dire que le législateur ait entendu limiter sur ce point la compétence du juge des référés, et les travaux préparatoires, sur lesquels s'appuie la théorie contraire, ne visent pas le cas où la cause est urgente. La controverse est tranchée en ce sens par Laurent [infra, if^ 718, 721 et 731); nous ne croyons pas devoir insister, la question étant de procédure.
Sic réf. Bruxelles, 25 février 1889, /. Trib., 1889, 403; — trib. Verviers, 25 août 1888, Cl. et Bonj., 1888, 796; — Bruxelles, 15 juin 1880, Pasic,
1887, II, 57; — Liège, 26 novembre 1879, Pasic, 1880, II, o6; Bélg.jud., 1880, 473; — Cass. Fr., 15 juillet 1879, Sir., 1880, 1, 97; /. Pal., 1880, 225 et la note; D. P., 1881, 1, 79 et le réquisitoire de l'avocat général Lacointa; — Aix, 13 janvier 1873, Sir., 1873, 2, 11 ; /. Pal., 1873, 95.
Contra : trib. Bruxelles, 29 août 1893, Paslc, 1893, III, 370; — Anvers, 4 mars 1885, /. Trih., 1885, 513; — Pand. belges, v» Livo7xe, nos §94 et s.
716. La loi française a modifié les dispositions du code civil au sujet de la compétence du président du tribunal pour statuer sur les mesures provisoires.
L'article 236 nouveau porte que le président " peut, « par l'ordonnance permettant de citer, autoriser l'époux « demandeur à résider séparément en indiquant, s'il " s'agit de la femme, le lieu de la résidence provi- " soire. «
L'article 238 nouveau porte que le président, en même temps qu'il rend l'ordonnance autorisant le demandeur à assigner devant le tribunal, « statue, à nouveau, s'il y a « lieu, sur la résidence de l'époux demandeur, sur la '^ garde provisoire des enfants, sur la remise des effets « personnels, et il a la faculté de statuer également, s'il " y a lieu, sur la demande d'aliments ».
« Cette ordonnance est exécutoire par provision : elle " est susceptible d'appel dans les délais fixés par l'arti- « cle 809 du code de procédure...
« Lorsque le tribunal est saisi, les mesures provisoires « prescrites par le juge peuvent être modifiées ou com- " plétées au cours de l'instance, par jugement du tribunal, '^ sans préjudice du droit qu'a toujours le juge de statuer, « en tout état de cause, en référé, sur la résidence de la « femme ».
Enfin, l'article 240 nouveau porte : •' Le tribunal peut, " soit sur la demande de l'une des parties intéressées, « soit sur celle de l'un des membres de la famille, soit « sur les réquisitioîis du ministère public, soit même '- d'office, ordonner toutes les mesures provisoires qui lui " paraissent nécessaires dans l'intérêt des enAmts. Il sta- « tue aussi sur les demandes relatives aux aliments pour " la durée de l'instance, sur les provisions et sur toutes " les autres mesures urgentes » .
Avniit ([ue le trihunal nit été saisi, le président peut encore, comme jui^e des référés, statuer, en cas d'urgence, sur les dillicultés que la loi ne lui donne pas pour mission de régler comme juge conciliateur.
On ne peut donc pas déduire de l'article 240 nouveau, qu'à partir du jour où le tribunal est saisi, la compétence du juge des référés se limite aux diflicultés relatives à la résidence de la femme ; l'article n'est qu'énonciatif et les j)rincipes généraux sur la compétence du juge des référés doivent être suivis.
Par application analogique de l'article 811 du code de procédure civile, le président, agissant comme juge conciliateur, peut ordonner l'exécution sur minute de son ordonnance.
11 paraît résulter du texte des articles 236-238 que le président ne peut, d'office, ordonner les mesures qu'il croit utiles.
La loi porte que les ordonnances du président sont susceptibles d'appel. Elle ne parle pas du droit d'y faire opposition. Il faut en conclure que ce droit n'existe pas : en matière de divorce, l'opposition n'était pas admise sous la législation précédente; dès lors, si le législateur avait voulu innover, il l'aurait dit expressément; c'est au reste l'application analogique de l'article 809 du code de procédure civile.
Saisi de l'affaire avant que la cour ait statué sur l'appel, interjeté conformément à l'article 238 nouveau, de l'ordonnance du président réglant les mesures provisoires, le tribunal peut ordonner les modifications qu'il croit utiles. La cour statue en effet, non pas sur les faits dont le tribunal est saisi, mais sur les faits existant au moment où a été rendue l'ordonnance frappée d'appel; l'appel est donc recevable, même interjeté après que l'affaire a été portée devant le tribunal.
Toutes ces questions sont plus de procédure que de droit civil et nous ne croyons pas devoir insister.
&cDall., Rdp., Supp., V" Dii'07-i:c, nos 257 et s.; — IIlc, t. II, nos 324 et s. , qui enseigne cependant (n» 329) qu'une fois le tribunal saisi, le président, comme juge des référés, est compétent uniquement pour statuer sur SUPPL. — T. I. 32
la résidence de la femme. En ce sens, Montpellier, 31 janvier 1895, D. P., 1895, 2, 35G.
La question de savoir si l'introduction de la demande principale en divorce devant le tribunal de première instance ne met pas obstacle à ce qu'appel soit interjeté de l'ordonnance du président, statuant sur les mesures provisoires, et à ce que la cour statue sur lappel ainsi interjeté, a fait l'objet d'une vive controverse ; elle a été finalement résolue dans le sens indiqué au texte par l'arrêt de Cass. Fr., du 29 juin 1892: Pand. fr. chron., 1893, 1, 485; Sir. et /. Pal., 1893, 1, 242, et le rapport de M le conseiller Faure Biguet; D. P., 1892, 1, 553 et la note. — Conirà : Bordeaux, 12 mai 189G, D. P., 1896, 2, 480; Sir. et /. Pal., 1897, 2, 192.
L'appel est non recevable si l'ordonnance du président statue sur la garde des enfants sans qu'il y ait eu de contestation : Nancy, 15 février 189G, D. P., 1896, 2, 144 et la note. Voy. Dall., Rép., Supp., \o Divorce et sépai^ation de corps, n" 203.
Yoy., sur ces diverses questions, Pand. fr., Rép., v» Divorce, n^^ 1400 et s.
117. Les demandes provisionnelles sont des incidents de l'instance en divorce, qui sont soumis au droit commun et soustraits aux règles spéciales de la procédure en divorce.
.SVctrib. Bruxelles, 17 mars {S9A, Pand. pér. belges A^9A,\Q'li\ — Liège, 11 juin 1893, Pasic, 1894, II, 48 ; — trib. Bruxelles, 8 février 1893, Pasic, 1893,111, 109; — Bruxelles, 3 juillet 1883, Pasic, 1884, II, 42 ; /. Trib., 1883, où2',Belg.jud., 1885, 55; — 8 août 1882, Pasic, 1883, II, 58; Belg. jud., 1883, II, 406; — Dinant, 4 février 1882, Pasic, 1882, III, 158.
Spécialement quant à la demande de pension alimentaire : trib. Bruxelles, 8févrierl893,P«5«c., 1893, III, 109; — trib. Liège, 17 janvier 1891, Pasic, 1892, III, 50; — Liège, 21 décembre 1888, Pasic, 1889, II, 160; — Bruxelles. 11 mai 1888, Pasic, 1888, II, 226; — 25 mai 1887, Pasic, 1887, II, 311; /. Tinb., 1887, 811; Belg.jud., 1887, 1451; — 14 mars 1883, Belg. jud., 1883, 678; — 8 août 1882, Pasic, 1883, II, 58; Belg.jud., 1883, 406.
Xo 2. Des enfants.
Tome ni 718. Pendant Vinstance en divoi^ce^ V administration nos-2;;i.,«2oa. provisoire des enfants reste au 7nari ; sur la demande de la mèo^e, du conseil de famille on du ministère public, le t^Hbunal peut , pour le plus grand avaidage des enfants, les confier par une décision, toujours )nodi fable, à la mère ou à une tierce personne (art. 267 du code civ.). Le p^xsident du tribunal, comme juge de référé, peut, en cas d^ urgence, 07'donner ce qui est exigé par Cintérêt des enfants.
La loi iVanraise a modilié le code civil. Elle a donne au président, agissant comme juge conciliateur, le droit de statuer sur la garde provisoire des enfants. (Voy. supra, n" 716.) Lorsque le tribunal est saisi, il peut modifier la décision du président et ordonner, porte l'article 240,
- toutes les mesures provisoires qui lui paraissent néces- « saires dans l'intérêt des enfants «. La loi nouvelle a dérogé encore à l'article 207 ancien, en disant formellement que le tribunal peut agir k la demande d'un des membres de la famille (voy. numéro suivant), ou même d'office.
Bien que l'article 240 nouveau ne porte pas, comme l'article 207 ancien, que l'administration provisoire des enfants restera au mari, cette règle est encore applicable, car elle est la conséquence du principe général que le mariage subsiste pendant l'instance en divorce.
Sur l'application du principe que l'intérêt des enfants doit être le motif de la décision du tribunal, voy. Bruxelles, 10 et 20 juillet 1880, Pasic, 1890, II, 5; — 30 juillet 1S8S, '/. Trih., 1888, 109.5; — 5 août 1880, Bcig.jud., 1880, 1121; Pasic, 1880, II, 319; Cl. et Bonj., 1880-1881, 415;
— Gass. Fr., 28 février 1893, Sir. et/. Pal., 1894, 1, 209; D. P., 1893, 1, 279; — Paris, 22 novembre 1892, Sm. et /. Pal., 1894, 2, 70; D. P., 1893, 2, 523.
7 19. L'article 267 du code civil portait que la famille pouvait demander au tribunal de prendre les mesures commandées par l'intérêt des enfants : par famille, on entendait ordinairement le conseil de famille (voy. infra, n^ 774). L'article 240 nouveau a, en France, modifié l'article 267 et a autorisé le tribunal à agir cà la requête d'un des membres de la famille.
L'Exposé des motifs dit à ce propos : « Sous l'empire « du code, la jurisprudence belge a admis que les parents « interviennent après s'être constitués en une sorte de ^ conseil. Ce n'est point cette solution qu'autorise le « projet. Un membre de la famille, pris individuellement, ^ en son nom, mais dans l'intérêt de l'enfant, pourra « demander au tribunal telles mesures qu'il jugera avan- « tageuses. ^
Dans le rapport au Sénat, il est dit : - On avait, dans " la commission extraparlemcntaire, soulevé la question « de savoir s'il fallait réglementer à l'avance cette inter- « vention de la famille, la limiter à un certain degré de " parents, en déterminer la forme. On ne l'a pas pensé. «
On doit conclure de là que l'intervention est toujours recevablC; quel que soit le degré de parenté.
Sic Hue, t. II, no 350.
Comp. Gass. Fr., 28 février 1893, Sm. et /. Pal., 1893, 1, 357; D. P., 1893, 1, 279; — Dall., Rép., Supp., v» Divorce, n" 300.
Tome III 7^0. Le jugement statuant sur la gardée des enfants
noi2o6. p^^^^ ^i^.Q exécuté manu militari; le juge ne 'peut ordonner
qu'en cas dHnexécution, les revenus de F époux récalcitrant
seront saisis; il ne p)eid pas non plus le condamner à payer
des dommages-intéj'éts fixés j^ar chaque jour de retard.
Ces deux derniers points sont encore discutés; la controverse concerne moins les règles spéciales du divorce que les principes généraux sur les dommages-intérêts dus en cas d'inexécution des obligations (art. 1142 du code civ. ; Laurent, t. XVI, n"302).
L'époux récalcitrant ne doit pas, pense Laurent, être condamné à des dommages-intérêts, parce que, dit-il, l'autre époux ne subit aucun dommage, le tribunal ayant agi exclusivement dans l'intérêt de l'enfant.
Cette solution est trop absolue.
Bien que le tribunal ait été guidé par l'avantage de l'enfant, l'époux auquel celui-ci est confié peut parfaitement, si l'autre époux ne remplit pas l'obligation qui lui incombe de remettre l'enfant, subir un dommage; de même qu'en cas de mort accidentelle de l'enfant, l'auteur responsable de l'accident aurait à payer aux parents des dommages-intérêts pour la douleur qu'il leur a causée, de même en privant l'époux, qui y a droit, de la présence de son enfîint, on lui cause un préjudice pr»ur lequel réparation est due.
D'autre part, les mesures ordonnées par le tribunal sont ])rises dans l'intérêt de l'enfant; leur exécution cause
donc à ce denner un dommage dont il doit être indemnisé. Il est certain que les dommages-intérêts ne peuvent dépasser l'importance du préjudice souffert et dégénérer en une peine.
.Sic Cass. B., 15 mars 18S3, Pasic, 1883, 1, 65; Sm., 1883, 4, 23; — Dall., Rcp., Siqip., \o Divorce, n» 311, note 2 ; — Bruxelles, 5 août 1880, Bch/.jud., 1880, 1121, 1315; Pa5/c., 1880, II, 310; Cl. etBoNJ., 1881, 415; — Dall., Ré})., Sujip., v» Divorce et séjxiration de corps, iï°^ 310 et s.
Comp. Cass. Fr., 18 mars 1878, I). P., 1878, 1, 201 ; Sm., 1878, 1, 193; /. Pcd., 1878, 497; — Paris, 7 août 187G et 13 lévrier 1877, D. P., 1878, 2, 125; Sm., 1878, 1, 198; /. Pal., 1878, 497; - Hue, t. II, n» 352; — Pand. fr., Rcp., v» Divorce, n^s 2803 et s.
No 3. De l.v. résidenck de l.v femme.
7*^ t. Durant Vinstance en divorce, la femme a le droit Tome jii de quitter le domicile conjugal, mais elle est tenue de résider dans la maison indiquée par le tribunal (art. 268 du code civ.) ; en cas d'urgence, le p7''ésident, comme juge de référé, peut assigner à la femme un domicile pi^ovisoire.
La loi française a modifié le code ci^il et a donné pour statuer sur ce point une certaine compétence au président comme juge conciliateur (voj. suj)ra, if 716; quanta sa compétence comme juge de référé, voy. sup)ra, \f^ 715 et 716).
L'article 268 du code civil est abrogé en France, et les articles. 236, 238 et 240 nouveaux ne disent plus expressément que la femme a le droit de vivre séparée de son mari. Rien, toutefois, dans les travaux préparatoires, n'indique que le législateur a entendu modifier la législation ancienne ; on doit en conclure que si aucun texte n'interdit au juge de refuser à la femme l'autorisation de quitter le domicile conjugal, néanmoins il ne doit user de ce pouvoir que dans des cas absolument exceptionnels.
Sic Dall., Rép., Supp., v» Divorce, n» 277. — Comp. Pand. fr., Rcp., vo Divorce, no^ 1.532 et s.
En Belgique, rarticle 268 du code civil donne
à la femme, demanderesse ou défenderesse en divorce, le droit de quitter le domicile conjugal et la délie donc de l'obligation, imposée par l'article 214 du code civil, d'habiter avec son mari. « 11 n'était pas possible ••, dit Treilhard dans l'Exposé des motifs, " de forcer une femme à partager le domicile du mari dans le cours d'une action en divorce; elle est toujours autorisée à prendre une autre résidence. »
Aucune disposition légale ne relève le mari de l'obligation qui lui incombe, en vertu du même article 214, de recevoir sa femme. Néanmoins, lajurisprudence décide qu'il en est libéré ; cette décision est basée sur l'affirmation que l'article 268 n'est pas limitatif et que le législateur s'est borné à prévoir le cas qui se présente le plus fréquemment.
Il est possible que le législateur eût bien fait de donner au mari, comme a la femme, le droit d'exiger que la vie commune ne soit plus obligatoire pendant l'instance en divorce ; mais une chose est certaine, c'est qu'il ne l'a pas fait expressément. D'autre part, rien dans les travaux préparatoires, où il n'est question que de la femme, ne permet de dire que telle était son intention. Dès lors la jurisprudence, en admettant que le mari a pareil droit, fait la loi au lieu de l'appliquer. Quant à l'affirmation sur laquelle repose sa décision, que le législateur s'est borné à prévoir le cas qui se présente le plus fréquemment, elle est purement gratuite et elle est de plus contestable. La répugnance de la femme, demanderesse en divorce, à continuer la vie commune, raison d être de la disposition de l'article 268, se retrouve aussi chez le mari demandeur. Le législateur a vraisemblablement pensé que cette continuation de la vie commune présentait, dans cette hypothèse, moins d'inconvénients pour le mari, chef de l'association conjugale, que pour la femme, qui lui doit obéissance tant que dure le m:\riage. De là, la différence que l'article établit entre les deux époux.
Coilrà ; irib. Bruxelles, 8 noût 1885, Pasic, 1880, III, 43; — 11 mai
1872, Paslc, 1872, III, 189; — Irib. Anvers, 27 avril 1872, Beh/.jud.,
1873, 1435; — Paiid. hclgea, v" Divorce, n^s 916 et s.
Conip. Irib. Bruxelles, 11 juillet 1884, Pasic, 1884, III, 314.
^2îl. En France, l'article 236 nouveau porte que le juge ^ peut autoriser l'époux demandeur à résider séparément, " en indiquant, s'il s'agit de la fennne, le lieu de la rési- ^ dence provisoire y .
Ce texte, contrairement à celui du code civil, donne expressément au mari demandeur la faculté de demander une résidence séparée ; d'autre part, il n'y est question que de l'époux demandeur, tandis que le code civil portait : " La femme demanderesse ou défenderesse en divorce pourra quitter le domicile du mari. ^
De ce que la loi ne fait allusion qu'au demandeur, il faut déduire que le défendeur n'est pas recevable à exiger une résidence séparée.
Cette conclusion est confirmée par l'Exposé des motifs : « La situation faite aux époux, du jour où la citation en ^ conciliation a été lancée, rend impossible, parfois dange- " reuse, la cohabitation, il était indispensable d'accorder •• au juge le droit de la faire cesser. L'époux demandeur - peut provoquer cette mesure, le mari aussi bien que la femme. ?'
Cette règle enfin est conforme à la nature des choses ; il est en effet logique de refuser à l'époux qui ne poursuit pas le divorce, qui veut continuer la vie conjugale, le droit d'être relevé de l'obligation fondamentale qu'impose le mariage, la vie en commun.
L'article 241 nouveau dit qu'à défaut par la femme de justifier de sa résidence dans la maison indiquée, le mari peut refuser la provision alimentaire, et si la femme est demanderesse en divorce, la faire déclarer non recevable à continuer ses poursuites. Des mots : " si la femme est demanderesse en divorce », on a prétendu conclure que la femme défenderesse a pu recevoir la désignation d'une résidence provisoire et qu'en conséquence elle peut la demander. Cette conclusion est évidemment erronée ; le fait que la défenderesse s'est vu désigner une résidence provisoire, ne prouve pas que ce soit à sa demande et non à celle du mari demandeur que la désignation a été faite.
Co)itrà : Dall., Réj^., Supp., \^ Bivo/'cc, n» 27G.
Tome ni 7^4. Le juge, co'^npétent pour statuer sur la résidence "** ^ ■ de la femme, peid aidoriser la femme à rester au domicile conjugal en ordonnant au mari de le quitter.
Sic Liège, 19 décembre 1894, Pasic, 1895, II, 380; Pand. pér. belges, 1895, 1259; — trib. Bruxelles, 18 novembre 1893, Pasic., 1893, III, 17; — Bruxelles, 10 et 20 juillet 1889, Pasic, 1890, II, 5 et 6; — trib. Liège. 13 juillet 1887, Cl. ctBoxj., t. XXXVI, G39; — Irib. Bruxelles, 11 juillet 1884, Pasic., 1884, III, 314; /. Trih , 1884, 983; — 22 décembre 1883, /. Trib., 1884, 181 ; — Liège, 17 juin 1880, Pasic, 1881, II, 116; — trib. Bruxelles, 13 mars 1879, Belg. jud., 1879, 719; — Cass. Fr., 18 janvier 1892, SiR. et/. Pal., 1892, 1, 68; D. P., 1892, 1, 124; Pand. pér. fr., 1893, 1, 95; — Paris, 20 décembre 1890, D. P., 1891, 2, 343; — 25 février 1885, Sir., 1885, 2, 87; /. Pal., 1885, 463; D. P., 1886, 2, 86; — Aubry et Rau, t. V, p. 194, § 493; — Dall., Hép., Supp., v^ Divorce, n» 286; —Pand. fr., Rép., y'^ Divorce, nos \'^q[ qi §_
Comp. Paris, 5 mars 1895, Sir. et /. Pal., 1895, 2, 192; D. P., 1895, 2,231.
En France l'Exposé des motifs de l'article 236 nouveau a résolu la question dans le sens indiqué par Laurent.
Tome m î'!25. A défaut imr la femme de justifier, quand elle no2S9. ^^^ ^^^ requise, de sa résidence dans le domicile qui lui a été assigné, le mari peut refuser la provision alimentaire ; si la femme est demanderesse, elle pourra être déclarée non recevahle à continuer les poia-suites, aussi longtemps qu'elle 7iaura 2MS satisfait à son obligation (art. 269 du code ci Y.).
La règle établie par V article 269 n'est pas absolue ; le tribunal p)eiU refuser de l'appliquer s'il est établi que la femme a quitté sa résidence pour des motifs légitimes ou qu' elle n a pas voulu se soustraire à la surveillance de son main.
Le texte de l'article 269 du code civil a été reproduit en France par l'article 2 U nouveau.
Sic, quant au pouvoir discrétionnaire des tribunaux, Bruxelles, 21 décembre 1886, Pasic, 1887, II, 64; /. Trib., 1887, 20; — trib. Ypres, 23 mai 1884, Pasic, 1884, III, 333; Cl. et Bon.t., 1884, 794; — trib. Seine, 23 juillet 1894, D. P., 1895, 2, 85; — 17 mars 1891, Pand. ;je'r. fr., 1893, 2, 118, et la note; — Cass. Fr., 25 juin 1889, D. P., 1890, 1, 420; Pand. pér. fr., 1889, 1, 555; Sir., 1890, 1, 71; /. Pal., 1890, 150; — Nîmes, 13 février 1889, D. P., 1890, 2, 334; — Bourges, 8 mai 1872, D. P., 1873, 2, 95;
SiR.. 187;}, '2, 13!»; ./. Pal., IS^li, p. 501 ; - Paris, 27 janvier 1870, D. P., 1872, 1, S7; J. Pal., 1872, 142; — Paud. beh/cs, v» Abandon de résidence, w^^ 22, 23, 24 et 29; — Arntz, t. I"', n" 435; — Dai.i.., Rrp., Supp., \° Divorce et séparation de corps, \\° 407; — Pond, fr., Rrp., v» Divorce, nos 1044 et s.
720. Lors([uo la résidence de la femme a été fixée par une convention entre époux, n'ayant pas reçu la sanction du tribunal, l'article 2i)d en Belgique, l'article 241 en France, sont inapplica])les : la chose résulte du texte même de ces dispositions.
Sic Dai.i.., Réj^., Siipp., \» Divorce et séptaration de corps, ii" 405. N» 4. De la l'ROVisio.N alimentaire.
1 4^7 . La femme qui^ durant Vinsiance en divorce, réside Tome iii hors du domicile conjugal, peut demander it72e j^^^ovision -' ' ' • alimentaire dont le montant est fixé d'après les principes qui régissent la dette alimentaire (art. 2G8 du code civ.j; en vertu de ce droit, la femme peitt réclamer la remise des effets à son usage journalier et la somme nécessaire pour suivre le procès.
L'article 268 est abrogé en France; la règle qu'il établissait, et qui n'est au surplus qu'une application de l'article 214 du code, est maintenue par les articles 238 et 240 nouveaux dont le premier vise la remise à la femme de ses effets personnels.
La femme, ayant droit à des aliments, peut exiger qu'une somme lui soit remise pour faire face aux nécessités de sa défense; c'est ce qu'on appelle la provision ad litem.
Pour en calculer le montant, y a-t-il lieu de tenir compte exclusivement des frais d'avoué, d'huissier et autres dépenses analogues, ou faut-il y ajouter les honoraires de l'avocat chargé des intérêts de la femme? Pour défendre ses intérêts, la femme, engagée dans une instance en divorce, a incontestablement besoin d'un avocat; par suite, si quelque chose est dû à ce dernier, cette dette rentre dans celles qui sont faites par la femme pour sa défense et que la provision ad litem doit couvrir.
Aussi n'y a-t-il de difficulté sérieuse qu'à raison du caractère spécial du ministère de l'avocat: en vertu des règles de son ordre, ce dernier doit prêter son concours sans pouvoir exiger la remise d'une provision. Comme son intervention ne finit qu'avec le procès, on en a conclu que pendant la durée de l'instance, la femme n'a rien à payer à son conseil et que par suite une provision lui est inutile.
Cette thèse est erronée.
Le raisonnement, duquel on la déduit, repose tout entier sur cette idée que les aliments sont donnés à la femme, uniquement pour lui permettre de payer immédiatement les dettes qu'elle contracte.
Or c'est là une idée fausse.
