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TITRE V
nE l'influence du mariage sur l'état des enfants nés
DES deux époux ou DE l'uN d'eUX OtJ SUR CELUI DES EN- FANTS ADOPTIFS.
Ce titre se divise Daturellement en trois chapitres :
Le preDiier qui sera consacré à fixer les conditions de la légitimation des enfants naturels nés des deux époux ;
Le second à traiter de la filiation légitime ;
Le troisième à indiquer le sort des enfants naturels non légitimés et celui des enfants adoptifs.
Mariages qui n'opéraient pas la légitimation
643. De la légitimation par lettres du prince ou par rescrit de la Cour de Rome,
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644* Motifs qui, dans le droit nouteau, ont fait rejeter la légitimation, par lettres du prince et admettre celle par mariage subséquent.
M5. Texte de la toi. -^ hinovùticin importante qu'elle établit et motifs.
646. Les enfants adultérins ou incestueux ne peuvent être légitimés»
647. Quid si le père ou la mire a ignoré le caractère aggravant ?
648. Quid des effets , quant à la légitimation, des mariages faits en pays étrangers ?
649. Pour refuser la légitimation de l'enfant adultérin ou inces-' tueux, il faut que le vice soit clairement prouvé.
650. 5/ la nullité du mariage est prouvée le vice d'adultère disparaît, 6bi, Le mariage subséquent légitime-t-il les enfants nés antérieure^
ment d*unoficle et d'une tante, d'un beau-frèrett d'une belle^aurf
Solution pour la légitimation dans tous les cojr
65 i. 3i('me décision relativement à un enfant conçu avant la loi du 16 avril 1832.
655. Quid si la naissance de f enfant naturel a été séparée, par un mariage intermédiaire , de cehii qui est invoqué pour la légitimation?
656. Qukl si la reconnaissance est postérieure au mariage iniermé^ diaire duquel sont nés des enfants ?
657. Le mariage subséquent d'un prêtre légitime-t-il les enfants nés du concubinage du prêtre?
658. Légitime-t-il les enfants connts avafit l'âge ou les père et mère pouvaient se marier ?
659. Le mariage subséquent légitime-t4l Venfant naturel reconnu par un père mineur?
Peut-on légitimer un enfant malgré lui ? — Coiùr^terse
668. Si Venfant prouve la fausseté de la reconnaissante ptir âes^" constances qui signalent dette fausseté, la légitimaAùn est mttle.**^ Arfêt siir la quMion.
660. Quid de la légitimation d'un enfant né avatU le mariage fait
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en pays étranger d*un Français et d'une étrangère , eu d'un étranger avec une Française ou de deux étrangers, malgré une naturalisation postérieure des père et mère ? — Distinction,
670. La reconnaissance de V enfant devant précéder la légitimation comment doit-elle être faite?
671. Que peut valoir la déclaration de maternité faite dans l'acte de naissance hors la présence de la mère ?
672. Les enfants naturels nés avant le Code civil de père et mère mariés avant l'émission du Code civil ont-ils été légitimés par le mariage, quelle que soit l'épeque de la reconnaissance ? — Distinction et divers cas.
673. La légitimation peut avoir lieu en faveur d'un enfant naturel décédé qui a laissé des descendants.
Des droits des enfants légitimes. — Renvoi
638. La légitimation est un bienfaiX de la loi qui attribua aux enfants naturels les droits et les honneurs de la légitimité.
Elle était inconnue dans le droit romain primitif. Mai9 sous les empereurs les lois introduisirent plusieurs moyens d'effacer la tache de Forigine. Le Code ou les Novclles présentent six modes de légitimation.
Une loi des empereurs Jhéodose et Valentinien déclara légitime tout enfant naturel que son père ferait entrer dans la classe des décurions si c'était un mâle, ou qu'il marierait à un décurion si c'était une Glle. Loi 3,C. de naturalibm liber is{l).
Ce moyen de légitimation fut con&rmé et régularisé par la loi 4, au même titre , des empereurs Léon et Ântbémius , et surtout par la novelle 89 de l'empereur Justinien qui permit aussi à l'enfant naturel de se légitimer lui-même en se présentant à la curie, pourvu cependant que son père h^eût pa3 d'enfant légitime.
(l) Les dècarioQS étaient des officiers charges de radminis(ralion des reranas eommans et de la perception des octrois. On s'en procarait difficilement.
Les enfanls légitimés de cette manière ne succédaient qu'à lear père et seulement encore dans les biens situés dans le territoire de la ville au service de laquelle ils s'étaient dévoués.
L'empereur Ânastase , par la loi 6 au Code, même titre » avait permis aux pères, qui n'avaient pas d'enfants légitimes» d'adopter leurs enfants naturels et de les rendre ainsi capables de leur succéder; mais l'empereur Justin abolit ce mode de légitimation afin d'obliger ses sujets de se marier. (V. la loi 7, C.Ibid.)
Justinien confirma cette abolition parla novelle 74, chapitre 3 ; mais il introduisit un nouveau mode de légitimalion par le chap. 2 , en permettant à un père qui n'avait pas d'enfants légitimes, et qui, ayant des enfanls naturels» avait eu de bonnes raisons pour ne pas épouser leur mère, de légitimer ses enfants naturels et de les instituer ses héritiers. Mais il fallait que ce testament fût conGrmé par l'empereur. Cette légitimation était un bienfait de la nature et et de la toi donum palris et principis , id est , naturœ simul et legis.
Un autre mode de légitimation fut établi par la novelle 1 17» chap. 2 , d'après laquelle si un père , dans un acte entre-vifs ou à cause de mort, qualifiait de son fils sams ajouter naturelp un des enfants qu'il avait eus d'une femme libre avec laquelle il aurait pu se marier, non-seulement cet enfant, mais encore tous ceux qu*il avait eus de la même mère étaient considérés comme légitimes , et la mère était élevée à la dignité d'épouse.
Cependant cette novelle introduisait moins un nouveau mode de légitimation qu'elle ne reconnaissait l'existence d'un mariage qui, chez les Romains , se formait par le seul consentement, sans le concours d'iracune formalité, et que l'intention reconnue suffisait seule pour établir. Ex hoc enim et cwn eortim matre monstralnr legitimum habuisse nuUrimo^ nium, dit la novelle.
Le cinquième mode de légitimation avait lieu par le mariage subséquent.
Introduit d'abord par Temperour Constantin , ensuite par Tempereur Zenon » mais restreint par chacun de ces princes aux enfants naturels nés*à Tépoque de la promulgation de chacune de ces constitutions » ce mode fut étendu par Tempereur Ânastaso , à l'avenir et au père qui , n'ayant pas d'enfants légitimes, épouserait la femme dont il avait des enfants naturels. (L. 5 et 6 du Code de natural. lib.)
Cette constitution fut confirmée , en 529 , par l'empe- • reur Justinien, sous le Consulat de Décius , par la loi 10 au Code. — De naturalibus liberis, dont les motifs sont remarquables, tum enim ad fectio prions sobolis et ad doialia instrumenla efficienda et ad posteriorum filiorum edendam pro^ geniem prœstilerit occasionem, quomodô non est iniquissimum ipsam stirpem secondœ posteritaiis priorem quasi injustam excludere.
Justinien, par sa novelle 12, chap. i , autorisa ce mode de légitimation même pour le cas où le père aurait des enfants légitimes, pourvu qu'ils fussent nés après la dissolution du mariage qui aurait donné le jour à ceux-ci.
Lesnovelles 18, chap. 11, 78, chap. 3 et 4, et 89, chapitre 8, donnèrent plus d'extension à ce moyen de légitimation et abolirent la condition de la non existence d'enfants légitimes. La dernière novelle permit de légitimer de cette manière tous les enfants naturels nés de femmes avec lesquelles on pouvait vivre tacitement en concubinage, sans exiger comme le droit de Constantin que la concubine fût de condition ingénue. La novelle 18, par son dernier chapitre, veut que les enfants nés d'une concubine affranchie aient le même avantage. Cette novelle et la novelle 78 autorisent même la légitimation par mariage subséquent d'enfants naturels nés d*une concubine esclave.
Le 6^ mode de légitimation s'opérait par lettres du prince. 11 fut établi par le chap. 2 de la novelle 74 de Justinien. Elle
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allribuait h Tenfant tous les droits d*un enfant légitime • même ceux de succession en ligne collatérale comme en ligne directe ; mais elle n'était accordée que lorsqu'il n'y avait pas d^enfant légitime et sur la demande du père, pour sa consolation (1).
639. De toutes ces manières de légitimer, le droit français n'avait adopté que le mariage subséquent et les lettres du prince.
Cependant, d'après le droit canonique, la profession religieuse légitimait à certains égards les enfants naturels et les rendait capables de recevoir les ordres sans dispense. Mais elle ne les habilitait pas à posséder des prélatures (2).
Le droit canonique adopté par le droit français a été plus indulgent que le droit romain pour la légitimation des enfants nés avant le mariage. Le droit romain ne permettait cette légitimation qu'aux enfants nés ex concubinalu^ qui éiait une union permise par les lois et un vrai mariage naturel, et il en excluait les autres enfants naturels appelés spur{i\ tandis que le droit canonique en accorde le bénéfice à tous les enfants naturels, quoique nés d*une union illicite, pourvu que, lors du commerce qui k-ur a donné le jour, leurs père et mère aient été capables de contracter mariage ensemble.
L'exception était fondée sur la supposition que , lors du commerce charnel, les père et mère avaient intention de contracter mariage ensemble, que par la violence de la passion ils avaient succombé à la tentation d'en prévenir le moment et que le commerce n'avait été qu'une espèce d'anticipation du mariage qu'ils se proposaient alors de contracter et qu'ils ont contracté plus tard.
Cette supposition ne pouvant être faite dans le cas où les père et mère étaient incapables de contracter mariage cn-« semble , par exemple lorsque Tun d'eux était marié , la légitimation n*était pas permise.
fljV. sar la lëgitimatioD dans rancien droit, Merlin, Répertoire, t. Légitimation^ et Polhier, êi$ Mariage^ n** 409 et suivaols. (S/ Chap. 1 , aux Dècrètalei , de /IW# pre^^yCom m.
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640. La légitimation par mariage subséquent 6iisa,it acijuèrir les droits de famille , non-seulement à i'onfanl , mais en^ core aux descendants de celui^-ci » quoique nés comme lui avant le mariage.
Mais si l'enfant naturel était mort avant le mariage » la question de légitimation des petits^enfants n^ de lui était controversée.
Cette difficulté a été résolue par le Code civil , ainsi que plusieurs autres que nous avons déjà e^iaminées dans le précédent paragraphe, et dont nous parlerons dans celui-ci.
641 « ta légitimation s'opérait par la seule force du mariage des père et mère do l'enfant naturel , sans qu'il fût besoin que ceux-ci exprimassent une volonté formelle à cet égard. Tanta est vis matrimonii ul qui anCeà sunt génitif posl conlraelum malrimonium legitimi habeantur.
Il fallait seulement que les enfants eussent été reconnus avant le mariage ou qu*ils le fussent après , ou qu'ils pussent justifier leur état.
Selon Pothieri les enfants ne pouvaient pas s'opposer à la légitimation : Merlin énonce dans son Répertoire un avis opposé. ( Verbo Légitimation, section 2, § 2, n'^ 14. )
642. Les mariages tenus secrets , ceux contractés in ex^ Iremis ne légitimaient pas parce que la déclaration de 1639, art. 5 et 6, les privait des effets civils.
Il en était de mêm^, d'après l'art. 7 , des mariages contractés par des condamnés à mort. La loi ne considérait même pas comme légitimes les enfants nés de ces unions.
643. La légitimation par lettres du prince était admise en France. Elle pouvait être attribuée même aux bâtards incestueux ou adultérins , suivant les usages reçus en France et la jurisprudence des arrêts.
Mais il fallait que le père n'eût pas d'enfants légitimes. La survepancc de ces enfants ne nuisait cependant pas à la légitimation une fois consommée.
Une autre condition était que le père ne pût , par une
impossibilité physique ou morale , épouser la mère de ses enfants naturels.
Le père devait former lui-même la demande des lettres de légitimation , et il fallait qu'elles fussent entérinées de son consentement.
Une observation importante c'est qu'après la mort du père de Tenfanl naturel, Taïeul pouvait demander la légitimation qui opérait , à son égard , le même effet qu'elle aurait produit à l'égard du père.
Le consentement exprès ou tacite de l'enfant naturel était nécessaire ; si celui-ci réclamait, la légitimation était nulle.
Enfin il fallait que les lettres de légitimation fussent entérinées dans les greffes des tribunaux auxquels elles étaient adressées.
Divers auteurs pensaient qu'elles devaient être enregistrées , les uns à la Chambre des comptes , les autres au Parlement.
L'enregistrement devait précéder le décès du père de l'enfant , sinon la légitimation était sans effet.
Outre la légitimation civile dont nous venons de parler, on connaissait une autre espèce de légitimation résultant d'un rescrit de la Cour de Rome qui habilitait les bâtards à recevoir les ordres et à posséder des bénéfices. Ces rescrits devaient être fulminés par Toflicial du diocèse de l'impétrant.
Par la légitimation par mariage subséquent , les enfants jouissaient de tous les droits des enfants légitimes. Ils étaient aussi soumis aux mêmes devoirs.
La légitimation par lettres du prince n'opérait pas d'aussi larges résultats.
c( Elle n'est pas si parfaite , dit d'Aguesseau , et ne produit pas de si grands effets que la légitimation par mariage subséquent. Elle efface, à la vérité , la tache que la naissance du bâtard lui avait imprimée ; elle lève l'incapacité qu'elle trouvait en sa personne de recevoir des dispositions universelles de son père et de sa mère ; elle le rend capable
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<le posséder des offices. Mais pour la capacité de succéder ûb intestat à ses parents , elle ne la lui donne que lorsque ceux auxquels il peut succéder ont consenti à la légitimation (1). »
644. La légitimation par lettres du prince a cessé d'être en usage en France dès la date de la constitution de 1791 . Le Codé Napoléon ne Ta pas rétablie , et Ton ne connaît aujourd'hui parmi nous que la légitimation par mariage subséquent.
Les raisons qui ont fait rejeter de notre nouvelle législation la légitimation par lettres du prince sont énoncées dans l'exposé des motifs du titre de la paternité et de la filiation. Voici comment s'exprime l'orateur Bigot-Préameneu :
« Une autre espèce de légitimation avait lieu dans l'ancien régime. Elle se faisait par l'autorité du prince; elle n'attribuait pas tous les droits de la légitimifé. Le prindpal objet de cette prérogative royale était de faire cesser , pour ceux qui obtenaient cette faveur» l'incapacité de remplir des dignités et des emplois.
» Cette incapacité a été regardée comme une prescription inutile et même nuisible à Tordre social. Depuis long-temps le préjugé qui tenait les enfants naturels dans l'avilissement a été détruit par la raison et Thumanité.
» Cette espèce de légitimation n'a point dû reparaître dans le nouveau Code.
» Mais nos nouveaux législateurs n'ont pas hésité à maintenir , néanmoins avec quelques modifications , la légitimation par mariage subséquent. Les motifs qui ont fait adopter le principe sont empruntés du droit romain et du droit canonique :
» L'ordre public, le devoir du père , l'intérêt de la mère en faveur de l'enfant , tout concourt à faire maintenir cette
(\) V. sur la lègitimalion el sur ses erfeis les auteurs déjà cités, et Rousseau- Incombe, Deniiart, au mot Légitimation.
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espèce de légitimation , a dit Torateur da gouvernemeDt.
)» L'ordre public est intéressé à ce que Tbomme et la femme qui vivent dans le désordre aient un moyen d*éviter Tun et Tautre de ces deux écueils : celui de se séparer par dégoût ou celui de continuer un commerce illicite. La loi leur ofTre » dans une union sainte et respectable » des avan*tages assez précieux pour les porter à la contracter.
» Au nombre de ces avantages , Tbomme aura celui de procurer à Tenfant , pour qui la nature doit lui avoir inspiré des sentimenls de tendresse, toutes les prérogatives que donne dans la société la qualité d'enfant légitime. C'est même de sa part un devoir que sa conscience doit sans cesse lui rappeler.
x> Cette légitimation est pour la femme le plus heureux moyen de réparer sa faute , de recouvrer son honneur et de se rendre digne des titres honorables d'épouse et de mère.
» Les enfants, nés d'un père et d'une mère qui deviennent ensuite époux légitimes, ne sauraient être plus favorables que quand ils invoquent les effets d'une union qui a des rapports intimes avec leur naissance antérieure. (Bigol-Préameneu. ) »
Ces sages motifs démontrent la faveur que mérite cette sorte de légitimation.
645. Ses conditions etseseffetssont réglés parles art. 331, 332 et 333 du Code civil.
S3I. « Les enfants nés hors mariage, autres que ceux nés d'un commerce incestueux ou adultérin , pourront être légitimés par le mariage subséquent de leurs père et mère , lorsque ceuayci les auront légalement reconnus avant leur mariage , ou qu'ils les reconnaîtront dans l'acte même de célébration. »
Cet article a fait une innovation importante à Tancienne législation , suivant laquelle la légitimation était opérée de plein droit par le mariage postérieur k la naissance de l'enfant , de quelque manière que l'état de l'enfant naturel fût justifié , soit que la reconnaissance eât précédé le mariage, soit
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qu'elle le suiytl , soit qoe la filiation fât établie par toute antre preuve.
Aujourd'hui la première condition exigée pourque les enfants naturels puissent être légitimés par le mariage subséquent, est qu'ils aient été légalement reconnus avant le mariage » ou qu'ils le soient au plus tard dans l'acte de célébration.
Cette reconnaissance doit être faite dans les formes prescrites par l'art. 334 du Gode civil , c'est-à-dire par un acte authentique lorsqu'elle ne l'aura pas été dans l'acte de naissance de l'enfant.
Les motifs de l'innovation sont fondés sur un principe également nouveau consigné dans l'art. 340 qui défend la recherche de paternité, et sur l'utilité de fixer le sort des Caimilles. Voici le texte de ces motifs :
« Il est encore • pour le repos des familles , une condition exigée des père et mère : ils doivent reconnaître avant le mariage , ou dans l'acte de sa célébration , les enfants qu*ils ont à légitimer; ceux qui regrettent que la reconnaissance postérieure n'ait pas le même effet, pensent que la légitimation est une suite nécessaire du mariage, et ils craignent que la pudeur ou l'intérêt de ne pas aliéner le cœur de parents austères, n'ait empêché les époux de faire à temps les actes de reconnaissance.
» La règle suivant laquelle le mariage légitimait de plein droit , avait été admise dans le système où la recherche de la paternité n'était pas interdite. Alors l'enfant conservait toujours le droit de prouver contre ses père et mère l'origine de sa naissance. Il n'avait pas besoin d'être reconnu. Mais lorsqu*il n'y a de paternité constante que par la reconnaissance du père , ainsi qu'on Texpliquera dans la suite , il est indispensable que l'enfant soit d'abord avoué pour être ensuite légitimé.
» La légitimation n'est point un elTet nécessaire du mariage , elle n'est qu'un bénéfice de la loi
» Les enfants nés hors mariage n'ont point leur favear de présomption légale de leur naissance ; ils n'ont qu'un témoignage ; il doit être donné dans un temps non suspect. La loi ne peut laisser à des époux la facuUé de s'attribuer des enfants par un consentement mutuel. Les familles ne doivent pas être dans une continuelle incertitude. x>
Ces raisons étaient décisives ; elles furent cependant vivement combattues; elles ne triomphèrent pas sans difficulté (1).
(i) La légilimalion par mariage subséquent est admise par le Code des Deux-Siciles, arl. 265 ; par le Code de la Louisiane, ari. 217, qui abolit tout autre mode de légitimation ; par le Code Sarde, art. 174, qui admet ce mode de légitimation même pour les enfants naturels reconnus seulement après le mariage; par le Code de Vaud, art. 327 , 328, 329, 330. L'art. 329 permet do légitimer renfant naturel , même après le mariage, avec Taulorisation du roi ; l'art. 330 dit que le roi peut légitimer Tenfant lorsque le mariage n*a été empêché que par la mort du père ou de la mère ; par le Code hollandais , art. 331 ; par lo Code autrichien , art. 161 ; par le Code prussien , art. 596.
Le Code prussien permet aussi de légitimer par jugement ou par déclaration du père devant le juge quand il y a eu promesse de mariage sans célébration postérieure , art. 592 et 597.
La légitimation peut aussi avoir lieu en Prusse par ordonnance royale sur la demande du père et avec Tassentiment de la famille paternelle, art. 601,601.
Enfin , la Icgilimation ad delendum peut être prononcée par les cours supérieures ; elle a pour but d'assurer à Tenfant une position sociale qui lui enlève sa qualité de bâtard et lui permet d^aspirer à un avancement.
Dans le royaume de Naples, la légitimation de simple grâce peut être accordée par ordonnance du roi ; mais elle ne donne pas droit à la succession du père au préjudice des enfants légitimes ni de Tautre époux, arL 256.
Dans le royaume Sarde, la légitimation peut être accordée par rescritdu prince, si le père n*ayant pas d*enfanl8 légitimes et naturels ou légitimés, la demande, et s'il ne peut user du moyen du mariage subséquent, art. 177.
L*art. le' du chap. 4 du Code de Berne déclare les enfants naturels légitimés par les fiançailles.
En Espagne, la légitimation a lieu de doux manières : par mariage
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646. L'art. 331 refase la légilimation aux enfants nés d'un commerce incestueux ou adultérin.
C'est à ces deux seuls vices que sont restreints les obstacles à la légitimation. Cette rigueur est fondée sur la gravité des deux vices et sur la nature même de la légitimation qui fait remonter fictivement le mariage au temps de la conception. Or, cette fiction n'est pas possible lorsqu'il y avait à cette époque empêchement légal résultant d'un premier mariage encore existant» et de la parenté ou de l'alliance au degré prohibé.
Les dispositions de l'art. 331 font nattre plusieurs questions f certaines desquelles sont fort importantes.
647. L'une des plus difficiles est relative à l'enfant né d'un commerce adultérin ou incestueux si le père ou la mère a ignoré le caractère aggravant du commerce ; si , la mère, par exemple, avait été trompée par l'espérance d'une union légitime dont elle ignorait l'empêchement , et, si cet empé* chement ayant disparu , il y a eu mariage, la bonne foi de la mère et la validité du mariage attribueraient-elles à Tenfant le bénéfice de la légitimation?
Dans l'ancien droit, les auteurs étaient divisés. Plusieurs auteurs étrangers ou français, et parmi eux Charondas, Le Brun , Rousseau-Lacombe , soutenaient qu'il y avait légitimation, a Pour cette légitimation, il suffit, dit La- » combe , que le mariage eût pu se faire au temps de la » conception de l'enfant ou de sa naissance ou întermé- » diaire , parce que l'on doit considérer le temps qui lui est X» plus avantageux (1). »
lobsèqueiiC ou par rescrit du priuce. Ley. i, litre 13, p. 4, eC Ley» 4» (il. lô, p. 4-
Ce dernier mode produit seulemenl des erfcLs civils. Pour que la lègilimafion obtienne les effets canoniques, il faul qu'elle soit sanctionnée par le pape. Ley, 4, lit. 15.
(\) V. le Recueil de jurisprud. civ., par Lacorabe, verbo Légitimation, section l'% n"* 1 ; Le Brun, de$ SÛteeuiani, liv. 1 , chap. 2, section l'*, Disl. 2; Fachin , Lib. 3, cap. 56.
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La question est aussi résolue , en faveur de la légitimation , dans une célèbre dissertation de Biebmer , insérée dans la dernière édition des InUitules d*Hennécieus » et intitulée Dissert, de lib. damn. coit. (V. les n^"* 18 , 19 et 20 de cette dissertation. )
L'opinion citée, était comme on le voit, restreinte an cas où le père et la mère étaient Fun et Tantre libres ii l'nn des moments de la conception , de la naissance ou dn temps intermédiaire. Les auteurs ne s'occupaient pas de la bonne foi de Tun des père ou mère , c'est-à-dire de son ignorance du mariage de l'autre.
Cette opinion était fondée sur les lois 5 et 26 <£« statu Aominum , et sur la loi 1 1 au Code de naturalibus Liber is qui voulaient les premières, que pour l'intérêt des enfants on considérât seulement celle des trois époques qui Lui était In plus favorable, l'autre qu<m se flxât principalement snr i'époqoe de la naissance.
Mais des auteurs recomraandables attaquaient l'application des textes cités ; ils faisaient observer avec justesse qu'ils n'avaient pas trait au cas pour lequel on les invoquait , que la faveur de la légitimation était fondée sur une fiction de droit , ^l'après laquelle on regardait comme mariés ensemble» les père et mère au moment où l'enfant avait été conçu ; liction qui ne pouvait pas se référer au temps de la naissance de l'enlant , parée que la tache était imprimée par la £imoeption et non par la naissance ; ^ue 4!ette naissance n'effaçait pas la faute , ^t que le mariage subséquent ne pouvait ni la laver ni la purifier (1).
C'est aussi dans ce dernier sens que la question était jogée autrefois. C'est ainsi notamment qu'elle avait été jugée par l'arrêt du 4 février 1697^ rendu sur les condusions de M. d'Aguesseau^ «t par ^'autres arrêts de différents par-
,(it) V. iioÉunmeDt Pftthitf, .SnMjiu tMrtJtgf, n<^.il7; â!^imseAa« 47e plaidoyer, Furgole.
lements cités dans le Répertoire de Merlin , au mot Légiti^ timation , section 2 , § 2 , n~ 4, 6 et 7.
L'ignorance où aurait été Fun des père et mère au montent de la conception de Fenfant n'aarail pn , dans la rigueur des principes de la légitimation ancienne servir de base autrefois à la légitimation par mariage subséquent.
Elle ne le pourrait pas davantage aujourd'hui ; car la loi interdit , en termes aussi clairs qu^absolns , la légitimation par mariage subséquent de tout enfant né d*un commerce adultérin ; et aucune disposition législative n'excepte de celte prohibition ceux dont le père ou la mère n^avait pas connu toute l'immoralité, toute l'indignité de ce commerce.
Aujourd'hui un motif de plus s'opposerait à une tefle légitimation. En effet pour qu'elle s'opère , il faut que les en- £amt8 aient ^té légahment reconnus avant le mariage , ou qu*3s le soient dansFactede célébration.
Mais l'article 375 du Code civil déclare que la reconnaissance ne peut avoir lieu au profit des enfants nés d'un commerce incestueux ou adultérin. Celui des pèreet ntère» qui aurait été marié au moment de ta conception de l'enfant» qui • par conséquent , ne pourrait ignorer le vice de la nratssance, ne pourrait donc pas le reconnaître; la reconnais* sance qu'il voudrait en faire ou ne serait pas reçue par le fScm(Aionnaife public, ou , si^He était reçue, elle serait nufRe de plein •étroit , et ccftie nullité -entrain erait nécessairement celle de la légitimation.
Un arrêt rendu par la Cour d'Angers , le 13 août 1806 , a décidé qu^vn «rfant tronçu et rté dans l'adultère -n'avait pu filre légitrmépar le mariage subséquent t}uoîqne sa nais* sance n'eût pas été constatée pari'inscription "sur les registres de VÉtat'civB , et qu'il n''^tfti6lé , partîonséqwent , reconnu que depuis que ses père et mère ^étaient devenns tibres (1).
Par une conséquence du principe que le statut pcr
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soDDel s*atlaclic partout au Français , la légitimation d'un enfant adultérin né de deux individus Français , en pays étranger , quoique déclarée par rescrit du prince étranger , n*a aucun eflet en France , comme contraire aux lois françaises. G*est ce qu'a jugé la Cour de cassation , le 15 juillet 1811 , par Tarrét Ghampeaux-Graromont (1).
L'article 47 du Code civil est étranger à la question ; il s'applique seulement à la forme et à la validité de l'acte comme instrument. Mais il ne modifie pas la capacité des personnes.
Le même principe doit faire déclarer légitime par mariage subséquent , l'enfant né en France de père et mère français» mais libres» qui ont contracté mariage dans un pays où ce mode de légitimation n'est pas admis.
Ainsi , le mariage contracté par des Français» en Angleterre , légitime l'enfant naturel précédemment né en France» et le rend capalilc de succéder dans notre contrée » quoique les lois anglaises ne reconnaissent pas cette espèce de légitimation.
Cette question a été ainsi jugée dans l'ancien droit, par un arrêt du 21 juin 1668 , rapporté au journal des Audiences (2).
Les mêmes motife devraient faire déclarer légitime l'enfant né d'un Français et d'une étrangère » soit qu'il fût né en France, soit qu'il fût né en pays étranger» si le Français et l'étranger contractaient ensuite mariage » même en pays étranger.
Car Tenfant né d'un Français » même en pays étranger » est lui-même Français » et l'étrangère qui épouse un Français, devient Française. (V. C. civ» art. 10 et 12).
Ils doivent donc tous jouir du bénéfice des lois françaises» ces lois suivant partout leurs personnes.
(2) V. Merlin, vo LégUimalion, secl. 2, S 2, nM3.
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Il en serait autrement , et il n'y aurait pas de légitimation d*uo enfant né d*une Française et d'un étranger qui con-*tracteraient mariage postérieurement à la naissance. Car la femme Française suit la condition de son mari.
649. Nous ayons dit que Tenfant adultérin ne pouvait pas être légitimé par mariage subséquent.
Nous de vous faire observer que» pour priver Tenfantdecet avantage» il faut qu'il ne s^élève aucun doute sur le vice de la naissance. S'il s'était écoulé, avant la naissance d'un enfant naturel et depuis la dissolution du mariage de son père» un temps suffisant pour qu'il y eût possibilité physique que le père et la mère eussent été libres au moment do leur cohabitation » l'enfant devrait être réputé né tx soluio et iolula , et sa légitimation devrait être admise. Si donc » il était prouvé que , pendant le temps qui aurait couru depuis le trois-centième jusqu'au cent quatrc^vingtième jours avant la naissance » le père et la mère de l'enfant n'avaient pas été l'un ou l'autre toujours enchaînés dans les liens d*un autre mariage» ils auraient le droit de reconnattre cet enfant, et par suite» de le légitimer par le mariage qu'ils contracteraient ensemble. Car il suffit que l'enfant ait pu avoir été conçu dans un instant quelconque de l'intervalle qui s'e^t écoulé entre le trois-centième et le cent quatre^vingtième jours qui ont précédé sa naissance » à une époque où ses père et mère étaient libres , pour que, dans l'intérêt de l'enfant comme dans celui des mœurs et du mariage > on doive le présumer ainsi , et pour que cet enfant soit , en conséquence, considéré comme un bâtard simple auquel il est permis d*appliquer le bienfait de la légitimation. In dubio be*nignê interpretandum esl. D'ailleurs c'est à celui qui veut repousser la légitimation à en prouver la nullité.
Ce dernier principe a été consacré par un arrêt de la Cour de Bruxelles, du 29 janvier 1813 , qui décide que c'est à ceux qui contestent la légitimation à prouver que l'enfant n'a pu être légitimé parce qu'il était bâtard adultérin ou in-
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cestaeux, et qu'on ne doit pas exiger de Tenfant qu'il justifie par acte de naissance ou par possession d'état qu'il était an bâtard simple susceptible d'être légitimé (1).
De cet arrêt, il résulte qu'on peut reconnaître d'abord , légitimer ensuite an enfant, sans indiquer dans l'acte, l'époque et le lieu de sa naissance. Cela pourrait faciliter des fraudes. Mais les parties intéressées seraient admises à les signaler et à en administrer la preuve par témoins et par des présomptions graves , précises et concordantes. (Gode civil , art. 1248-1353.)
650. La nullité du mariage sur lequel serait fondé le vice d'adultère reproché à l'enfant ferait disparaître ce vice , et donnerait effet à la légitimation. Car la nullité du mariage , pendant lequel serait né l'enfant provenant d'une autre anion , devrait le faire considérer comme né ex soluto et soluta f un mariage nul ne pouvant imprimer le vice d'adultère à un commerce étranger au mariage. Cum enim reipsâ nuptiœnon faerint, uli rei judicalœ evenlus declaravii , alque ità ex soluto el solutâ , inter quos jus connubii est, partus sit editus , nulla juris ratio occurrit cur non ex nuptiis subse^ cutis legitimorum jura proies talis nanciscatur. Voët ff. lîb. 25, tit. 7, n^9.
En effet un mariage nul est censé n'avoir jamais existé. Nec vir nec uxor nec nuptiœ nec matrimonium nec dos intelligitur, § 12, instit. de nuptiis.
Cette ombre de mariage ne peut donc être un obstacle à la légitimation d'un enfant naturel né pendant sa durée apparente. Il importerait peu qu'il eût été contracté de bonne foi par les deux époux ou par l'un d'eux. Cette bonne foi ne lui attribuerait les effets civils qu'à l'égard des époux et des enfants qui en seraient nés. Mais hors de ce cercle, il serait sans force. Il ne pourrait donc entacher d'adultère la cohabitation de l'un des époux avec une autre personne , et les fruits de cette cohabitation.
(tjS.,L 14. 2. 32,
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SeolemeDl il faudrait que Tenfant légitimé dont on attaquerait l*état f opposât par exception la nullité du mariage dont on argumenterait , et jusqu'à ce que cette question incidente de nullité eût été jugée il devrait être sursis à faire droit sur la question principale , conformément à Fart. 189 qui doit , par analogie , recevoir aussi dans ce cas son application (1).
651 . Une question qui divise les auteurs» et dont les difficultés sont des plus sérieuses» est relative à la légitimation de l'enfant né avant le mariage d'un oncle et d'une nièce » ou d'un beau-frère avec sa belle-sœur auxquels la loi ne permet pas de se marier sans dispenses préalables.
On sait que Tart. 162 du Code prohibe le mariage entre les frères et sœurs légitimes ou naturels et les alliés au même degré ;
Que l'art. 163 prononce la même prohibition entre l'oncle et la nièce, la tante et le neveu ;
Et qu'un décret du 7 mai 1808 » acte législatif qui a la même force que le Code civil, étend la prohibition an mariage du grand-oncle et de la petite-nièce.
On sait aussi que Fart. 164 autorisait le roi à lever, pour des causes graves, les prohibitions aux mariages entre les oncles et les nièces et qu'une loi du 16 avril 1832, sollicitée depuis long-temps par l'opinion publique , a attribué au roi le même pouvoir pour les mariages entre les beaux-frères et les belles-sœurs.
La nécessité de ces dispenses était démontrée par dés exemples malheureusement trop fréquents de commerce illicite entre des oncles et des nièces , des beaux-frères et belles-sœurs.
Mais quel sera le sort des enfants nés d'un commerce que, avant les dispenses, la fougue des passions aurait provoqué et la fréquence des occasions aurait facilité.
(1) Opinion conforme de Loiseau, Trailé dê$ enfanis naturels , p. 280.
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Pourront-ils é(re légitimés par le mariage subséquent ? , 652. Non si Ton eu croit de sévères jurisconsultes ; oui si Ton en écoute d'autres plus indulgents.
M. Merlin, M. Favard et M. Proudhon sont du premier avis (1).
MM. Toullier, Delaporte et Loiseau sont du second (2).
M. Duranton hésite. 11 regarde Tavis de Merlin comme le plus conforme à la lettre de Tart. 331. Mais il en déplore la sévérité et désire qu'une modiûcation le mette plus en harmonie avec l'esprit dans lequel a été conçu l'article relatif aux dispenses de mariage (3).
653. Entre deux opinions si diamétralement opposées et fondées Tune et l'autre sur de puissantes raisons , on doit sans doute hésiter à Caire un choix «
Cependant , si l'on considère la jurisprudence ancienne , le vague des termes de l'art. 331 , l'esprit qui a dicté les dispositions de l'art. 164 et de la loi du 16 avril 1832, l'intérêt même que doit inspirer le sort des enfants, c'est en leur faveur que la question parait devoir se décider.
Dans l'ancien droit français , quelle que fût sa rigueur , quelle que fût aussi la sévérité du droit canonique en général si respecté en France, on considérait si les parties étaient capables de contracter mariage ensemble lors de la cohabitation qu'elles avaient eue avant leur mariage ; et si elles avaient pu alors se marier à l'aide d'une dispense facile à obtenir , on donnait à la dispense obtenue depuis un effet rétroactif qui purgeait le vice qu'avait le commerce antérieur au mariage (4).
fl) RèperCoîro do Merlin , vo Légitimation, seci. 2, § 2, no 9; Répertoire de Favard , môme mol, S t , no 4; Traité des personnes , par
Proudhon , (. 2, p. IW.
(î) Droit civil de Toallier, t. 2,no9.H3; PaDdecles françaises sur l*ar(. 331 {325) ; Loiseau , Traité des enfants naturels , p. 23t.
(3) Duranton ^ (. 3 , n<> 177 ; mais voir aussi n« 26.
(4) Polhier, n» 4t4; Lebrun, des Successions^ liv. 1, chap. 2, sect. 1, BisL 1 , n« 12 ; Roumean do Lacombe , v» LégiîimaHon , sect. 1 , d» 2 ; Voët, ff. lib. 25, tit. 7, noQ; Serres, Institutes , p. 61 et 62.
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Cette doctrine, professée par des autours français des plus recommandables , était aussi celle de Voët qui s'exprime en ces termes :
Ditersum esset , si ex conjuncdonibus solâ loge civili {nces- (uosis proies./... nala essel; deinceps verù nupliœy per inler--
positam à principe dispensationem , celebratm fuissent eo
quod stjd)secula legis civilis prohibentis laxatio , licitam effecii, vel vitio purgavit rétro conjuncltonem illam quœ secandùm jus natur» inlerdicia non est.
C'est conformément à cette doctrine que la jurisprudence fut fixée par un arrêt du 1 1 août 1738 qui» sur les conclusions de Favocat-général Gilbert » confirma une sentence de la sénéchaussée d'Auvergne par laquelle les sieur et dame de la Fosse avaient été déboutés de leur demande tendante a ce qu'il fût fait défenses à Maricn de prendre le nom et les armes de la maison d'Âubusson ; ce Marien était né avant le mariage de Pierre-Antoine et de Marguerite d'Aubusson » cousins-germains qui s'étaient mariés depuis avec dispenses.
Le Code civil a-t-il entendu déroger à cette jurisprudence?
On le croira difficilement » surtout si l'on considère que dans les procès verbaux des discussions on ne rencontre pas une seule réflexion , pas un seul mot qui indique la pensée d'une telle dérogation.
Cependant l'innovation était assez importante » assez grave dans ses conséquences pour exciter l'attention des législateurs 9 et pour provoquer l'indication des motifs d'un tel changement.
Mais, disent les partisans du système que nous attaquons, ( et c'est là leur argument principal , on pourrait même dire leur argument unique ) , le Code civil interdit la légitimation par mariage subséquent des enfants nés d'un commerce incestueux ou adultérin. Il suppose donc qu'un mariage est possible entre des parents ou alliés qui se seraient livrés à l'inceste. Or, le Code civil, dans sa pureté primitive, n'autorisait les dispenses pour une telle union qu'en faveur des
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oncles et des nièces. Et aujourd'hui il n'a étendu cette faculté que pour les mariages entre beaux-frères et bellessœurs. Donc ce sont les mariages légalement possibles avec dispenses qu'il a eu en vue en interdisant la légitimation par leur moyen .
Cette observation n'est pas décisive ; et d'abord le silence des procès verbaux du Conseil d*Etat sur la question autoriserait à dire avec M. Ouranton que les expressions générales de l'art. 331 sont moins l'effet d'une volonté réfléchie que celui de l'habitude d*a$similer l'enfant incestueux à l'enfant adultérin, et d'appliquer au premier les prohibitions portées contre le second ; comme celles que l'on trouve aux articles 335 , 342 » 762 et 764, où Tassimilation est fondée sur la parité de motifs , mais motifs qui sont loin d*avoir la même force par rapport à la légitimation.
D'un autre côté , lors même que Ton ne considérerait pas comme l'efTet de Tirréflexion la similitude absolue faite par lart. 331 enire les enfants adultérins et les incestueux , il serait facile de démontrer que l'art. 331 peut s'appliquer à d'autres cas qu'à celui que Ton indique pour le besoin de l'argumentation.
En effet , on sait que, malgré l'empêchement légal , quelque puissant qu'il soit et quoique la loi n'admette pas de dispenses , le mariage prohibé peut cependant être contracté par fraude ou par erreur ; que ce mariage n'est pas nul do plein droit ; que tant qu'il n'est pas attaqué il subsiste ; que s*il n'est pas annulé par la justice sur la dénonciation des parties intéressées , ou sur la réquisition du ministère public , il produit tous les effets civils attachés au mariage licite ; que, fût-il même annulé, si les deux contractants ont été dans Terreur , si la bonne foi a présidé à leur union , si même un seul d'eux a été de bonne foi , tous les effets civils de ce mariage illégal sont maintenus, dans l'intérêt des deux époux dans le premier cas , dans l'intérêt de celui qui a été de bonne foi dans le second cas , dans Tintêrét des enfants nés du mariage dans les deux cas.
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Or» dans ces diverses hypothèses » ne pourrait-il pas se £dre qu'uo enfant des deux époux fût né d*un commerce antérieur au mariage ; et que reconnu antérieurement ou lors de ta célébration » on voulût lui appliquer » ou qu'il réclamât lui-même te bienfait de lalégilimation?
Alors , contre cette réclamation s'élèveraient les disposi^ tions irritantes de Tart. 331 ; alors soit que le mariage eût été annulé , mais maintenu dans ses effets civils comme mariage putatif, soit même qu'il n'eût pas encore été altaqué, on repousserait la réclamation de cet enfant , incestueux d'un inceste monstrueux , d'un inceste signalé par la loi na« turelle comme par la loi civile » d'un inceste qui n'admet ni excuse» ni dispense» et'On lui dirait : « L'article 331 s*op* posait à votre légitimation ; vous n*étes pas légitimé. i>
Tel est le cas qu'ont dû prévoir les législateurs , eux qui avaient déjà érigé en loi» par les art. 201 et 202 du Code civil » les principes anciens sur les mariages putatifs ; tel est celui qu'on doit supposer avoir été réellement prévu par des législateurs aussi instruits» aussi réfléchis» aussi sages» qui ne pouvaient ignorer Tcffet rétroactif des dispenses qu'admettait l'ancien droit » cet effet rétroactif si conséquent avec les dispenses même» si consolant pour la faiblesse et l'égarement lorsqu'ils veulent réparer leur faute» si bienfaisant» si juste pour les fruits innocents de l'erreur d'autrui ; par des législateurs aussi humains qu'éclairés qui» en consacrant» en renouvelant les règles alors en vigueur» ont dû les maintenir telles qu'elles étaient » dans toute leur étendue » avec leur équitable rétroactivité , ou qui » si leur intention eût été de les modifier » et de punir dans les enfants seuls les fautes de leurs père et mère , auraient au moins annoncé par des expressions claires et formelles» cette étrange » cette injuste » cette cruelle modification.
Ne faisons pas aux législateurs l'injure de leur prêter une telle intention. N'interprétons pas leur silence et contre eux* mêmes et contre de malheureux enfants; reconnaissons
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aussi que, sans appliquer la prohibition de Tari. 331 aux enfants nés avant le mariage d'un oncle avec sa nièce ^ d'un beau-frère avec sa belle-sœur, cette prohibition n'en était pas moins nécessaire pour empêcher ia légitimation par un mariage subséquent, putatif ou autre, d'un enfant qui aurait été le triste fruit d'un inceste monstrueux dont l'immoralité flétrissante ne pourrait jamais être lavée par la loi , et soulèverait la réprobation générale. Interprétons, au besoin , l'art. 164 du Code civil et la loi du 16 avril 1832, par la doctrine et la jurisprudence ancienne, suivant la maiime : L$g€8 priores ad posteriores traliunlur et è contra ; et disons que les dispenses autorisées par la loi , accordées par le prince , en faisant cesser l'empêchement , purgent le vice résultant de la parenté ou l'alliance , Teffacent pour le passé comme pour l'avenir , attribuent aux contractants tous les droits qu'auraient des personnes étrangères l'une à l'autre , elles autorisent, par conséquent, à légitimer par leur mariage les enfants nés d'un commerce antérieur.
Au reste, cette interprétation si puissamment recommandée par l'équité est autorisée par un passage du discours da tribun Duveyrier au corps législatif :
« Nous n'avons jamais connu que deux classes d'enfants » naturels. Dans la première , les enfants naturels simples )i nés de personnes libres , ex soluto et solutà ; dans la se- » conde, les adultérins et les incestueux ; et l'inceste reli- » gieux étant désormais étranger à la loi civile, ce dernier » genre devient presque insensible , si l'on observe surtout » qu'il n'y aura point inceste civil, même dans les degrés » prohibés auxquels le gouvernement peut appliquer la dis^ )i pense. »
Les expressions de Torateur sont d'autant plus remarqua* blés, que , selon l'observation de Toullicr , « l'article 331 , qui exclut du bienfait de la légitimation les enfants nés d'un commerce adultérin ou incestueux , ne définit point ce qu'il faut entendre par commerce incestueux ; et que ni le
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Code pénal de 1791 , qui était la loi vivante au moment où le Code Napoléon fut rédigé , ni le nouveau Code des délits et des peines ne peuvent servir à fixer nos idées » parce qu'ils ne contiennent aucune disposition relative à Tinceste (1). h
Ce n'est peut-être pas sans molifs que la loi n'a pas défini rinceste. Elle a voulu sans doute s'en référer à la loi naturelle et laisser à la morale publique le soin de la définition. Et de là on doit conclure qu'elle n'a pas entendu en imprimer la flétrissure sur une cohabitation qu'elle consacrerait elle-même comme union légitime , moyennant de simples dispenses. Car des dispenses ne peuvent permettre un fait réellement criminel ou même seulement répréheniible. Car que devrait-on penser d'une loi qui » après avoir signalé un crime ou un délit, l'autoriserait à l'aide de quelques formalités?
Ces réflexions conduisent à considérer la prohibition du mariage entre oncles et nièces, entre beaux-frères et bellessœurs, non comme une prohibition absolue et signalant un inceste, mais comme une prohibition simplement relative , comme une disposition seulement réglementaire, commandée en général par Tintérêt des familles et des mœurs privées , mais que peut faire cesser, dans des cas particuliers, un intérêt plus pressant encore reconnu par le chef de l'Etat.
Sous ce rapport, l'art. 331 resterait sans application au cas que nous examinons.
Enfin , quelque qualification que l'on donne à une telle cohabitation , fût elle-même incestueuse , la loi civile seule déclarant l'inceste , la loi civile, par les dispenses qu'elle autorise, pourrait aussi complètement reffacer et pour le passé et pour l'avenir, ainsi que le recoimaissent les auteurs les plus recommandables , ainsi que renseigne le savant Voët par ces expressions si logiques : Subsecuta legis civilis
(i; Touiller, 1.2, no 932.
prohibentiê laxalio licifam effecit vel sallem vitio purgavit rétro » conjunctioneni illam quœ secundùm jus naturœ interdicta non est.
El comment ne considérerait-on pas comme effacé par les dispenses te vice du commerce antérieur lorsque Ton considère que la grossesse de la femme , et à plus forte raison l'existence d'un enfant sont les causes les plus graves* des dispenses et les plus propres à les faire obtenir? La grossesse est même expressément indiquée» comme cause de dispense, dans rinstruction adressée» le 10 mai 1824» par le ministère de la justice aux procureurs du roi qui sont chargés de la faire constater par une personne assermentée , et d'annexer son rapport aux autres pièces. Ne serait-il pas souverainement injuste» selon Texpression de la loi 10 C. denor iuralib. lib. » que l'enfant, dont Texistence aurait été Toccasion et la cause impulsive du mariage » fût repoussé de la famille et du patrimoine du père par ses frères eux-mêmes qui lui devraient et leur naissance et leur état ?
654. Toutes les considérations » tous les moyens que nous venons de développer peuvent être invoqués » depuis la loi du 16 avril 1832 » en faveur dos enfants nés » même avant cette loi» du commerce d'un beau*frère et d'une belle-sœur qui » obtenant des dispenses » contracteraient aujourd'hui mariage.
La question » dans ce dernier cas » présente » il est vrai , une difficulté de plus. On peut dire qu'il y avait empêchement absolu au moment de la naissance de l'enfant » que la fiction sur laquelle la légitimation repose ne peut plus servir de prétexte ; qu'enfin ce serait donner à la loi nouvelle un effet rétroactif repoussé par l'art. 2 du Code civil.
Ces objections sont puissantes ; on ne doit pas le dissimuler. On ajoutera même qu'elles ont été adoptées par un arrêt de la Cour d'Orléans » du 25 avril 1833 (1).
(\) V. rel arrôl dans le Recueil de Dalioz jeune, vol. de 1833, parlie 2, p. 97.
Mais on répondra qu'il n'y a pas de rélroactivité là où aucun droit n*est acquis, et que les père et mère étant vivants , personne n'a de droits acquis sur des successions qui ne sont pas encore ouvertes.
On ajoutera que les lois sur Tétat et la capacité des personnes les saisissent dès Tinstant de leur publication ; qu'elles peuvent améliorer leur condition , effacer le vice d'une qualité antérieure» et leur permettre d'acquérir une qualité nouvelle qui leur prépare de nouveaux droits pour l'avenir, et que tant que les droits qu'ils peuvent être ap* pelés à recueillir c'ont pas été définitivement acquis à des liers, il n'y a rôellement pas de rélroactivité.
On fera observer qu'il y avait seulement empécbement, et non mesure prise contre Tinceste dans la prohibition portée par l'art. 162; qu'on ne pouvait en effet qualifier d'incestueuse , une union permise chez tous les peuples de l'Europe , autorisée autrefois parmi nous , qui n'a élé défendue que temporairement, et dont la faculté a été renouvelée sur un grand nombre de réclamations , parce qu'on a reconnu que Terreur seule et de faux scrupules avaient provoqué la défense.
On sera autorisé à soutenir que, la prohibition élant levée par la loi nouvelle et par des dispenses , Tempéchement est censé n'avoir jamais existé , et que les contractants doivent être réputés avoir toujours été libres de s'unir.
On assimilera cet empêchement temporaire à celui qui dans l'ancien droit ne permettait pas à un juif d'épouser une chrétienne , aux prêtres de contracter mariage , et qui , cependant n'empêcherait pas aujourd'hui de légitimer par mariage subséquent, l'enfant né autrefois du commerce de la chrétienne et du juif, n'a pas empêché notamment , de légitimer par le mariage subséquent du prêtre , contracté . depuis la loi nouvelle, un enfant né en 1778 , quoique certainement alors le père et la mère n'eussent pu s'unir par mariage.
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Ainsi jugé par uq arrêt de cassation , du 22 janvier 1822. Preuve évidente que, pour opérer la légitimation, la fiction dont nous avons parlé n'est pas d'une nécessité absolue. Seulement la loi présume que le père et la mère ont toujours eu le dessein de s*unir par des vœux solennels et légitimes dès qu'ils le pourraient ; elle suppose que le « mariage a » été contracté de vœu et de désir , dès le temps de la coq- » ception des enfants , et d'après cette présomption elle » donne un effet rétroactif au mariage. C'est donc unique- » ment de la volonté des parties que dépend cet effet ré- » troactif. »
C'est d'après ce dernier motif que la légitimation peut avoir lieu quoiqu'il y ait eu un mariage intermédiaire entre la naissance et le mariage qui légitime, ce qui ne permet cependant pas de faire remonter ce dernier mariage § la naissance de l'enfant (1).
Et ne pourrait-on pas dire que , lors même de leur égarement 9 le beau-frère et la belle-sœur contractaient de vœu et d'intention un mariage légitime, et avaient le dessein et même l'espoir de s'unir légalement, soit en s'expatriant et en allant sous un ciel étranger chercher une loi plus douce, comme il y en a eu plusieurs exemples , soit par le changement de la législation française dont la réformation était appelée par de nombreuses réclamations?
Nous ne saurioos mieux terminer cette dissertation qu'en citant les paroles éloquentes de M. Oupin , qui lors de la discussion de la loi du 16 avril 1832, peigoant les déplorables conséquences du refus de la légitimation, s'écriait devant la Chambre des députés : « On verrait les enfants nés d'un même père et de la même mère , dans la même maison, à la même table , en présence des premiers qui n'auraient ni état ni droit au partage ; et à moins que les parents ne voulussent les punir d'un crime qui ne fut pas le leur , il faudrait
(t) V. Favard , Rèperloiro , au mol Légilimalion ,%i , n'>* i, 2 cl 5, cl Merlin, Uéperloire, secl. 2, qo 11.
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que le même foyer ralliât des enfants légitimes et des enfants incestueux. »
A cette opinion d*un si grand poids du savant procureurgénéral de la Cour suprême » ajoutons celle de M. Roger ^ auteur de la proposition qui a préparé la loi de 1832, celle de Loiseau que nous avons déjà citée, celle même de M. Dalioz» aine 9 au mot Filiation qui semble aussi pencher pour ce système (1).
On doit espérer que !a réflexion et Tinlérét des enfants feront prévaloir cet équitable avis.
655. Nous avons dit. en discutant la question précédente, que la légitimation par un mariage subséquent pouvait s'opérer quoiqu'un autre mariage Teût séparé de la naissance.
Cette opinion qui avait été assez long-temps controversée avait fini par être autrefois généralement admise. Ceux qui soutenaient le contraire se fondaient sur ce que la légitimation ne peut avoir lieu que par l'effet d'une fiction qui fait remonter le mariage au temps de la conjonction illicite. Ils disaient que cette rétroactivité ne peut avoir lieu lorsqu'il a été contracté postérieurement un autre mariage avec un tiers. Ils argumentaient du chapitre 4, de la novcllc 12, par laquelle Justinien en abrogeant les constitutions des empereurs Constantin et Zenon qui ne permettaient pas à ceux qui avaient des enfants légitimes de légitimer par mariage subséquent leurs enfants naturels, en autorisait cependant la légitimation même en cas d'existence d'enfants légitimes , mais seulement pourvu que la dissolution du mariage dont ceux-ci étaient nés fût antérieur au concubinage duquel sont nés les bâtards.
Celte condition restrictive leur paraissait équivaloir au refus de la faveur de la légitimation à l'égard des enfants nés d'un concubinage antérieur au mariage contracté avec
(S) Jurisprudence générale de Dalloz aîné, v° Filialion, cliap. 3, sect. 1^no4-
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Dans l^hypolhèse d*un mariage intermédiaire dont il existerait des enfants » le père pourrait-il légitimer par mariage subséquent son enfant naturel né antérieurement tx solulo et 9olutà?
On devrait répondre affirmativement si le mariage intermédiaire avait été précédé de la reconnaissance légale de Fenfant naturel né d'un autre que de Tépoux de ce premier mariage. Car cette reconnaissance, étant antérieure au premier mariage , ne serait pas sous Tinfluence de TarticleSST. Elle conserverait donc tous ses effets même à Tégard de Tépoux et des enfants nés d*un mariage qui lui serait postérieur; et par conséquent elle pourrait servir de base à la légitimation par mariage subséquent » quelque préjudice que cette légitimation causât aux enfants nés du premier mariage.
Mais si, avant la célébration de ce premier mariage , Tenfant naturel n'avait pas été reconnu, pourrait-il Tétre postérieurement, et par suite obtenir au moyen du mariage subséquent une légitimation qui affaiblirait évidemment les droits des enfants légitimes nés du premier mariage?
Cette question est subordonnée à la validité ou aux effets de la reconnaissance , faite après la dissolution du mariage, d*un enfant naturel né, antérieurement à ce mariage , d'un autre que de l'époux.
Delvincourt, sur l'art. 337, pense qu'une telle reconnaissance ne peut produire aucun effet. 11 repousse même en termes assez durs la distinction faite par l'opinion contraire qui se fonde sur ce que l'art. 337, excluant seulement l'enfant reconnu pendant le mariage, ne pouvait être opposé à celui qui invoquait une reconnaissance postérieure à la dissolution du mariage. « Cette distinction, dit Delvincourt, est purement judaïque et entièrement contraire à Tintention du législateur. » Elle a été adoptée par un arrêt de la Cour de Pau , du 5 prairial an 13. Mais si cet arrêt ne viole pas la lettre de l'art. 337 , il est bien constant qu'il en viole absolument l'esprit. « Qu'a voulu , en effet, le législateur?
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qa'un père oa aoe mère ne vint pas , par une reconnaissance tardive , nuire aux droits résultant du mariage en faveur de son conjoint ou des enfants issus de leur union , et tromper par là Tespoir des deux familles. Or , que la reconnaissance soit avant ou après le mariage , quand il existe des enfants 9 ne préjudiciera-t-elle pas également à leurs droits? Ne diminuera-t-elle pas la part de chaque enfant de celle qui est nécessaire pour compléter celle de Tenfant naturel? d
Tels sont les principaux raisonnements présentés par Delvincourt.
Ces raisonnements sont spécieux sans doute » mais sontils justes?
Nous ne le pensons pas.
Ib viennent se briser contre cette maxime si ancienne et si connue » que les prohibitions comme les déchéances , comme les nullités , sont de droit étroit et ne s'étendent pas d*un cas à un autre.
Or, la lettre de fart. 337 n'est pas équivoque. « La reconnaissance faite PENDANT Li MARIAGE par l'un des époux ne pourra nuire à Tautre époux ni aux enfants nés de ce mariage. »
Ces expressions sont évidemment restrictives. Comment pourrait^m , sans ajouter à la loi » les étendre à une recon-^ naissance postérieure à la dissolution du mariage ?
11 est un autre axiome suivant lequel il est permis de foire ce que la loi ne défend pas. Cet axiome doit s'appliquer aux actes commandés par la nature et par la morale. Et dans leur nombre ne doiUon pas ranger les reconnais sances des enfants naturels?
Si Tarticle 337 annule TefTet de ces reconnaissances lorsqu'elles ont été faites pendant le mariage , <i c'est une dérogation aax règles générales qni autorisent les reconnaissances et en fixent les effets C'est tout ensemble un honb-
mage et un sacrifice offert à la plus précieuse des institutions sociales. Mais ce sacrifice et cet hommage sont-ils dus
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au simple souvenir de l^union conjugale comme à celle union même? »
Tel étail le langage de ravocat-général Pons devanl la Cour de cassation » en examinant le pourvoi formé contre la Cour de Pau ; et la Cour régulatrice rendit hommage à ces principes en rejetant le pourvoi par des motifs ainsi conçus :
c( Considérant que toute discussion sur Tesprit d^une loi » est inutile , lorsque son texte est clair ; qu'il est évident » que Tari. 337 ne parle que des reconnaissances d'enfants D naturels faites pendant le mariage; que ce sont unique- D ment les reconnaissances faites pendant le mariage» qui , » dans les cas prévus par Tart. 337 , ne peuvent opérer » d'effets en faveur des enfants naturels ; que la rcconnais- » sance dont il s'agit n'a pas été faite pendant le mariage D de Léon-François Picot » mais bien après la mort de son » épouse ; d*où il suit que l'article 337 n'est pas textuelle- )> ment applicable à Tespèce. )>
La Cour de cassation rappelle , par le premier de ces motifs, une vérité constante , c'est qu'il n'y a pas lieu de discuter sur Tesprit de la loi lorsque son texte est clair. Ces discussions ne peuvent être , en effet , que dangereuses ; elles dénaturent le texte , elles en éloignent » elles substituent à la volonté de la loi une volonté arbitraire , elles violent la règle sous prétexte de l'interpréter.
Dans l'espèce , d'ailleurs , l'esprit de la loi est en harmonie avec le texte. Et ce qui le prouve c'est la suppression de l'art. 31 du projet de Code, qui portait littéralement la disposition prohibitive que l'on recherche vainement dans l'esprit de l'art. 337 qui a été seul conservé.
Cet article 31 « ne permettait à l'époux devenu veuf de » reconnaître les enfants naturels qu'il aurait eus avant son ]» mariage que dans le cas où il ne resterait pas d'enfants is* j> sus du mariage (1). »
(\) Touiller ,lDroii eitil , no 959.
La remarque est décisive.
Mais lorsqa*on en [ferait même abstraction , comment refuser à un père naturel , après la dissolution de son mariage, la consolation de reconnaître avec effet un enfant naturel né antérieurement au mariage , tandis qu*il aurait le droit de reconnaître des enfants aussi naturels qu*il aurait eus depuis son veuvage ?
Pourquoi établir entre des enfants de la même classe une si cruelle difTérence ?
Pourquoi traiter , sans autre motif que Tordre des dates de leur naissance , avec rigueur les premiers nés , avec indulgence les derniers venus , quoique la reconnaissance de ceux-ci comme celle de ceux-là affaiblissent également les droits des enfants légitimes?
Si un enfant naturel , né avant le mariage , a pu être reconnu après la dissolution de cette union , pour lui assurer seulement Tétat et les droits d'enfant naturel , h plus forte raison a-t-il pu Tétre pour le légitimer par un mariage subséquent?
Aux raisonnements que noas avons faits sur Tart. 337 isolément considérés, on peut ajouter ceux que fournit l'article 331 sur la légitimation.
Cet article pose> comme règle générale et absolue, le droit de légitimation par mariage subséquent en faveur de tous bâtards simples , çtielle que fût l'époque de leur naissance. Il n'admet aucune distinction , aucune restriction à la règle. Il n'en excepte pas le cas où il a existé un autre raariagedepuisU^aissancedeTenfant, ni celui où l'enfant naturel a des frèr«s légitimes nés du mariage intermédiaire. L'article doit donc être appliqué dans toute l'étendue et à tous les cas qu« comporte son texte , c'est-à-dire même aux enfants nés avant le mariage intermédiaire , pourvu qu'ils aient été reconnus par les deux nouveaux époux ou qu'ils le soient par l'acte de célébration de leur mariage.
La question a été jugée en ce sens , par un arrêt de la
Cour do cassation du 22 janvier 1812 , dans la cause de la dame Rebecqui , contre les héritiers de Virgile. C'était , il est vrai» sous Tempire de la loi du 12 brumaire an 2» que le sieur Gras » ancien prêtre, et Marie-Magdelaine Virgile , femme divorcée , reconnurent et déclarèrent légitimer ^ par leur acte de mariage du 1 1 floréal an 2 , une fille qu'ils avaient eue en 1778, à une époque où le sieur Gras était dans les ordres. Le Code civil n'était pas la loi de la difficulté. Mais elle aurait dû se juger de la même manière sous le Code (1).
Des dispositions de cet article 331 , on pourrait aussi conclure que lors même que l'enfant né avant le mariage intermédiaire , aurait été reconnu pendant la durée do ce mariarjc , sa légitimation postérieure par mariage subséquent n'en serait pas moins valable , et n'en assurerait pas moins à l'enfant tous les droits d'enfant légitime.
En effet , l'art. 337 ne déclare pas nulle la reconnaissance pendant le mariage d'un enfant naturel né d'un autre que de l'épouse du reconnaissant. Il se borne à dire qu'elle ne pourra nuire à l'autre époux ni aux en&nts nés du mariage.
Maïs si cette reconnaissance ne peut attribuer à l'enfant ac aroiis sur les biens de son auteur , elle n'en subsiste pas moins comme aveu do paternité ou de maternité, et comme valant à l enfant l'état authentique d'enfant naturel de cehii qui l'a reconnu.
Or c'est tout ce qu'exige l'art. 331.
Aux termes de cet article , pour que le inariage snbsé*quent produise la légitimation de l'enfant né antérieurement , il suffit qu'il y ait aveu de la paternité ou de la maternité dans un acte authentique qui ait précédé le mariage QU qui l'accompagne ; il importe peu que l'acte qui renferme cette déclaration ait été passé pendant un précédent ma-
(i) V. rarrél dans le Reeoeil de Sîrey,t. 1t. t" p., page 161; Dencv.. 1. 10. 1.233. I r o I ,
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riage. Car ce D*est pas de cette déclaration isolée qae l'en^ fant reçoit ses droits de légitimité » c'est le mariage subsé*-queol qui les lui confère ; et si , comme enfant naturel » il n'aurait rien à réclamer sur la fortune de son père à cause de la circonstance du premier mariage pendant lequel il a été reconnu , comme enfant légitimé par le mariage postérieur» il acquiert 9 en vertu de l'art. 331 , tous les droits, tous les avantages attachés par la loi à sa nouvelle qualité (1).
657. Nous avons cité, sur la question principale, un arrêt de cassation , rendu le 22 janvier 1812, à l'occasion du mariage d'un prêtre qui» par l'acte civil, avait reconnu avec son épouse un enfant né d'un commerce illicite qu'ils avaient eu entr'eux en 1*278, époque à laquelle le père était déjà investi de la prêtrise. Cet arrêt juge aussi que la légitimation par mariage subséquent peut avoir lieu quoique, au moment de la conception de l'enfant et à celui de sa naissance, il existât un empêchement légal et des plus graves à ce que les père et mère de l'enfant s'unissent par mariage.
Aujourd'hui encore un tel mariage légitimerait l'enfant né avant le mariage du commerce d'un prétpe avec la femme à laquelle il va s'unir (2).
Mais pour pouvoir se marier il faudrait que le prêtre ne se fût pas , depuis la loi organique du concordat, du 18 germinal an 10, mis en communication avec son évêque et n'eût pas continué ou repris les fonctions de son ministère. Car si la loi du 15 février 1790 a déclaré ne reconnaître désormais aucun vœu religieux ni solennel , si la loi du 20 septembre 1792 n'a pas mis les vœux religieux au nombre des em-
(1 j Voir sur la question de Légitimation , dans le ras d*c\is(ence d'enfants nés d'un mariage intermédiaire, Loiseau, p. 284; Favard, ?. Légitimation , $ 1 . ii» 5. £l sur la reconnaissance après la dissolution do mariage, Duranlon M. 3 , n« aS3 , et Troudlion, Traité de l'état des personnes, t. 9, p. 103.
(9; Iderlio , aux mots Légitimation et célëèrat, ; Favard , iM.
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péchenients de mariage » si le Code civil a aussi gardé le silence sur cet empêchement , la loi du 18 germinal an 10 a déclaré le mariage incompatible avec les fondions ecclésiastiques» et une décision de Teropereur, rappelée dans une lettre du minisire des culles, du 30 février 1807 » déclare qu'on ne doit pas tolérer le mariage des prêtres qui se son l soumis au concordat» et ont depuis exercé leur ministère (1).
D*ailleurs » plusieurs arrêts ont décidé que le concordat avait remis en vigueur rempêchcmeut admis par les anciens canons. C*est ce qu'a jugé, le 27 décembre 1828, la Cour de Paris dans Taflaire Dumonteil ; et son arrêt a été sanctionné par la Cour de cassation , même depuis la Charte de 1830 , par un arrêt de rejet du pourvoi du 21 février 1833 (2).
658. Les motifs qui ont fait admettre, depuis les nouvelles lois , la légitimation par mariage subséquent de Tenfant né avant 1789 d'un prêtre , quoiqu'il y eût alors empêchement dirimant à son mariage avec la mère de l'enfant, doivent, à plus forte raison , faire décider que cette légitimation peut avoir lieu pour un enfant conçu avant l'âge où ses père et mère pouvaient se marier.
11 est vrai qu'il y avait alors empêchement dirimant au mariage. (Art. 144 du Code civil.) Mais cet empêchement n'était que temporaire; la nullité qui en résultait n'était aussi que temporaire ; elle s'effaçait même par la conception de la femme avant l'âge de quinze ans révolus. ( Code civil, art. 184 et 185.)
Entin, ce qui est décisif c'est que les seuls obstacles légaux à la légitimation'^ par mariage subséquent sont le vice de l'inceste et celui de l'adultère. (C. c. , art. 331. )
659. La solution que nous venons d'indiquer nous conduit à l'examen d'une autre question ; un mineur peut-il légitimer par mariage subséquent?
(i; Loiseau , ibid , p. 272. (Voir aassi on arrêt da 17 janvier I846 , Sirey, t. 46. 2. 97.) (2) V. ces arrêts dans le Jouroal de Dalioz , 32. 3. 48, et 33. 1. I2f .
Cette question se réduit à examiner si le mineur est apte à reconnaître son enfant naturel. Car si la reconnaissance est valable , la loi s*en empare , et le mariage subséquent des père et mère de Tenfant reconnu produit la légitimation.
Or 9 un mineur a comme un majeur capacité pour reconnaître son enfant naturel.
Les principes sur la nullité des consentements donnés par les mineurs» sur leur incapacité de contracter, sur la protection dont la loi les entoure , ces principes aussi sages que bienveillants et qui offrent aux mineurs » dans les cas ordinaires 9 une garantie salutaire contre la faiblesse et Tinexpérience de leur âge , ces principes bienfaisants sont cependant inapplicables à la reconnaissance d'un enfant naturel.
Une telle reconnaissance n'est pas un contrat; c'est la simple déclaration d'un fait ; et qui peut le déclarer , le confesser ce fait , si ce n'est celui qui en est l'auteur?
Cette reconnaissance n'exige pas le concours de l'enfant reconnu ; elle est l'ouvrage du père seul ; on ne peut donc l'assimiler à une obligation ordinaire.
Cette reconnaissance est seulement l'aveu d'une faute contre la morale et contre la loi également blessées par le concubinage » la réparation d'une espèce de quasi-délit , d'un tort causé soit à la mère de l'enfant, soit à l'enfant luimême qu'on a jeté dans la société , isolé et sans secours. Une telle réparation est commandée même par le droit général(art. 1382).
Le mineur dirait-il que cette reconnaissance lèse ses intérêts , qu'elle lui impose des obligations qui pèsent sur sa fortune, qu'elle attribue contre lui des droits dont l'exercice peut lui devenir très-onéreux ?
Cela est vrai .
Hais les intérêts de l'enfant naturel sont plus recommandâmes encore que ceux du père mineur.
Mais les obligations que la reconnaissance civile impose à celui-ci lui étaient déjà imposées par la loi naturelle. Ce
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D*est pas la reconnaissance qui les a créées ; elle les a seulement fait connaître.
Mais les droits de Tenfant sont le résultat du fait de sa naissance. En lui donnant le jour on lui a attribué le droit d*exiger contre ceux desquels il a reçu l'existence^ les soins et les secours qui lui sont nécessaires pour la conserver.
Sur quels motifs» d'ailleurs, le père mineur pourrait-il obtenir la nullité de la reconnaissance ?
Ou le fait reconnu est réel ou il est faux. S'il est réel» la déclaration de paternité ne peut être démentie ; et cependant tant qu'elle subsistera tous ses effets doivent aussi subsister» parce que la loi les établit et que c'est elle qui régie les devoirs du père naturel.
Si le fait est faux , la reconnaissance » qui n'aura eu lieu que par erreur » surprise ou dol , ne lie pas celui qui l'a faite » et l'art. 1109 du Code fournit au mineur comme au majeur le moyen d'échapper aux conséquences de cette reconnaissance erronée, en démontrant la fraude ou l'erreur qui l'ont dictée.
Le père mineur ne peut donc, en cette matière , être dans une position différente de celle du majeur (1).
Mais s'il a pu reconnaître , il a pu aussi légitimer en contractant mariage avec la mère de son enfant naturel. Il y a sur ce mode de légitimation d'autant moins de difficulté que pour un mariage le mineur est autorisé par ses ascendants ou , s'il n'en a pas , par le conseil de famille.
660. La légitimation par mariage subséquent est un droit attaché à l'état civil. L'enfant naturel mort civilement ne peut l'obtenir. Car il est réputé mort aux yeux de la loi. 11 n'existe plus que de la vie naturelle. Il ne peut faire que les actes attachés à la vie naturelle , tels que l'achat , la vente , l'échange, les contrats contenant, en sa faveur ou de sa part, obligation à titre onéreux. S'il peut être reconnu
(i) Loiieau » p. 510 et saivantes.
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comme eufoni naturel , ce titre ne peut lui attribuer de droits qu'à des aliments. Rayé de la vie civile» incapable de faire un mariage légal et d'avoir des enfants légitimes , il ne peut jouir lui-même du bienfait de la légitimation. Comment pourrait-il acquérir cet avantage , lui qui» s'il était déjà enfant légitime » serait privé par la mort civile de tous les droits attachés à ce titre? (V. C. c. , art. 25 » 33 » 1092.)
Nous examinerons sur l'art. 332 si les enfants du fils naturel mort civilement peuvent être légitimés par mariage subséquent.
661. La légitimation peut s'opérer par un mariage in extremis.
Il n*en était pas ainsi sous l'ancienne législation. La déclaration de 1639 f art. 6 » et l'édit de mars 1697 privaient de tous effets civils ces sortes de mariage , et déclaraient incapables de toutes successions les enfants nés des deux époux , soit avant soit après ces unions que la débauche avait pré-> parées, que la crainte d'une mort prochaine avait fait contracter.
Cette législation sévère a été abolie par nos nouveaux législateurs qui ont pensé qu'on ne devait pas fermer la porte au repentir» et que l'on devait admettre un père et une mère naturels à réparer » même à l'extrémité de leur existence la honte d'un commerce illicite, et à purifier là source dans laquelle l'enfant avait puisé sa vie.
Nous avons déjà démontré que les mariages in exiretnis étaient valables, et qu'ils produisaient tous les effets civils. Ils doivent donc aussi opérer la légitimation qui est un de ces effets.
Au reste» il ne restera pas sur la question le plus léger doute» si Ton considère que» dans la discussion du projet du Code » le Conseil d'Etal a rejeté un article que proposait la section de législation » et qui déclarait que a le mariage con- » tracté à l'extrémité de la vie entre deux personnes qui » auraient vécu dans le concubinage » ne légitime point les
42 TUAITÉ DU MAlilAGE.
» enfants qui en seraient nés avant ledit mariage (1). »
662. Par les mêmes motifs, les mariages secrets mais non clandestins peuvent produire la légitimation des enfants naturels nés antérieurement des deux époux. Nous avons signalé , dans le chapitre des nullités de mariage , la différence entre le mariage secret et le mariage clandestin ; celui-ci manquant des solennités prescrites par la loi , n'ayant pas môme été célébré par un officier public compétent , tandis que l'autre mariage, quoique tenu secret pour le public, n'en avait pas moins été contracté devant l'officier de l'Etat civil compétent, et avait été accompagné, lors de sa célébration, des formalités voulues par la loi. Ce mariage secret, nul autrefois quant aux effets civils, valable aujourd'hui d'après notre législation , doit produire tous les effets attachés au mariage qui aurait reçu toute la publicité possible ; et la légitimation des enfants naturels est nécessairement un de ces effets (2) .
663. M. Loiseau , dans son Traité des Enfants naturels, dit avec raison qu'un enfant naturel , déjà reconnu par un autre individu , ne pourrait être légitimé par le mariage subséquent de son vrai père (3).
Cette vérité est évidente. La légitimation suppose la paternité naturelle ; cette paternité en est le fondement ; elle ne peut exister sans elle et sans qu'elle ait été reconnue par acte authentique ou qu'elle le soit dans l'acte du mariage qui légitime. Or, le même individu ne peut avoir deux pères naturels. Si donc déjà l'enfant a été reconnu par un autre père , il faut ou que cette reconnaissance soit annulée, ou qu'il n'y ait' ni reconnaissance utile ni légitimation réelle de la part de l'autre individu qui voudrai^ réclamer la paternité.
(\) Voir la dissertalioii de Locrë , Esprit du Gode civil, liv. 1 , lit. 5 , chap. 4 f 3« subdivision.
(2) V. sur la différence des mariages secrets d'avec les mariages clan- , destins, Locrô, ibid^ 2o subdivision.
(3) Loiseau , p. 259.
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11 peut cependaDl arriver que deux individus différents se déclarent Tun et ^rautre^ par des actes aussi différeuts» pères du même enfant naturel , et cela sans même que Tenfanl en soit d'abord iuslruil» puisque la reconnaissance peut se faire hors sa présence.
Alors s'élève une question d'état qui doit être soumise aux tribunaux » et dont le résultat fixe la filiation et par conséquent la paternité. De la décision dépend aussi le sort de la légitimation deTenfant, qui sera légitimé ou non selon que rindividu qui , après la double reconnaissance , aura épousé la mère y en sera ou non déclaré le père.
Les mêmes observations s'appliquent au cas où le même enfant naturel est réclamé par deux mères différentes.
664. L'obstacle à la légitimation n'existerait pas à l'égard d'un enfant qui dans son acte de naissance serait désigné comme fils d'un autre individu. Car renonciation faite hors la présence et sans le consentement du père indiqué n'équivaut pas à reconnaissance de sa part. La légitimation par reconnaissance de paternité et mariage subséquent d'un autre individu a été admise dans un tel cas par un arrêt de la Gourde Paris du 2 juin 1809; et, conformément à ces principes, la Cour de cassation, par un arrêt du 8 octobre 1829, a décidé qu'un enfant, qui avait été reconnu par un individu se disant son père et légitimé par le mariage subséquent de ce père avec la mère que lui attribuait son acte de naissance , et qui avait même une possession d'état conforme à cette légitimation , ne pouvait être dépouillé de cet état par cela seul qu'il existerait un acte de naissance qui lui donnerait un autre père, même un père légitime, si ce père n'avait pas assisté à Tacte de naissance et si la preuve de son mariage avec la mère de Tcnfant n'était pas rapportée.
En vain dirait-on que l'acte de légitimation se référant à l'acte de naissance , l'enfant qui excipe à la fois de ces deux actes doit réputer vraies toutes les énoncialions qu'il
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renferme. En un tel cas , c'est au demandeur qui attaque la légitimation et la possession d'état h prouver la vérité des énonciations.
665. Il en serait autrement si la preuve du mariage des père et mère était rapportée par la production de l'acte civil. Dans ce cas qui n'est pas celui de l'arrêt cité, l'acte de naissance de l'enfant» rapproché de Tacte du mariage [des père et mère désignés dans l'acte de naissance feraient attribuer de plein droit la paternité au mari » suivant la maxime : Paler is est quem nuptiœ demonslrant ; et il ne pourrait être permis à un autre individu de reconnaître cet enfant et de le légitimer en épousant la mère devenue veuve du premier époux.
La Cour de Bordeaux a jugé cependant , par arrêt du 19 janvier 1831 , que la désignation de la mère par Tacte de naissance équivalait de sa part à une reconnaissance expresse pour la légitimation ultérieure. L'arrêt pourrait être critiqué quoiqu'il s'applique à une mère et que la recherche de maternité, aidée d'un commencement de preuve» soit admise (1).
666. M- Loiseau applique ces raisonnements à un enfant adoptif. Il ne peut » dit-il , être légitimé par le mariage subséquent de son père naturel » parce qu'on ne peut avoir simulatément deux pères (2).
Cette opinion et le motif qu'en donne l'auteur ne sont qu'une erreur échappée sans doute à son inattention.
Personne n'ignore que la filiation adoptive est indépendante de la filiation naturelle du légitimé » et que la première» qui est seulement une fiction , peut concourir avec la seconde qui est la seule réelle.
Toute personne peut adopter l'enfant naturel ou légitime d'un autre , pourvu que les conditions d'âge et desoins exigés
(I) V. cet arrèl cl les prècédenis dans le Journal de Sirey. J2, 2. 357; 30. 1.4. cl 31. 2. 231.
(9j Lotseau » p. 259.
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par la loi soient remplies , et que les père et mère de Tenfaat kgé de moins de 25 ans , ou le survivant d'eux consentent à l'adoption. (Cod. civ., art. 346.)
Ainsi la reconnaissance d'un enfant naturel ou sa légiti* mation par le mariage subséquent de ses père et mère ne font point obstacle à l'adoption.
Pourquoi l'adoption serait-elle un obstacle à la légitimation?
Une question plus sérieuse peut être proposée
Peut-on légitimer un enfant malgré lui ?
Cette question divisait autrefois les auteurs. Elle les divise encore aujourd'hui.
Autrefois, Albéric, Balde , Paul de Castres, Roger, Fachin soutenaient que l'enfant pouvait repousser la légitimation. Ils se fondaient sur le chapitre 11 de la noveilc87, qui ne permettait pas de placer malgré eux sous la puissance paternelle des enfants qui par leur condition n'y étaient pas soumis, etqui y seraient placés par la légitimation. Nain $i solvere jus patriw polestoh's invitis filiis , non permismm e$i pairibus^ muUd fnagis sub poieslatem redigere invitnm filium et nolentem sive per oblaiionem ad curiam sive per tn.ftrumeiUorum celebrationem, sive per aliam quamlibét macki-. nalionem , lanquàm sortem meluenlem palernam , juslum non estf neque imper ii et legislatorisponimus proprium.
D'autres docteurs pensaient que cette déeiMOQ ne devait pas être suivie, 1° parce qu'il est de l'intérêt public que les bâtards soient légitimés ; qu'on ne peut déroger par aucun pacle ou plutôt par aucune résistance au droit public ; que, par conséquent, il n'est pas au pouvoir d'un enfent naturel de renoncer au bénéûce de la légitimation ; 2^ parce que ce bénéfice ne vient pas de la voionlé du père , mais de la loi k rinflueuce de laquelle l'enfant naturel ne peut se
soustraire.
Pothier , qui avait embrassé cet avis , se fondait sur des motifs plus puissants et plus en harmonie avec ndtre droit
français qui a iiré du droit canonique ses principes sur la légitimation. Or» suivant le droit canonique, la légitimation de Tenfant naturel s'opère par le seul fait du mariage de ses père et mère ; ce n'est pas seulement en faveur des enfants, c'est aussi en faveur des père et mère qu'elle est établie ; et ceux-ci ne peuvent être privés par le refus des enfonts d'un avantage et d'un droit qu*ils tiennent de la loi.
Merlin combat les motifs de cette dernière opinion , et paraît adopter la décision de la novelle , quoiqu*il ne le déclare pas formellement (1).
Loiseau pense que l'enfant naturel, pouvant contester la reconnaissance de paternité s'il y a intérêt, peut aussi par cette raison contester la légitimation par mariage subséquent (2).
Cette dernière opinion est juste ; mais le succès de la contestation dépend des circonstances.
La paternité est un fait que la résistance de l'enfant à la reconnaissance du père ne peut détruire s'il existe réellement; et comme la légitimation par mariage subséquent a pour base la reconnaissance de paternité qui doit précéder ou accompagner la célébration du mariage , il faut rechercher comment peut être combattue et détruite la déclaration de paternité.
L'article 339 du Code, dit que toute a reconnaissance de » la part du père et de la mère , peut être contestée par » tou9 ceux qui y auront intérêt, d
Dans la disposition générale de cet article , l'enfant se trouve compris comme toute autre partie intéressée. Il ne peut , d'ailleurs , invoquer aucune disposition spéciale qui Tautorise à repousser par le simple mouvement de sa volonté une Giiation que la déclaration du père lui confère.
{{) Y. la dissertation de Merlin, sect. 2, $2, n* f4; v. aossi Pothier , n<» 423.
(2) Loiseau , p. 288-293.
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En effet » aucun article de la loi n'exige pour la validité de la reconnaissance du père^ Tacceptation du fils.
La seule condition prescrite , c'est qu'elle soit faite par acte authentique si elle ne l'a pas été par V acte de naissance.
Ainsi 9 l'enfant naturel a pu être reconnu par son acte de naissance , c'est-à-dire à une époque où il lui était impossible d'exprimer une volonté et d'accepter la reconnaissance ou d'y consentir.
La déclaration de paternité par acte authentique est mise sur la même ligne » et n'est pas soumise k plus de conditions que celle faite par l'acte de naissance. L'acceptation de lenfant n'y est donc pas nécessaire.
Au reste cette reconnaissance n'est pas un contrat qui ait besoin du concours de toutes les parties intéressées et de leur acceptation.
Cette reconnaissance n'est que la déclaration d'un fait qui existe par lui-même avant d*être déclaré et connu , et qui ne reçoit de Taveu du père que la publicité qui lui manquait. Comment le consentement de l'enfant naturel pourrait-il être nécessaire à la constatation de ce fait? Ce consentement peut-il modifier ou détruire le fait de la paternité ? Dépendit de l'enfant naturel de se dire né de tel individu plutôt que de tel autre? Comment pourrait-il même accepter ou refuser avec connaissance la filii^îon qu'on lui déclare? Entre l'enfant et l'individu qui avoue la ^^aternité , celui-ci seul est instruit du fait. Celui-ci seul peut eu 4tre juge. C'est donc à lui seul que la loi a dû accorder le droit 4*en faire la déclaration ; et le fils , auquel la nature même ii^pose l^!>bligation de ne pas méconnaître son père , ne peut repousser la reconnaissance sans autre motif que sa volonté.
668. Mais si les circonstances indiquaient la fausseté de la déclaration , si elles annonçaient qu'elle a été dictée , non par le cri de la nature , non par la conviction de la paternité , non par le sentiment du devoir , mais par une honteuse spéculation , l'enfant frappé de ces circonstances pourrait
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contester la reGoonaissance, en signaler, en prouver le mensonge f et échapper ainsi à une paternité frauduleuse qui choquerait sa conviction et ses sentiments.
Â plus forte raison aurait-il le droit de combattre une paternité qui tendrait à lui imposer la flétrissure de l'inceste ou de Tadultère ; et il serait d'autant plus fondé à la rejeter et à la faire annuler , qu'abstraction faite même de toutes circonstances, une telle reconnaissance serait interdite par la loi , qui défend expressément de reconnaître des enfants nés d'un commerce incestueux ou adultérin. (V. art. 335) (1).
En faisant tomber la reconnaissance , l'enfant ferait tomber aussi la légilimaliou par mariage subséquent. Car le sort de l'une est subordonné au sort de Tautre. ( V. art. 331. )
Mais si la reconnaissance est maintenue , la légitimation doit subsister. Quelqu'iutérét qu'eût l'enfant naturel à ne pas devenir ûls légitime y il ne pourrait s*opposer à la légitimation , de même que ses père et mère, ne pourraient pas l'en priver. Car dès que l'enfant naturel a été reconnu par ses père et mère , si ceux-ci contractent mariage , la légitimation s'opère par la seule force de la loi sans aucune expression nouvelle de la volonté des deux époux» comme sans la participation de l'enfant.
A l'appui des principes qui autorisent l'enfant naturel à contester la reconnaissance de paternité , et par suite la légitimation à laquelle cette 'tK^onnaissance sert de base , on peut citer un arrêt rep^ P^i* 1^ Clour de Paris , le 28 dé*cembre 1811 , da»^ 1^ cause Tissidre.
Un enfant avait été baptisé à Paris, le 25 juin 1784» sous le nom d'Àntoinelie'JUarie'Jeanne , fille de Marie^Magdeleine Monroy , et d'Antoine de l'Etang » marchand , • . . demeurant rue du Colombier. . . • le père absent.
Le 28 juillet 1^91 , acte de mariage de Pierre Tissidre
(\) Voir sur la reconnaissance d'un enfant naturel malgré lui, Proudhon, Draiié de f personnes y t. 2, p. t17; et Loiseau qui^en transcrit la dîtwrtation , p. 4d5 et suivantes.
et de Marie-Magdelaine Reynau, à la suite daquel on lisait : «c Et à rinstant les susdits comparants ont reconnu être issue » de leurs faits et œuvres , une fille née le 2i juin 1784 ^ » et baptisée le lendemain, à la paroisse de St-Sulpice, » sous le nom d'Âutoinette-Marie-Jeanne , fille d'Antoine » de Létang, marchand, demeurant rue du Colombier, et » de Marie-Magdelaine Monroy , et ont signe. »
Les époux Tissidre mirent aussitôt la fille Antoinette dans une pension.
La femme Tissidre mourut en Tan 2. Son mari Tissidre fut nommé tuteur de l'enfant par un conseil de famille. Il contracta bientôt un second mariage , ensuite un troisième.
Antoinette-Marie-Jeanne , devenue majeure , crut devoir contester contre Tissidre lui-mâme la reconnaissance de paternité et parsuile sa légitimation.
Cette prétention fut accueillie par la Cour de Paris , par une décision dont voici les motifs :
a Attendu que l'acte de naissance et la possession d'état » d'Antoinette de Létang la présentent comme fille de Matt rie-Magdelaine Monroy ; que dès lors Pierre Tissidre et » Marie-Magdelaine Reynau n'ont pu , par un mariage et » une reconnaissance postérieure , lui donner , malgré elle^ » un état autre que celui qui résultait de son acte de nais- » sance et de sa possession conforme (1);
» Met l'appellation au néant, etc. »
Sur cet arrêt, M. Duranton, après avoir fait observer que la Cour de Paris avait reconnu , en principe , que la légitimation pouvait être attaquée par Tenfant lui-même , en combattant la reconnaissance qui lui avait servi de base, ajoute avec justesse :
a Quant à l'application du principe, elle doit évidemment » être subordonnée aux faits et aux circonstances de la » cause* Tel est le sens de l'art. 339 (2). »
fi) V. Tarrèt dans le Joarnal de Sirey ,12. 2. 67. (2; Darauton , t. 3, d« 189.
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669. La légitimation peut être opérée par le mariage d*an Français avec une étrangère, en faveur de l'enfant né, même en pays étranger , de leur cohabitation antérieure. Rien ne s'oppose, en effet, à ce qu'un Français reconnaisse un enfant naturel qu*il aurait eu en pays étranger; et cette reconnaissance , suivie du mariage avec la mère qui aurait elle-même reconnu l'enfant , produit la légitimation.
On sait que l'étrangère qui épouse un Français devient Française , et qu'elle est soumise , par conséquent , à la législation de France. (V. C. c. , art. 12. ) On sait aussi que l'enfant né d'un Français en pays étranger est aussi Français. (C. c. , art. 10.)
Il y aurait plus de difQculté pour la légitimation d'un enfant né du commerce d'un étranger avec une Française. Le mariage subséquent des père et mère soumettrait 1 épouse h la condition de son mari , et la rendrait étrangère comme lui. La légitimation ne pourrait en être Teflet qu'autant qu'elle serait admise par la loi du pays de l'étranger.
On devrait , à plus forte raison , le décider ainsi à l'égard de deux étrangers fixés en France mais sans y être naturalisés. Leur mariage ne légitimerait pas Tenfant qu'ils auraient eu antérieurement si la loi étrangère ne le permettait pas.
Mais s'ils se faisaient naturaliser Français avant de s'unir par mariage , la légitimation s'opérerait.
La naturalisation postérieure au mariage produirait-elle le même effet ? Boullenois le pensait ainsi ; et Merlin , qui transcrit l'opinion de Boullenois , paraît l'approuver. Cela ne se pourrait pas sous le Code. Le texte et l'esprit de l'ar-* ticle 331 indiquent que c'est au moment seul du mariage que la légitimation doit s'opérer (1).
Nous avons dit que le mariage produit de plein droit
(1) Merlin, Uop. , v« Léfjilmalwn , secl. 2, S 2 , n*» 13.
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la légitimation de Tenfanl lorsqu'il a élé précédeinmeDt reconnu.
Comment doit être faite cette reconnaissance? L'art. 33i exige que celle du père soit faite par un acte authentique lorsqu'elle ne Ta pasété dans l'acte de naissance. Pour que Tacte de naissance la produise , il faut que le père y soit présent et qu'il y ail fait la déclaration de sa paternité , ou au moins qu'il y soit représenté par un fondé de pouvoir spécial et authentique, afin qu'il ne puisse pas s'élever de doute sur l'aveu de la paternité et sur la personne de laquelle émane cet aveu. L'énonciation de la paternité , dans l'acle de naissance et sans le consentement authentique du père , serait sans force. 11 n'en résulterait qu'une présomption vague de paternité qui ne pourrait en autoriser la recherche contre la prohibition de la loi. (C, c. , art. 340.) Si le père indiqué dans l'acte de naissance le signait , il y aurait reconnaissance. Car renonciation serait réputée son ouvrage. On ne pourrait pas , d'ailleurs, présumer qu'il ait signé Tacte sans l'avoir lu ou sans en avoir reçu la lecture. Quant à l'autre mode de reconnaissance, qu'entend-on par acte authentique?
On entend un acte passé devant un fonctionnaire public compétent.
Par exemple :
1** Un officier de l'Etat civil , quelle que soit la commune où il exerce ses fonctions. Seulement il doit en être fait mention en marge de l'acte de naissance de l'enfant. (V. articles 62 , 66. ) Cette dernière prescription n'est , au reste , que réglementaire ; elle n'influe pas sur la validité de la reconnaissance ;
2^* Un notaire. La loi du 25 ventôse an 11 , art. l^*", investit ces fonctionnaires d'un droit de juridiction volontaire qui donne de l'authenticité aux déclarations comme aux contrats passés devant eux. La jurisprudence a toujours sanctionné de telles reconnaissances;
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3^ En un mot» on devrait réputer valable toute recoonais* sanee de paternité émanée de la volonté libre du père , et contenue dans un acte quelconque de Tautorité judiciaire ou administrative, reçu par ces autorités dans l'exercice de leurs fonctions. Caria loi n'exige qu'un acte authentique. Or, l'article 1317 déclare authentique tout acte a quia été reçu par D officiers publics ayant le droit d'instrumenter dans le lieu » où l'acte a été rédigé et avec les solennités requises.
Les énonciations même exprimées dans de tels actes vaudraient reconnaissance de paternité, pourvu qu'elles eussent un trait direct à la disposition principale, et que le père désigné y eût été partie. (V. C. c. , art. 1320.)
Quant à la reconnaissance de la mère , la loi est moins exigeante. Elle admet la recherche de maternité , pourvu cependant qu'elle soit appuyée d*un commencement de preuve par écrit. (V. art. 341.) A plus forte raison doit-on regarder comme suffisante une déclaration de maternité par acte sous seing-privé.
Mais , pour que le mariage subséquent légitime l'enfant ainsi reconnu par la mère, il faut que l'acte sous seingprivé ait acquis avant le mariage une date certaine. Car l'article n'attribue le bénéfice de la légitimation qu'à l'enfant légalement reconnu avant la célébration du mariage. Lorsque Tacte de célébration n'en parle pas , il faut donc qu'il soit certain que la reconnaissance a précédé l'union , et comment en aurait-on la certitude si la date de l'acte sous seing-privé n'était pas certaine? (V. l'aft. 1328. )
Les termes de l'article 331 ne permettraient pas aussi de rechercher la maternité après le mariage , quoiqu'on eût un commencement de preuve par écrit, pour obtenir les avantages de la légitimation.
Nous nous bornerons à ces observations générales sur la reconnaissance des enfants naturels , matière vaste et qui nous écarterait trop de notre sujet auquel elle ii*est pas directement applicable.
671. Nous ajouterons seulement que suivant un arrêt rendu le 19 janvier 1831 , par la Cour de Bordeaux , l'acte de naissance d'un enfant naturel indiquant quelle est sa mère équivaudrait à une reconnaissance expresse de la part àe la mère pour légitimation ultérieure (1).
Cette décision est peu conforme aux règles.
Elle serait d'une application dangereuse. Car il serait facile de créer ainsi une fausse filiation , et de légitimer un enfant » qui non-seulement n'aurait pas été réellement reconnu par la mère qu'on lui attribuerait , mais qui même ne serait pas son œuvre , et qui , à son insu , par fraude ou par erreur , aurait été inscrit sous son nom dans les registres de rÉtat civil.
Mais si Tindication de la mère dans l'acte de naissance était suivie de la reconnaissance du père avec semblable indication et de soins donnés par la mère à l'enfant , ces circonstances pourraient tenir lieu de l'aveu de la mère (2).
672. Une loi du 14 floréal an 11 (imail803), déclare que « l'état et les droits des enfants nés hors mariage, dont » les pères et mères sont morts, depuis' la promulgation de » la loi du 12 brumaire an 2 jusqu'à la publication des » titres du Code civil sur la paternité et la Gliation , seront » réglés de la manière prescrite par ces titres. »
Résultera-t-il de cette loi que les enfants naturels^ nésavant le Code civil et dont les père et mère se seraient mariés soit dans l'intervalle de la loi de l'an 2 au Code soit même antérieurement, ne seraient pas légitimes si la reconnaissance de leurs père et mère n'avaient pas précédé le mariage de ceux-ci î
Cette question peut se présenter dans divers cas.
Ou le mariage des père et mère avait eu lieu sous Tan-
(i;Sirey,31.2. 231.
(2j Voir un arrêt de la Cour de cassation du 22 janvier 1839. Sirey, 39.1.5.
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cicnnc législatiou ainsi que la rccounaissance de renfant, quoique postérieure au mariage ;
Ou le mariage et la reconnaissance sont postérieurs à la loi intermédiaire du 18 brumaire an 2, mais antérieurs au Code civil ;
Ou le mariage seul a précédé le Code civil , et la reconnaissance n'est venue qu'après.
Dans le premier cas , il ne saurait y avoir de difGculté , quoique les père et mère fussent vivants lors de la publica-itiou de la loi du 12 brumaire an 2. Car, suivant rancienne législation , le mariage des père et mère rendait légitimes de plein droit, tous les enfants nés d'eux, antérieurement, sans qu'il fût besoin qu'ils eussent été reconnus aussi anté* rieurement.
La reconnaissance postérieure sutlisait comme servant seulement à faire connaître les individus auxquels s'appli* quait cette légitimation , et cette reconnaissance étant anté rieure même à la loi du 12 brumaire an 2, la légitimation était acquise aux enfants ainsi reconnus. Ce droit acquis ne pouvait leur être enlevé par une loi nouvelle dont TefTet n'est jamais rétroactif, et par conséquent ils conservaient l'état et les droits d'enfants légitimes.
Notre opinion n'est même pas en contradiction avec la loi du 14 floréal an 11, qui, par son article 3, respecte les conventions antérieures au Code civil , et veut que l'on exécutie suivant leur forme et teneur celles par lesquelles l'état et les droits des enfants naturels auraient été réglés. Or, cette exception doit s*appliquer évidenimeul aux légitimations faites avant Tan 2, par le mariage et par la reconnaissance postérieure des père et mère. Ce mariage et celte reconnaissance combinés avec la législation de Tépoque étaient de vraies conventions sur l'état et les droits des enfants naturels.
Il doit en être de même pour les enfants naturels qui ont été reconnus dans l'intervalle de la loi intermédiaire à la loi nouvelle. Car celle du 12 brumaire an 2 était étrangère
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aux règles sur la légitimation ; elle ne s'occupait que des enfants naturels dontrétat n'avait pas changé, et elle leur attribuait , sur les biens de leurs père et mère et même sur ceax de leurs parents collatéraux, des droits de successibilité égaux à ceux des enfants légitimes.
Quant au mode de la légitimation et à ses effets , elle était absolument muette , et par conséquent les anciens principes de la matière ont dû subsister jusqu'à rémission du Code
Ainsi , soit que les père et mère d*un enfant naturel se soient mariés avant ou depuis la loi de brumaire an 2 , l'enfant f qu'ils auront reconnu après leur mariage cl sous cette loi doit jouir de l'état et des droits d'enfant légitime. Le décider autrement ce serait donner au Code civil un effet rétroactif qui est cependant formellement interdit par un des premiers articles de ce Code , l'article 2 , dont le rang de numération prouve combien le législateur a été attentif et prompt à prévenir que tout ce qu'il allait décréter ne s'appliquait qu'à l'avenir.
Une difliculté plus grave est relative aux enfants nés avant mariage de père et mère qui s'étaient mariés antérieurement au Code civil , mais qui n'ont reconnu leurs enfants que depuis la loi i^ouvelle.
Ces enfants seront-ils considérés comme légitimes, ou seront-ils réduits à l'état et aux droits des enfants naturels? ^D'un côté , on peut dire à leur préjudice que la légitimation par mariage subséquent est une faveur de la loi; qu'elle peut, par conséquent, la refuser ou ne l'accorder que Sous les conditions qu'elle Gxe; que ceux qui n'avaient pas obtenu cet avantage sous la législation ancienne n'avaient aucun droit acquis au moment où le Code a paru ; que , par conséquent, la loi en les privant de la légitimation et privant les père et mère de la faculté de les légitimer n'a pas exercé uu effet rétroactif; qu'enfin, les lois sur les personnes ont uu cflet instantané, et s'appliquent, dès leur
5U lUAlTi; DU MARIAGE.
émissiou , à tout individu dont Tétat , les droits et la capacité ne sont pas fixés.
De l'autre côté ou peut faire observer que les père et mère au momeut de leur mariage , ni même postérieurement f n'ont pas dû prévoir un changement aussi prononcé de législation que celui qui a été adopté par les auteurs du Code civil ; que , confiants dans la législation ancienne dont les principes les rassuraient sur le sort de leurs enfants» ils n*ont pas dû considérer comme nécessaire , ni de reconnaître leurs enfants au moment de leur mariage , ni de se hâter de les reconnaître depuis ; que la loi nouvelle, si on la leur appliquait , les aurait surpris ; qu^elle leur aurait enlevé une faculté acquise , un droit qui leur appartenait , quoiqu'ils ne l'eussent pas exercé ; qu'en les privant de ce droit le Code civil aurait un effet rétroactif ; que> d'ailleurs» le Code civil , dans l'article 331 » ne s'occupe que des mariages à faire ; qu'il ne dispose que pour les mariages qui se célébreraient sous son empire , et qu'il laisse dans le domaine de la législation ancienne , tous les effets des mariages antérieurs à son émission , tous les droits, toutes les facultés attachés à ces mariages , que , par conséquent , on doit appliquer aux pères et mères mariés avant le Code civil toutes les règles anciennes sur la légitimation de leurs enfants naturels , et dire que le fait seul du mariage les a légitimés de plein droit; qu'ils étaient légitimés sans le savoir , et que la reconnaissance postérieure n'a fait que dévoiler au public et à eux-mêmes un état et des droits dont ils étaient déjà investis sans les connaître.
Cette dernière opinion nous parait la plus consolante pour les père et mère , la plus équitable pour les enfants , la plus juste même et la plus conforme au grand principe de la non rétroactivité des lois. Nous l'adoptons.
Nous croyons donc que la Cour de Nîmes a mal jugé en décidant par arrêt du 15 juillet 1819, que la légitimation par mariage sous la loi du 12 brumaire an 2 , entre époux
décédés sous le Code civil, devait être réglée par le Code (1).
Mais on doit partager l'opiDion émise dans les motifs d'an
arrêt de la Cour de cassation , du 12 avril 1820 , qui dé-
clarenty relativement à un enfant né sous la loi du 18 bru-
maire an 2 , qui se prétendait tils naturel d'un père décédé
sous cette loi , et qui prétendait, de plus , avoir été légitimé
par le mariage subséquent de son père avec sa mère , que
6*il pouvait invoquer des lois antérieures au Code civil en
ce qui touche les preuves et les effets de la légitimation ,
c'est au Code civil qu'il est renvoyé par loi transitoire du
14 floréal an 11 , en ce qui touche les preuves de sa filia-
tjon comme enfant naturel (2).
Cette décision de la Cour régulatrice prouve que la loi du 14 floréal an 11 , est étrangère aux questions de légitimation, mais qu'elle régitl'étatet les droits, et par conséquent, le mode de la reconnaissance des enfants naturels ; ce que la loi de floréal an 11 porte, d ailleurs, expressément, mais ce qui ne doit s'appliquer qu'à ceux des enfants nés hors le mariage qui n'avaient pas déjà été reconnus sous la loi de brumaire an 2 , ou dont la filiation n'avait pas déjà été fixée sous l'empire de cette loi par les actes conventionnels ou judiciaires qu'elle autorisait. Car la loi de floréal an 1 1 , par ses articles 2 et 3 , respectait l'état et les droits précédemment réglés conformément aux lois antérieures.
673. L'art. 331 du Code civil pourvoit au sort des enfants nés hors mariage.
L'art. 332 s'occupe de celui des petits-enfants dont le père est décédé avant leur aïeul, en voici les termes :
« La légitimation peut avoir lieu , même en faveur des Art. 33«. enfants décédés qui ont laissé des descendants ; et dans ce cas elle profile à ces descendants. »
fi) V. rarrèl dans le Journal de Sirey , t. 19. 2. 283. (2) V. cet arrêt dans le Journal de Sîrey , t. 20. 1. 342 ; et dans celui dcDalIoz j., 18. 1. 4O6.
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Cet article l'ait cesser la controverse que la question avait fait naître autrefois.
Beaucoup d*auteurs refusaient au mariage l'eflet de légitimer les descendants de Tenfant naturel prédécédé. L*enfant n'ayant jamais été légitimé, disaient-ils, n'avait pu transmettre à ses descendants une qualité dont il était privé luimême , ni ceux-ci arriver à leurs aïeux que par l'intermédiaire de leur père dans lequel ils trouvaient le vice de leur origine.
Mais cette opinion , appuyée sur quelques lois romaines , en opposition avec d'autres lois, avait été repoussée par beaucoup d*autres et n'était pas en général admise parmi nous. Lebrun, Fachin, Perrezius, Furgoles, Polhier étaient d'avis que la légitimation s'étendait aux descendants de l'enfant prédécédé (1).
a La loi, par la fiction de la légitimation , disait ce dernier auteur, purge le vice de l'union que les parties ont eue ensemble avant le mariage, la fait regarder comme une espèce d*anticipation du mariage qu'elles ont depuis contracté, et par conséquent légitime les enfants qui en sont nés et tous ceux qui en sont descendus, comme enfants de ce mariage par anticipation. »
L'équité de cette opinion Ta fait admettre.
« La légitimation du père , dit l'orateur qui a exposé les motifs delà loi, aurait eu sur le sort et sur la fortune de ses enfants une telle influence qu^elle ne saurait être regardée comme un bienfait qui lui soit personnel. C*est un chef de famille que la loi a voulu créer. Si ce chef n'existe plus ses descendants doivent être admis à le représenter (2j. »
Ces motifs peuvent servir à résoudre une question im-
(i) Le Brun , liv. i , chap. 2. scct. 1 , dist. 1 , n» t ; Fachin , lib. 3 , cap. 56; Perezius , Furgoles , Polhier , du Mariage , no ^iô, Jurisprudence de Lacombe , v. LégiiimaHon , n» 1 .
(2J Discours de Bigol-Prcamencu ; v. Lègisl. civile do Locrè, l. !6, commentaire 9 , n» 28.
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poi'laule. Les liescendauls d'un culaiit ualuiel iiiorl civilement peuveot-ils être iégitimés par le mariage de leurs aïeux ?
Od doit répondre affirmativement. La mort civile estTimage de la mort naturelle; elle produit les mêmes effets quant à la transmission aux héritiers des biens et des droits du défunt. Les enfants du mort civilement , non-seulement recueillent sa succession, mais encore le représentent dans la succession de leurs aïeuxauxquelsils succèdent aussi du chef de leur père (C. civ. art. 745); cette représentation qui s'étend à tous les droits qui seraient échus au père s'il avait conservé sa vie civile, pourquoi ne s'étendrait-elle pas aussi au bienfait de la légitimation?
On peut opposer que Fart. 332 parle seulement du cas (lu décès de l'enfant naturel : « En faveur des enfants décèdes » qui ont laissé des descendants, » dit l'article.
Mais aux yeux de la loiTenfant mort civilement est dans la même position que l'enfant mort naturellement. Sa vie sociale est éteinte. Tous les effets delà mort naturelle lui sont applicables à l'égard de la société civile, dont il est retranché comme s'il était mort naturellement. Ainsi la loi , qui ne règle que les rapports et les droits civils, doit lui être appliquée comme si la mort naturelle l'avait frappé.
D'ailleurs le texte de l'art. 332 n'est pas restrictif aux eafants décédés naturellement ; il doit donc s'entendre aussi du décès civil que la loi déclare et qu'elle assimile par toutes ses dispositions au décès naturel.
Enfin l'esprit de la loi commande celle inlerprélalion. Car c'est en considération des descendants do Ton faut que la règle a été admise. Elle a voulu que ces descendants pussent représenter le chef de famille que sa mort rempèche de créer. Or, que la mort de ce chef de famille soit civile ou naturelle , les mêmes raisons se présentant, la même règle doit être adoptée, ubi eadem ratio, ibi idem jus esse débet, (Goth. in L. 9, § 2, rf^ Part, ex, L. 32, ad leg, aquil.J
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674. En autorisant la légitimation par mariage, le législateur n'a pas entendu fournir un instrument à la fraude. Il a donc voulu autoriser toute personne y ayant intérêt à la faire annuler si elle avait pour base une fausse attribution de paternité ou de maternité. La loi ne contient pas , il est Trai, de disposition spéciale sur les actions en nullité des légitimations. Mais les principes généraux suffisent en per«mettant à chacun d'attaquer tout ce qui est fait en fraude de ses droits.
Au reste, la légitimation est fondée sur les reconnaissances de paternité et de maternité de la part des deux époux qui veulent légitimer leurs enfants naturels*
Or les reconnaissances peuvent être contestées par tous ceux qui y ont intérêt. Donc on peut aussi contester la légitimation en attaquant la reconnaissance (G. c. , art. 339).
Nous avons cité ci-dessus l'arrêt Tissidre et de l'Etang, du 28 décembre 1811, qui, sur la demande de l'enfant légitime
lui-même, avait annulé la légitimation. L'arrêt peut servir d'exemple pour tous les cas semblables , quel que soit le demandeur en nullité, pourvu qu'il ait intérêt.
675. Après avoir traité des cas de légitimation et de son mode, il serait peut-être rationnel de parler de ses effets et des droits des enfants légitimés. Mais comme, d'après l'article 333, ces enfants ont les mêmes droits que s'ils étaient nés du mariage même qui les légitime , nous croyons devoir renvoyer l'examen de ce principe et de ses modifications au développement des droits des enfants légitimes.
OBSERVATIONS PRÉLIMINAIRES
676. La loi reconnaît deux sortes de filiations : La filiation naturelle et la filiation légitime.
La filiation naturelle a son principe dans la naissance que nous recevons d'un tel père et d'une telle mère.
Elle est toujours certaine pour la mère que la nature a déclaré par des signes non équivoques : mater semper estcerta etiam sivulgo conceperit. L. 5, fT. de in jusvoc.
Elle peut être douteuse pour le père. La mère seule, par la régularitédesaconduite^pentgarantirrauteurde la paternité.'
677. A défaut de signes certains fournis par la nature, il a donc été nécessaire de recourir à des présomptions morales pour fixer la paternité.
Tel est le but des règles fondamentales de la filiation légitime.
Mais ces règles elles-mêmes ne pouvaient être absolues.
Elles devaient fléchir si elles se trouvaient en opposition avec l'évidence, avec les lois de la nature, avec des circonstances impérieuses.
Des exceptions devaient donc être prévues.
678. Dans ce chapitre nous aurons à examiner : Les règles fondamentales de la filiation légitime ; Les exceptions auxquelles ces règles sont soumises ; Les moyens d'établir la filiation légitime ;
Les actions en réclamations ou en suppression d'état. Tels seront les objets des quatre sections de ce chapitre.
Section l"*.
Règles fondameDlales sur la filiation légitime.
Résumé de la section
679. La filialion légitime est ainsi appelée parce qu'elle est IVruvre de la loi qui supplée par les présomptions qu'elle établit aux preuves que n'offre pas la nature.
680. Comme c'est à la paternité que manquent les preuves naturelles , c'est aussi sur la présomption de paternité que repose principalement la filiation légitime.
« Il est k regretter, disait l'orateur du gouvernement, en exposant les motifs du titre de la paternité et de la iiliatioD, il est à regretter que, pour établir des régies sur les moyens de constater la paternité , la nature seule ne puisse plus servir de guide.
» Cependant il était nécessaire que la paternité ne restât pas incertaine. C'est par elle que les familles se perpétuent et qu'elles se distinguent les unes des autres. C'est une des bases de l'ordre social. On doit la maintenir et la consolider.
» Il a fallu , pour y parvenir , s'attacher à des faits antérieurs et susceptibles de preuves.
» On trouve un premier point d'appui dans cette institution, qui , consacrée par tous les peuples civilisés, a son origine et sa cause dans la nature même , qui établit , main, tient et renouvelle les familles , dont l'objet principal est de veiller sur Texistence et l'éducation des enfants, dont la dignité inspire un respect religieux, dans le mariage.
» Les avantages que la société en retire doivent être principalement attribués à ce que , pour fixer la paternité , il établit une présomption qui presque toujours suffit pour écarter tous les doutes.
» Cette présomption admise chez tous les peuples est devenue une règle d'ordre public, dont Forigine comme celle du mariage se perd dans la nuit des temps : Paleris eslquem nuptiœ demonstrant. Quels pourraient donc être les indices plus grands que ceux qui résultent de la foi promise des deux époux, de leur cohabitation, des regards de leurs concitoyens au milieu desquels ils passent leur vie (1)? »
Tels sont les motifs qui ont dicté la disposition du premier paragraphe de Tarticle 312 du Code civil , ainsi conçu :
« L'enfant conçu pendant le mariage a pour père le Art. 319. mari (2j. »
681. Cette définition n*est pas rigoureusement exacte. Car , quoique conçu avant le mariage, Tenfant peut avoir pour père le mari , et même la loi attribue à celui-ci la paternité , s'il ne la désavoue pas dans un délai prescrit.
Mais elle convient aux cas ordinaires. Les autres cas ne sont que des exceptions.
Les Romains, qui avaient adopté la même règle, s'exprimaient plus vaguement encore sur la filiation légitime.
Filium eum definimus qui ex viro et nxore ejus nascitur. (L. 6, ff. dehis qui sui vel atienijuris sunt.)
Cette définition paraissait attribuer la légitimité à tout enfant né de l'épouse pendant le mariage , quelque rapprochée que fût sa date de colle de la naissance.
Mais le sens trop général de la règle était restreint pardes lois exceptionnelles que nous rappellerons plus tard.
682. On agita au Conseil d'Etat , dans les discussions qui préparèrent la loi , si l'on ferait dépendre la légitimité de l'époque de la conception ou de celle de la naissance.
(i; Eiposé des motifs de la loi, voir Locré, Législation civile et commerciale, 1. 6, p. 19f et 192.
(2; Même règle dans le Code Sarde, art. 151 ; dans le Code de la Looisiaofie, art. 203; dans celui des Deux-Siciles, art. 241 ; dann eeloi du centon de Vaud , art. 16i ; dans le Code Hollandais , art. 205 ; dans le Code Autricliien, art. 13S ; dans le Code Prussien , art. 1 de la section I'«fîu titre 2.
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Chaque système avait ses inconvéDienls.
S*arréter uniquement au fait de la conception, c*était dire que Tenfant conçu avant le mariage n*éUit pas légitime; ce qui pouvait être injuste.
Ne considérer que le fait de la naissance, c'était déclarer illégitime Fcnfant né après la dissolution du mariage , quelque peu de temps qu'il se fût écoulé depuis cette disso-* lution , ce qui eût été trop dur, et le plus souvent contraire à la vérité.
Le système fondé sur la conception est le plus exact. Car selon la remarque du conseiller d'État Boulay , c'est la conception et non la naissance qui constitue réellement la filiation.
Cette considération a déterminé le choix de l'époque de la conception pour fixer la paternité légitime.
683. Mais il fallait éviter deux dangers : celui de faire supposer arbitrairement que la conception avait précédé le mariage ; et celui , même dans cette supposition , de déclarer illégitime l'enfant qui serait réellement né des œuvres des deux époux.
La prévision de ces dangers a dicté deux dispositions modificatives de la règle générale écrite dans l'article 312.
Par l'une il a été posé en principe que l'enfant né d'une épouse serait légalement présumé avoir été conçu pendant le mariage , à moins qu'il ne fût né avant le 180® jour et à dater de celui du mariage, ou 300 jours après sa dissolution.
Par l'autre disposition il a été décidé que , même dans les cas de ces naissances prématurées ou tardives , l'enfant ne serait déclaré illégitime qu'autant qu'il serait désavoué par le mari ou par les héritiers.
Nous développerons, dans les sections suivantes, ces deux dispositions exceptionnelles.
Bornons^nous ici à remarquer l'utilité de la fixation des deux termes indiqués dans la loi nouvelle.
Elle fait cesser les incertitudes ; elle prévient l'arbitraire;
elle laritla source de nombreuses et de scandaleuses contestations.
Autrefois il y avait variations dans les opinions
Pour les naissances prématurées , la loi 12 ^ ff. de slaiu kominum, motivée sur l'autorité d*Hyppocrate , déclarait légitime Tenfant né au commencement du septième mois ou le 182™^ jour du mariage.
Sefiimo tnerute nasci perfeclum partum jam receptum est , prapter autaritatem doclissimi viri Hyppocratis : et ided eredendum eU , qui exjuêltB nuptiis septimo même natus est , juHum filium esse.
De eo autem qui centesimo oclogesimo secundo die natta est 9 HyppocrtUes scripsit et divuspius rescripsit , justo tempore mderi naium ; née videri in servitutem conceptum , cum mulier ipsiuê ante 182 dies esset manumissa. L. 3 , § 12, de 5tit5 et leg. hmfed.
Le § 1 1 de la même loi déclarait tardives les naissances qui avaient lieu après dix mois depuis la mort du mari : Past deeem menses mortis natus non admittitur ad légitimant hœreditatem.
C'était aussi à dix mois que le dernier terme de la naissance de l'enfant légitime avait été fixé par h loi des douze Tables.
Voici comment elle s'exprimait :
Set. quei. oloe. endo X* mensihus pnœsumeis posthumos na-tos escit f joustos estod.
Le terme de dix mois était si généralement reconnu, que la poésie même s'en était emparée. Virgile exprime l'opinion commune dans le 61^ vers de l'Églogue 4.
Mairi longa decem tulerani fastidia menses.
Mais ces règles n'étaient pas scrupuleusement observées.
Le préteur L. Papyrius avait admis à la succession un enbni né dans le 13™^ mois de la mort de celui qu'il réclamait comme père (1).
(i; V. l'Histoire natarelle de Pline, llb. 7, eap. 5.
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L'empereur Adrien déclara légitime on enfant né le zième mois après la mort du mari .
Justinien » par sa novelle 39 , chapitre 2 , ne déclara illégitimes que les enfants nés dans le 12"^ mois de la dissolution du mariage.
685. La jurisprudence française présentait sur ce point beaucoup de contradictions.
Pour les naissances prématurées on réputait, en général , légitime ou viable » Tenfant né au commencement du septième mois f en donnant à chaque mois trente jours. Il suffisait » selon les auteurs » que la naissance eût eu lieu le 182™* jour.
Quant aux naissances tardives » les uns exigeaient poar la légitimité que la naissance fût arrivée dans le dixième mois de la mort du mari ; d'autres» se conformant à la no» velle 39 , prolongeaient le terme jusqu'à la fin du 1 i™® mois* Les médecins ne s'accordaient point aussi sur l'espèce de mois qu*il fallait considérer pour le terme de l'accouchement. Les uns» et en grand nombre» pensaient qu'il £aUait s'arrêter aux mois lunaires ; les autres » et parmi eux Hyp- .pocrale et Gallien» opinaient pour les mois solaires (1).
686. Au milieu de ces débats la justice était ilottanieu Elle variait elle-même et se décidait suivant les circonstances plus ou moins habilement développées » plus oo moins sainement appréciées.
« Il fallait sortir d'un pareil étal. Ce n'était point ine vérité absolue que les rédacteurs de la loi avaient à déeoi]^ vrîr ; il leur suffisait de donner aux juges une règle qui &M leur incertitude ; et ils devaient prendre cette règle daM la marche tellement uniforme de la nature qu'à peine pûl^on lui opposer quelques exceptions qui ne feraient que U con- ^rmer (2). »
Ce sont ces motifs qui ont déterminé à fixer le terma dea
(i) V. les Pandectes françaises, t. 4, p. 68 e( suiv. (2; Motifs (lu litr« de la filiation.
MnéàfiëM âVMcéès k t89 Jéuf*9 , el celui des tiàissances tardives à 300 jours.
Ces termes ii*otit été addptës qil'apl^ TeHailieii le [^lus approfondi. M. Fourcroy Dotarrittletit t)fëseftfa à M stijei^ Àtt Conseil d'Etat , dn pt^is des opinions édii^ pdr les àoténrs le plas jirsteniënf afècrédités.
Ce précis , qui ei^t du plus gi'ërid infé^Ôt , es! tradscHt eil eiitier dan^ Tesprlt du Code citil , pef Lficrê , sujh le titré de la filiatlôtf (1).
Ainsi, la (égistàtion -fut éclairée par 1à sciei]l<^ physiologique; et ce qu'il y a de remarquable , rexpériencé déd siô-^ des n*a rien rectifié de ce qu'avait découvert le génie d'Hyppocrate. C'est aussi son opinion qui est la base de la règle qui a été admise. Le génie avait deviné la nature.
A la suite du précis qii'H rapporte, M. Locré fait observeif que f conformément aut conclusions du rappof t , le terme des naissances tardives n'avait été porté par la Commission et par la Section qu'à 2B6 jours , c'est-4i-dire neuf mois et aeiie jours ; et qu'elles fixaient celui des naissances accélérées^à 186 jours , c'est-à-dire sit mois et sii^ jours.
Mais le Conseil d'Etat ne crut pas devoir s'arrêter à une l^eeisiM in^i ili4thtiiélique. Le pëïÈief téfi*e fiit porté à tMi^f^éiifs jours ou dilnkA^ de trente jô^rs i et té ^eeétid h cMt qMiâpe-yingts jomâ im siic mois. Ce changement est £svorable à l'edfant dans les èéût cas. ^
Véyàinàiiim fut faite pàt jottrd i quoiqM lo ealeMdi^ieiP répoblieain^ qui était en vigueur loM dcr la discussion de la loi, eût tous ses mois de trente jours; mais les jotirs cem- I^tMlëntaii^ qdi teiinhvafîéiil diàque année eussiênl; po £iire naître des difficultés qu*il était bon de prévenir.
A^^Mk^'hui rinëgi^é de»^ ineiis fefià énoaite pfas nécessaire fétatuntion par joar9(âl).
(\) y. t.- 5, èdit. iii-4% p. 42 ei saivantes. On le trouve aossi dans la L^islâtion civife da même aa(ear.
(2) Iiocrè, CflIprK dtf Code, eod. hco*
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687. Les principes énoncés dans cette Section peuvent se résumer en quelques propositions :
C'est sur la paternité du mari de la mère que repose la filiation légitime de l'enfant;
L'enfant conçu pendant le mariage a pour père le mari ;
Cet enfant est présumé , de plein droit , conçu pendant le mariage 9 s'il est né 180 jours après sa date ;
Il est aussi présumé , de plein droit » conçu pendant le mariage , s*il est né dans les 300 jours de sa dissolution.
Examinons les cas dans lesquels la filiation légitime peut être contestée.
Section n.
Des eiceplioDS aax règles fondamentales de la filialioo légilime, oo des cas auxquels celte filiation peut être contestée.
80WMAIB».
688. Motifs qui ont fait fixer les eas où la légitimilépeut être conteetéê^
Division de la seconde section
688. La dignité du mariage, son importance dans l'ordre social, l'intérêt des familles, l'intérêt public même exigeaient que l'état des enfants ne fût pas légèrement attaqué, et que la durée de Faction ne fût pas indéfinie.
689. 11 était donc de la sagesse du législateur de déterminer les cas où l'action serait autorisée , et ceux où elle serait refusée ;
D'indiquer les personnes auxquelles cette action appartiendrait ;
De régler, enfin, le délai dans lequel l'action devrait être intentée et les formes comme les effets de cette action.
C'est ce qu'il a fait dans les articles 312 et suivants du Code civil , en permettant le désaveu de la paternité , mais en en réglant les conditions , en en fixant aussi le terme.
Cette matière sera discutée dans les quatre paragraphes de cette section.
De TacUon eo désaveu et des cas où elle est autorisée.
690« Nécessité de restreindre les cas du désaveu et motifs gui ont dicté les dispositions du Code.
De l'impossibilité légale , art. 315 du Code civil
70i. Elle n* est pas admise de plein droit,
705. Son appréciation doit être laissée à la discrétion des tribunaux qui rappliguent ou la rejettent suivant les circonstances, — Mais controverse,
706. Si la naissance arrive avant r expiration des trois cents jours , l'enfant est légitime,
707. L'impossibilité légale résulte aussi de la nai$sance antérieure au ISO»^* jour si l'enfant est né vù^le,
708. Mais elle n'est pas admise de plein droit, — Fins de non-recevoir qui la repoussent , art, 314.
Quid s'il y a eu enlèvement
714. Deuxième fin de nonrrecevoir , assistance du père à Vacte de naissance de V enfant.
715. Des réserves détruiraient-elles la fin de non-recevoir ?
716. L'exception tirée de la présence du père à l'acte de naissance nest pas limitative ; elle peut résulter d'autres écrits du père.
7^7- ^ reconnaissance de la paternité dit père peut-file être prouvera par témoins ?
718. Quid^î la naissance a eu (ieu qvanl l'expiration de 180 jours iepuis la dissolution d'un premier mqriage so.it 4.e la feniimê , soil du mari^
719. Dans ces deux cas , l'enfant t^'est pas véputi celui du second mari.
1^.' Quelle est alors l'action à exercer?
721. Quid de l'enfant né 8 mois après la dissolution (^'t<H premier mariage d'une femme remariée au bout d'un mois?
7^2L 3» exception , si l'enfant nest pas piable, il n'y a pas de question de légitimité à examiner.
723. Mais l'enfant peut ne j^ vivre quoi^e né friable. Comment s' (assurer de la viabilité?
72$ i. Cas où V enfant yei/k{ étredisavoMé quoiçHc né non viable*
725* Le désaveu peut 'il être formé avant la naissance de (enfant?
690. Les actions en désaveu devaiept être restreiqtes dans d'étroites limita. Le rçpciv&.deii (amilles» Tiintérét 4e la société commandaient qu'elles ne fusseat pas livrées , comme les actions ordinaires » aux passions , aux caprioes , aux susceptibilités qui supposeraient ou qur grossiraient des torts quelquefois légers et qui compromettraient l'honneur d'une épouse çt k légitiqfiité d'uq enfant , placés Tua et l'au^tre sous la sauvegarde de la loi.
Ge n'est aussi que dans des circonslances impérieuses que l'action en désaveu peut être intentée.
Encore pour qu'elle soit admise, faut-il que la preuve de ces circonstances soit tellemeni, évidepte qu'il y ait im-
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possibilité absolue de la paternité indiquée par le mariage. Tel est lespril qui a dicté les articles 312 , 313 , 315 du Code cWil.
691 • Les règles anciennes étaient moins circonscrites, et par cela même elles prêtaient plus à l'arbitraire. La loi 6 ff* de hi$ gui $ui vel alieni JurU iunif admettait quatre ex-* cepliona à la légitimité des enfants nés pendant le mariage :
1® L'impuissance absolue et perpétuelle du mari : Si eâ taleludine paterfamilias fuit ut generare non possit ;
8^ L^éloignement des deux époux : Si fingamus ab fuisse nuuritum. V. G. fer decennium, reversum amiculum inveniâse iu domo suâ » placet nobis juliani Sêntentiâ , hune non esêe mariii filium ;
3* L'impuissance accidentelle : 5t constet maritum aliquandiii cum uxore non concubuisse^ infirmitate iupervi^ niente:
4® Toute autre circonstance qui prouverait qu'il n'y a pas eu de cohabitation •
Si constet maritum cum uœore non coneubuissê... alià ex causa.
692. Le vague de la quatrième exception pouvait devenir la source d'affligeantes contestations.
Les législateurs du Gode en ont reconnu te danger ; ils Font prévenu en précisant les cas de désaveu et en soumettant le mari, non-seulement à prouver par témoins ou autrement ^H*i) n'y a pas en de cohabitation , mais encore qu'il était dans Hmpossibifité absolue de cohabiter.
Les articles cités plus haut prévoient trois sortes d'impos-
Llmpossibilité physique , L'impossibilité morale »
L'impossibilité légale.
693. L'împossibiKté physique est l'objet de Vart. 312 second paragraphe.
AjNTès avoir dit ^ dans un premier F^^^gr^^ue y V^ ^'^*^
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fàfU conçu pendant le mariage a pour père le mari , rarticie ajoute :
« Néanmoins celui-ci pourra désavouer Tenfant s'il prouve j» que^ pendant le temps qui a couru depuis le trois-centième » jusqu'au cent quatre-vingtième jour avant la naissance » de cet enfant , il était , soit par cause d'éloignement» soit » par l'efTel de quelque accident , dans V impossibilité phy^ » sique de cohabiter avec ^ femme (1). »
(1) Le Code desJDcax-Siciles a adopté les priocipes sur le désaveu, consignés dans les articles 312 et soivanto jusqu'à Tart. 318 du Code Napoléon. ( V. Code des Deux-Siciles, 334 ft 340. ;
Le Code de la Louisianne a adopté tout Part. 31S du Code Napoléon, ainsi que l'art. 313 ( V. art. 203 et 204 de ce Code ); mais il a déclaré dans l'art. 204 que Tenrant né vial>le avant le 180e jour du mariage u'élait pas présumé l'enrant du mariage; ni celui né 300 jours après la dissolution da mariage ou la sentence de séparation.
Le Code Sarde a adopté, ft quelques changements d'expression prés, les art. 312 jusqu'à 318 du Code Napoléon » fart. 151-157;.
De mémo le Code du canton de Vaud en exceptant cependant du cas de l'art. 313, Tenfant conçu depuis l'action d'adultéré intentée , f articles 162, 163, i66 , 167).
Les art. 305, 306 , 307, 308 du Gode Hollandais sont conformes aux articles 312, 515 et 314 du Code Français; l'art. 309 autorise le désa* veu de l'enfant né 300 jours après la date du jugement de séparation de corps et ajoute que, si le désaveu est admis, la réconciliation ne pourra rendre Tenfant légitime.
Le Code Bavarois autorise l'action en désaveu peur cause d'impuissance, art. 9 du chap. 4> psrt. l^*.
LeCode Autrichien aulorise le désaveu de l'enfant néavant le septième mois do mariage; il donne au père 3 mois pour le désaveu après la naissance ; mais il le soumet ft prouver qu'il ne connaissait pas la grossesse, art. 155 k 157.
Le Code Prussien admet la présomption de légitimité pour l'enfant né 210 jours après le mariage et 302 jours après la dissolution ; 11 n'accorde qu'au mari l'action en désaveu (les parents peuvent seulement continuer l'action), art. 4t l9>7, 14» 15.
11 autorise le désaveu pour cause d'impuissance on d'absence , articles 2. 4-
Le Code de Berne permet le désaveu en prouvant l'impossibilité physique de cohabitation depuis le 180* jour jusqu'au 300* avant la naissance de refont ; le mari perd ce droit s'il assiste au baptême on s'il pe Texerce pas dans les trois mois après avoir conna la naissance. ^
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L'intervalle fixé par Tarticle a pour base le principe que nous ayons posé dans la précédente section , et d'après lequel la conception pouvait remonter à trois cents jours antérieurement à la naissance ou ne s'être opérée que cent quatre-vingts jours avant ; en sorte que» si dans l'intervalle et même momentané, l'impossibilité physique n'a pas existé ou n'est pas prouvée l'action en désaveu est non recevaUe.
Cette fin de non-recevoir est fondée sur deux présomptions tirées de l'état du mariage :
L'une qu'il y a eu entre les époux cohabitation antérieure à la conception de l'enfant ;
L'autre ^ que l'époux a fidèlement gardé la foi promise.
De ces deux présomptions la première seule est essentielle. Elle suffirait lors même que la seconde manquerait. Car, comme le remarque Touiller , la mauvaise conduite de la femme n'empêcherait pas que son enfant ne fût censé être celui du mari , si l'on peut présumer leur cohabita^ tion (1).