La question de savoir à quel moment le payement de la dette peut être poursuivi, est sans importance. Les aliments ont pour objet de mettre la femme à même de tenir les engagements contractés par elle en vue de subvenir à ses besoins ; lorsqu'elle a recours aux conseils d'un avocat, elle s'engage vis-à-vis de lui à payer ses honoraires ; dès lors, elle doit recevoir, à titre alimentaire, la somme nécessaire pour tenir cet engagement. Dire le contraire, c'est forcer la femme, sans fortune personnelle, à commettre cet acte malhonnête consistant à s'engager vis-àvis d'un avocat, alors qu'elle sait être impuissante à exécuter son engagement.
On ne peut contester que si l'avocat avait le droit de se faire payer d'avance, il faudrait en tenir compte dans l'estimation de la provision alimentaire; le fait que ce payement anticipé ne peut être exigé, ne change rien à la question, car dans les deux cas, la femme est débitrice et par conséquent doit être mise à même de payer.
Sic trib. Bruxelles, 20 juillet 1897, Pasic, 1897, III, 261; —Liège, 14 juillet 1890, Pasic, 1890, II, 370; — Paud. fr., Rcp.,\" Dirorcr, \\o ISOI . — Cons. Panel, belges, v» Divorce, iio* 1091 et s.
Contra : trib. Liège, 21 janvier 1893, Pand. p(h\ beh/es, 1893, 404, et la note : Pasic, 1893, III, 144 ; — Bruxelles, 11 mai 1888, Pand. pèr. belges, 1888,2. 1435; Po.ç/c., 1888, II, 220: — 10 décembre 1887. Pasic, 188S,IIl!51 ; Cl. et BoNJ., t. XXXVI, 581 ; Pand.jnh-. belges, 1888, 3, 51; — Poitiers, 21 juillet 1890, D. P., 1891,2,56. — Gomp. trib. Bruxelles, 17 juillet 1897, Pasic.,1897,111,251; — Rouen, 30 janvier 1897, Sir. et/. P«Z., 1897, 2, 239.
7*4H. Le mari no peut certainement pas être con- (lanmé a fournir à sa femme une provision ad litcm s'il jouit du bénôtice de la procédure gratuite. Lorsque ce hônétice a été accordé à la femme, })ourra-t-elle réclamer une provision ad litcm, par exemple pour payer les témoins, et dans le cas où l'on adopte la thèse développée au numéro précédent, pour payer son avocat ?
Klle n'aura obtenu le p?'o Dvo que si elle est indigente; or, elle ne serait pas indigente si elle pouvait se faire payer par son mari les frais nécessités par sa défense. Du fait que le bénéfice de la procédure gratuite lui a été octroyé, on doit donc conclure que les facultés du mari ne lui permettent pas de donner une provision ad litem à sa fennne, ou tout au moins qu'à déAiut d'avoir saisissable, il est impossible de l'y contraindre. Au reste, si la femme jouit du pro Dco, elle n'aura aucun frais de justice à laire ; il lui sera en effet désigné un avocat qui lui prêtera gratuitement son concours, et les témoins devront comparaître, même assignés par un huissier qui aura instrumenté gratuitement.
Sic Dall., llép., Siipp., v>> Divorce et séparation de corps, ii" 1530.
Contra : trib. Liège, 5 juin 1S95, Pand.pér. belfjes, 1895, 1G72; — Bruxelles, 23 juin 1884, /. Trib., 1884, 934.
Comp. Irib. Anvers, 14 juillet 1883, Pas/c, 1883, III, 325; — Pand. hcJyes, v" Divorce, n"s 1100 el s.; — Pand. fr., Rép., v» Divorce, n^s 1777 et s.; — trib. Seine. 13 février 1883, Journal du droit international privé, 1883, 295, qui décide que la femme admise au bénéfice de l'assistance judiciaire, a néanmoins exceptionnellement droit à une provision ad litew, si elle se trouve astreinte à dos frais et débours exceptionnels.
7tJO. On discute la question de savoir si la femme a droit à des aliments en cas de déconfiture ou de faillite du mari. La solution dépend des faits de la cause et une règle absolue ne peut être consacrée. Nonobstant son état de faillite, le mari a-t-il encore des ressources? il doit les aliments; au contraire, est-il dans une situation telle que ses facultés sont nulles? il ne doit rien.
Sic, Pand. fr. rép., v» Divorce, n^^ 1693 à 1G9G.
Jugé que la déclaration de faillite du mari ne prive pas la femme, demanderesse en séparation de corps, du droit d'obtenir une provision
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alimentaire et une provision adlilem : trib. Bruges, i"" juin 1874, Paslc, 1874, III, 301 ; — Dijon, 4 février 1880, D. P., 1881, 2, 36.
Comp. trib, Liège, 11 juillet 1885, Belg.jud., 1885, 1039, et les observations de la Belgique judiciaire; — Pand. belges, v» Divorce, n" 1041.
730. La provision ad litem constitue une quotité des aliments dus à la femme; elle lui est allouée pour lui permettre de payer les frais de sa défense. Le mari, pour se refuser à la fournir, ne pourrait donc opposer en compensation une créance qu'il aurait à charge de sa femme, notamment à raison des dépens auxquels celle-ci aurait été condamnée par des jugements incidentels rendus au cours de l'instance en divorce.
Sic trib. Bruxelles, 28 mars 1896, Pasic, 1896, III, 250.
5'31. Le tribunal fixe la pension . Le président , comme juge des référés^ peid accorder une pension, à titre de mesure d'urgence. La pension alimeydairc peut être demandée en appel ou pendant V instance en cassation. Elle doit être payée jusqiC au jour où le divorce est prononcé ou auquel V instance est définitivement terminée.
La loi française a donné expressément au président, agissant comme juge conciliateur, le pouvoir de statuer sur la pension alimentaire. (Voy. supra, n" 71G.)
Quant à la compétence du président comme juge des référés, voyez pour la Belgique supra, n° 715, pour la France 52^pra, n° 714.
Sic, quant à la durée de l'obligation alimentaire, Bruxelles, 12 janvier 1897, Pasic, 1897, II, 190; — trib. Anvers, 24 mai 1893, Pand. par. belges, 1893, 1819; — Yerviers, 4 avril 1889, Pasic, 1889, III, 338, Cl. et BONJ., t. XXXVII, 719; — Paris, 13 décembre 1895, D. P.. 1896, II, 418: Sir. et/. Pal., 1896, II, 80; — trib. Seine, 27 mai 1887, Pand. ^lér. fr.; 1890, 2, 12 ; — Pand. belges, v" Divorce, n"^ 1053 et s.
Tome III no
^IVt. M(h)ic lorsque la femme na pas une résidence séparée, elle peiU, si son mari lui refuse Vargent nécessaire à sa subsistance, demander une provision pour ses besoins personnels, ceux de ses enfants et pour les. frais du pjrocès.
Le main peut refiiseï^ la pi^ovision alimentaire à la femme qui ne justi/ie jyfs de sa résidence.
L'article 208 du code civil ne donne qu'à la femme, qui ne réside plus avec son mari, le droit d'exiger une pension alimentaire; dès lors, cette disposition ne peut être invoquée lorsque les époux habitent encore ensemble; toutefois, dans ce cas, la femme peut, si elle est dans le besoin, se prévaloir, pour réclamer une pension, de l'article 214 du code civil, dont l'article 2G8 n'est qu'une application.
La même solution doit être adoptée en France, où l'article 208 est remplacé par les articles 238, 240 nouveaux.
Sic Pand. belges, \° Divorce, n»» 1007 et s. ; — Panel, fr., Rcp., v» Divorce, n" 1705; — Dall., Rép., Suppl., \° Divorce et. scqiaration de cojys, n« 325. — Comp. Nancy, 6 juillet 1895, Sm. et/. Pal, 1897. II, 45.
Quant au droit du mari de refuser la pension, siipj^a, n» 725.
^t%tX. L'obligation alimentaire, imposée au mari durant l'instance en divorce, est en réalité l'obligation générale, qui lui incombe en vertu de l'article 214, de fournir, selon ses facultés et son état, à sa femme, tout ce qui lui est nécessaire pour les besoins de la vie.
Pendant la procédure en divorce, la femme est autorisée à se séparer de son mari et à vivre dans une résidence désignée par la justice; dès lors, le mari, au lieu de remettre les secours en nature, aura à les donner en argent; c'est le but de l'article 268 du code civil (238, 240 nouveaux).
Nonobstant cette différence, l'obligation du mari de donner des secours pendant le mariage et son ol)ligation de fournir des aliments pendant l'instance en divorce ont le même caractère, de môme que l'obligation, imposée à la femme, de résider dans la maison désignée par la justice, est identique à celle qui lui était imposée de vivre au domicile conjugal ; à cause de l'identité de ces obligations, la pension alimentaire n'est pas due h la femme qui ne justifie pas de sa résidence dans la maison indi(|uée, et qui
a voulu se soustraire à la surveillance maritale. Il résulte de là que la femme qui a quitté le domicile conjugal sans se faire indiquer une résidence par la justice, en principe n'aura pas, même si elle est en instance de divorce, droit à des aliments. Il y aura exception s'il se rencontre des circonstances particulières excusant l'abandon.
SicLiègo, 19 mai 1897, Paslc, 1S97, II, 35G; — Anvers, 27 novembre 1884, Pasic, 1885, III, 91; Cl. et Bon.j., t. XXXIII, 200; — trib. Gand,
8 juin 1881, Pasic, 1882, III, 283; BeJg.jiid., 1884, 714, et la note.
Contra : trib. Bruxelles, 12 février 1887, Pasic, 1887, III, 166.
Comp. trib, Bruxelles, 4 avril 1896, Pasic, 1896, III, 258, qui ne précise pas les faits de la cause; — 3 mars 1896, Pasic, 1896, III, 184; —
9 mars 1889, /. Trib., 1889, 723; Pand. fr., Rép.,y^ Divorce, n^^ 1613 et s.
— Supra, n» 514.
Tome III ^34. Uohligation alimentaire entre époux étant réci- ""' ' proque^ le mari a durant Vinstance en divorce droit, le cas échéant, à une pension alimentaire et à une pension ad litem dont le taux sera déterininé suivant les règles qui eussent fixé le montant de la pension qiten cas d'indigence la femme eût pu réclamer.
En France, la même solution doit être admise d'autant plus que le texte des articles 238 et 240 nouveaux ne vise pas spécialement la femme, comme le fait celui de l'article 268 ancien.
Conformes au texte : Bruxelles, 5 novembre 1890, Pasic, 1891, II, 206;
— Rouen, 13 novembre 1878, I). P., 1880, 2, 190; — Paris, 4 août 1871, I). P., 1873, 2, 21; — Pand. fr., Réii., v» Divorce, n» 1678; - Dall., Rép., Supp., v» Divorce et séparation de corps, n» 322.
Contra : trib. Bruxelles, 24 juin 1876, Pasic, 1877, III, 250.
■735. Le jugement qui accorde la pension alimentaire, est exécutoire comme toute autre décision judiciaire ; en cas de saisie, il doit toutefois être tenu compte du caractère alimentaire de la dette dont le pavement est poursuivi.
Sictnh. Bruxelles, 30 novembre 1895, Pasic, 1896, III, 64; — lîruxelles, 15 juin 1894, Pand. pcr. beh/es, 1894, 1372; Pasic, 1896, II, 36; — trib. Anvers, 1"" mars 1894, Pand. pnir. belges, 1895, 1051 ; — Bruxelles,
DTT DIVORCE. 503
10 février 1892. PcuuL jx'r. belges, 1895, 1047; — Irih. Bruxelles, 20 novembre ISSO, Pasic, 1887, III, 0:J; — Paris, 19 juillet 1894, D. P., 1895, II, 179.
^l\7^his. L époux auquel un jugement accorde, durant l'instance en divorce, une pension alimentaire, ne peut demander, si c'est l'époux débiteur ([ui jxHirsuit le divorce, que l'action soit déclarée non recevable aussi loni>tem[)s (pie la pension n'est pas payée ; cette fin de non-recevoir, analogue, il est vrai, à celle existant en faveur du mari contre la femme qui ne justifie pas de sa résidence dans la maison indiquée par la justice, n'est pas inscrite dans la loi; dès lors l'admettre serait consacrer une illégalité.
Sic Pand. fr., Rép., v» Divorce, no» 1739 et 1740; — Nîmes, 17 juin 1889, Sir., 1889, 2, 150;/. Pal, 1889, 860; 1). P., 1891, 5, 183.
Contra : trib. Bruxelles, l^r décembre 1894, Pand. pér. belges, 1895, 1050; — Anvers, 15 novembre 1884, /. Trib., 1885, 58; Cl. et Bonm., t. XXXIII, 257.
N« 5. Des mhsurks conservatoires.
7îM». En vertu du code civil, la femme commune en Tome m hiens a la faculté , à partir de la date de Voixionnance du ""'^^'^• président ordonnant la comparution des époux devant lui^ de requérir, pour la conservation de ses droits, l'apposition des scellés sur les effets mobiliers de la communauté. Les scellés ne sont levés qiten faisant inventaire et à charge pxr le mari de représenter les choses inventoriées ou de répondre de leur valeur comme gardien judiciaire (art. 270) ; le mari ne peut donc plus dispose)^ des objets inve?îtoriés.
Ce dernier point est encore controversé.
L'article 270 (abrogé en France, voy. le numéro suivant) porte que le mari a la charge de représenter les objets inventoriés ou de répondre cle leur valeur comme gardien judiciaire; il résulte de ce texte que sa première obligation est de représenter les objets; il ne peut par conséquent les vendre. S'il les vend, il est responsable comme gardien judiciaire ; donc, en les vendant, il n'use pas de son droit.
A l'appui de cette argumentation, nous croyons utile de rappeler la déclaration faite par Treilhard, dans l'Exposé des motifs (Corps législatif, 30 ventôse an xi) : " Enfin, la femme pourra... faire apposer... le scellé sur " les effets de la communauté, et le mari ne pourra plus ~ en disposer, ni par des engagements, ni par des aliéna- '• tions. «
Sic trib. Bruxelles, 4 juillet 1894, Pand.pér. belges, 1894, 1814 ; — Paris, 26 mars 1885, Dall., Rép., Supp., vo Divorce et séparatio7i de corps, no 344, note 1; — Gass. Fr., 13 août 1869, Sm., 1870, 1, 47; /. Pal., 1870, 76; — Pand. belges, v» Divorce, n»» 1177 et s.
Sic, quant à la faculté de la femme de ne pas demander l'apposition des scellés, Cass. Fr., 29 juillet 1884, D. P., 1886, 5, 378: /. Pal., 1885, 374,
737. L'article 270 du code civil est abrogé en France par la loi du 18 avril 1886, article 4; l'article 242 nouveau, qui le remplace, modifie le droit de la femme de demander l'apposition des scellés et tranche en même temps diverses controverses que l'application de l'article 270 avait fait naître (infra, n^^ 740, 742, 743).
L'apposition des scellés sur les biens de la communauté est permise dès la première ordonnance ; contrairement à ce qu'exigeait le code civil, il faut l'autorisation du juge et elle est donnée à la charge d'en référer.
« Les scellés sont levés à la requête de la partie la " plus diligente, les objets et valeurs sont inventoriés et - prisés, l'époux qui est en possession en est constitué " gardien judiciaire, à moins qu'il n'en soit décidé autre- « ment « (art. 242 nouveau). 11 v a ici une double dérogation au code civil. D'abord, ce n'est pas le mari, mais l'époux en possession des objets, qui, en principe, est constitué gardien judiciaire; ensuite, il peut être fait exception à cette règle et être décidé qu'un tiers aura la garde : « Le § 3 (de l'article 242) reproduit le dernier « paragraphe de l'article 270 avec une légère différence : ^ l'époux qui a en sa possession les objets mis sous scellés « n'en est pas le gardien nécessaire, le tribunal peut en " désigner un autre. r> (Exposé des motifs de l'article 242. Comp. infra, rf 742.)
Cette décision est prise, à l'intervention des intéressés, soit parle président du tri))unal comme juge des référés, soit par le tribunal.
737 bis. On continue, en France, à discuter sous l'empire de la loi nouvelle, connno antérieurement, si le mari peut vendre les objets invent(jriés.
D'après l'article 270 ancien il n'a pas ce droit {supra, n" 1:M5).
L'article 242 nouveau ne reproduit pas le texte de l'article 270; il se borne à déclarer gardien judiciaire des objets, sauf décision contraire, l'époux qui les a en sa possession.
Le législateur a-t-il entendu par ce changement de rédaction trancher la controverse que la cour de Paris, se conformant à un arrêt de la cour de cassation de France, venait de résoudre dans le même sens que Laurent? [yoy. autorités citées, n'' 736.)
L'Exposé des motifs de la disposition nouvelle porte : « Le § 3 (celui qui nous occupe) reproduit le dernier « paragraphe de l'article 270, avec une légère différence : « l'époux qui a en sa possession les objets mis sous scellés « n'en est pas le gardien nécessaire, le tribunal peut en « désigner un autre. « De cette déclaration on ne peut évidemment déduire que le législateur ait eu spécialement en vue la difficulté que nous examinons.
Elle doit donc être tranchée en tenant uniquement compte du texte nouveau. Or, il porte que soit celui des époux qui est en possession des objets, soit l'autre, soit un gardien désigné par le tribunal sera, après l'inventaire et la prisée, gardien judiciaire des meubles. Par conséquent, après l'inventaire, les meubles sont remis à un gardien judiciaire, c'est-à-dire placés sous la garde de la justice; il suit de là que le mari, même s'il en conserve la possession, ne peut plus en disposer.
Sic Pand. fr., licp., vo Divorce, n^^ 1874 à 1880.
Contra : Dall., Rép., Siipj)-, v» Bivoi-cc et séparation de corps, n" 344, qui cite des auteurs clans les deux sens ; — Hue, t. II, n» 357, qui invoque SUPPL. — T. I. 33
l'arrêt de Paris, 2 mars 1886 (Sir., 1886, 2, 161 ; /. Pal., 1886, 963), lequel statue sur autre chose. (Voy. infra, n» 741.)
Comp. rapport de M. le conseiller Féraud-Giraud, Cass. Fr., 26 mars 1889, D. P., 1889, 1, 444; /. Pal., 1890, 629.
^38. Le mari ne peut donc aliéner les objets inventoriés. Toutefois, quand ils sont tels qu'ils doivent nécessairement être vendus, par exemple s'il s'agit de marchandises de nature à se détériorer, ou qui se consomment par l'usage, ou qui dépendent d'un commerce dont la cessation serait préjudiciable à la femme, leur aliénation est autorisée : la prohibition est en effet établie dans l'intérêt de la femme et doit disparaître avec le motif qui l'a fait admettre. En cas de vente, le mari est responsable, comme gardien judiciaire, du produit de la vente.
Sic Pand. fr., Rép., v° Divorce, n" 1880 ; — T>k\.i..,Iicp., Supp.,\° Divorce et séparation de corpjs, n» 345.
Tome III î'39. La femme napas besoin de T autorisation inari- 110 2GG. ^^^1^ j^our 7^equé7^ir Vaj^position des scellés et Vinventaire ; ces mesures sont en effet des actes conservatoires et, de plus, une conséquence directe de la demande en divorce que la femme a, par suite de Vintervention du président du tribunal, qualité pour intenter.
Comp., pour la législation française, l'article 242 nouveau, supra, n"" 737.
Comp. Cass. B., 10 décembre 1885, Pasic, 1886, I, 20; Belg. jud., 1886, 87.
orne III ^-i^- -^^ droit établi par Varticle 270 appartient à la
no;207. femme, même non commune en biens, pour cevx de ses
biens dont le mari a Vadminist^mtion oit la jouissance ; la
loi ne parle qite de la. femme mariée sous le régime de la
communaitté parce que tel est le régitnc de droit commun.
Ya\ France, l'article 242 nouveau dit expressément que le droit de prendre des mesures conservatoires appartient i\ la f(Mnme, mémo non connnune, pour la conservation de
ceux (le ses l)iens dont le iiuiri a radministration ou la jouissance.
Conforme au texte : trib. Bruxelles, 27 juin 1885, Pasic, 1886, III, 20; — ArimY et Rac, t. V, p. 197, J^ 493.
Sic, quant à la loi française, Alger, l^""- mars 1893, D. P., 1893, 2, 520 ; — PamL fr., Rép., vo Divorce, n» 184G.
741. Sons Vcmph 'c du code civile V article 270, dérogeant Tomn m au d)'olt commun, doit être restrictivement interprété ; la ""-^'^• femme ne peid donc requérir des mesures, autres que celles prévues pai' cette disposition et restreignant davantage les droits du nuiri ; le /ribu)uU peut ordonner des mesures moiyis onéreuses, si elles suffisent pour sauvegarder les droits de la femme.
Par conséquent la femme ne peut:
P Demander caïUion pour les repenses qu'elle aura d exercer après le divorce;
2° Demander le séquestre des Mens de la communaidé ou le dépôt des deniei^s à la caisse des consignations ;
3° Pratiquer des saisies-arrêts sur des valeurs appartenant à la communauté.
La question est encore vivement controversée; la tendance de la jurisprudence est d'interpréter extensivement l'article 270. (Quant «à la loi française, voy. le numéro suivant.)
Les travaux préparatoires montrent clairement que pareille interprétation n'est pas conforme à l'intention du législateur.
D'après la première rédaction des articles 270 et 271 (séance du conseil d'Etat du 26 vendémiaire an x"), la femme, commune ou non, avait la faculté de requérir l'apposition des scellés sur les meubles et effets dont le mari est en possession. Le mari pouvait contester devant le tribunal l'utilité de cette mesure ; la mainlevée sera, disait le projet (art. 31), « toujours accordée, si le mari consent qu'il « soit procédé à l'inventaire et s'il présente une sûreté " suffisante dans ses meubles personnels, ou s'il offre une " caution suffisante des droits apparents de la femme. »
Suivant l'article 32 (correspondant à l'article 271) : « A compter du jour de la demande en divorce, l'état de « la communauté ne pourra être changé relativement à la w femme, ni par les engagements que le mari pourra ^ contracter, ni par les aliénations qu'il pourra faire. Le « mari en devra la garantie à sa .femme, et celle-ci aura ^ action pour prévenir, ou pour faire réparer les fraudes ^ faites à son préjudice. «
Ce projet donnait à la femme les garanties les plus étendues : droit de faire apposer des scellés qui ne seraient levés que moyennant inventaire et caution ; interdiction pour le mari de modilîer l'état de la communauté ; et, afin que cette défense produise ses effets, droit pour la femme d'agir soit préventivement pour empêcher les fraudes, soit pour obtenir réparation du préjudice qu'elle aurait subi. Si ce projet protégeait les intérêts de la femme, il est clair qu'il pouvait avoir pour conséquence la suppression, pour le mari, du droit d'administrer la communauté.
Aussi Régnier fit-il remarquer que ces dispositions gêneraient beaucoup le mari dans l'administration de ses affaires. A quoi Portails répondit <■- que cependant, sans '• la précaution établie par cet article, on doit craindre '. beaucoup de fraudes; qu'au surplus il sufiirait peut-être '. de dire que les actes frauduleux seront déclarés " nuls ?'.
A la suite de ces observations, le projet fut modifié. L'obligation pour le mari de fournir caution fut maintenue; le droit pour la femme d'agir préventivement pour empêcher la fraude fut supprimé (art. 40 et 41 du projet). La rédaction nouvelle fut adoptée sans discussion par le conseil d'Etat. (Séance du 6 nivôse an x.)
Elle fut amendée par la section de législation du Tribunat. Celle-ci proposa pour l'article 270 le texte du code, sauf que son projet visait l'ordonnance prévue par l'article 239 : l'obligation pour le mari de fournir caution fut donc à son tour supprimée.
Motivant son amendement, la section dit : « Il a été « sage de prendre des mesures pour conserver provisoi-
« rcment à la femme les droits qu elle devra avoir en
- définitif, si le divorce a lieu.
■< Mais il a paru que ces mesures ne doivent pas telle- ^ ment grever le mari, qu'il lui soit impossible de conti-
- nucr la gestion de ses affaires ou de son commerce... Il « faut donc tacher de concilier les intérêts respectifs. •• Ainsi, par rapportau mobilier de la communauté, qui est " rol)jet de l'article 40 (270 du code civ.)..., la nécessité ~ prescrite par le projet de loi de donner caution de la *• part du mari, a paru trop dure... Le tempérament qui " consiste à laisser les objets inventoriés au pouvoir du « mari, en le rendant gardien judiciaire, ce qui entraîne .. la contrainte par corps, ce tempérament, dit-on, a paru ~ plus sage. Il veille également aux intérêts des deux
- époux, ri
Ce résumé des travaux préparatoires montre que, dans le projet primitif, les droits de la femme étaient très étendus ; elle avait non seulement le droit de poursuivre l'annulation des actes faits en fraude de ses droits ; elle avait encore celui d'agir préventivement pour empêcher que ces actes ne soient commis ; elle pouvait faire apposer les scellés et de plus exiger, à leur levée, que le mari donne caution. Au cours de la discussion, ces droits ont été successivement réduits : on a supprimé le droit d'agir préventivement pour empêcher les actes frauduleux ; on a rejeté l'obligation pour le mari de donner caution et on a admis « le tempérament qui consiste à laisser les objets ^ inventoriés au pouvoir du mari, en le rendant gardien « judiciaire, tempérament qui a paru le plus sage : il « veille également aux intérêts des deux époux ^ .