En parlant du 300'"<' et du 180"'' jours, l'article 312 a-^-il entendu comprendre ces deux termes dans le délai qu'il fixe , ou doit-on les exclure ? Par exemple , si l'impossibilité physique n'avait pas existé le 300™® ou le 180^ jours avant la naissance ; qu'il fût prouvé seulement qu'il y avait eu impossibilité physique de cohabitation , depuis et ecmprisle 299™® jour avant la naissance yjusquesel compris le 179™® f le désaveu serait-il recevable?
On doit répondre négativement.
En effet , le législateur a pensé que la grossesse légitime pouvait avoir une durée de 300 jours accomplis » ou être suivie de la naissance de l'enfant le 180™® jour de la conception; en sorte 9 que chacun des deux termes de 300 jours ou de 180 jours suffit pour exclure l'action en désaveu.
(i) Toullier, 1. 2, no 788.
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C'est ce que démontrent les articles 314 et 316 du Code cifil ;
L'article 314 qni dit qa'on pourra désavouer Tenfant né avant U ISO*^ jours du mariage» C'est-à-dire, le 17ft^ jour , y eompris celui de la célébration » ou antérieurement.
L'article 316 » selon lequel la légitimité pourra être contestée si l'enfant est né 300 jours a[urès la dissolution du mariage 9 c'est-à-dire le 301™^ jour, y compris celui de la dissolution y on plus tard (1).
Au reste» cette pensée du légidatewr se reconnaît dans les discussions qui ont préparé l'article.
On y voit y 1® que le terme des naissanees tardives fut fixé à 300 jours y ce qui était conforme à l'ancien droit qui ma déclarait illégitimes que les enfants nés après les dix mois de la mort du mari , post decem mens^ nains non admiitiiur ad tegiêimam kêreditaUm. L. 3 ^ § 2 , d^ $uU H le§. honred ;
S** Que celui des naissances accélérées fut réglé à 180 joars^ au lieu de 1S2 jours portés par le § 12 de la même loi romaine; ce qui fut arrêté dans rintérêtde l'enfant , et pour ne pas s'en tenir à une précision trop arithmétique (2).
$94. La loi exige pour autoriser le désaveu » qu'il y ait 60 impo6sil»lité physique de cohabitation» et elle désigne rélo^nement comme une des causes de cette impossAifité physique.
Mais de qoelte distance le mari devra-t-â être éloigné ?
La loi ne s'explique pas» Elle farisse ainsi anx tribonanx la faculté de se décider d'après les drcmstanees.
La jurisprudence ancienne variait sar cette distimee. Qoelqnes anteurs anciens exigeaient que les deux époux fussent séparés par l'espace immense des mers.
" Cette opinion parnt affectée et peu juste a» Gonaeil d'Étal ; cÉ l'on vemaïqua avec raison que l'absence réeUe* pou-
(1) Touiller , Droit eivit, t. S, no 79i.
(2)]y. le procès-verbal du I4 brumaire an 10 , et Locrè , Esprit du Code civil, éd. 10-4**! (• 5^ p. 58.
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Yaiil se mpdifif r par d'autres causes , e( 9*élaUir par des preuves aussi décisives (1).
Lg» Cour d'Qrlôans désirait WQ r^\e positive sur ce point : « JHe ^rait-il pas nécessaire , disait-elle , pour prévenir lea » contestations » de déterminer les distances? »
Uw tfiUo ré^Ie nofirirait aujourd'hui qu'une garantie fort douteuse d'après la rapidité des communicationa.
Il était plu$ simple et plus sûr de confier à la sagacité et à la i^mdence des (ribunauii , l'examen du fait d'éloignera^nt Qt Tappréçiation des distancer et des autres causes qui auraient pu en^pécher que cet éloignèrent ou l'absence du mari ne cessât pendant le temps que détermine la loi*
I^ Cour de Paris a jugé qu'une distance de 160 lieues en Fnmce, ^ntre le mari et la femn^e, ne prouvait par l'impos-* siluUté physique du rapprochement monoentané et de la cohabitation.
]L'arrét est du 29 août 1813 (2) ; il prouve que la solution dép«u4 de$i circonstances.
Pqiir Vadmission de Faction en désaveu fondée sur l'impoii^ihUité d^ cohabitation , résultant de l'éloignenient du wmp 'A suflU qu'un arrêt reconnaisse , en fait,, que cet éloignement rendait toute communication impossible à l'éçoquo dct la conception. L'arrêt ne doit pas être cassé » parce qu'il n'^cuait pas déclaré constant que la femme ne s'était pa9 rvtn^qe auprès du mari ( C. c. » 25 janvier ISS^l » rejet. V. Journal de Dallos j[eune ,t 31, 1. 112).
Pour écarter l'action en désaveu % ipotivée sur Téloignement du niari » la femme ne peut argumenter de la possibilité physique 4^ rapprochement si elle ne prouve pas que la naissancQ de renfan.t concorde avec w^e époque à laquelle le rapprochement était possible. (Arrêt de la Couf de Paris. » d^ §t jaMviep 18 Ia^ rapporté dan^ le Dktiojonaire de DaUoz alnèiyt», pt.850.)
(1> Espril da €ode civil, ièî4, p. 19.
(iiS., |%^3kO^
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Toutes ces décisions reposent sur le fait plus que sur le droit.
695. La détention du mari suffirait-elle pour prouver Téloignement , et par suite Timpossibilité physique de cohabitation ?
Cette question a été examinée au Conseil d'État , par le tribun Duvergier.
« Si , par exemple , a dit ce législateur , l'un des époux » était en prison , et qu'il n'ait pas eu de communication » avec l'autre , il est évident que l'impossibilité physique » a existé , quoique les époux ne se soient peut-être trouvés » séparés qu'à une petite distance. »
Une telle cause d'éloignement serait fort équivoque. Car un rapprochement serait facile par la complaisance ou l'incurie du concierge. Il ne faudrait donc ne l'admettre qu'avec beaucoup de circonspection.
Au reste, toutes ces observations démontrent qu'il est impossible d'établir sur cette cause de désaveu une règle spéciale et absolue , et que le législateur a sagement fait de se borner k poser un principe général , et de s'en rapporter pour son application à l'appréciation éclairée que feraient les tribunaux des circonstances.
696. La séparation de corps prononcée judiciairement entre les époux f et exécutée par le fait d'une habitation séparée f cons(itue-t-elle aux yeux de la loi » une cause d'éloignement qui autorise l'action en désaveu ?
Avant l'émission du Code civil y la séparation de corps pouvait être considérée comme une cause de désaveu » si » d'ailleurs» il était prouvé clairement par des témoins ou par les circonstances qu'il n'y avait pas eu de rapprochement entre les deux époux. Cette cause rentrait dans la 4* exception prévue par la loi 6, ff. dehis qui sut vel (Uienijuris sufU ; exception suivant laquelle il y a lieu à désaveu si cansieimariiumcum uxare non concv^issep... aliâ ex causa.
La loi du 12 brumaire an 2 allait même plus loin ; et sans
qa*il y eût d'action en désaveu et de jugement , elle considérait Gomoie nés hors du mariage les enfants nés d*une femme séparée de corps, pourvu que leurnaisscmce fût postérieure k la demande en séparation. Elle leur accordait, en conséquence, des droits de successibilité. (Y. Tart. 14 de la loi.)
Cette loi , qui dans ses dispositions relâchées ne se fixait même que sur Fépoque de la naissance, sans s'arrêter à celle de la conception , et qui consacrait en quelque sorte l'adultère, cette loi, digne œuvre d'un triste temps où tous les principes d'ordre et de moralité n'étaient que trop méconnus, cette loi , fruit de la révolution , ne pouvait survivre aux circonstances qui l'avaient produite.
Lors de la discussion du Gode civil et du titre de la pater- Dite et de la filiation, on examina l'efiet de la séparation de corps sur la présomption de paternité.
Lai Section avait proposé la disposition suivante :
« La présomption de paternité cesse lorsque les époux ont été séparés de corps et de biens ; à moins, dans ce dernier cas, qu'il ny ait eu réunion de fait et réconciliation ewtr eux. »
Cet article avait été suggéré par la Cour de cassation, mais seulement pour le cas où la séparation serait motivée sur l'adultère de la femme. La Section en avait généralisé les termes et le sens. Mais on fit observer que la séparation de corps n'établit pas entre les époux l'impossibilité de la cohabitation, et que, s'il n'est pas ordinaire qu'ils se fréquentent, l'événement est possible sans qu'il soit cependant suivi d'une réconciliation définitive.
La discussion fut ajournée.
Reprise lors de l'examen du titre du divorce elle fut l'objet de longues dissertations. On avait d'abord adopté un article qui distinguait le divorce de la séparation de corps , et qui déclarait que l'enfant n'appartiendrait pas au mariage s'il était conçu depuis la demande en divorce pour cause d'adultère, mais qui, de la séparation de corps déjà pronon-
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cée» aussi poor eause d*adtiltèfe lors de la conception, rais«li( résulter seuleikient une présomption dlllégitîmité en auto^ risant cependant la femme à la détruire par la preuve t^wÊ son mari Tayait fréquentée.
Plus tard et dans une séance postérieure , la disciisstiNtt s*étant renouvelée, on reconnut qu'il y aurait de Tincoti^ vénient à s'éloigner de la maxime qui veut que l'adultère de la mère ne décide point de rillégitimité de TenfaUf ^ et Tarticle fut retranché.
Par suite, l'article qu'avait proposé la Section au titre de ta paternité et de la filiation ne fut pas féprodart. On pensa que la circonstance de la demeure du mari dans une aufrtg maison que la femme li^était pas assez décisive pour en faire dépendre le sort de l'enfant (t).
Cette dissertation et son résultat ne pei'mettraient pas d'ad-^ mettre aujourd'hui connue cause unique de désaveu la sépa-' ration de corps prononcée même pour adultère ; et il faudrait s'en tenir au principe général sur l'éloignenfent du mari, lorsqu'il établît l'impossibilité physique de la cobabitation f à moins que les circonstances ne fussent teHemetlf graves et ne signalassent entre les époux un tel état (f hostilité que Yoù dût regarder leur rapprochement connue réellement impossible, c'est-4i-^dîre d'uiie impossibilité qtfi, quoique morale seulement, pourrait être considérée pat aes caractères comme équivalente k l'impossibilité pb^^ sique. Car, suivant la juste observation de M. Locré, te Jogv doit prendre en considération la position respective desf ééttt époux séparés ; mais il ne doit pa» la regarder cdmtniâ de-* cisive (2).
La Cour de Rooen a donné , par arrêt du 2â dée^embre f S14, Fexemple d'une rigueur qui peut-être a été légàféM tttent poussée trop loin .
L'arrêt décide que la séparation de corps affaiblît la pVéM
(\) Opinion* de BigoUPrèameneo.
(S) Locrè , Esprit do Code civil , ibid, p. i9.
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NMDptîoii de pateniké , ei qa*» ce cas riacondaito de la GMune et rimpossibilitè morale de npprocbement eiitr*eUe et um mari sofiisent poar aatoriser raclionen désavea» sans fii'il soit nécessaire qne la naissance de Tenfiuit ait été ca* chèe au mari (1).
Nous verrons plus bas d'antres exemples de désaveu fondés sur l'impossibilité morale de cohabitation.
697. Aux termes de l'art. 312 du Code Vin^Mmibiliié pkj/iique de cohabitation peut être l'effet de quelque accident.
Que doit-on entendre par ces expressions? Elles ne peu-' vent s'entendre que de l'impuissance survenue depuis le ma^ riage par quelque événement.
L'impuissance naturelle était parmi les romains une cause de désaveu. Si eâ valeludine paterfamilias fuit ui generart non poêsitf hune qui in domo nalm esl» lieet vieinis icientibus, fiiium no» es$e, disait la loi 6» ^de his qui sui vel alieni juriêsuni.
Admise autrefois comme empêchement et cause de nullité im mariage l'impuissance naturelle devait l'être aussi pour le désaveu*
Nous avons fait remarquer, en traitant des empêchemeiits leos le Code dvil» que notre Id nouvelle était muette sur Timpuissance (2).
Hais si nous avons considéré » malgré le silence de la toi, Hiipuisaance comme devant fiûre annuler le mariage, c'est dans l'intérêt seulement de l'époux qui avait été trompé el doKt en avait surpris le consentement en lui dissîmiilaiil le vioenaturdou accidentel qui s'opposerait au b«l domffriage.
L'impuissance naturefie ne doit pas èlre aujourd^Moî un Hoyen de dësavett. « Il seraôt inouï qu'on admit le mafi k tmn valoir sa ptopre impuissance pour contester Télat è& enfiints (3). »
(1) V. l'arrêt dans Sirey, (. 15. 9. 85.
(2) V. lil. 1 , chap. f , sect. 6, S f . (?) Observation du premier Coosnt; proe 6s-verbal de f iktffitf a^rtam iO.
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Ce serait protéger le coupable et frapper la victime.
Ces considérations avaient déterminé la Section de iégis-lation à décider que le mari ne pourrait ^ en alléguant 9on impuissance naturelle f désavouer l'enfant ^ et sa proposition est devenue le texte du commencement de l'art* 313 du Code.
698. Mais la règle n'eût pas été juste si elle avait été étendue à l'impuissance accidentelle.
Il est une espèce d'impuissance accidentelle qui peut être survenue depuis le mariage » soit dans les combats » soit par toute autre cause » laquelle ne peut pas laisser le moindre doute » et il ne faudrait pas écarter par une règle absolue les exceptions qu'elle peut produire (1). »
Le principe fut adopté. On le formula d'abord en une proposition ainsi conçue :
« Le mari pourra desavouer l'enfant» si au moment de la conception il était frappé d'une impuissance accidentelle. »
Cette rédaction fut ensuite critiquée. On présenta comme préférables les mots impuissance survenue.
Mais l'expression parut trop vague. Elle ne rendait pas assez clairement la pensée des législateurs» qui voulaient parler d'une impuissance évidente » matérielle » telle qu'on ne pût supposer un seul instant où le mari aurait pu devenir père.
On voulait aussi éviter le mot impuissance.
Enfin » on s'arrêta à l'impossibilité phyiique qui serait l'effet de quelque accident.
Cette rédaction définitive et la discussion qui Ta préparée démontrent que l'exception ne s'applique qu'aux acddents prouvés par le mari depuis le mariage. Les accidents antérieurs» qui auraient produit une impossibilité physique de cohabitation » devraient être assimilés à l'impuissance natarelle pour la répulsion de l'action en désaveu. Le mari ne
(i) MalleYillet proeès-verbal da U bramalre an 10.
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devrait pas être écoatc alléguant sa propre turpitude pour flétrir l'épouse qu'il aurait trompée (1).
La secoode cause de désaveu est l'impossibilité morale
Cette impossibilité n'est admise par la loi que dans un seul cas , celui de l'adultère de la femme concourant avec le recèlement de la naissance de l'enfant.
Ce cas est prévu par l'article 313 du Code civil :
« Le mari ne pourra, en alléguant son impuissance natu- An. )t9» relie , désavouer l'enfant ;
» Il ne pourra le désavouer même pour cause d'adultère, à moins que la naissance ne lui ait été cachée, auquel cas il sera admis à proposer tous les faits propres à justifier qu'il n'est pas le père. »
Ainsi , pour que l'action en désaveu soit recevable , il faut deux conditions :
La première, que l'adultère soit établi ;
La seconde , que la naissance de l'enfant ait été cachée au mari.
Encore ces deux circonstances, qui suffisent pour autoriser Faction, sont-elles insuffisantes pour déclarer l'illégitimité si le mari ne prouve pas par d'autres faits qu'il n'est réellement pas le père de l'enfant.
Trois conditions sont donc nécessaires pour faire fléchir la présomption légale de paternité , résultant du mariage:
n faut que la femme soit déclarée adultère;
Que la naissance de l'enfant ait été cachée ;
Enfin , que le mari prouve qu'il n'en est pas le père , ou que la paternité appartient à un autre.
La réunion de ces conditions est indispensable , parce qa'on ne doit pas légèrement porter atteinte à la foi due au mariage.
L'adultère, isolément considéré n'offrirait qu'une présomp-
(1 j V. sur la qoeslion, l'Esprit du Code civil, par Locré, I. 5 (In 4oj, p. 20 et suivantes.
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lion incertaine. Car rinfidélité de l'épouse ne prouve pas que Tenfant ne soit pas né du mari. CumpossU et illa (uxor) adultéra esse et imputes defunctum patrem babuisse L. 2 , § 9 , ff. ad leg.jul. de adul.
Aussi, le droit romain proscrivait-il l'exception résultant de Tadultère de la femme. Nonutique crimen adullerii , q%nod muUeriobjicitur 9 infantiprœjudiciet. D. L. 2, § 9.
Notre ancienne jurisprudence repoussait également cette exception. On considérait que Tinfidélité de la femme, qui habitait cependant avec son mari , ne laissait que des incertitudes , parce que , dans ce cas , personne ne pouvait fixer iiil*époque ni l'auteur de la conception, et que dans le doute on devait incliner pour la légitimité de Tenfant. In favarem prolis potius declinandum est (1).
Le recel de la naissance de l'enfant , seconde condition exigée par la loi nouvelle , est un fait plus décisif. On peut le considérer comme un indice puissant, comme un aveu tacite de la culpabilité de l'épouse, et du vice de la naissance de l'enfant.
Mais cette présomption peut être fausse.
Une femme , intimidée par la violence de son mari qui connaît ou qui soupçonne un commerce clandestin entre sa femme et un amant, peut lui dérober la connaissance d'un accouchement qui se serait opéré pendant une absence momentanée , et faire élever loin des yeux du mari , un enfant qui serait cependant légitime , mais dont la légitimité pourrait être suspecte au mari, omnia tuta timens , 4it Virgile.
Enfin , il ne serait pas sans exemple qu'un père désavouât son propre fils pour se venger sur lui de l'afAront qu'il ancrait reçu de la mère (2).
Cette observation si profonde d*on de nos plus grands magistrats devait faire impression sur nos législateurs mo-
{\) V. Le Brun des Saccessions , liv. i, chap. 4, sect. 2, no 6 ; arrôl du 10 juin 1650; Seefve, i. i*% corft. », eifap. 43.
(2) D'Aguesseau, 23© Plaidoyer.
derncs. Elle a provoqué le rejel de la proposition de considérer le recel de raccouchement comme la preuve d*ane naissance illégitime , même lorsque l'adullère est constant (1).
Mais l'adultère doit-il être préalablement prouvé » et de quelle manière ?
On pourrait dire que la première condition » la preuve de l'adultère , ne devrait résulter que d'un jugement public qui condamn&t la femme et son complice ou qui prononçât contre la femme la séparation de corps pour cette cause déterminée. La nécessité d'un jugement public pour constater l'adultère fut déclarée par le tribun Duveyrier , lors de la discussion de l'article 313. Cependant l'article ne le prescrit pas expressément , et plusieurs arrêts ont admis l'action en désaveu sans que la preuve juridique et préalable fût rapportée. C'est ce qu'ont décidé , notamment un arrêt de la Cour de cassation , du 8 juillet 1812 » et un arrêt de la Cour de Rouen , du 5 mars 1828. Un autre arrêt de cassa-^ tiooy du 25 janvier 1831 , décide aussi, en rejetant un pourvoi formé contre une décision de la Cour de Paris, a que le recèlement de la naissance de l'enfant est la seule condition exigée par la loi pour l'admission du désaveu , fiMidë sur l'adultère de la femme; que l'article cité (l'article 313), n'exige rien de plus ; que la preuve juridique de l'adultère serait même alisolument sans objet , la preuve que le mari n'est pas le père de l'enfant désavoué ne pouvant être &ite sans emporter nécessairement celle de l'adultère de la femme , et que c'est vraisemblablement pour le mari que la loi n'exige pas que l'adultère de la femme soit constaté par un jugement préalable ; qu'il suffit donc, en point de droit, que la naissance de Tenfant ait été cachée au mari pour qu'il y ait lieu d'admettre le désaveu de l'enfant pour cause d'adultère. »
(i; V. TEsprit do Coda ciTil. par Locrè , sur rarliclc 3t:i , I. £î, cd. iD-4«, p. 28 et SUIT.
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Ces raisons paraissent décisives. On ne doit, d'ailleurs, admettre de Gns de non recevoir que celles qui sont eicpres- $ément écrites dans la loi (1).
Quant au recel de l'enfant, il sera établi par son éloignement du domicile des deux époux , par les divers faits de clandestinité qui auraient accompagné Taccouchement » et par ceux qui entoureraient Féducation de Fenfant.
La désignation dans l'acte de naissance d'un autre père que le mari et la déclaration qui y serait faite que le mari est inconnu» seraient des circonstances indicatives que la naissance a été cachée au mari (Arrêts du 9 août 1813 ; autres des 1'' août et 28 juin 1819 , et des 2 et 4 décembre 1820 (2).
Mais ces énonciations dans l'acte de naissance ne suffiraient pas pour établir l'illégitimité, — Arrêt du 14 juillet 1827 (3).
On peut voir aussi Toullier» tome 2, n° 861 , qui prouve avec Tautorité de d'Aguesseau que l'acte de naissance est divisible, et qu'en constatant la maternité déclarée il prouve 9ussi la paternité du mari , quoique déniée par l'acte. Cette doctrine est vraie ; car ce n'est pas la déclaration , c'est le fait qui constitue la maternité et par suite la paternité qui s'y rattache. Si donc la maternité est reconnue ou constatée par la déclaration de naissance, la paternité du mari en résulte de plein droit tant qu'elle n'est pas désavouée.
Lorsque ces deux conditions existent, le mari doit être admis à proposer les faits justificatifs d'une paternité étrangère , et à prouver , tant par des écrits que par des témoignages , et même par des présomptions , qu'il n'est pas le
(1) V. Icsarrèlscîlèsè la page prècèdeute , dans le Joaroal de Sirey.,28. 2. 143; et 31. 1. St.
Voir aassi la dissertation de M. Merlin Tors de rarrét da 8 juillet 1812 ; Rëperloire. v LégiUmité, secl. :2 , S 2, no 5. L'aulear convient qu'il avait été entraîné par Pautorilô des discours de MM. Uhary et Bigot-Prcaincncu plutôt que par sa conviction personnelle.
(2) Dalîoz jeune , l. 20, 2» , 49; Sirey , 20. 2. 7 ; et 21. 2. 98. (3;8., 28.2. 206;D.,27. 2. 10.
père de Tcnfant qu*il désavoue ; et si ces preuves ne sont pas détruites par les preuves contraires que pourra présenter la mère ou que pourra produire Tenfant, ou pour lui un tuteur spécial; si, d'ailleurs» les preuves sont concluantes» l'enfant sera déclaré illégitime.
Mais si les preuves étaient équivoques , si quelques doutes restaient dans les esprits » le désaveu devrait être rejeté. Dans le doute » la présomption de la loi doit l'emporter ; la maxime pcUer is êsl quem nuptiœ demonslrant doit triompher ; elle ne peut céder qu'à Févidence contraire.
700. Nous avons dit que pour que le mari fût admis à présenter les faits propres à justifier son désaveu » il fallait que l'adultère de l'épouse fût constant et que le recel de Tenfant fût préalablement établi. C'est aussi ce qu'indiquent les discussions qui ont préparé la loi » et c'est ce qu'a jugé an arrêt de la Cour de Nimes, du 13 juillet 1821 (1).
Cependant » la Cour de Metz » par arrêt du 29 décembre 1825, a décidé que, sans qu'il fût besoin de rapporter la preuve juridique et préalable de l'adultère ni même celle du recel de l'enfant, on pouvait établir ces faits simultanément avec celui de la non paternité (2).
Cet arrêt ne paraît pas en harmonie avec la lettre et l'esprit de la loi , au moins relativement à la nécessité de la preuve préalable du recel , preuve qui peut , dans beaucoup de cas, résulter de l'acte de naissance même de l'enfant, si le mari n'y est pas désigné comme père.
Mais si le recel et l'adultère paraissent constants, le désaveu peut être admis, quoique ce recel n'ait pas été préalablement constaté par jugement. (3).
Lorsque Te fait de l'adultère et celui du recel de la naissance de l'enfant sont constants , il n'est pas toujours nécessaire que , pour justifier le désaveu , les tribunaux ordon-
fi;S.,28. 2. 159.
(Z) Arrél du 9 mai 1838, Cour de cassât.; S., 38. 1. 854*
uent une preuve par iémoms. Si, comme nous Tavons déjà &U observer, des présomptioDS graves et précises se rencontrent et portent la conviction dans l*esprit du juge , il peut immédiatement admettre le désaveu. Car toutes les fois que la preuve testimoniale est admissible, les preuves morales ou des pré* comptions fortes et concordantes peuvent suffire. C'est ce que l'art. 1353 autorise, et c'est ce qu'a jugé la Cour de cassation, par arrêt du 4 avril 1837, rapporté par Sirey.
En général , les juges ont un pouvoir discrétionnaire suf l'appréciation des circonstances qui prouvent soit l'adultère, aoit le recel, et qui justifient le désaveu (1).
701. Remarquons qu'en vain la mère elle-même reconnaîtrait l'illégitimité de la naissance. Sa déclaration devrait être repoussée. On la regarderait comme le fruit de la passion , de la colère , de la haine , et peutp-étre aussi de là crainte. On proposait au jurisconsulte Scœvola une telle question :
An ob$it professio à matre iralâ fada.
Voici sa réponse :
Veritali locum super fore. L. 29, § 1 , ff de prob. el prcesumpt.
Le mari et la femme se réuniraient en vain pour attester l'illégitimité de l'enfant. Leur déclaration serait sans force. Car elle ne pourrait nuire à l'état de cet l'enfant , et il faudrait toujours en revenir à l'examen des xronditions prescrites par l'art. 313 et à l'appréciation des preuves qu'il exige.
Nan nudis asseveralionibus nec ementitià profemone , licei ulrique consentianl, sed matrimonio, légitimé constituU filii , palri consUtuuntur. L. 14, Cod. de prob. et prœs.
Les père et mère , disait d'Aguesseau , dans la cause du sieur de Vinantes , peuvent bien assurer par leur ténioi-
(i) Sirey, 37. 1. ^39. Voir aussi dans le même Journal un arrêt do la Cour de cassai,, du 9 mai 1838,^S., 38. 1. 854.
TRAITÉ DU jmahiage. 87
gnage l'état de leurs eofants ; mais ils oe peuvent jamais le détruire (1)
Tels sont les vrais principes sur l'action en désaveu pour impossibilité morale dans le cas d'adultère.
702. Cependant on doit reconnaître que ces principes Q*ont pas toujours été scrupuleusement observés.
Ainsi , par arrêt du 24 mars 1825» la Cour de Bastia a jugé qu'un mari était admissible à désavouer l'enfant né de sa femme , pour une impossibilité morale dont l'appréciation était abandonnée aux lumières et à la discrétion du juge.
Ainsi y la Cour de Paris a aussi décidé que , dans le concours de certaines circonstances , telles que la retraite de la femme dans une ville voisine do celle habitée par son mari , qui la poursuivait en séparation de corps, pour adultère et injures graves» les juges pouvaient trouver une impossibilité morale de cohabitation , et par suite admettre l'action en désaveu de paternité. — Arrêt du 29 juillet 1826.
Ainsi 9 la même Cour a déclaré que la présomption de légitimité cessait» lorsqu'il était constant qu'à l'époque de la conception » la femme étant brouillée avec son mari cohabitait avec un autre homme » et que l'enfant » attribué à un père inconnu t n'avait pas cessé d'habiter avec la mère et son complice. — Arrêts du 28 juin 1819» et 4 décembre 1820.
Ces arrêts ont été entraînés par des circonsUmces particulières et des plus graves sans doute. Ces circonstances peuvent les justifier. Cependant ils ne sont pas exactement conformes aux règles ; et leurs exemples ne doivent pas être suivis. Il est toujours plus sûr et plus convenable de s'en tenir à la loi » quelque imparfaite qu'elle puisse paraître dans certaines occasions. La méconnaître c'est vouloir être plus sage qu'elle; c'est la détruire sous prétexte de
(1j V. â*AgueflSoaa , 23* Plaidoyer , Menochiut, de pr€BSumpti(miàHt. Uà. 6, prœs, 53^ n» 6, cl $eq. Incombe au mot Enfant j n» 10 ; Cochiu » dans la caose de Ma demoiselle Ferraod. Le Répertoire de Merlin» v. UgiUmùé.
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Hnteqpréter ; en an mot c*est substituer l'arbitraire à la règle (1).
Nous ferons néanmoins observer que Tarrét du 4 dé* ccmbre 1820 n*a rien de contraire au texte de Tart. 313» puisque Tadultère était constant et que Ton pouvait considérer comme cachée au mari la naissance d'un enfant attribuée à un père inconnu.
Un auteur s'est demandé si le mari » qui ne découvrirait qu'après la mort de sa femme , l'adultère de celle-ci et la naissance de l'enfant dont on lui aurait caché l'existence » pourrait néanmoins former l'action en désaveu?
Cette question n'est pas problématique. Le décès de la femme ne peut priver le mari du droit de repousser l'enfant du crime et le contraindre à accepter une paternité que les faits lui refusent. C'est, d'ailleurs, contre l'enfant surtout que le désaveu est dirigé ; celui-ci, en défendant son état, défendra aussi sa mère. Si l'adultère est constant, si la naissance a été cachée , pourquoi n'admettrait-on pas le mari à prouver qu'il n'est pas le père ? La loi lui accorde ce droit, par cela même qu'il ne l'en prive pas (2).
703. Il nous reste à parler de l'impossibilité légale. C'est celle dont s'occupe l'article 315 dont voici les termes :
« La légitimité de l'enfant né trois cents jours après la dissolution du mariage pourra être contestée. »
Les observations que nous avons faites sur l'arL 312, relativement aux naissances tardives , reçoivent aussi leur application sur Tart. 315. Il serait superflu de les répéter.
704. Nous ajouterons seulement que d'après cet article , comme d'après les précédents, rillégitimité de l'enfant n*est pas admise de plein de droit. Il faut qu'elle soit demandée par le mari ou par ses héritiers et prononcée par le juge. En
(1) Voir ces arrêts dans le Journal do Dalloz jeane, I. 27. 2. 46; 1. 37. 2. 103 ; el t. 20. 2. 40. Voir aussi le Journal de Sirey, t. 27. 2, 185; et (.21. 2. 98.
. fa) Teullier, Drotl civil, U 2, n» 816.
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alleodant l'enfant conserve provisoirement la qualité de légitime et jouit des droits attachés à ce titre.
La Cour d*Aix a sainement appliqué Fart. 315 , en jugeant» par un arrêt du 6 avril 1807 , que cet article ne décidait rien d'absolu sur Tillégitimié de l'enfant né plus de 300 jours après la mort du mari.
La Cour de Grenoble et même celle d*Aix » par un second arrêt rendu en 1812, n'ont pas attaché le même sens à la disposition. Elles ont pensé que l'art. 315 signifiait, non que Tenlant né plus de dix mois après le décès du mari pourrait être réputé illégitime , mais qu'il devrait l'être.
Cependant l'article 315 ne s'exprime pas en termes aussi formels : il dit que la légitimité pourra et non pas qu'elle devra être contestée. Or les deux expressions n'ont pas le même sens. La première accorde une faculté au père putatif; la seconde fixerait immédiatement la position de l'enfant : l'une autorise l'action en désaveu ; l'autre rendrait lactfon même inutile on surabondante , puisqu'elle détruirait l'état de l'enfant sans qu'il fût même attaqué et avant toute réclamation.
Les Cours de Grenoble et d'Aix paraissent, en droit, s'être égarées , sinon dans leurs décisions en fait , au moins dans leurs motif» ; au lieu d'appliquer la règle existante, elles en ont créé une nouvelle (1).
705. Cette question néanmoins n'est pas sans difficulté. Elle divise des auteurs fort recommandables : TouUier, Proudhon , Chabot , Duranton pensent qu'il y a présomption légale de l'illégitimité de l'enfant né 300 jours après la dissolution du mariage , et qud les tribunaux ne peuvent refuser de la prononcer.
Merlin et Favard, au contraire , disent que les tribunaux ont un pouvoic discrétionnaire pour admettre ou rejeter )e désaveu .
(t) V. leurs arrêts des 12 aTrîl 1809 et 8 janvier 1812, dans le Recueil deSirey, 1. 9. 2. 288, el 1. 12. 2. 214.
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C'est dans les discours du tribun Duveyricr que lespre miers auteurs cités ont puisé leur opinion. Après avoir rappelé la règle qui permet de contester la légitimité de l'enfant né 300 jours après la dissolution du mariage , Torateur ajoute :
<c Pourquoi n'est-il pas de droit illégitime et mis au nombre des enfants naturels?
» Parce que tout intérêt particulier ne peut être confr* battu que par un intérêt contraire. La loi n'est point appelée à réformer ce qu*elle ignore ; et si l'état de l'enlant n'est point attaqué , il reste à l'abri du silence que personne n'est intéressé à rompre.
» Parce que» d'ailleurs, dans le cas de dissolution du mariage par le divorce » le mari , qui seul aurait le droit du désaveu, peut n'avoir ni motif ni volonté de l'exercer ; et il doit être , s'il Texerce , soumis k l'obligation d'éloigner de lui toute preuve de la paternité de l'enfant qu'il désavoue. »
Ce langage de Duvejrrier n'est pas décisif pour les opinions qu'elle a fait naître.
S'il y ayaii présomption légale d'illégitimité contre l'enfant , pourquoi le considérerait-on comme légitime tant que son état ne serait pas attaqué? Pourquoi ne serait-il pas illégitime pour tout le monde? Pourquoi le mari divorcé serait-il obligé de prouver qu'il n'est pas le père , comme l'y soumet le tribun Duveyricr ? Et pourquoi , dans les cas ordinaires , ne soumettrait-on pas les héritiers du mari à la preuve exigée, en cas de divorce du mari lui-même?
On sait que la présomption légale dispense de toute preuve celui au profit duquel elle existe. (Code civil, article 1359.)
MM. Merlin et Chabot ont exprimé des avis plus conformes à l'esprit comme au texte de l'art, 315 ; et ce qui prouve en leur faveur , c'est que la Section avait adopté une rédaction qui n'a pas été conservée. Elle proposait un article ainsi conru :
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a La loi De reconnaît pas la légitîoiilé d'un enfant né trois cent et un jour après la dîssoluiion du mariage. »
Cette rédadion eût été reproduite si Ton avait voulu faire une règle absolue. Mais elle eût pu être dangereuse pour la vérité ; car on signala au Conseil d*£tat quelques exemples de naissances plus tardives encore. La nature n'est pas toujours régulière dans sa marche. 11 fallait donc laisser quelque chose à l'arbitraire et ii la discrétion du juge.
C'est aussi ce qu'on a voulu et c'est même ce qu'indiquèrent les motifs de la loi, lors de la présenlation desquels l'orateur du gouvernement disait :
« La naissance tardive peut être opposée à Tcofant s*il j» nait trois cents jours après la dissolution du mariage.
9 Néanmoins la présomption qui en résulte ne sera déduit site contre lui qu'autant qu'elle ne sera pas affaiblie par » d*aotres circonstances (1). »
Ainsi les tribunaux doivent consulter les circonstances pour prononcer; c'est-à-<lire que la loi leur accorde sur la question un pouvoir discrélionnaire qui les autorisera dans certains cas, peu ordinaires il est vrai » à écarter l'illégitimité proposée. S'il y avait incertitude sur l'époque de la diasolution ou sur celle de la naissance, ce serait à ceux qui contesteraient la légitimité à fixer d*une manière positive les deux époques : Aclari incumbit probalio : dans le doute, l'état d'enfant légitime devrait être maintenu. In favorem frolis potiuê decUnaiidum e$i.
706. Lorsque la naissance postérieure k la dissolution du mariage arrive avant l'expiration des trois cents jours, il y a présomption légale que l'enfant a été conçu pendant le
{\} Voir la Lègislat. civ. de Locrè, t. 6, commentaire 1t,no 17; cornmenlaire?, n* 8, et commentaire 9, n» 13. — Voir aussi les aatears cidaaraf rappelés par M. Toullier, I. 2 , n'' 828 ; Proodhon , I. 2, qo S8 ; Doraolon, L 2, Do 58 ; Cliabol , sur l'art. 725 ; Merlin , Répertoire , an mot L^^*(f]iit(^ , decl. 2, $• Cet auteur rapporte beaucoup d'anciens arrêts poar ou contre les enfants dont les naissances auraient ètë'Iardives.
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mariage et par conséquent qu*il est né da mari. Sa légitimité ne peut donc pas être contestée, et il est habile à succéder au mari. (G. cit., art. 725.) Arrêt du 19 juillet 1819, rendu par la Cour de Paris , et arrêt de la Cour de cassation du 8 février 1821. Rejet du pourvoi contre le précédent (1).
707. La naissance antérieure au cenlquatre-vingtième jour du mariage constitue aussi l'impossibilité légale prévue par le législateur sur la conception pendant le mariage. Car, comme nous l'avons dit sur l'art. 312, les observations physiologiques et les opinions des auteurs anciens et modernes ont fait considérer le délai de 180 jours comme suffisant pour la perfection de l'enfant physique et pour sa viabilité.
708. Mais la naissance prématurée ne fait pas cesser de plein droit la présomption légale de légitimité de l'enfant né pendant le mariage. La date de sa naissance lui attribue un état dont il ne doit pas être privé sans une réclamation de l'époux, sans une décision de la justice. Il serait trop dangereux de le frapper de plein droit d'illégitimité.
Car quoique conçu avant le mariage , il peut appartenir au mari si le mariage a été précédé d'une fréquentation intime entre les deux époux.
D'ailleurs la conception peut être postérieure au mariage, l'accouchement avoir été accéléré par un accident, et l'enfant peut naître avant terme sans avoir acquis les facultés de la vie , et sans qu'il conserve l'existence.
Ne serait-il pas injuste dans ces deux cas de livrer à l'opprobre une épouse qui n'aurait rien à se reprochera l'égard de son époux et de flétrir la naissance d'un enfant qui ne serait point le fruit du crime?
Ces considérations commandaient non-seulement d'exiger la demande en désaveu du mari , mais encore de restreindre sa réclamation dans de sages limites qui conciliassent les secours que la loi doit prêter au mari trompé avec la pro-
(f j S., t. 19. 2. 213, et t. 21. 1. 404.
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tection qu'elle doit accorder à Tépouse qui ne fut pas infidèle , à Tenfant dont la naissance n'est pas illégitime.
Ce bu(» la loi Ta rempli par les dispositions de Tart. 314.
Aux termes de cet article » la naissance prématurée n'autorise pas raclion en désaveu» dans les trois cas qui y sont énoncés :
a L'enfant né avant le 180™° joar du mariage ne pourra ah. si4. être désavoué par le mari dans les cas suivants :
» 1* S'il a eu connaissance de la grossesse avant le mariage;
9 2^ S'il a assisté à l'acte de naissance et si cet acte est signé de lui ou contient sa déclaration qu'il ne sait signer ;
» 3® Si Tenfant n'est pas déclaré viable. »
Examinons chacune des fins de non-recevoir.
709. Celle qui résulte de la connaissance de la grossesse avant le mariage est fondée sur la moralité présumée du mari.
» On présume qu'il n'a contracté le mariage que pour réparer sa faute personnelle ; on présume qu'il n'eût jamais consenti à un pareil hymen » s'il n'eût été persuadé que la femme portait dans son sein le fruit de leurs amours. Or» lorsqu'il a eu dans la conduite de cette femme une telle confiance qu*il a voulu que leurs destinées fussent unies » comment pourrait-on l'admettre à démentir un pareil témoignage (l)î»
Cette fin de non-recevoir est absolue » s'il est constant que le mari ait connu la grossesse.
Comment pourrait-il être écouté en désavouant un enfant dont il aurait su que son épouse était enceinte au moment du mariage?
Comment, en effet, justifierait-il son union avec une femme enceinte des œuvres d'un autre?
Ne serait-ce pas avouer sa propre turpitude ? Et quel in-
(t; Eiposé des motifs , Lègisl. civ. de I..ocrè , (. 6, p. 196, d» 10.
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térét pourrait inspirer , quelle confiance pourrait cditMiir celui qui proclamerait lui-même sa propre immoralité (1}T
710. Mais comment pourra-t-on prouver contre le mari qu'il a eu connaissance avant le mariage de la grossesse de la femme ?
La Commission de législation voulait que cette preuve ne pût être faite que par des écrits du mari lui-même.
Mais on fit observer qu'une telle exigence rendrait illù* soire la fin de non-recevoir ; que la fréquentation antérieure au mariage ne pourrait être établie par les lettres des par* ties » parce que » quelle que soit l'intimité des rapports , les lettres ne contiennent ordinairement que des protestationt d'amour et non des aveux de concubinage ; qu'à plus forte raison s'expliquent-elles rarement sur le fait de la grossesse; qu'il serait plus rare encore que la femme, dont ces lettres prouveraient les désordres , les conservât.
La proposition de la Commission fut rejelée.
On fit observer au Conseil d'Etat que l'article était muet sur le mode de preuve de la grossesse » et qu'à s'en tenir au principe général il faudrait un commencement de preuve par écrit.
On répiMulit qu'il était impossible de fixer à l'avance quels faits on pourrait regarder comme probants.
L'article fut adopté sans aulre explication , ce qui a fait dire à M. Locré que la mère et l'enfant peuvent faire valoir tous les faits qui repoussent Je désaveu ; que tous les genres de preuves leur sont permis. Le refus qu'on a fait de régler la manière de prouver entratne toutes ces consécpiences » et le texte est tellement général qu'il laisse aux parties et aolc juges une latitude indéfinie (2).
C'est k la femme , c'est à l'enfant , l'un et l'autre défen-
(i) V. Durauloii, l. 3, p. 27, n« 28; Toallier, l. 2, n» 823. —Avis conformes.
f2) Espril du Gode civil, ibid, p. 61, 62.
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(feurs en désavca» à prouver que le mari a conna la grossesse avant le mariage.
La naissance prématurée est le moyen da demandeur en désaveu. L^allégatîon qu'il a connu la grossesse est l'exception des défendeurs. C'est k eux de justifier leur exception. Rem fit actor excipiendo.
Le droit de prouver que le mari avait connu avant le mariage la grossesse de la femme qu'il avait épousée ne paratt pas susceptible d'être sérieusement constesté à la femme et à l'enfant.
Cependant, par arrêt du 29 prairial an 13 » la Cour de Besan^n a refusé d admetire, à faire cette preuve, la mère dun enfant né cent huit jours après son mariage. Cet arrél est fondé sur des indices graves qui justifiaient le désaveu (i).
C*est une décision de sentiment plutôt que de doctrine. H eût élé plus légal d'admettre la preuve sauf à en apprécier le résultat et à accueillir le désaveu si les faits prouvés étaient peu concluants ou s'ils étaient afTaiblis ou détruite far les indices.graves qui se présentaient.
711. Pour tenir lieu de la preuve directe, contre le nafii, de la connaissance de la grossesse, suffirait-il d'établir contre lut des laits tle fréquentation et même de cohabitation avec la mère pour en conclure qu*il a connu ou dû connaître sa
H. TouUier est de cet avis. Il combat l'opinion contraire de Proudhon ; il fait observer que les faits de fréquentation et de cohabitation tendant à prouver que lo mar4 a eu con- ■aîasance de la grossesse. Car s'il a cohabité avec la femme enoeinte , il n'a pu ignorer sa position.
n s'appoie sur la généralité des dispositions de l'art. 314 et sur la faculté que laisse cet arliclede recourir à tous les genres de preuves, sans qu'il soit besoin de commencement de preuice pariécrit.
(i;S.,3. 2. 331; Denev., 4,2.
Il reconnaît cependant qae le mari , de son côté , |ievf combattre ces moyens par des faits contraires , en prouvant, par exemple , qu'il était éloigné ou qu'il ne connaissait pas encore la mère à Tépoque de la conception » comme dans Tarrét de Bonnafé » rapporté dans le nouveau Denizart , t. 8, p. 5, n« 5.
M. Proudhon pense « que l'exception de la loi n'étant fondée que sur la connaissance positive de la grossesse f il n'est pas permis d'articuler d*autre^ faits sans retomber dans l'arbitraire.
» Un homme 9 dit-il, peut avoir fréquenté une femme sans croire à sa grossesse. Les faits de fréquentation laissent toujours sur leurs conséquences une incertitude telle que nos législateurs ont cru devoir abolir toute recherche de paternité fondée sur de pareilles circonstances, il serait possible, d'ailleurs, qu'une femme, voulant couvrir ses désordres MUS le voile du mariage, se portât à tromper le mari qu'elle aurait attiré dans le piège (1).
Il parait néanmoins à M. Proudhon que, dans le cas d'enlèvement de la mère , si l'époque de l'enlèvement se rapportait à celle de la conception, cet événement, joint au mariage qui l'aurait suivi, devrait balancer le désaveu du mari. Il donne pour motif à cette modification de son opinion dans cette hypothèse les dispositions de l'art. 340 du Gode , qui admettent dans ce cas la recherche de paternité même hors le mariage.
712. M. Duranton trouve trop absolue l'une et l'autre opinion , et il en professe une intermédiaire selon laquelle c'est d'après les circonstances qu'on doit considérer les faits de fréquentation comme suffisants ou non pour faire rejeter l'action en désaveu (2).
L'opinion de M. Duranton nous paraît la plus vraie. Elle se concilie avec les termes et l'esprit de l'article 314 , qui
(i) Proudhon , de Véiat de$ personnes, p 18. (2) Daranton , 1. 3^ n* 30.
B^exdal aocuB genre de preuves contre la rédamation d« mari ; elle est autorisée aussi par les principes généraux qoi attribuent aux présomptions graves » précises et concorwdantes, la même puissance qu'aux preuves testimoniales di««* rectes, lorsque celle»-ci sont admissibles. (Code civil, artide 1353. )
Certes » lorsque les faits de fréquentation sont nombreux^ qu'ils remontent à une époque correspondante à celle de la conception , qu*ils ont été suivis du mariage de deux per-^ sonnes qui s'y livraient , ils offrent une présomption trèsgrave de la connaissance de la grossesse par le mari, sur-^ tout si cette grossesse était déjà ud peu avancée à la date de certains des faits de cobabitation ou n»énie de fréquentation habituelle. Cette présomption grave » réunie aux autres cir* constances et surtout au mariage , peut faire considérer le mari comme Fauteur réel de la paternité.
Seulement on doit faire une distinction commandée par la loi même entre le cas où est £aiite la preuve directe de la eonaaissance de la grossesse par le mari avant le mariage » et celui où cette connaissance s*induit seulement des faits de fréquentation et des ctrconstances qui accompagnent ces faits.
Dans le premier cas» le mari ne sera pas écouté dans es qu'il alléguerait pour prouver qu'il n'est pas le père;
Dans le second , il pourra présenter toutes les preuves exdosîves de sa paternité r telles que son éloignement à Fépoqvo de la conception , la mauvaise conduite de la femme et les autres faits propres à justifier le désaveu. Ce serait aux tribunaux à comparer ces preuves opposées , a les apprécier dans leur sagesse et à éviter de récompenser les désordres de la fenuBe» ou de protéger Finjustiee do mari en fléUrismnt un enfant dont tont annoncerait qull est le père.
Sous ce rapport , notre opinion et celle de Duranton lui-* même se rapprochent de la doctrine de M. Toullior.
Quant au cas d'enlèvement , si son époque se rap
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porte à celai de la conception, les tribunaux ne peuyeDi kèsiter à reprocher avec une juste indignation l'action d'u mari qui tenterait d*avilir par un désaveu celle qu'il aurai) déjà cherché à déshonorer par le rapt.
Nous avons dit , avec tous les auteurs que nous avons ci* tés, que s*il était constant que le mari connût avant le mariage la grossesse de sa femme , il ne serait pas reçu à désavouer Tenfant en cherchant à prouver qu'il n'en est pas le père.
Mais si le fait de cette connaissance n'était pas déjà acquis au procès , qu'il fût seulement l'objet d'une instructkm et d'une preuve testimoniale qu'offriraient la mère et Te»fant, le mari , à l'appui du désaveu , serait autorisé à faire lui-même , par écrit ou par témoins , la preuve de faits propres à établir qu'il a réellement ignoré cette grossesse* Dans toutes les matières, la preuve contraire est toujoun de droit.
714. La seconde exception , écrite dans l'article 314, repose sur l'approbation donnée par le mari à l'acte de naissance de l'enfant.
La loi considère comme reconnaissance de la légitimité de l'enfant l'assistance du père à l'acte de naissance, si cet acte est signé de lui , ou s'il y est fait mention qu'il a déclaré ne savoir signer.
On conçoit le motif de cette exception .
L'acte de naissance doit contenir nonnseulement le nom de la mère, mais encore le nom du mari de celle-ci, qui doit y être désigné comme père ?
Assister à l'acte de naissance , y concourir , c'est évidente ment reconnaître l'enfant ; c'est avouer la paternité.
« Comment pourrait-il revenir contre sa propire déclaration donnée dans l'acte même destiné à constater l'état civil de l'enfant.
» La loi ne se borne pas à sonder le cœur et à calcolei les véritables intérêts dir mari : elle se met en garde contre
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les passions qui pourraient Taveugler. Elle n'admet pas le désayeo qui ne se trouve point d'accord avec sa conduite antérieure. S'il avait toujours cru que l'enfant lui fût étranger, aucun acte ne démentirait une opinion qui » depuis la naissance de cet enfant , a dû déchirer son âme. S*il a varié dans cette opinion , il n'est plus recevable à refuser à Tenuni l'état qu'il ne lui a pas toujours contesté (1).
» Quelle faveur pourrait-il mériter» puisqu'en rétractant une reconnaissance aussi formelle et aussi librement consentie que celle qu'il aurait consignée dans les registres publics , il se convaincrait lui-même de n'avoir d'autre but dans son désaveu que de frapper du même coup et l'enfant et la mère (2)? » •
Ces observations dictèrent les termes prohibitifs de l'artide 314. L'enfant ne pourra être désavoué t dit cet article dans les cas qu'il prévoit ; l'assistance du père à l'acte de naissance étant un de ces cas » l'interdiction du désaveu est absolue.
On objecta que la prohibition contrariait la disposition d*uu article postérieur (Tarticle 316) qui donne au mari le droit de réclamer dans le mois contre l'enfant né avant terme.
11 fut répondu que le mari ferait des réserves, et la disposition fut maintenue (3).
715. M. Locré fait observer avec justesse , 1^ qu'il serait douteux que des réserves pussent être insérées dans l'acte même;
2® Qu'elles seraient sans force si elles étaient faites après la signature de l'acte. Car elles ne détruiraient pas une fin de non-recevoir qui serait alors irrévocablement acquise.
En effet, il n'est pas à présumer qu'un officier de l'Etat civil fût assez imprudent pour insérer dans l'acte des ré-
(i; Exposé des motib, Législatioo civile de Locré, I. 6, »*• 9 et 10. (l) Rapport da triban Lahary ; Esprit da Code civil , t. 5 , p. 63 , tt Ugialatîoo civile « t. 6, commentaire 10 , n* 13 , p. Î43. (1) Eaprlt da Gode civil, loeo Htalo*
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serres qui comprometlraient l^état de l'enfant et Thonneer de la mère. L'article 57 du Code civil détermine les énon^ ciations que doit contenir l'acte. L'officier de l'État civil ne doit y insérer rien de plus. Si le mari de l'épouse craint de nuire à ses projets de désaveu » il lui est libre de ne pas as-sister à l'acte de naissance.
S'il y assiste , s'il le signe on qu'il y soit fait mention qu'il n'a su signer , il ferait vainement des réserves ; le fait serait plus fort que la protestation, factapotentiorasunt verbis.
716. L'exception fondée sur l'assistance dn père à l'acte de naissance esi^lle limitative?
Ce serait mal connaître res[Hrit de la loi que de le supposer.
C'est sur la reconnaissance exprimée ou tacite de la paternité que cette exception est fondée.
Or , si la reconnaissance n'a pas lieu par l'acte de naissance, pourquoi ne pourrait-elle pas être faite par un autre acte?
Le mari peut être absent au moment de la naissance ; il pent être malade. Ces deux causes on d'autres semblables peuvent Tempôcher d'assister à l'acte de naissance. Mais sf depuis la naissance f si même avant il a manifesté l'intention de se considérer comme père de l'enfant , l'action en désa--* teu ne sera plus recevable*
« Il font pour que le désaveu du mari ne soit pas tme action scandaleuse légèrement admise , il faut que le mari l'ait laissé échapper soit au moment dn mariage , soit au moment de la naissance de l'enfant , ancon acte , aocna signe f aucun aveu volontaire , exprès ou tacite de sa paCer-' Ailé (1). »
Il importe donc peu que Taveu ait été consigné dans nv acte authentique ou dans un acte sous seing-privé ; qu'il Tait été dans l'acte de naissance ou dans un écrit particu-
(i) Discours du tribun Daveyrier , L.ègiêfai!oii citile de Locrè , t. (^ ,commentaire H ^ n* 16 , p. 296.
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lier, qu'il Tait été même par une simple lettre. Dans tous les cas cet aveu est le cri de la nature, l'expression de la vérité. 11 He peut plus être rétracté, Topinion du mari fut-elle même changée. Car, comme le dit Bigot-Préameneu , si le iuari a varié dans son opinion , il n'est plus recevable à refuser à Tenfant Tétat qu'il ne lui a pas toujours contesté. Cette variation, d'ailleurs, indique ou une mauvaise passion qui aurait germé plus tard , ou quelque incertitude , quelque doute ; et le doute môme doit profiter à l'eufaot, doit profiter à la mère (1).
717. Mais si aucun écrit authentique ou sous seing-privé émané du mari ne contenait la reconnaissance directe on indirecte de la paternité, il n'y aurait pas de (in de non-recevoir .
11 serait trop dangereux d'admettre en cette grave matière la preuve testimoniale d'une telle reconnaissance , à moins qu'il n'y eût un cpmmencement de preuve par écrit. Il n'en est pas de ce cas comme de celui de la grossesse.
Les termes de l'art. 314, la première exception qu'il pose et la discussion qui a préparé cette exception , la difficulté même de se procurer une preuve écrite de la connaissance de la grossesse de la part du mari avant le mariage , tous ces moti& doivent autoriser la preuve testimoniale pour la première exception. Mais aucun d'eux ne se rencontre pour la seconde; elle doit, il semble, être rejetée.
718. Les deux premières exceptions peuvent donner lieu à une question fort grave.
Il peut arriver que le mariage ait été contracté peu de temps après la dissolution d'un précédent mariage soit de la fiemme» soit du mari ; que l'accouchement postérieur au second mariage précède même le 180"^^ jour depuis la dissolulion du premier mariage, et que l'enfant naisse viable.
La connaissance qu'aurait eue le second mari de la grossesse de laiemme avant son second mariage, ou son assistance
(f j Voir ropiaioD conforme de Proudhon , t. 2 , p. 18 ; de Toullier , t.9,n*824{ de Doranton, t. 3, b« 39.
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à Tacte de naissance qui le désignerait comme père, ou toute autre reconnaissance de sa paternité, pourraient-elles attri* bner à cet enfant le titre et les droits d'enfant légitime né du second mariage?
Cette question se présentera rarement. Mais elle peut se rencontrer et même avec des circonstances qui ne permettraient pas de supposer une erreur de la nature et de faire croire à la possibilité de la conception postérieure à la dissolution du premier mariage.
719. On doit , il semble , la résoudre contre la paternité du mari.
En effet , puisque la loi civile , fondée sur les lois de la nature, reconnaît et déclare que les naissances mêmes accélérées ne peuvent être antérieures au 180*"^ jour de la conception, on ne peut admettre légalement de présomption de cohabitation entre deux époux Tun desquels n'était pas libre à Tépoque de cette conception.
Ainsi , en attribuant dans ce cas la paternité au mari par application des deux premières dispositions de l'art. 314, ce serait reconnaître que la cohabitation a été illégitime et la conception adultérine. Ce serait donc placer l'enfant dans la triste position d*un enfant adultérin et le priver de tout droit, sauf des aliments, dans la succession même de sa mère (Code civil, art. 762).
Pour éviter une telle conséquence que doit-on décider?
il faut distinguer entre le cas où ce serait la femme qui se serait remariée et celui où ce serait le mari.
Si la femme, à l'époque de la conception légalement présumée , était dans les liens d'un premier mariage, la paternité devra être attribuée au premier mari, et celui-ci on ses héritiers ne pourront la repousser que par une action en désaveu. Cette décision est commandée par le principe écrit dans l'art. 312 qui déclare le mari père de l'enfant conçu pendant le mariage.
Si; au contraire, la femme était libre à Tépoque présumée
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de la conception , c'est-à-dire cent quatre-vingts jours au moins avant son mariage , et si le mari était alors Tépoux d'une autre femme , i*enfant sera considéré comme enfant naturel simple , c'est-à-dire comme né d'une mère libre et d'un père inconnu.
Dans les deux cas la reconnaissance tacite ou exprimée de celui qui était le mari de sa mère au moment de la naissance de l'enfant ne produira aucun effet ; elle sera nulle , elle ne pourra ni nuire à l'enfant ni lui servir, parce qu'aux termes de l'art. 335 du Code civil toute reconnaissance est prohibée si elle s'applique à un enfant né d'un commerce adultérin.
Un grand nombre d'arrêts fondés sur les dispositions formelles de cet article ont jugé qu'une telle reconnaissance ne pourrait ni être opposée à l'enfant ûiétre invoquée par lui (1).
720. Mais quelle action devra-l-on exercer pour faire déclarer la non paternité du second mari?
Celui-ci 9 vraisemblablement 9 n'agira pas soit qu'il ait eu connaissance de la grossesse avant le mariage, soit qu'il ait* assisté à l'acte de naissance sans réclamation , soit même qne, par l'effet d'une simple négligence, il soit possible qu'il ne désavoue pas l'enfant dans le délai que la loi fixe pour ces sortes d'actions.
Sera-t-il non recevable à reclamer plus tard?
Ses héritiers le seront-ils eux-mêmes?
Ces questions sont délicates.
Si l'on assimile l'action à exercera un désaveu ordinaire, il j aura une fin de non-recevoir incontestable écrite contre le mari dans l'art. 314 du Code civil pour les cas qui y sont prévus ; et cette fin de non-recevoir s'appliquera aussi aux héritiers.
Lors même que la grossesse n'aurait pas été connue par le mari avant le mariage et lorsqu'il n'aurait pas assisté à l'acte de naissance , s'il n'agit pas en désaveu, dans le délai
f f ^ Voir nolammeot ceox qui sonl cilés dans le Code aoDolé de Sirey, for Tart. 335, el dans le Dictionnaire de Dalloz jeune , au mot Pitia^ êkmaduliérin€fS^.
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{Misent par l'art. 316, son aeliou sera éleinie , cl celle des bériliers lésera aussi (V. Tart. 317).
Mais s'agit*-il réellefldentdu désaveu dooi s'occupe rarU"de 314?
N'y a-t-il pas lieu seulement à une simple contestation de la paternité qu'on attribuerait au second mari , et à faire reconnaître , par la comparaison de l'époque de la diasolutioa du premier mariage avec celle de la conception légalement présumée , que ce n*e»t pas le second mari qui est le père de l'enfant?
Une telle action tendrait moins à priver l'enfani d'une filiation légitime qu'à lui attribuer celle déclarée par l'art. 312 du Code civil si la naissance était antérieure au 180™^ jour de la dissolution du premier mariage de la mère, 04i àenipécher qu'on ne le considérât comme adultérin si le mari était lui-même engagé dans de premiers liens lors de la conception légalement présumée.
* Il semble donc que contre une telle action il n'y aurait ni exception fondée sur les dispositions de l'art. 314, ni fin de non-rece voir résultant du silence du mari ou des délais fixés parlesart. 316et 317.
Le silence du mari pourrait être assimilé en quelque sorte à la légitimation de l'enfant adultérin que prohibe l'art. 331 •
Le délai de l'action ne devrait courir contre les héritiers du mari que du jour où l'enfant se présenterait pour recueillir la succession « seule époque à laquelle ils auiaient un intérêt présent qui les autoriserait à lui contester l'état qu'il réclamerait.
D'ailleurs une telle action devrait être exercéecontre Tenfant lui-même » défendu , s'il était mineur » par un tuteur spécial, et en présence de la mère. Elle ne pourrait l'être contre celle-ci seule soit personnellement, soit comme tutrice de l'enfant, la mère et l'enfant pouvant avoir sur cette question des intérêts opposés, et ayant, au moins, nécessairement des intérêts distincts.
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La Cour de Colmar» par arrêt du 15 juiu 1831, a eu à se prononcer sur une question semblable , relativeraefit à mi enCBint né de l'épouse en secondes noces du sieur Uttard , mais dont la naissance était antérieure *au 180"*^ jour delà dissolution du premier jnariage de celui-ci. L'acte de naissance qualifiait Teniant de fils du sieur Lttard. Les enfants do premier lit formèrent contre la mère seule en son nom personnel et comoie tutrice une demande en rectification de lacté de naissance. Elle fut déclarée non-recevable sur le motif gu'un« telle demande éiail une contestation iletée contre la légitimité d'un enfant en possession d'état d'enfant légitimep laquelle rentrait dans les termes des art. 317 e/ 318 du Code civil , et devait être dirigée contre un tuteur ad boc donné à l'enfant 9 en présence de la mère.
La Cour n'examina pas les difficultés que pouvait faire naitre Tart. 3U.
La décision en elle-même est très-juste. Car il fallait que renfoot fût êpécialement représenté dans une cause si grare pour lui.
Les motifs seraient sujets à quelque critique si la Cour aTaii entendu considérer absolument la contestation comme «■ désaveu ordinaire ; mais elle parait ne l'avoir assimilée que par analogie. Elle n^admet , d'ailleurs , qu'une fin de nMHrecevoir de prticédure qui devait toujours être accueillie, quelle que fût la nature de l'action.
CeUe fia de uon-recevoir fut même prononcée d'office » parce qu'on ne pouvait juger l'état de l'enfant en son absence et qu'il n'était pas valaMement représenté (1).
721. M. Proudboû examine une question qui a qnelqne analogie avec celle que nous venons de traiter.
Il suppose qu'une veuve contracte un nouveau mariage au boni «d'un mois après le décès de sou mari , «i qu'elle aocouche d'un enfant au bout de huit mois depuis son second
(i) V. Tarrèt âsns fe Journal de Sirey , I. SI . S. 136.
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mariage ; et il demande auquel des deux époux on dern attribuer la paternité ?
Comme cet auteur avait décidé précédemment» dans lé chapitre du Mariage, que la prohibition, faite à la femme par Tart. 228 du Code civil, de contracter un nouveau mariage avant les dix mois révolus depuis la dissolution du premier, emportait la nullité du second mariage, ce qui rendrait illé-^ gitime Tenfant qui en serait issu , il pense que, toutes choses égales, on devrait attribuer la paternité au premier mari , afin de déclarer Tenfant légitime plutôt que bâtard , parce que la faveur duc à Tinnocence devrait l'emporter.
Pour nous qui n'avons pas été aussi rigoureux contre les seconds mariages contractés par des femmes avant les dix mois de délai fixés par Tart. 228 du Code, et qui avons pensé que ce délai n'était que réglementaire , et que la loi n'ayant pas attaché à son omission la peine de nullité, on ne pouvait, sans créer arbitrairement cette peine, déclarer nul le second mariage , nous ne partageons pas aussi l'avis de M. Proudhon sur la question qu'il propose , et nous pensons que, si l'enfant est né plus de 179 jours après le second mariage et même plus de 179 jours après la dissolution du premier, sans que le mari le désavoue dans le cas où la loi l'y autorise, on doit considérer le second mari comme auteur d'une paternité qu'il avoue lui-même plutôt que de l'attri-' huer à un premier mari qui ne s'explique pas ou dont les héritiers se taisent, et qui ne peut même avoir aucune opinion positive sur le fait.
Il peut y avoir , il est vrai , présomption de paternité en fiaiveurdu premier comme du second mari. Mais il y a de plus , en faveur du second, son aveu au moins tacHe, et un aveu qui peut avoir pour base sa connaissance particulière de la position de son épouse au moment du second ma-^ riage.
M. Proudhon subordonne, d'ailleurs, son opinion au cas où toutes choses seraient égales ; c'est-à-dire qu'il veut
que la coDstilution physique de TenfaDl soit examinée par des hommes de i'art , et que la paternité soit attribuée au premier mari , à moins qu'il ne leur paraisse que la conception De doit pas naturellement être reculée au-delà du second mariage.
L'arbitraire d'un tel système est une raison de plus pour ne pas l'admettre. On s'exposerait à beaucoup de difficultés, à beaucoup d*erreurs en faisant dépendre la paternité de l'appréciation par des hommes de l'art de la constitution physique de l'enfant. Car outre les incertitudes de l'appréciation f le plus ou le moins de force et de développement de la constitution physique de l'enfant pourrai4 provenir de la nature de la constitution physique de la mère, et de divers accidents qu'elle aurait éprouvés pendant le cours de sa gro^esse.
L'opinion que nous avons adoptée évite toutes ces difficultés ; et si elle peut égarer dans certains cas , si elle ne prévoit pas tous ceux qui pourraient résulter des mystères de la conception , au moins elle a l'avantage de ne rien laisser à l'arbitraire et d'être fondée autant que possible soit sur la loi 9 soit sur la reconnaissance du second mari.
722. Lorsque l'enfant n'est pas déclaré viable , troisième cas d'exception prévu par l'art. 314, il ne doit plus s'élever de questions sur la légitimité ou l'illégitimité de l'enfant.
Cette exception n'avait été proposée ni par la Commission ni par la Section de législation .
Elle fut présentée au Conseil d'Etat parle premier Consul.
11 fit observer que l'enfant étant formé après environ quarante jours, il pouvait naître à ce terme, quoiqu'il ne pût pas conserver la vie. Il proposa, en conséquence , de ne pas permettre le désaveu de l'enfant non viable. La proposition fat adoptée et forma la troisième exception.
Les moti& de la règle sont que la non viabilité de l'enfant prouve qu'il n'a pas atteint le septième mois , et que sa conception remonte à une époque postérieure au mariage.
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c( Je ne voudrais pas , dit le {Mremier Consul , que de la » naissance d'un en£ant qui meurt ensuite, on pM jamais D tirer des conséquences contre Thonneur d^une femme « » parce qu*alors il n'y a rien de prouvé , et qn^oa ne sait » si l'enfant est ne à terme. (Procès-verbal du 14 brumaire x> an 10. ) » •
D'ailleurs , quel but le mari pourrait-il se proposer en désavouant un enfant qui ne doit pas vivre , si ce n'est de ^1 j>orter atteinte à la réputation de la femme à laquelle il s'est i uni ? Il ne peut même avoir l'intérêt du divorce pour cause . d'adultère , puisqu'il suppose que la faute est antérieure k * âon mariage. Les tribunaux ne doivent pas l'écouter dans i son aveugle ressentiment. (Exposé des motifs par Bigot- ' Préameneu) (1).
723. Cependant l'exception ne s'applique pas à tous les I enfants qui mourraient presqu'à leur naissance. Le noo- ^ veau-né peut ne pas conserver la vie et cependant être né viable. La règle littérale ne s'entend que de l'enfant né non viable ; et le désaveu pourrait être utile à l'égard de l'enfaat qui I quoique né viable » survivrait quelques jours ^ quelques heures seulement après sa naissance» parce qu'il aurait pu succéder dans Tintervalie de la conception à sa mort , et transmettre à ses propres héritiers les biens qu'il aurait recueillis. (V. l'art. 725 du Code civil.)
Itlaîs comnirat reconnâuira-t-on que le nouveau né est ou n est pas viable?
U n'y aurait que deux moyens : Tun de juger de la viabilité par le temps pendant lequel l'enfant survivrait à sa naissance» l'autre de laisser ilécider les gens de l'art.
Le premier moyeu avait d'abord été adopté sur la proposition de M. Boulay. D'après cette proposition l'èfifiEmt » né avant le 180™*' jour du uiariage et qui survivrait dix jours il sa Raissaace , pourrait être désavoué.
fl) T. Législation civile de Locrë , 1. G, sur Tart. 3fl4> commcnl. I^r, n«9 «t Milv. y«l conmonl. 9| a» II.
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Mais le moyen était kicerfain ; il pouvait même devenir dangereux , et sur les observations du Tribunat il fut définitivement rejeté.
« Cette condition , disait-on , réduirait la mère à la douloureuse alternative de désirer la mort de son enfant ou de craindre on désaveu à jamais flétrissant pour elle. Un tel combat entre la nature et Tbonnenr exposerait la vie de Fenfant à être sacrifiée , sinon par un crime au moins par une négligence dont l'effet serait pour lui le même, n
On a pensé qu'il était dangereux de placer le cœur humain dans une situation si délicate. En conséquence, on a proposé et la Section a adopté la suppression de cette partie de l'article (1).
Ainsi , c'est aux gens de l'art qu'est confiée la décisiov de la question de viabilité de l'enfant né avant le 1 80* jour du mariage , et c'est de leur décision qne dépendra pour la mari la faculté de désavouer on non l'enfant né avant ce 180°»*jour.
On conçoit que, si l'existence de l'enfant se prolongeait qooiqoe les hommes de l'art l'eussent déclaré non-viable , des débats très-graves pourraient s'élever , et , qne sur un désaveu , les tribunaux croiraient plutôt à une erreur de9 hommes de l'art qu'à une erreur de la nature.
724. L'art. 314- n'admet l'exception de la non viabilité de l'enfant pour écarter le désaveu que dans le cas de fa naissiaèf antérieure au 180"*^ jour du mariage. C'est atissi à ce cas seul que doit être restreinte la fin de non-recevom Elle ne pourrait être invoquée , relativement à on enfant conçu pendant le mariage , pour repousser Taction dur mf&ri ondée sur son éloignement et sur l'impossibilité physique de sa cohabitation avec la femme pendant les 180 jours qui auraienl précédé Taccouchement. Dans un tel cas, le désaveu est autorisé par l'art. 312 ; et lors même que l'enfant
ff ) V. Législation de Locrè , l. 6, commenlaire 9 ^ n» 6.
n'est pas né viable, le mari peut avoir intérêt à le désavouer» sinon pour ne pas laisser introduire un étranger dans sa fa^ mille 9 au moins pour obtenir la preuve légale de l'adultère de la femme , et faire prononcer contr'elle la séparation de corps. (V. les art. 225 et 306 du Code civil. )
Un tel désaveu est dirigé contre la femme plutôt que contre Tenfant qui ne peut conserver la vie. Mais il n'en est pas moins autorisé par la loi » et la femme ne peut y échapper en invoquant Tart. 314 qui ne s'y applique pas.
Nais elle peut y défendre , au fond, à l'aide des circonstances 9 en argumentant surtout de la faiblesse de la constitution de l'enfant , et en s'appuyant de l'opinion des gens de l'art dont l'examen et le rapport pourraient conduire à penser que l'enfant n'a été conçu que depuis le retour du mari.
S'il en était ainsi , l'action , quoique recevable» serait rejetée comme mal fondée (1).
Telle est aussi l'opinion de MM. Proudhon et Toullier. 725. Suivant l'art. 314, l'action en désaveu n'est pas autorisée si l'enfant n'est pas déclaré viable.
De la lettre de l'article il résulterait que le désaveu ne peut pas être formé avant la naissance de l'enfant. Cependant on arrêt de la Cour de cassation, du 12 fructidor an 13, a consacré , par le rejet du pourvoi , une décision de la Cour de Liège qui avait admis l'action formée par le mari en désaveu de l'enfant dont sa femme était enceinte.
L'arrêt a été rendu sous l'influence des anciens principes qui ne subordonnaient pas l'action du mari à la viabiUté de l'enfrnt (2).
Examinons à quelles personnes appartient l'action en désaveu.
(i; Proadhoii , t. 2, p. 25 ; Toallier , (. 3 , p. 153 , n» 823, in/ine. (%) V. l'arrêt dam le Journal de Siray , (. 6. 3. 24.
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De raclîoD en désaveu ; des persoDoes auxquellef elle appartient ; de
celles à qai elle est interdite.
Avant le désateu l'enfant est réputé légitime
*m. Le désaveu n'appartient quau mari ou à ses héritiers.
728. Les donataires ou légataires à titre universel sont considérés comme héritiers pour le désaveu s'ils y ont un intérêt présent,
729. L'action n'appartient pas aux donataires ou légataires à titre particulier,
730. Quid des héritiers présomptifs après la déclaration d* absence?
731. Le désaveu pour cause d'adultère appartient-il aux héritiers?
n'appartient pas à l'enfant lui-même
734. Quid du désaveu d'un enfant posthume par les frères et sœurs qui dénient le mariage de leur père?
726. Même dans les cas où les circonstances peuvent signaler comme illégitime Tenfaut né d'une épouse , l'enfant est considéré comme légitime , tant que la paternité n*est pas désavouée.
La faute de l'épouse ne se présume pas.
727. Si le mari , qui aurait à s'en plaindre , garde le silence p ou si t après sa mort , ses héritiers se taisent , la loi respecte ce que les parties intéressées ont respecté ellesmêmes; plutôt que de supposer que la mère est coupable» elle croit à une erreur de la nature ou à la fausseté des apparencest et l'enfant conserve le titre d'enfant légitime ainsi que les droits attachés à ce titre sans qu'aucun autre que le mari de la mère ou les héritiers de ce mari puissent les lui contester.
La loi, en efTet, dans les articles où elle s'occupe do désaveu proprement dit » ne parle que du mari et de ses héritiers f comme ayant le droit de désavouer l'enfant. Elle ne dit pas, comme dans d'autres cas y comme dans celui de la
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nullité d'un mariage, par exem{4e, que Taclion appartient ii tous ceux qui y ont intérêt (V. C. civ., art. 184).
Le droit de l'exercer doit donc être restreint aux personnes à qui le texte de la loi Tattribue.
Telle a été l'intention du législateur, qui nous a été transmise par le secrétaire du Conseil d*£tat, en ces termes :
c( La faculté de désavouer Tenfant , dans les cas où U présomption légale de la légitimité vient à cesser, n'appartient qu'au mari et à ses héritiers (1). »
C'est aussi rojpinion de tous les auteurs qui ont examiné la question (2).
Le droit des héritiers avait même fait difficulté au Conseil d'Etal. La Commission avait accordé la faculté du désaveS) non-seulement aux héritiers du mari, mais encore à toai ceux qui y avaient intérêt. Elle avait proposé un article ainsi conçu :
« Si le mari est décédé sans avoir fait le désaveu , tnaii » ayant encore la faculté de le faire, la légitimité de Venfam i> peut être contestée par tous ceux qui y ont intérêt, n
Les Cours d'appel de Bordeaux et de Lyon demandèrottl la radiation de l'article. La disposition est odieuseV disaiMl avec elles plusieurs conseillers d'Etat. Le mari peut sevi avoir la conscience de la paternité ; « l'injorelui estpersODnelle. S'il a gardé le silence, il est censé avoir reconnu Tétol de l'enfant ou avoir pardonné et consenti à l'adopta» Pei^ SMiie n'a plus le droit de faire le désaveu... La loi; ne ^ pas fournir des armes à l'avidité...* Pourquoi des ooUaiè^ raux vîendraîentrils démentir la générosité du mari ovai justice ?... Si ce sont des enfants qui réclament ils dàahoa» rent leuc propre nom... La lutte» d'ailleurs, cesse d*éftn égale. La mort du mari enlève à la femme l'avantage ém aveux qu'il aurait pu (aire. »
(1) Esprit do Codo cml , U 5, p. 67,
(2) V. Proudhon , 1. p. 4O; Toiillier ^L2, nos 832, 834; Daranlon , t. 3 , H" 68 , 69.
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Ces raisons étaient puissantes : elles avaient enlrainè la Section de législation qui non-seulement retrancha l'article, mais y substitua une disposition absolument contraire , en ces termes :
<x Si le mari est décédé sans avoir fait le désaveu ^ ses héritiers ne seront point admis à contester la légitimité de l'enflant . p
« Mais on fit observer qu'une succession était une propriété ; qu'on ne pouvait refuser aux héritiers du mari la fa* culte de faire valoir leurs droits et de détruire les obstacles qui en gênent l'exercice en contestant l'état des enfants ;
D Que le silence du mari ne prouve rien tant que le délai de sa réclamation n'est pas écoulé. Qu'une maladie grave peut le surprendre et le conduire au tombeau avant l'expiration da délai. Que parler de pardon c'est s'écarter de la théorie de la matière ; qu'il ne s'agit pas, en effet, de pardon, mais d'une vérité de fait; savoir si le mari est ou non père de l'enfant, en un mot s'il y a paternité naturelle. »
« Ces raisons, ajoute M. Locré, ont décidé à donner l'ac- » tion en désaveu , non pas à tous ceux qui ont intérêt à » désavouer l'enfant, mais aux héritiers seulement (1). »
Cette limitation était nécessaire pour empêcher que des tiers ne troublassent pendant le mariage , par des actions indiscrètes , l'union et le bonheur domestique des deux époux, ou ne pussent après la mort du mari flétrir l'épouse, tvifir les enfants et détruire leur état. Elle était juste, d'ailleurs ; car c'est le mari qui, après la femme , est le premier juge, le juge le plus intéressé du fait. S'il ne se plaint pas , lorsqu'il le peut , lorsque la mort ne l'en empêche pas , qui pourrait avoir le droit de se plaindre? Prohatam enim à mariio uxorem , et quiescens matrimonium non débet alius turbare et inquietare. (L. 26 , ff. ad leg. Juliam de adnlt. )
On Toit que la règle a été puisée , comme la plupart des
(i) V. Locré , Esprit du Code civil sur l'art. 317.
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principes de noire législation , dans le droit romain , ce pn cieux et vaste dépôt de la sagesse humaine.
«Ainsi y le silence du mari , lorsqa*il a connu la naissaiM de Tenfant et qu'il n*en a pas conteslé la légitimité dans délai que la loi lui donne (y. l'art. 316) , ce silence que loi considère comme une approbation tacite, et ^ à plus for raison , dos actes authentiques ou sous seing<-privé éman* du mari et qui reconnaîtraient directement ou indireeti ment la légitimité de Tenfant, en le privant du droit de d savouer sa paternité , en priveraient aussi ses héritiers qii qu'ils fussent. On peut voir ^ à l'appui de cette vérité , i arrêt de la Cour de cassation , du 19 mai 1839 f rappor parSirey, t. 39M. 521.
Mais si la mort du mari a été trop prompte , ou si d'a< très circonstances ne lui ont pas permis de réclamer dans court délai que la loi lui accordait , si , d'ailleurs , il n'a p approuvé la naissance de l'enfant , ses héritiers seront m mis» à sa place, à proposer le désaveu. Car ce droit n*c pas un de ceux que la loi a exclusivement attaché à la pe sonne. Elle l'attribue aussi aux héritiers, soit par la règ générale suivant laquelle des héritiers succèdent toojoa aux droits de leur auteur excepté dans les cas où des régi spéciales ou formelles les en excluent , soit par les dispoi lions particulières des art. 317 et 318 sur le désaveu.
La loi nouvelle est plus favorable aux héritiers que Vm cienne jurisprudence. Autrefois les héritiers directs seu étaient admis à agir en désaveu (1).
Aujourd'hui le Code ne fait aucune distinction ent les diverses classes d'héritiers. Collatéraux ou directs, i ont tous le même droil. Mais ceux-ci doivent être écotti avec plus de faveur et jugés moins sévèrement, selon I auteurs des Pandectes françaises. La justesse de cette obsc vafion dépend cependant des circonstances. Car si l'actif
{i) V. les auteurs des Pandectes françaises, sur Fart. 517 f 3!i da leur ouvrage) et les autorités qu'ils cilenl.
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frappait la mère des hériliers directs » ils seraient peu favorables les enfants qui attaqueraient ainsi Thonneur de leur mère.
728. Par le mot héritiers, on doit entendre tous ceux qui représentent le mari à titre universel , parce qu'ils sont loco hœredis , qu'ils ont les mêmes charges et qu'ils doivent aroir^ par conséquent, les mêmes droits (1).
729. Delvincourt accorde l'action en désaveu , même aux légataires particuliers.
C'est étendre la faculté : c'est l'attribuer à tous ceux qui y ont intérêt , quoique la proposition en ait été repoussée au Conseil d'Etat. C'est ajouter à la loi qui n'accorde le droit qu'aux héritiers» Cette opinion est une erreur.
Elle n'est pas partagée par les autres auteurs (2).
Duranton l'adopte cependant relativement aux enfants Dés après le^ 300 jours de la dissolution du mariage ^ ou qui étaient nés avant le 180™^ jour de la célébration et peutêtre légitimés quoique étant le fruit de l'adultère. Mais dans ces deux cas , la question qui s'élève est moins une question de désaveu qu'une question de légitimité y et nous verrons bientôt que l'on ne doit pas confondre les deux actions.
Selon Duranton les donataires ou légataires universels ne peuvent agir que par voie d'exception, et qu'autant qu'ils sont troublés dans leur possession.
Mais s'ils représentent le défunt » s'ils sont à tous ses droits » si la loi les assimile à des héritiers naturels quant aux avantages généraux que leur titre leur attribue , pourquoi leur refuserait-on l'action directe?
D'ailleurs , elle peut leur être nécessaire pour obtenir la possession même du don ou du legs universel , l'enfant jouissant provisoirement de l'état d'enfant légitime, et ayant, par conséquent , la saisine légale des biens.
fi) V. les aafears cilés plas haut.
(2) V. Proodhon , (. 2, p. 51 ; Toollier, (. 2 , n» 834 ; Duranlon , (. 3, IM 82 et 83.
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Eofio f si le délai de Taction , délai tres-restreiot'pi art. 316 et 317, expirait avant que la contestation f mouvement, il serait plus que douteux que le désaveu posé par voie d'exception le fit revivre , et écartât la i non-recevoir. (V. le paragraphe suivant. )
Cependant les donataires ou légataires universels ne vent désavouer l'enfant ou contester sa légitimité, si intérêt ne le leur commande pas. Car, comme le fait oba avec justesse M. Duranton , les effets moraux , les a quences éloignées de la famille appartiennent plu lot au ritiers du sang, aux membres de celte famille, qu*. étrangers qui n'ont de titres que dans les libéralités ont reçues du défunt : si ces libéralités sont respectée l'enfant , ils ne doivent pas être reçus à lui contestei état. Les héritiers du sang eux-mêmes ne devraient être admis si le défunt avait disposé de tous ses bien qu'ils ne fussent pas héritiers à réserve.
En un mot , il n'en est pas des héritiers du n quel que soit leur titre, comme du mari lui-même ; oc a un outrage à venger , un intérêt d*honneur à mén; cet outrage, cet intérêt suffisent pour l'autoriser à aj désaveu. Quant aux représentants du mari , leur acti^ parait , d'après la loi , avoir pour mesure ou pour u que leur intérêt matériel , puisque le délai de celte acti €ourt contr'eux que du jour où cet intérêt matériel < feint ou menacé pour l'enfant , qui se met en possessi bien du mari ou qui les trouble dans la possession q«' ont prise eux-mêmes.
On doit aussi reconnaître que l'action en désavett< partient pas aux héritiers naturels qui ont renoncé à I cession. Ils ne représentent pas le défunt.
L'action en désaveu appartiendra-t-elle aux légsU titre universel?
Oui, selon les auteurs cités; et cette opinion pan tionnelle ; les légataires à titre universel sont aussi ass
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aax héritiers légitiipes pour les droits comme pour les obligations.
M. Locré parait d'un avis contraire , et le déduit de ce que l'art. 317 ne parle que des héritiers, a Ainsi , dit-iU le » légataire qui , ajrant reçu plus que la portion disponible , » aurait intérêt à contester la légitimité de Tenfant, afin » d'échapper à la réduction , n'y serait pas admis.
0 En effet, si une succession est une propriété qu'on » doit défendre , un legs est une pure libéralité à laquelle il 9 ne convient pas de sacrifier la tranquillité des enfants. »
Cette opinion , personnelle à M. Locré , n'est pas en har^ monie avec celle que nous avons ci-dessus rappelée.
Elle ne. parait pas aussi conforme avec le sens indéfini de rtrticle 317 qui ne s'est pas servi d'une expression limitative, qui n'attribue pas l'action aux héritiers légitimes seulement, mais qui l'accorde aux héritiers en général , et par consé^ quent aux héritiers testamentaires ou contractuels comme aoK héritiers naturels , et par conséquent aussi à tous ceux qui ont reçu du défunt un titre universel , soit par acte entre-vifs , soit par testament.
Car toutes ces personnes remplacent les héritiers naturels, $U9U loco hœredis ; elles sont , en droit , considérées comme héritières.
L'opinion de Locré ne serait vraie que pour les légataires ou donataires à titre particulier, parce que ceux-ci ne sont pas aux droits universels du défunt ; et parce que la libéralité qui leur a été faite , ne suppose pas nécessairement dans le mari , la volonté de désavouer l'enfant , et peut se concilier avec la filiation légitime de celui-ci , que le père peut avoir voulu seulement grever d'une libéralité particulière , tandis qu'un don ou un legs universel ou à titre universel peut faire présumer que le père n'a pas cru à sa paternité, et que c'est dans cette pensée qu'il a disposé de ses biens à titre universel.
Mais quant aux légataires particuliers et aux créanciers
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du mari , Inaction en désaveu ne leur apparlient pas. La leur accorder ce serait supposer qu'elle peut être exercée par tous ceux qui y ont intérêt , taudis que les dispositions formelles et exclusives des articles 316 et 317 du Gode , et la discussion qui les a préparées restreignent le droit à la personne du mari et à celle de ses héritiers.
730. En l'absence du mari , ses héritiers présomptif auront-ils qualité pour intenter Faction en désaveu?
La Cour de Toulouse a jugé deux fois que, même après avoir ohtenu Fenvoi en possession provisoire , des héritiers présomptifs ne pouvaient agir en désaveu contre l'enfant né de la femme depuis la déclaration d'absence, parce que, tant qu'il est possible que la faculté de désavouer soit exercée par le père, c'est un droit qui lui est personnel. Les arrêts sont du 14 juillet 1827 et du 29 décembre 1828 (1).
Ces décisions sont légales. Les héritiers présomptifs ne sont pas, même par l'envoi en possession provisoire, considérés comme héritiers définitifs. Leurs droits ne sont que provisoires, et subordonnés non-seulement au retour de l'absent , mais aussi à la preuve de son existence postérieure à l'envoi en possession provisoire. Gela est si vrai que, dans ce dernier cas aussi , les effets du jugement qui aurait déclaré l'absence cesseraient (Gode civil, art. 131 ).
En sorte que si les nouvelles de l'existence avaient ellesmêmes cessé depuis , il faudrait une nouvelle déclaration d'absence et un second jugement d'envoi en possession qui n'accorderait la possession provisoire qu'à ceux qui seraient héritiers présomptifs au moment où les dernières nouvelles de l'existence seraient parvenues à la famille , quoique ces héritiers présomptifs ne fussent pas Ic^ mêmes personnes auxquelles aurait été attribuée la première possession provisoire.
On fera aussi observer que le droit des héritiers présomp-
(1) V. S., 28. 2. 202 1 et 29. 3. 157 ; v. aussi Dalioz jeune, (• 27. 2- 10 et 221.
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tiù est considéré comme si peu absolu que Fépouse commune en biens , en optantpour la continuation de la communauté^ pourrait empêcher Tenvoi en possession provisoire et conserver par préférence l'administration des biens de son mari absent (Ck)de c. , v. art. 124. )
Enfin f on ajoutera que Tenvoi en possession provisoire n'est qu*un dépôt. (Code, art 225. )
Comment de simples dépositaires seraient-ils admis à exercer une action aussi exorbitante que celle d'un désaveu?
La fin de non-recevoir serait encore plus caractérisée si l'enfiint était né ou même légalement présumé conçu avant la déclaration d'absence et l'envoi en possession provisoire. L'enfant pourrait , dans ce cas, contester à des parents collatéraux la qualité d'héritiers présomptifs , prétendre qu'il est , au contraire , lui-même l'héritier présomptif de l'absent, soutenir que ses qualités d'enfant légitime et d'héritier présomptif ne peuvent lui être contestées que par des personnes qui justifieraient d'un droit acquis et certain k l'hérédité de l'absent ; que ce droit ne saurait exister en présence d'un enfant conçu ou né pendant le mariage ; et que 9 pour faire disparaître cet obstacle et autoriser une action en désaveu , on ne peut préalablement supposer , dans ceux qui voudraient agir comme héritiers de l'absent , une qualité d'héritiers même présomptifs que la loi ne reconnaît pas tant qu'elle n'est pas reconnue ou prouvée par la non existence de tout successible en ligne directe.
731. M. Proudhon refuse aux héritiers du mari le désaveu pour cause d'adultéré , quoique la grossesse ait été cachée. Il se fonde sur le motif que l'accusation d'adultère n'appartient qu'au mari qui peut même en faire cesser les effets. (Code civil, art. 309) (1).
Ce serait anéantir le droit dans les cas les plus fréquents ,
(i) Proudhon , t. 2, p. 4t-4-2.
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« Je ne voudrais pas , dit le premier €oiisul , qae de la i » naissance d'un enfant qui meurt ensuite^ on pût jamais i » tirer des conséquences contre Thonneur d'une femme, j )> parce qu'alors il n'y a rien de prouvé ^ et qo^on ne sait » si l'enfant est né à terme. (Procès-verbal du 14 brumaire )) an 10. ) )> • f
D'ailleurs 5 quel but le mari pourrait-il se proposer en dé- ] savouant un enfant qui ne doit pas vivre , si ce n'est de jporter atteinte à la réputation de la femme à laquelle il s'est uni ? Il ne peut même avoir l'intérêt du divorce pour cause , d'adultère , puisqu'il suppose que la faute est antérieure à I son mariage. Les tribunaux ne doivent pas l'écouter dans son aveugle ressentiment. (Exposé des motifs par Bigot- Préameneu) (1).
723. Cependant l'exception ne s'applique pas à tous les | ea£ints qui mourraient presqu'à leur naissance. Le nou^ ] veao-né peut ne pas conserver la vie et cependant être né viable. La règle littérale ne s'entend que de l'enfant né non viable ; et le désaveu pourrait être utile à l'égard de l'en* faat qui, quoique né viable, survivrait quelques jours, quelques heures seulement après sa naissance, parce qu'il aurait pu succéder dans l'intervalle de la conception à sa mort , et transmettre à ses propres béritiers les biens qu'il aurait recueillis. (V. l'art. 725 dn Gode civil.)
Mais comment reconnailra-t-on que le nouveau né est ou n'est pas viable?
U n'y aurait que deux moyens : l'un de juger de la viabilité par le temps pendant lequel l'enfant survivrait à sa naissance, l'autre de laisser décider les gens de l'art.
Le premier moyeu avait d'abord été adopté sur la proposition 4e M. Boulay. D'après cette proposition Ténfent , né avant le 180™" jour du mariage et qui survivrait dix jours il sa MissaAce , pouJTaît être désavoué.
fl)T, Législation cîvilo de Locrè, t. 6, 6ur Vart. 314, commenl. l^r, n« 9 cH Milif. ,4t oOMBioiit. 9 , a» 11.
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Mais le moyen était incertain ; il pouvait même devenir d^ngereox , et sur le» observations du Tribunal il fat définitÎTeroeat rejeté.
a Cette condition , disail-on , réduirait la mère à la douloureuse alternative de désirer la mort de son enfant ou de craindre on désaveu à jamais flétrissant ponr elle. Un tel combat entre la nature et Tbonneur exposerait la vie de l'enfant à être sacrifiée » sinon par un crime au moins par une négligence dont l'effet serait pour lui le même. )>
On a pensé qu'il était dangereux de placer le cœur humain dans une situation si délicate. En conséquence , on a proposé et la Section a adopté la suppression de cette partie de l'article (1).
Ainsi y c'est aux gens de l'art qu'est confiée la décision de la question de viabilité de l'enfant né avant le 180* jour du mariage , et c'est de leur décision que dépendra pour fa mari la faculté de désavouer ou non l'enfant né avant ce 180"»* jour.
On conçoit que, si l'existence de l'enfant se prolongeait quoique les hommes de l'art l'eussent déclaré non-viable ^ des débats très-graves pourraient s'élever , et , que sur un désaveu , les tribunaux croiraient plutôt à une erreur des* hommes de l'art qu'à une erreur de la nature.
724. L'art. 314 n'admet l'exception de la non viabilité de l'enfant pour écarter le désareu que dans le cas de fa naîssaiiét antérieure au ISO"'* jour du mariage. C'est aussi à ee cas seul que doit être restreinte la fin de non^recevom Elle ne pourrait être invoquée , relativement à un enfant conçu pendant le mariage » pour repousser Taction du mari ondée sur son éloignement et sur Timpossibilité physique A^ sa cohabitation avec la femme pendant les 180 jours qui auraient précédé l'accouchement. Dans un tel cas» le désaveu est autorisé par l'art. 312 ; et lors même que l'enfant
(i) y. Législation de Locré , (. 6, commentaire 9 ; n» 6.
n*est pas né viable» le mari peut avoir intérêt à le désavouer, sinon pour ne pas laisser introduire un étranger dans sa famille , au moins pour obtenir la preuve légale de l'adultère de la femme , et faire prononcer contr'elle la séparation de corps. (V. les art. 225 et 306 du Gode civil. )
Un tel désaveu est dirigé contre la femme plutôt que contre Tenfant qui ne peut conserver la vie. Mais il n'en est pas moins autorisé par la loi , et la femme ne peut y échapper en invoquant l'art. 314 qui ne s'y applique pas.
Uais elle peut y défendre , au fond» à l'aide des circonstances 9 en argumentant surtout de la faiblesse de la constitution de Tenfant, et en s'appuyant de l'opinion des gens de l'art dont l'examen et le rapport pourraient conduire à penser que l'enfant n'a été conçu que depuis le retour du mari.
S'il en était ainsi , l'action , quoique recevable, serait rejetée comme mal fondée (1).
Telle est aussi l'opinion de MM. Proudhon et Toullier.
725. Suivant l'art. 314, l'action en désaveu n'est pas autorisée si V enfant n'est pas déclaré viable.
De la lettre de l'article il résulterait que le désaveu ne pcfut pas être formé avant la naissance de l'enfant. Cependant an arrêt de la Cour de cassation, du 12 fructidor an 13, a consacré , par le rejet du pourvoi , une décision de la Cour de Liège qui avait admis l'action formée par le mari en désaveu de l'enfant dont sa femme était enceinte.
L'arrêt a été rendu sous l'influence des anciens principes qui ne subordonnaient pas Faction du mari à la viabilité de l'enfant (2).
Examinons à quelles personnes appartient l'action en désaveu.
(i; Proadlion , 1. 2, p. S5 ; ToolUer , t. 2 , p. 152 , n« 823, in /hue. fa; V. rarrdt dans le ioornal de Sirey , t. 6. 2. 24.
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I>eraclioD cd désaveu; des personnes aaïqaelles elle appartient; de
celles à qui elle est interdite.
Le désaveu n'appartient quau mari ou à ses héritiers
728. Les donataires ou légataires à titre universel sont considérés comme héritiers pour le désaveu s'ils y ont un intérêt présent.
729. Vaction n'appartient pas aux donataires ou légataires à titre particulier.
730. Quid des héritiers présomptifs après la déclaration t absence?
731. Le désaveu pour cause d* adultère appartient-il aux héritiers?
n'appartient pas à l* enfant lui-même
734. Quid du désaveu d'un enfant posthume par les frères et sœurs qui dénient le mariage de leur père?
726. Même dans les cas où les circonstaoces peuvent signaler comme illégitime Tenfant né d'une épouse , Tenfant est considéré comme légitime , tant que la paternité n*est pas désavouée.
La faute de Tépouse ne se présume pas.
727. Si le mari , qui aurait à s*en plaindre , garde le silence , ou si y après sa mort , ses héritiers se taisent , la loi respecte ce que les parties intéressées ont respecté ellesmêmes ; plutôt que de supposer que la mère est coupable 9 elle croit à une erreur de la nature ou à la fausseté des apparencesy et Tenfant conserve le titre d'enfant légitime ainsi que les droits attachés à ce titre sans qu'aucun autre que le mari de la mère ou les héritiers de ce mari puissent les lui contester.
La loi, en effet, dans les articles où elle s'occupe du dé«saveu proprement dit , ne parle que du mari et de ses héritiers , comme ayant le droit de désavouer Tenfant. Elle ne dit pas, comme dans d'autres cas , comme dans celui de la
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nullité d'un mariage, par exein{4e» que Taction apparlienl tous ceux qui y ont intérêt (V. C. civ., art. 184).
Le droit de l'exercer doit donc être restreint aux person nés à qui le texte de la loi l'attribue.
Telle a été l'intention du législateur, qui nous a et transmise par le secrétaire du Conseil d*Etat» en ces termes
« La faculté de désavouer Tenfant , dans les cas où I présomption légale de la légitimité vient à cesser, n'appar tient qu'au mari et à ses héritiers (1). »
C'est aussi rojpinion de tous les auteurs qui ont examûi la question (2).
Le droit des héritiers avait même fait difficulté au Conse d'Etal. La Comoiission avait accordé la faculté du désavea non-seulement aux héritiers du marr^ mais encore à tof ceux qui y avaient intérêt. Elle avait proposé un arlid ainsi conçu :
« Si le mari est décédé sans avoir fait le désaveu , ma D ayant encore la faculté de le faire, la légitimité de Venfki x> peut être contestée par tous ceux qui y ont intérêt, n
Les Cours d'appel de Bordeaux et de Lyon demanderai la radiation de l'article. La disposition est odieuseV disaiai avec elles plusieurs conseillers d'Etat. Le mari peut aei avoir la conscience de la paternité ; « l'injure lui est persôi nelle. S'il a gardé le silence, il est censé avoir reconnu l'éti de l'enfant ou avoir pardonné et consenti à l'adopter. Pm seane n'a plus le droit de faire le désaveu... La loi ne w pas fournir des armes à l'avidité...* Pourquoi de& coU«l^ raux vîenâraîentrils démentir la générosité du mari o«.i JQStiœ?... Si ce aoni des enfants qui rédament iU déshoM rent leuc propre nom... La lutte» d'ailleurs, cesse d'éli égale. La mort du mari enlève à la femme l'avantaga dk aveux qu'il aurait pu Cadre*, r^
(1] Esprit do Codo civil , 1. 5, p. 67,
(2) V. Proudhon , t. p. 4O; Toiillier , t. 2, n«>« 83*2, 834; Durantoii t. 3 , n« 68 , 69.
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Ces raisons étaient puissantes : elles avaient entraîné la Section de législation qui non-seulement retrancha Tarticle, mais y substitua une disposition absolument contraire , en ces termes :
« Si le mari est décédé sans avoir fait le désaveu, ses héritiers ne seront point admis à contester la légitimité de l'enfant . p
« Mais on fit observer qu'une succession était une propriété ; qu*on ne pouvait refuser aux héritiers du mari la fa* calté de faire valoir leurs droits et de détruire les obstacles qui en gênent l'exercice en contestant Tétatdes enfants ;
D Que le silence du mari ne prouve rien tant que le délai de sa réclamation n'est pas écoulé. Qu'une maladie grave peut le surprendre et le conduire au tombeau avant l'expiration da délai. Que parler de pardon c'est s'écarter de la théorie delà matière; qu'il ne s'agit pas» en effet, de pardon, mais dune vérité de fait; savoir si le mari est ou non père de l'enfant, en un mot s'il y a paternité naturelle. x>
« Ces raisons, ajoute M. Locré, ont décidé à donner Tac- » tion en désaveu , non pas à tous ceux qui ont intérêt à » désavouer l'enfant, mais aux héritiers seulement (1). »
Cette limitation était nécessaire pour empêcher que des tiers ne troublassent pendant le mariage , par des actions indiscrètes , l'union et le bonheur domestique des deux époux, ou ne pussent après la mort du mari flétrir l'épouse, avifir les enfants et détruire leur état. Elle était juste, d'ailleurs ; car c'est le mari qui, après la femme , est le premier I juge, le juge le plus intéressé du fait. S'il ne se plaint pas , lorsqu'il le peut , lorsque là mort ne l'en empêche pas , qui pourrait avoir le droit de se plaindre? Probatam enim à marito uxorem , et quiescens matrimonium non débet alius twrbare et inquietare. (L. 26 , fT. ad leg. Juliam de adult. )
On voit que la règle a été puisée , comme la plupart des
(i) V. Locrè , Esprit du Code civil sur l'art. 317.
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principes de notre législation , dans le droit romain » ce pré cieux et yaste dépôt de la sagesse humaine.
«Ainsi, le silence du mari , lorsqu'il a connu la naissaiioi de Tenfant et qu'il n'en a pas contesté la légitimité dans h délai que la loi lui donne (v. l'art. 316), ce silence que h loi considère comme une approbation tacite, et , à plus fort< raison , dos actes authentiques ou sous seing^privé émané ^u mari et qui reconnaîtraient directement ou indireotement la légitimité de Tenfant, en le privant du droit de dé savouer sa paternité , en priveraient aussi ses héritiers qat} qu'ils fussent. On peut voir, à l'appui de cette vérité, m arrêt de la Cour de cassation , du 19 mai 1839 » rapport parSirey, t. 39M. 521.
Mais si la mort du mari a été trop prompte , ou si d'au très circonstances ne lui ont pas permis de réclamer dans 1 court délai que la loi lui accordait , si , d'ailleurs , il n'a pa approuvé la naissance de l'enfant, ses héritiers seront ad mis , à sa place , à proposer le désaveu. Car ce droit n'es pas un de ceux que la loi a exclusivement attaché à la pei sonne. Elle l'attribue aussi aux héritiers, soit par la régi générale suivant laquelle des héritiers succèdent toojoar aux droits de leur auteur excepté dans les cas où des règle spéciales ou formelles les en excluent , soit par les dispoai lions particulières des art. 317 et 318 sur le désaveu.
La loi nouvelle est plus favorable aux héritiers que Tan cienne jurisprudence. Autrefois les héritiers directs seal étaient admis à agir en désaveu (1).
Aujourd'hui le Gode ne fait aucune distinction entr les diverses classes d'héritiers. Collatéraux ou directs, il ont tous le même droit. Mais ceux-ci doivent être écoaW avec plus de faveur et jugés moins sévèrement, selon le auteurs des Pandectes françaises. La justesse de cette obseï ration dépend cependant des circonstances. Car si l'actio
(Ij V. les auteurs des Pandectes françaises, sur Varl. 317 f 311 dai leur ouvrage) et les autorités qu'ils citent.
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frappait la mère des héritiers directs , ils seraient peu favorables les enfants qui attaqueraient ainsi Thonneur de leur mère.
728. Par le mot héritiers, on doit entendre tous ceux qui représentent le mari à titre universel , parce qu'ils sont ÏQco hceredis , qu'ils ont les mêmes charges et qu'ils doivent avoir, par conséquent, les mêmes droits (1).
729. Delvincourt accorde l'action en désaveu , même aux légataires particuliers.
C'est étendre la faculté : c'est l'attribuera tous ceux qui y ont intérêt y quoique la proposition en ait été repoussée au Conseil d'Etat. C'est ajouter à la loi qui n'accorde le droit qu'aux héritiers^ Cette opinion est une erreur.
Elle n'est pas partagée par les autres auteurs (2).
Duranton l'adopte cependant relativement aux enfants nés après les 300 jours de la dissolution du mariage , ou qui étaient nés avant le 180™^ jour de la célébration et peutêtre légitimés quoique étant le fruit de l'adultère. Mais dans ces deux cas , la question qui s'élève est moins une question de désaveu qu'une question de légitimité , et nous verrons bientôt que l'on ne doit pas confondre les deux actions.
Selon Duranton les donataires ou légataires universels ne peuvent agir que par voie d'exception, et qu'autant qu'ils sont troublés dans leur possession.
Mais s'ils représentent le défunt, s'ils sont à tous ses droits , si la loi les assimile à des héritiers naturels quant aux avantages généraux que leur titre leur attribue , pourquoi leur refuserait-on l'action directe?
D'ailleurs , elle peut leur être nécessaire pour obtenir la possession même du don ou du legs universel , l'enfant jouissant provisoirement de l'état d'enfant légitime, et ayant, par conséquent , la saisine légale des biens.
fi) V. les aofears cités plas haat.
(2; V. Froudhon , (. 2, p. 51 ; Toullier, t. 2, n» 834 ; Duranton , t. 3, ii«* 82 et 83.
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Enfin y si le délai de Taction , délai très-restreintpar les art. 316 et 317 , expirait avant que la contestation Ait en mouvement , il serait plus que douteux que le désaveu proposé par voie d'exception le fit revivre , et écartât la fin de non-recevoir. (V. le paragraphe suivant. )
Cependant les donataires ou légataires universels ne peu* vent désavouer l'enfant ou contester sa légitimité» si lenr intérêt ne le leur commande pas. Car, comme le fait ob^rver avec justesse M. Duranton , les effets moraux , les consé* quences éloignées de la famille appartiennent plutôt aux bi. ritiers du sang , aux membres de cette famille , qu'à des étrangers qui n'ont de titres que dans les libéralités qa% ont reçues du défunt : si ces libéralités sont respectées par l'enfant , ils ne doivent pas être reçus à lui contester son état. Les héritiers du sang eux-mêmes ne devraient pas y être admis si le défunt avait disposé de tous ses biens > et qu'ils ne fussent pas héritiers à réserve.
En un mot , il n'en est pas des héritiers du mari t quel que soit leur titre, comme du mari lui-même ; oeloi-ci a un outrage à venger , un intérêt d*honneor à ménager; cet outrage, cet intérêt suffisent pour l'autoriser à agir e* désaveu. Quant aux représentants du mari , leur action ne parait , d'après la loi , avoir pour mesure ou pour mobtte que leur intérêt matériel , puisque le délai de cette action ne court contr'eux que du jour où cet intérêt matériel est atteint ou menacé pour l'enfant, qui se met en possession di bien du mari ou qui les trouble dans la possession qu'ils ei ont prise eux-mêmes.
On doit aussi reconnaître que l'action en désaveu n'appartient pas aux héritiers naturels qui ont renoncé à 11 soc* cession. Ils ne représentent pas le défunt.
L'action en désaveu appartiendra-t-elle aux légataires | titre universel?
Oui, selon les auteurs cités; et celte opinion parait rationnelle ; les légataires à titre universel sont aussi
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aux héritiers légitimes pour les droits comoie pour les obligations.
H. Locrë parait d'un avis contraire , et le déduit de ce ipe l*art. 317 ne parie que des héritiers, a Ainsi , dit-il» le » légataire qui , ayant re^u plus que la portion disponible » » aurait intérêt à contester la légitimité de Tenfant » aûa » d'échapper à la réduction , n'y serait pas admis.
» En effet , si une succession est une propriété qu'on 9 doit défendre » un legs est une pure libéralité à laquelle il » ne convient pas de sacrifier la tranquillité des enfants. »
Cette opinion , personnelle à M. Locré , n'est pas en harmonie avec celle que nous avons ci-dessus rappelée.
Elle ne, parait pas aussi conforme avec le sens indéfini de Farticle 3 17 qui ne s'est pas servi d'une expression limitative, qui n'attribue pas l'action aux héritiers légitimes seulement» mais qui l'accorde aux héritiers en général , et par consé^ qoent aux héritiers testamentaires ou contractuels comme anx héritiers naturels, et par conséquent aussi à tous ceux qui ont reçu du défunt un titre universel , soit par acte eatre-vifs , soit par testament.
Car toutes ces personnes remplacent les héritiers naturels, sunt loco hœredis; elles sont, en droit, considérées comme héritières.
L'opinion de Locré ne serait vraie que pour les légataires ou donataires à titre particulier , parce que ceux-ci ne sont pas aux droits universels du défunt ; et parce que la libéralité qui leur a été faite , ne suppose pas nécessairement dans le mari , la volonté de désavouer l'enfant , et peut se concilier avec la filiation légitime de celui-ci , que le père peut avoir voulu seulement grever d'une libéralité particulière , tandis qu'un don ou un legs universel ou à titre universel peut faire présumer que le père n'a pas cru à sa paternité, et que c'est dans cette pensée qu'il a disposé de ses biens à titre universel.
Mais quant aux légataires particuliers et aux créanciers
118 IRAITÉ DU MARIAGE.
du mari , inaction en désaveu ne leur appartient pas. La lear accorder ce serait supposer qu'elle peut être exercée par tous ceux qui y ont intérêt , tandis que les dispositions formelles et exclusives des articles 316 et 317 du Code , et la discussion qui les a préparées restreignent le droit à la personne du mari et à celle de ses héritiers.
730. En Tabsence du mari , ses héritiers présomptifs auront-ils qualité pour intenter Taction en désaveu?
La Cour de Toulouse a jugé deux fois que, même après avoir obtenu Tenvoi en possession provisoire > des héritiers présomptifs ne pouvaient agir en désaveu contre Tenfant né de la femme depuis la déclaration d'absence , parce que» tant qu*il est possible que la faculté de désavouer soit exercée par le père , c'est un droit qui lui est personnel. Les arrêts sont du 14 juillet 1827 et du 29 décembre 1828 (1).
Ces décisions sont légales. Les héritiers présomptifs ne sont pas, même par l'envoi en possession provisoire, considérés comme héritiers définitifs. Leurs droits ne sont que provisoires, et subordonnés non-seulement au retour de l'absent , mais aussi à la preuve de son existence postérieure à l'envoi en possession provisoire. Cela est si vrai que, dans ce dernier cas aussi , les effets du jugement qui aurait déclaré l'absence cesseraient (Code civil, art. 131 ).
En sorte que si les nouvelles de l'existence avaient ellesmêmes cessé depuis , il faudrait une nouvelle déclaration d'absence et un second jugement d'envoi en possession qui n'accorderait la possession provisoire qu'à ceux qui seraient héritiers présomptifs au moment où les dernières nouvelles de l'existence seraient parvenues à la famille , quoique ces héritiers présomptifs ne fussent pas les mêmes personnes auxquelles aurait été attribuée la première possession provisoire.
On fera aussi observer que le droit des héritiers présomp-
(1) V. S., 28. 2. 202 1 et 29. 2. 157 ; t. aussi Dalioz jeune, L 27. 2- 10 et 221.
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tife est considéré comme si peu absolu que Tépouse commune en biens , en optantpour la continuation de la communauté» pourrait empêcher Tenvoi en possession provisoire et con* server par préférence l'administration des biens de son mari absent (Code c. , y* art. 124. )
Enfin y on ajoutera que Tenvoi en possession provisoire n*est qu'un dépôt. (Code* art 225. )
Comment de simples dépositaires seraient-ils admis à exercer une action aussi exorbitante que celle d'un désaveu?
La fin de non-recevoir serait encore plus caractérisée si ren&nt était né ou même légalement présumé conçu avant la déclaration d'absence et l'envoi en possession provisoire. L'enfant pourrait» dans ce cas» contester à des parents collatéraux la qualité d'héritiers présomptif » prétendre qu'il est » au contraire » lui-même l'héritier présomptif de l'absent , soutenir que ses qualités d'enfant légitime et d'héritier présomptif ne peuvent lui être contestées que par des personnes qui justifieraient d'un droit acquis et certain à l'hérédité de l'absent ; que ce droit ne saurait exister en présence d'un enfant conçu ou né pendant le mariage ; et que » pour faire disparaître cet obstacle et autoriser une action en désaveu , on ne peut préalablement supposer » dans ceux qui voudraient agir comme héritiers de l'absent , une qualité d'héritiers même présomptifs que la loi ne reconnaît pas tant qu'elle n'est pas reconnue ou prouvée par la non existence de tout successible en ligne directe.
731. M. Proudhon refuse aux héritiers du mari le désaveu pour cause d'adultéré » quoique la grossesse ait été cachée. Il se fonde sur le motif que l'accusation d'adultère n'appartient qu'au mari qui peut même en faire cesser les effets. (Code civil» art. 309) (1).
Ce serait anéantir le droit dans les cas les plus fréquents »
(î) Proudhon , 1. 2, p. 4t-42.
et même dans tous les cas où l'enfant sérail conçu pendant le mariage. Car si le mari n'est pas le père , la conception pendant le mariage est toujours adultérine.
Duranton combat avec succès cette opinion : 1* parce qu'il ne s'agit pas d'une accusation d'adultère, mais d'oo désaveu dont l'adultère est un des éléments ;
2° Parce qu'il n'est pas nécessaire, d'après la jurisprudence , que le fait d'adultère soit jugé avant que l'action en désaveu soit intentée (Voir les arrêts cités aux n^ 699);
3* Parce que cette exception n'est pas écrite dans l'article 313 , et que la faculté que cet article accorde n'étant pas restreinte , doit s'appliquer à tous les cas de dé^ven (1).
732. Le désaveu n'est pas permis à la mère , parce que la maternité est toujours certaine et parce qu'elle ne pourrait le fonder que sur sa propre turpitude.
Les héritiers de la mère y sont également non-recevables. Ils ne peuvent avoir plus de droits , plus de faveur qu'ellemême (2).
733. L'enfant né dans le mariage , dont l'acte de nai»* sance déclare la légitimité, et qui a une possession conforme à cet acte de naissance , ne peut , pour désavouer cette légitimitéi invoquer l'impossibilité physique de cohabitation entre ses père et mère à l'époque de sa conception , argumenter d'une reconnaissance authentique qui lui attribuerait une naissance adultérine, et réclamer des aliments contre son prétendu père naturel.
Une telle action serait honteuse et illégale. Elle serait repoussée par les art. 316 et 317 du Gode qui n'autorisent le désaveu que dans la bouche du mari ou de ses héritiers.
Elle le serait aussi par l'art. 322 , suivant lequel nul ne peut réclamer un état contraire à celui que lui donnent son titre de naissance et la possession conforme à ce titre.
(i) Daranlon , 1. 3, n* 73.
(9J Locré, Esprit du Code civil, t. 5, p. 69; Dallozainè, Dictionnaire de jurisp., t. 8, p. 855, n*3; Duranton^ t* 3, n» 76.
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Elle le serait , enfin , avec énergie par les principes de la morale publiqae qui s'indignerait d'une action attenta-* toire à Tlionneur de la mère de celui qui réclamerait.
La Cour de Rouen , par arrêt du 6 juin 1820 , a rejeté une semblable demande (1).
734. La nK>rale publique était aussi vivement blessée par Faction exercée contre un enfant posthume par ses frères ou sœurs, qui , quoiqu'ils eussent le titre et la possession d'enfants légitimes, n'hésitaient pas à dénier le mariage de leurs père et mère , du vivant de l'un d'eux, pour ne se présenter à la succession de l'autre que comme enfants naturels reconnus , et pour écarter du partage le posthume qui n'était pas reconnu et qui ne représentait pas l'acte de mariage.
La Cour de Paris, par un arrêt du 6 juillet 1812, repoussa avec une juste sévérité cette action honteuse. Elle fonda un de ses motifs sur ce que les demandeurs n'attaquaient pas l'état de ceux de leurs frères ou sœurs qui n'avaient pas voulu concourir à leur demande ; elle décida que l'état de tous les enfants était indivisible (2).
Nous examinerons quelques autres cas de fins de non-recevoir dans le paragraphe suivant.
§in.
Délais dans ]e8qae!8 racUon doit èlre intentée par le mari.
80MMAIRS.
La mise en possession des biens le fait courir
749. Toute notification faite par V enfant à (héritier le fait aussi courir ; divers cas,
750. Le délai court aussi en faveur de l'enfant né plus de 300 jours après la dissolution du mariage,
751. Cependant différence entre le désaveu et la contestation de légitimé,
752. La contestation de légitimité peut être élevée par la mère et par ses héritiers,
753. 5t ceux qui peuvent désavouer ou contester la légitimité , la reconnaissent tacitement ou expressément , ils perdent toute action.
754* Pendant l'instance , la possession provisoire des biens est due à celle des parties qui a le titre en sa faveur,
735. La jurisprudence ancienne ne fixait pas de délai pour le désaveu ou la contestation de légitimité. C'était une fâcheuse lacune qui laissait dans une longue incertitude l'état de l'enfant dont la légitimité pouvait être contestée (1).
736. Le Gode civil a réparé cette omission. Mais en fixant le délai de Taction , il était convenable de distinguer le désaveu fait par le mari de celui qu'exerceraient des héritiers.
a Le sentiment naturel du mari, qui a des motifs suffi* sants pour désavouer un enfant qu'il croit lui être étranger» est de le rejeter sur-le-champ de sa famille. Son devoir, Tou-
[i) Arrél de la Cour de Toulouse , du 28 juillet 1803; Dalioz «tnè » Dicl. de jurisp. , C. 8, p. 556 ; et Deucv , t. 2. 288.
(rage qu'il a reçu, tout doit le porter à faire, immédiatement éclater sa plainte. S'il diffère , il s'entend appeler du nom de père , et son silence équivaut à un aveu formel en faveur de l'enfant : la qualité de père , qu*on a consenti une fois à porter» est irrévocable (1).
Le Code a donc dû établir des délais après lesquels le désaveu ne serait plus admis; et ces délais, il a dû les graduer d'après les circonstances. L'art. 316 les détermine :
<K Dans les divers cas où le mari est autorisé à réclamer. Art si6. » il devra le faire »
» Dans le mois, s'il se trouve sur les lieux de la naissance 0 de l'enfant ;
» Dans les deux mois après son retour , si , à la même jf époque , il est absent ;
» Dans les deux mois après la découverte de la fraude , » si on lui avait caché la naissance de l'enfant. »
737. La brièveté du délai accordé au mari présent a été déterminée par les observations des Cours de Nancy et de Toulouse.
La Commission accordait un délai de six mois au mari qui se trouvait sur les lieux de la naissance de l'enfant (2).
Le délai d'un mois est suffisant pour un mari convaincu qu'il a été outragé. S'il hésite, c'est qu'il doute, c'est qu'il a des raisoûs de douter et qu'il craint d'être injuste. Et s'il n'a pas le sentiment profond des torts de son épouse , il ne faut pas qu'un trop long délai soit accordé à ses incertitudes , de crainte qu'une passion jalouse ne s'empare de lui et ne l'excite au désaveu.
Les incertitudes doivent profiter à l'enfant.
738. Le délai du mois doit s'entendre du mois entier sans y comprendre le jour de la naissance. Car il est de principe que le jour à quo, c'est-à-dire le jour à partir duquel le défi j Expose des motifs; Locré, Lëgisl. ci?, sur Tart. 3t6, commeo-
taire 9, n* 14* (2j V. Locré, Esprit du Gode sur Tari. 316.
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lai commence à courir ne doit pas être compté dans ce détai. Ce principe, qui a été admis dans tous les temps , écarte les nombreuses difficultés que ferait naître une règle contraire rigoureusement appliquée. Car il faudrait , pour compter avec une exactitude scrupuleuse , ne comprendre » pour le cas de désaveu par exemple, le jour du terme qu'à partir de rheure de la naissance ; ce qui pourrait être fort difficile et fort incertain.
Le délai du mois se calcule , date par date , à compter du jour de la naissance , et sans examiner le nombre des jours du mois courant ; en un mot, conformément à la composition du mois dans le Calendrier Grégorien.
Ces deux modes de supputation sont admis par tous les auteurs et ont été consacrés par un grand nombre d'arrêts.
Ainsi , Tenfant élant né le 2 mars , le délai du désaveu pour le mari présent commencera le 3 mars et expirera à la dernière heure du 2 avril suivant.
Ce délai est absolu. Si dans son cours le désaveu n'est pas formé, l'action n'est plus recevable. Elle sera éteinte par nne déchéance qui est une sorte de prescription.
'239. Au reste, cette prescription pourra être interrompue par une citation , même par celle donnée devant un juge incompétent, comme le porte l'article 2246 dont la règle s'applique à toutes les espèces de prescriptions , aux prescriptions particulières et courtes comme à la prescription (rentenaire ou décennale.
La citation en conciliation en matière de désaveu est-elle aussi interruptive de la prescription?
La raison de douter est que la citation en conciliation est inutile dans une semblable cause , puisqu'elle intéresse l'enfant mineur contre qui la demande est formée, et puisqu'elle tient aussi à l'ordre public comme question d'état, et que , sous ce second rapport aussi , il ne peut y avoir de conciliation. ( V. l'art. 49 du Code de procédure.)
La raison de décider est que dans les causes même pour
lesquelles l*on est dispensé du préliminaire de conciliation , la loi ne Tinterdit pas ; que par conséquent on peut remployer; et que si on l'emploie, il doit valoir au moins pour ' interrompre la prescription commencée , conformément à l'article 2245. Car la disposition de cet article est générale ; elle n'est pas limitée par sa lettre aux cas auxquels la tentative de conciliation seraitjirescrile.
La citation en conciliation devrait aussi opérer cet effet » comme ayant été donnée en quelque sorte devant un juge incompétent. (C. c, art. 2245.)
D'ailleurs , si la citation en conciliation avait été donnée dans le mois de la naissance de l'enfant et si elle avait été suivie dans le mois de sa date d'un ajournement devant le tribunal, auquel appartiendrait le jugement du désaveu, la citation équivaudrait à l'acte extrajudiciaire contenant le désaveu, dont parle l'art. 318; Faction en justice formée dans le mois suivant régulariserait tout ; et le désaveu ne pourrait être écarté par une fin de non-recevoir.
La Cour de Poitiers d'abord, et ensuite la Cour de cassation , qui a rejeté , le 9 novembre 1 809 , le pourvoi exerce contre l'arrêt de Poitiers , ont décidé que l'art. 2245 s'appliquait à une action en désaveu , quoique cette action ne fût pas nécessairement soumise au préalable de la conciliation (1).
Duranton et Dalloz aine doutent de la légalité de ces décisions. Nous ne partageons pas ce doute (2).
Dans tous les cas où le mari a le droit d'agir en désaveu, le délai fixé par la loi ne court contre lui que du jour où il ne peut douter que la paternité lui soit attribuée par l'acte de naissance de l'enfant : il n'a pas de désaveu à former si l'acte de naissance est équivoque. Le scandale d'une telle
(ij V. rarrôl au Journal de Sirey, 1. 10. t. 77 ; el dans celui de Dene- Ter», 7. 1. 489.
(2) Duranton , t. 3, p. 88 , n» 93 ; Dalloz aîné , DicC, l. 8. p. 6S5 ,
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action ne permet pas que le mari l'intente sans qu'elle soit d'une absolue nécessité. La Cour de Rouen a jugé suivant ce principe , par arrêt du 5 mars 1828 , qu'une action en rectification d'un acte de naissance , signifié par l'enfant au mari de sa mère , ne faisait pas courir le délai du désaveu t lorsque l'acte de naissance déclarait que l'enfant était né d'un père inconnu et qu'il ne désignait pas la mère de ma-^ nière à la faire clairement connaître comme l'épouse du père réclamé.
Dans l'espèce de l'arrêt, la mère» épouse du sieur Le^ cellier, s'appelait Suzanne Migeon. En l'absence de son mari , qui était militaire et à l'armée , elle s'était accouchée d'un fils qui , dans l'acte de naissance , du 21 germinal an 6, avait été nommé Auguste-Rose- Vincent et que l'oa y avait déclaré fils de Ro$e-Suzanne Migeon et d'un père in-* connu.
Or, l'épouse Lccellier avait précisément une sœur nommée Rose-Suzanne Migeon.
En 1817, le mineur Vincent, alors émancipé, forma contre le sieur Lecellier une demande en rectification de son acte de naissance et en déclaration de légitimité. Cette demande fut abandonnée par le mineur Vincent sur une exception d'incompétence.
En 1826, après la mort du sieur Lecellier, Vincent s'est présenté pour recueillir sa succession en se prétendant enfant légitime du défunt.
Les héritiers du défunt lui répondirent par une action en désaveu qu'il voulut écarter comme tardive.
On lui opposa que l'acte de naissance ne démontrait pas l'identité de sa mère avec l'époux Lecellier, et que cette identité n'était établie que par de nouvelles pièces produites au procès.
Ce moyen fut accueilli , la fin non-reccvoir écartée , et au fond la réclamation rejetée.
Cette décision était conforme aux principes.
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Aussi le pourvoi conlre l'arrêt a-t-il été repoussé par la Cour de cassation le 25 janvier 1831 (1).
740. Si le mari est absent au moment de la naissance de Tenfant, la loi lui accorde deux mois de délai au lieu d*un, après son retour, pour former le désaveu.
Cette augmentation de délai a paru nécessaire pour donner au mari le temps de s'instruire du fait , d'en découvrir les circonstances » de réfléchir sur ce qu'il aurait à faire , de prendre enfin une détermination, et d'agir.
Ce délai pourrait même être trop court dans certains cas, si» par exemple y le mari avait été long-temps absent , s*il n'avait pu ni donner ni recevoir des nouvelles , s'il revenait ignorant absolument tout ce qui s'était passé.
Quoique la naissance n'eût pas été clandestine» que l'acte désignât le mari comme père , la femme pouvait avoir de-^ puis changé de domicile , sans avoir éloigné d'elle l'enfant pour son éducation » et avoir laissé ignorer son existence dans le lieu où elle était venue résider.
Ces prévisions avaient fait considérer comme trop court le délai de deux mois» et il avait été porté à huit par la Commission.
Les Cours de Nancy et de Toulouse demandèrent qu'on Tabrégeât dans Tintérêt de l'enfant dont le sort ne saurait être trop tôt fixé.
Si cependant les circonstances prouvaient l'insuffisance de ce délai , si des précautions avaient été prises par la mère pour que l'existence de l'enfant fût ignorée du mari quoique l'accouchement de la mère n'eût pas été clandestin» si» par exemple» la longue absence du mari» le changement de résidence de la mère » Téloignemenl du fils au retour de l'époux » et d'autres faits semblables autorisaient à croire que celui-ci a été dans l'impossibilité morale de découvrir la naissance de l'enfant et son existence» le
(i; Voir les deus arrêts dans le Journal de Sirey , t. 28. 2. 145 ; et 31.1.81.
délai de deux mois devrait être prolongé, ou plutAt on devrait considérer la naissance comme ayant été cachée au mari; celui-ci devrait être placé dans le troisième cas prévu par Tart. 316 , et avoir deux mois de délai poor agir , à compter de la découverte de la fraude.
Une difliculté peut se présenter sur le sens du mot absent, employé par la loi dans le second paragraphe de Fart. 316.
Doit-il s'entendre de Tabscnce déclarée , ou seulement de l'absence présumée ou même d'un simple éloignement du lieu de la naissance de l'enfant.
L'esprit de la règle en commande évidemment l'application au cas d'absence seulement présumée comme au cas d'absence déclarée. Car lorsque le mari est éloigné de son domicile ordinaire, qu'on n'en sait aucune nouvelle » qu'il a abandonné son épouse , sa famille , ses biens , les doutes , qui s'élèvent naturellement contre la légitimité de l'enfant né pendant son éloignement, sont aussi graves que si l'absence avait été légalement déclarée.
Mais il y a plus ; lors même qu'il n'y aurait pas absence présumée , et quoique l'époux donnât souvent de ses nouvelles , son simple éloignement du lieu de la naissance » s'il s'était prolongé pendant quelque temps à l'époque de la naissance, et avant comme après, devrait le faire considérer comme absent dans le sens que la loi attache à ce mot.
C'est ce qu'indique le but que s'est proposé le législateur, c'est ce que démontre la comparaison de l'article 312 avec l'article 316, et des deux premiers paragraphes de ce dernier article entr'eux.
Le législateur à voulu accorder au mari un temps suffisant pour connaître le fait de la naissance et pour faire éclater son indignation par un désaveu.
Or , si le mari est éloigné de la résidence de son épouse au moment de l'accouchement, quoique le lieu où il se trouve soit connu , il est vraisemblable qu'il ignorera une naissance qu'une épouse coupable aura eu intérêt à lui ca-
TllAItE DU MARUGIt. 129
cher. Cela est possible au moins. Car comment en aurail-il été instruit, si surtout il avait été confiant et si, ne soupçon* nant pas le fait , il n*avait pas cherché à le connaître? Comment aussi un mois pourrait-il suffire , même si pendant son éloignement il apprenait la naissance, pour revenir, la vérifier, s'en plaindre et la désavouer?
Accorder au mari un droit aussi grave et en rendre, par la brièveté du délai , Texercice impossible , eût été un jeu cruel dont la sagesse et la dignité du législateur repoussent la pensée.
Elle est également écartée par la combinaison des diverses parties de la loi.
Dans Fart. 312 , le législateur a autorisé le désaveu si , pour cause d' éloignement ^ il y a eu impossibilité physique de cohabitation.
Ce cas est un de ceux auxquels s'applique Tart. 316 dans lequel la rédaction a employé le mot absent.
Ce rapprochement démontre que, dans Tintention du législateur , les expressions éloignement » absence , ont eu le même sens, et que , par Tune comme par l'autre , il a entendu dire la non présence du mari au lieu de la résidence de la femme» au moment de la conception et à celui de la naissance«
Car , comment supposer que le législateur eût été moins exigeant pour la preuve de l'impossibilité physique de cohabitation dans le premier cas , que pour celle de l'ignorance du mari dans le second> et qu'un simple éloignement lui eût paru suffisant dans Tun , tandis que dans l'autre » une absence , au moins légalement présumée , lui eût paru nécessaire ?
Au reste , la combinaison des deux premiers paragraphes de l'art. 316 dissipe tous les doutes.
Dans le premier paragraphe , le délai du désaveu n'est restreint à un mois , que si le mari se trouvée sur les lieux de la naissance de V enfant.
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OoQCf $*il fM ie trouve pas sur les lieux^ ce faible d^i oe peut pas lui être opposé.
Donc, OD De peut lui appliquer alors que le délai de deox mois » fixé par le paragraphe suivant. .
Donc , ces mots, s* il est absent f sigoifient s'il nest poâ sur les lieux ( i ) .
M. Locré, sur cet article, s*est demandé quels étaient ces Ueux 9 si c'était la commune , le canton , le département?
Il remarque que Tarticle ne dit pas le lieu , ce qui eût présenté un sens très-restrictif, et eût indiqué seulement la commune; mais qu'il dit, sur les lieux f expressions plus vagues , plus générales qui doivent s'entendre des endroits voisins du lieu de l'accouchement et de la naissance » où Ton doit être facilement instruit , par la multiplicité dea rapports et la fréquence dés communications , de ce qui se passe dans cette dernière localité , et qui ne se prête pas» en un mot, par sa distance ni par sa position, à l'idée de l'é/ot*. gnement du mari.
Il était impossible de donner aux juges, sur ce point, une règle précise et absolue. On ckvait donc se borner à poser le principe qui les avertit qu'un délai de deux mois deirail être accordé au mari , lorsqu'il paraissait moralement iai*i> possible qu'il eût connu l'accouchement et la naissaoos. liais l'appréciation des circonstances propres k faire présomer cette impossibilité , devait être abandonnée à leur diserétioa et à leur justice (2).