Par conséquent, au delà de ce tempérament, de cette solution transactionnelle, pas de droit pour la femme; le législateur avait pensé à la protéger davantage, à lui permettre d'agir préventivement : il ne l'a pas voulu, à cause des inconvénients qui pourraient surgir. C'est donc violer cette volonté que de donner à la femme ces droits plus étendus; c'est anéantir le tempérament auquel le législateur a estimé devoir s'arrêter; c'est enfreindre, sans motif, le principe général rappelé par Laurent que toute
disposition, dérogeant, comme l'article 270, au droit commun, doit être interprétée restrictivement.
Pour admettre le système contraire, la jurisprudence, en dehors de cette affirmation, qui ne repose sur rien, que le juge a un pouvoir discrétionnaire d'ordonner toutes les mesures conservatoires qu'il estime utiles, n'invoque qu'un seul motif : c'est que, durant la procédure en séparation de biens, le juge peut ordonner toutes les mesures conservatoires qu'il croit utiles; or, le divorce amène la séparation des biens; donc les mêmes règles devraient être appliquées.
La séparation de biens est, il est vrai, une conséquence du divorce, mais là n'est pas la question. Ce qu'il s'agit de savoir, c'est si, durant l'instance en divorce, la situation des époux est identique à celle qu'ils auraient pendant une instance en séparation de biens. 11 suffit de se rappeler l'objet du débat dans les deux litiges pour voir la différence. Durant la procédure en séparation de biens, on discute si la dot de la femme est mise en péril et si le désordre des affaires du mari donne lieu de craindre que les biens de celui-ci ne soient point suffisants pour remplir les droits et reprises de la femme (art. 1443 du code civ.). Durant la procédure en divorce, on se demande si la femme est adultère, si le mari s'est rendu coupable de sévices ou d'outrages vis-à-vis de la femme ; l'administration des biens par le mari est totalement étrangère à cette procédure; bien plus, si en même temps que la femme agit en divorce, elle n'introduit pas une action en séparation de biens, on doit en déduire (pie le mari administre correctement.
Ces situations toutes différentes ont dû être soumises à des règles différentes. La base du procès en séparation de biens est le mauAais état des affaires du mari; son but est la protection des intérêts pécuniaires de la femme ; on comprend que, pour la protection de ces intérêts, des mesures sj)êciales aient été autorisées durant l'instance. Au contraire, le procès en divorce ne fait nullement présumer une mauvaise administration de la part du mari; la seule chose qui soit à redouter de ce dernier, c'est la
fraude; comme le dit la section de législation du Tribunat : « Le projet de divorce étant formé de la part de « l'un ou de l'autre des époux, on peut craindre que le " mari, comme chef de la communauté, ne cherche à la « diminuer à son profit «. C'est contre cette fraude, que le législateur a trouvé que l'apposition des scellés, suivie d'un inventaire, et la responsabilité du mari comme gardien judiciaire sont une garantie suffisante.
Le mari ne peut donc être obligé de fournir caution.
Le juge n'a donc pas le pouvoir d'ordonner que les biens de la communauté soient remis à un séquestre, ou que les deniers de la communauté soient versés à la caisse des consignations. Pareille décision dépasserait les limites du tempérament auquel s'est arrêté le législateur, et enlèverait au mari l'administration de tout ou partie de la communauté.
La femme ne peut pas non plus empêcher par dessaisiesarrêts les tiers, débiteurs de la communauté, de payer au mari. L'inventaire a fait connaître à la femme les créances de la communauté ; le mari est, comme gardien judiciaire, responsal)le de ces créances ou de leur montant; le législateur n'a pas entendu que la femme ail une garantie autre que cette responsabilité. Lui permettre d'empêcher les payements, ce serait en réalité l'autoriser à diminuer du montant des créances l'actif de la communauté dont le mari a l'administration; ce serait précisément une de ces mesures dont le législateur n'a pas voulu, une de ces mesures qui, disait la section delà législation du Tribunat, grèverait tellement le mari ^ qu'il lui serait impossible « de continuer la gestion de ses affaires ou de son com- « merce ; car il pourrait en résulter un dérangement total « qui conduirait quelquefois à des banqueroutes « .
Enfin, la femme n'a pas le pouvoir de s'opposer à la levée des scellés avec inventaire et d'exiger que les scellés restent apposés. Cette mesure enlèverait en réalité au mari l'administration de la communauté; le texte de l'article 270 ne l'autorise pas, et les travaux préparatoires, rapportés plus haut, montrent que le législateur a formel-
lement entendu donner au mari le droit de demander la levée des scellés, pourvu qu'inventaire soit fait.
&'c Bruxelles, 23 novembre 1896 (inédit); — trib. Liège, 21 janvier 1893, Pasic, 1893, III, 144; Pcoid. pér. belges, 1893, 404: — trib. Bruxelles, 26 novembre 1881, Belg.jud., 1881, 156.5 ; — Arntz, t. pr, n" 436; — Payid. belges, v» Divorce, n°^ 1146 et s.
Contra : trib. Seine, 28 décembre 1886 ; Pand. pér. fr., 1887, 2, 226; — Bordeaux, 8 janvier 1884, Dall., Rép., Supp., vo Divorce et séparation de corps, n» 347, note 2.
Contra, quant au séquestre, Liège, 3 mars 1897, P«5^■c., 1897, II, 265; — trib. Bruxelles, 15 mars 1890, Pasic, 1890, III, 243; —trib. Bruges, 20 février 1893, Pasic, 1893, III, 168; — Bordeaux, 29 mai 1883, Dall., Rcp., Supp., v» Divorce et séparation de corps, n^ 347, note 1.
Contra, quant aux saisies-arrêts, trib. Gand, 20 janvier 1894, Pasic, 1894, III, 140; Pand. pér. belges, 1894, 777; — Bruxelles, 19 juillet 1893, Pasic, 1894, II, \80; Pand pér. belges, 1894,201;— Verviers, 18 avril 1888, Pasic, 1889, III, 376; Cl. et Bonj., t. XXXYII, 409; — Aubry et Rau, t. V, §493,p. 196.
Contra, quant à la levée des scellés, référé Bruges, 9 novembre 1888, Pasic, 1889, III, 65.
Gomp. Bruxelles, 26 décembre 1890, Pasic, 1891, II, 180; — trib. Liège, 16 mai 1883, Cl. et Bonj., t. XXXII, 407; — trib. Anvers, 2 août 1879, Pasic, 1880, III, 31 ; — Gand, 6 février 1873, Pasic, 1873, II, 336; Belg.jud., 1873, 281 ; — Paris, 2 mars 1886, D. P., 1887, 2, 200; Sir., 1886, 2, 161 ; Pand. pcr. fr., 1887, II, 400; /. Pal., 1886, 963; — Aubry et Rau, t. V, § 493, p. 196 et 197; — rapport de M. le conseiller Féraud-Giraud précédant arrêt de Cass. Fr., 26 mars 1889, D. P., 1889, 1, 444; /. Pal., 1890, 1, 629.
74!^. En France l'article 270 du code civil est, depuis la loi de 18SG, remplacé par l'article 242, dont le texte diffère légèrement : " L'un ou l'autre des époux »-, dit- il, « peut, dos la première ordonnance, et sur l'autorisation « du juge donnée à la charge d'en référer, prendre pour « la garantie de ses droits des mesures conservatoires, " notamment requérir l'apposition des scellés sur les " l)iens de la communauté. . .
'• Les scellés sont levés <à la requête de la partie la plus « diligente, les objets et valeurs sont inventoriés et pri- « ses, l'époux qui est en possession est constitué gardien « judiciaire, cà moins qu'il n'en soit décidé autrement, ^
L'article nouveau assimile expressément, quant au droit de prendre des mesures conservatoires, le mari et
la femme ; il dit formellement que des mesures conservatoires, autres que l'apposition des scellés, peuvent être prises; il ajoute enfin que l'époux, en possession des objets inventoriés, en sera gardien judiciaire, à moins qu'un tiers ou l'autre époux ne soit désigné par le tribunal {sup7'a, n° 737).
Doit-on conclure de là que l'article 242 contient une innovation, qu'il faut autoriser la femme à pratiquer des saisics-arréts, à obliger le mari de donner caution, à demander qu'un tiers soit chargé de l'administration de la communauté ^
Bien qu'au cours des travaux préparatoires le législateur n'ait pas déclaré vouloir étendre, sauf en ce qui concerne la constitution d'un tiers comme gardien judiciaire, la portée de l'article 270, il est certain toutefois que l'article 242, par cela seul qu'il autorise toute mesure conservatoire et permet le dépôt ent .e les mains d'un tiers des choses inventoriées, donne au juge un pouvoir plus grand que celui qui appartenait au tribunal sous la législation précédente.
Néanmoins, le principe que le mari reste, durant l'instance en divorce, maître de la communauté, subsiste; le mari ne doit donc jamais être dépouillé des droits que lui confère cette qualité; leur exercice peut seulement être restreint par des mesures conservatoires.
La solution de la question de savoir quelle mesure peut être ordonnée, dépend donc des faits de la cause. Si les circonstances sont telles que soit l'obligation pour le mari de fournir caution, soit les saisies-arrêts, pratiquées par la femme, n'ont pas pour conséquence de dépouiller le mari de l'administration de la communauté, ces mesures seront légales; au contraire, en autorisant la femme à saisir-arrétcr, cnlêve-t-on au mari tout l'actif de la communauté et est-il mis dans rimpossil)ilité d'administrer? la décision sera illégale.
En aucun cas, un tiers ne peut être chargé d'administrer la communauté au lieu et place du mari.
Sic Montpollicr, 24 décembro 1894, D. P., 1895, 2, 355; — Paris, 30 octobre 1894, D. P., 1895, 2, 223 ; Sm. et /. Pal.,, 189(3, 2, 92; — Bor-
deaux, 11 janvier 1893, D. P., 1893, 2, 518; — Cass. Fr., 26 mars 1889, et le rapport de M. le conseiller Féraud-Giraud, D. P., 1889, 1, 444: Pand. pér. fr., 1889, 1, 411; Sm., 1890, 1, 253; /. Pal, 1890, 1, 629.
Contra : Paris, 27 novembre 1895, D. P., 1896, 2, 95; — Nancy, 13 juillet 1895, D. P., 1896, 2, 121.
Comp. Paris, 17 février 1897, D. P., 1897, 2, 296; — Montpellier, 31 janvier 1895, D. P., 1895, 2, 355, qui distingue entre les biens de la communauté et les propres de la femme; — Rouen, 19 mars 1891, Pand. pér. fr., 1891, 2, 331 ; — Paris, 13 avril 1889, Sm., 1891, 2, 27; /. Pal., 1891, 205; — Hue, t. II, n" 358; — Pa7id. fr., Rép., \o Divorce, n^s 1920 et s.;
— Dall., Rép., Supp., v° Divorce et séjKiration de corps, n» 347.
Tomeïii 743. Le mari étant chef de la communauté n a lias besoin de se prévaloi^^ de V article 270 pour garantir ses droits.
En France, l'article 242 nouveau dit expressément que les mesures conservatoires peuvent être requises par l'un ou l'autre époux.
144. L'apposition des scellés et les autres mesures conservatoires, ordonnées en vertu de l'article 270 du code ou de l'article 242 nouveau, sont légitimées par la nécessité, pour l'époux qui les demande, de sauvegarder ses droits.
Ce motif détermine les limites dans lesquelles ces mesures peuvent être exécutées.
Sous prétexte de faire apposer les scellés sur les meubles de la communauté et de les faire inventorier, la femme n'a donc pas la faculté d'exiger la production de papiers personnels au mari, étrangers aux intérêts pécuniaires des époux et dont plus tard elle prétendrait argumenter pour établir la réalité des faits allégués par elle afin d'obtenir le divorce.
Sic trib. Seine, 20 mai 1896, Pasic, 1897, IV, 91 ; — Paris, 20 juin 1S95, D. P., 1896, 2, 245; — 2 mars 1886, D. P., 1887, 2, 200; Sm., 1886, 2, 161; Pand. pér. fr., 1887, 2, 400; /. Pal., 1886, 963; — 3 août 1885, rapporté dans Dall., Rép., Supp., v» Divorce et séparation de corps, n^ 242, note 1 ;
— Dall., ihid., no 341; — Pand. fr., Rép., v« Divorce, n» 1900.
L'article 270 ancien, comme l'article 242 nou
veau, donne, nonobstant son texte, même à la iennne non commune en biens, le droit de faire apposer les scelles sur ceux de ses biens dont le mari a la jouissance et l'administration (sicprciy n° 740).
Peut-on aller plus loin et dire que peut être requise l'apposition des scellés sur des biens n'appartenant pas a i'êpoux qui la requiert, par exemple, en cas de noncommunauté, par la femme sur les propres du mari?
Les tra^•aux préparatoires de l'article 270 (sup7Yc, n" 741) montrent que telle n'a pas été l'intention des auteurs de cette disposition.
Ceux-ci ont uniquement voulu protéger la femme contre la fraude dont elle aurait, pendant l'instance en divorce, pu être victime de la part de son mari, abusant de sa situation de maître de la communauté et d'administrateur des biens de la femme pour détourner les biens de cette dernière; ils n'ont pas entendu donner à la femme, pour assurer le recouvrement des créances qu'elle pourrait avoir contre son mari, des droits plus étendus que ceux de tout autre créancier.
L'application des mesures exceptionnelles, autorisées par l'article 270 en faveur de la femme, doit donc, comme l'indique le texte, être restreinte aux biens dont la femme est propriétaire ou qui sont communs.
La même solution doit être adoptée en France, sous l'empire de l'article 242 nouveau : les travaux préparatoires ne montrent pas que le législateur ait voulu innover sur ce point (supra, n° 742), et le § 2 de l'article ne donne à la femme, non commune en biens, que le droit d'agir pour la conservation de ceux de ses biens dont le mari a l'administration ou la jouissance.
Chacun des époux, en tant qu'il est créancier de l'autre, peut évidemment, pour assurer le payement de sa créance, recourir aux mesures de droit commun dont pourrait user tout créancier quelconque.
Sic Hrc, t. II, no 356.
Contra : Dall., Rép., Siipp., v» Divorce et séparation de corps, n» 338, et les autorités citées; — Panel, fr., Rép., v» Divorce, n^s 1852 et 1853, où sont indiquées les autorités en sens divers.
§ 6. De la demande recon^'t:ntioxnelle en divorce.
Tome m 746. Le défendeur peut reconventionnellement demander le divorce; le cas échéant, le divorce peut dans ce cas être prononcé contre chaque époux.
no!27d.
TomeiiT 747. Sous V empire du code civil , la demande reconventionnelle ne peid être faite par un simple acte (art. 337 du code de proc. civ.). Elle reste soiunise aux formalités auxquelles est assujettie V action principale.
Les lois françaises du 18 avril 18(S6 et du 6 février 1893 ont résolu en sens contraire la controverse qui existe sur ce point.
L'article 239 nouveau, § 3, porte : ^ Les demandes reconventionnelles en divorce peuvent être introduites par un simple acte de conclusions ^- , et l'article 248 nouveau, §4, dit : « Les demandes reconventionnelles peuvent se produire en appel sans être considérées comme demandes nouvelles. «
La difficulté que ces dispositions ont tranchée, subsiste dans les pays soumis au code Napoléon ; elle est de procédure et nous ne pensons pas devoir la discuter.
Conforme au texte : Namur, IG janvier 1884, /. Trih., 1884, 219; — trib. Charleroi, 14 mai 1881, Pasic, 1882, III, 22; — trib. Bruges, 20 décembre 1876, Pasic, 1877, III, 16G: — trib. Charleroi, 20 mars 1873, Pasic, 1873, III, 146; — Arntz, t. !«'•, n»» 498 et .500; — Panel, belges, \^ Divorce, no 829.
Contra : Ca?s. Fr., 14 décembre 1885, D. P.. 1886, 1, 33, et la note : Sm., 1886, 1, 404; J. Pal., 1886, 998; Pand. fr., Chrou., VI, I. 379.
748. Lorsque le divorce est ]^oursuivi en vertu de l'article 310, le défendeur peut, on France, agir reconventionnellement en se fondant sur la même disposition. Cette action reconvontionnelle n'aura toutefois pas pour effet, si la conversion est admise, de fiire prononcer la conversion aux torts du demandeur originaire, si la séparation de corps n'a pas été admise contre lui (supra, n"'' G4G-G48).
Le défendeur, dans ce cas, n'a pas d'autre droit; notamment il ne peut demander reconventionnellement le divorce en se fondant sur une autre cause. La seule question en etfet dont le tribunal est saisi et sur laquelle il peut statuer, est celle de savoir s'il y a lieu de substituer le divorce à la séparation de corps prononcée antérieurement; il ne peut décider qu'abstraction faite de la séparation de corps, le divorce doit être admis pour autre cause [sup^YCj n"'' 64G-G48).
.SVc- Hlc, t. II. n" 453; — Dall., Rcj*., Supp., \° Divorce et séjKiration de coi^pSy n" G92.
Contra : Montpellier, 4 décembre 1889, D. P., 1891, 2, 53. — Comp. Gass. Fr., 11 février 1889, Sir., 1889, 1, 225; /. Pal., 1889, 1, 535; D. P., 1890, 1,225.
î-19. Les demandes reconventionnelles peuvent, en France, suivant l'article 239 nouveau, être introduites par un simple acte de conclusions.
Si le législateur français a tranché dans ce sens, contrairement, porte l'Exposé des motifs, à l'opinion générale, la controverse existant sur ce point, c'est parce qu'il a pensé peu utile, la conciliation ayant été tentée et n'ayant pas abouti, de l'exiger une seconde fois.
Ce motif détermine la portée de la disposition. Quand il n'y a pas eu conciliation, c'est-à-dire lorsque la demande originaire est en séparation de corps, il faudra que la demande reconventionnelle en divorce soit introduite par action principale; l'Exposé des motifs le dit, du reste, expressément.
La demande en séparation de corps a été originairement introduite sous forme de demande en divorce; ensuite, avant l'introduction de la demande reconventionnelle, elle a été convertie en demande en séparation; que faut-il décider? Dans cette hypothèse, les tentatives de réconciliation ont eu lieu ; il semble par conséquent que l'action reconventionnelle peut être introduite par un simple acte de conclusions; le contraire a toutefois été expressément déclaré par M. Letellier, dans son rapport à la Chajiibre des députés.
Ces questions sont de procédure et nous ne croyons pas pouvoir insister.
Yov. Hue, t. Il, no 339; — Dall., Rép., Supp., \o Divi07re et sépjaration de hi 6718, no 238.
Tome III 750. La demcmde reconventionnelle j)eut être formée no27i-. jusqu'au moment où le mariage est dissous 2^ar la prononciation du divorce.
En P>ance, le divorce n'est plus prononcé par l'officier de l'état civil et le mariage est dissous par la transcription du dispositif du jugement (art. 251 nouveau, supra, n^ 699).
La demande reconventionnelle ne peut avoir pour effet de retarder l'instance introduite par l'action originaire : la loi ne donne pas en effet au défendeur la faculté de reculer le moment où sera reconnu le droit du demandeur. Il est donc possible que le demandeur, avant qu'on ait statué définitivement sur l'action reconventionnelle, ait fait, en Belgique prononcer le divorce par l'otHcier de l'état civil, en France transcrire le dispositif da jugement et qu'il ait dissous ainsi le mariage.
Y a-t-il lieu de statuer encore sur l'action reconventionnelle?
Elle a pour objet d'obtenir la dissolution du mariage; or celle-ci est un f^iit acquis; l'action par conséquent est sans objet.
Vainement obj cetera- t-on que le demandeur est intéressé, à raison des questions accessoires concernant les enftmts ou ses intérêts pécuniaires, à ce que le divorce soit, sur son action reconventionnelle, prononcé contre le demandeur originaire.
Les mesures relatives aux enfants et aux intérêts pécuniaires des époux ne sont pas le but de l'action en divorce. Elle a pour objet la dissolution du mariage, et les autres effets qu'elle entraîne ne sont que des conséquences de cette dissolution; or celle-ci est accomplie; l'action doit donc tomber, de même que l'action principale en divorce s'éteint si le défendeur décède, après que le juge-
ment accordant le divorce est coulé en force de chose jugée, mais avant la prononciation du divorce ou la transcription.
Cette règle ne doit être appliquée que si le mariage est dissous, c'est-à-dire si le divorce a été prononcé ou si la transcription a été faite; dans le cas contraire, elle serait ina])plicable, môme si le jugement admettant le divorce était passé en force de chose jugée.
Sic Hue, t. II, n» 344.
Contra : Dall., Rép., Supp., v» Divorce et séparation de corps, n» 227.
Gomp. trib. Hruxelles, 14 mai ISSl, Pasic, 1881, III, 235; — Aix, 24 octobre 1894, 1). P., 18%, 2, 249; — Rouen, 7 août 1888, D. P., 1890, 2, 361; Sir., 1890, 2, 51; /. Pal., 1890, 328; — Paris, 27 juin 1888, D. P., 1890, 2, 361 ; Sir., 1891. 2, 62 ; /. Pal., 1891, 438.
SECTION III. — Du divorce par consentement mutuel.
§ P''. Principes généraux.
75 1 . L'institution du divorce par consentement mutuel^ Tome n[ qid pe7vnet cmx époux ayant une volonté persévérante, ""'«olo*? ^ de dissoudre par leur seul accord le mariage, est « un attentat à l'ordre social ?' et devrait être supp7^imé.
Lors de la discussion de la loi française du 27 juillet 1884, les dispositions relatives à ce mode de divorce furent votées par la Chambre, mais repoussées par le Sénat et ne passèrent pas dans la loi.
Le divorce par consentement mutuel est donc resté aboli en France.
§ 2. Des conditions.
752. Les conditions auxquelles est soumis le divorce Tome m par consentement mutuel (art. 275 à 278, 283, 285) sont ""^^^'^-^^'^s. de rigueur : V article 148 et V article 150, en tant quils concament le dissentiment des ascendants, l'avis du conseil d'Etat du 4 thermidor an viii sont inapplicables en cette matière.
Sic Paud. beh/es, v» Divorce, n^s 1201 et s.; — Arntz, t. I^-, no^ 448 et s. — Comp. Liège, 2 avril 1896, Pasic, 1896, II, 314 qui détermine le calcul des délais.
753. Si entre deux comparutions un des ascendants décède, les époux doivent-ils apporter la preuve du consentement de l'ascendant du degré suivant ou suffit-il qu'ils produisent l'acte de décès?
L'article 285 résout la question : s'il exige en effet des parties qu'elles rapportent chaque fois la preuve que les ascendants ont persisté dans leur consentement, il n'impose cette obligation qu'en ce qui concerne les ascendants qui ont donné leur consentement; dès lors, en cas de décès de l'ascendant qui a donné son consentement, les époux sont déliés de toute obligation. Pour qu'ils soient forcés de demander le consentement de l'ascendant du degré suivant, il faudrait que la loi l'ordonne ; or, elle n'en dit rien.
Sic Pand. belges, vo Divorce, n» 1250.
§ 3. Des mesures préliminaires.
Tome III 754. Ces mesw^es sont déterminées ]jcir les articles 279 "°28i. ^ <^l 280 du code dont les 'prescriptions doivent être rigoureusement suivies. Les enfants ne 'peuvent intervenir à Vinventaire, car la loi ne les y aidorise pas, et pareille intervention serait iminorale.
La convention prescrite par V article 280 peut être sous seing privé.
Sic Pand. belges, v» Bivorce, n°^ 1215 et s.
Contra, quant à l'intervention des enfants, Arnïz, t. I^i-, n» 451, il se fonde sur la nécessité pour les enfants de sauvegarder leurs droits. Ce motif est insuffisant pour renverser les raisons exposées au texte.
§ 4. De LA PROCÉDURE.
''os"iL"! ^^^' ^'^^ procédure est réglée par les articles 281 à
^8'k 290. Toute les conditions, toutes les formalités, quelles
qic elles soient, sont piy^escrites à peine de nidlité; en cas
d'inobservation d'une seule d'entre elles, le divorce doit être
rejeté.
Sic Anvers, 12 mars 1892, Pasic, 1892, III, 393: — Arntz, t. P^ n^ 459; — Pand. belges, v" Divorce, n»» 1262 et s.
750. Les formalités de V appel du jugement sont fixées Tonic m pa)' les a7iicles 291 à 293.
Bien que la loi n'en dise rien, le recours en cassation est autorisé, car tel est le droit commun que l'article 263 du code civil a eu uniquement pour objet de rappeler.
Sic Arntz, t. pr, 11" 401. — Contra : Pand. belges, v« Dixjorce, n» \TÎ\.
757. Le divoj'ce est prononcé par V officier de Vétat ^^,'"|J" civil dans les vingt jows de la date de la décision qui
V admet (art. 290, 294). Le divorce reçoit une publicité spéciale si Vun des époux est commerçant (art. 872 du code de proc. civile).
Sur ce dernier point, arl. 15 de la loi du 15 décembre 1872.
DES EFFETS DU DIVORCE
SECTION I" . — Principes généraux.
758. Le divorce rompt le mariage et fait cesser ses lomo iii effets. Les effets déjà j^roduits et qui sont de nature à se perpétuer subsistent ; les empêchements au mariage y qicirésidtent de V alliance, sont do7ic maiiitenus, car ils existent au moment de la dissoliUion du mariage; au contraire, ï obligation alimentaire prend fin avec Valliance qui la fait naître. La femme divorcée ne "peut plus porter le nom de son ancien époux.
L'obligation alimentaire est une conséquence du mariage; celui-ci prenant fin par le divorce, elle s'éteint, peu importe que l'alliance subsiste ou non. L'article 206, qui maintient l'obligation alimentaire dans certains cas, après la dissolution du mariage par le décès de l'un des époux, déroge au principe général que les obligations dérivant du mariage prennent fin avec lui ; précisément parce que pareille disposition n'existe pas pour le cas où le mariage est dissous par le divorce, l'obligation s'éteint quand le divorce est prononcé.
Sic Orléans, 23 mars 1892, D. P., 1893, 2, 354; — Paris, 23 mars 1891,.
Sir., 1892, 2, 43; — Cass. Fr., 13 juillet 1891, cassant Paris, 18 juillet 1889, D. P., 1893, 1, 353; Sir., 1891, 1, 311 ; /. Pal., 1891, 759.
Contra : Hue, t. II, n^ 203.
Gomp. Pa)id. fr., Rép., vo Divorce, n°^ 2625 à 2642.
Quant aux empêchements au mariage, conforme au texte : Dall., Rép., Supp., yo Divorce et séparatioïi de corps, n» 345 ; — Pand. fr., Rép., \o Divorce, n» 2627.
' Quant aux droits de la femme de porter le nom de son mari, voy., pour la législation française, le numéro suivant.
759. La question de savoir si la femme peut, après le divorce, porter encore le nom de son mari, avait fait en France, lors du rétablissement du divorce par la loi du 27 juillet 1884, l'objet d'une vive controverse tranchée aujourd'hui dans le sens de la négative par la loi du 6 février 1893.
Aucune loi ne dit que la femme mariée prend le nom de son mari, c'est une règle établie par l'usage ; le mariage étant dissous, la femme à laquelle il n'a donné aucun droit sur le nom du mari, ne peut plus le porter.
La chose en France parut douteuse à raison des discussions qui avaient précédé le vote de la loi du 27 juillet 1884.
On avait en effet formellement proposé d'interdire à la femme de porter, à dater de la prononciation du divorce, le nom de son ancien mari. L'amendement fut combattu par le motif que, dans certains cas, une femme, à laquelle aucun reproche ne peut être adressé, pourrait avoir intérêt à conserver le nom de son ancien époux. Finalement la proposition fut rejetée, et le soin de résoudre les difficultés, qui s'élèveraient, laissé aux tribunaux. Ceux-ci naturellement statuèrent en sens divers. La tendance de la jurisprudence fut de sanctionner le principe que la femme divorcée ne peut plus s'appeler du nom de son ancien mari, et de n'admettre d'exception qu'en cas de circonstances spéciales, par exemple lorsque le divorce a été prononcé en Aiveur d'une femme qui exploite, ellemême, une maison de commerce ayant comme lirme le nom du mari.
Par la loi du 6 février 1893, le législateur français a entendu mettre lin à la controverse.
L'article 2 porte : L'article 291) du code civil est complété ainsi qu'il suit : ^ Par l'elfet du divorce, chacun des époux reprend l'usage de son nom. «
Bien (|ue le texte ne soit pas absolument clair, la portée de la disposition est d'enlever à chaque époux le droit d'ajouter à son nom celui de son ancien conjoint.
Cette interprétation résulte clairement des travaux préparatoires.
Au cours de ceux-ci, M. Boulanger demande au Sénat de reconnaître à la femme divorcée qui a besoin pour vivre de l'industrie ou du commerce exercé sous le nom de son mari, la faculté de continuer son commerce sous ce nom, si les tribunaux, appréciateurs des circonstances, l'y autorisent.
La proposition est combattue par le rapporteur, qui signale les ennuis que cette situation créerait au mari, par exemple si plus tard la femme est mise en faillite ; réfutant l'argumentation tirée de l'intérêt de la femme à conserver le nom de son mari, le rapporteur répond : •• On fera dans ce cas ce qu'on fait dans ^ tous les autres cas où l'association est brisée; on " enverra une circulaire commerciale dans laquelle la ^ femme commerçante dira qu'elle abandonne les affaires ^ dans les conditions où elle les avait fait prospérer, « et qu'à partir de telle époque, l'ancienne maison, une « telle, continuera les affaires sous telle autre dénomina- ^ tion. »
L'amendement est retiré (séance du 18 janvier 1887). De son côté, M. JuUien, dans son rapport du 21 juin 1890 à la Chambre, signale cette disposition « comme une con- « séquence nécessaire du divorce, conséquence que nos « mœurs nous obligent à consacrer dans la loi, bien '• qu'aucun texte précis n'ait décidé que le mariage aurait ^ pour efïet de créer au profit de l'un des époux un droit « sur le nom de l'autre, v
Il résulte clairement de ces déclarations qu'il est désormais interdit en France à la femme divorcée de porter le nom de son ancien mari.
Au reste, si telle n'était pas la portée de cette addition
no
à l'article 299 du code civil, on se demande quel en serait le sens.
Sic trib. Seine, 2 novembre 1895, D. P., 1896, 2, 152.
Contra : Hue, t. II, n^ 395.
Sur ]a jurisprudence antérieure à la loi du 6 février 1893, voy. Poitiers, 11 juillet 1892, D. P., 1894, 2, 149; — 14 mai 1888, sous Cass. Fr., Sir., 1891, 1, 379;/. PaZ., 1891, 947; D. P., 1890, 1, 269; — trib.. Lyon, 4 mars 1886, D. P., 1889. 2, 9; Pa)id. pér. fr., 1886, 2, 179; — trib. Die, 12 août 1886, D. P., 1889, 2, 9; — trib. Toulouse, 18 mai 1886, D. P., 1889, 2, 9; Pa7id. pér. fr., 1886, 2, 179; — Alger, 29 décembre 1886, D. P., 1889, 2, 9; — Nîmes, 8 août 1887, D. P., 1889, 2, 9; — Dijon, 27 juillet 1887, J. Pal, 1888, 1, 198; Sir., 1888, 2, 17.
Tome III TOO. Le divorce ne produit ses effets qu'à partir de sa jjrononciation par l'officier de l'état civil, laquelle n'a aucun effet rétroactif.
Nous avons vu qu'en France la formalité de la prononciation du divorce par l'officier de l'état civil a été remplacée par celle de la transcription du dispositif du jugement, qui a des eJSFets identiques {sup7n, n""^ 698 et 699).
Donc, en France comme en Belgique, aucune rétroactivité n'a lieu.
Une dérogation à ce principe a été consacrée en France par l'article 252, § 5, nouveau (loi du 18 avril 1886), aux termes duquel '• le jugement dûment transcrit remonte, « quant à ses effets entre époux, au jour de la demande. ^
Cette disposition, son texte l'indique, ne concerne que les effets du divorce entre les époux. De plus, les seuls effets qu'elle vise sont les effets pécuniaires. Elle a eu pour objet d'appliquer, en cas de divorce, aux biens des époux la prescription de l'article 1445 du code civil, relative à la rétroactivité du jugement de séparation de biens. Les travaux préparatoires le montrent clairement. M. Labiche, rapporteur, disait en effet au Sénat à propos de l'article 2^2, § 5 : " La disposition que nous vous pro- '• posons constitue une innovation. Comment se justifie « cette innovation? Elle a pour objet d'enlever aux époux « la fixculté de modifier en ce qui les concerne le patri- « moine de la comnmnauté, en avan(;ant ou en retardant,
« suivant certaine combinaison, le moment où la décision " des juges sera définitive, et où par conséquent elle pro- ^ duit seulement effet aujourd'hui. Je n'ai pas en effet à - rap})eler à mon honorable collègue que si, en matière « de séparation de biens, l'effet remonte au jour de la ^ demande, il en est autrement en matière de séparation ^ de corps ou de divorce. « (Sénat, séance du 24 décembre 1885.)
Sic Paris, 13 décombre 1895, Sir. et /. Pal., 189(5, 2, 80; D. P., 1896, 2, 418; — Limoges, 21 mars 1895, Sm. et /. Pal, 1895, 2, 297; — Gass. Fr., 18 avril 1893, Sm. et /. Pal., 1894, 1, 5, et la note; D. P., 1894, 1, 67, et le rapport de M. le conseiller Denis; — 7 Janvier 1890, Pand. fr., pér.,
1890, 1, 373; — Alger, 6 juillet 1892, Sm. et/. Pal., 1893, 2, 275; — Riom, 5 avril 1892. Sm. et /. Pal., 1892, 2, 112; — trib. Seine, 15 avril 1891, D. P., 1891, 3. 95; — trib. Brioude, 18 mars 1891, D. P., 1891, 3, 95; Sm.,
1891, 2. 207; /. Pal.. 1891, 1, 1066; — Toulouse, 10 mars 1890, D. P., 1891, 2, 276; /. Pal., 1891, 206; — Pand. fr., Rép., v» Divorce, n»» 2539 et s. ; — Hue, t. II, no 392. — Comp. Laurent, t. XXII, n» 338.
Conirà: Limoges, 26 novembre 1887, Patid. fr.pér., 1889, 2, 6; Sm., 1889, 2, 129; /. Pal., 1889, 703; D. P., 1889, 2, 40.
loi. Les é2)oux 2^eiivent, SOUS certaines restrictions y Tome m contracter un nouveau }nariage; ils ne peuvent plus se "°^^ 7'éunir.
Cette dernière règle a été modifiée par la loi française du 27 juillet 1884. (Voj. le numéro suivant.)
Quant aux autres restrictions du droit des époux de contracter un nouveau mariage, Voy. infra, n"'' 7G5 et suivants.
76^. En France, sous l'empire de l'article 295 nouveau (loi du 27 juillet 1884), les époux divorcés peuvent se réunir.
Ils ne perdent ce droit que si l'un ou l'autre a, postérieurement au divorce, contracté un nouveau mariage suivi d'un second divorce.
Le mariage ayant été dissous par le divorce, la loi devait, comme elle l'a fait, exiger des époux divorcés, qui voulaient se réunir, qu'ils fossent célébrer une seconde fois leur mariage.
526 DKS PERSONNES.
Il est à remarquer qu'en cas de réunion depoux divorcés, leur droit de demander de nouveau le divorce est restreint (supra, n° 675).
763. L'article 295 nouveau porte que les époux divorcés qui se réunissent, ne pourront adopter un régime matrimonial autre que celui qui réglait originairement leur union.
Les mots " régime matrimonial r> ont été intentionnellement substitués à l'expression « conventions matrimoniales " de la rédaction primitive.
Cette modification fut faite à la suite de l'observation formulée au Sénat par le rapporteur - qu'il pourrait être « impossible de faire revivre les mêmes conventions « matrimoniales, parce que les conditions dans lesquelles '• la nouvelle union était contractée pouvaient être entiè- « rement différentes ^. (Séance du 24 juin 1884, Débats " parlementaires, p. 1198.)
Il résulte de là que les époux doivent se soumettre au même régime matrimonial, mais peuvent modifier les clauses particulières de leur contrat de mariage.
Sic Dall., Rép., Supp., v» Divorce et séparation de corps, n" 550; — Pand. fr., Rép., v» Divorce, n^ 2619; — Hue, t. III, n» 397.
Quant aux conséquences de l'inobservation de cette obligation, voyez influa commentaire du titre Du contrat de mariage.
T64. En vertu des articles 299 et 300 du code, l'époux co litre lequel le divorce est prononcé, perd tous les avantages que l'autre époux lui avait foits soit par le contrat de mariage, soit durant le mariage : l'époux qui obtient le divorce conserve, au contraire, les avantages que son conjoint lui avait consentis dans les mêmes conditions.
Si les époux divorcés se remarient entre eux, il est clair que, sauf convention contraire, les conséquences des articles 299 et 300 subsistent; la loi ne dit pas en effet qu'elles sont annihilées et il n'existe aucune raison pour qu'elles le soient.
Sic Hrc. t. II. no 406.
DU DIVORCE. Oe?
SECTION II. — Effets du divorce quant aux époux. ^ V. Ou DIVORCE POUR CAUSE DÉTERMINÉE.
705. En cas de divorce pour cause déterminée, la ^^o^^oô' femme divorcée ne peut se remarier que dix mois après le divorce pro7îO)icé.
Si le divorce a été admis pour adultère , r époux coupable ne 2}eut jamais se marier avec son complice.
Ces empêchements prohibitifs au mariage ont été maintenus en France par la législation nouvelle.
L'article 290 nouveau porte que la femme divorcée ne pourra se remarier que dix mois après que le divorce est devenu définitif; or, celui-ci n'acquiert ce caractère que par la transcription [supra, n° 699), c'est donc celle-ci qui fixe le point de départ du délai.
Sic trib. Seine, 16 mai 1895, D. P., 1896, 2, 245; — Hue, t. II, n" 398; — Dall., Rép., Supp., y Divorce et sép)a7'atio7i de corps, n» 557.
766. La prohibition pour la femme divorcée de se marier avant que dix mois se soient écoulés depuis que le divorce est devenu définitif, est motivée exclusivement par la nécessité d'éviter la confusion de part. Les raisons de convenance, qui ont pu en partie motiver l'article 228, sont inapplicables lorsque le mariage est dissous par le divorce; c'est pourquoi, justifiant l'article 296, Treilhard, dans son Exposé des motifs, ne mentionne, pour motiver cette disposition, que la nécessité d'éviter un doute sur l'état des enfants.
Le texte de l'article 296 est absolu et ne fait aucune distinction suivant le plus ou moins de possibilité de cette confusion.
Faut-il dès lors appliquer ce texte dans toute sa rigueur ou faut-il admettre des exceptions lorsque la confusion est matériellement impossible, par exemple si la femme a accouché immédiatement après le divorce, si, en France, c'est avec l'homme dont elle vient de divorcer qu'elle veut se remarier?
La femme, dans ce cas, peut se remarier avant l'expiration des dix mois.
Le texte est, il est vrai, absolu; mais quelque générale que soit une disposition légale, elle ne vaut que pour autant qu'elle est l'expression de la volonté du législateur; or, s'il est certain qu'en défendant une chose, le législateur n'a pas voulu réglementer telle ou telle hypothèse, c'est se conformer à sa volonté que de ne pas étendre à cette éventualité la prohibition qu'il a édictée. Toute la difficulté est donc de savoir si le législateur a pu vouloir interdire à la femme divorcée de se marier, dans les dix mois du divorce, soit avec un tiers lorsqu'elle a accouché avant l'expiration de ce délai, soit avec son ancien mari.
Cette volonté, il serait absurde de la lui prêter. Ce qu'il a voulu en effet empêcher, c'est le doute sur le point de savoir si l'enfant qui naîtrait du nouveau mariage a pour père le premier ou le second mari; or, ce doute est impossible, si c'est avec son premier mari que la femme se remarie, ou si elle a déjà accouché depuis que le divorce est devenu définitif.
Contra : Pand. belges, v^ Convoi, n» 9 ; — Dall., Rép., Siipp., vo Divorce et séparation de biens, n^ 553.
Voy. Exposé des motifs par Treilhard ; Locré, t. II, p. 572, n" 33. — Comp. supra, n» 412.
î'd. Le mariage avec son complice n'est interdit à l'époux coupable qu'en cas de divorce prononcé pour cause d'adultère, c'est-à-dire en vertu des articles 229 et 230 du code. Le texte de l'article 298 est formel et les travaux préparatoires ne peuvent laisser aucun doute.
Donc, si le divorce a été admis pour une cause autre, l'article 298 sera inapplicable, alors même que le jugement constaterait que les injures graves résultent de relations adultères.
Sic Bruxelles, 23 janvier 1882, Pasic, 1882. II, 103; /. Trib., 1882, 1.37; Belg.jud.. 1882, 301 ; — trib. Lille, 2 novembre 1894, 1). P., 1895, 2, 293; — trib. Bar-sur-Seine, 3 août 1892. Sir. et /. PaL, 1S9G, 2, 149 ; — Cass. Fr., 24 mai 1892, Sir. et /. Pah, 1892, 1, 299; I). P., 1S93, 1, 412; — Lyon,
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:} juillet 1800, D. P., 1800, 2,365; Sm., 1801, 2,24G; ./. Pal., 1801, l^fio; — Dall., Rép., Siipp., v« Divorce et séparation de cotps, n» 5(33.
Contra : trib Seine, 20 mai 1800, Siii. et /. Pal., ISOG, 2, 221.
Comp. la note de Sm. et /. Pal. sous trib. Kar-sur-Seinc, 3 août 1802, précité.
7i%7 b?s. La loi défend à. l'époux coupa])le d'épouser son complice; elle ne dit pas comment l'identité de ce dernier doit être démontrée.
Aucun mode spécial de preuve n'étaiit prescrit, il faut donc décider que tous sont recevables et que la question est de pur fait.
Il est à. remarquer toutefois que l'interdiction porte uniquement sur le mariage avec le complice de l'adultère qui a été la cause du divorce. La difficulté est par conséquent de savoir, non pas si l'époux divorcé a eu des rapports adultères avec la personne qu'il veut épouser, mais si l'adultère, visé dans le jugement de divorce, a été commis avec cette personne. La preuve de ce fait, puisqu'il implique la connaissance de la pensée du tribunal, ne peut guère être établie que par le jugement luimême ou par la procédure qui l'a précédé, mise en rapport avec ses motifs.
5/ctrib. Liège, 17 février 1894, Pasic, 1804, III, 340; Sm., 1805, 4, 8; — trib. Seine, 20 mai 1806, Sm. et /. Pal., 1806, 2, 221 ; — trib. Bar-sur- Seine, 18 février 1800, D. P., 1801, 2, 100; Sm., 1800, 2, 144; /. Pal., 1890, 720; — Dall., Rép., Supp., v» Divorce et séparation de corps, nos 552 et suiv.
Comp. Bar-sur-Seine, 3 août 1802, Sm. et /. Pal., 1806, 2, 140; ~ Hue, t. III, no 400.
708. Si le divorce est prononcé en vertu de l'article 310 et si la séparation de corps avait été accordée pour adultère, l'époux coupable ne pourrait épouser son complice. Nous avons vu en effet [supra, n"" 646) que le jugemerit qui convertit la séparation de corps en divorce, doit avoir, sans rétroactivité, tous les effets qui se seraient produits, si, trois ans plus tôt, il y avait eu divorce au lieu de séparation de corps.
Sic Dall., Rép., Supp., v Divorce et séparation de corps, n" 708.
769. Le jugement de séparation de corps n'est pas fondé sur l'adultère, mais le jugement de conversion mentionne que si la conversion est accordée, c'est parce que, depuis la séparation de corps, l'époux contre lequel celle-ci a été admise, s'est rendu coupable d'adultère (art. 310 nouveau).
Dans ce cas, l'article 298 nouveau est inapplicable; en décidant le contraire, on ferait résulter du jugement de conversion un effet qui n'aurait pas existé, si originairement le divorce avait été prononcé au lieu de la séparation de corps [supra, n"* 646).
La solution serait naturellement autre si l'époux offensé, au lieu de demander la conversion en vertu de l'article 310, avait intenté une action en divorce, basée sur l'adultère commis par l'autre époux depuis la séparation.
Contra : Dall., Rép., Supp., vo Biviorce et séparatioti de corps, n» 708.
Tome III 7 70. Les articles 298 et 308, relatifs à la condamnation "° ' ' de la femme adultère par le tribunal civil, ont été abrogés en Belgique par le code pénal de 1867 .
Ces dispositions sont également abrogées en France.
Sic, quant à l'abrogation en Belgique, Nypels, Code pénal belge interprété, li^e édit., t. II, p. 221, n" 14, et 2^ édit., t. II, p. 567, n" 15.
§ 2. Du DIVORCE PAR CONSENTEMENT MUTUEL.
Tome III *y 1 . En cas de divorce par consentement miducl, la loi
110 ii92. pQ^^^. q^^Q içg époux nagisseyit pas dans V espoir d'une union
avec V objet de quelque passion nouvelle, ne leur a permis
de contracter un nouveau mariage que trois ans après la
prononciation du divorce.
La raison de cet empêchement, telle qu'elle est indiquée au texte, démontre que cet empêchement subsiste si, après la prononciation du divorce et avant l'expiration des trois années, un des époux meurt. On ne pourrait dire que ce décès affrancliît l'un des époux ; au moment cù il
se produit, en effet, il n'y a plus de mariage, il n'y a plus d'époux, mais deux individus frappés d'une incapacité légale résultant d'un acte qu'ils ont accompli.
5tctrib. Bruxelles, 1^'- juin 1872, Pasic, 1872, III, 172.
SECnON III. — Effets du divorce quant aux enfants.
§ 1'^ Du DIVORCE POUR CAUSE DÉTERMINÉE. Nol. Droits des parents.
7T2. Le principe est que les enfants sont confiés à Tome m V époux qui a obtenu le dicoj^ce.
Le tribunal, mais seulement sur la demande du ministère public ou de la famille, peut ordonner, se décidant d'après le plus gjrind avantage des enfants, que tous ou quelques-uns d'entre eux seo^ont confiés aux soins soit de Vautre époux, soit d'une tierce personne (art. 302 du code civ.).
Par famille il faut enteyidre le conseil de famille.
Sur ce dernier point, voyez infra, n° 774.
11 n'est pas contesté que le tribunal ne peut statuer d'office sur la garde des enfants.
On a soutenu qu'il peut être saisi de la question, non seulement par la famille ou le ministère public, mais encore par l'autre époux.
Une discussion sur ce point ne peut évidemment s'élever que si, comme l'enseigne Laurent, la f^imille, c'est le conseil de famille. En effet, si on reconnaît à chaque membre de la famille la faculté d'intervenir (voyez n° 774), l'époux défendeur, faisant partie de la famille de l'enfant, aura nécessairement le droit d'agir.
Si, au contraire, tout parent ne peut intervenir et si c'est le conseil de famille seul qui peut saisir le tribunal, il faut, ainsi que le dit Laurent, refuser aux époux le droit de le faire.
L'époux qui obtient le divorce, n'en a pas besoin, puis-
que, ayant la garde de l'enfant, il le confiera ensuite à qui bon lui semblera.
Permettre au tribunal d'agir à la demande de l'autre époux, serait violer l'article 302. Cette disposition établit d'abord le principe : les enfants seront confiés à l'époux qui a obtenu le divorce ; il établit à ce principe une dérogation : le tribunal peut en décider autrement sur la demande de la famille ou du ministère public. Ajouter que le tribunal pourra aussi en juger autrement sur la demande de l'autre époux, c'est consacrer au principe une nouvelle dérogation, non inscrite dans la loi.
D'après celle-ci, aussi longtemps que les deux époux sont seuls en présence, le conflit qui aurait pu s'élever entre eux au sujet de la garde des enfants, doit nécessairement être résolu en faveur de l'époux qui a obtenu le divorce; si cette solution paraît mauvaise à des tiers qui, comme le conseil de famille et le ministère public, ne sont pas personnellement intéressés dans le débat, le tribunal, saisi par la demande de ces tiers, pourra modifier la règle générale.
Il est à remarquer au reste que rien n'empêche l'époux défendeur de s'adresser soit au conseil de famille, soit au ministère public, pour provoquer leur intervention.
Sic Bruxelles, 13 novembre 1880, Belg.jud., 1890, 581, 915; Pasic, 1801, II, 51; — trib. Bruxelles, 17 décembre 1887, Pasic, 1888, III, 54; — Gand, 9 juillet 1887, Pasic, 1888, II, 46; Dall., i2e)?., Supp., vo Divorce et séjmration de corps, n» 603, en note; — trib, Liège, 4 juillet 1885 et 30 octobre 1884, Cl. et Bonj., t. XXXIII, 778 ; — Bruxelles, 26 janvier 1882, Pasic, 1882, II, 205; Belg.jud., 1882, 579; /. Trib., 1882, 160; Dall., Rép., Supp., vo Bivorce et .séparation de corps, n" 603, en note.