741. Le délai de deux mois ne court que do jo«r où le mari est de retour dans le lieu de la naissance de l'enfanl, mi du domicile conjugal, parce que c'estdece joor-là seulement! qu'il a été dans la position d'apprendre le fait qo'il étaiê intéressé à connaître. La Cour de Paris l'a jugé ainsi pour un mari absent du territoire français* Son retour sur le 1er-
(\) Locrè^ Esprit du Gode sur l'art. 316. (2) Locrè , loeo ciîalo.
ritoire ne lui a pas paru donner cours au délai. L'arrêt est duO août 1813(1).
742. Lorsque la naissance de Tenfant a été cachée , le dé* lai ne court qu'à compter de la découverte de la fraude.
Cela est rationnel . Celui qui ignore ne peut approuver.
tt Le délai, dans ce troisième cas, est aussi de deux mois, » parce qu'il est juste de donner au père, après que le fait » est parvenu à sa connaissance , le temps de prendre des » renseignements. Car il voudra sans doute ne faire éclat » qu'après s'être parfaitement convaincu (2). »
Mais quel sera le moment où la fraude sera censée découverte ?
C'est ici une question de fait qui ne pourra être éclairée que par des dépositions de témoins , ou par des circonslaB<-< ces qui établiraient la connaissance qu'a eue le mari de la maternité de sa femme.
La preuve serait à la charge de l'enfant désavoué et de sa mère.
743. Si l'acte de naissance de l'enfant désignait claireméat l'épouse comme mère, cette désignation suffirait pour attribuer la paternité au mari, quoiqu'il n'y fût pas nommé» quoique la paternité fût dans l'acte attribué à un autre. Car une énonciation illégale cède au principe formel, pater i$ eu quem nupliœ demonslrant.
Ainsi, dans ce cas, dès l'instant où l'acte de naissance serait connu du père, il y aurait pour lui découverte de la fraude , et le délai de deux mois courrait contre le désaveu.
744. Mais si l'acte de naissance était équivoque sur la désH lotion de la mère , le mari serait autorisé à soutenir que la connaissance de cet acte ne lui avait rien appris ; que des énonciations équivoques n'avaient pas dû détruire sa con-
(i) Voir fe looroaT de Sirey , 17. 2. 310.
(2) Otwervat. da consul Camliaeérê» , p. ▼. éa 14 bfimiifre an 19; Vé lègîtlal. 4e Leerè, tiir Taffl 3*6, eeMiMilaire 1 , ii« 23w
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fiaDce daos la fidélité de son épouse , et qu'il n'ayail pas dû hasarder sur de vagues indices, Téclat scandaleux et affligeant d*un désaveu peut-être inutile.
Les héritiers du mari seraient fondés à tenir le" même langage.
Ce cas est celui des arrêts des 5 mars 1828 et 25 janvier 1831 , que nous avons cités plus haut.
745. Si le mari meurt sans avoir fait le désaveu, mais étant encore dans le délai de le faire, son droit passe à ses héritiers auxquels la loi accorde un nouveau délai.
C'est ce que porte Tarlicle 317 :
An. 3ir. « Si le mari est mort avant d'avoir fait sa réclamation , mais étant encore dans le délai utile pour la faire , les héritiers auront deux mois pour contester la légitimité de Teo. faut, à compter de Tépoque où cet enfant se serait mis en possession des biens du mari, ou de Tépoque où les héritiers seraient troublés par Tenfantdans cette possession. »
Nous avons examiné dans le paragraphe précédent quelles étaient les personnes que Ton devait considérer romme héritiers. Nous n'avons à nous occuper dans celuici que du délai de l'action, c'est-à-dire de la durée du délai et du moment où il prend cours.
Sa durée est de deux mois entiers, sans y comprendre le temps qui aurait couru sur la tête du mari.
La Section de législation n'accordait aux héritiers que le reste du délai qu'aurait eu le mari.
Mais le reste de ce délai pouvait être fort court.
L'héritier pouvait n'être pas immédiatement instruit du décès du mari.
Il lui fallait du temps pour connaître les faits et recueillir des preuves qui devaient être moins faciles pour lui que jpour le mari.
Limiter ainsi l'exercice de l'action de l'héritier , c'eût été le plus souvent le priver du droit.
Au reste , l'action de l'héritier ne devait pas être excitée
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par les mêmes causes que celle du mari. Il n*avait pas d*outrage direct à venger, de paternité personnelle à repousser. Son seul mobile devait être des intérêts à défendre. Le délai de son action ne devait donc courir que du jour où ses intérêts seraient menacés , compromis.
Ces considérations développées dans plusieurs séances déterminèrent, après quelque hésitation et d^assez longues discussions, à accorder à l'héritier un nouveau délai distinct et indépendant de celui qu'avait le mari.
Mais de même que le temps qui s'est écoulé sur le délai du mari pendant sa vie, ne doit pas être imputé sur celui conféré à l'héritier, de même aussi l'héritier ne peut cumuler le reste du délai qu'avait le mari avec celui qui lui appartient (1).
746. La durée de ce délai est de deux mois qui courent du jour où les intérêts de l'héritier lui commandent de con-tester l'état de l'enfant.
Deux cas différents peuvent se rencontrer :
L'un, celui où l'enfant est en possession de l'état d'enfant légitime né du mariage, et où il s'est mis en jouissance des biens du mari aussitôt après le décès de celui-ci.
L'autre, celui où, sa naissance ayant été cachée, il ne jouit pas de son état.
Dans le premier cas le délai pourrait être considéré comme trop court, puisqu'il le serait plus que celui accordé par la loi à tout héritier qui , d'après l'art. 795 du Code civil , a trois mois pour faire inventaire et quarante jours pour délibérer.
11 eût été peut-être convenable de mettre en harmonie les dispositions de l'art. 317 avec celles de l'art. 795. Il est vrai que ce dernier article n'est devenu loi que 27 jours plus tard. Mais tout le projet était alors rédigé ; et même la rédaction définitive de la loi sur les successions avait été arrêtée
{t) V. Locrè, Esprit da Code ciTil, sur Tart. 317, (. 5, p. 71) et suîy.
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presque k la même époque que celle sur la filiation , et lottg^ temps ayant que l'une et Tautre fussent décrétées. Ou pOfiÊh Tait, d'ailleurs , prévoir que les délais accordés par le droit ancien à Théritier pour faire inventaire et délibérer seraient maintenus. Il eût donc été facile de tout concilier.
Mais on craignit de laisser Tétat de Tenfant trop longtemps incertain , et le délai fut abrégé.
Le délai de deux mois est de rigueur pour les héritiers, du jour où l'enfant s^estmis en possession des biens ^ soit qu'il les possède lui-même , soit qu'un tuteur les possède pour lui. Celle possession, qui ne peut être dissimulée puisqu'elle est publique , avertit hautement les héritiers présomptifs du défunt des prétentions de l'enfant. Us doivent donc réclamer contre ces prétentions , s'ils veulent éviter d'être déchus de leurs droits.
Remarquons que pour produire la déchéance il ne suffirait pas que Tacte de naissance de l'enfant lui donnât l'état d'enfant légitime ; il ne suffirait pas davantage que, dans la famille de la mère et parmi les personnes qui l'entoureraient , l'enfant fût regardé et traité comme légitime.
L'acte de naissance peut n'être pas connu des héritera du mari , et ils ne sont pas obligés de le rechercher.
Les autres faits peuvent aussi être ignorés par eux, et il ne leur est pas prescrit de s'en informer.
Ils n'ont qu'une seule chose k examiner , c'est le fût de la possession des biens .
Si l'enfant les possède ib doivent vérifier k quel titre ; eC s'ils découvrent que c'est comme né du mariage, comme enfant légitime du mari, ils doivent agir avant l'expiratioo dq délai de rigueur qu'a posé l'art. 317.
Nous, disons que, si Tenfant possède les biens de la sueces-r sioa du mari, les héritiers de celui-ci doivent vérifier à quel tilre cette possession est feûte.
Car si la base de cette possession était un titre étranger à la paternité du mari p un titre précaire , par exemple
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eomine fermier , en an mot un titre étranger à ia qualité d'enfant légitime du défunt , cette possession, qui ne serait {MIS en contradiction avec les droits des héritiers » ne ferait pas courir ledélai« C*est ce que pensé M. Dalloz atné. Cette opinion estconformeàTesprit delaloi. Elle nous paraît juste.
747. Dans le second cas dont nous avons parlé » celui par exemple où» la naissahce ayant été cachée , l'enfant ne jouit pas de l'état d'enfant légitime , le délai du désaveu ne court contre les héritiers du mari que du jour où ils sont troublés par l'enfant dans leur qualité d'héritiers ou dans la possession des biens héréditaires qu*ils ont prise eux-mêmes en cette qualité.
748. Ce tronblepeut être exercé par un acte ou par un fait. Par un acte si l'enfant notiûe aux héritiers son acte de
naissance en se prétendant fils légitime du mari comme étant né de l'épouse et ayant été conçu pendant le mariage ;
Par un fait si cet enfant se mettait long-temps , même après le^décès du mari, en possession des biens que celui-ci aurait laissés» soit que les héritiers eussent négligé de pren-» dre eu K-mémes cette possession, soit qu'ils s'en laissassent dépouiller.
Cette mise en possession de fait, que l'enfant fonderait sur l'allégation de sa filiation légitime, mettrait les héritiers danl la nécessité de se pourvoir en désaveu, ou , ce qui serait la mâmé chose, de contestef la légitimité prétendue.
Il est évident que dans leS deux cas il y aurait trouble.
La notification aux héritiers de la prétention de l'enfant avait même été proposée par la Section de législation comme mdyen de faire courir le délai accordé à ceux-ci par la loi.
La pf'Opositfoli ne fut cependant pas maintenue.
Mais pourqtfoi ?
Parce qu'elle parut annoncer , de la part de l'enfant, bU doute qu'il ne doit pas avoir , puisqu'on lui suppose la conviction intime de sa légitimité.
Le Tribunat proposa même une rédaction directement
contraire , d'après laquelle les héritiers n auraient eu qo« deux mois pour désavouer , à compter du jour où la mort du mari leur aurait été connuef ou si, à cette époque, ils avaient ignoré la naissance de l'enfant , à compter du jour oit ils aui raient acquis cette connaissance,
La seconde proposition ne fut pas aussi adoptée. On préféra à Tune et à Tautre la disposition de Tart. 317 , comme embrassant les deux cas dont il a été parlé sur la position de Tenfanty et s'attachanl à des circonstances que, dans au^ cun de ces cas , les héritiers ne peuvent pas être supposés ignorer.
c( Ainsi, conclut M. Locré, Tarticle fait courir le délai » contre les héritiers demandeurs du jour où Tcnfant s'est » mis en possession de la succession , et contre les héritiers » défendeurs , du jour où il Ta réclamée (1). »
749. Cet historique prouve que la notification, faite par lenfant ou par son tuteur aux héritiers du mari contre lesquels il élève ses prétentions à Thérédité , fait courir le dé^ lai du désaveu et produit la déchéance de ces héritiers, s'ils ne contestent pas la légitimité dans les deux mois.
Cette doctrine a été consacrée par la jurisprudence, uo-» tamment par un arrêt de la Cour de cassation , du 21 mai 1817, qui décide que tout acte judiciaire ou extrajudiciaire , dans lequel Tenfant ou son tuteur notifie aux héritiers du mari ses prétentions à la légitimité , constitue le trouble exigé par Tart. 317 du Code civil , pour faire courir le délai de l'action en désaveu (2).
L'arrêt est d'autant plus remarquable qu'il casse un arrêt de la Cour de Rouen qui avait jugé, le 2 mai 1815, que, pour faire courir le délai de deux mois, la notification , par acte extrajudiciaire, de la prétention de l'enfant, ne suffisait pas ; qu'il fallait encore qu'il y eût trouble dans la posses-
(i) V. Locré , loeo citalo , p. 85 , 86.
(2j V. l'arrêl dans le Journal de Sîrey , (. 17. 1. 251 , el dans celni deDalIoz, I. 15.1.459.
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ttoQ des bieus du mari, ou qu'uuc dciiiaDde directe eût été formée par l'enfant ou en son nom (1).
La Cour de cassation a aussi juges le 31 décembre 1834» que la demande en rectification d'un acte de naissance, suivie (t*un exploit au détenteur des biens , et contenant déclaration expresse que la demande avait pour but de réclamer plus tard Thérédité paternelle , constituait un trouble qui exigeait un désaveu de la part du défendeur dans le délai fixé par l'art. 317 (2).
Le trouble est aussi produit par la signification à Thérilier détenteur des bieus de la succession du mari , d'un jugement de rectification de l'acte de naissance d'un enfant né de l'épouse et conçu pendant le mariage. (Arrêt du 5 février 1836; S., 36.2.299.)
750. Remarquons que la fin de uon-recevoir, prononcée contre les hériliers du mari par l'art. 317 , peut être invoquée même par 1 enfant né 300 jours après la dissolution do mariage.
Car quoique la naissance tardive de l'enfant ne lui permette pas de se placer sous la protection de la règle écrite dans l'art. 312 qui déclare le mari père de l'enfant conçu pendant le mariage , cependant, s'il réclame l'état d'enfant légitime né du mari , si surtout son acte de naissance lai donne ce titre , les héritiers du mari ne pourront l'écarter qu'en contestant sa légitimité ; et cette contestation devra étire soulevée dans le délai prescrit par l'art. 317, article qui ne fait aucune distinction, quant au délai qu'il prescrit et la déchéance qu'il prononce, entre le désaveu proprement dit et la contestation de légitimité qui , sous une autre dénomination , est également un désaveu pour un cas particulier.
La fin de non -recevoir a été appliquée à ce cas par un arrêt de la Cour d'Agen , du 28 mai 1821 (3\
(i) V. Tarrét, môme Journal de Sirey , 16. 2. 364. (*2) Journal de Dalloz , 35. f . 5 ; S., 55. i. 545. (i) Sirey , 22. 2. 318.
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751. CepeDdaiil» on pourrait douter de Texactitude légale de cet arrêt. Càf le désaveu , proprement dit , et té contestation de légitimité ne se présentent pas dans les ittémes circonstances f et n'ont pas le même caractère.
Le désaveu suppose que l'enfant est en possession de l'é^ tat d^ Gis légitime ; que son acte de naissance le désigné comme fils du mari; qu'il constate, au moins, qu'il est Hé dé l'épouse de celui-ci , ce qui produit en sa faveur one présomption légale de légitimité , suivant la maxime : Pater il €$t quem demomirant .
La contestation de légitimité , au contraire a lieu lorsque l'enfant recherche un état que son acte de naissance ne lui attribue pas, lorsque dans l'acte le mari n'est pas désigné comme son père , ou au moins lorsque l'épouse du mari n' j est pas indiquée comme sa mère , on même lorsque sa naissance arrive à une époque qui ne permet plus d'admettre en sa faveur la présomption de patei^nité légitime , par exemrpie lorsqu'il est né plus de 300 jours après la dissolution du mariage. Car, dans le dernier cas, d'après le terme légalement déterminé de la plus longue durée de la grossesse, Tenfant n'est pas présumé avoir été conçu pendant le mariage.
Le désaveu a pour but de priver un enfant de l'état dont iljouit^
La contestation de légitimité s'élève seulement pour refuser à l'enfant un état qu'il réclame.
Aussi f c'est au désaveu que doivent être appliquées les dis^Klsîtions des articles 316 et 317 qui n'accordent l'action ^n'ào mari ou à ses héritiers , et qui la refusent aux aatreis personnes qui peuvent y avoir intérêt , même à la mère et aux héritiers de celle-^i.
752. Quant à la contestation de légitimité, elle doit appartenir à tous ceux qui sont troublés dans leurs droits , dans leur possession , par un enfant qui , dans le trouble qu'il leur causé , s'appuie sur un état que son acte de naissance ne lui attribue pas , qui ne lui est pas reconnu , et 4ont il n'est pas saisi.
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Otte denière action peut donc être intentée par toutes personnes qui y sont intéressées. La mère elle-même en a la droit, si, n'étant pas désignée dans t'acle de naissance , l'enfant se prétend né d'elle pendant le mariage. Car il j aorait une absurde Injustice à refuser à une femme mariée la fafallé de repousser une fausse maternité qui la déshonorerait en avilissant son mari.
Elle en aurait aussi le droit, lors même qu'elle serait réeliement mère, si la naissance de l'enfant était postérieure aa 300*°* jonr de la dissolution du mariage , et si sa eonftcience lui commandait de ne pas introduire cet enfant daoi noe famille qui loi serait réellement étrangère.
Dans les deut cas , le droit de la femme passe à ses héritiers , à moins qu'elle n'y ait renoncé elle-méow «a reOoB- Baissant l'enfant comme né d'elle et comme lêgilimfl.
Remarquons même qoe la reconnaissance de la mère ûé pourrait nuire à ses bérilier» naturels que dans le premier cas , savoir si l'enfant était sans nul dooio co>çu on né pendant le mariage.
Mais il serait douteux que cette recomiaissance de légi- Iniilé, appliquée à un enfant né pins de 300 jour» après l« nariage , pèt être opposée k ses héritiers directs on eollatè' liraux , Car l'aven de la mère ne peot créer k lesr prêjudios une lêgftfmtlé que repousse la présomplios légale de l'époque de la conception (1).
753. Dans tes divers cas oft ta loi accorde aux kérilters t'aiiloa en désaveo ou en contestation de légitimité , si eet héritiers reconnaissent la légitimité, soit expreMément par KM) dédaration formelle , soit tacitement en traitant avec loi comme enfant légitinte , ils perdent absolument tout droil de cQDiesterà l'aveuir celle légitinnlé. L'état de l'enia»! ne peat vavierft teur éj^rd; il est dè&oitivtment fixé posr «n.
ti) V. inr eu qiMtlMns Proudbon , I. 3 , p. 29 el buît. ; Dnraulon , I. 3 , B« 75 el 79; Toallicr , I. 2 , n* 835 cl mïv.
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Ils diraient en vaia que l'état des citoyens tient à Vordrc public, qu'il intéresse la société entière, et qu'ils n*ont pu, par une erreur depuis reconnue , attribuer à l'enfant un étal qui ne lui appartenait pas.
On leur répondrait avec avantage qu'ils ne peuvent être plus favorablement traités que le mari, que l'épouse» el qu'une fin de non-recevoir , décisive pour ceux-ci, ne saurait être illusoire pour eux ;
Que, d'ailleurs, leur aveu, tacite ou exprimé, de la légitimité de l'enfant, n'est que la reconnaissance d'un fait, et que ce fait ne peut varier au gré de leurs caprices ;
Enfin , que l'action en désaveu ou en contestation de légitimité n'est pour eux qu'une action d'intérêt privé , ef qu'ils ont pu renoncer à cet intérêt ; qu'ils auraient pu y renoncer même tacitement en négligeant d'agir dans le délai prescrit par la loi ; qu'à plus forte raison, ils ont pu l'abandonner par un acquiescement formel.
C'est aussi ce qu'a décidé la Cour de cassation, par arrêt du 13 avril 1820 (1;.
Par application de cette doctrine , la Cour de Montpellier a depuis décidé que le parent, qui avait concouru aux opérih tions du conseil de famille faites dans l'intérêt d'un enfant considéré comme légitime, n'était pas recevable plus farda lui contester sa légitimité. L'arrêt est du 4 février 1824 (2).
Mais si certains des héritiers seulement avaient abandonné leurs droits , les autres n'en seraient néanmoins pas privés; car s'il y a plusieurs héritiers ou ayants-droit , leurs actions et leurs exceptions se divisent comme leurs intérêts (3).
On remarquera que le délai accordé aux héritiers est, dans le cas de contestation de légitimité , le même que dans celui de désaveu. L'art. 317 ne fait aucune distinction entre les deux cas, comme l'a jugé la Cour d'Agen , par l'arrêt du
(i) Sirey,21. 1. 8. ; D. , 18. 1. 477,
f2j Dalioz aille, I. 8, p. 85f ; Dalioz jeune, périodique , 2^. 2. 299.
(3; Durantoii , I. :i,ii«iOI.
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28 mai 1821. Ce délai coart, poor chaque héritier, do jour où SCS droits sont menacés ou troublés.
Cela est au moins dangereux , et il ne faut pas s'exposer à une fin de non-recevoir.
754. Pendant Tinstance, la provision est due au titre, c'est-à-dire que si l'enfant a en sa faveur le titre de légitime , la jouissance provisoire des biens lui est dévolue; s'il n'a pas de titre , la possession provisoire doit être attribuée aux héritiers naturels.
s IV.
De la forme da désaveu el de acs effel».
SOHHAIBS.
755. Dans r ancien droit il n'y avait pas de forme spéciale pour le désaveu,
756. Règles actuelles consignées dans V article 318 et trois dispositions àg observer,
Ihl. But de fade extrajudiciaire dont on y parle,
758. Sa péremption n entraine pas celle de V action , si le délai principal n'est pas expiré,
759. Règles du droit romain et de l'ancien droit français, TW. Contre qui doit être aujourd'hui formée V action ?
Effet des jugements ou arrêts définitifs
755. Nous avons dit au commencement du chapitre précédent, que la jurisprudence ancienne ne fixait pas de délai pour les actions en désaveu , en sorte que la perte de ces sortes d'actions n'était acquise que par les délais et les conditions qui produisent l'extinction de tous les droite en g&nèral.
Il D*y avait Mssi autrefois auciioe forme spéciale pomt b désaveu ou la contestation de légitimité ; des deaiafides prin* cipaleSf dos demandes incidentes étaient également vala- Mes.
756, Il en est de même aujourd'hui.
L'article 318 du Code civil parle d'un acte extrajodiciaîre contenaut le désaveu.
Mais cet acte, qui était aussi permis dans Taneien droit t ne tient pas lieu de la demande judiciaire, et, s'il n'en était pas suivi dans un court délai , le désaveu annoncé deviendrait non-recevable malgré cette précaution*
C'est ce que déclare l'article 318 :
Artsts» « Tout acte extrajudiciaire contenant le désaveu .de » la part du mari ou de ses héritiers , sera comme non » avenu, s'il n'est suivi, dans le délai d'un mois, d'une » action en justice, dirigée contre un tuteur ad Aoc donné » à l'enfant, et en présence de la mère. x>
On remarque dans cet article trois dispositionsà observer :
Le délai d'nn mois, dans lequel depuis l'acte extrajudi* ciaire doit être formée Faction en désaveu ;
La nécessité de diriger l'action contre un tuteur ad Aoc;
Celle de la présence de la mère dans l'instance en désaveu.
757. La première disposition nous fait connaître queracte extrajudiciaire annonce l'action en désaveu, mais ne le remplace pas, et que, s'il n'est pas suivi dans le délai qu'il prêt* crit , d'une demande portée devant les tribunaux , le droit est éteint.
Quel est donc le but de cet acte préliminaire?
Celui d'augmenter le délai fixé par les acticles préeédentt. Il ne peut être , en effet d'aucune autre utilité puisqu'il ne dispense pas de l'action en justice.
Maisilpeut arriver que le délai d'un mois accordé au mari» celui de deux mois qu'ont les héritiers , soient sur le point d'expirer , et qu'il ne leur reste pas assez de temps pour faire nommer un tuteur spécial à l'enfant, et pour former
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leor action ; l*acte extrajudiciaire vient alors à leur secours et leur attribue un mois de plus de délai (1).
Car on ne doit pas confondre ce délai avec celui dont parlent les articles précédents. C'est un délai distinct ; c'est un délai nouveau. Cela est indiqué par les expressions de l'article, et démontré par la discussion qui l'a préparé.
La Cour de cassation voulait que a la poursuite eût lieu avant l'expiration du terme accordé pour la réclamation. »
C'eût été trop racicoureir le terme. On a donc séparé les deux délais (2).
758. L'article exige que l'action en justice soit formée dans le mois de l'acte extrajudiciaire , sinon cet acte iera comme non avenu.
Mais il n'ajoute pas que l'action judiciaire sera ^s-lors non-recevable.
Ott doit conclure de laque c'est l'acte extrajudiciaire seul qui doit demeurer sans effet, et que l'action en désaveu peol encore être exercée si le délai déterminé par les art. 316 et 317, n'est pas complètement expiré. Tel est l'esprit de la loi, esprit que signale la lettre et qui a été reconnu au Conseil d'Étal (3).
C'est aussi ce qu'a jugé la Cour de cassation, par arrêt du. 4avrili837(4).
Nous ferons observer que l'art. 318 ne prescrit pas de notifier à un tuteur ad hoc l'acte extrajudiciaire de désaveu. Ob pourra donc le notifier au tuteur ordinaire qui , comme administrateur de la personne du mineur, le représente dana tous les cas où la loi ne dit pas le contraire.
M. Duranton pense qu îfc est inutile dfi notifier ce désaveu par acte extrajudiciaire; que la loi eût exigé la notification si elle l'eûA voulu ; que le désaveu peut être fait même par
(l)Toollker,(.a,uoa4l.
(2) Esprit du Code civil, t. 5, p. 88 ; Toallier, 1. 2, ro 841.
f3) Ucrè, ibid, p. 87; Législation civile, coinmenlaire 10, n*" 17.
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an acle sous seing-privé pourvu que la date soit certaine. Nous ne pouvons partager cet avis. Pour que le désaveu existe légalement il faut qu'il soit connu de la partie intéressée. Car, comment concevoir un désaveu qui serait fait dans Tombre et qui resterait caché jusqu'au jour où Taclion judiciaire serait formée? Et comment le faire connaître légalement s'il n*cst notifié ni à Tenfant ni à personne pour lui?
759. L'art. 318 veut que l'action en désaveu soit dirigée contre un tuteur spécial nommé pour le.désaveu.
Dans l'ancien droit romain établi par l'édit du préteur Carbon , la question de l'état d'un mineur impubère ne devait être agitée qu'à sa puberté. Elle paraissait trop importante pour la confier aux soins d'un tuteur (1).
L'empereur Adrien modifia cette disposition et ordonna que l'état des impubères fût réglé immédiatement, lorsqu'ils auraient des tuteurs aptes à les défendre convenablement et que leur intérêt l'exigerait ainsi 4
Questio status pueri differtur cum foetus potest esse si minus idoneé defendatur, (L. 1, § 1 de Carb. éd.)
Non si magis damnum ex eo patialur pupillus , nec pendere débet status ejus^ ciimjam possil indubilatus esse. (L. 3 , S 5, H. til.)
Ainsi l'intérêt du pupille était la seule règle pour avancer ou retarder l'examen de la question. L'ancien droit français autorisait l'examen elle jugement de la question d'état pen-* dant la minorité de l'enfant. Mais il voulait qu'il fût as-^ sisiéf pour sa défense, non d'un curateur aux causes, ni de son tuteur ordinaire, mais d'un tuteur ad hoc.
760. Le Code civil consacre cette règle pour les questions de désaveu.
Cette mesure avait été réclamée par la Cour de cassation^
Confier à la mère seule la défense de l'état de Tenfant eût
été la placer dans une position difficile , surtout si l'action
(ï) FF.deCurb.ed.
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i^n désaveu étant formée ou eût pu craindre que ses aveux ne nuisissent à Tenfant.
La défense parut mieux placée dans la bouche d*un tiers étranger aux faits et sur lequel personqellement l'action ne réfléchirait pas^
D'ailleurs l'enfant a ainsi deux défenseurs au lieu d'un , puisque sa mère est intéressée à le défendre pour se défendre elle-même.
761. L'art. 318 ne fournit pas au mari et à ses héritiers le moyen de faire nommer un tuteur à l'enfant.
L'observation en fut faite au Conseil d'Etat.
Il fut répondu que cette formalité leur appartenait de droit commun.
L'art. 406 du Code autorise , en effet , toute partie intéressée à provoquer la convocation d'un conseil de famille pour faire nommer un tuteur à l'enfant mineur dont on voudra contester l'état;
Ce conseil de famille doit être composé de la manière ordinaire : trois parents paternels doivent y être appelés quoique le désaveu soit dansTintérét de la famille du mari ; mais la loi ne fait aucune distinction.
Cependant un arrêt de la Cour de Liège a jugé que le conseil de famille avait pu être composé pour la nomination du tuteur cui hoc , de six parents ou alliés de la ligne maternelle.
Le désaveu fut prononcé , et le pourvoi du tuteur fut rejeté parla Cour de cassation, par le motif gu^ la notninatiofi du tuteur ad hoc avait été faite dans le plus grand intérêt de l'enfant. L'arrêt de cassation est du 25 août 1806 (l).
En prescrivant la nomination d'un tuteur ad hoc , pour défendre à l'action en désaveu , la loi annonce clairement que l'enfant ne serait pas valablement représenté par toute autre personne.
(i; Duranlon , I. 3 , n» 96 ; Sirey , 6. 2. 952 ; Denev. , 6. 1. 627. TOME 11. 10
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C'est conforméfnent k celte rftgle que , par arrêt da IS juin 1831. y la Cour de Colmar a déclaré noonreceTable «ar action en désayeu dirigée contre la mère comme tutrice lé-* gale de Tenfant (1).
On remarquera cependant que la question eût été plus douteuse si Tenfant avait eu un autre tuteur que sa mère. Car Tart. 318 exige » outre le tuteur ad hoc donné k l'enfant , la présence de la mère dans le procès. Elle veut donc que deux personnes concourent k la défense de l'état de Tenfant. Elle n'a pas voulu la confier exclusivement k k mère dans la crainte d'un préjudice pour l'enfant. Diriger l'action contre la mère seule , c'était directement violer la lettre et l'esprit de la loi.
Il n'en eût pas été ainsi k l'égard d'un antre tuteur qui aurait été nommé , par le conseil de famille , pour l'admiaistration générale de la personne et des biens de l'enfiint. Quoique non spécialement choisi pour défendre au dèsaveo» ee tuteur général , qui ne serait pas dans la position difficile de la mère, n'inspirerait aucune inquiétude pour les intérêts de l'enfant, et l'esprit de la loi ne serait pas blessé.
Il semble que , dans ce cas , l'action dirigée contre le tuteur ordinaire serait valable.
Cependant il serait prudent de convoquer le conseil de famille pour faire nommer tuteur ad hoc le tuteur ordinaice ou pour que ce conseil choisît un autre tuteur , si les intérêts du mineur paraissaient l'exiger. On ne saurait user 4e trop de précaution dans des matières où toutes les formalités sont de rigueur.
Si, outre le tuteur ordinaire, un tuteur spécial itait nommé , il serait bon , après avoir dirigé l'action caiitre ee tnteur spécial , de la dénoncer au tuteur ordinaire » et de l'assigner pour voir déclarer commun avec lai en sa quaUlé
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le jugement à intervenir. Ce serait une mesure sural>ondante peot-étre. Mais elle ne pourrait pas nuire» utilia per inutilia non vitiarUur.
762* Si l'enfant est majeur , c'est à lui-même que Tactioa en désaveu doit être notifiée. Il ne peut être question de lui nommer un tuteur ad hoc. Le conseil de famille n'est pins même chargé de la surveillance de ses droits. La loi » par l'art. 318, n'en a confié le soin à un tuteur ad hoc que parce qu'elle a supposé qu'il serait encore mineur au moment où la question s'agiterait » comme cela a ordinaire^ ment lieu.
Si , quoique mineur » l'enfant était émancipé > l'action de^ vrait aussi être dirigée contre lui et son curateur. Car, arec l'assistance du curateur , le mineur émancipé se défend valablement lui-même* (Ce, art. 482.)
Mais pour éviter toute difficulté , il serait prudent de pro- Toqaer aussi pour lui la nomination d'un tuteur ad hoc , et d'assigner ce tuteur spécial dans la cause pour y défendre conjointement avec le mineur et son curateur ordinaire.
La mère de l'enfant doit être appelée en cause. Car, quoique non dirigée contr'elle , l'action intéresse trop vivement son honneur d'épouse , son cœur de mère pour qu'elle y reste étrangère. Qui mieux qu'elle, d'ailleurs, peut connaître les faits et fournir à l'enfant des moyens de défense? Cependant si ses déclarations étaient contraires à la légittniité , elles ne pourraient servir de base unique à la déciaum. Noos avons déjà prouvé, sur l'art. 313, que les aveux de la mère ne pouvaient nuire à l'enfant.
*}63. En exigeant que le désaveu se poursuive en préaeace de la mère , le législateur n'a cependant pas prescrit 4e l'assigner en cause dans le délai prescrit pour le tuteur
Ainsi , lors même qu'elle serait assignée plus tard , il n'y aurait pas de fin de non-recevoir. Il suffirait qu'elle eût été mise en cause atant l'instmction du procès. Car elle doit
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être partie dans tous les jugements. Les enquêtes mémt doivent être faites contradictoirement avec elle. Mais si l'on} avait procédé hors sa présence , l'enquête pourrait être recommencée contre la mère. — Rien ne s'y oppose dans les dispositions de l'art. 318 ; et cela a été ainsi jugé par arrêt du31 janvier 1836 (1).
764. Les auteurs des Pandecies examinent si l'on peut agiter une question d'état après la mort de celui qu'elle concerne , et ils se décident suivant les anciens principes. Ils distinguent deux circonstances :
Celle où la question d'état s'élève du vivant de l'enfant de l'état duquel il s'agit , et celle où elle ne s'agite que depuis sa mort.
Dans la première h} ppothèse , ils reconnaissent que les héritiers de l'enfant peuvent reprendre l'instance qui n'est pas encore jugée.
Mais ils ajoutent que, si celui dont l'état est attaqué meurt après avoir obtenu une sentence favorable, son état devient inattaquable , lors même que l'on aurait interjeté appel de son vivant.
Us citent plusieurs arrêts conGrmatifs du principe. Dans la seconde hypothèse , ces auteurs pensent que la question ne peut jamais être la matière d'une action principale; qu'elle ne peut être agitée qu'accidentellement et incidemment à une action principale.
Encore faut-il , selon eux , qu'il n'y ait pas cinq ans que l'individu soit mort , parce qu'après ce terme , il n'est plus permis de contester même incidemment l'état du défunt. (L. 2 , § 2 , ff. n<i de stat, defuncl. )
Us reconnaissent cependant que , pour que cette prescription ait lieu , il faut que la personne dont il s'agit soit morte en possession constante et publique de son état , et
(i) V. Tarrèl dans le Joarnal de Sirey , t. 3S. 2. 482.
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qu'ainsi, même après les cin^ ans, on peul mettre en question le fait de la possession d'état et le faire décider.
Toute cette théorie ne peut plus aujourd'hui recevoir d'application.
La loi actuelle n'admet d'autre prescription, d'autres fins de non-recevoir que celles écrites dans les articles 312 et suivants jusques à larL 318; et les principes anciens, sur cette matière, ont été abrogés par la loi du 30 ventôse an 12, art. 7, qui abolit les lois antérieures relatives au\ objets réglés par la loi nouvelle (1).
La mort de Tenfant né viable ne détruit pas l'action du mari , s'il était absent ou s'il n*a découvert que plus tard une naissance qui lui était cachée.
Quant aux héritiers du mari , la prescription de leur action ne court que du jour où ils soit troublés dans leur qualité d'héritiers ou dans les droits qui y sont attachés, soit par un acte émané de l'enfant ou de ses représentants , soit par la possession que ceux-ci auraient prise des biens du mari.
La seule prescription admise aujourd'hui en cette matière est celle dont parle l'art. 322, dont nous nous occuperons plus tard , et qui n'existe que contre les héritiers de l'enfant , lorsque celui-ci a négligé de réclamer un état dont il ii*était pas en possession.
Au reste , toute question d'état , soulevée pendant la vie de l'enfant et non définitivement jugée à sa mort par uue décision en dernier ressort en sa faveur , peut être suivie contre ses héritiers, sur l'appel qu'on aurait interjeté contre lui ou qu'on interjelerait conlr'eux.
Nous ne partageons pas l'avis qu*une assignation donnée devant un juge incompétent n'interromprait pas la prescription de Faction. Celle opinion est détruite par le texte formel de l'art. 2246.
(i) V. Merlin , Rèp. , v. UgitfmUé y secl. 4 , $ 5è ^^ t'i (înr.
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11 en serait autrement de la péremption de Tinstance ai elle était demandée et obtenue contre le mari ou contre Ml héritiers , faute de poursuites pendant trois ans ou trois ans six mois» selon qu'il y a eu ou non lieu à reprise de cette instance ou à constitution de nouvel avoir. (V. Code civil , art. 2247 , et Code de procédure , art. 397 etsuiv. )
765. Les causes de désaveu ou de contestation de lëgiti* mité sont essentiellement communicablesau ministère public, comme concernant Tétat des personnes. (Code de procès dure, art. 83 , n« 2.)
Par la même raison , elles doivent être jugées en audien-i ces solennelles. (Décret du 30 mars 1808» art. 22.)
766. Les effets des jugements ou arrêts définitifs, rendqa sur ces questions , sont faciles à déterminer.
Si la cause a été jugée avec le mari , la décision est une loi de famille que tous les héritiers du mari , tous ses repré^ sentants doivent respecter ; en sorte que le succès de l'en-i fant lui assure à jamais , et envers qui que ce soit, le titre et les droits d'enfant légitime. Sa défaite , au contraire , Ten prive pour toujours et envers tout le monde,
Si la question n'est agitée qu'avec certains des héritiers du mari , l'état de l'enfant ne sera fixé qu'avec ceu% de ces héritiers qui auraient été parties au jugement ; les héritiers qui n'y auraient pas concouru pourraient encore désavouer Tenfant ou contester son état , à moins qu'ils n'eussent laissé écouler contr'eux le délai prescrit par l'article 317 du Code civil. (Argument de l'article 1351 du Code qui n'admet l'autorité de la chose jugée qu'entre les mêmes parties. )
Cette doctrine a été consacrée par un arrêt de la Cour d*Angers, du 11 avril 1811, et par un précédent arrêt de la Cour de cassation, du 6 janvier 1809. L'arrêt de 1811 juge la question pour des héritiers collatéraux du mari; l'autre la juge pour le mari lui-même , contre un enfant qui , pendant l'émigration du mari uvait été déclaré légitime , par
jugement reoda contre l'épouse , sans que le mari j fût valablement représenté.
Le dernier arrêt cité présente la singularité d'un enfant qui trouverait une mère légitime dans Tépouse de celui qui n'est pas son père , et qui a cependant été le seul époux de la mère (1).
Section III.
Des moyens de prouver la filialion légiUme.
Dans U droit actuel elle se conteste par trois moyens
767. En traitant des preuves du mariage dans le titre 3, chapitre 4 , section 2 , nous avons examiné plusieurs questions de liliation légitime qui se rattachaient à ces preuves.
D<ms la présente section » nous nous occuperons de cette filiation en considérant le mariage des père et mère comme constant.
768. La filiation légitime est la descendance en ligne ^directe de deux époux. Elle est le fondement des familles
qu'elle forme et qu'elle perpétue ; elle en est aussi l'espérance et l'orgueil ; elle est le germe et Valiment de toutes les affections , et l'encouragement comme la récompense de tous les efforts.
Chez tous les peuples aussi elle a été l'objet d'une vive sollicitude. Tous se sont occupés des moyens propres à en garantir la vérité et à en maintenir la pureté.
Mais il n'ont pas été tous également heureux dans le choix des preuves qui pouvaient l'établir.
(1) V. les deux arrêts dans Is Journal de Sirey ^ t. 22. 2. 177; et t. 9. 1. 49.
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769. Chez les RomaÎDs , la preuve testimoniale était k seule qui coostatâtla filiation légitime. Car la possession d*élat> qui parmi eux servait surtout à la faire reconnaître , ne reposait que sur des témoignages,
Il en fut long-temps ainsi parmi nous.
Depuis Tordonnancc de 1579 qui a établi les registres publics pour y recevoir le dépôt de la filiation , ces régis-? très ont été environnés d'une telle confiance que les autres genres de preuves n'ont été admis que dans certains cas et sous certaines conditions.
770. Mais les registres publics peuvent ne pas avoir existé ou avoir été perdus , détruits.
Mais une omission peut y avoir été faite, une altération . y avoir été commise, une fausse énonciation y avoir été insérée. L'enfant, qui n'a pu veiller à son état, doit-il être victime de ces vices ou de ces erreurs ?
Cela ne serait pas juste. La loi a dA protéger sa faiblesse. De là la nécessité de ne pas se réduire aux registres publics^ et d'admettre suivant les circonstances d'autres preuves de la filiation légitime.
Trois sortes de moyens ont été autorisés , dans l'ordre suivant :
1^ L'inscription sur les registres de TEtat civil ;
2^ A défaut d'inscription , la possession d'état; •
3^ A défaut de l'un et de l'autre , la preuve testimoniale (t).
Nous consacrerons à chacun de ces moyens , un paragraphe (le celte section.
De la preuve rèsultanl des registres publics.
SOMMAULE.
771. Premier genre de preuve : ks registres publiée. [Code civil ,, art. 319.)
(t) V. Esprit du Gode civil , t. 5 , p. 9:2 ; Lègtsiat. civile el commerciale , commentaire 2 , n« 8 ^ p. 78 ^ éd. in-8*.
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Non, dans le cas contraire. — Arrêt
771. Ce genre de preuve est établi par l'article 319 du Code civil , ainsi conçu :
« La filiation des enfants légitimes se prouve par les actes ^'^ '^*' » de naissance inscrits sur le registre de TEtat civil (1). x>
772. La loi nouvelle a emprunté cette règle du droit antérieur.
L'ordonnance du mois d'avril 1669 disait aussi : « Les "• preuves de l'âge, du mariage et du temps du décès seront >» reçues par des registres en bonne forme , qui feront foi et » preuve en justice. » (Titre 20, art. 7. )
La règle fut renouvelée par la déclaration du 9 avril 1736 qui , dans des dispositions plus étendues que celles
(i) \jis preuves de la filiation lègilime , admises dans le Code Napolëoo , art. 319 et suiv. , jasques et compris l'arl. 330 , sont les mêmes , d*aprè8 le Code des Deoi-Siciles , art. 2.il à 252; et d'après le Code Sarde , art. 158, 159, 160 à 170.
Dans le Code de la Louisiane, les art. 213 à 216 sont semblables aux art. 319, 320, 321 , 323 , 325 du Code français.
Dans le Code du canton de Taud , il y a aussi similitude entré les art. 168 à 173 , et les art. 319 à 324 et 327 à 337 du Code français. Môme similitude dans le Code hollandais entre les art. 316 à 326, et le Code français , art. 319 à 330 , sauf que Tart. 323 du Code hollandais , autorise de plus le ministère public à intenter Taclion criminelle poar suppression d'état, dans le silence des parties intéressées et 8*il y a un commencement de preuve par écrit.
Le Code bavarois déclare , partie 1'% chap. 4 , « «^.g toutes les preu- ^ ves sont admises pour établir la paternité légi|î|f. \^ fiWaUon et la Tf paternité naturelle. » ^ '
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des anciennes ordonnances , établit an ordre plus constant et plus régulier» et déclara aussi , par l'article premier, que les deux registres qu'elle prescrivait feraient également foi en justice.
Le décret du 20 septembre 1792 qui améliora ces sages règlements en prescrivant des registres distincts pour les naissances, les mariages et les décès, déclara comme les lois précédentes , que a les actes contenus dans ces registres, » et les extraits qui en seraient délivrés feraient foi et preure D en justice des naissances , mariages et décès. » ( V. titre 2, art. 6. )
Nos nouveaux législateurs ne pouvaient négliger ce moyea simple et facile d'assurer l'état des citoyens et le repos des familles , et l'article 319 fut adopté.
Seulement , sa rédaction primitive fut changée ; elle portait : a La filiation se prouve par l'extrait du registre civil » des naissances (1). »
On considéra que le véritable titre était le registre ; que l'extrait n'en tenait lieu qu'autant qu'il en était la copie bvl* thentique et fidèle ; que s'il y avait quelque différence entre l'un et l'autre il fallait recourir au registre, et rectifier l'extrait. On proposa de substituer aux mots extraits du regi^ tre , les mots : Actes de naissance , inscrits sur les registres de VEtat civil.
Cette rédaction plus claire, fut admise (2). « Dësqu*ua » acte de naissance est inscrit sur les registres publics , la » filiation est sous la sauve-garde de la société. Rien ne » peut détruire la force de ce titre ni porter atteinte à la » légitimité de celui qui l'invoque. »
D C'est par l'inscription sur les registres publics, disait iugéuieusement le célèbre M. Cochin , que l'on fait son en-
Ci; V. An. 11 du ciiap. Q du projet.
fè) V. Lègisl. civile , commeotair» 7 , no 10.
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Irée daos le moode. C'est k la faveur de ce passepori que loD peut être admis et reconnu dans une famille (1).
773. Mais pour que Tenfant jouisse de ces avantages, il faut que le mariage de ses père et mère soit reconnu. Car Tart. 319» dans la règle qu'il établit» suppose que le mariage est constant* Cet article , en effet, reconnaît la filiation; mais il ne reconnaît pas la légitimité. Or, la filiation et la légitimité sont deux choses très«-distinctes :
La filiation est la qualité d'enfant né d*un homme et d'une femme désignés ;
La légitimité est la qualité d'enfant né du mariage de tel homme avec telle femme ;
L'énonciation dans Tacte de naissance de Teufant , de sa légitimité ou du mariage de ses père et mère , ne suffit pas pour rétablir. EUe peut être l'effet de Terreur on même du mensonge.
Si donc le mariage est contesté , Tenfant qui Tinvoque n'est pas dispensé de le prouver malgré les termes de son acte de naissance, à moins cependant que ses père et mère ne fussent décédés ; cas auquel une possession d'état qui ne serait pas contredite par son acte de naissance Taffranchirait de toute preuve. Nous renvoyons à ce que nous avons dit an titre des preuves du mariage sur l'art. 197.
C'est conformément à cette doctrine que des arrêts de cassation des 5 février 1808 et du 20 juillet 1809 , ont dé* claré qu'une fausse éqonciation de mariage entre les père et mère de Tcnfant , dans l'acte de naissance de celui-ci , ne constituait pas un faux caractérisé.
Une telle énonciation n'est pas exigée par La loi. (V. les art. 56 et 57.) Elle n'est donc pas substantielle; elle est surabondante ; et par conséquent elle ne doit pas constituer lin faux.
^1) OËuvres de Coobin, diicouri du Iribuo Lahary. (V. I^giiUlton ffiviie de Lorrè sur Tari* 319 » conimen luire 10, |^^ .g\
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Les mêmes motifs font aussi reconnaître que cette énonciation ne peut suffire pour établir la légitimité. La Cour de Paris a jugé» le 9 mars 1811 , qu'elle ne la faisait pas même présumer (1).
774. Si lorsque le mariage est reconnu Tacte de naissance prouve la filiation légitime de celui auquel il s'applique , il peut quelquefois devenir dans une main infidèle un instrument de fraude. L*bistoire et la jurisprudence signaient plusieurs exemples d*une audacieuse déception.
Il faut donc qu'il ne s'élève pas de doute sur Tidentité de celui qui produit un acte de naissance et qui se l'attribue.
De là les questions d*idcotilé dont ont souvent retenti les tribunaux.
Lorsque l'identité n'est pas reconnue» l'acte de naissance est insignifiant. Que prouve, en effet , cet acte? Rien autre chose» si ce n'est qu'au jour et à Tlieure indiqués un enfant est né de deux personnes reconnues ou désignées comme époux.
Mais il est évident que cet acte ne porte pas en lui-même ia preuve qu'il s'applique à Tindividu qui Tinvoquc.
775. Cette preuve doit donc être recherchée à l'aide d'autres éléments.
Si l'individu désigné dans Tacte est toujours resté au lieu de sa naissance» s'il a toujours été traité comme fils par les père et mère que l'acte lui attribue ; si » en un mot » il a pour lui une possession d'état conforme à un acte de naissance» aucune difficulté ne peut s'élever. Toute contestation que l'on hasarderait sur l'identité serait repoussée par le cri public » et serait écartée par l'art. 322 dont le second paragraphe s*exprime ainsi : c( Nul ne peut contester l'état de celu'i » qui a une possession conforme à son titre de naissance. »
Ces questions ne peuvent donc être agitées que lorsque l'individu » désigné dans l'acte de naissance, n*es( pas resté
(Ij V. les ariéis cilés dans Sirey, t. 9. 1. 88; il. 1. 216, eC II. 2. 95. Les voir aussi dans Dencvers, 6. 1. 306; 8. 1. U5; 9. â. 137.
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sur les lieax où il est né , qu*il en a été éloigné en Irës-bas âge t que son absence a été longue , et qu*à son retour , il n*e$t pas reconnu.
Dans ce cas et d'autres semblables, comment son identité sera-t-elle constatée?
Elle ne pourra pas Tétre par une possession d'état cons* tante et non équivoque. Car une possession aussi caractérisée lui manquera nécessairement, sinon la question d'identité ne pourrait pas même être soulevée.
Mais elle pourra Tétre soit par une possession d'état moins positive, soit par des registres de famille on des papiers domestiques , soit par plusieurs graves présomptions réunies , soit par témoins.
Une possession qui n'aurait été que temporaire , imparfaite même et non unanime , rapprochée de l'acte de naissance , pourrait sufQre pour établir l'identité.
La reconnaissance de plusieurs membres de la famille, de quelques ascendants surtout , serait d'un grand poids pour le succès de la réclamation.
Des marques corporelles et visibles qui auraient été ob^ servées sur l'enfant , et qui^e retrouveraient sur l'individu, seraient aussi des indices fort graves (1).
Toutes ces circonstances s'appuyant sur un acte de naissance qui ne permettrait pas de douter qu'un enfant a existé , et qu*on ne pourrait appliquer à aucun autre individu mort ou vivant , toutes ces présomptions commanderaient la reconnaissance de l'identité.
Des papiers domestiques du père ou de la mère pourraient même dispenser de toute autre preuve pour peu qu'ils fussent concluants.
Des actes publics ou privés , émanés de personnes qui auraient un intérêt opposé à celui du réclarDat^^ > offriraient aussi une preuve morale non suspecte.
(i) Proudhon , I. 2 , p. 65.
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776. ËatÎD, la preuve testimoniale de faiU propres à justifier l'identité, devrait être ordonnée si elle était offerte ; elle devrait être admise même , il semble , sans qu'il fût besoin d'un commencement de preuve par écrit. Exiger dans un tel cas Un commencement de preu^'e par écrit , ce serait souvent paralyser ce moyen puissant d*instruction. D'ailleurs » que s'agirait-^il de prouver? Des faits et non des conventions f et des faits sur lesquels il n'aurait pas été possible au demandeur de se procurer une preuve littérale.
Les art. 1347 et 1348 du Code civil sont évidemment étrangers à un tel cas.
L'art. 333 suppose qu*il n'y a ni titre ni possession en faveur de celui qui réclame.
L'art. 341 ne s'y applique pas davantage. Ce dernier article n'a trait qu'aux enfants naturels qui recherchent une maternité incertaine. Or, l'on sait que les fins de non-recevoir ne s'étendent pas d'un cas à un autre.
Aussi des auteurs recommandables reconnaissent-ils que la preuve testimoniale est admissible même sans commencement de preuve par écrit; et plusieurs arrêts l'ont ainsi décidé.
C'est ce qu'ont jugé notanuiient la Cour de Paris , par arrêt du 17 floréal an 13; la Cour d'Angers, par deux arrêta des 31 janvier 1814 et 23 juillet 1817, contre lesquels des pourvois ont été vainement dirigés; la Cour de Bordeaux, par arrêt du 25 août 1825. On peut voir aussi sur la question un arrêt de la Cour de cassation, du 27 janvier 1818, et un arrêt de la Cour de Bruxelles, du 9 juillet 1821 (1).
On cite contre un arrêt de la Cour de Toulouse que la Cour de cassation a consacré par le rejet du pourvoi.
(1) Les arrèls cités et ceux de rejet des poorvoit te trooTent dans le Joarnal de Sirey , 1. 7. 2. 765 ; t. 18. 1. U9 et aaiv. ; t. 26. 2. 165 ; et dans le Journal de I>aIlok , 21. 2. 293. (Y. sur la question, Duranlon , t. 3, n* 123 et suiv.;
Mais uiM circoDStaiice grave dut influer sur ces décisions. A l'acte de naissance invoqué on opposait un acte de décès du même individu. L'identité du réclamant était ainsi détruite. Il demanda aussi > il est vrai » à s'inscrire en feux contre le second acte. La Cour de Toulouse rejeta cette de*mande incidente. L'art. 214 du Code de procédure lui en donnait la feculté, s't7 y échel^ dit cet article. Il n'y avait pas là violation de la loi (1).
777. Nous avons dit avec l'art. 319 que l'acte de naissance prouvait la filiation des enfents légitimes.
Cette règle repose sur la foi due à l'acte lorsqu'il a été fait avec les précautions prescrites par l'art. 56 du Code
Cet article veut que a la naissance de l'enfent soit décla- ^^t. u. » rée par le père » à défeut du père par les docteurs enmé- » decine ou en chirurgie, sages-femmes» officiers de santé » ou autres personnes qui auront assisté à l'accouchement; » et lorsque la mère sera accouchée hors de son domicile , 9 par la personne chez qui elle sera accouchée. »
Ces précautions commandent la confiance. Il est assez difficile 9 en effet , lorsqu'on les observe, qu'une fraude soit organisée et qu'au moment de la naissance les personnes qvi ont assisté à l'accouchement , attribuent à l'enfant par leur déclaration une filiation qui ne lui appartiendrait pas.
Cependant celaserait rigoureusement possible, et M. Tonllier, dans cette prévision , examine si Ton peut attaquer la véracité de la déclaration sans s'inscrire en faux.
Cet auteur estimable distingue plusieurs cas.
778, Si la déclaration a été faite par le père et la mère fèanîs ou par leurs mandataires spéciaux, elle fait foi contre cox ou leurs représentants.
Alors il faut ou s'inscrire en faux contre l'acte ou contester l'identité do rédamant , sauf à oelui-ci k prouver son
{i) V. les deai arrêts dans Sirey , 90. i.SSBO.
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identité » ce qu'il peut faire de plusieurs maDières connue nous l'avons indiqué.
Si le père seul fait la déclaration , elle fait une preuve complète de materùitë contre son épouse. Un tel témoignage ne saurait être suspect. Il est dicté par la nature. Il est aussi Taccomplissement d'un devoir dont l'omission est même punie par la loi. (Code pénal» art. 346.) La maternité qu'il attribue à l'épouse ne peut être détruite que par une ins^cription de faux. C'est ce que la Cour de cassation a décidé par arrêt du 10 messidor an 12 (1).
La même foi doit être accordée à la déclaration faite par la mère seule. D'ailleurs la preuve de la maternité entraîne celle de la paternité , suivant la maxime : Pater is est quem nuptiœ demonstrant.
Seulement, sans avoir besoin de s'inscrire en faux contre l'acte f le mari , s'il n'avait pas assisté à l'acte aurait la ressource du désaveu comme nous l'avons déjà démontré.
Cette ressource serait aussi la seule que la loi donnerait au mari , lors même que son épouse, en déclarant sa maternité, aurait présenté l'enfant comme né d'un père inconnu. Car, la maternité étant certaine , la paternité est légalement présumée appartenir au mari. (C. civ., art. 312. )
Cette paternité légale ne peut être détruite ni par le témoignage de la mère , ni par celui du père, ni par les deux témoignages réunis « Une action en désaveu peut seule la faire disparaître.
Il y a enfin preuve complète de la filiation légitime dans Tacte de naissance qui est rédigé sur la déclaration des personnes qui ont assisté à l'accouchement ou de celles chez qui la mère s'est accouchée. Leur déclaration fait foi parce qu'elles remplissent une mission qu'elles ont reçue de la loi , parce que le fait sur lequel elle porte est de leur connaissance, parce qu'elles n'ont d'ailleurs aucun intérêt à l'altérer.
(i) Sirey , 4. 1. 566 ; D. , 8, 528.
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tl importe peu qu'elles n*aienl aucune certitude gur la paternité. Il suffit que la maternité leur soit connue. En Tap^ pliquant à une femme mariée, elles désignent par cela mémo le mari pour père ; et celui-ci ne peut aussi repousser cette paternité légale que par un désaveu.
779» Mais lorsque la déclaration de maternité n*est faite ht par le père , ni par la mère » ni par aucune des personnes qui ont assisté à raccouchement ou dans le domicile desquelles cet accouchement aurait eu lieu, lorsque c'est ainsi sur de vagues témoignages seulement que Tacte de naissance est rédigé , cet acte n'a pas même la force d'un commencement de preuve par écrit.
La loi ne protège pas un acte dont la réception et la rédaction sont contraires à toutes ses règles.
C'est ce qu'a jugé en thèse la Cour de cassation, par arrêt du 22 janvier 1811, dans la cause de la nommée Virginie qui réclamait l'état d'enfant légitime des sieurs et dame Gosse, et qui , à l'appui de sa réclamation , présentait un acte de naissance rédigé sur la déclaration d'un sieur Chadi se disant père de l'enfant.
Le déclarant avait désigné comme mère une femme avec laquelle il n'était pas marié , et qui était , à ce qu'il parait , l'épouse d'un autre^
Cette déclaration dans laquelle il n'était pas énoncé que ta mère était épouse , cette déclaration qui , appliquée à la dame Gosse , aurait caractérisé une naissance adultérine» ne pouvait, sous ce dernier rapport même , être accueillie par les tribunaux* L'acte de naissance fut rejeté même comme commencement de preuve par écrit , et l'on refusa à Virginie de l'admettre à prouver qu'elle était réellement la fille de la dame Gosse que paraissait indiquer l'acte de naissance.
Tout ce que nous avons dit sur la foi due aui^ actes de naissance , suppose qu'ils sont inscrits dat^c des registres publics. S'ils ne l'avaient été que sur des f .a^s^o^^^^^^^ » ils ne mériteraient pas la même confiance ^ ^ setVvraîent
TOME
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pas de preuve positive des faits qu'ils énonceraient. Seulement on pourrait » suivant les circonstances » les invoquer comme documents. Les observations que nous avons faites sur les feuilles volantes où étaient inscrits des actes de célébration de mariage , peuvent également trouver ici leur application. (V. au titre des preuves du mariage)
En Tabsence d un titre de naissance régulier » c*est par la possession d*état que la Bliation s*établit«
s II.
ne la preuve de la filialion légitime rètuUanl de la posReMioa d*èlaL
SOHSSAïaS.
780. Deuxième genre de preuve ^ la poasession (tétaL — Sa définition*
Droit actuel
784. Définition et caractère de la possession d'état , sous fe Code. {Article Z'ii.)
785. Les faits énoncés dans cet article ne sont qti indicatifs et non limitatifs.
786. Leurs concours n est pas nécessaire. — Dissertation et discoure des orateurs du gouvernement à cet égard.
787. Preuves tirées de la reconnaissance des parents ^ et arrêts.
788. La possession d'état peut-^lle établir la parenté collatérale?
Comment la possession d'état peut-el le être établie
790. Si le père ou la mère existent , la possession d'état est-elle suffis santé sans la production de V acte de célébration du mariage ?
791. Controverse. — Solution en faveur de la preuve testimoniale du mariage.
792. La preuve des décès des père et mère peut aussi être faite par témoins.
793. Si les père et mère sont décédés ^ la possession d'état non contre^ dite par l'acte de naissance est suffisante (Art. 897.)
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?9|. Comparaiion des articles 197 et 322^ et cas différente auxqueU
ili s'appliquent.
795^ Faits propres à établir la possession de l'état d'époux. '!f96. Cette possession d'état perdrait-elle son effet si les deux individus ataient des habitudes de désordre ?
797. L'existence du mariage étant constante, la légitimité ne peut Sire contestée à l'enfant qui a en sa faveur un acte de naissance et la pot* session d'état.
Transition
780. La possession d'état est la jouissance publique , que tout individu peut avoir, de la place qu'il tient dans la famille et dans la société (1).
Le genre de preuve le plus ancien , celui que toutes les nations ont admis p celui qui embrasse tous les faits propres à faire éclater la vérité , celui sans lequel il n'y aurait plus rien de certain ni de sacré parmi les hommes , c'est la preuve de la possession constante de l'état d'enfant légitime (2)»
c De toutes les preuves qui assurent l'état des hommes » disait le célèbre Cochin , dans la cause Bourgelat, la plus solide et la moins douteuse est la possession publique. L'état n^est autre chose que la place que chacun tient dans la société générale et dans la famille. Et quelle preuve plat décisive peut fixer cette place que là possession publique où Ton est de l'occuper depuis que l'on existe? Les hommes ne se connaissent entr'eux que par cette possession (3). »
Rien n'est donc plus puissant , pour constater Tétat, que l'autorité de la possession. Elle supplée aux titres s'il n'en existe |pas; elle les rectifie s'ils sont défectueux»
Ce moyen était même le seul avant que les progrès de la civilisation eussent fait établir des registres » et depuis il a
(i] Diicoors da Iribàn bavôjirier ; l^gislat. civih ^^ ^0iineTc\a\e dé îjoerè sar Tari. 320 , coijantonl. 1 i , n» 24. ^
(2) Exposé des motifs ^ c6nimenl. 9, n» 18 de la |,^ ^\s\\t*
(S;Coebki, t I» p. 590; t. Merlin, Réperi., tfr6«^^\jl0l' i^Ji^^^* ^> 9, et les divers sue ions arrêts qa*il rapporte. ^^ ttiP
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toujours servi à réparer leurs omissions , à corriger leurs erreurs.
78 1 . Chez les Romains , la jouissance publique de l'état d*enfant légitime suffisait même pour prouver et le ma-riage et la légitimité. C'est ce que déclare la loi 9. C. de nuptiis.
Si vicinis tel aliis seientibusuxoremltberarumpracreando^ rum causa domui habuisti ^ et ex eo mairimonîo filia $uscepfa est p quamvîs neque nuptiales tabulée neque ad natam fiUam pertinentes factœ sunt « non ideô minus veritas matrimonii aut suseeptœ filiœ suam habet potestatem.
782. Dans l'ancien droit français , la possession d'état suffirait aussi à défaut de titre de naissance pour établir la filiation légitime.
Selon M. Toullier , on ne dispensait autrefois Tenfant de prouver le mariage de ses père et mère que lorsqu'il réunissait en sa faveur la possession d'état à l'acte de naissance. L'auteur cite à l'appui de cette opinion un arrêt de la Cour de cassation, du 8 janvier 1806, et le nouveau Dénisart , au mot Etat , § 2.
Mais la Cour de cassation juge seulement par cet arrêt que la décision des juges du fond est à l'abri de sa censure quant à l'admissibilité des faits tendant à établir la possession d'état. Cette Cour, par arrêt du 19 mai 1830» a jugé de la même manière la question née sous Tempire du Code (1).
Quant aux opinions des jurisconsultes , elles étaient loin d'être unanimes ; plusieurs d'entr'eux , et des plus recpmmandables pensaient que la possession publiqne de Tétat d'enfant légitime suffisait pour dispenser l'enfant de rapporter et son acte de naissance et la preuve de l'acte de célébration du mariage de ses père et mère.
C'est ce que reconnaît M. Toullier lui-même, qui otte
(1) Voir Icsdean arrèU daes le |ooni|J de Sirey, ^ 6u I , p. 347 1^ «t I. 30. 1. 316. Voir ausii od troUî^meanNMcoDfHrflie ^^ 27 uov. D., 34. 1.33,
TRAITÉ DU MÀAlAGf. 165
BMijoa f àutenr dont la doctrine s'appuie sur le droit eommull de la France.
L'arrêt du 29 mars 17*20 rendu en faveur des enfants Foileànlt est en (^position avec le système de M« TouUier , puisque cet arrêt qu'il cite lui-même déclara légitima par ta seule force de la possession d'état des enfants qui ne re-présentaient cependant ni leurs actes de naissance» ni l'acte de cëlébratioB du mariage de leurs père et mère.
Quant aux autres arrêts indiqués par M. Toullier, rieb ne prouve qu'ils furent déterminés par la circonstance que des actes de naissance se réunissaient à la poteession d'état.
L'ancienne jurisprudence sui^ la question ne pourrait être clairement démontrée que par un certain tiombre d'arrêts qui auraient refusé l'état d'enfant légitime à des individus dont le seul titre aurait été leur possession d'état , quelque constante , quelque caractérisée qu'elle fftt.
Or, on n'en cite pas de semblables.
Merlin rapporte ^ au contraire , plusieurs arrêts anciens qui ont déclaré légitimes des enfants qui n'avaient d'autres titres que leur possession d'état. Il cite , notamment l'arrêt NicoUet du 15 juin 1771, et l'arrêt Bourgelat , du 12 août 1729 , lors duquel Cocbin développa avec tant de force et d'éloquence les vrais principes sur la puissance et les effets de la possession d*état (1).
La possession d'état a même été long-temps la seule preuve légale de la légitimité des enfants des protestants , qui, d après la législation rigoureuse dont ils étaient frappés, ne pouvaient ni sortir du royaume pour contracter des mariages sur un sol étranger sans s'exposer à la peine des galères, ni faire célébrer leur mariage en France, parce que leurs opinions religieuses ne leur permettaient pas de se soumettre aux rites et aux formalités qu'^n el^^S^^ P^^^ les mariages.
(1) V. Merlin isa mot LigiHwMf iect« 1, S S«
Sx
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Aussi , avant ie Cameux édit da mois de noTembre 1787 , tous les Parlements admettaient-ils la légitimité des enfants des protestants sur le fondement unique de leur possession d'état. (V. Merlin , loco cilalo ^ § 3 , et les arrêts qu*il cite.)
783. Depuis l'émission du Code oivil , plusieurs arrêts ont appliqué ces principes aux. questions de ce genre , quoique nées sous l'ancienne législation.
Ainsi , un arrêt de la Cour de cassation , du 23 mars 1825 9 a décidé que la filiation légitime d'un individu mort sous les lois anciennes » pouvait être établie, à défaut d'acte de naissance et de registres de l'état civil, par des présomptions de la nature de celles indiquées par l'art. 321 du Code, tendantes à établir la possession d'état d'enfant légitime.
Un autre arrêt de la même Cour , rendu le 29 novembre 1826, a aussi jugé que» sous l'empire de l'ordonnance de 1667 , comme avant cette ordonnance , la preuve de la filiation, à défaut de registres publics , s'établissait par une possession d'état constante et continue , appuyée sur des actes authentiques (1).
Au reste , rien n'indique dans les discussions du Conseil d'état, que le droit actuel sur la matière soit un droit nouveau. Le tribun Duveyrier après avoir rappelé les paroles éloquentes de Cochin , sur la possession d'état , après avoir dit que son plaidoyer avait depuis servi de texte à toutes les discussions sur cette matière , ajoute ces paroles romaf quables :
« Ces principes, qui n*ont jamais été coqtestés ni modifiés, » ont dicté dans le projet de loi cette règle générale : m A défaut de titre ^ la possession constante de l'état d'enfant légitime su f fit (2).
De tout ce qui vient d'être dit, on doit conclure que les questions de filiation légitime fondée sur la possession d'état,
{\) V. les arrêts dans Sirey , 1. 26. I. 229 ; et t. 27. 1. 207 ; el riant Dalioz jeune, t. 25. I. 23S; el t. 27. 1. 7f. f2) V. Lègislat. ci? Ile sur Tari. 320, comment. 1 1 , nP 24.
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quoique nées sous Taocien droit , doivent être résolues par ies règles du Code civil qui , considéré même seulement comme ioi interprétative, peut leur être appliqué suivant la WMLxime : Leges priores ad posteriores irahunlur el è conlrà.
Les termes de l'article 320 sont précisément ceux que transcrit dans son discours le tribun Duvcyrier.
» A défaut de ce titre (l'acte de naissance), la possession an. »' constante de l'état d'enfant légitime suffit.
Â défaut de ce titre , dit l'article , ce qui veut dire que < la possession d'état ne doit être consultée que lorsque » l'enfant ne peut pas présenter d'acte de naissance.
» Ce qui veut dire aussi , que si les registres publics n'ont 9 point existé , s'ils sont perdus , si l'on a omis d'y inscrire 9 l'acte de naissance , la possession seule prouvera l'état , » pourvu qu'elle soil publique et non interrompue.
» Ce qui signifie , par une conséquence légale , que s'il • y a erreur ou fraude dans les registres , la possession » suffit encore pour conduire à la réformation néces- 9 saire (1). »
Le projet du Code était rédigé en expressions plus restreintes. Il portait seulement :
« Si les registres civils sont perdus , ou s'il n'en a pas été ienut la possession constante de l'état d'enfant né du mariage suffit. » (V. l'art. 12, du chap. 2, du titre 7 du projet, livre des personnes. )
C'était trop limiter la règle. C'était priver l'enfant de ce moyen si favorable cependant , si digne de confiance , lorsque des registres existaient , quelque peu réguliers même qu'ils fussent; c'était dans beaucoup de cas rendre illusoire la possession d*état.
La rédaction adoptée définitivement est tout à la fois et plus simple et plus large. Elle embrasse touslç^ cas » et sans examiner la cause qui empêche la i*^prése||«2|4îo0 de Vacla
(i) Diftcoors de fforeyrier, !oco eUsIô.
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de naissance , elle déclare la possession d'étal suffisante ponr la preuve de la filiation légitime.
Mais , n'oublions pas , comme nous l'ayons déjà fait ob>^ server sur l'article 319 » qu'il faut que le mariage des père et mère soit constant ou au moins qu'ils soient eux-mêmes décédés en possession de Télat d'époux légitimes. (Voir aussi ce que nous avons dit sur l'article 197.)
Remarquons aussi avec Locré , que Tarticle 320 ne donne d'effet à la possession d*état que quand elle sert la réclamamation de l'enfant ^ el qu'il n'autorise personne à la faire valoir contre lui (!)•
La réflexion est juste, mais elle doit être entendue avec oette modification cependant que» si l'enfant invoque sa pos-> session d'étal pour prouver sa filiation légitime , ses adversaires ont le droit d'établir par preuve contraira qu'il possé^ dait un autre état.
La possession d'élat est on genre de preuve que la faveur de la filiation légitime a fait introduire dans notre droit. Elle ne s'applique pas aux enfants naturels , puisque, à leur égard, la recherche de paternité est interdite (V. l'art. 340.)
Le Code de la Louisianne (cette contrée autrefois fran*çaise), qui admet la recherche de paternité naturelle en faveur des enfants blancs libres et en faveur aussi des enfants de couleur, libres, lorsque le père qu'ils recherchent est un homme de couleur , autorise aussi dans ce cas la preuve de la filiation naturelle par la possession d'état , lorsque le pèrey dit l'article 227 de ce Code , êoiî en public , soit enpdrêieulier, a reconnu le bâtard comme son enfant ou lui en a donné le nom dans ses discours f ou Ta fait élever comme tel.
Ce sont là les vrais caractères de la possession de l'état*
Cette législation exceptionnelle n'est pas admise chez d'autres peuples qui autorisent cependant , sous cerlainea éruditions, là recherche de paternité.
(i) Esprit du Gode civil , t. 5, p. 100. ^
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Etendre en Europe à la filiation naturelle la preuve ré-« soltant d*uoe possession d'état , ce serait ouvrir la voie aux recherches les plus scandaleuses.
ISks En Tautorisant pour la filiation légitime , la loi a tracé dans Fart. 321 les principaux caractères de la posseslion d'étal.
«c La possession d'état s'établit par une réunion suffisante Art 9i|. de faits qui indique le rapport de filiation et de parenté entre un individu et la famille à laquelle il prétend ap* partenir.
» Les principaux de ces faits sont :
» Que l'individu a toujours porté le nom du père auquel il prétend appartenir ;
I» Que le père Fa traité comme son enfant et a pourvu » en cette qualité p k son éducation , à son entretien et à son établissement ;
» Qu'il a été reconnu constamment pour tel dans la so^ ciété;
» Qu'il a été reconnu pour tel par la famille. »
L'ensemble de la rédaction indique clairement que les faits énoncés sont proposés seulement comme exemples, 0scempli causa non taaxLtianis causa.
Le principe général est posé dans le premier paragraphe de l'article. Il veut que la possession puisse s'établir par une réunion suffisante de faits qui la signalent.
Il ajoute que les faits qu'il énomère sont les principaux , c'est-à-dire qu'ils sont ceux qui ont fixé l'attention des ré* dacteors , ceux qui se présentent même le plus ordinairement dans la vie civile.
785. Mais par cela même que l'article ne les rappelle que comme priqcipaux • il n'en exclut aucun autre ; et l'enfant pourra invoquer tous ceux que les circon^t^l^eft ^^^ offiriront , et qui lui paraîtraient propres à étalai* V^^*^ auquel il prétend. *
La Commission nommée par le gou vern^ ^«âV^toiiosè
une rédâctioB qui Hmîtail à Certains faite les caractères de la possession d'état.
Elle avait dit :
« La possession d'étal résulte d'utie chaîne uniforme et non interrompue de faits qui indiquent les rapports de filiation et de parenté entre un individu et la famille à laquelle il appartient.
» Ces faits sonl que l'individu a toujours porté le nom du père f etc. »
Le surplus du projet a été copié dans Tarticle.
Seulement après le fait : Quil a été reconnu pour tel dans la famille^
11 était ajouté : Le concours de cette dernière circonstance nesi pas toujours indispensablement nécessaire (1).
786. S^eiprimer ainsi, c'était non-seulement n'admettre comme faits caractéristiques de la possession d*état que les seuls faits détaillés dans l'article , c'était aussi prescrire leur concours > à l'exception du dernier , touchant la reconnaissance de la famille que Ton pouvait quelquefois ne pas «liger.
La rédaction fut critiquée.
On reconnut qu'il était impossible de rechercher et de classer dans une loi tous les rapports qui constituent une possession d'état , et d'en faire une énumération exacte ;
Que déterminer les seuls faits qui pourraient la constater, c'eût été courir le risque d'en écarter de décisifs, et priver l'enfant de tous les secours que la loi lui donne ;
Que pour rendre sa preuve plus concluante, on l'eût souvent rendue très-<lifQcile pour ne pas dire impossible (2).
Ces observations judicieuses produisirent le changement du premier paragraphe du projet , et la suppression du dernier. De la rédaction adoptée il résulte :
(I) V. le projet du Code civil , litre 7, chap. 2, aH. 16. (-1) Bsprit du Code civil , p. 101 el tOa, d« t. 5.
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1^ Qu*i|n fait isolé ne safGrait pas pour établir la posses** lion d*état ;
2® Mais que, s'il faut uue réunion de faits • il ne faut pas au moins le concours de tous ceux que détaille Tarticle ;
3^ Que la possession d*état peut résulter d*autres fails que ceux qui y sont énoncés ;
4^ Que des faits môme peu nombreux , s'ils sont carac* tèristiques , peuvent suffire pour la proiiver.
A ce que nous avons déjà dit pour démontrer la vérité de ces quatre propositions » nous ajouterons quelques passages des discours des orateurs qui ont présenté la loi ou développé ses motifs.
RI. Bigol-Préameneu , dans l'exposé des motifs, disait, en parlant des faits de possession d*état indiqués dans l'article {
c La loi n'exige point quêtons ces faits concourent, L'ob- » jet est de prouver que l'enfant a été reconnu et traité 9 eomme légitime ; il n'importe que la preuve résulte de 9 faits plus ou moins nombreux ; il sufQt qu'elle soit cer^ 1 taioe (1). »
L'orateur Lahary , dans son rapport au Tribunat , s'exprimait ainsi :
« Au moyen du développement donné à cet article, il » n'est plus permis d'élever de doute ni de tergiverser sur 9 ce qui devra caractériser la possession d'état.
9 Ainsi , un fait isolé ne pourra suffire pour prouver une » possession d'état , celle qui est requise pour s*établir dans 9 une famille. Il fautun cumul , une réunion suffisante de 1 faits qui indiquent le rapport de filiation et de parenté 9 entre un individu et la famille à laquelle il prétend ap- 9 partenir (2). »
Le tribun Duveyrier déclare dans un autre discours que
{i) Légbl. de Locrèsnr VùtL o2l,comiDcnl. 9,
fsj Même oavrsfe, comoiont. 10, n»2l. * ^* {9'
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h concours de$ faits doDtiés pour exemplei , n'est pas indispensable.
<c En indiquant ces fais principault, dit-41, la loi ne veut » pas dire que , pour démontrer la possession d'état , leur 9 réunion soit indispensable , de manière qu'à défaut d'un » seul f tous les autres ensemble doivebt être rejetési
» Non ; elle a voulu seulement , par ses exemples » mon- » trer le caractère et la nature des rapports dont on doit tirer » la conséquence exacte et la preuve delà possession d'état.
» U est trop évident que parmi les faits proposés pour » exemples, il en est qui, s'ils sont continuels et manifestes, » peuvent seuls compléter la démonstration sans le secours j* d'aucun autre (1). »
Le langage du ces législateurs fixe le vrai sens de la loi.
Elle ne prescrit pas tels ou tels faits ; elle exige encore moins leur concours»
Mais elle veut que les £aits prouvés ne soient pas équivoque^ , qu'on ne puisse les confondre avec de simples mouvements de bienfaisance et d'affection accordés quelquefois à des étrangers ; qu'on trouve en un mot dans leur réunion ce que les jurisconsultes appellent tractcUum, nomerit famam.
787. La reconnaissance des parents éloignés, celle même des aïeux serait moins puissante que celle de la mère surtout si les mœurs de celle-ci n'avaient jamais été ternies par des soupçons.
La reconnaissance du mari de la mère est de toutes les preuves là plus concluante comme émanant de celui qui est le premier juge de la légitimité de l'enfant et qui serait le |llus intéressé à ne pas reconnaître une paternité fausse ou même équivoque. Grande prœjudieium offerl pro filiô confessio patris. L. 1 , § 12 , ff. de agnoscendis et alendis /#bmi (S).
(1) Législation civile, commenl. 1 1 , n» 25.
(^) V. ProadhoD« t. % p. 99 et ftoiv. ; et Merlin, Rèperl., seci t, § 4, n* 3, qui rapporte plusieurs arrêts fondis sur ce pilaelpe, tandis qn*aa
Au reste , p«Qr l'appréciation des faits de possessioo d'état, ks Iribuoaiis oot ao pouvoir discrétioooaire qui échappe à la censure de la Cour de cassation. Nous en avons cité pins haut plusieurs exemples.
C'est ainsi que la Cour de Paris a décidé qu'avoir porté le nom d'un tel père « même à côté de son épouse , pouvait ne pas attribuer la possession de Tétat de fille de ce père. L'arrêt est du 12 juin 1814 (1).
Au contraire , la Cour de Grenoble a considéré comme propres à établir la possession d'état » des titres qui n'étaient pas personnels à l'enfant ; par exemple , les actes de naissance de ses frères et sœurs et l'acte de décès de sa mère : l'arrêt qui est du 5 février 1807 , est rapporté par Tar^ rétiste Denevers (2)«
Ces exemples et d'autres semblables prouvent que, quelle que soit l'importance des questions de possession d'état , «omme le £aût y domine plus que le droit , la loi les livre à la prudence et à la conviction des tribunaux de première insLance et d'appel.
788. La possession d'état peut être invoquée aon<*-seul^ ment pour prouver sa filiation légitime , mais encore pour élablir que l'on est parent en ligne collatérale et comme tel auccessible d*un défunt.
Car quel que soit le but que l'on se propose et quoiqu'il s'agisse seulemepi d'une succession collatérale k recueillir , k question qui ^'élève est toujours une question de filiation légitime , puisque la preuve de la parenté collatérale e$| lUie conséquence^ de celle de la filiation réclamée.
Au reste , la faculté donnée par la loi est généralct et 9*é^ tend 9 par conséquent » à tous les cas où la filiation légitime
paragraphe précédent , II eoseigiie el proave par p*usieurs arrêts que IfA déclarations d'illègitimilè» (aites. par {les père et mère, ne peuvent ■aire aux enrants.
(I) Sirey, t. 15. 2. 17.
(S) Denev.J. 7. S. 84*
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est ooBtestée » quelle que soit la cause de la conlcstatioo.
La question a été jugée dans ce sens par arrêt de la Cour de cassation , du 19 juillet 1809 (1).
789. Nous avons indiqué les principaux caractères de la possession d*état et les cas où Ton devrait admettre en faveur des enfants cette preuve supplétive de leurs actes de naissance.
Nous devons examiner par quels moyens elle peut étr« établie?
Dans quels cas elle serait sans force ; dans quels cas « au contraire , l'état qui s*appuierait sur elle ne pourrait étr« contesté?
La possession d*état peut s'établir par les actes de famille, et même par les papiers domestiques;
Par des dépositions de témoins ;
Par la notoriété publique «
Les actes de famille et les papiers domestiques sont tes éléments les plus sûrs de cette possession é Car si le mari a , dans des actes authentiques , agi comme père de l'enfant; s'il a exprimé , à son égard » des sentiments d'affection paternelle ; s'il s'est obligé k fournir à sa subsistance , à son entretien » à son éducation » et si la nature des engagemenf» qu'il a contractés dans l'intérêt de l'enfant , et les exprès-* sioas dont il s'est servi dans les actes « annoncent plutAt l'accomplissement des devoirs d'un père » et l'impubion da' la tendresse paternelle» que les simples mouvements de la bienfaisance » ils signaleront la paternité dans le bienfaiteur»' et ils caractériseront une possession d'état en faveur de l'enfant.
Les papiers domestiques suffiraient aussi pour constituer cette possession d'état» s'ils émanaient du père réclamé» s'ils portaient l'empreinte de semblables sentiments de sa part, si surtout il y avait désigné l'enfant comme son fils » et s'il l'y avait traité comme tel.
(i; s.» 10. I. 1 fO; Denev.» 7. I. 509.
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790. La possession d*éial de l'en&ot , quelque prouvée qu'elle fût , serait sans effet si le mariage des père et mère désignés n'était pas reconnu ou établi , ou si Tun et l'autre n'étaient pas décédés«
Nous avons déjà rappelé ce principe en faisant observer que , lorsque les père et mère étaient décédés, il fallait que la preuve de la possession d'état de l'enfant portât aussi sur la possession de l'état d'époux par les père et mère.
Mais si l'un ou l'autre des père et mère est encore vivant, l'enfant qui a la possession d'état de sa filiation , mais qui se pourrait pas produire l'acte de célébration de leur ma-* riage , pourrait-il y suppléer par la preuve testimoniale de celte célébration ?
A ne se fixer que sur tes teriïies de l'art. 107 du Code civil f on pourrait penser que la possession d'état de la filiation ne dispense l'enfant de la représentation de Tacte de celé-* bration du mariage de ses père et mère, qu'autant que ceuxci sont l'un et l'autre décédés; mais que si l'un d'eux est encore vivant , comme il doit connaître le lieu où son mariage a été célébré , et comme il peut le faire connaître h l'enfant , le motif de la dispense disparaît, et la représentiH tioB de l'acte de mariage devient nécessaire*
Telle est l'opinion de M. Merlin.
191. Cette opinion nous parait bien sévère; elle pourrait^ dans certains cas , conduire à une grande injustice ; si , par exemple , l'acte de mariage avait été omis dans les registres» M si, par un mouvement de passion et de haine contre l'enfaut, le survivant des père et mère refusait de lui indiquer le lieu de U célébration , l'enfant se verrait privé d'une léh* gitimité réelle et d'un état qui lui appartiendrait.
C'est» il semble , pousser trop loin la dureté de l'interpré^ tatkm de l'art. 197 du Code ; c'est aussi s'écarter de l'esprit et même de la lettre de l'art. 46 de ce Code.
On sait » en effet , et bous l'avons dénoontré en traitant des preuves de mariage , que les dispositions de Tarticle 46
I n viii: i/i M MU u.i:. ! i i
ne sont pas limitatives aux cas qu'elles prévoient ; qu en autorisant , lorsqu'il n*aura pas existé de registres de l'Etat ciTÎi ou qu'ils seront perdus , à prouver , tant par titres que par témoins, lés mariages, naissances et décès, elles ne pro* hibent pas ce genre de preuves , quoiqu'il existe des régis* très , si ces registres ne sont pas réguliers on même si quelques actes, et notamment celui que Ton y cherche y ont été omis ; que la preuve testimoniale est admise dans ce cas ; qu'elle doit l'être surtout s'il y a un commencement de preuve par écrit, et qu'on doit considérer comme commencement de preuve par écrit , soit les actes de naissance des enfants s'ils énonçaient que les père et mère étaient mariés» soit des actes de famille , soit tous autres actes authentiques ou sous seing-privé rappelant le mariage.
Comment surtout cette preuve testimoniale pourrait-elle être refusée à un enfant qui aurait pour lui la possession d'état d'une 61iation considérée par tout le public comme légitime, qui rapporterait des actes authentiques altestant l'eiListence du mariage, qui aurait même un acte de naissance où il serait déclaré né du mariage?
La Cour de Toulouse et la Cour de cassation se sont montrées plus favorables à l'enfant et plus justes appréciateurs du sens des art. 46 et 197 du Code civil combinés entre eux.
Les arrêts ont été, il est vrai , rendus à l'occasion d'un I mariage célébré en 1793 , et d'un enfant né en 1794 , sous l'empire de l'ordonnance de 1667.
Mais l'on sait que l'article 14 du titre 20 de celle ordonnaoce est conforme à l'article 46 du Code civil qui n'en est en quelque sorte que la copie ; et quoique les registres do l'Etat civil du lieu de la célébration du mariage existassent et fussent réguliers , quoique le mari fût encore vivant et que l'acte de célébration ne pût pas être re¥\rè$^^^^ a^ant été omis dans les registres, l'enfant né di| * riaS^ ^^^^ ^*'* mis à prouver par témoins la célébration.
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L'arréi de Toulouse , en dale du 20 mai 1817» est ainsi conçu :
a Attendu que ni Tancienne ni la nouvelle législation , )» n'interdisent cette preuve hors des cas spécifiés soit par » Tartide 14 du titre 20 de Fordonnance de 1667 , soit x> par Tarticle 46 du Code civil , lorsque des circonstances » graves et imposantes , telles que la possession d'état ou » un commencement de preuve par écrit présentent aux » juges une présomption légale du mariage contracté , sous » prétexte du défaut de représentation de l'acte civil destiné )i à le constater ; que de telles circonstances sont en grand D nombre dans la cause ; mais que la preuve déjà faite en » l'an 8 , ne l'ayant pas été contradictoirement avec les hé- » ri tiers Rivayran » c'est le cas de l'ordonner (1). »
Le pourvoi contre cet arrêt fut rejeté, le 22 décembre 1819. L'arrêt de rejet est ainsi motivé :
« Attendu que ni l'article 14 de l'ordonnance de 1667 ^ sous l'empire de laquelle a eu lieu le mariage dont il s'agit, ni l'article 46 du Code civil qui a reproduit les dispositions de cette ordonnance, en spécifiant deux cas dans lesquels la preuve testimoniale des actes de l'Etat civil peut être ordonnée 9 savoir : celui où il n'a pas existé de registres de ces actes, et celui où ces registres auraient été perdus, ne sont ni limitatifs, ni exclusifs d'autres cas où cette même preuve pourrait être admise ; qu'en effet , il existe , dans les monuments de l'ancienne comme de la nouvelle jurisprudence, plusieurs exemples d'arrêts par lesquels les juges , d'après des présomptions graves et imposantes, telles que la possession d'état d'enfant légitime , ou un commencement de preuve par écrit , ont ordonné la preuve par témoins d'uni mariage dont l'acte ne pouvait être représenté, bien qu'il n y
(\) l/enquélc dont il est parlé avait ea liea en Tan 8 , en Terta d'an jugement rendu sur requête , qui avait autorisé la veuve Rivayran A prouver |a célébration de son mariage , dont Tacle avait été omis dans les registres de l'Ëlat civil.
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eût ui défaut de tenue , ni perte de registres de TEtat civil, et que cette jurisprudence a été approuvée et adoptée par les magistrats les plus distingués dans ie ministère public ;
» Attendu que» dans Tespèce de la cause , la Cour de Toulouse a pu être frappée de la réunion et de la gravité des présomptions qui s'élevaient en faveur de Tcxistence du mariage allégué parles défendeurs, voir un commenccmeni de preuve par écrit de ce mariage dans le contrat authentique qui en avait été passé le 23 janvier 1793 , dans la publication des bancs y en date du 7 avril suivant, dans l'acte de décès de Jean-Antoine Rivayran , du 14 janvier 17d4 , dans Tacte de naissance de la dame Montsarrat , défenderesse , da 22 mars de la même année , et dans les reconnaissances géminées des divers membres de la famille Rivayran , cou-* tenues dans les actes de famille des 16 messidor an 8, 12 germinal et 7 floréal an 12; que cette Cour a dû prendre aussi en considération la possession d'état invoquée par la défenderesse , tant de sa qualité de fille légitime de Jean-* Antoine Rivayran et de Marie Carivem que de la qualité de cette dernière, d'épouse légitime dudit Rivayran , possession d'état ancienne , publique , jamais interrompue etlégitime* ment établie, d'ailleurs, par les mêmes actes sn^-énoncés , et par plusieurs autres actes de la cause ;
» Attendu » d'ailleurs , que cette possession d'état de la défenderesse était , dans l'espèce , parfaitement conforme
Ià son acte de naissance , ce qui là plaçait , quant à son état personnel , dans la disposition formelle de l'article 322* du Code civil , qui défend de contester l'état de celui qui a aoe possession conforme à son acte de naissance ; que dans ee conceurs de faits et d'actes si propres à édifier sa religion, la Cour royale de Toulouse a pu , sans violer les articles invoqués tant de Fordonnance de 1667 et de la loi du 20 septembre 1792 que du Code civil , ordonnai* \a preuve par témoins du mariage contesté (1). »
(i) V. Tarrét de cassation , dans le Journal de ^ oo \.^t «
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M. Merlin critique vivement ceux des motifs de cet arréf ^ qui sont tirés du Code civil. ^
U reconnaît cependant ( et comment ne Taurait-il pas re-* connu?) que Tordonnance de 1667» article 14 du titre 20 » était conforme à l'article 46 du Code civil.
Mais il voit dans les articles 194, 195 , 197, une prohibition absolue de la preuve de la célébration du mariage , hors les cas du défaut de registres ou de leur perte.
Que dit cependant l'article 1947
U dit, il est vrai, que nul ne peut réclamer le titre d'époux, s'il ne représente l'acte de célébration du mariage.
Mais il ajoute : sauf les cas prévus par l'article 46; en sorte qu'il renvoie précisément à cet article 46 , que toat le. monde reconnaît n^étre pas limitatif de la preuve par témoins aux seuls cas qu'il prévoit.
Que dit aussi l'article 1 95 ?
Que la possession d'état ne pourra dispenser les prétendus époux de rapporter l'acte de célébration du mariage.
Mais cet article est absolument muet sur la prohibition de la preuve testimoniale de la célébration du mariage.
Remarquons, au reste , que les deux arrêts cités ne s'ap-^^ pliqueni qu'aux époux qui ont à se reprocher d'avoir négligé de veiller à la transcription sur les registres de l'acte de^ célébration du mariage , non aux enfants qui n'ont pu euxmêmes surveiller cette transcription.
Quant à l'article 197 , il repousse toute contestation sur l'état des enfants , lorsque leurs père et mère sont décèdes» et qu'ils ont une possession d'état non contredite par leur^ acte de naissance.
Cet article , qui ne dispose que pour le cas du décès de» père et mère, ne contient aucune prohibition pour toutautre^ cas. Il ne s'en occupe même pas. Tirer de son silence l'inK terdiction de toute preuve qui ne résulterait pas du rapport
el le Répertoire de Merlin, au mol Légitimiti , section fre, $ S, no 8, 4e question.
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I de l'acte de célébration du mariage , prétendre y trouver i Cette interdiction , c'est lui donner une interprétation tout I à &it arbitraire ; c'est en forcer le sens ; c'est en tirer une I sorte d'argument à con(rar lojqui, comme l'enseigne M. Merlin I lui-même^ est le pins vicieux des arguments. I N'est-il pas plus naturel de penser que dans les trois arti- I ckslOi, 195, 197, les législateurs ont entendu s'en référer aox dispositions réglementaires mais non limitatives de i Tarticle 46 , et que s'ils n'ont renvoyé littéralement à cet I article que dans le 194™^ , c'est qu'ils ont considéré comme i inutile cette répétition dans les deux articles survivants, qui •' ne sont en quelque sorte que les corollaires du premier ? Et puisque l'on est forcé de reconnaître que l'article 46 ' même , hors le cas de non existence des registres , peut au- , toriser la preuve testimoniale de la célébration du mariage, pourquoi cette preuve ne s'éteùdrait-elle pas aussi àxtx cas dont s'occupe les articles 194, 195 et 197?
Au reste , l'ancienne jurisprudence admettait cette preuve, I et rien n'indique dans les discussions du Conseil d'Etat qu'on I ait entendu £aiire par le Code civil une modification aussi I importante au droit antérieur.
I Eniin , depuis la loi nouvelle un grand nombre d'arrêts I ont admis, malgré l'existence de l'un des époux , la preuve I testimoniale de la célébration du mariage dont l'acte n'était I pas et ne pouvait pas être représenté, par l'effet d'une omission sur les registres (1).
792. Les observations que nous venons de faire serviraient à résoudre une autre question relative au décès des père et mère de l'enfant, si les actes de décès ne pouvaient être re^, présentés.
La preuve testimoniale de ces décès devrait être ordonnée si elle était offerte. Ce mode de preuve doUî^^^^ d'autabt
(i) En voir la notice au Code annoté de Sir^. V^^^* ^^* ^ ^^^^
noCammenl celle d'un arrêt du SO juin 1^30 ^ i S^^ apÇ^^^^ ^^^^ ^^ Journal périodique, (. 90. I. 913. ^ K^e ^
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moins être refusé à lenfant que romission sur les registres de l*acte de décès pourrait provenir de la négligence des personnes qui auraient été présentes au décès , négligence dont les enfants qui y seraient étrangers ne pourraient» sous aucun rapport , être responsables.
Il n'est pas rare de voir les tribunaux ordonner la preuve testimoniale de décès dont on ne peut se procurer les actes.
Cette preuve , accompagnée de celle de la possession d'état de Tenfant comme légitime , ainsi que de la preuve de Ja possession d^état des père et mère comme époux, établirait légalement et la filiation et la légitimité.
793. Aidé de cette double possession d*état , Tenfant doot les père et mère sont décédés , n'est pas tenu de rapporter l'acte de célébration de leur mariage , lors même qu'il est constant que les père et mère n'ont jamais eu d'autre domicile que le lieu où ils ont vécu publiquement comme époux» et quoique » par suite , il y ait impossibilité de prouver qu'ib se soient mariés ailleurs.
Eu eflet , il n'est pas permis d'tUre plus exigeant que la loi ; or, Tarticle 197 ne soumet l'enfant» après le décès des père et mère» qu'à prouver que ceux-ci ont vécu publiquement comme mari et femme. Cet article est aussi général qu'absolu ; il s'applique h tous les cas. II accorde à l'enfant un moyeu facile de prouver sa légitimité. On ne peut le priver de ce moyen en créant à son préjudice » dans le eas proposé » une exception onéreuse qui n'est pas écrite dans la loi. On ne doit pas obliger l'enfanta représenter des titres qui ne lui sont pas connus puisqu'ils sont antérieurs à sa naissance » et à s'expliquer sur des faits qu'il doit nécessai-* rement ignorer.
D'ailleurs , cet acte de mariage qu'il ne connaît pas » dont il ignore même la date» peut avoir été inscrit sur une feuito volante qui aurait depuis disparu. Or, un tel fait» site fonctionnaire négligent était connu, pourrait servir de base ^ une pnH'édurc contre n* fonctionnaire , et le fait prouvé,
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liage eAt pa être déclaré constant ; les époux eu\s ont cette ressource. L'enfant en est privé par son nce sur l'époque du mariage et sur son ministre. Bment donc lui refuserait-on les avantages de la simrave prescrite par l'article 197 du Code civil? st aussi dans ce sens favorable à Tenfant que la Cour sation a décidé la question, par arrêt du 8 mai 1810 : kUendu , dit l'arrêt, que Jean Pontiant et Marguerite tant décédés , et les actes de naissance de Benoîte et ^>ntiant portant qu'ils sont enfants desdits Jean Pon- ;t de Marguerite Guy , son épouse , la légitimité desifants ne pouvait leur être contestée sous le seul préda défaut de représentation de l'acte de célébration du ge de leurs père et mère ; que telle est la disposition de civil , article 197 ; que la règle établie par cet arti- 'est modifiée par aucune exception, et que, dans aucun ) Code n'impose aux enfants l'obligation de représenter de célébration du mariage de leur père et mère ; fait, la Cour d'appel a jugé que Benoîte et Jean ont ssession d'état d'enfants légitimes ,' laquelle est conà leurs actes de naissance ; qu*ainsi son arrêt n'a violé le loi (1). »
08 l'espèce de cet arrêt , l'état des enfants était appuyé I double fondement d'un titre de naissance et d'une tsion conforme à ce titre.
t lorsque le mariage a existé , la réunion de ces deux es de légitimité repousse toute contestation sur l'état nfant. C'est ce que déclare l'article 322 du Code , qui se cependant l'existence d'un mariage légal. Vul ne peut réclamer un état contraire à celui que Art. a». donnent son titre de naissance , et \^ possession conne à ce titre ;
'• Tarrôt dans le Journal des AudJeuc.^ vAlie^^^^ ^ ^^^' ^^
p. 243 ; el dans le Rcpcrloire, au mol ^^ .-. ^. bccV. V'«, S^i .lion. < JjJ.^ii< '
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M Et réciproquemeot, nul ne peut contester l*êtat de celui » qui a une possession conforme à son titre de naissance. »
794. Cet article , dans sa seconde partie , a beaucoup d analogie avec Tarticie 197 , au titre du Mariage » où il est dit que « ia légitimité de Tenfant ne peut être contestée sous le simple prétexte du défaut de représentation de l'acte de célébration du mariage , toutes ^les fois que cette légiti-* mité est prouvée par une possession d'état non contredite par racle de tuiissance.
Cependant, il y a une différence sensible dans la rédaction des deux articles.
L'article 197 exige seulement que la possession d'état ne soit pas contredite par Tacte de naissance.
L'article 322 veut qu'elle soit conforme.
La difTérence des expressions est trop grande pour ne. pas supposer une différence d'intention dans le législateur. *
L'article 197 peiSt s'appliquer , par exemple , à deux cas auxquels l'article 322 serait étranger :
A celui où l'acte de naissance ne serait pas produit et ne pourrait pas l'être ;
A celui où cet acte de naissance ne désignerait pas le père.
Dans les deux cas , en effet , s'il n'y avait i>as conformité entre Facte de naissance et la possession d'état , et si sous ce rapport l'article 322 ne pouvait pas être invoqué par l'enfant, au moins il n'y aurait pas contradiction , et dans ce sens Tenfant pourrait, s'appuyant sur l'article 197 et sur Tarticle 322 , prouver sa légitimité par la seule possession d*ctat.
Mais est-ce la seule différence d'application que doivent recevoir les deux articles?
S'il en était ainsi , l'article 322 pourrait être considéré comme presque inutile , puisqu'aux termes de l'article 320» la simple possession d'état est suflisante pour constater la lëgilimité. La représentation de l'acte de naissance n'aurait donc d'autre but que de servir d'élément à la preuve de
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celle possession d'état, que d'ajouter quelque lurceàcelle preuve , el de rendre la contestalion plus difficile.
On ne doit pas , d'ailleurs , tirer de l'article 322 , la conséquence que la conformité de l'acte de naissance et de la possession d'état dispensent l'enfant» qui a en sa faveur ces deux puissants titres, de prouver ou le mariage de ses père et mère ou leur vie commune et publique comme époux. Ce serait donner à l'article 322 un sens trop large , un sens repoussé par toutes les discussions qui ont préparé les règles sur la filiation légitime » discussions qui nous apprennent que la possession d'état de l'enfant doit se composer aussi de la possession d'état de ses père et mère comme époux. Pourquoi donc cette différence d'expression entre les deux articles 197 el322?
Serait-ce, comme l'indique Touiller , mais avec hésitation el doute, que le législateur eût voulu laisser aux juges la bculté d'admettre la preuve du mariage dans des occasions très-favorables (1)?
U. Touillera raison de douter. Car cette supposition renverserait toute la théorie des principes sur la filiation légitime, théorie d'après laquelle il faut, ou que le mariage des père et mère de l'enfant soit prouvé , ou qu'il soit établi après leur décès qu'ils ont vécu publiquement comme mari et femme.
Disons plutôt que le législateur a voulu, dans certains cas, autoriser l'enfant à prouver par titres ou par témoins, dans l'intérêt de sa légitimité , la célébration du mariage de ses père et mère , quoique l'un d'eux ou même Tun et l'autre fussent encore vivants, si son acte de naissance conforme à une possession d'état constante faisait déjà présumer l'existence de celte union légitime dont l'acte de célébration ne pourrait cependant pas être représenté.
Une telle interprétation serait eu Jiariiiçv-,;^ avec \es mo-.
ft) V. Touiller , t. 2, noie sur le no 877.
tifs de l*arrét de la Cour de cassatioa, du 22 décembre 1819 que nous avons rapporté plus haut.
Mais nous devons ajouter que , malgré la faveur de la légitimité , et malgré la possession d*état de l*enfant , son acte de naissance, quoique contenant la déclaration du mariage de ses père et mère , ne suffirait pas s'ils étaient vivants pour établir légalement l'existence de ce mariage ; il faudrait encore prouver la célébration. C'est ce que nous avons déjà démontré. C'est ce que prouve avec son érudition et sa logique ordinaires M. Merlin , dans une dissertation où il rappelle l'ancienne et la nouvelle jurisprudence sur la question (1).
793. Nous avons dit que, lors même que , suivant l'article 322 , l'enfant invoquerait et son litre de naissance et une possession d'état conforme à ce titre» il n'en serait pas moins tenu , pour établir sa légitimité , si ses père et mère ou l'un d^eux était vivant, ou de rapporter l'acte de célébration du mariage de ses père et mère , ou de constater par d'autres litres et par témoins cette célébration ; et si ses père et mère étaient l'un et l'autre décédés, de prouver la possession d'état de ceux-ci comme époux en même temps que sa possession comme enfant légitime.
Par quels faits cette possession d^état d'époux pourra-tclie être démontrée ?
L'art. 19*7 considère comme caractérisant la possession de l'état d'époux , ia position de deux individus qui ont vécu publiquement comme mari et femme.
C'est par les circonstances qu'on doit juger si la condition prescrite a été remplie.
An aulem mariialis honor et affectto prœcesseril , personis comparalis , vUœ conjunclione consideratà , perpendum esse. L. 31 9 ff. de donalionibtis.
L'existence d'un contrat de mariage entre les père et
P) Répertoire, au mol Légitimité, secl. 1 , S 2 , 6e quest.
mère annonce l'iuteutîon dune union légitime; mais elle ne la prouve pas ; Tabsence de ce contrat ne prouve pas davantage que le mariage n'ait pas été célébré.
Neqûe sine nupliis instrumenta facla ad probationem tuatrimonii sunt idonea^ diversum veritate continente: neque non interpositis instrumentis jure contractum matrimonium irrilum est ; cinn omisse quoque scripturâ , cœtera nuptiarum indicia non sunt irrita. L. 9 , C. de nuptiis.
Tel était aussi le langage de M. d*Aguesseau dans son 6"* plaidoyer :
« Et sans recourir à tant d'autorités , dit-il , il est visible » que les conventions matrimoniales sont tout à fait distinc- » tes et séparées du consentement des parties , qui , sanc- » tifié par la bénédiction nuptiale , constitue Tessence du » sacrement. L'usage apprend que les contrats se font avant B la célébration ; que souvent ils n*ont pas d'exécution ; et B l'on peut dire qu'un contrat de mariage est la plus légère » de toutes les présomptions pour prouver qu'un mariage » a été célébré , puisqu'il précède et ne suit pas le ma- • riage. »
La possession d'état d*époux dépend surtout de la cohabitation publique dans la maison du mari ; c'est cette maison qui forme le domicile du mariage, domicilium matrimoniï, dit la loi 5 , G. de nuptiis.
C'est aussi à la publicité de cette cohabitation, lorsqu'elle était suivie de la naissance d'un enfant , que la loi 3 , G. de nuptiis f subordonnait principalement la preuve du mariage.
Si, vicinis velaliisscientibus, uxorem liherorum procrean*dorum causa domui habuisti , et ex eo malrimonio filia suscepta est: guamvis neque nuptiales tabulœ neque ad natam fil iam pertinentes facta sunt, nonideb minus veritas matrimonii aut susceptœ filiœ habet suam potestalem»
Pour que la cohabitation publique ^^^ père el mère forme, en faveur des enfants, une présoix^ . ^ lèga^^ de mariage , il faut que le pùro ail traité la H|>^^^^ vpiuc èpouso ,
188 lUAlTÉ DU MARUGE.
qu'elle ait porté son nom , qu'ils se soient présentés au pu blic comme mari et femme.
Il faut aussi qu'à ces faits extérieurs viennent s*unir le écrits publics, les écrits privés qu'ils ont passés entr'eux oi avec des tiers ; qu'ils y aient pris le titre d'époux , qu'ils s< le soient respectivement donné; qu'ils l'aient reçu de étrangers en présence l'un de l'autre.
Il faut euiin qu'ils fussent publiquement pour époux non dans l'intérêt de la religion comme s'é tant mariés ^devant un ministre du culte, mais dans l'ordre civil pou s'être mariés devant un ofGcier public compétent.
En un mot , pour constituer la possession d'état d'époux il est indispensable qu'une continuité de faits, d'actes, d reconnaissances tacites ou formelles annoncent que les pèr et mère se sont considérés, dans leurs rapports extérieurs et ont été considérés généralement par le public comm époux et comme légalement mariés. Des faits isolés ou ten poraires seraient insuffisants.
Si, en prouvant la possession d'état, les enquêtes prou vent en même temps l'illégalité de l'union qui en a été 1 principe , l'enfant , quels que soient les termes de son acf de naissance , ne peut être déclaré légitime. Ainsi l'a jug la Cour de Rennes, par un arrêt du 25 juillet 1811 (1).
Cet arrêt , que l'arrêtiste critique d'après les circonstan ces , que Merlin lui-même n'approuve pas sous ce rapport est au moins exact en doctrine. Car la possession d'état n peut avoir d'effet si son origine est vicieuse , et s'il ei prouvé qu'elle repose sur une fausse base.
Seulement , dans ce cas, c'est à celui qui conteste l'état démontrer le vice de l'origine et les faussetés de la base (2]
796. La possession d'état de l'enfant, réunie à cell des père et mère comme époux , perdrait-elle toute sa fore
(i; Sirey , 1. 15. 2. 49.
(i) Rép. de Merlin , an mol LégiUmité , sect. 1 , S 8 , 5<t quest.
TRAITÉ DU MARfAfSK. 189
si ceux-ci avaient des habitudes marquées de désordres et de libertinage?
Ecoutons M. d'Aguesseau dans la cause de Jacquet te de Senlis :
<T Pourquoi donne-*t-on tant d'autorité au bruit public et » à la commune renommée 7 C'est qu'on ne suppose pas ai- » sèment qu'une femme ait assez de hardiesse pour vivre » publiquement comme femme mariée pour prendre le nom i de son mari , sans être sa femme légitime et sans avoir i reçu ce nom h la face des autels. On ne doute pas que » dans une ville bien policée , TEglise , les magistrats , le » peuple même ne se fussent élevés contre de tels désordres ; » Ton croit qu'ils ne pouvaient être connus et demeurer im-
> puni». Il suffit qu'ils soient publics pour se persuader
> qu'ils ne sont plus , et que le mariage a rendu une telle » société légitime.
» Mais lorsqu'il s'agit d'une femme débauchée, confirmée » dans le crime , qui y goûtant une paix profonde a su se B faire un front incapable de rougir , toutes ces raisons ces- B sent , toutes ces conjectures se dissipent. On se persuade » aisément qu'une telle femme abusera facilement du nom de B mariage , pour pouvoir vivre dans une licence effrénée ; » qu'un jeune homme aveuglé par sa passion , entraîné par » le plaisir présent , touché du même désir de liberté , con- B sentira à ce commerce honteux et prêtera son nom pour » servir de voile à la débauche. C'est ce que les Romains » avaient prévu lorsqu'ils ont établi la cohabitation publique » pour une des fortes preuves du mariage. Car, en même » temps qu'ils admettaient cette présomption , ils excepi taieni néanmoins les femmes accusées de désordre. C'est » ce qui est décidé précisément par la loi 24, ff. de Riiu nujH » tiarwm : In liberœ mulieris eonsueiudinem non concubina" B tus sed nupliœ intelligendœ sunt ; si non corpore quœslum B fecerit. »
Ce langage du grand magistrat est éloquent , ces consi*^
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dérations morales sool puissantes. Nous doutons cependant qu*on les appliquât aujourd'hui avec la juste sévérité des anciennes mœurs.
Suivant la loi nouvelle , la possession d*état d'époux consiste dans la vie publique de deux individus comme mari et femme. (Art. 197. )
Si les faits qui constituent cette vie publique et qui lui donnent le caractère du mariage, sont établis pour ces deux individus, si aucun autre fait positif ne les contrarie et n'en efface le caractère , ils doivent faire présumer légalement le mariage , en faveur des enfants qui sont nés d'une telle cohabitation ; et cette présomption légale ne peut être détruite à leur préjudice par des habitudes de libertinage qui ne se rencontrent que trop fréquemment parmi les femmes mariées comme parmi les personnes libres du respectable joug du mariage.
Mais si cette présomption était combattue par des faits graves, si, par exemple, le prétendu mari avait vécu publiquement avec deux femmes auxquelles il aurait donné le nom'd'épouse, etqu'il aurait traitées comme telles, et cela dans des lieux différents et à des époques rapprochées, pendant que ces deux femmes existaient l'une et l'autre , si les enfants qu'il en avait eus avaient été également présentés par lui comme nés d'une union légitime , dans ce cas monstrueux et rare sans doute, mais qui peut se rencontrer , il n'y aurait évidemment pas de possession d'état ni pour l'une ni pour l'autre femme. Les présomptions de mariage, ré* sultant de la vie publique de l'homme avec chacune des deux femmes, se détruiraient mutuellement, et les enfants, malgré les termes de leur acte de naissance , malgré leur possession d'état personnel , seraient tous déclarés illégitimes à moins que certains d'eux ne représentassent un acte de célébration de mariage avec leur mère (i).
(i) V. Répertoire de Merlin, au mot LigUimité ^ sert. \^ %2, question Ile.
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La possession d*état de la filiation , réunie et conforme à Tacte de naissance , serait également sans effet , soit que Tacte de célébration de mariage fût produit, soit qu'il ne le fût pas, si le mariage était oui d*une de ces nullités absolues qui peuvent être opposées par tons ceux qui y ont intérêt. (V. l'art. 184, Ce.)
Car une nullité seulement relative ne s'opposerait pas à l'application de la régie écrite dans l'art. 322 , au moins à l'égard de ceux auxquels cette nullité serait étrangère.
797. Mais lorsque l'existence du mariage et sa validité ne sont pas en question , l'enfant, dont la filiation est établie et par l'acte de sa naissance et par une possession conforme à ce titre , n'a aucune contestation à redouter. La filiation légitime, reposant sur ces deux solides bases, lui est assurée; il ne serait même pas permis de s'inscrire en faux contre le titre de naissance, et de l'isoler de la possession d'état, pour le détruire d'abord et pour attaquer ensuite la possession même. L'art. 322 repousse toute action isolée ou simultanée contre les deux titres réunis. Et pour nous servir des expressions de Duranton , le concours du titre et de k possession constante d'état d'enfant légitime établit une présomption de filiation inattaquable (1).
En vain , signalerait-on quelques abus qui pourraient résulter de l'invariabilité de la régie ; en vain , dirait-on que des individus peuvent présenter , comme leur appartenant , des enfants qui non-seulement ne sont pas le fruit d'une anion légitime, mais qui même ne sont pas nés d'eux; en vain > ajouterait-on que la possession d'un état frauduleux » rëanie aussi à un faux acte de naissance , pourrait ainsi introduire à jamais cet enfant du mensonge dans une famille respectable ; en vain , des membres de la famille prétendraient-ils avoir le droit de prouver la simulation et de repousser l'étranger.
fi) V. Doraoton , t. 3 , n- J33 ; et Proudhon , l, 2 , p. 6a.
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Ce droit, Tart. 322 lo leur refuse, parce que de telles suppositions sont invraisemblables , parce que , autoriser de telles recherches ce serait ébranler Tétat des citoyens, ce serait faire jaillir une dangereuse source de chicanes et de discussions souvent fort scandaleuses, ce serait, en un mot, renverser tout le système de la filiation légitime qui tient de si près h Tordre social.
798. Mais si rcnfaui , dont Tétat est soutenu par une possession d'état conforme à son titre de naissance , n'est jamais exposé à en être dépouillé, celui qui , mécontent de sa position sociale, veut réclamer un état contraire h ce titre et à une possession conforme , ne peut aussi espérer aucun succès. La première partie de l'art. 322 écarte ses prétentions, et quelles que soient les preuves qu'il présente, quels que soient les titres contraires qu'il produise , et quoiqu'il prouve qu'il est né de la femme de celui qu'il réclame comme père, quoiqu'il invoque, à l'appui de sa réclamation , la maxime pater is est qnem nuptiœ demonstrant, l'art. 322 lui oppose une barrière posée par la foi publique et que nul ne peut franchir.
Cet article a érigé en règle positive un principe déjà admis par l'ancienne jurisprudence , et consacré par plusieurs arrêts remarquables. Merlin en cite trois dans son Répertoire , au mot Légitimité , section 3 , n° 4 , l'un dans la cause de la dame deBruix qui, contrairement à son acte de naissance et à sa possession d'état , se prétendait fille du marquis de la Ferté , les deux autres plus récents et qui ont été rendus, le premier par le Parlement de Paris, le 11 juin 1779 , dans la cause des héritiers Lemarié ; le second , le 12 août suivant, dans celle de la famille Guérin.
799. Jusqu'ici, nous avons examiné le sort des enfants qui auraient en leur faveur un titre de naissance ou la possession d'état ou les deux titres réunis.
Il en est qui, moins heureux, sont dépourvus de ces moyens pour constater leur filiation. La loi est venue à leur
teeoufd ; elle le«r à accordé la preuve tegtimontale , tttaii MUS certaines conditions. Ce genre de preuve sera l'objet â^ para^aphe suivant.
S ni.
D« la preute par lèmoinà paor coDSlaler la filialion légitime.
aOMSkaïas.
8ft0. De la preuve par iémoins pour eomiater la filiation. 801» Dan$ l'ancien droit , elle n était pas admise isolément. M2. Elle était admise étant appuyée de quelques indices. 809. Le droit nouveau est semblable. (Ce, art. 323 et 314. ] 804» Différence entre V admission de la preute de la filiation légi^
iime et celle de la preuve de la p<mession d'état , et conditions
exigées dans le premier cas.
Deuxième condition. «*-» Absence de possestion
Wt. Troisième condition. — Commencement de preuve par écrit on
préeomptianê graves.
806. Quels faits constituent des présomptions graves. 809. Hors des cas prévus dans la troisième eondUianf la preuve testimoniale ne doit pas être ordonnée.
8t0. En admettant la preuve^ on doit autoriser aussi non-séulement
là preuve contraire à la maternité , tkais encore celte de la Moa-
psUemité. — Motifs.
811. Différence entre la réclamation de filiation et le désaveu, et par
emte entre les moyens et tes preuves autorisées dans les deux cas
pour ceux qui repoussent ou attaquent la filiation. 8tS. Dans le cas de l'art. 315 , pourquoi les adversaires de l'enfant
èontAlsptue favorisés que dans celui du désaveu f
800. De tout temp^ la preuve testimoniale avait été ad^ mise pour concourir à la preuve de la filiation-
Ffous disons pour eoneourir à la preiiy^. Car isolée de toutes circonstances od de tout <^mmei||^ M60^ ^^ ^tentè par écrit , on ne Tautorisait pas. Elle a(u^ ^^è &'^^^ ^^ TOUR II. ^^\i \a
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féquence^ trop dangereuse t etle n'aurait plus laissé de sûreté dads les familles.
Les Romains eus:-mémes , dont la législation prêtait une si grande autorité aux dépositions des témoins , n'avaient cependant pas cru devoir en faire dépendre uniquement la filiation légitime. En matière d'état, la preuve testimoniale seule était déclarée insufCsanlc par la loi 2, Code de testanip dont voici les termes :
« Défende causant (uam imlrumentîs el argumentis quibus pot est ; soli enim testes ad ingenuitatis probationem non sufficiunt. »
801. Cette décision , nous dit Merlin, a été admise dans nos mœurs, et elle a servi de motifs à plusieurs arrêts solennels.
Le sayant jurisconsulte en cite , en effet , plusieurs qui ont consacré cette doctrine.
II en cite un du Parlement de Paris du 7 mars 1641 , qui déboute Marie d'Amitié de sa demande en autorisation de prouver par témoins qu'elle était la sœur d^Elisabeth el d'Anne Roussel ;
Un autre du 27 mars 1659 qui juge la même chose ;
Un troisième du 12 janvier 1686 , conforme aux conclu'^ sions de l'avocat-général Talon , qui démontra que la seule preuve par témoins n'était pas suffisante dans les question» d'état ;
Un quatrième du 29 mars 1691 rendu sur les conclusion» de M. d^Aguesseau.
Ces quatre arrêts sont rapportés dans le Journal des Au' diences du Parlement de Paris , qui en rapporte aussi deux autres semblables du même Parlement, des 11 mars 1735 et24 mai 1765.
. La. question a été jugée de la même manière par le Parlement de Rouen , le 26 mai 1734. On trouve l'arrêt dans le Recueil d'Augeard.
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Oa en trouve beaucoup d'autres dans le Recueil de Mejnard, dans le Dictionnaire de Denizarl.
Tous ces arrêts ont été rendus contre des personnes, qui, sans indices graves, sans présomptions, sans commencement de preuve par écrit, voulaient se faire attribuer par une preuve testimoniale un état dont elles n*étaient pas en possession t
802. Mais il ne faudi'ait pas en conclure que la preu\'& |Mir témoins fût indistinctement inadmissible dans les qoes^ lions d*état.
Elle était admise non-seulement lorsque les registres publics étaient perdus, mais encore « lorsqu'il y avait des » adminîcules de preuves contraires à celles qui résultent n des registres^ d C'est ce que reconnaissait M. d'Aguesseau , c'est ce qu'avait établi un des commissaires, chargés de la rédaction de l'ordonnance de 16G7. On lit aussi dans le procès-verbal de cette ordonnance : « Ajoutons qu'il y » aurait nécessité en beaucoup de rencontres de recevoir » cette preuve. »
Merlin qui , au mot Légitimité ^ dans son Répertoire, rappelle le principe général et les modifications qu'il a reçues , rapporte trois arrêts remarquables qui ont adopté ces modifications , larrét Ferrand du 27 août 1736 , celui rendu en faveur de la demoiselle Choiseul , le 13 avril 1736 , et un dernier arrêt plus remarquable encore du 21 mai 1765, par le Parlement de Rouen qui admit le nommé Jacques à prouver qu'il était le fils d'Anne le Comte et de Charles Laie, mari de celle-ci c
Jacques n'avait en sa faveur aucune possession d'état. Mais son acte de naissance du 21 février 1734, rédigé sur la déclaration de la sage-femme qui avait fait raccouchemefit^ énonçait qu'il était fils d'Anne le Comte f fille de Nicolas le Comte et de Marie le Buron , et il y était ajouté que le commissaire de police de Caen avait reç^ la déclaration d*Anne le Comte , il y avait plus de trois tw .
Art. a».
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En effet, le 27 noTembre précédent , Anne le Comte, accompagnée de la sage-femme» avait fait chez le commiasaire de police » sa déclaration de grossesse en attribuant la paternité à un nommé Guillaume Margerie » et en se qualiiant seulement de fille de Nicolas le Comte , sans in^qaer son mariage avec Charles Lair.
De la preuve de ces faits devait résulter la filiation légitime de Jacques comme né de Charles Lair , mari de sa mère, suivant la maxime » paler is M , etc., et sauf Texception do désaveu (1).
803. Le Code Napoléon a confirmé et perfectionné cette jurisprudence par les articles 323 et 324 :
« A défaut de titre et de possession constante, ou si Tenfiint a été inscrit, soit sous de faux noms soit comme né de père et mère inconnus , la preuve de la filiation peut se faire par témoins.
» Néanmoins cette preuve ne peut être admise que lorsqu'il y a commencement de preuve par écrit , ou lorsque les présomptions ou indices résultant de faits dès-lors constants, sont assez graves pour déterminer l'admission. » Art. tti. « Le commencement de preuves par écrit résulte des titres de femille , des regbtres et papiers domestiques du père OQ de la mère , des actes publics ou même privés émanés d'une partie engagée dans la contestation ou qui y aurait iiH lérét si elle était vivante. »
804. Remarquons la différence entre le cas prévu par ces articles et celui de la possession d'état.
La preuve testimoniale peut aussi être employée pour justifier les faits qui constituent la possession d'état. Alors cette preuve est favorable puisqu'elle a pour but de mainteatr l'enfent dans l'état dont il jouit , dans un état dont on ¥eut le dépouiller.
Au contraire, celle permise par l'art. 323 tend à donner
(I) V. Merlm, Répertoire, «a m^iLéfiUwMf sect. S, n« 3.
un étct à reufaal qui n'en a poiot ou qui a'ea â qii'u» éqaivoque.
L'an veut conserver ;
L'autre veut acquérir.
Pour le premier y ia preuve n*est qu*uo moyen indirect d'établir la filiation déjà notoire dans le public ;
Poar le second » elle est un moyen direct de la prouver qnotqtt'aucun fait extérieur ne la fasse supposer. De la dif** férence des positions devait résulter aussi ane différenet des principes.
Aussi ne demande-t-on ni commencement de preuve par écrit , ni indices ou présomptions résultant de faits déjà constants, pour autoriser la preuve testimoniale des faits constitotib de la possession d'état (1) ; tandis que des conditions sont prescrites » des garanties puisées dans de fortes pré« somptions sont exigées pour que Ton accorde à la preuve par témoins une confiance qu'elle n'obtiendrait pas si elle était réduite à sa seule puissance.
De sages considérations ont dicté la facilité des principes dans un cas» leur exigence dans l'autre.
« Lorsqu'un enfant veut constater son état par une posnssion qui se compose de faits continus pendant un certain nombre d'années, la preuve par témoins ne présente aucuni inconvénient ; elle conduit au plus haut degré de certitude qn'on puisse atteindre.
» Mais lorsque la question d'état dépend de faits particuliers sur lesquels des témoins subornés ou crédules peuvent en imposer à la justice , leur témoignage seul ne doit pas être admis. Une fâcheuse expérience a démontré que, pour des sommes ou des valeurs même peu considérables, les témoins ne donnent pas une garantie suffisante. Comment pourrait-on y avoir confiance, lorsqu*il s*agit d'attribuer les
fi; ArrèU do 9 mai 1329 ; Sirey , 30. û. 67.
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droits attachés à la qualité d'enfants légitimes , droits qui emportent tous les genres de propriété (1)7 »
L'admission de la preuve testimoniale de la légitimité est subordonnée à trois conditions :
. Il faut 1® que le titre manque au réclamant; 2° Qu'il n'ait pas de possession d*état pour y suppléer; 3*^ Qu'il puisse présenter un commencement de preaves par écrit ou des présomptions graves résultant de faits re-> connus ou constants.
805. Le titre manque au réclamant , lorsque ce titre n^existe pas ;
Lorsqu'il est inexact ; - Lorsqu'il est incertain.
: Le litre n'existe pas si les registres de l'Etat civil ont été détruits ou perdus , ou s'ils ne contiennent aucun acte qoi puisse s'appliquer à celui qui réclame.
' I^ titre manque aussi lorsque le père et la mère sont , dans l'acte de naissance, déclarés inconnus ou lorsque les noms de ceux-ci sont étrangers et ne s'appliquent à aucune personne que l'on puisse reconnaître, oulorsque l'un on Tan» tre des père et mère n'est pas désigné dans l'acte.
Le titre est inexact lorsque l'enfant a été inscrit sous dé fkux noms.
Le titre est incertain lorsque l'enfant a été inscrit sou9 les noms de personnes qui ne reconnaissent pas la paternité ou la maternité , surtout lorsque Pacte a été rédigé sur la déclaration d'autres que ceux qui , par Tart. 56 du Code civil, sont chargés de la faire.
Le titre est également incertain lorsque Ton conteste l'identité de celni qui l'invoque.
Plusieurs de ces exemples ont été appliqués par des arrêts. Ainsi, par arrêt du 10 mai 1810, la Cour de Paris a admis, sur un commencement de preuve par écrit, un indi-
(\) Digoi-Prcamcnea, E)fp6iô des motirs.
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\idu iiiscril comme né d'une femme indiquée dans Tacte et d*0Q père incoana, à prouver par témoins quil était i'eafaiit légitime de deux époux non désignés dans l'acte 9 et cela sans même qu'il eût auparavant fait déclarer que la roèi^ indiquée était imaginaire (1).
De même , Tenfant inscrit sous de faux noms peut prouver par témoins Terreur de Tacte, même en n'adressant aucun reproche à Tofficier de TEtat civil. C'est ce qu'a jugé on arrêt de la Cour de cassation du 12 juin 1823 (2).
Les questions d'identité rentrent dans les dispositions de Tart. 323. Car c'est ne pas avoir de titre que d*en avoir un dont Tapplication est contestée et reste incertaine.
Alors f s'il existe un commencement de preuve par écrit ou des présomptions graves, les tribunaux ne doivent pas hésiter à admettre la preuve testimoniale pour fixer les doutes et établir l'identité alléguée. C'est ce qu'a jugé la Cour de Bruxelles, par arrêt du 9 juillet 1821 ; c'est aussi ce qu'avait jugé précédemment la Cour d'Angers contre la dé-cision de laquelle on se pourvut vainement. Le pourvoi fut rejeté par arrêt du 27 janvier 1818 (3).
806. La seconde des conditions, exigée par l'art. 323 , est le défaut de possession d'état.
Il est, en effet, inutile à l'individu qui a une possession d'état constante de recourir à la preuve directe, à l'aide de témoins , d'une filiation légitime dont il jouit. S'il a besoin de recourir à une preuve testimoniale ce ne pourrait être que pour établir la possession qui lui serait contestée.
807. La troisième condition, un commencement de preuve par écrit ou des présomptions graves, diffère des deux autres en ce que les titres ou la possession d'état dispensent de re^ courir à la preuve testimoniale , la filiation légitime étant
(i) Dalloz aîné, Dictionnaire de jurifiprudenr^ I % p. 5^*7, »« *i>i.
(2) Journal de Dalloz jeune, 1. 23. 1. 24I. * ^' ^
(3) V. TArrèl dans le Rëpcrloire do Merlin ^ 4 lè^Wmié , seclion 5. On y trouve uno assez longue disscrl^i^^U f^^ \^ (\v\cfV\on.
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proQY^e $nê soo secours oa ne pouvant paaTélre d'après les f ircQDSti^çes » tandis que la dernière condiiioa est nécessain pour être autorisé à recourir à ee genre de preuve , et pour obteuir» par son moyen, Vétat dont on est privé.
Si cette condition importante faillit la preuve par témoins di? Tétat réclamé n'est pas admissible. C'est ce qu'ont décidé plusieurs arrêts.
La Cour de cassation l'a jugé ainsi par arrêt du 28 mai 1809, contre le sieur Armand qui, dans une instanco exercée pour lui faire reprendre le nom qui lui était donné par son acte de naissance , demandait à s'inscrire en fiiux contre oet acte. Il n'y (ut pas admis parce qu'il n*avait pas de c^mn^encement de preuve par écrit , quoiqu'il proposât la moyen par yw d'exception, (Sirey, t. 9» 1. 455 ; Denev. »: 7. 1.346.)
La même Cour avait refusé, le 21 ventôse an 7, la preuve par témoins de sa filiation, aussi faute de commencement de preuve par écrit , à un enfant qui contestait Tétat que lui dopnaitson aictede naissance. (Jour, de S,, 1, 204; Oenev.» 1. 190,)
Un arrêt de la Cour de cassation, du 12 décembre 1827 , a aussi jugé dans une cause, née ^ il est vrai , sous Tempire de l'ordonnance de 1667, qu'au cas même de perte constatée des registres de TEtat civil , la preuve testimoniale de la fijiiation légitime ne pouvait être admise en l'absence de toute présomption ou de tout indice résultant de faits constants. La solution serait la même sous le Code. ( S. , 28. 1 • 172.)
Cette troisième condition peut être remplie de deux manières, ou par un commencement de preuve par écrit ou par des présomptions graves résultant de faits déjà constants.
Le commencement de preuve par écrit exigé n'est pas restreint aux actes émanés de la personne avec laquelle la contestation s'agite. La définition limitative écrite dans l'article 1347 du Code ne convient pas à l'exécution de Tarticte 324. Les titres de famillci les registres et papiers doniesr
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tiques du père offrent le plus caractérisé des coiiimenceaenU de preuve par écrit , quoiqu*ils ue soient oi directe-laeat , ni indirectement Tœuvre de celui contre lequel Tenfiint discute son état: Des actes publics et privés , auxquels n'aurait pu participer cet adversaire de Tenfaot , devraient aus^ être considérés comme commencement de preuve par écrit en cette matière , pourvu qu'ils eussent été faits avec le concours d'une personne qui , quoique non engagée dans la contestation» y aurait eu intérêt si elle avait été vivante. C'est ce que la Gourde cassation a décidé, par arrât du 28 novembre 1820» qui juge que lorsque Téloignement des temps et des circonstances particulières ne permettent pas dm représenter les actes de filiation , la parenté et par suite la saccessibiliCé peuvent s'établir par des actes defamille au« thentiques» même autres que ceux émanés des père et mère. (S., 21. 1. 402; Denev., 19. 1. 377.)
Le sens large attaché» pour ce cas spécial» au commencement de preuve par écrit» annonce que le législateur a voulu ne contenter de tout écrit ayant trait au mariage» ^ui rendrait vraiseinblable la filiation légitime» el dont les auteurs» oo parenla ou intéressés» éloigneraient tout soupçon de firmnde ou de complaisance.
Au reste» on ne peut en cette matière qu'énoncer des idées générales. Car» sur l'appréciation des écrits» les tribunaux oat on pouvoir discrétionnaire (1).
Ainsi un acte de naissance qui désigne la mère par ses Doaia propres seulement » et qui attribue la paternité à un autre qu'au mari ». u'a pas été admis même comme commencement de preuve par écrit» pour autoriser l'enfant à prou- Ter par témoins que la mère désignée était l'épouse de celui (|iie cet enfant réclamait pour père. — Arrêt de rejet par la Cour de cassation du 22 janvier 1811 ; Dalloz jeune» t. 11, 1. 137.
(I) Touiller, t.2, d,89I.
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La Cour de Paris, dont Tarrét était Tobjet du pourvoi » â décidé, dans le même sens , le 5 mars 181 i , que Tacte de naissance, dans lequel Elisabeth de Lépinc, non mariée, étaitil dit, était indiquée comme mère de Tenfant, n'était pas un commencement de preuve par écrit de la maternité d*une Elisabeth de TEpine femme Hautruy.
On a jugé aussi qu*une lettre de la mère ne pouvait servir de commencement de preuve par écrit contre le père, ni un acte de naissance portant le nom de la mère mais avec désignation du père absent (1).