Contra : trib. Bruxelles, 23 novembre 1880, Recueil de lajurisprudeiice en matière de divorce, 1889, 280; — Paris, 15 décembre 1886, Pa>id. fr. pér., 1887, 2, 74; Sir., 1888, 2, 217; — Pand. belges, vo Divorce, no^ 1460 et s. ; — Pand. fr., Rép., v» Divorce, n"» 2790 et s.
Comp. Liège, 23 juillet iS^iS, Pasic., 1897, II, 34.
7IU. La loi exige que le tribunal soit saisi par une demande de la famille ; il ne suffit donc pas que le conseil de famille ait délibéré sur la question ; il faut de plus qu'il soit intervenu dans l'instance.
Sic GaïKl, 9 juillet 1887, Pasic, 1888. II, 46; — Bruxelles, 20 janvier 1882, Pasic, 1882, II, 205;/. Trib., 1882, IGO; Belg. jud., 1882, p. 79; Dall., Rép.y Siipp., V" Divorce, n» 603, en note.
7^4. L'article 302 porte que c'est à la demande de la famille que le tribunal statue sur la garde des enfants.
" Par famille, il faut entendre, enseigne Laurent « (n° 293), le conseil de famille; en effet, il n'y a que - ce conseil qui représente les intérêt généraux de la ^ famille. ^
Les travaux préparatoires du code confirment cette solution. Le texte primitif portait : '* Les enfants seront confiés à l'époux qui a obtenu le divorce, à moins que la famille, convoquée par l'un de ses membres, n'estime, pour le plus grand avantage des enfants, etc. ^
Le mot * fomille « voulait ici évidemment dire conseil de famille, puisqu'il s'agissait de la famille convoquée par un de ses membres.
Ce projet fut modifié sur l'observation de Cambacérès, '■ qu'il serait préférable de donner aux tribunaux la déci- « sion sur les difficultés que l'article 74 (302 du code) •< renvoie à l'arbitrage de la famille. On ne s'est pas bien « trouvé de ces réunions de parents, dans lesquelles les 'i préventions ne s'affaiblissent point, et où l'on rencontre ^ souvent de la haine. « A la suite de cette critique, l'article fut adopté tel qu'il a passé dans le code (séance du conseil d'Etat du 22 fructidor an x).
Dans cette rédaction nouvelle, le mot « famille » a certainement le même sens que dans l'ancienne, puisque celle-ci n'a été modifiée que pour remettre au tribunal le soin de statuer sur la garde des enfants, soin confié dans le projet primitif au conseil de famille.
D'après l'article 302 du code civil, c'est donc le conseil de famille et non un membre de la famille qui doit saisir le tribunal.
La loi française du 27 juillet 1884 a remis purement et simplement cette disposition en vigueur; donc, en France comme en Belgique, les membres de la famille n'ont pas individuellement le droit d'agir.
Pour contester cette conclusion, on a invoqué en
France l'article 240 nouveau qui a été substitué par la loi du 18 avril 1886 à l'article 267 du code (voy. sup7^a, n° 719).
L'article 240 nouveau donne, dit- on, à chaque membre de la famille le droit de demander au tribunal d'ordonner, dans l'intérêt des enfants, toutes les mesures provisoires nécessaires ; or, la décision prise par le tribunal, lorsqu'il statue sur la question de savoir qui, après le divorce, aura la garde des enfants, a un caractère provisoire; donc, chaque membre de la famille peut la provoquer.
Ce raisonnement est totalement erroné. Il repose tout entier sur cette idée fausse que les effets du divorce sont déterminés, non par les dispositions contenues dans le chapitre 111 qui leur est consacré, mais par le chapitre II, qui traite des formes du divorce : il consiste à appliquer à la situation postérieure au divorce et réglée par l'article 302, l'article 240 nouveau, fait, ainsi queson texte etsa place dans le code le montrent, pour régler pendant la durée de l'instance les effets de la demande en divorce. De plus, ce raisonnement prouve trop : s'il était vrai, on devrait dire que, conformément à l'article 240 nouveau, le tribunal peut agir d'office, ce qui conduirait à l'abrogation de l'article 302, qui est incontestablement encore en vigueur.
Le seul argument qu'on puisse tirer de l'article 240 nouveau, c'est que le législateur français de 1886 a eu l'intention de conserver au conseil de famille seul le droit d'intervenir auprès du tribunal pour que celui-ci dise à qui, après le divorce, sera confiée la garde des enfants. En effet, il résulte des travaux préparatoires de cette disposition (siqjra, n° 719), que ses auteurs ont voulu modifier l'interprétation consacrée par la jurisprudence belge, en vertu de laquelle l'article 267 du code civil (remplacé par l'article 240 nouveau) donne au conseil de famille seul le droit de demander au tribunal d'ordonner, dans l'intérêt des enfants, les mesures nécessaires pour la durée de l'instance en divorce; le législateur de 1886 n'a pas modifié dans le même sens l'article 302, auquel la même interprétation était donnée; c'est donc qu'il n'a pas entendu réagir contre elle.
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Sic, quant au code civil, (iaiid, 1) juillet 18S7, Pasic, 1888, II, À(\; Dk\a.., Rc'p., SupjJ., v^ Divorce et séparation de corps, n» 003, en note; — Bruxelles, 2G janvier 1882, Pasic, 1882, II, 205; /. Trib., 1882, 100; Belf/.jnd., 1882, 579, et les conclusions du ministère public; — Patid. belf/es, vo Divoi-ce, n» 1400.
Contra, quant à la lé^àslation française, app. Paris, 17 juillet 1880, D. P., 1887, 2, 211; Sm., 1888, 2, 129, et la note; /. PaL, 1888, 703, et la note; Pand.pér. fr., 1886, 2, 283.
Gomp. Cass. Fr., 28 février 1893, D. P., 1893, 1, 279; Sir. et J. PaJ., 1893, 357; — 19 novembre 1888, Pand.pér. fr., 1889, 1, 271.
Les auteurs français sont divisés. Voy. Dall., Rép., Supp., v» Dirnrce et scparatio)i de corj)s, n» 003.
ÎÎ5. Le tribunal, dit l'article 302, ordonnera pour le plus grand avantage des enfants que tous ou quelques-uns d'eux seront confiés aux soins, soit de l'autre époux, soit d'une tierce personne.
Les juges ont donc un pouvoir absolument discrétionnaire et peuvent, suivant les faits de la cause, déterminer dans quelles conditions l'époux, qui n'a pas la garde de l'enfant, le verra.
Ce pouvoir a toutefois une limite tracée par la loi ellemême.
Quelle que soit la personne à laquelle les enfants seront confiés, les père et mère, porte l'article 303, conserveront respectivement le droit de surveiller l'entretien et l'éducation de leurs enfants.
Le tribunal ne peut donc interdire d'une façon absolue à un époux de voir encore l'enfant : en jugeant ainsi, il enlèverait en effet à cet époux le droit de surveillance que la loi lui réserve expressément.
Pareille décision ne pourrait être que la conséquence d'une procédure en destitution de puissance paternelle.
Sic Bruxelles, 10 juillet 1890, Pasic, 1891, II, 143; Beh/.jmL, 1891, 49.
Comp. jug-. Bruxelles, 6 février 1879, Pasic, 1879, III, 358; — Cass. Fr., 24 juillet 1878, D. P., 1878, 1, 471; Sir., 1879, 1, 424; /. Pal., 1879, 1093; — 1er août 1883, SiR., 1884, 1, 116; /. Pal., 1884, 1, 258.
Sic, sur le pouvoir souverain des tribunaux, jurisprudence constante. Voy. notamment Cass. Fr., 28 février 1893, Sir., 1893, 1, 357 ; D. P., 1893, 1, 200; — 3 janvier 1893, Sir. et/. P«^., 1893, 1, 251; D. P., 1893, 1, 517, et les autorités citées en note; — Pand. belges, v» Divorce, n»» 1480 et s. — Pand. fr., Rcp., v^ Divorce, n»» 2703 et s. où est citée toute la jurisprudence; — Dall., Rép., Supp., v» Divorce et séparation de corps, n» 005.
176. On a prétendu limiter le pouvoir discrétionnaire des tribunaux par la volonté des père et mère ; s'ils sont d'accord, dit-on, pour confier leur enfant à telle personne déterminée, le tribunal ne peut en ordonner autrement.
Cette thèse ne doit pas être admise.
L'article 302 donne au tribunal, régulièrement saisi, le droit absolu d'ordonner toute mesure qu'il estimera utile à l'enfant. Ce serait violer cette disposition que d'apporter à ce pouvoir une restriction dont ni elle, ni aucune autre loi ne parle.
Il est à remarquer de plus que cette théorie repose sur une impossibilité légale. Elle suppose un accord intervenu entre les parents au sujet de la garde des enfants : pareille convention, portant sur une chose hors du commerce, est nulle; on ne voit pas comment, étant sans force légale, elle pourrait limiter les pouvoirs des tribunaux.
Enfin, cette thèse est contraire à l'esprit de la loi. Celle-ci suspecte l'affection des époux divorcés pour leurs enfants ; c'est pour ce motif qu'elle autorise, dans l'intérêt de ces derniers, des tiers à intervenir dans le débat et qu'elle remet aux tribunaux le soin de statuer suivant le plus grand avantage des enfants.
Comp. trib. Bruxelles, 29 avril 1896, Pasic, 1896, III, 196; — Gass. Fr., 4 juillet 1893, D. P., 1894, 1, 23; Sir. et /. Pal., 1893, 1, 424; Pasic. fr., 1894, IV, .57; — 3 janvier 1893, D. P., 1893, 1, 517, et la note; — /. Pal, 1893, 251 ; — Hue, t. II, n^ 429; — Dall., Rép., Supp., v» Divorce et séparation de corps, n» 608.
717. Les décisions des tribunaux sur la garde des enfants après la prononciation du divorce, ont, dit-on ordinairement, un caractère essentiellement provisoire et sont toujours révocables. On veut dire par là que si la situation, sur laquelle le tribunal a statué, se modifie, par exemple si l'intérêt des enfimts exige des mesures nouvelles, les ayants droit peuvent s'adresser de nouveau à l'autorité judiciaire pour qu'elle règle l'état de choses nouveau.
Voyez sur ce caractère provisoire des décisions rendues sur la garde des entants : Liège, 12 lévrier 1891, Pasic, 1891, II, 173; — trib. Ver-
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vicrs. 14 mai 181>0, Ci,, et Bon.i., IS'.Xi, 721 ; Pasic, 1891, III, 71 ; — trib Iîruxelles,27mars [S\^0,Pasic., 18')0, 111,219; BeJg.jud., 1890, 522; — sur appel, Bruxelles, 1C> juillet 1890, Belf/Jud., 1891, 49; P«.s7c., 1891, II, 143; — Louvain, 23 avril 1887, Pasic, 1887, III, 233; — Gand, 29 mai 1880, Bfh/.jud., 1880, 959; Pasic, 188G, II, 371; — Liôge, 11 juillet 1881, Pasic, 1881, II, 307; — Cass. Fr., 15 février 1896, D. P., 1897, 1, 420; — 4 juillet 1893, Sm., 1893, 1, 424; Pasic, 1894, IV, 57; D. P., 1894, 1, 23; Pand.pcr. fr., 1895, 1, 87; — Pafid. belges, v» Divorce, n"« 1492 et s.; — Pand. fr.^ Rép., v» Divorce, n" 2782; — Dai.l., Rf^j)., Siipp., v» Divorce et séparation de coiys, n» 609, et les autorités citées, supra, n" 718.
^7H. Les époux divo7xés conservent chacun le droit de Toine m sîU'reiUer V entretien et V éducation de V enfant; ils ont à """^•''''■• titre égal la jouissance pate^nielle et supportent tous deux les charges de t éducation (art. 303).
La direction de celle-ci appartient à la perso7i7ie qui a la gai'de de V enfant; le droit de co7^rection, à celui des époux auquel V enfant est confié; si V enfant est ronis aux soins d\in tiers, le pouvoir de correction appartient au père.
Le père et la mère ont, durant le mariage, la puissance paternelle; c'est un effet du mariage, produit pendant la durée de celui-ci, et qui par conséquent est maintenu, malgré le divorce, sauf dérogation expresse dans la loi. (Voy. supra, n" 758.)
Aux fins de résoudre les difficultés qui se présentent dans l'application du principe, il est préférable d'examiner successivement les conséquences du divorce par rapport à chacun des droits conférés aux parents sur la personne des enfiuits. (Voy. n°^ 779 à 783.)
TTO. Les articles 302 et 303 déterminent dans quelle mesure les père et mère conservent leurs pouvoirs en ce qui concerne la garde, l'éducation et l'entretien de l'enf^mt.
Il résulte, comme le dit Laurent au n'' 294, du texte de l'article 302, ra])proché de celui de la disposition suivante, que le père ou la mère ou le tiers, auquel est confié l'enfant, a les pouvoirs qui, durant le mariage, appartenaient aux père et mère, en ce qui concerne la garde, l'éducation et l'entretien.
Toutefois, ces pouvoirs sont limités par le droit de surveillance que l'article 303 réserve expressément aux père et mère qui n'ont pas la garde de l'enfant; le cas échéant, ceux-ci pourront donc s'adresser au tribunal pour faire ordonner ce qu'ils estiment utile.
780. Les articles 375 et suivants du code donnent au père, à la mère après le décès du père, un droit de correction sur leur enfant.
Ce pouvoir subsiste-t-il après le divorce?
Tant que le père vit, seul il a, en vertu des articles 375 et suivants , le droit de correction ; il le conserve, après la mort de sa femme, même en cas de second mariage. Les dispositions qui le lui accordent, supposent, leur rapprochement avec les autres articles du même titre le montre clairement, que le père a la garde de l'enfant et exerce sur lui la puissance paternelle. Si, après le divorce, l'enfant est confié au père, rien ne s'oppose donc à ce que ce dernier exerce le droit de correction, qu'aucune loi ne lui enlève et qui lui appartient, même en cas de dissolution du mariage par le décès de la femme.
Le père divorcé n'aura pas ce pouvoir lorsque l'enfant ne lui est pas confié. En effet, d'une part, le droit de correction, tel qu'il est organisé, suppose que le père a la garde ; d'autre part, permettre au père de faire enlever l'enfant à la personne qui en a la garde, et de le faire détenir ailleurs, serait lui donner la faculté d'anéantir les efiets de la prescription légale qui autorise ou oblige les juges cà ne pas lui confier l'enfant.
Vainement Laurent o])jecte-t-il que la puissance paternelle subsiste après le divorce, et que le droit de correction, qui en découle, doit donc subsister aussi.
Le père conserve, il est vrai, la puissance paternelle, mais soumise par l'article 302 à certaines restrictions ; une d'entre elles est la privation de la garde de l'enfant; de là dérive pour lui la perte des attributs de la puissance paternelle qui, comme le droit de correction, suppose qu'il a la garde de l'enfant.
Lorsque l'enfant est confié à la mère, le père, venons-
nous de voir, ii'auni pas le droit do correction; la mère l'aura-t-elle ? Non, car aucune loi ne le lui confère; l'article 381 ne le donne qu'à la mère survivante et non à la mère divorcée.
Laurent aboutit à une conclusion contraire en se basant sur ce que la mère, ayant la puissance paternelle, doit avoir aussi le droit de correction qui en dérive.
C'est perdre de vue que si le droit de correction est un effet de la puissance paternelle, cet effet ne peut toutefois se produire que de la manière réglée par la loi. Or la loi, si elle déclare que la puissance paternelle donne le droit de correction à la mère survivante, ne dit pas que la puissance paternelle donne ce droit à la mère divorcée. Ce qui prouve encore l'erreur de la thèse de Laurent, c'est qu'en supposant que la femme divorcée ait le droit de correction, il est impossible de savoir comment elle devra agir : les motifs de la disposition spéciale de l'article 381 n'existent pas, puisque le père conserve un droit de surveillance; il n'y a donc, attendu que la loi n'a pas déterminé la procédure à suivre, nulle raison pour appliquer plutôt l'article 381 que l'article 377.
Au reste, la théorie que nous exposons ne peut nuire à l'enfant. S'il est utile qu'il soit interné, la mère pourra demander au ministère public d'intervenir auprès du tribunal pour que, par application de l'article 302, il ordonne cette mesure.
Lorsque la garde de l'enfant est remise à un tiers, ni le père, ni la mère, pour les raisons que nous venons de développer, n'ont le droit de correction ; ils peuvent prier le ministère public de demander au tribunal, par application des articles 302 et 303 combinés, d'ordonner le dépôt de l'enûint dans une maison de correction.
Le tribunal n'exerce pas, en prescrivant cet internement, le droit de correction; il se borne à désigner, en exécution de l'article 302, le directeur de la maison de correction comme la personne à qui la garde de l'enfant doit être confiée.
Conirà: Hrc, t. II, nMGl.
Gomp. Dali.., Rép., Supp., v» Divœ-ce et séparation de corps, n» 617.
7Ht. Sur le droit d'émanciper l'enfant après le divorce, voyez Laurent, t. V, n"" 199.
7H^. La question de savoir si le divorce a pour effet de mettre fin aux pouvoirs du père comme administrateur légal des biens des enfants sera examiné dans le Commentaire du titre IX.
T83. Sur le domicile de l'enfant mineur dont la garde n'est pas remise au père, voyez supra, n^ 298.
y 84. Les articles 302 et 303 ont pour unique objet de régler la situation spéciale de l'enfant dont les père et mère n'ont plus de vie commune, leur mariage étant dissous par le divorce.
Lorsque cet état de choses particulier prend fin, les mesures, auxquelles il a donné lieu, tombent.
Par conséquent, si un des époux meurt, l'autre époux, nonobstant les décisions sur la garde des enfants, est, à partir de ce décès, quant à la garde, l'entretien et l'éducation des enfants, dans la position dans laquelle il se serait trouvé si le mariage avait perduré jusqu'à ce moment.
aS^c Paris, 24 juin 1892, D. P., 1893, 2, SI, etvoy. la note de M. de Loynes, Sir. et /. Pal., 1893, 2, 228 ; — Gass. Fr., 13 août 1884, D. P., 1885, 1, 40; Sir., 1885, 1, 80; /. Pal., 1885, 1G6; Pa^id. fr., Cliron., VI, I, 297, cassant Paris, 7 juillet 1882, D. P., 1883, 2, 145; Sir., 1883, 2, 219; /. Pal., 1883, 1107; — Dall., Rép., Supp., v» Divor, a et séparatio)i de corp.^, no 623; — Hue, t. II, n^ 434.
Contra : Pand. fr., Rép., v» Blvorce, n» 2814.
785. Quand le divorce est prononcé par conversion de la séparation de corps, ses etîets sont identiques à ceux qu'il eût produits, s'il avait été admis pour cause déterminée en faveur de l'époux qui a obtenu la séparation de corps.
(3u bien en etfet on admet que les articles 302-303 sont applicables à la séparation de corps : dans ce cas, les etïcts de la séparation ayant été pareils à ceux du divorce.
no 290.
sont maintenus; ou l)ien ces articles ne régissent pas la séparation de corps : dans cette liypo thèse, ils doivent être appliqués, sans etfet rétroactif, à ])artir du divorce, tels qu'ils eussent été appliqués si originairement il y avait eu divorce au lieu de séparation de corps [supra, n^ 640).
N" 2. Droits dks knkants.
^Hi%. Les droits légaux et conventionnels des enfants Tome m sur les biens de leiu^s père et mère ne sont en rien modifiés "° ^^• pa7' le dico7'ce, pas 2:)las que les droits de succession qui appartiennent aux père et mère sur les biens de leurs enfants,
IHH . Ij époux, contre lequel le divorce est pj7'ononcé, Tonie per^d la jouissance des biens de ses enfants.
Celle-ci pjasse à la mère en cas de déchéance du père, car la mère exerce alors la puissance patei-nelle.
Ce dernier point est encore controversé et la question est très délicate.
L'article 384 n'accorde à la mère l'usufruit des biens de ses enfants qu'après le décès du mari; ce n'est })ar conséquent pas dans cette disposition qu'elle peut puiser le droit de prétendre à cet usufruit, lorsque le divorce est prononcé contre le mari. Elle ne peut pas plus invoquer l'article 386, seule autre disposition sur la matière, car il se borne à établir deux causes d'extinction de l'usufruit. Aucune loi ne la déclarant usufruitière en cas de divorce, elle ne l'est donc pas.
Lorsque la femme, dit Laurent, a obtenu le divorce, elle a la puissance paternelle; or, la jouissance des biens des enfants est un des droits utiles de la puissance paternelle; donc la femme doit l'avoir. Cette argumentation prouve que le législateur aurait peut-être bien fait de concéder l'usufruit des biens de l'enfant à la femme qui a obtenu le divorce, mais ne prouve pas qu'il l'a fait.
Bien plus, l'article 386 montre que le législateur n'a pas raisonné comme le fait Laurent. Le savant auteur
soutient en effet que par la seule application des principes généraux, la femme, qui a obtenu le divorce, a droit à l'usufruit qui jusqu'alors appartenait au mari. Les auteurs du code, au contraire, ont estimé nécessaire de déclarer, par l'article 386, que le père, contre lequel le divorce était prononcé, perd la jouissance des biens de ses enfants C'est qu'ils ont considéré que cette conséquence du divorce ne se serait pas produite de plein droit, et que, contrairement à ce qu'enseigne Laurent, le divorce prononcé contre le mari ne l'aurait pas, par application des principes généraux, dépouillé de l'usufruit au profit de sa femme.
Il est à remarquer, en fait, que la femme, qui a obtenu le divorce, n'a pas toujours la garde des enfants, et que, par suite, il n'y a pas de raison pour lui donner toujours la jouissance de leurs biens.
Si après le divorce le mari meurt, la mère survivante, contre laquelle le divorce n'a pas été prononcé, obtient la jouissance des biens de ses enfants.
Sic Arntz, t. lei-, n« 474; — Pand. belges, v^ Divorce, n"s 1533 et s.; — Hue, t. II, no 432 ; — Dall., jRê^j., Supp., v» Bivoi'ce et sépcrration de coyps, no 598.
Contra : Courtrai, 3 juillet 1896, Pasic, 1897, III, 34.
788. Dans le cas où le divorce est admis par conversion de la séparation de corps, l'époux contre lequel celle-ci a été prononcée, est déchu de l'usufruit légal. Le jugement de conversion crée en effet sans rétroactivité la situation qui se serait produite si, originairement, il j avait eu divorce au lieu de séparation de corps [supra, n° 646).
Sic Dall., Rép., Supp., v» Divorce et séparation de corps, n» 715. Gomp. infra, nos 794^ 795^ siO.
§ 2. Du DIVORCE PAR CONSENTEMENT MUTl'EL.
Tome III '780. Les effets du divorce pa7' consentement mutuel sont, quant à la puissance paternelle, identiques à ceux du divorce pour cause déter^ninée, sauf que, dans le pi^emier cas, la personne, à laquelle V enfant est confié, est désignée
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p(()' la convention que les époiix ont <ln faire d'avance (art. 280). Les épouœ doivent cgalonent déte7^mîner d'arance lequel des deux aura V usufruit légal (art. 279).
Cette dernière solution est controversée. Elle découle directement des termes do l'article 279 du code civil. Il oblige les époux à régler leurs droits respectifs, c'est-à-dire à fixer les effets que la dissolution du mariage produira sur leur situation pécuniaire, telle qu'elle résultait du mariage. Or, un des effets pécuniaires du mariage est de donner au père l'usufruit légal. I.es époux sont donc ol)ligés de déterminer à qui ce droit appartiendra après la prononciation du divorce; s'ils ne le font pas, les tribunaux doivent, comme le dit Laurent, refuser d'admettre le divorce.
Conirà : Pand. belges, v» Divorce, 11°^ 1544 et s. ; — Arntz, t. I^i-, n» 477, qui enseignent que le père conserve l'usufruit; — Willkquet (p. 277, n» 4) qui est d'avis que l'usufruit appartient à celui des parents qui a la garde.
790. L'enfant j en cas de dirorce par consentement Tome m mutuel^ conserve non seidement ses droits légaux et conventionnels sur les biens de ses p)arents ; mais e7icore, du jour de la ^première déclaration des époux, il acquiert de plein droit la propriété de la moitié des biens de chacun d'eux. Cette acquisition ne donne lieu ni au rapport, ni à la réduction, car elle n'est pas une donation (art. 305).
La loi dit que la propriété de la moitié des biens est acquise de plein droit à l'enfant. Il s'ensuit qu'aussi longtemps qu'un partage entre lui et ses parents n'a pas été effectué, il n'a pas seulement contre eux un droit de créance à concurrence de la moitié de leur fortune, mais est copropriétaire indivis de tous leurs biens.
Sic trib. Bruxelles, 4 avril 1888, Pasic, 1888, III, i^^\Pand. pér. belf/es, 1888, 1129.
Î91. L'acquisition faite par les enfants ne doit pas '^^^^\^ }^^ être transcrite, car il n'y a pas d'acte translatif, la transmission de p)ropriété se faisant de plein droit.
La question est controversée; sa solution dépend des
principes établis par la loi sur les privilèges et hypothèques et ne doit pas être examinée ici.
VoY., sur ceUe difficulté, trib. Bruxelles, 4 avril J888, Pasic, ISSS, III, 189; Pa)id.pér. belles, 1888, n^ 1129.
Tome III yOîî. Les père et mère conservent^ jusqu'à la majorité de V enfant et à charge de pourvoir à son entretien et à son éducation, Vusufruit de la moitié des biens qui lui est dévolue. Si V enfant ^ineurt, Vusufruit cesse.
Si un des parents décède, Vusufruit prend fin, mais est rempÀacé par Vusufruit sur la totalité des biens établi par V article 384.
En cas de décès de l'enfant, la charge qui motive l'usufruit accordé par l'article 305, disparait avec la puissance paternelle; l'usufruit, corollaire de cette charge et attribut de la puissance paternelle, doit donc prendre fin également.
L'article 620 du code porte, il est vrai, que l'usufruit accordé ^ jusqu'à ce qu'un tiers ait atteint un âge fixe, dure jusqu'à cette époque, encore que le tiers soit mort avant l'âge fixé » .
Cette disposition, à laquelle les parties peuvent déroger, est sans application dans l'espèce.
Elle a pour but de trancher la controverse qui, à propos des usufruits conventionnels ou testamentaires, existait sur la question qu'elle résout; elle est motivée par cette considération que ^ l'époque où le tiers aurait atteint l'âge ^xé, s'il eût vécu, n'est censé désignée que dans l'intérêt de l'usufruitier, et pour marquer la durée de la jouissance r . (Discours de Gary, orateur du Tribunat; Laurent, t. A^II, n° 55.) Or, si l'usufruit est concédé par l'article 305 jusqu'à la majorité de l'enfant, cette époque n'a pas été fixée uniquement pour marquer la durée de la jouissance; elle a été ainsi déterminée parce que, durant ce temps, les parents ont la charge de l'entretien et de l'éducation de l'enfant: pour cette raison, le texte primitif de l'article 384 indiquait également la majorité de l'enfant comme terme de l'usufruit des parents.
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Imi réalité, comiiie le dit Laurent, rusufruit accordé par l'article 305 est de nature identique à celui eta))li par l'article 3S4. La seule différence est dans le ternie de la jouissance et elle provient de modifications faites à l'article 384 au cours des discussions. L'usufruit concédé par l'article 305 doit donc, connue celui reconnu par l'article 384, prendre fin <'i la mort de l'enfant.
Contra : Pand. belf/ca, v« Divorce, ii" 1507.
SECTION IV. — Effets pécuniaires du divroce. § P"". Du DIVORCE POUR CAUSE DÉTERMINÉE.
N" 1. RÉVOCATION DKS LIBÉIIALITKS.
79ÎI. Bn cas de divo7xe pour cause déterminée, V époux, Tome ni contre lequel le divorce est prononcé, est frappé d'une ""' ' '* peine consistant à perdre tous les avantages que Vautre époux lui a faits soit par le contrat de mariage, soit depuis le mariage. Au contraire, V époux, qui a obtenu le divorce, consente les avantages que lui a faits Vaidre époux, encore quils aient été stipidés réciproques, et que la réciprocité n'ait pas lieu,
794. La révocation n'a pas lieu dans le cas de Var- Tome ii[ ticlc 310 cont7'e V époux qui a obtenu la séparation de corps.
Sic Liège, 20 janvier 1883, Pasic, 188;i, II, 2G2; — Pand. belges, vo Divorce, n» 1389; — Arntz. t. I^'-, ii» 46G; — Dai,l., Réj}., Sujjj)., \o Divo7xe, 11" 700.
Gomp. supra, ii" 040, lufra, ii" 810.
795. Dans le cas de l'article 310, la révocation n'a pas lieu contre l'époux qui a obtenu la séparation de corps ; mais se produit-elle au préjudice de l'époux contre lequel la séparation de corps est prononcée?
La question ne peut être soulevée que si, comme Laurent, on estime l'article 299 inapplicable à la séparation de corps [infra, Laurent, t. III, n"* 354).
Dans cette hypothèse, la révocation doit être la consé-
quence du divorce ; nous avons vu que le jugement de conversion crée, sans rétroactivité, la situation qui eût existé si originairement le divorce avait été prononcé au lieu de la séparation de corps [supra, n"* 646).
Comp. siipn, no 794; infra, no 810.
Tome m 796. La déchéance ne mrte ipas sur les droits que no 304. .,, ,, ^ ^.,. . ., ^
l epouœ coupable a comme propriétaire ou associe, par
exemple sur sa dot ou sur les gains et bénéfices résultant
pour lui de la stipulation de communauté légale ou de
communauté universelle.
La déchéance ne porte pas sur les donations faites par un tiers.
Elle s'applique à toutes les libéralités faites par Vaidre époux, même aux libéralités testamentaires,
La déchéance frappe toutes les libéralités, quelle que soit la forme dans laquelle elles ont été faites; donc, si la stipulation de communauté universelle n'a eu pour objet que de déguiser une donation faite par son conjoint à l'époux coupable, la déchéance sera applicable.
Quant à l'inapplicabilité de la déchéance aux gains de communauté, sic Gass. B., 29 octobre 1874, Pasic, 1875, I, 7; Belg. jud., 1875, 149; — Paiîd. belges, v» Divorce, n° 1421; — Hue, t. II, no 404; — Pand. />•., Rép.y v Divorce, n"s 2660 et s.; — Dall., Rêp., Siipp., vo Divorce et scjmration de corpjs, n" 573. — Comp. Cass. Fr., 30 juillet 1889, Sir., 1892, 1, ^^i\Pand.pér. fr., 1890, 1, 172; D. P., 1890, 1, 428.
Quant aux donations déguisées, sic Chambéry, 4 mai 1872, D. P., 1873, 2, 129; Sir.. 1873, 2, 217; /. Pah, 1873, 885; — Pand. fr., Rep., vo Divorce, no 2665; — Dai.l., Rép., Supp., vo Divorce et séparation de corps, nos 572 et 573. — Comp. Cass. B., 29 octobre 1874, précité; -- Gand, 24 avril 1873, Pasic, 1873, II, 296; Belg.jud., 1873, p. 949; — trib. Bruges, 26 février 1872, Pasic, 1872, III, 234; Belg.jnd., 1872, p. 650, rapportés tous deux dans Dall. Rêp., Si(pp., v° Divorce et séparation de corps, no 573; — Arntz, t. pi-, no 466.
Quant aux donations faites par des tiers, sic Gand, 31 juillet 1886, Pasic, 1887, II, 10; Belg.jud., 1886, 1139; — Dall., Rép., Supp., \o Divorce et séparation de corps, no 576.
Quant aux libéralités testamentaires, sic Pand. belges, vo Divorce, nos 1414 et s.; — Dall., Rép., Sitpjh, vo Divorce et séparation de cojps, no 572; — Hue, t. II, no 404.
Quant au préciput conventionnel, voy. Laurent, t. XXIII, no 351.
7î>7 . L'article 299 dit seulement que l'époux coupal^le est déchu des avantages que l'autre époux lui a faits soit par le contrat do mariage, soit depuis le mariage.
En faut il conclure ([ue la déchéance ne s'applique pas aux avantages consentis avant le mariage, en dehors du contrat, à l'époux coupable par son conjoint?
S'ils sont laits en vue du mariage et ont un caractère identique à celui des avantages résultant du contrat de mariage, ils seront atteints par la déchéance. Ce que le législateur a voulu en effet, c'est dépouiller l'époux, qui a violé la loi du mariage et par sa conduite causé le divorce, de tous les avantages qu'à raison de leur union, l'autre époux lui a faits. Or, il importe peu, à ce point de vue, que la libéralité soit inscrite ou non dans le contrat de mariage. Si le législateur n'a pas visé expressément dans l'article 299 les donations qui, antérieures au mariage, n'ont pas été renseignées au contrat, c'est à raison de leur caractère exceptionnel. La preuve qu'il n'a pas voulu les exclure de la déchéance se trouve dans le texte de l'article 300 qui est corrélatif à l'article 299 et qui ne distingue pas dans quelles circonstances la libéralité a été faite.
Cette solution est confirmée par les travaux préparatoires, qui montrent que l'époux coupable doit être privé de tout ce que son conjoint lui avait donné : ^ Des intérêts moins grands » , disait Savoy e-Rollin, dans son rapport au Tribunat, ~ mais qui sont dans l'esprit de la loi, font .. distinguer l'époux accusateur de l'époux accusé : le ^ premier conserve les avantages que le second lui avait « assurés, et celui-ci perd tous ceux qu'il avait reçus. •' (Séance du 27 ventôse an xi.)
Sic Panel, fr., liép,, vo Dlvo)'ce, n° 27G9; — Dall., Rép., Supp., v» Divorce et séparatiofi de corps, n» 574.
Contra : trib. Orange, 18 novembre 1890, D. P., 1891, 3, 111, qui paraît viser spécialement les cadeaux de noces (voy. numéro suivant).
798. Les cadeaux de noce non mentionnés au contrat de mariage et foits, avant le mariage, à l'époux coupable par son conjoint, sont-ils révoqués?
La question est de pur fait.
Y a-t il eu libéralité réelle, c'est-à-dire enrichissement véritable de l'époux coupable? Il n'y a aucune raison de déroger à la régie générale.
Au contraire, ces cadeaux n'ont-ils, eu égard à la fortune des parties, aucune valeur? Ont-ils été faits, non pour enrichir le donataire, mais pour lui donner un souvenir de l'affection du donateur ? Rentrent-ils, en d'autres termes, dans la catégorie des présents d'usage visés à l'article 852? Il n'y aura pas révocation, car il n'y a pas libéralité réelle. C'est pour le même motif que ces cadeaux ne doivent pas être rapportés (art. 852) et ne sont pas révocables pour cause de survenance d'enfant. (Laurent, t. XIII, n^ 71.)
Sic trib. Orange, 18 novembre 1890, D. P., 1891, 3, 111; — Pmtd. fr., Rëp., vo Divorce, n»» 2670 et s.; — Dall., Rép., Supp., \° Divo'ce et separatio)i de corps, n" 575.
rome 1 1 1 T99 . La déchéance établie par V article 299 est une peine
"'' '^' prononcée par la ooi et a lieu de plein droit. L'époux, au profit duquel elle se produit, ne peut y renoncer d'avance ; it peut y renoncer après qu'elle s est produite, en ce sens qu'il peid faire une nouvelle donation ou un nouveau testament.
Au cours de l'instance en divorce, le demandeur pourrait il valablement s'engager, à titre gratuit, à payer, après le divorce, une pension au défendeur?
Pareille convention serait nulle, comme immorale et comme contraire à l'article 299.
Elle serait immorale. Le divorce ne peut être prononcé que si le défendeur a violé la loi du mariage; lui })romettre une libéralité pour le cas où le divorce serait admis revient donc à s'obliger à le gratifier, s'il est établi par jugement que col époux s'est rendu coupable d'une action défendue dans l'intérêt de l'ordre public par la loi; semblable obligation, subordonnée à la preuve de l'immoralité de celui en faveur de qui elle est prise, est contraire aux bonnes mœurs.
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De plus, pareil enf^agement violerait l'article 299. Cet article frai)pe l'époux coupable d'une peine consistant à le priver (les avantages que lui a consentis, durant le mariage, son conjoint; or, le droit de créance que la promesse donne à l'époux coupable, est évidemment un avantage lait pendant le mariage; il doit donc être révoqué.
On objecte, il est vrai, que l'article 299 du code ne vise que les avantages faits en vue du mariage et qu'il s'agit ici d'une libéralité consentie en vue du divorce.
Cette objection d'une part introduit dans le texte de l'article 299 une distinction qui ne s'y trouve pas ; d'autre part, elle démontre le caractère immoral de la stipulation, en lui donnant comme cause déterminante la preuve de l'inconduite de l'époux coupable ou un consentement frauduleux à une rupture injustifiée du lien conjugal.
Sic Pand. belr/es, vo Divorce, n" 1423.
Contra : Gantl, 22 mars 1885, Pasic, 1885, II, 215; J. Trib., 1885, 403, réformant trib. Bruges, 2iS mars 1884, Pasic, 1884, III, 211.
Gomp. Douai, 24 février 1887, Dali,., Rép., Supp., v^ Divorce et sépa ration de corp)s, \\° 577.
Sic, quant à la déchéance de plein droit, Douai, 24 février 1887, Dali,., Rcp., Siipp., v° Divorce et séparation de corps, no .577.
Sic, quant à la renonciation faite d'avance ou lorsque le divorce est prononcé, Arntz, t. P'-, n« 466; — Dall., Rép., Supp., v» Divorce et séparation de corps, n** 571 ; — Hue, t. II, n" 410. — Gomp. Douai, 24 février 1887 précité, et le numéro suivant.
800. Les époux ne peuvent insérer, dans leur contrat de mariage, une clause dérogeant à l'article 299 en tant qu'il coinmine une déchéance contre l'époux coupable.
Mais ne pourraient-ils pas déroger à l'article 300, en tant qu'il maintient à l'époux innocent les donations reçues par lui, et convenir qu'en cas de divorce, tous les avantages, qu'ils se consentent réciproquement, seront révoqués?
Pareille stipulation serait nulle comme contraire aux bonnes mœurs. En effet, son sens est que si l'un des époux a violé la loi du mariage, par exemple en étant adultère, et si l'autre époux établit la chose en justice et
obtient le divorce, l'époux coupable, contre lequel cette preuve aura été faite et parce qu'elle aura été faite, en tirera le bénéfice de rentrer en possession de tout ce qu'il a donné à son conjoint. (Voj. le numéro précédent.)
&c Hue, t. II, no 410.
Contra : Dall., Rép., Supp., vo Bitorce et séparatio7i de co7'ps, n» 571.
Tome III 80t. La révocation n'a pas d'effet rétroactif. Avant no 30G. qu'elle ait en lieu, V époux coupable peut donc valablement disposer des choses données, mais il se^rc, envers V époux donateur, débiteur de l'avantage retiré de l'aliénation. Les actes de disposition, postérieures au divoi-ce, sont nids, bien que les tiers aient traité dans l'ignorance du divorce, aucune loi ne prescrivant des mesures de publicité.
Sic Panel, belges, vo Divorce, nos 14qj[ et s. : — Dall., Rép., Supp., vo Divorce et scjiaration de corps, no 582; — Hue, t. Il, n» 408.
no 307.
Tome III Hi\^. C'est avcc le caractère, qu'ils avaient, que l'éjjoux qui a obtenu le divorce conserve les avantages que l'autre lui a faits. (Voy. art. 1452, 1518 du code ci v.) Les donations faites pendant le mariage restent donc révocables.
L'article 300 n'a pas pour objet de donner à l'époux, qui a obtenu le divorce, une situation pécuniaire meilleure que celle qui eût été la sienne, si le mariage n'avait pas été dissous ; cette disposition a uniquement pour but d'empêcher que, par suite du divorce, cet époux n'éprouve un préjudice.
Comme le disait Treilhard, dans l'Exposé des motifs, « on a dû distinguer l'époux demandeur dont les plaintes '• sont justifiées, de l'époux défendeur dont les excès " sont reconnus constants. Le premier ne peut et ne doit " être exposé à la perte d'aucun des avantages à lui laits « par le second : il les conservera dans toute leur intégrité :'. (Séance du Corps législatif du 30 ventôse an xi.)
Or, si les donations faites pendant le mariage devenaient irrévocables, l'époux qui a obtenu le divorce ferait plus qu'éviter une perte ; il réaliserait un bénéfice, chose que la loi n'a pas voulue.
&ctrib. Fougères, 4 janvier 1893, Sir. et/. Pal., 1895, 2, 285; — Pand.
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beh/es,\* Divo7'ce, n»» 1441 et s.; — Pand. fr.^ Rép., v» Divorce, n» 2G99; — Dall., Réf., Supp., v» Divorce et séparation de coiys, iï° 584 ; — Hue, t. II, no 409.
Contra : Arntz, t. I*"", no 408,
'^" 803. Lorsque les deux époux obtiennent le divorce, ils perdent chacun, par application de l'article 299, les avantages que l'autre lui a faits; le divorce en effet aura été admis contre chacun d'eux.
Sic Besançon, 28 avril 1875, D. P., 1878, 2, 63; — Pand. fr., Rép., V Divorce, no 2089; — Dall., Rép., Supp.^ v» Divo7'ce, n° 585. Comp. infra, n» 809.
N° 2. De la pension alimentaire.
804. Uépoiix qui a obtenu le divorce^ a le droite s'il est Tome ii[ dans le besoin et même si ses 'parents peuvent lui fournir "°3"|^^ " des aliments, de réclamer une ptension alimentaire à son conjoint (art. 301). Elle doit être accordée par le jugement qui admet le divorce. Régie par les p^Hncipes généraux sur les aliments, elle peut, contrairement au texte de r article 301, dépasser le tiers des revenus de V époux défendeur, doit être fixée en tenant compte non seulement des revenue, mais encore du capital du débiteur, donc d'après les besoins du créancier et les ressoujxes du débiteur. Elle prend fin à la mo7H de ce dernier.
L'interprétation de l'article 301 du code fait encore l'objet d'une vive controverse; nous ne pouvons nous rallier à la solution adoptée par Laurent.
Le savant auteur, après avoir, avec raison, constaté que répoux innocent ne peut exercer son droit à une pension alimentaire que dans les limites établies par l'article 301, en déduit, à tort comme nous le verrons, que la pension doit être accordée par le jugement admettant le divorce; puis, abandonnant aussitôt les principes qu'il vient de poser, il assimile complètement l'obligation dérivant de l'article 301 à l'obligation résultant des articles 212,214 du code, la considère comme régie par les règles qui gouvernent les créances alimentaires ordinaires et aboutit
à cette conclusion, que la pension doit être calculée en tenant compte du capital comme du revenu, et qu'elle peut dépasser le tiers des revenus, bien que l'article 301 dise expressément qu'elle ne peut l'excéder.
Cette conclusion, manifestement contraire au texte de la loi, doit faire douter de la justesse de l'assimilation faite par Laurent entre le droit à la pension accordée par l'article 301 et l'obligation alimentaire, assimilation dont cette conclusion est la conséquence nécessaire.
Par suite du divorce, les obligations qui dérivent du mariage disparaissent; de même que les époux ne se doivent plus fidélité, ils ne se doivent plus secours et assistance. (Voy. sitj^ra^xf 758.) Toutefois, il y aurait eu évidente injustice à permettre que l'époux innocent, forcé par l'inconduite de son conjoint à poursuivre la dissolution du mariage, subisse a raison de ce fait un préjudice ; pour ce motif, l'article 300 lui assure la conservation des avantages que l'autre époux lui a fait. Il se peut toutefois qu'aucun avantage ne lui ait été consenti, ou que ceux qui ont été stipulés, soient insuffisants pour assurer sa subsistance ; dans ce cas, le divorce causera une perte <à l'époux innocent, parce qu'il aurait pu, si le mariage avait continué, exiger, en vertu de l'article 212, que son conjoint lui fournisse des secours; pour l'indemniser de ce dommage, l'article 301 lui donne, dans ce cas, droit à une pension alimentaire.
Ce droit a certains caractères communs avec les créances alimentaires, précisément parce qu'il est accordé pour dédommager l'époux qui a obtenu le divorce du préjudice que lui cause la privation du droit, ouvert à ce moment à son profit, de réclamer des aliments à son conjoint. Donné pour réparer une perte, il s'éteindra si le dommage est réparé; c'est pourquoi la loi dit (|ue la pension est révocable si elle cesse d'être nécessaire.
A raison de cette affinité entre le droit concédé ])ar l'article 301 et le droit aux aliments, la pension, dont l'octroi est autorisé par cette disposition, est appelée alimentaire par la loi, mais il ne fîaiit pas déduire de là une identité complète entre elle et les aliments.
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Le droit à la pension et le droit aux aliments diffèrent par leur nature. Le titulaire du premier n'a en effet aueun lien avec son débiteur, et son droit naît au moment même où sont brisés les liens qui les unissaient; le titulaire du second, au contraire, a des liens avec son dél)iteur, et c'est à raison même de ces liens qu'il a un droit.
Confondre ces deux droits conduit à méconnaître les effets essentiels du divorce. Si, comme le dit Laurent, la pension, dont il est question en l'article .'^01, est soumise aux régies sur les obligations alimentaires, il faut admettre, comme le fait le savant auteur, qu'elle doit varier avec les ressources du débiteur et les besoins du créancier; en d'autres termes, reconnaître que rol)ligation alimentaire, qui résulte du mariage, subsiste, après le divorce, en faveur de l'époux qui a obtenu celui-ci. C'est la violation flagrante du principe fondamental que le divorce fait cesser les effets du mariage.
Si la thèse de Laurent est juste, l'époux contre lequel le divorce a été prononcé pourra, lorsqu'il s'est remarié avec une femme riche, être contraint, à raison de ce second mariage, de payer une pension plus forte à son ancienne femme; et cela encore prouve Terreur de la théorie que nous repoussons.
Mais, fait on observer, la pension lorsqu'elle a cessé d'être nécessaire, est révocable d'après le texte exprès de la loi ; la portée de cette disposition est que si les besoins disparaissent, la pension disparaît avec eux; dès lors, lorsqu'ils diminuent, elle doit diminuer avec eux; c'est l'application des principes régissant toutes les obligations alimentaires.
Les travaux préparatoires montrent qu'il n'en est pas ainsi.
Le projet primitif de l'article 301 portait : - Si les « époux ne s'étaient fait aucun avantage, ou si ceux « stipulés ne paraissent pas suffisants pour indenniiser « l'époux qui a obtenu le divorce, le tribunal pourra lui - accorder sur les biens de l'autre époux, une pension « alimentaire qui ne pourra être moindre du sixième " ni excéder le tiers des revenus de cet époux. -? Ce
Sl.PFI.. — T. 'M\
2)rojet fut voté sans discussion par le conseil d'Etat; la section de législation du Tribunat proposa de l'amender en ce sens que l'époux, titulaire de la pension, perdrait la pension s'il contractait un nouveau mariage ; l'article fut ensuite rédigé comme il l'est dans le code.
La disposition de l'article 301, aux termes de laquelle la pension s'éteint si elle cesse d'être nécessaire, n'est donc que la généralisation de l'amendement de la section de législation du Tribunat, en vertu duquel la pension devait prendre fin si le bénéficiaire se remariait.
On ne peut conclure de là que le législateur ait voulu soumettre cette pension aux principes qui régissent les dettes alimentaires. Comprise ainsi, cette disposition aurait été inutile et, en tous cas, incomplète, puisque, si elle porte que la pension devenue superflue cesse, elle ne dit pas que le créancier est déchu quand les ressources du débiteur disparaissent.
11 ne peut être question d'indemnité, objecte Laurent, car " conçoit-on une indemnité qui ne peut pas dépasser « le tiers des revenus du débiteur, bien que le préjudice « soit plus élevé? Si c'était une indemnité, la créance « une fois évaluée entrerait dans le patrimoine de l'époux '' créancier, et il ne pourrait plus en êtreprivé. Cependant - la loi déclare que la pension alimentaire est révocable « dans le cas où elle cesserait d'être nécessaire. «
Le savant auteur oublie la nature particulière du dommage que la pension a pour objet de réparer. Elle est donnée pour dédommager l'époux, qui a obtenu le divorce et qui aurait eu à ce moment droit à des aliments, du préjudice que le divorce lui cause, en entraînant l'extinction de ce droit. (3r, celui-ci s'éteint dans le cas où l'époux auquel il appartient cesse d'être dans le besoin; il est naturel de révoquer dans la même hypothèse la pension qui le remplace. S'il n'en était pas ainsi, l'époux, créancier de la pension, ferait un bénéfice.