Au contraire , un simple acte , par lequel le mari s'était obligé à payer une somme à un enfant, a pu être considéré comme commencement de preuve par écrit. (Arrêt de la Cour de Paris du 10 mars 1810. )
- Les écrits du mari ont plus de force et inspirent plus de confiance que ceux, de la femme. Sous ce rapport , la reconnaissance de la mère après la mort du père ne devrait produire aucun effet même comme commencement de preuve.
Mais celle de deux époux, l'un desquels a élevé l'enfant, qui est cependant inscrit dans les registres publics, sous des noms étrangers, peut servir de commencement de preuve par écrit, et autoriser cet enfant à prouver par témoins sa légitimité quoiqu'il ait été élevé sous ces noms étrangers. ( Arrêt de la Cour de Paris, du 21 ventôse an 9 ; S., 1. 2. 632.)
La difficulté de trouver en cette matière des commencements de preuve par écrit a fait admettre , pour y suppléer, des présomptions graves résultant des faits déjà constants.
Cette espèce de commencement de preuve fut l'objet d'une sérieuse controverse au Conseil d'Etat.
La Commission du Code civil et la Section de législation exigeaient exclusivement un commencement de preuve par écrit.
(i) Arrèl de rejet, 25 aoùl 1812, C. civ. ; aulre arrêt de Paris du 17 germinal an 12; Dict. de Dalloz atnè, t. 8, p. 587 et 588. Y. aussi k la p. 587, no 2, l*arrél du 10 mars 1810.
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Mais on invoqua, contre la proposition, rautorité de l'ancienne jurisprudence, Timpossibilité de la condition» son • inutilité même.
Le tribun Duveyrier, orateur du Tribunat dont il soutenait le système, en développa les raisons.
Il fit remarquer que les lois romaines laissaient sur la (|uestion une incertitude embarrassante , et que les ordon* nances de nos rois ne la levaient pas (1).
Il rappela la division des anciens tribunaux, certains desquels n'admettaient jamais la preuve testimoniale, même aidée des présomptions les plus fortes, sans un commencement de preuve par écrit , tandis que d'autres déclaraient que, pour être admis dans les questions d*état à la preuve testimoniale , un commencement de preuve par écrit n'était pas nécessaire.
« M. d*Âguesseau , dit-il , mit le premier un poids sensible dans la balance en indiquant un terme moyen qui rendait an moins la justice possible en toute circonstance.
II voulait qu'on eût égard , non-seulement aux écrits , mais encore au concours des circonstances , lorsqu'il est te! qu'il doive ébranler l'esprit du juge et lui faire entrevoir une vérité qu'il devient nécessaire d'éclaircir.
La sagesse de cette opinion l'avait fait presque généralement adopter ; et depuis , la jurisprudence de presque tous les tribunaux a été constamment d'admettre la preuve testimoniale, sans exiger comme condition absolument indispensable un commencement de preuve écrite.
L'impossibilité, dans beaucoup de cas, de la condition do commencement de preuve écrite , devait aussi empêcher qu'on ne l'exigeât. Car quelles preuves écrites peut-on espérer dans cette matière? II n'a pas dépendu de l'enfant de s'en procurer ; s'il a recours à la preuve par témoins , c'est précisément parce que les preuves écrites sont supprimées
(1) V. L. 2, C. de teUitus ; L. 6, C. de fiée noelt^^ ^ IT,. ie nufCiïi.
OU perdues ; on ne doit pas se faire un moyen contre lut de ce qu*il ne les représente pas; ce serait le punir d'un« faute , d'un accident dont il n'est pas Fauteur.
Pourquoi » d'ailleurs , des écrits auraient-ils seuls le privilège de former un commencement de preuve 7 Ne peut-il se rencontrer des indices, des présomptions , un concours de circonstances qui n'ont pas moins de force que des écrits, lorsque la vérité n'en est pas contestée (1)?
Telles sont en résumé les observations qui ont fait admettre comme commencement de preuve des présomptions graves résultant de faits déjà constants.
808. Mais quels seront les faits dans lesquels on reconnaîtra ce caractère ?
On conçoit qu'il est impossible de les préciser» et que U variété des rapports que les hommes ont entr'eux peut en faire naitre de diverses sortes. La loi a dû poser la règle et laisser à la sagacité des tribunaux l'appréciation des faits. Jurés en cette matière , les magistrats consulteront leur conscience et leur conviction. Si dès faits reconnus ou avérés leur paraissaient rendre vraisemblable la filiation réclamée, ib admettront le réclamant à la preuve testimoniale qu'il pro-< posera pour établir complètement cette filiation.
Il importe peu , d'ailleurs , a que le fait qui établit le » commencement de preuve soit ou ne soit pas consigné » dans un acte écrit ; il suffit que son existence soit démontrée » au juge autrement que par l'enquête demandée (2). »
809. Mais quelque graves que soient les faits allégués, si parmi eux il n'en est aucun qui soit reconnu comme constant ni par les parties ni par le juge , la réclamation devra être immédiatement rejetée. Car sans un commencement de
(t> V. TËtprit du Code civil, t. 5, éd. in>4° , p. t H et suiv. ; Lëgislalion civile sur l'art. 323 , commentaire 2 , no 8 , et commenlaire 7 , D0 112, Otaervalions duTribunat ; Rapport du tribun Duvtiyrler, com^ mentairo il, no 26.
(9) Eipoaè des motifs delà loi.
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preuve résultant (l*indiccs graves et incontestables une enquête ne peut être ordonnée pour ne pas exposer Tétat des hommes, ce bien si précieux , cette portion de nous mêmes, aux dangers » aux incertitudes des déclarations des témoins.
Le Parlement de Paris a donné un grand exemple de cette doctrine , dans la cause de la dame de Sassellj , par arrêt du 10 mars 1735. Une enquête avait été ordonnée sans aucun commencement de preuve par sentence du bailliage de Ghinon. Elle fut faite, et elle était si forte qu'on ne doutait pas que le réclamant ne fût le (ils de la dame de Sasseliy ; la filiation était démontrée jusqu'à Tévidence. Mais aucun des faits n'était constant ni reconnu avant l'enquête; elle n'avait donc pas dû être ordonnée ; le Parlement infirma la sentence et débouta le réclamant de ses demandes (1).
Il faut que les indices résultant de faits déjà constants frappent assez l'esprit du juge pour le faire croire à la justice de la réclamation .
Proudhon propose comme indices suffisants pour déterminer à ordonner la preuve par témoins , « une possession 9 d'état qui n'aurait duré qu'un temps ou qui ne serait » qu'imparfaite , et non unanime , des actes de recon- » naissance de quelques ascendants dont le suffrage serait » JQgé assez grave; quelques marques corporelles et visibles 9 qui auraient été observées sur un enfant , et qu'on troujt yerait les mêmes sur un individu qui réclame les droits » de cet enfant ; en un mot toutes les circonstances avérées 9 en fait , et déjà assez constantes par elles-mêmes pour faire » violemment présumer Tidentîté du réclamant (2). »
Il est cependant un cas où la filiation légitime pourrait être prouvée par témoins sans le secours de présomptions graves reposant sur des faits déjà constants; c'est celui de h non existence ou de la perte des registres de l'Etat civil.
ffj V. TArrôl dans le nouveau Beiàuart et daasToulUfr qui Tan a eilrail, 1. S, n« 890.
(î) Proadbon, do rfiKol dei ptrionnei, t. 9, p. 65^
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Lorsque ce premier fait a été constaté» la preuve teslimo^ niale des naissances légitimes comme celle des mariages ou des décès est autorisée par l'article 4G du Code civil auquel il n*est pas dérogé par Tarticle 324. Mais ce cas est exceptionnel ; la règle qui s'y applique est commandée par une circonstance impérieuse qui prive Tenfant de son titre. Au reste cette application sera rarement nécessaire. Car les enfants, auxquels manquerait cette preuve écrite de leur légitimité f en trouveraient ordinairement une aussi puissante dans leur possession d*état. Il faudrait donc qu'ils fussent aussi dépourvus de ce second moyen pour invoquer les dis-^ positions de Tarticle 46. Alors pour être admis à la preuve testimoniale , ils n'auraient besoin d'aucun commencement de preuve ni écrite ni morale. Cependant, dans ce cas-là même, ce n*est qu'avec beaucoup de circonspection que le résultat des preuves directe et contraire devrait être apprécié pour ne pas s'exposer à introduire un intrigant dans une famille qui ne lui appartiendrait pas. Nous renvoyons sur cette question à ce que nous avons déjà dit au litre des preuves du mariage. Les principes et les solutions que nous y avons développés sont applicables ici.
810. En autorisant sous certaines conditions la preuve testimoniale pour établir la filiation légitime , il était juste d'autoriser aussi la preuve contraire. C'est ce qu'a fait le législateur par l'article 325 <
Mais il ne s'est pas borné à énoncer le principe, ce que l'on aurait pu considérer comme superflu , la preuve con-* traire étant toujours de droit. (Ordon. de 1667, titre 22 , art. 1*' ; Code de procédure , art. 256. )
Il a voulu donner à cette preuve une extension que les règles ordinaires n'eussent pas comportée. Il a permis ao défendeur , de détruire par la preuve contraire la présomption légale de paternité légitime qui résulterait de la preuve directe de la maternité d'une femme mariée.
C'est , en effet, ce que porte l'article 325.
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« La preuve contraire pourra se Taire par tous les moyens An. sis. » propres à établir que le réclamant n'est pas Tenfant de » la mère qu'il prétend avoir, ou même, la maternité prou- » \ée, qu'il n'est pas l'enfant du mari de la mère. »
La preuve des faits contraires à la maternité prétendue est en harmonie avec les principes généraux ; mais celle qui tendrait à établir que l'enfant n'est pas celui du mari de sa mère , déroge à la règle écrite dans l'article 312 qui , conformément à l'ancienne maxime paler i$ est quem nuptiœ demomirant , déclare que l'enfant conçu pendant le mariage a pour père le mari.
811. Pourquoi cette dérogation dont on ne trouve pas d'exemple dans l'ancienne jurisprudence?
N'y aurait-il pas antinomie entre les dispositions de l'article 325 et les principes sur le désaveu ?
La dérogation a été motivée sur la différence des positions eotre l'enfant qui réclame un état dont il ne jouit pas, et celai que l'on veut dépouiller de l'étal qu'il possède.
« Lorsque l'enfant n'a ni possession constante ni titre» 9 OU lorsqu'il a été inscrit soit sous de faux noms soit 9 comme né de père et mère inconnus, il en résulte une lê présomption très-forte qu'il n'appartient pas au ma- » riage (1). »
Si cependant des circonstances graves affaiblissent cette présomption, et si on lui permet de prouver par témoins sa filiation légitime, pourquoi n'accorderait-on pas à ses adversaires qu'il veut dépouiller une preuve contraire dans la plus grande latitude ?
« La preuve de maternité qui aurait été faite contre la » femme , n'est pas une preuve de paternité contre le mari. > En effet , la preuve de la maternité s'établissant sur lé » fait de l'accouchement d'un enfant qui est le même que » celui qui réclame , il n'en résulte aucune possession d'é-
\\) Exposé des moUfs*
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» tat, aucune reconnaissance du père, aucun titre (1). »
Ajoutons que lorsque Tenfant qui réclame n*a en sa &veur ni titre ni possession > la présomption qu'il n'est pas né du mariage détruit ou au moins affaiblit beaucoup la présomption d'une paternité légitime; qu'alors c'est de l'examen des autres preuves que doit dépendre seulement l'état, et que, par conséquent, si celui-ci jouit de lapins grande latitude dans les preuves qu'il est autorisé à faire pour le soutien de son attaque , il est juste que ses adversaires reçoivent le même avantage pour le soutien de leur défense.
Ce sentiment d'équité a servi à dicter la disposition de l'article 325.
« En réservant ainsi aux parents, soit du père , soit de la mère, disait Lahary, dans son rapport au Tribunat, la faculté de prouver contre l'enfant qu'il n'est ni l'enfant de la mère , ni même l'enfant du mari de la mère , la loi n'a fait qu'établir un principe de justice fondé sur la réciprocité. Comment, en effet , en donnant à l'enfant tous les moyens de prouver son état , la loi aurait-elle refusé aux parents les moyens de repousser une prétention qui les dépouillerait de leurs propriétés , et admettrait parmi eux un être qui n'appartiendrait pas à leur famille? L'ancienne jurispmdence , il est vrai, n'accordait pas ce même avantage aux héritiers. Mais il suffit, pour justifier cette légère innovation , d'observer qu'elle est basée sur les principes de la justice et sur l'intérêt de l'ordre social (2). »r
812. On peut faire observer que, dans l'espèce de l'art. 325, les adversaires de l'enfant sont plus favorisés que dans k cas du désaveu , puisque dans ce dernier cas , quoique l'accouchement ait été caché au mari , l'enfant ne peut être désavoué que lorsque la mère est convaincue d'adultère.
Mais on doit remarquer que les règles sur le désaveu et celle
(1; Exposé des motifs.
(7J V. Lègislat. civ. de Locr6 sur l'art. 325 , cororoentiire 1&, ii« SU.
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der«rl. 325 ne devaieoi pas être les mêmes , parce qu'ellat M s*appliqaenl pas aux mêmes circonstances.
L'enfant exposé an désaveu est en possession d*état ; U n'attaque pas , il se défend ; comme défendeur il conserva sa possession et les avantages qui y sont attachés tant que la dteaveu n*est pas formé et même tant qu il n*est pas jugé. Si le désaveo est négligé ou abandonné son état loi reste; et comme Tordre social exige que Tétat des personnes ne soîl pas trop légèrement troublé, qu'il ne soit pas aussi trop loiig-^ temps incertain » la faculté du désaveu a dû être restreinte à certains cas, et la durée de Taction limitée à certain délais
Mais il n*en est pas ainsi de Tenfant qui réclame un état dont il ne jouit pas. Ignorées tant qu'il ne les exerce pas, ses prétentions peuvent être , même après Taction , consî-^ dérées comme fausses par ceux contre lesquels il les élève. Ceux-ci n*ont pas de désaveu à former ; ils n'ont qu'une rédamation à repousser. Ils sont défendeurs seulement dans ce second cas; et comme tels ils peuvent se borner à dénier l'état réclamé et à répondre par une preuve contraire à la preave directe que Tenfant obtient. Les règles sur le désa- ▼ea doivent donc leur rester étrangères.
Telia est l'opinion de Locré. Telles sont celles aussi de TouUier et de Duranton (1).
Il résulte de cette théorie que pour écarter par la preuve contraire la réclamation de Tenfant , le mari ou ses héritiers ne sont pas dans la nécessité d'établir Timpossibilité physique de cohabitation qu'exige l'article. 312. L'impossibilité morale sera sufQsante , et les tribunaux pourront reconnaître cette impossibilité morale dans tous les faits et toutes les circonstances propres à éloigner l'idée du rap^ prochement des époux (2).
C^estdansce sens que la question a été jugée parla Gourde
(1) lx>€rè, Esprit du Code, p. 121 ; Diiraiiton, t. ^ o* ^^ î TouUisr, 1. 2, iH 394. '
fS;Too1lier, n«895.
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Rouen y le 26 juillet 1838 , dans une espèce même d'aolaiit plus remarquable que le père réclamé avait reconnu renfant après la mort de son épouse qui était la mère. Mais cette épouse avait depuis long-temps quitté le domicile marital et était allée habiter dans une autre ville » chez un autre individu qui 9 dans Tacte de naissance de l'enfant , avait éfé déclaré son père naturel : Tenfant n'avait pas la possession de la filiation légitime. Son état lui fut contesté par les enfonts légitimesdu père qu'il réclamait et qui l'avait reconnu. El malgré la reconnaissance de celui-ci la réclamation fut rejetée (1).
Nous avons dit que la filiation légitime de celui qui n'avait ni titre ni possession d'état pouvait être établie par la preuve testimoniale, lorsqu'il y avait un commencement de preuve résultant de présomptions graves.
Nous devons ajouter que l'appréciation de ces présomptions est abandonnée aux tribunaux ; que si elles leur paraissent suffisantes ^ ils peuvent ordonner la preuve demandée ; que dans le cas contraire ils peuvent la refuser , et que leur décision , quelle qu'elle soit, ne peut donner ouverture à cassation. C'est ce qu'a déclaré plusieurs fois la Cour régulatrice, notamment par arrêts des 16 novembre 1825 et 12 décembre 1827(2).
Section nr.
De raclion eo rëelamalion d'ètaf .
Après avoir déterminé les preuves de la filiation lé
(i) V. cet arrêl dans Sirey, 38. 2. 4OI . V. aussi les moUfs de Tarrèt lie Bordeaux, imprimé & la suite, p. 4O6.
(2; V. ces arrêts daus le Journal de Sirey, t. 26. 1. 4S3, et 28. f . 172 ; et dans celui de Dalloz, t. 25. 1. 59.
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gitime, il est clans Tordre des idées d'examioer comment on dbit les faire valoif , c'e9tr>à-^ire de s'occuper des actions en rédamation d'état et des personnes auxquelles ces actions appartiennent , de celles qui ont le droit de les contester, des tribunaux qui doivent en être saisis et des effets de leurs jugements.
Cet examen sera Tobjet des trois paragraphes suivants.
Des personnes auiquellet appftrliennent les aciions en rèelamatioa
>d'élal.
HOMMAmU.
Celui qui jouit éCun état usurpé ne peut le prescrire
818. Mstii i'il jouit en vertu de son acte de naissance un déeaceu 99$ nécessaire.
819« Mais la prescription peut être opposée relativement aux biens.
8iO» Les droits de V enfant en réclamation d^état se transmettent^h à ses héritiers ? [Art. 329-330. ) Distinction.
821. L'enfant mineur peut-il se désister au préjudice de ses héritière?
8i2« De la diséontinuation des poursuites pendant les trois ans dtmi parie l'art. 330.
933. Opinion de Duranton sur ce points et réfutation de cette opinioti^
824* L'action en réclamation d'état peut-elle être intentée par les donataires , légataires ou créanciers de V enfant?
Qoid par les enfants naturels de celui-ci
826. Erreur de Duranton qui refuse l'action aux donataires et légataires particuliers.
814é Ces actions appartiennent à l'enfant et à ses héritiers.
A l'enfant lui-même perpétuellement ;
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A ses héritiers dans certains cas*
815. L'actioQ accordée k TenfaDt Ivi-néme est perpé^ tuelle ; car aucune prescription ne peut la détruire, aucmie transaction ne peut Teflacer.
L'imprescriptibilité de Tactîon est déclarée par Fart 329. En voici les termes :
n. sst. « L*action en réclamation d*état est imprescriptible h V égard de l'enfant (1). »
Cette règle est empruntée du droit romain ; elle y était exprimée directement ou indirectement dans plusieurs lois» et elle s'appliquait aussi aux héritiers de Tentant.
Le Code civ3 Ta restreinte à Tentant seuL
« Usu capionem recipiunt maxime re$ corporales, excepiCê rébus sacriSf sanctis 9 publicis ^ populi Romani et etvitcUump item liberis hominibus. L. 9 f ff. de usurpât, et usucap. »
On peut consulter aussi \àL. i, % i^ ff.nè de siatu defunctarum, et la loi 7, C. de ingenîs manumissis.
La Cour de Lyon avait attaqué le principe. Elle avait demandé pourquoi une action si dangereuse serait-elle seule ioiprescriptible? Pourquoi si elle est interdite aux héritiers db renfant quand il n*a pas réclamé dans les cinq ans après sa majorité, ne lui seralt-etic pas interdite à lui-même après ce laps de temps. Il est si important qu*une action, qui peut porter tant de trouble dans les familles , soit exercée dans «Q temps rapproché où il est plus fecile de vérifier les bits ; qu'elle soit dirigée pendant la vie des prétendus auteurs du délit» pour qu^ils puissent y défendre (2). n
Trois motifs, dit Loçré, firent rejeter cette observation:
La situation du réclamant ;
L'objet de la prescription ;
L'intérêt de la morale.
C'est dans le discours de l'orateur du Gouvernement et
(1) V. pour la lègisUtion étrangère PannotalioD mise aur Tart. 349 du Code civil à la section des preuves de la filiation lègilime.
(2) Locrè, Esprit d» Code, U 5, p. I93| éd. in-r>.
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dans ceux des orateurs du Tribunal que se IrcHiYt le développement de ces sages molifs.
Ijbl sitwUion du réclamant :
€ Un en£aint dépouillé de son état» du titre qui devait l'établir, de la possession qui devait Tassurer et des preuves qui peuvent le mettre en évidence » vivra long-temps et mourra peut-être dans cette privation absolue , parce que 1^ .
chances fortuites de l'avenir peuvent seules le conduire à la. découverte.
» Userait absurde.de fixer à sa réclamation un délai ri-, goureux» qu'il n'est point dans ses facultés personnelles de^ rendre utile. La règle établie à cet égard n'a jamais éti contredite ; l'action en réclamation d'état est imprescrip-, tible ; mais ce privilège n'est établi qu'en faveur de l'enfant (1). »
V objet de la preicripliati :
« La prescription est fondée sur l'intérêt public qui. exige que les propriétés ne restent pas toujours incertaines.
» Il ne s'agit pas ici d'une simple propriété ; l'état civil affecte les personnes et les biens. C*est un intérêt qui doit l'emporter sur tous les autres.
m Pour que l'état civil cesse de rester incertain » il &ut . que l'on puisse toujours , afin de le fixer , recourir aux tribunaux.
m La même faveur ne doit pas s*étendreaux héritiers. Il ne s'agit pas pour eux d'obtenir le rang d'enfant légitime (2). »
L'intérêt de la morale :
a Si vous voulez introduire des mœurs pures dans la société 9 dit un ancien , honorez particulièrement le mariage.» Et pouvait-on l'honorer davantage qu'en plaçant le mariage au nom des propriétés imprescriptibles (3) ? »
(ij Disroors de Duveyrier , Lègltlat. cit. de Locrè , commentaire 1t m VaîU 888, a* 9B.
f2) Bigol-Prèamenea, Eiposè des molifs. V. mèuieou^^^®» eomroaatiire •• n«« i5 et 86.
(3) Ditcoori de Lahary, mémo ooYrage ; «ainn^i «^ 10, n* 86.
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Les aoteurs sont, en ffénéralt d*accord qa'il ne peul acquérir par prescription Tètat usurpé (1).
Cette opinion est vraie , mais elle exige une explication.
818. Si Tenfant a en sa faveur son acte de naissance, Vé^ tat que lui assure cet acte ne peut lui être enlevé que par un désaveu formé contre lui , soit par le mari soit par les héritiers de celui-ci , dans les cas prévus par les art. 312 , 313, 314 et 316, et dansles délais fixés par les art. 316 et 317,
Si cet Individu n'a pas de titre de naissance , mais qu'il ait une possession d*élat constante, caractérisée par les faita indiqués dans Tart. 312 du Code civil ou par des faits sens-i blables, et accompagnée de la preuve que ses père el mère vivaient publiquement comme mari et femme, on ne conce*vrait guère comment il serait possible , surtout après trente ou quarante ans de possession, d'attaquer l'état dont aurait ainsi publiquement joui cet individu.
Serait-on admis à prouver qu'il ne pouvait y avoir de mariage entre le père et la mère désignés , ou que leur mariage était nul l'un d'eux étant déjà engagé dans les liens d'un autre mariage ?
Mais l'argument serait repoussé par les principes sur le mariage putatif. Car la preuve de l'existence d'un autre mariage pour l'un des père et mère désignés n'établirait pas qu'un second mariage n'a pas existé entr'eux ; et comme celui qui était libre serait présumé de bonne foi, la possea^ sion d'état de l'enfant serait légitime et ne permettrait paà de loi contester cet état.
Pour que la contestation eût du succès il faudrait prouver aussi, la mauvaise foi des père et mère indiqués par cette possession d'élat , c'est-à-dire démontrer ou qu'ils savaient l'un et l'autre que leur mariage était nul, ou qu'ils vivaient publiquement comme mari et femme sans être réellement
(1) V. DoriDtoii,t. S, !!• 145; Proudhon, t. 2, p. 81 ; Toallier, t. S, H* 908.
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mariés. Or de telles preuves seraient fort difliciies » surtout s*ilsetait écoulé un temps considérable depuis le décès des persoDoesderunion desquelles prétendrait provenir celui qui aurait en sa faveur une ancienne possession d'état. I Celte question a de Tanalogie avec celle examinée par M. Merlin sur l'art. 197 du Code civil, dans son Répertoire, au moi Légitimité 9 sect. V^f% % 9® question.
M. Merlin y démontre • contrairement à lopinion de M. Toullier » que c'est à celui qui conteste la légitimité de l'enfaol qni a la possession d'état, à prouver non«seulement b anllité du mariage des pfere et mère, mais encore la mau* vaise foi de ceux-ci .
La laveur de la légitimité a fait juger le 18 décem* bre 1837 , par la Cour de Paris» que la présomption de légitimité, résultant de la possession d'état d'enfant légitime, conforme à l'acte de naissance , dans un cas où les père et mère étaient décédés après avoir vécu publiquement comme époox, n'était pas détruite par la production d*un acte irrégulier de célébration de mariage des père et mère , ceux-ei ayant pa réparer le vice de la célébration par un autre acte plus régulier. Le mariage n'avait pas été célébré devant l'officier de l'Etat civil , mais seulement devant un ministre protesfant, k Paris, le 24 août 1819 (1).
Nous croyons qu'il serait fort difficile d'attaquer, après une longue série d'années , celui qui aurait en sa faveur la possession indiquée dans l'art. 320, et qu'il ne serait , sous aucun rapport , permis de contester l'état do celui qui s'appuierait sur un titre de naissance conforme , 4 moins que , dans les deux cas, on ne prouvât non-seulement la non-exisleace ou la nullité du mariage , mais encore la mauvaise foi des deux prétendus époux.
Mais nous pensons aussi que la prescription la plus longue
(\) V. rarrèt dani le loornal de Sircv, I. 38. 2. li^^
ne pourrait acquirir an étal à celui qui l'usarperail fraudu leosement.
Ainsi rindividu qui aurait pris le nom d'un autre, qui s serait fait passer pour le fils de tel père et de telle mèrt n'aurait pu acquérir par la prescription un état qui ne lu appartiendrait pas , lout comme il n'aurait pu perdre cek que la nature et la loi lui donneraient.
C'est en ce sens qu'on peut dire que la prescription n peut lui servir ni lui être opposée.
Et remarquez que cette idée n'a rien de contraire à i lettre de. la règle suivant laquelle l'action en réclamatki d'état est imprescriptible à son égard. Car il est évidèa qu'il ne pourrait acquérir un nouvel état de famille sans per dre l'ancien. On ne peut , en effet, dans l'ordre de la M tare et de la loi , être considéré tout à la fois comme fils i deux mères différentes ; et puisqu'on ne peut perdre 4c vaut la loi l'état de fils de la mère qui nous a donné le jom on ne peut aussi, par cela même, acquérir légalement celf de fils d*une autre mère.
Des raisons d'un autre ordre mais aussi puissantes, s'of poseraient à l'acquisition comme à la perte par la prêt cription de l'état d'époux. La plus longue cohabitatien m pourrait l'acquérir parce que le droit public et les booM mœurs réclameraient sans cesse contre une pareille poases lion.
La plus longue séparation ne pourrait aussi le faire par dre sans un divorce, parce que le mariage est indélébile.
C'est sous ces divers rapports que l'état de l'homme, tan qu'il est vivant, est imprescriptible.
819. Mais si la qualité de fils, d'époux, ne peut s'acqoèrir, ni se perdre par la prescription, il n'en est pas de méoi des avantages pécuniaires qui peuvent s'y rattacher , de successions, par exemple, auxquels elles donnent droit.
Ainsi l'individu qui, ayant négligé de réclamer son état aurait souffert qu'un autre s'emparât sous son nom d'un pa-
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' - trinioiii^ auquel il aurait droit, recouvrerait» sans uul doute. I en vertu de l'art. 328, Tétat dont il aurait été privé pendant *' plus de trente ans; mais il n'obtiendrait pas le patrimoine; « ; les biens seraient acquis au possesseur trcntenaire que n'en ^l priverai! pas même sa mauvaise foi. (V. l'art. 2262 du Code civil.)
La raison en est que » si l'état des personnes n'est pas dans le commerce, le domaine des biens y entre (1).
L'avantage matériel qui résulterait du recouvrement do
l'état se réduirait aux successions futures ou à celles dont
ronverlare ne remonterait pas à trente ans de prescription
■file.
Les mêmes motifs s'appliqueraient aux transactions et à
espèce de conventions relatives aux biens que l'indi-
, qni aurait une réclamation d'état à exercer» pourrait
obtenir par son succès; car le traité laisserait intact l'état dt
là personne ; il ne porterait hypothétiquement que sur des
otqeCs qui seraient dans le commerce,
820. Tout ce que nous venons de dire ne s'applique pas a«x héritiers.
En général, il est vrai, les héritiers succèdent aux droits et aaz actions du défunt. Mais il est des privilèges attachés k la personne de celui-ci , que la loi peut leur refuser ou qo*elle peut restreindre.
H eût été dangereux d'étendre jnsqu'k eux le privilège de rimpreseriptibilité. « Car il est un terme où toute incer- » titade doit cesser pour le repos social toujours intimew ment lié au repos des familles. Une inquiétude prolongée a serait plus funeste que le mal même qu'on voudrait ré- 9 parer (2). »
Ce terme pour le défunt était la durée de sa vie. pour les héritiers il aurait été indéfini.
Cet raisons puissantes ne permettaient pas d'admettre
(i) V. les aateore ci-dessus cilès.
ft) Discoors do tribun Duveyrier.
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. parmi nous rimprescriptibilité que U législation roBteint accordait aux héritiers.
Il y a plus; Tordre public a paru exiger que leur actioa fAt soumise à de certaines restrictions.
« Les héritiers de l'enfant ne méritaient pas la mémtf faveur de la loi. Ils n'ont pas» comme lui à revendiquer l'honneur de la légitimité. Presque toujours leur demande à cet égard n'a d'autre objet que l'appât d'une succeasioii; aussi, la loi a pu , sans injustice, mettre des bornes à leurs poursuites (1).
» Leurs prétentions contre la famille dans laquelle ila veulent entrer doivent dépendre de la conduite qu'a teoM envers cette famille celui qu'ils représentent.
» Si l'action a été intentée par l'enfant , les héritiers la trouvent au nombre des droits qu'ils ont à exercer dans sa succession.
j» Mais si on peut induire de la conduite de l'enfiint qu'il n'ait pas cru avoir des droits , ou qu'il s'en soit désisté, les héritiers ne doivent plus être admis à s'introduire dttis une famille à laquelle leur auteur lui-même s'est regardé comme étranger (2). »
Tels sont les sages motife qui ont dicté les articles 3ift et 330 du Code civil , sur Faction en réclamation d'état êc^ cordé aux héritiers de l'enfant.
Art. stt. « L'action ne peut être intentée par les héritiers de reniant qui n'a pas réclamé qu'autant qu'il est décédé minHir ou dans les cinq années après sa majorité. » Art. 390 « Les héritiers peuvent suivre cette action, lorsqu'elle* été commencée par l'enfant , k moins qu'il ne s'en fût désisté formellement , ou qu'il n'eût laissé passer trois années sans poursuites , k compter du dernier acte de procédure, n
L'article 329 est une dérogation k la règle générale â^le au titre des Successions , dans l'article 724 , suivant fequel
(î) Discours da tribun Lahary.
f2) Bigot-Prëameneu, Exposé des motiCi.
1^ ieê héritiers légitimes sont saisis de plein droit des biens ,
éroiiê et aeiions du défunt.
dm Lm deux «rlicles présentent trois sortes de fins de noB^ feceroir contre Taction des héritiers. Ces exceptions ont iéHT tontes leur principe dans l'intention présumée ou exprimée qos do défunt.
ide i' « Il sera présumé n'avoir jamais eu l'intention de réda- I ner , s'il est mort sans l'avoir fait , après cinq années de OMJorité. » l"' fin de non-recevoir (1).
Le déc^ de Tenfant pendant sa minorité n'élëte contre ses héritiers aucune fin de non-recevoir , parce que son inexpérience et la faiblesse de son âge ne lui permettant pas de se désister valablement de ses droits par un consf^ntement formel » il peut encore moins les abandonner léga^ knwiit par un consentement tacite.
U est d'ailleurs supposé n'en avoir pas été instruit ou n'avoir pu les exercer pendant sa minorité. aé, I Mais cinq années de majorité lui offrent un délai suffisant pMr s'informer de sa position sociale » et pour réclamer Télal qui lui appartient sans qu'il en jouisse.
Son silence pendant cet intervalle ne peut lui nuire à hii- ■ime; mais il nuilii ses héritiers , parce qu'on suppose fv'il |i*a pas voulu leur transmettre un droit qu'il savait ne pas avoir ou qui lui paraissait douteux. La fin de non-recevoir est absolue contre les héritiers. £•• vain œux-d» pour l'écarter, prétendraient-ils et offfinûedlHls de prouver que le défunt ignorait ses droits, et qae cette ignorance a été la seule cause de son silence.
L'argument ne serait pas écouté , parce que l'article me fût nocwe distinction ; parce que ce serait détruire la régie qw d*en Aiire d^ndre l'exécution des incertitudes d*Mie t I preave testimoniale sur l'ignorance dans laquelle serait 4 I «oriraifiiDt; parce que cette ignorance , au moins absolue,
{t) Exposé des moUrf •
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n'ctl fM YTMMnbbUe } pane que , d'ailleurs , le légisk»teur , dans la disposition générale qs-il a émiie , 8*e8t Aterminé non-seulement ^r la considération de ce qui arriva le plus souvent , mais encore par la nécessité d'assurer k repos des familles.
Les descendants de Tefifant seraient eax-mémes écartéft« quoiqu'ils ne prétendissent pas aux biens auxquels leur aurait donné droit le succès de la réclamation d*état , quaiqu'ils se contentassent de l'avantage de porter le nom et la famille » et d'y recueillir les droits qui s'ouvriraient k l'avenir.
Ces modifications, en effet, ne se concilient pas avec II lettre de la loi ni avec l'esprit qui Ta dictée. Tous les héri^ tiers, .quels qu'ils soient, sont sur la même ligne.
La Cour de Metz demandait qu'on fit une distinction entii les héritiers directs et les héritiers collatéraux ; mais eefli observation ne fut pas accueillie.
L'état du défont est, au reste, indivisible, il ne peut existei pour les uns et pour une partie des droits qu'il attribuerait et ne pas exister pour les autres et pour le surplus de m droits (1).
Hais la fin de non-recevoir ne s'applique qu'aux héritiflB de reniant qui n'aurait eu de son vivant ni titre ni possa» sion d'état.
Car si fa filiation légitime de cet enfant était établit par «i acte de naissance, et que l'identité ne pût pas être sérieuse ment contestée , si même sans être muni de ce titre il étai mort en possession constante de l'état d'enfant légitime , que qu'il ffit décédé sans avoir réclamé les droits et les biett que cette filiation légitime lui attribuait , il n'en aurait pi moins été légalement saisi avant sa mort , et il les aurai transmis intégralement à ses héritiers. i]
Dans un tel cas, en effet» il n'aurait pas d'étatà réclai
(t) Espril du Code civil, L 5, p. 134; DursDlon, I, 3, b« 151.
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poifqae son état lut était assuré par un titre ou par la possession d'état; le titre même présentit-il quelque erreur, quelque omission , c*eût été seulement une demande en reo<tification des registres k former de sa part ; il n'avait pas I d'état à acquérir ni par conséquent d'action à intenter; il avait seulement un état déjà acquis à conserver , et il ne pouvait en être privé que par un désaveu. Sa négligence k réclamer des biens que soo état lui attribuait ne pourrait être assimilée au silence de celui qui aurait à rechercher un état dont il serait dépourvu , et quelque long qu'eût été ce silence , ses héritiers directs ou collatéraux seraient autorisés k- revendiquer comme il l'aurait pu lui-même , les biens et les droits dont il était propriétaire quoiqu'il n'en fût pas en possession (1).
La question a été ainsi jugée par arrêt de la Cour de Pau» du 9 mai 1829 (2).
Si l'enfant est décédé étant encore mineur ou dans. les cinq ans de sa majorité » toute présomption cesse. L'action fu'H avait passe entière k ses héritiers ; seulement comme k loi ne la déclare pas imprescriptible à leur égard » comafie les termes même dans lesquels est rédigé l'art. 328 , restreignent à la personne de l'enfant le privilège de l'imprescriptibiiité, en6n comme les privilèges ne s'étendent pas d'un cas à un autre, les héritiers rentrent dans le droit commun» et leur action n'a que la durée ordinaire de l'exercice des actions et des droits: Elle se prescrit par 30 ans à dater du décès de Tenfiint. (Gode civil , article 2262.)
La seconde fin de non-recevoir contre les héritiers » résulte du désistement formel qu'aurait donné l'enfant del'aclioD qu'il aurait lui-même exercée.
' 11 serait surabondant de fsire observer que ce désistement «enit insignifiant contre lui-même» celui-ci n^ pouvant renour eer, k son préjudice, à un état » à un droi^ fiHit ^^^ ^S^^«
(î) Duraolon, ibid, n* 152.
(2) Sirey, 90. 2. 57.
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n*esl pas dtns le commerce. Malgré le déaistemeal il p•a^ rait renouveler sa réclamalion comme nous Tavons déjà prouvé.
Mais le désistement est tout*puissant contre les hérilieci*
Le texte de Tarticle 330 » et les discussions qui Font préparé sont décisifs sur la question. On a pensé que Tenbat n'avait pas voulu transmettre à ses héritiers une action dont il s*était formellement désisté lui-même.
821. Mais pour produire la fin de non-recevoir » il faat que le désistement émane d*un enfant majeur et capable de contracter; s'il était mineur, s*il était interdit, le désistement serait comme non avenu , parce qu'il ne pourrait donpner un consentement valable.
On ne pense même pas qu'il pût valoir , pas plus contra les héritiers que contre l'enfant , quoi qu'il eût été autorisé par une délibération du conseil de famille , et homologoé par la justice , comme cela peut arriver dans les matières ordinaires.
D'une part, les tribunaux se refuseraient , sans doute » à une homologation qui serait contraire aux principes sur lesquels est fondé l'article 328 , et qui tendrait à donner usé force légale et irrévocable à une espèce de transaction dé^ nittve que la loi ne permettrait même pas à un majeur.
D'une autre part , l'effet du désistement dont parle l'ai^ ticle 330 est fondé sur la volonté formelle de l'enfisnt Ini^ même. Or, un désistement, fait au nom d'un mineur» d*on interdit, serait moins l'œuvre de sa volonté personnelle que celle de son tuteur et de ses parents qui pourraient avoir été entraînés par des considérations de famille ou par cellei des difficultés , des longueurs et des frais de la eon lesta tîoiii
Or , ces considérations , qui sont décisives dans les pmcèf ordinaires , peuvent être moins graves dans des qnestioM d*état. L'enfant aurait pu ne pas s'y arrêter.
Il suffit , d'ailleurs , que le désistement ne soit pas son ouvrage pour qu'il ne puisse être opposé à ses héritiers.
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- S22. N(HiS eiLprimerons la même opinion sur U discMlitmation des poiiniuiles» pendant trois ans» dans nn prorts qu'aurait intenté, pour réclansfit son état» non TenEeint liHHBèaie étant mafenr, Mais son tnteor pour lut pendant sa nsÎBorité*
Cttie dtscanlinuafion ée poursuites ainsi prolongée forme la imisième fin de non-recevoîr établie par Tartiele 330 du Code contre lea béritiers*.
IHoua savons que cette exjueptioit est fondée sur l'intention pvésuoftée de l'enfant*
. « L'intention de se désister sera présumée» respective* ment aux héritiers » si l^enfant a laissé trois années s'éeoular sans donner suite à ta procédure (!)• »
Or, si l'enfant est mineur», il est impossible qu'on lui présume une intention réfléebie et par conséquent légale. Il i|e peut donner un désistement formel ; eomment pomrreitil en donner un taeite? Le désistement intenti6n»et suppose on consentement ; et puisque la loi ne lui permet pas da consentir » comment pourrait-elle lui prêter une intention qoi aurait plus d'efficacité qu'une déclaration même poaiÉi«< vement exprimée?
An reste ». k disGontinudlion de& poursuites pendant la sûnoirité est moins l'effet de la volonté du pmneur que eekn de la négligence du tuteur ou de ceux qui agissent poMT loi.
On ne doit donc en tirer aucune conséquence contre les bèritiers*
JUs » 4irar^t-Hon » les loia sur la procédure éteignent l'ina' tance par discontiiuotion de poursuites pendant trof4 ans» (V. TarL 397 4u Code de procédure.)
Gela ost vrai ; mais ces lois ne l'éteignent pas à^ |tein drait. U faot une demande pour que l'extinction «aît lieqnise. (Même Code, art. 399.)
fl)BjiH«èilesaM«rs.
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Maîft ces lois , d'aillean , n'éteignent pas Taction , ex-cepté en cause d*appel. ( V. les art. 40 1 et 469. )
L'art. 330 du Code civil , au contraire » a une disposition absolue qui n'exige pas que la péremption soit demandée pour être acquise ; qui assimile la discontinoation det poursuites pendant trois ans h un désistement formel , et qui ne permet, par conséquent , aux héritiers, ni de saivre l'action commencée , ni d*cn intenter une nouvelle.
On doit donc penser que l'art. 330 s'applique seulement aux instances commencées ou suivies par un majear» et pour lesquelles il j aurait eu trois années de disconlinoi^ tion de poursuites pendant la majorité «
Il faut reconnaître cependant que l'adversaire du mineur aurait la faculté, en vertu des lois sur la procédure , de demander, même pendant la minorité du demandeur, la péremption de l'instance. Car, en procédure , les règles sur la péremption peuvent être invoquées contre les mineur» comme contre les majeurs.
Mais quel serait l'effet de cette péremption si efle était oblenqe?
D'éteindre Tinstance, non l'action? En sorte que cette in^ tance serait considérée comme n'ayant jamais existé et qu'il dépendrait soit de l'enfant soit des héritiers d'en former une nouvelle qui devrait être examinée et jugée comme si elle était la première.
Si donc cette nouvelle instance était intentée par les héritiers , il faudrait vérifier la position de l'enfant au moment de son décès , et le temps qui se serait écoulé depuis cette époque, conformémeofti l'art. 330.
Était- il encore mineur alors, l'action sera recevabie.
Était-il majeur à sa mort , mais son décès remontait-il à moins de cinq ans , ses héritiers pourront agir nouvellement.
Les deux circonstances de la majorité au moment du dt^cès et de cinq ans de silence depuis se tronvçnt^elles réu-
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nies f Ttctioa nouvelle ne sera pas recevable. Bien entendu que dans ce dernier cas Tinstance en péremption ne saspondra pas le délai de cinq ans.
En un mot » pour interpréter sainement les deux arlides 329 et 330 , il faut les combiner entre eux et cousir dérer que, dans les trois fins de non-recevoir qu'ils établissent, ils ne parlent pas de la minorité de Tenfant, qu'ils ne rappellent, au contraire, cette minorité dans l'art. 329, que pour exclure la fin de non-recevoir dans ce cas^
On conclura de dette combinaiison que les deux exceptions , posées dans l'art. 330, ne s'api^iquent, comme celle dont parle l'art. 329 qu'aux héritiers d'un majeur; que pour les priver de cette action il faudrait que leur auteur eût été majeur, et qu'après i'avoir intentée ou suivie pendant sa majorité, il s'en fût désisté formellement ou qu'il eût discontinué ses poursuites pendant trois années*
823. M. Duranton examine si la fin de non-recevoir établie par l'art. 330 doit être considérée comtne la péremption ordinaire admise par les lois sur la procédure et si elle doit être limitée aux mêmes effets ; et il adopte l'afiirmativOi
n motive son opinion sur ce que si « une loi , appliquée » h un cas , est en harmonie avec les autres lois de la ma- » tière , et qu'étendue à un aptre elle les blesse onverte- » ment, la raison et les principes du droit veulent que l'on » en restreigne l'application au premier. »
n ajoute que a comme la disposition aurait très-bien son » effet au cas où l'enfant qui a discontinué ses poursuites » serait mort après les cinq ans qui ont suivi sa majorité • sans les avoir reprises , parce qu'il serait censé , aux ter- » mes de l'art. 401 du Code de procédure^ ne les avoir jamais » commencées et que s'appliquerait alors l'article 329 du 9 Code dVil , il n' j a pas nécessité de ^opfKiser que le légifr- 9 lateur ait entendu s'écarter des princi)!^ ordinaires sur » les péremptions d'instances. »
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Il assimilé kl dis6<mtinoation des poarsuitcs à tw 8iiii|ilt désislemetit de la demande » similitiide qtt'il croit troa^er dans le Code de procédure entre le désistement et fai péremption ordinaire , et il pense qve, si Teofant meurt avant l'ftge de 26 ans , ses héritiers peuvent former one notivelle actîoil mal^é le désistement od la discontinuation des pour- Imites pendant trois ans.
Il ne lui paraît pas i d'ailleurs , que cette discontimiatioB des poursuites puisse être assimilée « h une renonciation dm » droit ou à une reconnaissance qu'il n'existe pas. »
Enfin , il remarq«e que « si le successear, qui avait loi^ » même exercé faction , discontinue ^es poursaites pendattt » trois ans, il ne serait pas déchu. Caria loi ne le dît pat. T> Or devrait-il être traité plus favorablement, lorsque ce ■% serait lui-même qui aurait négligé ses poursuites, que » lorsque c'est son auteur (1)? »
Tiils sont les principaux arguments sur lesquels M* Du- -Un ton appuie son sjstéme.
Nous Tavouerons , ces arguments ne nous toacbent pi»; ils nons paraissent , au contraire , tout à fait sobvmife de la lettre et de Tesprit de l'art. 330 du Code civil.
Et d'abord , sans nous appuyer beaucoup sur la cnrcoo»- «anceque , dans l'art. 330 fe législaiiear ne s'est pas mêflK •aervi du mot pérenqpHon ^ expression pourtant trè^'cafaetéristique et très^usitée^ nous dirons que les principci du droit civil ne doivent pas être oMifenduesavec bs règles sur ia precèdùre, et qu'il est peu rationnei de penser que le ligishleur ait voulu tnlroduire dans un Code uMqoemeat destiné à déterminer tes droits de chacun , des dtspasilions q«« n'annâect trait qn'au mode de leor exercice el à des actes de pure forme.
Mais en snpposa^t même qn'ii eM dotmé pour certains eas Spéciaux des exemples de cette oonfasioD de choses ai
(i) DuriinCon , DroU frarçaig , e. a, u* 157.
distinctes. dttQs kur essetirep w deaiaodera de quelle utilité U pouvait <tre d'in^rer, aq titre de ia Filiation légitime, ua arlide piireoftent réglementaire sur la péreioption de Tips^ tancf en réclamation d*étai , et un article absolument conforme à tout ce qui était déjà déterminé pour toutes les ins** taftoes en général par d'anciennes ordonnances et par un régleo»ent du 28 mars t692 qui avait force de loi , k tout ce qui se pratiquait joqrneUementy à tout ce qui devait être aussi réglé de nouveau et spécialement par un Code de pr4^ cédure dont on s'occupait déjà , et où certes on ne pouvait pas supposer qu'on négligerait les principes admis depuis plusieurs siècles sur la péremption d'instance?
Ces premières observations sufliraient déjà pour foire reconnatU^ qu'il est impossible que les savants légistes, qui ont concouru à la rédaction du Code de procédure , n'aient pas eu la pensée d'établir dans l'article 330 quelque chose de plus qu'une péremption ordinaire d'instance.
Mais la lettre de l'article , les dissertations qui l'ont élaboré, les discours qui en ont exposé le but , tout se réunit pourbattreen ruiner le système de M. Duranlon.
JLa lettre de rarlicle 330 n'a rien de conforme aux termes de Tarliele 397 et suivants du Code de procédure sur la péremption des instances ordinaires , à Tcxception seulement du délai qui , dans les deux dispositions , est fixé à trois amiées.
D'après Tartide 330, pour que les héritiers puissent poursuivre Faction commencée par l'enfant, il faut qu'il ne se soit pas écoulé trois années sans poursuites. Ainsi , Tinslanoe est éjleinie de plein droit dès l'instant où les trois an<^ nées sont expirées. Il n'est pas besoin de demande pour faire prononcer cette prétendue péremption , et les héritiers ne peuvent la reiËvejc en reprenant les poursuites avant que Jears adversaires aient annon^^é vouloir profltor dç Té-" chéance du délai.
D'après le Code de procédure p qui n'a {^u que consacrer
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la jurisprudence anlérieure du Parlement de Paris « la pè*remption n'a pas lieu de droit ; elle se couvre par des actes valables faits par Tune ou Taulre des parties avant qu'elle soit demandée 9 et celte demande est indispensable pour qu'elle soit acquise. (V. les articles 399 et 400. )
Suivant l'àrlicle 330 du Code civil » c'est contre les héri-tiers seuls que la loi prononce la déchéance , et non pas encore dans tous les cas , seulement dans le cas prévu de défaut de poursuites par l'enfant lui-même pendant trois années.
Suivant le Code de procédure , la péremption s'appliquerait à tous les cas y à toutes les personnes , à l'enfent comme à ses héritiers , et à ceux-ci soit qu'ils eussent eux-mêmes inteoté l'action soit qu'ils ne fussent qu'appelés à la suivra en leur qualité,
L'article 330 n'augmente pas le délai qu'il fixe quels que soient les changements d'état des parties , et quoique leprocucurcur ad liles de l'une d'elles cesse ses fonctions.
Le Code de procédure , au contraire , proroge , dans tous ces cas, le délai de la péremption» de six mois complets.
Les différences entre les deux dispositions législatives sont donc , dans leurs termes , aussi nombreuses que frappantes.
Ces différences ne sont pas moins caractérisées dans les motifs qui les ont dictées, dans les effets qu'elles produisent.
Nous avons déjà énoncé les motifs des deux articles 329 et 330, c'est-à-dire de l'un comme de l'autre,
Car il n'est pas sans importance de faire remarquerjque les mêmes motifs ont été appliqués aux deux dispositions par les discussions qui les ont préparées ; et cependant on ne peut pas dire que celle de l'article 329 ne constitue qu'une règle de procédure, et qu'on peut l'assimiler à une péremption d'instance. Car cet article refuse l'action aux héritiers; il les prive du droit de réclamer un état que leur auteur n*a pas réclan^é lui-même dans les cin(| ans de sa majorité. Il
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èlaUit, en un mot, coDtr*euxelcoutr*eu\ seuls» non contre l'enfanl , une fin de non-recevoir absolue , définitive.
Cette fin de non-recevoir n*est même ni une prescription, ni une péremption , puisqu'elle ne s'applique pas à l'enfanl à qui seul appartient l'action pendant sa vie, et qu'elle no pourrait évidemment alors courir contre des héritiers qui nv. peuvent agir eux-mêmes tant que leur auteur existe , tant qu'ib ne sont saisis de rien.
Cette fin de non-recevoir est donc autre chose qu'une prescription , qu'une péremption.
C'est la déclaration faite par la loi aux héritiers qu^iU n'ont pas de droit, et que l'action en réclamation d'état ne leur a pas été transmise , parce que l'auteur est présumé j avoir renoncé pour lui et pour eux.
Or , telle est précisément la cause de la régie écrite dans l'art. 329 ; telle aussi celle de la règle écrite dans l'art. 330.
Car ces deux règles sont fondées sur le même principe, sur la présomption que l'enfant a renoncé h son droit.
« L'enfant est réputé n'avoir jamais eu intention de ré- » clamer quand il est mort sans Favoir fait, » dit l'orateur du Gouvernement , en exposant les motifs de l'article 329.
On présume alors qu'il n'a pas cru lui-même à des prétentions qu1l n'a pas fait valoir.
« Ce n'est pas à ses héritiers à les relever ; ils ne peuvent 4onc réclamer pour lui (i). »
Ce que les législateurs disent sur l'article 329 , ils le répètent en termes presque identiques sur l'article 330.
« Si on peut induire de la conduite de l'enfant qu'il n'a » pas cru avoir des droits , ou qu'il s'en soit désisté , les » héritiers ne devaient plus élre admis à s'introduire dans » une famille h laquelle leur auteur lui-même s'est regardé a comme étranger.
(1) Esprit da Code civil sur Tart. 329; et Expo^Q des moiifs dans la LègisI* CIT., comiD. 9, n"" 26.
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» Il n'y Aura aucun doute k cti égard! , li aprèi aVéîr » intc^nlA loti action 1 enfant s'en est formeHéraent dèmié*
p Vin(fHiian de êê dé$iaer sera présuoiée respectivement aux héritiers s'il a laissé trois années s'^oqler sans ibancr suite k la procédure oonunencée (1), »
Li'orateur Lahary tient lé oiénie langage i
« Dans le cas où l'enfant aurait lui*aiéme inUH>duit celle action , mais s'en serait désjsté , ou l'aurait négligée pendant trois années , il était tout aussi jiiste Ut rtfuêeraux hériiien la faculté de la reprendre. ^^
Ainsi s*il y a désistement formel ou désistement présumé par trois ans de silence de là part de l'enfant ; ses héritien ne peuvent plus reprendra VinHance / ils ne sont plus admiâ à ^'introduire dans la famille que l'eâfant avait cessé de récJameTt
Quelle similitude un tel motif» et une aussi rigmrense conséquence peuvent-ils présenter avec la cause » avec les effets de la péremption ordinaire d'instance,
La péremption en procédure a pour cause , il est vrai , la négligence du demandeur. C'est un moyen introduit pour mettre un terme à Tinstance.
Mais ce moyen n'annule que la procédure déjà faite « elle ne punit le demandeur que par des frais ; elle ne le prive pas de son droit ; elle ne lui interdit pas de renouveler son action , si elle n'est pas , d'ailleurs » prescrite par trente ans de silence ; elle n'est pas dirigée seuleaœnt contre les héritiers du demandeur primitif: elle n'empêche pas ceuxci de reprendre les poursuites suspendues par le défunt al leur reprise précède la demande même en déclaratioa de péremption «
Il n'y a donc entre les deux dispositions ni analogie dans les motifs ou les causes ni similitude dans les consé^iueBces ou les effets.
(f^ Exposé des inodff*
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IX
U y a ilaofc ks cas prévus par le Code civil , abaudon ôe ractioo, désistoBenl du droîl» et désistement irrévocable de la part des héritiers.
La eampâraison que fait M. DuranUm entre ce désistement et celui dont parle le Code de procédure » et Tidée qu'il éooace que co dernier mode n'éteint pas laction nécessitent a«$i quelques observations*
Le désistement d*nne demande , dans une instance ordinaire » lorsqti'il a été donné sans réserve par une persona» capable de contracter» et qu'il a été vablement accepté, fome un contrat judiciaire qui emporte renonciation h loat droit 9 à tonte nouvelle action. C'est une vérité élémentaire que la jurisprudence a toujours reconnue lorsqu'elle a été contestée» (Voir un arrêt de la Cour de Paris « do 22 juillet 1813. S., 14.2, 354.)
Décider le contraire ce serait se jouer des conventions.
Or 9 est«<e à un tel désistement que l'on peut assimiler cdai formel on tacite qu'établit l'article 330. Certes le dé- «tement ainsi formulé , ainsi accepté dans une iostanœ ordinaire » nt peut être comparé à une simple péremption qui n'éteint que l'instance, tandis que le désistement éteint
li est nue antre espèce de désistement en procédure ; t'est celui qui est motivé seulement sur quelque irrégularité de kmm « et par lequel on déclare se réserver expressément le iMid du droit et le renouvellement de l'action.
Mais eette dernière espèce n'a rien d^analogue avec celui iant parle farticle 330 qui , au contraire « comme nous l'avons démontré, est fondé sur la renonciation ii l'action même et sur l'abandon formel on pnèsumé du droit que l'eofiint avait d'abord réclamé.
On voit<iue la oomparaison invoquée par M. Doranten., n'est pas ii^iirense^ -et qu'eUe fortifie notre opinion an ¥eu et rnAaiUir.
Eiaminowfrsi, lorsqu'il ny a pns de
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recevoir» l'exercice de laction n'est permis qu'aux héritiers naturels de l'enfant ou si elle appartient aussi à ses donataires, à ses légataires, à ses créanciers?
Les donataires et légataires universels ou à titre universel sont assimilés aux héritiers. Ils ont, en général, les mêmes droits , les mêmes charges. Pourquoi n'obtiendraieolils pas les mêmes avantages dans toute leur latitude ? Représentant comme les héritiers légitimes la personne du défunt, ils doivent succéder aussi k toutes les actions qui sont transmissibles aux héritiers ordinaires; et par conséquent l'action en réclamation d'état du chef du défunt doit aussi teur appartenir, mais seulement dans les conditions prescrites par les articles 329 et 330.
825 « Elle doit aussi, par les mêmes raisons, appartenir aux enfants naturels légalement reconnus.
Bien plus, cette action , dans les cas prévus, existe dans la succession active de l'enfant. Car elle n'est pas attachée à la personne de l'héritier; elle est comprise dans l'hérédité ; elle fait partie des droits qui la composent. Et sous ce rapport elle peut être exercée au nom de l'hérédité , par de aîmples donataires ou légataires particuliers de l'enfant, par de simples créanciers de Thérédité si leur intérêt le leur commande. Car ces légataires ou donataires, ces créanciers peuvent exercer tons les droits, toutes les actions de la succession leur débitrice , à l'exception de ceux exd»sivement attachés à la personne, exception qui ne paraît pas s'appliquer à l'action dont il s'agit , aucun texte de la loi ne le disant, et les discussions préparatoires du Code étant aussi muettes à cet égard.
Duranton et Proudhon accordent l'action aux donataires ou légataires à titre universel, mais en faisant une distinotion fort juste relativement aux effets que le succès de cette action pourrait produire, ils remarquent avec beaucoup de raison , relativement à cette classe de représentants du défunt, qu'ibne sont qu'une sorte d'héritiers conventionnels,
et que le succès de raction ne leur doooerait droit que sur les biens échus, sur les successions ouvertes avant le décès de l'enfant (1).
L'otiservation est exacte. Elle est la conséquence naturelle d'un fait ; savoir que le choix d*un héritier conventionnel ne fa^it pas passer cet héritier dans la femille du donateur ou testateur, qu'elle n'attribue pas une parenté refusée par la nature , et , par conséquent , quelque naturelle qu'on la suppose , qu'elle ne peut attribuer le moindre droit à des successions non encore ouvertes.
826. Duranton refuse l'action aux créanciers du défunt et à ses légataires particuliers» en reconnaissant cependant qu'elle leur était accordée dans Vancien droit , et que Merlin la leur accorde même aujourd'hui.
Le seul motif sur lequel se fonde Duranton est que ce iroit ne doit pouvoir être exercé que par la penonne au cetêx jui la repré$enlcnt»
Biais ce motif n'est pas exact; un créancier ou légataire k titre particulier représente aussi le défunt. Ils ne le représentent pas à titre universel , sans doute , ils n'ont pas le ju$ universum et nomen haredis en leur faveur ; et sous ce rapport ils ne pourraient agir en leur propre nom. Mais ils ont un titre particulier contre l'hérédité , qui les autorise à fèdamer leur paiement aux dépens de tous les biens, de tous les droits compris dans la succession , et qui , par une con* aèqueoce nécessaire, leur permet d'exercer les droits de cette nccession lorsqu'ils sont négligés par les héritiers, et ce dans le but unique d'obtenir ce qui leur appartient. Leur action ainsi formulée ne pourrait être arrêtée qu'en faisant eewer leur intérêt par le paiement.
Nous n'hésitons pas àadopter l'opinion de M. Merlin , qui s'appuie lui-même sur Taùtoritë puissante de d'Aguesseau.
(t) liaraolon, t. 3, no J58 ; Proudhoii, p. 83.
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Des personnel qui peuvent confester la rèclamalion d*è(A(.
âOMltAIBX.
82T. Tow^ant ie$ personnes qui pettvênl conlester ï action en réelé^ motion d'état , t7 faut distinguer de cette action le désaveu,
828. Si la réclamation a déjà été jugée avec le père, ou si celui-ci a reconnu la légitimité, elle ne peut plus être contestée par les tkr§.
Des ascendants du défunt qui y ofU intérêt
833. Des collatéraux aussi auxquels des successions pourrmemi être enlevées.
83<k Quant aux donataires et légataires il leur faut un intérêt néêi
actuel.
835. Les décisions n'ont force de chose jugée qu entre les parties qui
y figurent.
8^. Quid f 'tï y a des décisions opposées ? 837. Qaid s'il y a doute sur l'état de f enfant ? —On doit le résom^
dre par la possession.
837, Daos Texamen des personnes qui soat admiaes à cMUesler TéUii des^ofants, il faut distinguer le cas du détjaTeu des cas ordinaires.
P^rar le cas d« désaveu nous renvoyons à ce qui a été dît s«r les art. 317 «t suivants du Code civil oà nous avons iiir diqué par quelles personnes et dans quelles coodiUona te désaveu pouvait être formé.
Pour tous les autres cas, il faut d'abord vériiier sk déjà la •question d'état n'a pas été jugée sans collusion avec le père ou si celui-ci n'a pas reconnu YftmbsA. sans fraude.
Car il en est alors comme du cas du désaveu pour lequel la reconnaissance du père <iu son silence pendant le délai déterminé (ixc dcfinitivement le sort de Tenfant.
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828. Si donc il est certain que les père et onère de Teûdot étaient légalement nnis en mariage » et si le fait de la conception pendant te mariage, celui de la naissance de Tenfant et son identité sont constants, si enfin le père a reconnu Venfent on si la question d^état a été jogée avec lai » l'état de Tenfant est irrévocablement fixé. Nul n'est admis à le Ini contester « parce qne le père était k trai , le légitime contmdicteor de la filiation réclamée.
839. Mats ponr écarter la contradiction des tiers il fiivt ifa*il soit certain qoe les père et mère étaietit légaltmefU ani» en mariage.
Car si le mariage n'avait jamais existé on s'il était nul ef d'one de ces nullités d'ordre public, qui, aux termes de l'article 184, peut être proposée par toute personne y ayant intérêt , Tétai- de l'enfant pourrait aussi être contesté par les tiers, à moins cependant que, dans le cas de nullité, les deux époux ou l'un d'eux n'eussent été de bonne foi. (V. l'arlicteîOl C. civ.)
fians les deux cas , si l'enfant était en possession de son état, ce serait k ceux qoi lui contesteraient son litre kpnwver la non existence ou la nullité du mariage. Car «'est à celui qui avance un fait à l'établir , que le lait soit avancé par aclMHi directe ou par voie d'exception. D'aîtteurB , d'à- * près le droit français comme diaprés le droit romann , etM qui est en possession de son état doit le conserver et jouir de tans les avantages qui y sont attachés, tant qu^on ne prouve pas qu'il Ta usurpé.
Bans ta M 14, fT. dtr prebatianièui y te jwisconsnke ro- •wiin desMittde à «qmdoii être imposée la ckarge de la ptenue, éarsqu'il est question de savoir si un homme est ingénu ou affranchi ; et il répond qu'il faut «xanoinet ifnriie est In v^usessMin-»
Si la possession est pour fétat d'«%^^ , e'ert ktfeluî qui veut sortir de cet état à prouver ^ ^oS^^^^^^ ^ ^^ *^ quidem in possessione liberialis fuit, sin t!*n ipMWftOj?^^^
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bii ingenuiMii cauiam agtrt , docereque u ingenuum ^if e.
Mais si la possession est pour l^ngènuilé » c'est à œlrf ipù la toptCTie à prouver soa aliègatîoa ronliaire*
Hinverà in poêseaione ingenuiialis nit et liberlinus esse ^ eaiur , scUicei ejus qui ei in conlrovefsiam movet hoc probaré débet qui eum dicit liber tum suum.
La loi 15 du même titre élablit la tnéme règle pour la filiation légitime. Cette loi prévoit le cas où les frères ém défunt ont reconnu pour son héritier ai «Vi(f«ea/ un étranger, qui en était réputé fils légitiipe. Elle dit qu*ils peuvent rêve-* nir contre leur erreur» mais que c'est à eux à prouver qw cette personne a usurpé son état.
Modestinus respondit caulione absoluti fidei commissi sii^^ ium ejus qui probari potest à fralribus defuncti filius marim non esse t maxime, confirmatum esse, Sed hoc ipsum à fratribus probari débet.
M. Corberon , procureur-général du Parlement de Meti« soutenait la même doctrine dans son plaidoyer du 12 man 1693 , en s*appuyant sur les lois citées et sur Tarticle 3 du titre des Probations de la Coutume du Berry«
Cette doctrine doit aussi être suivie aujourd'hui ; elle n'a pas été modifiée par les lois nouvelles (1).
830. Pour contester Tétat de l'enfant il faut avoir en général un intérêt né et actuel.
L'art« 187 du Code civil le veut ainsi pour le cas particuiter où la contestation sur l'état est subordonnée à la nallilè du mariage.
Les principes généraux le veulent aussi dans les cas ordinaires. L'intérêt est la mesure des actions, a-t-on toujouis dit dans le droit français. Voici comment s'exprimait M. Corberon dans le plaidoyer déjà cité :
« Il semble d*abord qu'il n'y ait que celui, qui peut 4îsr puter aux enfants la possession des biens laissés par le dé-
(I) V. une dissertation sar la question dans le Report, de Merlin, aa mot Léfiiimnéj sect. 3, ^h fine.
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funt» qui paisse attaquer leur état et refuser de les reconnaitrepoarlégUimes.