La loi s'oppose à ' ce que la pension dépasse le tiers des revenus du débiteur. Elle a considéré que, s'il est équitable que l'époux ayant obtenu le divorce soit indemnisé, dans une certaine mesure, du préjudice souffert par
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lui au point de vue alimentaire, il ne faut pas d'autre part, le mariage étant dissous, obliger l'époux coupalde à secourir son conjoint comme si le mariage durait encore; dès lors, la loi a fixé pour la pension le même maxinuim que celui déterminé pour la contri])ution par la femme, séparée de biens, aux charges du ménage (art. 1537, 1575).
La pension alimentaire, accordée par l'article 301 à l'époux qui a obtenu le divorce, est donc une indemnité destinée à réparer le préjudice qu'il éprouve en perdant, par l'effet du divorce, le droit, qui lui était acquis à ce moment, de réclamer à son conjoint des aliments. Ce n'est pas l'exécution de l'obligation alimentaire imposée par l'article 212.
De là dérivent plusieurs conséquences.
Tout d'abord, cette indemnité doit être calculée d'après les ressources du débiteur et les besoins du créancier au moment de la prononciation du divorce, car c'est alors que le préjudice est causé.
Lorsque plus tard la fortune du débiteur ou celle du créancier varient, la pension ne doit pas varier en môme temps. 11 ne s'agit pas en effet d'une dette alimentaire et la loi n'admet qu'une seule modification à la pension ; sa révocation résultant de son inutilité. La pension reste donc due, même en cas de diminution des ressources du débiteur.
De ce qu'il ne s'agit pas d'une obligation alimentaire, il résulte également que l'obligation de payer la pension passe aux héritiers du débiteur. Il est vrai que si le mariage n'avait pas été dissous par le divorce, le décès de l'époux débiteur aurait éteint la créance alimentaire de son conjoint. Cette différence provient précisément de ce que d'une part il s'agit d'une dette alimentaire qui doit être acquittée pendant le mariage, tandis que d'autre part il s'agit d'une indemnité qui doit être payée après la dissolution du mariage.
L'article 301 dit expressément que la pension ne peut dépasser le tiers des revenus. 11 n'y a aucune raison pour ne pas observer ce texte. Si Laurent a abouti à la conclusion que ce tiers peut être dépassé et qu'il ne faut pas
tenir compte uniquement des revenus, c'est qu'il a substitué à l'obligation, dérivant de l'article 301, l'obligation alimentaire établie par l'artivcle 212.
La loi n'exige pas que la pension soit accordée par le jugement qui admet le divorce. L'époux qui y a droit, n'est donc pas déchu de la pension s'il ne l'a pas réclamée avant la prononciation du divorce. Toutefois, le tribunal doit, lorsque la réclamation est postérieure au divorce, évaluer la pension d'après la situation réciproque des parties au moment de la dissolution du mariage, puisque c'est alors que le droit est né. La thèse de Laurent, que la pension doit être accordée, sous peine de déchéance, par le jugement qui admet le divorce, provient de ce qu'il part de cette idée qu'il s'agit d'une dette alimentaire ; il devait en conclure qu'une fois le mariage dissous, les époux n'ont plus de liens, ne se doivent donc plus de secours et ne peuvent donc plus rien se réclamer.
Enfin, du caractère d'indemnité de la pension résulte qu'elle est due, même si l'époux qui la demande, a le droit de réclamer des aliments à des tiers.
Sic trih. Bruxelles, 7 août 1885, Basic. , 1886, III, 281; /. Trib., 1885, 1156; — Paris, 16 mai 1893, D. P., 1893, 2, 393; /. Pal, 1893, 2, 224 ; — Gass. Fr., 3 janvier 1893, et le rapport de M. le conseiller Denis, Sm. et /. Pal, 1893, 1, 225; D. P., 1893, 1, 126; —Lyon, 4 juin 1892, Sm. et /. Pal, 1893, 2, 60; Pand.pér. fr., 1893, 2, 197, et la note; D. P., 1893, 2, 32 ; — Paiid. fr., Rép. v» Divorce, n»s 2702 et s. ; — Hue, t. II, nos 417 et s.
Contra : Bruxelles, 25 juin 1883, Pasic, 1883, II, 338: — Gand, 7 juin 1877, Pasic, 1877. II, 279; — trib. Perpignan, 1895, D. P., 1895, 2, 333 ; — Pa>2d. belges, \° Derorce, n^s 1335 et s.,qui n'admettent pas complètement la théorie de Laurent; — Dall., Réii., Siq:)p., y° Divorce et scjmratton de corps, nos 591 et s.
Gomp. trib. Yerviers, 3 avril 1895, Pasic, 1895, III, 282; — Gass. Fr., 30 juillet 1889, /. Pal. et Sm., 1892, 1, 391; Pand.pér. fr., 1890, 1, 72; D. P., 1890, 1, 428; — Orléans, 30 mars 1887, D. P., 1888, 5, 167; /. Pal, 1888, 1213, qui admettent que la pension ne doit pas être accordée par le jugement de divorce; — Bordeaux, 16 juin 1896, D. P., 1897, 2. 314; Sm. et /. Pal., 1897, 2, 275; — Paris, l6 juin 1888, Dali.., Rép.. Sapp.. v» Divorce et sé2>aration de corps, no 711 ; — Douai, 29 juin 1885, D. P., 1886, 2, 206 ; /. Pal., 1886, 974 ; — Gass. Fr., 24 novembre 1886. D. P., 1887, 1, 335; /. Pal., 1888, 1063, et rapport du conseiller Dugallier précédant Gass. Fr., 7 avril 1873, D. P., 1874. 1, 342; Sm., 1878, L 337 ; /. Pal., 1873,
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Spécinlonieiil, (luoiil au moment où la pension doit être réclamée et celui au(iuel il faut se placer pour l'évaluer :
Sic Irib. Bruxelles, f) août 1875, Dam,., Rrp., Supji., v Dir.orrr, n" .7.K), iiole 1; — tril). Anvers, 31 octobre 1891, Siu. et /. Pah, 1S02, 4. 10; — Cass. Fr., 10 mars 1891, 1). P., 1891, 1, 175; Sm., 1891, 1, 148; /. Pal., 1891, 358; — Paris, !(> juin 1888. Sm., 18S9, 2, 103; /. Pal., 1889, 577.
Contra : Riom, 27 janvier 1887, 8ir., 1888, 2, 214; /. Pal., 1888, 1, 1211.
805. Voulant établir à i)ropos de l'article 301 l'erreur (le la thèse (ju'il repousse, Laurent dit : " La pension a été <^ fixée à raison du nonil)re des enfjints conôés à l'époux « demandeur. Ces enfants viennent à mourir. Faudra- t-il - que l'autre époux continue à payer une pension pour •• l'entretien des enfants morts? Cela n'a pas de sens. « (N« 310.)
Cet argument n'a pu être présente que par suite d'une confusion.
La pension que l'article 301 permet d'accorder à l'époux qui a obtenu le divorce, est destinée, le texte le dit, à assurer sa subsistance; pour la fixer, c'est de cette nécessité seule qu'il y a lieu de tenir compte.
La pension devra être identique, que cet époux soit ou non cliargé de la garde des enfants.
L'article 301 en effet est étranger à la question de savoir qui doit supporter les dépenses relatives à l'entretien et à l'éducation des enfants. Cette question est résolue par l'article 303, aux termes duquel les époux sont tenus de contri1)uer à ces dépenses en proportion de leurs facultés. Donc lorsque l'époux qui a obtenu le divorce, a la garde des enfants, il a droit, en vertu de l'article 301, à une pension alimentaire s'il est dans le besoin, et de plus il peut, en vertu de l'article 303, réclamer une pension proportionnelle aux dépenses exigées })ar l'entretien d'enfants.
Il im])orte de faire la distinction, attendu que la })ension, due en vertu de l'article 301 , doit, comme nous l'avons vu, être fixée en tenant compte de la situation des époux au moment de la prononciation du divorce et est révoquée si elle cesse d'être nécessaire (voy. le numéro précédent), tandis que la pension, due en vertu de l'article 303, varie
avec les besoins des enfants et les facultés respectives des époiix.
Contra : Gharleroi, 15 février 1886, Pasic, 1886, III, 222.
Comp. trib. Bruxelles, 28 mars 1896, Pasic, 1896, 111,263, rendu en matière de séparation de corps; — Paris, 20 octobre 1886, D. P., 18S8, 2, 101.
806. La résidence de l'enfant confié à la garde d'un tiers peut se trouver dans une ville autre que celle habitée par l'époux qui a obtenu le divorce. Cet époux, dans le cas où il serait dans le besoin, a le droit d'obliger l'époux, contre lequel le divorce a été prononcé, à lui fournir les sommes destinées à payer le voyage qu'il doit faire pour voir l'enfant. Ce voyage est incontestablement nécessaire en vue de permettre à l'époux intéressé d'exercer son droit de surveillance sur l'entretien et l'éducation de l'enf^mt ; il a lieu dans l'intérêt de ce dernier ; la dépense est donc faite pour l'éducation de l'enfant et par conséquent doit être supportée par l'époux qui a les ressources suffisantes pour la payer (art. 303 du code civ.).
^Sfc Paris, 19 juillet 1894, D. P., 1895, 2, 179.
807. La pension alimentaire, prévue par l'article 301 , est accordée à l'époux qui a obtenu le divorce, à titre de réparation du préjudice que la dissolution du mariage lui cause. Il peut donc valablement transiger sur cette indemnité comme sur toute autre; la convention qu'il ferait à ce sujet, ne serait pas annulable comme portant sur une dette alimentaire qui serait d'ordre public. Néanmoins le droit à la pension étant une conséquence du divorce, celui qui en est titulaire ne peut y renoncer avant le divorce. (Voy. supra, xf 799.)
Comp. Gass. Fr., 30 juillet 1889, Pond. pêr. fr., 1890, 1, 172: D. P., 1890, 1, 428; Sm. et /. PaL, 1892, 1, 391; — PmuL belges, v^ Divorce, nos 1378 et s.
808. L'article 301 permet à l'époux, qui a obtenu le divorce, de réclamer une pension alimentaire afin de pour-
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voir à sa subsistance après la dissolution du mariage; que tel soit le l)ut de la pension, la chose résulte du texte même de l'article et du rapprochement de cette disposition avec les deux précédentes, (^'oy. supjrt, n'"" 804 et s.) Il résulte de là que la pension n'est due quM partir de la dissolution du mariage. Au surplus, si elle était due depuis le jour de la demande en divorce, elle ferait double emploi avec les aliments que le demandeur peut, durant l'instance, réclamer par application de l'article 2G8 du code (art. £40 nouveau). ()uant à la disposition finale de l'article 2o2 nouveau, nous avons vu qu'elle était étrangère à cette question [supra, n*" 700).
Contra : Pand. fr., Rcp., v» Divorce, n» 2755; — Dall., Rép., Suj^p., v» Divorce et séparation de co^-ps, n° 593.
Gomp. Paris, 13 décembre 1895, Sm. et /. Pal., 1896, 2, 80; — Hue, t. Il, nMi6.
809. L'article 301 ne permet d'accorder une pension qu'à l'cpoux qui a o])tenu le divorce ; il s'ensuit que, si le divorce a été prononcé contre les deux époux, aucun d'eux n'est recevable à réclamer une pension alimentaire.
Sic trib. Tournai, 27 janvier 1874, Pasic, 1875, III, 52; — Cass. Fr., 27 janvier 1891; Sir., 1891, 1, 72; Pajid. pér. fr., 1891, 1, 335; /. Pal., 1891, 153; — 24 novembre 1880, I). P., 1887, 1, 335; Pand.pér. fr., 1887, 1, 81; /. Pal., 1888, 1063; — 7 avril 1873, Sir., 1873, 1, 337; /. Pal., 1873,
Comp. SKpra, n" 803.
810. Lorsque le divorce est prononcé en vertu de l'article olO, l'obligation alimentaire, puisqu'elle résulte du mariage, doit prendre fin avec lui.
Dans ce cas, l'article 301 peut être invoqué par l'époux qui a ol)tenu la séparation de corps, qu'on étende ou non cette disposition à la séparation de corps (Laurent, t. III, n«348).
S'il en a été f\iit application lors de la séparation de corps, la situation est maintenue, car les elFets de In séparation de corps, identiques à ceux du divorce, ne sont pas modifiés par le jugement de conversion [supra, n° 646).
Si l'article 301 a été jugé inapplicable à la séparation de corps, l'époux, en faveur duquel la séparation a été prononcée, peut, à partir du divorce, réclamer le bénéfice de cette disposition ; le jugement de conversion crée en effet, sans rétroactivité, une situation identique à celle qui eût existé, si originairement il y avait eu divorce au lieu de séparation de corps supra, n''646).
Sic trib. Bruxelles, 3 juillet 1897, Pasic, i897, III, 247; — Liège, G novembre 1893, Pasic, 1894, II, 210; — Bruxelles, 25 juin 1883, Pasic, 1883, II, 338; — trib. Bruxelles, 5 mars 1882, /. Trib , 1882, 528; — Paris, \Q mai 1893, D. P., 1893, 2, 393: /. Pal., 1893, 2, 224; — Gass. Fr., 3 janvier 1893, Sir. et /. Pal., 1893, 1, 225; D. P., 1893, 1, 126; — 4 février 1889, Sir., 1889, 1, 225; D. P., 1889, 1, 250; Pand.pér. fr., 1889, 1, 277; /. PaL., 1889, 1, 540; — 24 novembre 1886, D. P., 1887, 1, 335; /. Pal., 1888, 1, 1063; Sir., 1888, l,-433; - Douai, 29 juin 1885, /. Pal., 1886, 1, 974, et Sir., 1888, 2, 177; D. P., 1886, 2, 206, et la note; — Panel. belges, vo Bivoi^ce, i\°^ 1375-1376; — Hue, t. II, n» 459; — Dall., Rêp., Siipp., yo Divorce et séparation de corjts, n^s 710 à 712, qui admet toutefois à tort que le jugement de conversion peut modifier le taux de la pension.
Comp. supra, n»» 788, 794, 795.
§ 2. Divorce i»ar consentement mutuel.
Tome m 811. Les effets du dicorce par consentement nnduel ""'^''^' sur les biens des époux sont réglés par les articles 279 et 305 (voy. supra, n° 754, 790 et s.).
fin du tome premier.
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Î5 2. Des lois personnelles, 26 à 38.
?5 3. Des statuts réels.
N" 1. Des formes instrumontaires, 39 à 42.
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CHAPITRE IV. — De l'effet des lois quant au temps qu'elles régissent
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TITRE PREMIER. — De la jouissance et de la privation des droits civils.
No* 106 à 108.
CHAPITRE PREMIER. — Des français
Section P^. — Qui est Français, g 1er, Principes généraux, 109 à 114.
§ 2. Application des principes.
No 1. De l'enfant légitime né d'un Français, 115 à 117.
No 2. De l'enfant naturel, 118 à 121.
No 3. De l'enfant né d'un étranger en France, 122 à 137.
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TAHLE ANALYTIQUE. 563
N" 8. De ceux (jui ont doux patries, 1(')8 et IG'.).
N^O. De ceux (lui n'ont pas de patrie, 170 à 174. Section II. — De la perte de la (lualité de Français. § !«'■. Des causes ([ui font perdre la qualité de Français, 17."j et 170.
N» 1. De la naturalisation, 177 à 183.
N*' 2. De l'acceptation de fonctions civiles ou militaires, 184 a 187.
N» 3. De l'établissement à l'étranger sans esprit de retour, 188 à 190.
N» 4. De la femme française qui épouse un étranger, 191 à 193.
No 5. De la cession d'un territoire, 194.
N° 0. Du Français admis à opter pour une nationalité étrangère, 195 à 197. i? 2. Conséquences de la perte de la (jualité de Français, 198 et 199. i:^ 3. Comment les ci-devant Français recouvrent leur nationalité.
N^l. Conditions, 200 à 210.
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Section III. — De la i)rivation des droits civils par suite de condamnations judiciaires.
î:; 1^'-. De la mort civile, 212.
§ 2. De l'interdiction légale, 213.
CHAPITRE II. — Des étrangers
§ 1"'. Des étrangers non domiciliés.
No 1. Principe général, 214 à 216.
No 2. Des droits naturels dont l'étranger a la jouissance, 217 à 221.
No 3. Du droit d'ester en justice, 222 et 223.
No 4. Quels sont les droits civils dont l'étranger ne jouit pas, 224 à 231. §2. Comment l'étranger acquiert la jouissance des droits civils.
N" 1 . Traités de réciprocité, 232.
No 2. De l'autorisation accordée à l'étranger d'établir son domicile en Belgique, 233 à 237.
TITRE II. — Des actes de l'état civil.
CHAPITRE PREMIER. — Dispositions générales
Section I'^'^. — Des officiers de l'état civil. § lei-. Des officiers de l'état civil en France, 238 et 239. § 2. Des actes de l'état civil reçus à l'étranger. No 1. Du droit commun, 240 et 241.
No 2. Règles spéciales concernant les militaires, 242. Section II. Des registres de l'état civil, 243 et 244. Section III. — De la rédaction des actes. § le'-. Des formes, 24.5 à 247.
§ 2. Nullité. Sanction.
No 1. Nullité, 248 à 2.50.
No 2. Sanction, 251.
§3. De la rectification des actes de l'état civil, 252 à 262. Section IV. — De la preuve résultant des actes de l'état civil, 263 à 265. Section V. — Des cas où il n'y a pas de registre, 266 à 273.
CHAPITRE PREMIER. — Du domicile rkel
Section I'^'. — Principes généraux, 282 à 287. Section II. — Comment se détermine le domicile. § 1^1-. Du domicile d'origine, 28S à 290.
§2. Du changement de domicile par la volonté de l'iionimc, 291. §3. Du domicile légal, 292.
N»!. Domiciledelafemmemariée, 293 à 296.
N« 2. Du mineur, 297 à 299.
No 3. De l'interdit, 300.
No 4. Des fonctionnaires, 301 et 302.
No 5. Des gens de service, 303 et 304. No 6. Principes généraux, 305 à .307.
Section III. — Effets du domicile réel, 308.
CHAPITRE III. — Deuxième période de l'absence
Section I''«. — De la déclaration d'absence, 328 à 330. Section II. — De l'envoi en possession provisoire.
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§ l^''" et J^ 2. Qui ixMit la tltMiiaiulor. — Sur ([uols bioiis \un'[o. Vouvoi provisoire, 3IU.
J5 3. KlVets de l'envoi provisoire.
N" 1. Obli^^ations des envoyés, :{32.
N«2. Pouvoir d'administration, 33:] à 33G. N» 3. Droits des envoyés, 337.
J:? 4. Rapports des envoyés en possession enli'c (>ux (^t à ré<^r;u'd d(^s tiers, 33S.
J5 5. Fin de l'envoi provisoire, 339.
Skction III. — Droits de l'époux présent.
§ l*''". Principes généraux, 340.
§ 2. Continuation de la communauté, 341.
5:5 3. Dissolution de la communauté, 342. Skction IV. — Des enfants mineurs, 343.
CHAPITRE III. — Des conditions requises pour la validité du mariage
Section I'''. — De l'âge, 356.
Section II. — Du consentement des futurs époux f § l^"". De la capacité de consentir, 357. § 2. Des vices du consentement.
No 1. Quels sont les vices du consentement en matière de mariage? 358. N'^ 2. De l'erreur, 359 et 360.
N" 3. De la violence, 361 et 362.
§ 3. Des promesses de mariage, 363 et 364. Section III. — Du consentement des ascendants et de la famille. § 1er. Consentement des ascendants.
N° 1. Dans quels cas le consentement des ascendants est-il nécessaire pour la validité du mariage? 365 à 377.
N" 2. Gomment le consentement doit être donné, 378 à 381. § 2. Du conseil des ascendants.
N" 1. Des actes respectueux, 382 à 393.
N» 2. En quoi consiste l'acte respectueux, 394 et 39.5.
No 3. De la nullité des actes respectueux, 396 à 400. § 3. Des enfants naturels, 401.
§ 4. Consentement du conseil de famille, 402. § 5. Sanction, 403.
Section IV. - Des empêchements au mariage, 404.
Nos 1 et 2. De la parenté et de l'alliance, 405 à 410.
N" 3. Mariage préexistant, 411.
No 4. De la femme veuve ou divorcée, 412 et 413.
No 5. Empêchements naissant du divorce. 414.
No 6. Empêchements résultant du service militaire, 415.
Nos 7 à 10. De la prêtrise, de la mort civile, de l'interdiction, 416. Section V. — Des oppositions au mariage, 417. § 1er. Qui peut former opposition? 418.
No 1. Du conjoint, 419.
N" 2. Des ascendants, 420 à 422.
No 3. Des collatéraux, 423.
N" 4. Du tuteur et du curateur, 424.
No 5. Du ministère public, 425.
§ 2. Formes de l'opposition, 426.
§ 3. Effets de l'opposition.
No 1. Principe général, 427.
No 2. De la mainlevée de l'opposition, 428 à 431.
N" 3. Du jugement de mainlevée, 432.
No 4. Des dommages-intérêts, 433.
Section YI. — Des formalités de la célébration du mariage. § 1er. Principes généraux, 434.
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§ 5. Célébration du mariage, 441.
CHAPITRE lY. - Xn.i.iTÉ du mariage
Section P'e. — Principes généraux.
§ 1er. Des mariages nuls.
N» 1. Quand le mariage est-il nul? et ({ui peut demander la nullité? 442. No 2. Elïct des nullités, 443 à 445.
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de bonne foi, 482 à 484.
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Si;cTiON V. — De la preuve du mariage. .^ 1er. De l'acte de célébration, 488 à 491. j:; 2. De la possession d'état, 492 à 497.
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§ l^^\ De la nature de l'obligation, 506. ?:; 2. Des frais d'éducation, 507 et 508. 55 3. De la dot, 509.
Section II. — De l'obligation alimentaire. § !«'■. Principes généraux, 510 a et 511. § 2. Qui doit les aliments.
No 1. Des conjoints, 512 à 510.
N' 2. Des parents légitimes et des alliés, 517.
N° 3. Des parents naturels, 518 à 521. ii 3. Gomment les débiteurs sont-ils tenus ?
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No l. Conditions, 524 à 527.
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décédé, 537 à 5.50.
II. Exceptions
a. En matière civile, 565 à 569.
b. En matière criminelle, 570.
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N" 1. Principes généraux, 571. J
N» 2. Spécialité de l'autorisation, 572 et 573 ' t
N" 3. De l'autorisation expresse et tacite, 574 à .576. ^
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N<* 1. Refus du mari, 577. \
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III. Interdiction, 580 à
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§ 6. Du défriut d'autorisation.
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ERRATA
Page 43, 8e ligne, supprimer les mots Cass. fi., 12 avril 1888, Pasic, 1888, 1, 186, et intercaler entre cet alinéa et le suivant : ... à la nullité d'une société commerciale ; Casa. B., 12 avril 1888, Pasic, 1888, I, 18(1.
Page 60, 7c ligne : cet alinéa est imprimé par erreur en caractères italiques.
Page 444, avant-dernière ligne, au lieu de 181i, lire 1811.
Page 211, n" 308, avant-dernière ligne, entre les chilTres 7i et 116, intercaler MO.
Page 232, en bas, dans le titre de la section />, lire : compéter au lieu de compter.
Page 382, n" 382, avant-dernière ligne, lire o/o, au lieu de 313.
Page '«52, n" 687, lire 2i6, au lieu de 247.
ADDENDA
N" 244. Loi française du 17 août 1897 : Art. 4. L'article 45 du code civil est ainsi complété :
« Ils (les extraits des registres de l'état civil) porteront en toutes lettres la date de leur délivrance. "
N" 275. Loi française du 17 aoiit 1897 :
Art. 1er. L'article 59 du code civil est modifié ainsi qu'il suit :
« Dans tous les cas où la mention d'un acte relatif à l'état civil devra avoir lieu en marge d'un acte déjà inscrit, elle sera faite d'office.
" L'officier de l'état civil qui aura dressé ou transcrit l'acte donnant lieu à mention effectuera cette mention, dans les trois jours, sur les registres qu'il détient.
« Dans le même délai, il adressera un avis au procureur de la République de son arrondissement, et celui-ci veillera à ce que la mention soit faite, d'une façon uniforme, sur les registres existant dans les archives des communes ou des greffes, ou dans tous autres dépôts publics. "
N-^ 440. Loi fra?îçaise du 17 août 1897 :
Art. 5. Le § l*^'" de l'article 70 du code civil est modifié comme suit : « L'officier de l'état civil se fera remettre l'acte de naissance de chacun des futurs époux. Cet acte ne devra pas avoir été délivré depuis plus de trois mois, s'il a été délivré en France, et depuis plus de six mois, s'il a été délivré dans une colonie ou dans un consulat. »
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Texte : https://archive.org/details/supplmentauxpr01laur. Domaine public ; numérisation mise à disposition par Internet Archive. Mise en forme : liregratuitement.com. Tout ce que nous ajoutons reste libre.
OEBPS/nav.xhtml
Table des matières

		Supplément aux Principes de droit civil de François Laurent

		Y\ DÉFINITION

		Tome kr

		CHAPITRE II

		DE L'EFFET DES LOIS QUANT AUX PERSONNES ET QUANT AUX BIENS

		Si le statut personnel de l'étranger le déclare régi

		Les lois nui concernent le mariaqe, notamment Tonjei/j

		Tome 1er 37. La loi qui règle la majorité forme un statut per

		Tome 1er 40 Le Français peut tester à l'étranger , soit par acte

		Tome ier 43. Les lois de 'police et de sûreté sont des lois réelles

		CHAPITRE IV

		Tome 1er nosl9S

		Tome I" no

		DE L'APPLICATION DES LOIS

		DE L'INTERPRÉTATION DES LOIS

		Le Ugislaieiir seul peut donner des droits à d'cndres

		Tome 1er

		Tome Te

		Tome U'nos 304 et

		TITRE PREMIER

		DES FRANÇAIS

		Tome 1er 115. L'enfant né d'itn Français est Frayurds ; si ses

		Tome 1er 122. Cet enfant naît étranger, mais il peut devenir Français

		Tome Ter

		Tome 1er t60. Des lois politiques, spécialement en Belgique la

		Tome 1er 163. La cessioji prive de leur nationalité les natw^els

		Tome i«r i 64 . La cession p^Hve de leur nationalité les enfants

		Tome 1er 169. Les conséquences du fait d'avoir deux patries

		Tome Ie

		résulte du texte de l'article 17 nouveau, P

		Tome 1er no

		Tome 1er no

		Le chanoement de nationalité du ma'i'i pendant Tome 1er

		Renvoi. Tome 1er

		DES ÉTRANGERS

		Tome 1er !22^. Ester en justice est un droit naturel

		L'étranger ne peut ni adopter ni être adopté. Tome 1er

		Tome 1er 233. L'article 13 fut motivé par le désir de douner

		DISPOSITIONS GÉNÉRALES

		Tome

		Tome 11 2M. Cest lin 2^rincipe incontesté qiie la p7'euve eœcep

		Les naissances, mariai^'es ou décès de Français

		Tome II 274. Outre les actes de naissance, de mariage et de

		Tome II

		CHAPITRE PREMIER

		Tome II 305. Le doinicile légal jn-end fin avec la cause qui Va

		DU DOMICILE D'ÉLECTION

		Tome i[ 316. L'élection lie ilo)nicile^ coninie tout contrat, ne

		TITRE IV

		Tome II 319. On distingue en droit les non-présents, c'est-à

		DE LA PRÉSOMPTION D'ABSENCE

		QUANT AUX ENFANTS

		Fin de la présomption d'absence

		DEUXIÈME PÉRIODE DE L'ABSENCE

		Tome II 334. La possession 2^^'ovisoire étaiU un dépôt impo

		CHAPITRE IV

		Tome II

		SECTION II

		La succession de l'absent s'ouvre au jour de son Tome

		CHAPITRE V

		Tome II, :I50. Un droit, ouvert au profit de Vabsent pendant

		DE LA NATURE DU MARIAGE

		CHAPITRE II

		CHAPITRE III

		Tome II il70. *SV Vmi des père et mère est mort ou dans Timpos

		Tome II 3^8. Le consentement doit être donné soit en présence

		Tome II no 3ii

		Tome

		Tome II 397. Uacie respectueux n est pas nul, pour défaut de

		Tome II 406. n alliance est le lien créé par le mariage entre un

		V MARIA(;K

		Tome II -421. Le droit de former- opposition appartient à

		Tome H nos385.38G

		Tome II no

		La mainlevée volontaùx doit être constatée dans

		MARIA(JE

		NULLITÉ DU MARIAGE

		Tome II ^i44. Le mariage annulé, même 7ion putatif, jy^ouve

		DIT MARIAI ;E

		FAMILLE

		Tome 11 470. Le refus de procéder au mariage religieux nest

		Tome II 4TI. Quand la nidlité est absolue, V action en nullité

		Tome II 477. Les nullités absolues ne peuvent se couvHr, à

		Celui qui po^étend que, par dérogation au droit Tomoii

		Tome II 486. Les donations, faites ixir des tiers à V époux de

		Tome II 48^. Les principjes qui régissent le mariage putatif

		Tome III 4HH. Le mariage, lorsque le dire d'éf oitœ et les effets

		Tome m , , V ' 7 7 • V

		Tome ni

		Tome III

		CHAPITRE V

		Tome III nos 49 à

		Tome III no

		CHAPITRE VI

		Tome m 552. Ces devoirs sont déterminés par V article 212 du

		Uincapacité mridiqiie de la femme mariée est Tome m

		I. JRcf/le généi^ale

		I. Règle générale

		L\ndorisation dowiée au cours de l'iitstancc

		II. Eœceptions

		Tome m

		Tome III 575. Du texte de V article 217 et de son but qui a été

		I. Absence

		II. Minorité

		III. litto'dicliun

		IV. Condamnation judiciaire

		DU MAKI A( JE

		Tome III 589. Aucune loi ne prévoit le cas où la fem)ne est

		Tome III 599. Eli principe, Vaido7nsation donnée par le maj-i ne

		I. Dit mai'i

		II. De la femme

		Tome III no IGk

		Tome III 609. La confirmation , donnée par le maoH seul pen

		Tome ii[ 013. ly essence, le mariage est un contrat indissoluble

		DES CAUSES DU DIVORCE

		Non seulement la résistance de la femme à avoir

		II

		i9. L'article olO ancien subordonne le droit de

		Tome III 657. Le serment litisdécisoire ni le serment supplétoire

		Tome m 078. Le t^nbunal civil de V arrondissement, dans lequel

		I. Princij^es yénéraiioc

		V. Du jugement

		Tome III

		Tome III

		La prononciation du divorce en Belgique, la

		Tome III 7^0. Le jugement statuant sur la gardée des enfants

		En Belgique, rarticle 268 du code civil donne

		Tome III

		Tome III no

		L'article 270 ancien, comme l'article 242 nou

		DES EFFETS DU DIVORCE

		Tome III *y 1 . En cas de divorce par consentement miducl, la loi

		CHAPITRE IL — Dk l'autoritk dk la loi

		CHAPITRE III

		CHAPITRE IV. — De l'effet des lois quant au temps qu'elles régissent

		LIVRE PREMIER — Des personnes

		CHAPITRE PREMIER. — Des français

		CHAPITRE II. — Des étrangers

		CHAPITRE PREMIER. — Dispositions générales

		CHAPITRE PREMIER. — Du domicile rkel

		CHAPITRE III. — Deuxième période de l'absence

		CHAPITRE III. — Des conditions requises pour la validité du mariage

		CHAPITRE lY. - Xn.i.iTÉ du mariage

		De la clandestinité

		CHAPITRE V. — Dks obligations qui naissent du mariage

		II. Exceptions

		III. Interdiction, 580 à

		CHAPITRE II. — Des causes du divorce

		CHAPITRE III. — Des effets du divorce

		LEGISLATION FRANÇAISE

		novembre

		mars i8M

		ERRATA

		ADDENDA

		Sources et licence