» Cependant la régie la plus sâre pour connaître si celui qui conteste Tétat d'un enfant y doit être admis , c'est de savoir s'il y est intéressé en quelque manière que ce soit. En effet, la question d'élat n'a rien de particulier qui la distingue à cet égard des autres contestations, et qui empêche les parties intéressées de la former.
» Aussi dans une maison illustre, entre parents qui por-* tent le même nom, le plus éloigné peut agir en justice contre le fils de son parent, et lui disputer de porter le nom et les armes de la maison en soutenant qu'il est illégitime, quoiqu'il n'ait pas le droit de lui disputer la succession (1).
Conformément à cette doctrine un arrêt rendu le 9 mars 1735, par le Parlement de Paris , déclara la dame Dejean non-recevable quant à présent à contester, du vivant de son mari , la légitimité de deux enfants nés d'un premier ma-*riage qu'elle prétendait avoir été contracté in extremis.
La contestation pouvait ne pas avoir d'objet réel, s'il n'existait pas d'enfant du second mariage au décès du mari. Et c'est en effet ce qui arriva.
Les principes professés par M. Corberon , et admis par l'arrêt de 1735, sont toujours en honneur. Mais nous dou-^ tons qu'on pût en faire aujourd'hui l'application à l'exemple indiqué par ce magistrat, surtout d'après la modification qne la loi du 28 avril 1832 a apportée h l'art. 259 de l'ancien Code pénal de 1810.
831. Cependant un arrêt de la Cour d'Aix , du 18 avril 1817, a admis uu parent collatéral à contester l'état d'en- Cuit légitime réclamé par un sieur Tristan-BufB, quoique celui-ci eût déclaré renoncer à la succession de son père et eAt ainsi fait disparaître Tintérêt né et actuel qu'avait le défendeur, légataire universel dii père et son parent éloigné.
fi) V. Merlin , loco eilato, sect. 4, S 1*
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Les moUfa de Tarrél sont a qae la renqBciatién fwla par Tristan-RufB n*était pas suflisante pour désÎDt^ffesaer le aieur d*Eyroux ; que la Décessité de i'mtérët a€ioel n'est exigée de la part des collatéraux que pour le cas d'uoe demande en nullité d'un mariage dont TexisteDce est reconnue et non pas au cas où , comme dans la cause » l'existence du mariage est le sujet de la contestation. »
L'arrôt décide au fond qu'il est démontré, parles présomptions les plus fortes et les plus décisives» qu'il n'y avait pas eu de mariage.
Le pourvoi en cassation contre l'arrêt fut rejeté sur le motif tt qu'il ne s'agissait point dans l'espèce d'une nullité de mariage contracté en contravention aux dispositions du Code civil, puisqu'il n'existait point d'acte de célébration (l).y
Dans Tespéce , il n'existait pas d'acte de mariage. Le sienr RufE, pour se procurer l'état d'enfant légitime » avait (ait déclarer par le tribunal de Forcalquier , sur requête et sans contradicteur 9 que ses père et mère, morts depuis long" temps , avaient été mariés* Le tribunal avait ordonné qoe le jugement serait transcrit dans les regktres de l'État dvi) « pour tenir lieu de l'acte de célébration*
L'instance était engagée sur la tierce opposition au jugement , avant que le sieur Tristan-^Ruffi renonçât à la succès* sion du père.
Comme représentant celui'^i à titre de légataire unirverael , le sieur Eyroux pouvait avoir intérêt à ce ^tt*on ne changeât pas l'état d'homme Ubre dont était mort .en possession celui qu'il représentait , et à ce qu'on ne lui attribuât pas l'état <i'homme marié.
D'ailleurs , il y avait une décision judiciaire qu'à pouvait être utile au représentant du défunt de faire réformer.
Si Tristan^Ruffi , sans provoquer un jugement de rectifia ration , s'était borné à prendre la qualité de fils légitiuw du
fl j V. cet arrêt dans lo journal de Sirey, I. 19. 1. 438; el dans celai de Dalloz. 1. 17. 1 . 466.
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ptee <|a'il dfei^ait , peut-^étre le légataire n*aarait-il pas réossi à l^en empécher«
Au reste , dans ces sortes de causes , les arrêts dépendent des circonstances.
Néanmoins, on doit leur appliquer, comme à toute espèce de contestation , le principe qu'un intérêt réel doit en être la mesure.
832. Les ascendants auraient un intérêt réel à contester la réclamation de celui qui voudrait se faire considérer comme descendant d'eux. Car la loi établit entre les ascendants et les descendants, des rapports de droits , de devoirs, d'obligations, d'honneur même, qui ne permettent pas d'admettre indifféremment dans sa famille , avec un litre aussi rapproché, tout individu qui chercherait à y prendre place. (V. notamment les articles 148, 150, 151 , 205 et 207 du Code civil.)
Les mêmes motifs autoriseraient des descendants à repousser ceux qui voudraient prendre le titre de leurs ascendants»
833. Les collatéraux ne devraient, en général, être reçus à contester qu'autant que leurs intérêts pourraient être compromis; si, par exemple, à l'ouverture d'une succession, ils étaient exposés à en être exclus entièrement , ou à en être privés en partie par celui qui usurperait un état auquel il n'aurait aucun droit.
834. Des donataires du défunt , des légataires , toutes personnes enfin , pourraient écarter l'usurpateur d'un état qui nuirait à leurs intérêts (1).
835. Une conséquence naturelle de cette doctrine , c'est que les décisions intervenues sur les questions d'état ne peuvent pas être Opposées à ceux qui n'y ont pas été parties t sauf cependant le cas où elles auraient été rendues avec le père qui , comme nous l'avons déjà f^u /A^s^rver , est le
(\) Prou<lhou , de VEM des penonnety I. 2^ ^\v.
TOME II. ^. ui
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coptradktear légitime de la filiation qu'on loi attribiif.
En principe général , pour que l'autorité de la chose jnféc ait lieu » il faut que la demande wiî entre les mêmes peuHee. ( Code civil , art. 1331 . )
On peut opposer que l'état est indivisible, et que l'enfanf, par exemple , qu'no jugement aurait déclaré illégitime , m pourrait pas sans une contradiction choquante être déclari légitime par un autre jugement rendu avec d'autres person nés ; qu'il y aurait une espèce de monstruosité à ce qu'il ffel illégitime pour les uns , légitime pour les autres.
On répondrait que cette contradiction est TefTet nécessain de l'incertitude des choses humaines. La jurisprudence offin plusieurs exemples de cas analogues. Ainsi , en matière éi succtôsion y celui qu'un jugement par défaut mais qui i acquis l'autorité de la chose jugée» a déclaré héritier, ne pM échapper à ce titre à Fégard du créancier qui Ta fait co» damner comme tel. Mais il a le droit de faire juger de nouveau la question avec d'autres créanciers, et d'éviter à l'égard de ceux-ci le danger de cette qualité souvent onërewe
Telle était l'ancienne jurisprudence , telle est encore h nouvelle.
De mâme , le successible qui , plaidant sur sa qualiti d'héritier avec plusieurs personnes dans la même instance et condamné à Tégard de tous, interjette un appel vicié pai quelque irrégularité relativement à certains de ses adver* lairet, mais régulier et valable respectivement aux autres ce successible , ne pouvant faire réformer le jugement c[uai| aux premiers, restera héritier dans leur intérêt; mais i pourra faire dire qu'il ne l'est pas pour les seconds.
11 serait aussi injuste que cruel de considérer comme indélébile à l'égard de la société entière , la tache d'illégilimtti imprimée sur un enfant réellement légitime , et qui aurai été la victime ou d'un vice de forme de procédure, ou è( l'ignorance de certains actes découverts depuis , ou peut être même 4*WQ erreur judiciaire.
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Que le jugement soit irrévocable pour ceux qui root obïtùUf soiU
Mais qo*au moins il ne paisse raloir pour ceux qui n'y ont pas été parties. L'équité comme les principes s'y opposent.
La Cour d'Angers a adopté cette doctrine dans un cas remarquable ; elle a décidé qu'un jugement qui , sur la de^ mande des parents paternels avait déclaré un enfant illé«gitîme, n'avait pas, à l'égard des parents maternels, l'autorité de la chose jugée ; qu'à leur égard l'enfant pouvait être déclaré légitime ; que l'indivisibilité de l'état n'est pas telle que le jugement ail l'autorité de la chose jugée à Tégard des personnes qui n'y ont pas été parties. L'arrêt est du 1 1 avril 1821 (1).
836. Dans un tel cas, l'enfant étant déclaré légitime , la légitimité devra être son état ordinaire» son état social. L'illégitimité ne sera considérée que comme un état exceptionnel restreint pour lui aux personnes qui auraient obtenu le premier jugement. Car, dans le doute que produirait la contrariété des deax décisions , la faveur de la légitimité de^ vrait l'emporter.
837. Ceci nous conduit à examiner la question générale da dente sur la légitimité ou l'illégitimité de l'enfant.
Mé Merlin se la propose (2). Il la considère comme ayant été trés-controversée dans l'ancien droit ; et il cite beaucoup d'auteurs dissidents. Lui--même hésitant exprime un avis favorable lorsqu'il est en opposition avec le fisc , et paraît avoir un avis contraire si la difficulté s'élève avec la famille.
Il semble que, dans les deux cas , c'est par la possession que l'on doit se déterminer.
Si l'enEsint est en possession de l'état qu'on lui conteste, il n'a rien à prouver lui--méme. Tout doute doit s'interpréter es la faveur in dtkbio potiar êii acwa pàiidentis.
f1}Sirey,2-2.9. 17Ï.
(Ù) Au moi Légitimité, Hépert., sêct. t, n« 6.
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Si, aa contraire, il ne possède pas d'état, ou si Tétat qu'il possède n*est pas celui qu'il réclame, le doute doit être ré-^ solu contre lui , à l'égard surtout de la famille qu'il tente de dépouiller par sa réclamation. Les lois 14 et 15, (T. de pnn bationibus dictent cette solution, qui ne doit cependant pas s'appliquer au cas de deux jugements opposés sur la légitimité.
§ ni-
Des tribanaai devant lesquels doivent être portés les réclamations
d'état.
838. Si V enfant a été privé de son état par un simple aeeideni^ eest
V action civile qu'il doit prendre.
339. Si c'est par un crime l'action criminelle est le droit commun*
840. Considérations qui ont déterminé à prescrire d'abord faction civile dans tous les cas.
841. La compétence et V ordre des poursuites sont réglés jMir le Code civil, art. 326 et 327.
843. La suppression de tétai d'un enfant ne doit pas être confondue avec la suppression de l'enfant même.
Quid de la supposition de part f
8i5. Devant qM$ls tribunaux doivent être portée les questions d'état ?
838. Un enfant peut perdre son état par un accident ou par un crime.
S'il le perd par un accident , soit qu'il provienne de la négligence de ceux qui étaient chargés par la nature ou par la loi de veiller pour lui à ses droits, soit qu'il en ait été privé par une force majeure ou par un cas fortuit, toutes les fois que la cause de la perte n'a pas été un fait criminel dans l'intention de son auteur , l'action civile est la seule qui puisse appartenir à l'enfant.
Mais lorsque son état lui a été enlevé par un crime, Tac-
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iioD criminelle doit aussi lui appartenir concurremment avec l'action civile.
839. Quelle est celle qu'il devra entreprendre, et en aura- 1-41 le choix T
Le droit commun donnerait la préférence à l'action criminelle ou à l'action publique.
<c L'action civile peut être poursuivie en même temps et » devant les mêmes juges que i'actioji publique, dit l'art. 3 » du Code d'instruction criminelle. »
Cet article va plus loin : après avoir déclaré que l'action civile peut être paursuivie séparément ^ il ajoute que , dans ce eaSf l'exercice en est suspendu tant quil na pas été prononcé dé/initivemeni sur l'action publique.
En sorte que , dans le droit commun , la priorité est ac^ cordée à l'action publique.
Avant le Code Napoléon, lorsqu'il y avait eu suppression d'état/celui qui réclamait avait Toption entre les deux actions. Le délit de suppression d'état pouvait être poursuivi par l'action criminelle , sans qu'au préalable la question d'état eût été jugée définitivement par les tribunaux civils. Dans ce cas la preuve acquise par la voie criminelle de la suppression d'état pouvait servir à juger quel était l'état qui avait été supprimé. C'est ce qu'a décidé notamment un arrêt de cassation du 25 brumaire an 13. L'arrêt casse une décision contraire de la Cour de Dijon (1).
840. Hais, dit le tribun Duveyrier , dans son Discours au Corps législatif, des exemples nombreux, surtout dans les derniers temps, ont dénoncé un abus que le caractère criminel du fait originaire semblait justifier.
«t Privé devant les tribunaux civils de la faculté dangereuse de se composer une preuve avec des témoins , parce qu'il n'avait ni titres , ni possession , ni commencement de preuve, le réclamant portait le fait originaire , sous la
(i) Siiey, t. 5. 1. 108 ; Denev., 3. 1. 345.
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qualification d*UD délit devant las tribunaux criminats, at remplaçait ainsi une enquête impossible par une infionnation indispensable,
9 C'était une subversion de tout ordre judiciaire » et un instrument fatal mis à la portée de tout le monde pour ébranler daus leurs fondements les familles les plus pures et les plus respectées.
0 D'ailleurs, le fait qui donne lieu à la réclamation peut sans doute être un fait coupable ; mais l'objet de la réclamation est purement civil ; mais la partie civile ne peut iivoir l'action répressive des délits.
» L'intérêt de la société est, sans contredit» que les crimea «oient réprimés et que les preuves qui conduisent à leur répression ne dépérissent pas. Mais un plus grand intérêt commande que le repos de la société ne soit pas troublé sous prétexte de l'afTennir,
» La réforme de ces abus était désirable ; elle était gêné-* ralement désirée. Ainsi après avoir établi que les tribunaux civils sont seuls compétents pour statuer sur la réclamation d'état, le projet de loi, par une disposition contraire au droit commun mais uniquement applicable i| ce cas et évidemment utile , dispose que l'action criminelle contre un délit de suppression d*état ne pourra commencer qu'après le jugement définitif de la contestation civile (1). )>
Telles sont les hautes considérations qui ont détermini à modifier la jurisprudence ancienne» à s'écarter même du droit commun , et à exiger que le jugement de l'action civile précédât l'action criminelle.
841. L'article 326 du Code civil règle la compétence , et Tarticle 327 l'ordre des poursuites.
a Les tribunaux civils seront seuls compétents pour statuer sur les questions d'état. »
» L'action criminelle contre undélit de suppression d'état»
(1) Discours de Da^eyrier sar Tart. 327. V. Lègisl. civ. de Locrè , commentaire 11, n» 27,
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ne pourra commencer qu'après le jugemeot déÛDÎtif sur la question d'état. »
C'est conformément à ces règles que, quelque caractérisé que soit le foux commis par le père d'un enfant qui » en le présentant à l'officier de l'État civil, indique une faussé mère , il ne peut cependant pas être poursuivi par l'action criminelle avant que l'action civile ait été exercée et jugée. (Arrêt de cassation i du 9 février 1810. Sirey, 11« 157.)
Les mêmes règles s'appliquent à l'action à exercer contre toute personne qui aurait fait inscrire un enfant sur les re«gistres de l'État civil en lui attribuant des parents qui ne seraient pas les siens. (Arrêt de cassation , du 24 juillet 1823. Sirey , 24. 1. 135; Dalloz ,21.1. 432. )
Le ministère public ne peut poursuivre d'oflice le délit de suppression ou de supposition d'état avant que les tribur- Baux civils aient jugé la question d'état.
L'autoriser à exercer ces poursuites c'eût été rendre illusoire la prohibition portée par l'article 327. Car pour éluder la règle les parties intéressées n'auraient pas manqué de porter ^ainte du délit , d'appeler par cette plainte l'attett* tion du ministère public que la gravité du délit déterminerai! à poursuivre d'office, et d'obtenir par cette voie indirecte des preuves testimoniales que la voie civile ne pourrait leur offrir en l'absence de tout commencement de preuve écrite. Beaucoup d'arrêts de la Cour suprême ont refusé toute action au ministère public sans la décision préjudicielle des tribunaux civils. Us l'ont refusée , même quoiqu'il n'y eût pas de contestation liée sur l'état de l'enfant. C'est aux parties intéressées à £aiire juger d'abord par la voie civile la question d'état que le délit soulève (1).
Remarquons que lesarticles 326 et 327 ne s'appliquent qu'à
(1) Ainsi jugé par la Cour de cassation les 20 prairial et 10 messidor an 12; le *i mars 1809 ; le 3 mars 1813; le 21 juillet ^W : Journal de Sircv, t. 41. 318 e( 366; eC 2. 28l;l. 9.1. 300; i «5. \.3M;L W. 10.
la filiation » et que leur dérogation au droit commun ne doit pas sortir du cercle dans lequel elle a été restreinte.
Si, par exemple, l'état de Tcnfant dépendait de la preuve de la célébration du mariage , qu'il existât des registres de TEtat civil, et que ces registres fussent réguliers , mais que par des manœuvres criminelles on fût parvenu à soustraire la preuve écrite ou la preuve légale de la célébration du ma* riage, on rentrerait alors dans le droit commun. L'action criminelle contre l'auteur du délit devrait précéder l'action civile ou être poursuivie en même temps devant les tribunaux auxquels la loi défère la connaissance de l'action publique; ou si cette action civile , étant intentée la première , faisait connaître l'auteur du crime , l'exercice en serait suspendu jusqu'à ce qu'il eût été définitivement prononcé sur l'action publique. (Code d'instruction criminelle , art. 3.) Voir les articles 198 , 199 et 200 du Code civil (1).
M. Toullier fait sur l'application des articles 326 et 327 une distinction qui nous parait fort juste.
Lorsque la preuve de l'état d'un enfant a été supprimée, s'il n'en est pas en possession ou s'il lui est contesté , il ne peut se plaindre par la voie criminelle de cette suppression avant d'avoir fait juger au civil la question d'état.
Mais quoiqu'il soit en possession de son état , quoique cet état ne lui soit pas contesté , si le titre sur lequel il reposait a ilé détruit, il peut avoir intérêt à le faire rétablir et par conséquent à exercer l'action criminelle contre l'auteur de la suppression. Dans ce cas il n'y a pas lieu de suspendre la décision de l'action criminelle jusqu'à ce qu'il ait été prononcé sur une question d'état qui n'existe pas et qui ne peut pas exister (2).
Cependant si le prévenu contestait lui-même l'état, on devrait renvoyer au civil pour faire prononcer sur cette contestation préjudicielle.
fi j Proudhon, t. 2, p. 74.
1%) Toullier, 1. s, p. 2i0,
no 907.
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L'arlicle 327» dauiif la règle de compétence qu il pose, parle sealement des délits de suppression d*état. Il veut que celui qui réclame Tétai qu*ii prétend lui avoir été enlevé Casse d*abord décider la question par les tribunaux civils.
On ne doit pas confondre ce cas avec celui où se trouverait un individu qui, traduit devant la cour criminelle, contesterait un état , un nom , une qualité qu'on lui attribuerait et qui caractériserait ou aggraverait le délit ou le crime. Ainsi il a été jugé qu'une question d'adoption était de la compétence des juges criminels lorsqu'elle se présentait incidemment comme élément de décision sur l'existence ou lagravité d'un crime. (C. de cassât. , 27 novembre 1812; Sirey. 16. 1. 59; Denevers, 14. 1. 173.)
Un autre arrêt de la même Cour a décidé qu'il n'y avait pas lieu de renvoyer devant les tribunaux civils comme question préjudicielle Texamen de la question de savoir si UD individu (accusé d'avoir dans l'acte civil de son mariage usurpé le nom, l'âge et le domicile d'un autre, et de s'être ainsi rendu coupable de faux en écriture publique) , est ou Don la personne même dont on prétend qu'il a faussement pris le nom.
Il ne s'agissait dans le fait que d'une question d'identité intimement liée à l'accusation , et dont la décision était de la compétence exclusive de la Cour d'assises. L'arrêt est du 28 mai 1828 ; il casse une décision contraire (1).
Dans cette espèce comme dans la précédente , la difficulté ne roulait pas sur une suppression d'étal , seul cas dont s'occupe larticle 327 ; elle portait , au contraire , sur un état , sur une qualité attribués au prévenu dans la première cause» et qui lui étaient contestés dans la seconde. L'article 321 était inapplicable. Les règles sur la compétence sont de droit étroit.
Cet article ne devrait pas aussi servir de Y^tè^e^^^ P^^^ ^^^
fij Sirey, 28. 1. 309.
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peodre TactioD publique » si par exemple raccosattoo porlait sur Texposition d'un eufaot , quoique cet enfant eût été désigné dans les poursuites sons un nom erroné et comme appartenant à une famille qui le méconnaîtrait. Car dans oa tel cas les poursuites n'auraient pas pour objet de rechercher Tétat de l'enfant, mais de punir le délit de l'exposition.
Nous avons dit en exposant les motifs qui ont dicté les articles 326 et 327 du Code civil qu'on avait voulu éviter l'influence que la décision obtenue par l'action criminelle pourrait avoir sur Taction civile.
Il était , en effet , assez difficile que l'enfant après avoir £att reconnaître, par la première action, la suppression d'étal dont il aurait été victime r n'obtint pas le même succès an
Depuis la promulgation même des nouvelles règles on a pensé et la Cour de cassation a jugé, en rejetant un pourvoi contre un arrêt de la Cour de Bourges , que l'article 326 ne s'opposait pas à ce qu'un tribunal civil décidât aujourd'hui une question d'état par des motifs puisés dans un jugement criminel rendu entre les mêmes parties avant la publication du Code. L'arrêt est du 30 avril 1807 (1).
Rendu entre les mêmes parties , dit l'arrêt , ce qui est conforme aux dispositions de l'article 1351 du Code , et ce qui est en harnuinie avec les observations que nous avons fsitts dans le paragraphe précédent où nous avons démontré que les jugements rendus sur les questions d'état ne pouvaient pas être opposés aux tiers.
L'inconvénient que présentaient autrefois les jugements rendus sur l'action criminelle, relativement à l'action civiter ne se sont pas maintenus depuis en sens inverse.
En effet, la suppression d'état peut être reconnue ao civil» et^l'enfant peut être réintégré dans l'état qu'on lui avait e»le^é, sans que l'accusé de la suppression d'état en soit réel-
p)$irey, 7. 1. 401 ; Denev., 5. 1. 40t.
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lement coupable. Celui-ci peul» sans attaquer la chose jugée au civil, tout en recoonaissaot que Tenfant avait été réellement privé de son état , soutenir qu'il n'est pas Tautenr du délit et être renvoyé de Taccnsation , soit que sa culpabilité ne soit pas établie, soit qu'il affaiblisse les preuves et les témoignages qu'on lui opposerait par des preuves ou des témoignages contraires.
Eq un mot, il y a une différence sensible entre les jugements civils et les jugements criminels en cette matière.
Les ans, les jugements civils prononcent seulement sur le fait de la suppression d'état, et si cette suppression leur parait évidente , ils restituent à l'enfant l'état dont on Tavait dépouillé sans rien décider sur l'auteur de la spoliation.
Les autres, les jugements criminels prononcent tout à la fois et sur le corps du délit ou sur le fait de suppression d'état, et sur le coupable c'est-à-dire sur l'auteur du fait.
De cette différence dans l'objet des deux sortes de jugements doit découler nécessairement une différence dans leors effets et dans l'influence de l'une des décisions sur l'autre.
La nécessité de l'action préjudicielle au civil , lorsqu*il y a eu délit de suppression d'état, peut non-seulement paralyser momentanément, mais même éteindre complètement raction publique. Car les délits et les crimes sont effacés , au moins quant à la peine , par une prescription plus on moins longue , selon leur nature et le caractère de gravité qu'ils reçoivent des circonstances.
Or, pendant la durée de l'action civile , l'action publique peut s'éteindre par la prescription. Cet inconvénient n'a pas échappé, sans doute, à l'attention du législateur. Mais il était laoins grave que ne l'aurait été en cette matière celui résoltant de la préférence accordée par le droit commun k l'action publique.
Au reste on peut y parer en commençant les pouvsvilea sur le délit, et en les suspendant ensuite jusqu'à la décision
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civile de la question d*état. (V. les art. 637 et bd8 du Cod« d'instruction criminelle.)
842. On a agité la question de l'application de Tari. 387 da Code civil à la suppression de la personne d'un enfant.
Cette étrange difficulté a été repoussée, comme on doit le penser ; car l'article 327 ne prescrit la décision préalable des tribunaux civils que pour le cas de la suppression de l'état d'un enfant, non pour celui de la suppression de la personne.
Cependant la question a été soumise trois fois à la Cour de cassation qui l'a jugée , les 26 septembre et 12 décem- I bre 1823, en cassant la première fois un arrêt de la Cour 1 d'assises de Rennes , la seconde fois un arrêt de celle de la : Haute-Vienne. Son troisième arrêt est du 8 avril 1826. Il rejette le pourvoi contre un arrêt de la Cour d'assises du Var(l).
Nous ne rappelons ces exemples que pour signaler jus^ qu'où peuvent allerl'abus de l'argumentation et les erreurs de l'esprit humain.
843. La substitution d'un enfant à un autre, crime prévu par l'art. 345 du Code pénal , rentre dans la disposition de l'art. 327 du Code civil. Car le fait de substitution est aussi un fait de suppression d'état pour l'enfant à qui on enlève ton état pour l'attribuer à un autre. C'est donc devant les tribunaux civils que doit d'abord être portée la question d'état dont la solution doit rendre à chaque enfant l'état qui lui appartient réellement.
844. Mais il n'en est pas ainsi de la supposition de part prévue par le même art. 345 du Code pénal.
Ce crime qui consiste à supposer un enfant à une femme qui ne s'est pas accouchée, pourrait, il semble, être poursuivi par l'action publique , quoique l'action civile ne fût pas exercée.
(\) Sirey, 24. i. 107 et 181 ; et 27. 1. 10 ; Dalloz , 21. I. 433 et 23. 1.%.
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Cependant on peut dire que Tenfani que 1 on suppose ainsi né d'une autre personne que sa vraie mère, est privé de son état primitif qu'on lui fait perdre pour lui en donner un noQTeaa.
Sous ce rapport le crime pourrait être assimilé à la suppression d'état.
Mais comme le fait a moins pour but de priver Tenfant de son état que de lui en donner iin plus avantageux, on n'assimile pas ce crime à une suppression d'état proprement dite; on le qualifie de supposition départ ou d'enfant. Néanmoins cette supposition de part ne peut être poursuivie criminellement par le ministère public, tant que les parties intéressées à Cadre déclarer que cet enfant leur est étranger ne l'ont pas fait juger par les tribunaux civils. C'est ce qu'a décidé la Çonr de cassation par un arrêt de rejet du 21 aoOt 1812 (1).
845. Nous nous sommes occupés, dans ce paragraphe, principalement des questions d'état qui résultaient d'un délit, et de la compétence des tribunaux civils comme étant chargés par la loi de prononcer définitivement sur ces questions avant que l'action criminelle pût commencer.
Hais quels sont les tribunaux civils devant lesquels ces questions, et en général toutes celles en réclamation ou en contestation d'état devront être portées?
Cela dépend de la manière dont la question sera soulevée.
Si une action directe est intentée soit par l'enfant pour réclamer son état dont il ne jouit pas, soit par un adversaire de l'enfant pour lui contester un état dont il est en possession , le demandeur devra suivre le tribunal du domicile du défendeur (art. 59 du Code de procédure).
Si la question est soulevée à l'occasion d'une succession, notamment à cause du partage de cette succession , l'action devra être intentée devant le tribunal civil dans le ressort duquel la succession s'est ouverte (même article).
fi)Sîrey, 17. t. 60.
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Mais si la question naît incidemment , dans unt instance déjà pendante devant un tribnnal qni ne soit ancon et ceux que nous venons d'indiquer , c*est par ce Mbanal qu'elle devra être instruite et jugée. Car les incident» de la compétence du juge saisi de l'action principale*
CHAPITRE m
De la reconnaissance d*ou enlinl nalorel al de Tadoplion pendaal la
mariage.
soamAiRB.
846. Ih la r$eonnai$$anee dCun enfant naturel et de V adoption pêm^ dont le mariage. — Division.
840. Le mariage établit entre les époux des devoirs » des droits qui seraient nécessairement méconnus et froissés , si l'un d'eux pouvait introduire dans leur société des étrangers à l'autre époux , et se créer de nouveaux rapports , contracter de nouvelles obligations qui n'auraient pas été prévues au moment où les époux se sont unis.
De là les prohibitions relatives à la reconnaissance d^un enfant naturel et à l'adoptiod par l'un des époux pendant le mariage.
Ces prohibitions , leurs exceptions , les effets <|ui résultent des reconnaissances ou des adoptions, seront l'objet des deux sections de ce chapitre : l'une consacrée aux enfants naturels , l'autre à l'adoption.
Section l''^
tH la reeennaissance des enCints naturels pendant la mariage.
somiAiaB.
847. Quel peut être t effet de la reeonnaiuance d'un enfant naturel pendant le mariage, C. civ, art, 337 ?
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Quid pour les dispositions révocables? — Controverse
651. Qaid si la succession était déférée à l'autre épiux à défaut de parents ?
853. La reconnaissance forcée par des poursuites judiciaires peut-elle avoir lieu pendant le mariage ?
833. Pour la recherche de paternité , résultant ffun enlèvement , le mariage n'est pas un obstacle.
854. Sur la recherche de maternité, — Controverse. — Elle est ad^ mise enprincipe malgré le mariage.
856. La reconnaissance peut avoir lieu après la 'dissolution dm mariage^ même pour V enfant naturel né antérieurement au mariage.
857. La reconnaissance pendant le mariage peut être faite par la femme sans autorisation.
Elle peut aussi être faite par un mineur non autorisé
869. Les enfants reconnus ont droit , même pendant le mariage , à des aliments.
860. La reconnaissance, qui n'a pas de date certaine avant le ma^ riage , tie nuit pas aux enfants qui en sont nés ni à Vautre époux.
861. Quid de la reconnaissance faite pendant le mariage Sun enfant commun né antérieurement f
Quid si elle était faite par Vun d'eux seulement
883. La reconnaissance pendant le mariage nuit-elle aux enfants d'un mariage antérieur?
864. L'enfant reconnu pendant le mariage peut-il recevoir, cowmîe un étranger f un don de son père ?
865. Rapporté et devoirs réciproques résultant de toute reconnais^ sance.
888. Toute reconnaissance peut être attaquée par ceux qui y auraient
intérêt, art. 339.
867. Celle faite par le père seul ne vaut quà son égard, art. 336. 888. Du désaveu élevé par V enfant reconnu. 809. De la contestation élevée par des tiers.
W1. L'aa des époux peut avoir eu avaiil le mariage utt enfant naturel né d'un autre que de son époux, cl qu'il a*au<
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rail pas reconno par acte aothentique , comme le yeul Tirticle 334 du Code civil.
Un enfant naturel peut aussi être né de la cohabitation de deux personnes qui se sont depuis unies eu mariage, mais qui n'ayant pas reconnu cet enfant avant leur mariage ne Font pas légitimé.
Ces enfants pourront-ils être reconnus pendant le mariage , et quels droits cetle reconnaissance leur attribuerat-elle?
On conçoit qu'il ne peut être question des enfants naturels qui seraient nés pendant le mariage. Car ils seraient adultérins» et la loi ne permet pas de les reconnaître^ (Gode civil» art. 335.)
8i8. Quant à ceux dont la naissance est antérieure, s'ils sont nés d'un époux » la reconnaissance qui en serait faite ne pourrait nuire ni à l'autre époux ni aux enfants nés da mariage.
C'est ce que déclare l'art. 337 du Code civil. ArtssT. (c La reconnaissance faite pendant le mariage par Fan des époux » au profit d'un enfant naturel qu'il aurait eu , avant son mariage, d'un autre que de son époux, ne poom nuire ni à celui-ci, ni aux enfants nés de ce mariage^
Néanmoins elle produira son effet après la dissoluthm de ce mariage, s'il n'en reste pas d'enfants (1). »
(i) Toutes les dispositions du Code Napoléon sur la reconniissaact des enfants naturels, contenues dans les arlicles 334 et suivanfa, josques et compris Tart. 342, ont été admises dans le Code des Decx-Si* elles par les art. 257 et suivants , jusques et compris l'art. 265.
Ces dispositions sont aussi toutes admises dans le Code Sarde parlât art. 180 et suivants jusques et compris l'art, f 87.
Mais les Codes Sarde et Sicilien y ont ajouté la prohibifion de la reconnaissance ou la recherche de maternité A l'égard des pèrsooMi ' engagées dans les ordres sacrés ou dans une profession religieuse f articles 182 et 187 du Code Sarde, 258 et 265 du Code Sicilien ).
Le Code de la Louisiane permet la recherche de paternité eo faveur des enfants libres et blancs : il la permet aussi en faveur des en* fants de couleur à l'égard d'un père également homme de coalear
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Cette dispositioD est sage ; elle était nécessaire pour honorer le mariage» pour le protéger, pour prévenir des déceptions qui blesseraient les afrections de Tautre époux et qui pourraient nuire à ses intérêts et à ceux des enfants légitinnes.
Voici comment Toraleur du Gouvernement développe les motifs de cette partie de la loi :
a II est un cas dans lequel un enfant naturel ne pourraU se prévaloir de la reconnaissance du père ; c'est celui où elle aurait été donnée par l'un des époux au profit d'un enfant naturel qu'il aurait eu avant son mariage d'un autre que son époux. Une pareille reconnaissance ne pourra nuire
(art. 226). L*art. 2*27 règle le mode de la preuve. Elle n^esl pas admise s^il y a adultère ou inceste (art. 224 225 j.
La recherche de malernitè est aussi admise excepté contre une femme mariée.
La paternité et la nuiterDÎtè peuvent être contestées par ceux qui y ont intérêt (art. 337).
L*enfanl naturel u^a pas les droits d*un enfant légitime (aH.^338j.
Dans le canton de Vaud, l'action en paternité peut être formée par la Qiére de Tenfaut , mais non contre un étranger ou de la part d'une élrangére.Si les lois du pays étranger ne Tadmettent pa8> Inaction se prescrit par trois mois à compter de la naissance de Tenfant ( Code de Vaud, art. 187^ 193,197). D*autres articles indiquedt le mode de Faction et les preuves.
Le Code Hollandais exige aussi une reconnaissance authentique. Il autorise la t'econnaissance de la part des mineui*s qui ont dix- neuf ans accomplis (art. 337). Celle du père ne peut être faite du vivant de la mère sans son consentement fart. 339). Ce Code adopte d'ailleurs les règles des articles 335, 337, 339, 3il, 342 du Code Napoléon.
Le Code Autrichien autorise la recherche de la paternité et celle de la maternité (Code civil Autrichien, art; i63 et Code de procédure, articles 114 à ^IS).
La Code Prussien, dans Tari. 618, permet la recherche de la paternité et celte de la. maternité.
L*adion en paternité est admise dans le canton de Berne; la mère dail porter plainte dans les trois mois de la naissance de l'enfant farti- (les18àà laiduCodej.
L'action en paternité est aussi permise dans le canton de Fribouri;.
Mais elle n^est pas admise contre un étranger oU ^^ ^^ P^<'^ d'une étrangère, si les lois de leur pays s*y refusent f r^je de ?nhourg , ar- Ufles 219 et suivants, 225 , Sifi). ^
niii Taulre époux ni aux enfants nés de ee mariage. II ne peut pas dépendre de Tun des époux de changer f après soo mariage', le sort de sa famille légitime , en appelant des m^ fanis naturels qui demanderaient une part dans les biens^ Ce serait yioler la foi sous laquelle te mariage aurait été contracté. Si Tordre public ne permet pas que des époux reconnaissent après leur mariage leurs propres enfants qu'ils voudraient légitimer, à plus forte raison, les enfants, qui sont étrangers à Tun d'eux , ne peuvent-ils acquérir depab le mariage des droits contraires à ceux des eniants légitimes. »
Cependant il peut arriver qu'à Fépoque de la dissolutio» de ce mariage il ne reste pas de descendants. Il n'y a pa» alors de motifs pour que la reconnaissance ne reçoive pas soo exécution.
Les dispositions de Fart. 337 ne sont pas probîbitivesi et rien dans les motifs n'indique aussi que l'intention du législaieur ait été de défendre les reconnaissances d'enfants na-' turels faites pendant le mariage; il a voulu seulement en té* gler les effets.
Ces effets sont nuls si , à la dissolution du mariage , 8 existe des enfants légitimes; au contraire, s'il n'enexBt» pas , Tcnfant naturel reconnu jouit de tous les droits atta^ chés à ce titre.
649. Mais en jouira-t-il même au préjudice de répooae survivante?
Ce cas peut se rencontrer. L'épouse peut être doDatainr par contrat de mariage , ou il peut lui avoir été foit peBK dant le mariage, soit par acte entre-vifs soit par testament, des avantages qui absorberaient une partie des droits |Atribués par la loi à l'enfant naturel. ( Voir l'art. 757 du Code civil. )
Ces avantages devront-ils être réduits?
L'art. 337 ne s'explique pas formellement sur la difficulté.
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11 préseale même uae sorle il'aoliQomie» euiléclaraDld'uu c6té que la reconnaissance faite pendant le mariage par Fun des époux ne pourra nuire ni à Tautre époux ni aux enfants nés du mariage ; de l'autre, qu elle produira son effet après la dissolution du mariage si alors il n*e\iste pas d'enfants.
Sans doute, pour concilier les deux parties de l'article» il fant les entendre dans le sens que, dans aucuns cas, la reconnaissance ne pourra nuire à Tépouse.
M* Duranton qui exprime cette opinion, la pousse jusques dans ses dernières conséquences. Il pense que , si par un testament antérieur k la reconnaissance un legs universel avait été fait à la femme , ce legs ne devrait éprouver aucune réduction en faveur de l'enfant , parce que , dit-il » ce serait supposer que la reconnaissance a un effet contre le conjoint.
Cette opinion nous parait erronée au moins pour le cas où le contrat de mariage ne contiendrait pas une disposition universelle en faveur du conjoint.
Si une telle disposition existait » comme elle serait irré- I vocable de sa nature » on conçoit que la reconnaissance postérieure d'un enfant naturel ne pourrait y porter atteinte. Car l'époux donataire avait ducroire, au moment du contrat, à l'exécution fidèle et entière du don qui lui était fait » de ce don qui avait été une des conditions de l'union des deux époux. Il avait dû penser que cette libéralité ne devrait subir de réduction qu'en faveur des enfants auxquels cette MÎou donnerait le jour. Averti par la loi de cette rédaction dans ce dernier cas , non prévenu ni par la loi ni par des faits qui lui fussent connus dans les autres cas » il senût trompé dans ses espérances et dans les engagemenli contractés envers lui , si par la reconnaissance d*un enfant naturel dont Tcxislence lui aurait été ca(^l|Ae , \a libéralité qui lui avait été faite» en échange P^ul-^i a* une UbèraUté Semblable, n'obtenait pas un plein effet ^
Soas^ ce rapport , rapplication rigoureuse de rarticle 337 pourrait être réclamée par l'époux donataire.
850. Mais doit-il en être ainsi relativement à une donation faite pendant le mariage , ou à une disposition testamentaire?
Nous plaçons sur la même figne ces deux modes de dis-^ positions. Car on sait que, quoique qualifiées entre-Tifs, les donations faites eutr'époux pendant le mariage sont toiT' jours révocables (Code civil , art. 1696. )
Il nous semble qu'une telle libéralité doit être réduite jusqu'à concurrence de la portion que la loi réserve aux enfants naturels dans le patrimoine de teur père , portioir qui, selon le degré de parenté des successibles, est de moitié ou des trois quarts de la réserve légale qu'aurait obtenue l'enfant s'il eût été légitinte.
Nous le pensons ainsi , parce que l'enfant naturel a Iufmême droit à une réserve dont son père naturel ne peut pas le dépouilter.
Nous le pensons ainsi , sous un autre rapport, parce qoef la reconnaissance de l'enfant naturel emporte de plein droil révocation tacite delà disposition faite en faveur de l'époiisey jusqu'à concurrence de la réserve que Fa loi assure à Tenfanf. La première des propositions n'est pas douteuse. Si quet-* ques auteurs ont , à l'émission du Code civil , hésité à dire que l'enfant naturel avait droit à une réserve dont il n'était pas permis de le priver , Phésitation a cessé aujounTbui » et les opinions presque unanimes des jurisconsultes » la ja-^ risprudence presque uniforme des arrêts attribuent aux eff-* fants naturels comme aux enfants légitimes une portion dir patrimoine paternel qu'on ne peut leur enlever par des fi-* béralités; en sorte que, si les libéralités sont excessives» ils peuvent en demander la réduction même contre des enfants légitimes (1).
(I) V. notamment an arrêt de cassation du 26 juin 1809 dans le lonrnal de Sirey, t. 9. 1. 337 ; et dans celui dcDenevers, 1. 1. 1. 859.
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La seconde proposition, nous 1 appuyons sur la volou lé présamée da père , et sur les effets de la reconnaissance.
Le père ne peat ignorer les droits que tout enfant naturel a flir les biens de son auteur. En reconnaissant son enfant il a donc su qu*il lui conférait des droits sur sa succession; lia donc aussi voulu les lui conférer, et par conséquent il a , par la reconnaissance même » révoqué » sinon expressément au moins tacitement , ses dispositions antérieures jusqu'à concurrence des droits réservés par la loi à Tenfant naturel.
M. Diiranton oppose qu'admettre cette réduction ce serait «apposer que la reconnaissance a effet contre la femme, tandis que l'art. 337 porte le contraire.
L'objection nous parait peu eiacte. En disant que la reconnaissance ne pourra nuire à l'autre époux , l'article 337 ne peut s'entendre que des droits déjà acquis à ces époux ou de ceux que la loi Ini attribuerait , indépendamment de la volonté de l'homme. C'est en ce sens que nous avons dit que des dispositions irrévocables faites en faveur de l'un des époux ne pourraient être altérées par la reconnaissance ul<* térieure d'un enfant naturel.
Mais l'article ne peut s'appliquer à des libéralités qui empruntent toute leur étendue 9 toute leur valeur, de la volonté d'un donateur ou d'un testateur , et que celui-ci a conservé la faculté de modifier , de détruire même par un changement partiel ou complet de cette volonté.
Or, tel est le cas d*une donation faite entr'époux pendant le mariage ou d'une disposition testamentaire.
M. Durauton convient que l'époux qui a fait la reconnaissance pourrait faire, au profit de l'enfant, un legs régulier dont la délivrance ne pourrait pas être refusée par l'autrt époux légataire universel.
Cependant, dans cette hypothèse, (^ ^connaissance de cet enfont naturel nuirait à l'époux léi>^ :^e \ ^^ ^^ serait évidemment sa qualité d'enfant qui se^Jk^ ira^^^ impulsive du legs. %l*
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Le legs cependant serait régulier, parce qu'il y aurait ea changement de volonté dans le testateur. M. Duranton ea convient.
Mais que ce changement se manifeste de telle ou de telle manière , par tel ou tel acte , n'est-ce pas la même chose? Et faudra-t-*il réduire la difficulté à une simple question de forme ?
Cela serait futile , il semble ; et Ton doit dire que la reconnaissance , postérieure h une disposition essentiellement variable , caractérise une modification positive dans la Volonté première de donner tout à l'autre époux , et que de même que cette disposition universelle , si elle eût été dite en faveur d'un étranger, eût dû être réduite, de même aussi, quoique faite en faveur du conjoint, elle doit éprouver la réduction exigée pour que l'enfant jouisse de la réserve que fait la loi en sa faveur.
Seulement l'existence de la disposition universelle réduira l'enfant naturel à la moitié ou aux trois quarts de la réserve légale d'un enfant légitime, tandis que , si un legs partiel»lier lui était fait par son père . il aurait droit à la totalité du legs pourvu qu'il n'excédât pas la portion qui lui est fixée par l'art. 757 dans une succession qui s'ouvre ab i$Ué$iai (C. civ., art. 908).
851. Une question plus grave se présenterait, si, en l'absence de tout parent au degré successible , le conjoint était appelé par la loi à recueillir la succession de l'autre époox (Ce, art. 767).
Dans ce cas, qui se présentera rarement sans doute, il paraîtrait autorisé par le texte de l'art. 337 à écarter de la «accession l'enfant naturel , puisque la présence seule de cet enfant le priverait d'une hérédité qu'il aurait recueillie si lenfant n'avait pas été reconnu (V. l'art. 758),
Il nous semble qu'il serait nécessaire , dans cette hypothèse , qu'un testament du père naturel vint au secours de Tenfiint , et lui conférât les droits de légataire universel
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pour suppléer aux droits ilbérilier (loal Tari. 337 le priverait.
852. L'art. 337 ne s'occupe que des reconuaissances vo-< lontaires^ La forme de sa rédaction suppose qu'il dépend de l'époux de ne pas reconnaître l'enfant qu'il aurait eu avant son mariage. C'est aussi ce qu'indiquent les dissertations faites an Conseil d'Etat.
Mais il peut se faire que la reconnaissance soit forcée et que des poursuites judiciaires attribuent à un père » à une mère, un enfant naturel qu'ils ne reconnaîtraient pas spoo^ tanément.
On sait, en effet, que la recherche de paternité, interdite en générai, est autorisée en cas d'enlèvement, lorsque l'époque de cet enlèvement se rapporte à celle de la conception (G. dv., art. 340).
Quant à la recherche de maternité, elle est toujours admise sous les conditions prévues par l'art. 34 1«
853. Quels seront les droits des enfants naturels ainsi reconnus pendant le mariage par suite d'une contrainte judi<daire?
La question a été longuement agitée au Conseil d'Etat , mais seulement quant à la recherche de maternité.
Elle ne pouvait être douteuse sur les conséquences d'une recherche de paternité, parce que l'action n'est permise que comme ayant été provoquée par un fait criminel , l'enlèvement. 11 était donc d'une justice rigoureuse que l'enfant, dont la naissance aurait été le fruit du délit, jouit de tous les droits accordés par la loi aux enfants naturels. Le mariage du coupable, avec une personne autre que la victime du délit, aggravant le tort au lieu de l'affaiblir , ne devait pas le garantir de la recherche de paternité et de ses effets.
854. Mais ces motifs ne s'appliquaient pas à la recherche de maternité, et des discussions sérieuses s'élevèrent au Conseil d'Etat sur l'admission de cette recherche pendant le mariage.
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Un amendement avait été proposé pour défendre \^ preuve de la maternité pendant le mariage de la mére avec un autre individu que le père prétendu.
On le motivait 1^ sur ce que l'intérêt de Tenfant né hors du mariage ne doit pas l'emporter sur T intérêt du mari et sur la paix domestique ;
2^ Sur ce qu'en ménageant ainsi la tranquillité du mari et celui de sa famille on ne cause pas à Tenfanl un préju* dice réel, puisque Tartirle 338 l'autorise à faire valoir ses droits lors de Fouverture de la succession ;
3^ Sur ce que la crainte de cette recherche obligerait les inères à faire à leur mari l'aveu de leur faute avant le mariage, et que cet aveu pourrait condamner les mères au célibat ;
4® Sur ce que ce serait prêter à l'enfant un dangereux secours et l'autoriser à se rendre l'assassin moral de sa mère que de lui permettre d'intenter contre elle une action qui la couvrirait de honte et qui jetterait la discorde et le désespoir dans le sein d'une famille honorable et paisible.
On répondit que les ménagements dus à la mère ne devaient pas aller jusqu'à refuser à l'enfant la faculté de faire preuve d'un état qui lui est acquis, et que ses preuves pour^ raient dépérir s'il ne lui était permis de les faire valoir qu'à l'ouverture de la succession de la mère;
Qu'on ne pouvait rejeter une action d'autant plus favorable qu'elle n*a que des aliments ou l'équivalent pour objet ;
Que si la loi refusait à l'enfant l'accès des tribunaux, elle ne pourrait l'empêcher de se présenter, avec son commencement de preuve par écrit, à la porte de sa mère pour réclamer les droits de la nature... Que l'honneur de la mère u'v jS^agnerait rien et l'harmonie entre les époux n'en serait pas moins troublée ;
Que si la crainte d'une pareille action frappe assez les -femmes pour obvier à leur dissimulation avant le mariage , l'union en deviendra plus pure, parce que les maris sauront
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mieux avec qui ils s*unisseiit , ce qui esl important pour Tordre moral.
Ces coosidérations triomphèrent • et le Conseil d*£tat dé-» cida en principe que les enfants nés avani le mariage de leur mère peutent réclamer après le mariage quelle a contracté avec un autre individu que leur père.
C'est en conséquence de cette décision que fut adopté Tart. 341, qui, sans distinguer la femme mariée de celle qui ne Test pas , déclare que « la recherche de la maternité » est admise. »
Mais en exigeant que Tenfant qui réclame prouve qu'il est identiquement le même que Tenfant dont la femme est accouchée ;
Et en ne Tautorisaut à faire cette preuve par témoins que lorsqu'il aura déjà un commencement de preuve parécrit(l).
On n'a pas examiné au Conseil d'Etat si , pour le cas du mariage de la mère avant la recherche de maternité, le commencement de preuve écrit exigé par l'art. 341 devait avoir une date certaine.
Cependant, sans cette condition, la faculté accordée à l'enfant par l'art. 341 peut rendre tout à fait illusoire la disposition de l'art. 337.
Car on considère comme conmiencement de preuve par écrit tout acte authentique ou sous seing-privé émané de la personne à laquelle on l'oppose et qui rend vraisemblable le fait allégué (V. C. civ., art. 1347).
Il serait donc facile à une mère d*éluder la règle de l'article 337 à l'aide d'un écrit anti-dalé. Quoique la date n'en fût pas certaine , il pourrait fournir à l'enfant le moyen d*obtenir contre elle une déclaration judiciaire de maternité ; eu sorte qu'elle ferait indirectement ce que Tart. 337 lui défendrait directement.
(I) V. TEspril du Code civil, éd. iii-8«>, L 5, ^ ^^ el 8«*v. sur Tar ticle 341 ; V. auFsi Lègislat. civ. sur ce même ^^^ * cotnmentaire 4 p*» 10, 12, 17, 20, 21, c( rommeul. 7, «• 18. ^y\c\^ '
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Cette question n*offirirait, il est vrai é qu'an faible intérêt si renfaat peut, après la dissolution du mariage, rechercher ia maternité et se faire attribuer par cette recherche tous les droits attachés à la filiation naturelle. Telle était lopi-» nion des adversaires du système de la recherche de maternité pendant le mariage. Us ne donnaient à leur refus que TefTet de surseoir à l'action jusqu'à la dissolution du mariage , en ajoutant que Tart. 338 les autorisait à faire valoir leurs droits lors de Touverture de ia succession.
853. Quoi qu'il en soit, l'effet de la recherche de maternité comme celui de la recherche de paternité , dans le cas où elle est permise, sera, si l'enfant naturel proave sa filia-^ tion , de lui attribuer tous les droits que lui aurait valus une reconnaissance volontairement faite avant le mariage.
Ainsi il aura droit à des aliments pendant le mariage et au partage des biens du père ou de la mère déclarés , après leur mort. (Arrêt de la Cour de Rouen du 27 juin 1812; autre de la Cour de Paris du 17 mars 1813 (I).
856. La prohibition portée par l'art. 337 n'est que tempo* rairc. Si la reconnaissance est faite pendant le mariage elle ne peut être opposée aux enfants légitimes; si elle est faite après sa dissolution , elle appelle l'enfant naturel , concur- Temment avec les enfants légitimes, au partage des biens 4e l'auteur commun.
Il y a une espèce de contradiction dans de tels effets. Car c'est dans l'intérêt des enfants légitimes principalement qu'a été adoptée la règle écrite dans l'art. 337. C'est ce que dénontrent les motifii de la loi.
Ilsemblerait donc qu'une reconnaissance postérieure au mariage ne devrait pas changer le sort de l'enfant naturel, ni affaiblir les droits des enfants légitimes. Ubi eadem causa , ibi idem jus.
Néanmoins, il en est autrement.
(\) Sirey, t. 12. 2. 418 ; et 1. 13. 2. 230.
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La défense él^nt limitée à un cas claireoieoi eiprimé, 00 ne doit pas retendre à un autre , ce serait ajouter à ia loi. On sait, d'ailleurs, que les prohibilions sont de droit étroit.
Indépendamment, au reste, des principes sur les limites des prohibilions , des considérations poissantes détermineraient à les prescrire dans le cas prévu.
En effet , après la dissolution du mariage , l'époux sur* vivant pourrait légitimer l'enfant né antérieurement, en épousant la mère. Il nuirait bien plus par cette légitimation avx enfants du premier mariage.
Pourquoi ne pourrait-il pas se borner à le reconnaître comme enfant naturel ?
Tout autre enfant naturel né depuis la dissolution du premier mariage serait aussi valablement reconnu.
Pourquoi traiterait-on avec plus de rigueur ceux nés antérieurement?
La question cependant a été agitée devant les tribunaux ; mais elle a été décidée en faveur de l'enfant , par arrêt de Pau» du 5 prairial an 13, et le pourvoi a été rejeté par arrêt de la Cour de cassation , du 6 janvier 1808 (i).
11 n'en est pas moins vrai que les termes de Tarticle 337 présentent un inconvénient asse^ grave en faisant dépendre le sort de l'enfant naturel de la prolongation de l'existence de son auteur au delà du mariage.
Car si le père ou la mère naturels meurt avant son conjoint , la reconnaissance qu'il aura faite produira les effets ordinaires.
Etrange règle qui fait dépendre l'état et les droits de Tenbnt de la longévité du père. Quoi qu'il en soit, telle qu'elle est il faut s'y soumettre.
857. La mère qui , pendant son mariage , voudrait reconnaître l'enfant naturel qu'elle aurait eu antérieurement, n'aurait pas besoin de raulorisation de son époux pour
(i) SIrcy, 8, 1. S6: Dcnev., 6. 1. 49. V. aassi ^:)^-J^l|low, t. \ ^''^A ; TouUicr, no960; Proudhon, l. 2, p. 103; conlr^ w'incouTt.
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faire Taveu de sa malernité. Elle oe fait pas un contrat; «Ile déclare un fait; Tarticle 225 ne s*applique pas. (Voir aussi Tarticle 217. )
Il serait même peu moral d'exiger la présence du mari à un acte semblable. Ce serait souvent rendre impossible une reconnaissance qui est facultative , sauf les conséquences (1).
858. Des raisons semblables doivent faire considérer comme valable la reconnaissance faite par un mineur. C'est aussi un fait qu'il avoue non une obligation qu'il contracte. S'il résulte de ce fait des conséquences qui lui imposent des devoirs envers l'enfant, ces devoirs dérivent du fait et non delà reconnaissance; ils n'en existeraient pas moins moralement, quoique le fait ne fût pas connu. Seulement, la yérité n'étant pas manifestée, la loi n'aurait pas d'empire. La déclaration d'un père mineur ne fait que rendre à la nature des droits dont la loi autorise ensuite l'exercice. Une telle déclaration ne peut être rétractée , parce que la vérité une fois reconnue ne peut être détruite. Le mineur ne peut pas davantage être restitué contre les engagements qui en résultent pour lui , parce qu'il n'a pas été trompé , parce que ses droits n'ont pas été lésés, parce qu'il n'y a rien d*injuste dans ses engagements, parce qu'ils sont, au contraire, lu résultat d*une action illicite , et la juste indemnité due au fruit innocent de cette action. Aussi plusieurs arrêts ont-ils déclaré valable la reconnaissance d'un enfant naturel faite par un mineur. C'est ce qu'ont jugé , notamment un arrêt de la Cour de Bruxelles , du 4 février 181 1 , et un arrêt de la Cour de cassation, du 22 juin 1813, qui rejette le pourvoi contre le précédent.
Un arrêt de la Cour de Douai , du 23 janvier 1819 , a
(i; Touiller, t. 2, ii* 960; Proudhon , 2 , p. 102; Durantoii , ;t. 3 , n-257.
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aussi confirmé une recon naissance faite par un père soumis h un conseiLjudicîaire (1).
La recherche de paternité ou de maternité pourrait par les mêmes raisons être faîte contre un père ou une mère mineurs.
859. Quoique reconnu seulement pendant le mariage » reniant naturel , né antérieurement d'un seul des époux » a droit à des aliments. L'article 337 ne le prive que de» droits successifs. La Cour de cassation Ta jugé ainsi en re-* jetant le pourvoi formé contre une décision de la Cour de Toulouse. L'arrélesl du 27 août 1811.
Cette sage décision n'a rien de contraire à la lettre ni h l'esprit de l'article 337 ; elle concilie les lois de la nature et de l'humanité avec le droit civil. Elle doit , il semble , former jurisprudence.
La Cour d'Agen l'a adoptée par ud arrêt du 13 mars 1817 en condamnant des enfants légitimes qui étaient en possession de toute la succession de leur père à payer une pension alimentaire à leur frère naturel , quoiqu'il n'eût été reconnu que pendant le mariage et que le père lui eût fait apprendre nn état , qui ne suffisait pas y il est vrai y à la nourriture et k l'entretien de sa famille.
Par arrêt du 12 mars 1810 , la Cour de Rennes a accordé des aliments à un enfant qui n'avait d'autre titre qu'un ju-* gemeni en déclaration de maternité.
Antérieurement , et par arrêt du 13 juin 1809 , la Cour de Paris avait aussi admis la demande en aliment d'un enfant reconnu pendant {le mariage avant l'émission du Code civil (2).
On sait que la loi du 12 brumaire an 2, renvoyait au
(i; Sire) , 1. 11. 2. 199 ; 13. 1. 281 ; 2. 102 ; el Denevers , 9. 2. 84 ; 1.360:20.2.183.
(Sj V. ces divers arréls dans le Journal de Sirey» t. 10. 2. 255; 12. f, 13 ; ef 2. 356 : 17. S. 281 ; el dans le Journal de Dene\er8^ 8. 2. 101 ; 9. S. 85; 15. 2. 58.
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Gode eîvil la fixation de l'état et des droits des enfants natd'« rels dont les père et mère eicisteraient lors de sa promulgation ; en sorte que ce dernier arrêt juge la question sous Tinfluence de Tarticle 337 du Code (1).
860. La filiation naturelle devait être prouvée , suivant la loi du 12 brumaire an 2 , par la possession d*état, qui ne pouvait résulter que de la représentation d*éerits publics ou privés du père ou de la suite des soins donnés , à titre de paternité et sans interruption , tant à Tentretien qu*à Téducation de Tenfant.
Cette disposition s*appliquait aussi à la mère. (Voir FarticleS de cette loi.)
Cependant , malgré un acte de reconnaissance sous seingprivé portant une date antérieure à la loi du 12 brumaire an 2, et quoique ce mode de reconnaissance fût autorisé même avant cette loi qui , d'ailleurs i en consacrait la validité, il a été jugé par la Cour de cassation qu'une telle reeonnaissance n'ayant acquis de date certaine que postérieurement au mariage contracté par le père , sous le Code civili ne pouvait être opposée par l'enfant naturel aux enfants issos du mariage. L'arrêt est du 22 mai 1822; il rejette un pourvoi formé contre un arrêt de la Cour de Pau (2).
Cet arrêt a fait une application exacte mais rigoureuse de l'art. 10 de la loi du 12 brumaire an 2.
861. L'article 337 ne s'explique pas snr la reconnaissance que feraient tes époux d'un enfant né de l'un et l'autre aTant le mariage. De son silence on doit conclure qu'une telle reconnaissance doit produire les effets ordinaires* C'est* k-*dire que l'enfant reconnu ne sera pas légitime puisque la reconnaissance n'aura pas précédé le mariage ; mais qu'il
ft) L'art. 10 âé la loi du 12 brumaire an 2 ett ainsi conçu t « A l'égard des enfanta nés hors du mariage dont les père et mère Seront encore existants lors de la promulgation du Code civil , leur état et leuradroits seront en tous points règîès par les dispositions du Gode, b (2) Sirey, 23. 1. 37; Denev.,20. 1. 161.
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JMÎn de tmê les droits attribués par la loi aux enfiiota naturelft.
862. Mais quel sera Teffet de celte reconnaissance si elle n'est fiiite que par Tan des époux?
Si elle émane de la mère seule quelle, que soit la déclaration de paternité qu'elle contienne , elle ne pourra valoir contre le père, ni autoriser la recherche de paternité. (C. civ., art. 340. )
Le père devra donc être considéré comme inconnu ; et par conséquent l'art. 337 sera applicable à cette reconnaissance isolée, EUe ne pourra nuire ni au mari ni aux enfants nés du mariage.
Si c'est le père seul qui reconnaît l'enfant , le silence de la mère rendra, par les mêmes motifs, la reconnaissance sans effet à son égard comme à celui des enfants légitimes nés du mariage.
liais comme la recherche de la maternité est permise » Teofant pourra exercer cette action s'il a un commencement de preuve par écrit, et le succès de sa demande lui attribuera la qualité et tous les droits d'enfant naturel, non-seulement à l'égard de la loère mais encore à l'égard des enfants lé^ gîtimes.
Remarquons que l'acte de naissance de l'enfant ne pour* rait lui servir de commencement de preuve par écrit , si la mère n'y avait pas concouru. On ne pourrait opposer à celle* ci uae déclaration qui ne serait pas son ouvrage et à laquelle elle serait restée entièrement étrangère , quelque digne de emifiance quelle parût être (1).
L art. 337 B'simule les effets de la reconnaissance vdonfaîre faite pendant le mariage qu'en faveur de celui des époux qui n'a pas reconnu et des enfants nés du mariage*
Les termes restrictifs de la disposition n^ permettraient pas ni aux enfants légitimes nés d'un ai|(fe m^^^K^ ™^
(I) Arrél Je cawa* du 28 mai 1810 ; Sirey^ • jÇB.
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rieur oa postérieur, ni aux autres parents ascendants od eol« latérauiL de celui qui a reconnu, de demander la nullité des effets de cette reconnaissance, ni d'en profiter.
Si donc les enfants nés du mariage renoncent à la succès^ sion du père, Tenfant naturel, quoique reconnu pendant ce mariage, y prendra part soit avec ses autres frères ou sœurs nés d'un autre mariage , soit avec les autres parents, ascendants ou collatéraux.
Par une seconde conséquence de ces principes, lorsqu'il j a des enfants légitimes de plusieurs mariages, l'enfant na-^ turel devra obtenir une portion du patrimoine du père ou de la mère qui l'a reconnu , au préjudice de cenï de ses frères ou sœurs légitimes qui ne sont pas nés du mariage pendant lequel la reconnaissance aurait eu lieu. Si, par exemple, il y avait deux enfants légitimes et un enfant naturel qui aurait été reconnu pendant le second mariage ^ Texistence de cet enfant naturel ne devrait pas être considérée à l'égard de l'enfant du second mariage pour le par-« lage des biens ; mais elle devrait l'être relativement à l'en-' fant né du premier mariage; en sorte que l'un des enfants légitimes recueillerait la moitié complète de l'hérédité paternelle ; mais l'autre enfant auquel ]a reconnaissance pour-fait être opposée, devrait délaisser une portion de la seconde nuritié à son frère naturel. Cette portion serait de I/O"*® de cette moitié ou d'I/lS"'*' de la totalité.
En effet , si la reconnaissance était valable à l'égard des deux frères légitimes, l'enfant naturel aurait eu droit, en sup^ posant la succession ouverte ab intestat f à un tiers de sa portion héréditaire, c'est-à-dire à 1/9°'® ; ce 9^^ aurait été pris, en proportion égaie, sur la moitié de chacun des deux frères légitimes qui y auraient, par conséquent, contribué chacon pour 1/18™®. Mais l'enfant naturel n'étant pas légalement Inconnu à l'égard de l'un des frères , ne doit rien obtenir aux dépens de celui-ci. Il est donc réduit à 1/18"® des biens paternels au lieu de I/O""* (C. civ. , art. 757).
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86i. Si par uoe reconnaissance faite pendant son mariage avec une autre personne que la mère, un père ne peut assurer à son enfant naturel les droits que la loi lui conférerait dans les cas ordinaires , au moins lui est-il permis de faire en sa faveur une disposition testamentaire ou entre* vifs. Car tout ce que la loi , Tordre public ou les bonnes mœurs ne défendent pas, est licite. Or, ni Tordre public ni les bonnes mœurs ne seraient blessés par un don modique que ferait un père à son enfant naturel. La loi elle-même ne prohibe que les dons qui excéderaient ce qui est accordé à tout enfant naturel au titre des successions. Elle n*interdit pas les libéralités renfermées dans de justes bornes.
Seulement les enfants légitimes pourraient prétendre que la libéralité leur nuit.
Mais Tenfant naturel répondrait avec avantage que ce n*est pas dans la reconnaissance, que c'est dans un testament on dans une donation entre-vifs, qu'il puise son droit ; que Tart. 337 ne prohibe pas les libéralités ; qu'elles vaudraient à l'égard d'un étranger; qu'il n'y a pas déraison pour qu'elles ne vaillent pas dans son intérêt; qu'au reste il est pour eux un étranger , la reconnaissance étant nulle à leur égard ; et que, puisqu'il n'a pas le droit de l'invoquer rontr'eux, ils ne peuvent avoir eux-mêmes celui d'en argumenter à son préjudice.
Ces raisonnements , qui n'auraient rien de contraire il la loi et que Téquité protégerait, devraient, il semble , triompher.
863. Quoique imparfaite dans ses effets, la reconnaissance faite pendant le mariage n'en établit pas moins entre Tenfant naturel et celui qui Ta reconnu, des rapports, des droits , des obligations que la nature a créés elle-même et que la loi civile a consacrés en les déclarant.
C'est en exécution d'une de ces obligations que des aliments sont dus à Tenfant naturel dans le Kpgotn « quelle que soit Tépoque ou il ait été reconnu ; et iV^^i'iraiVoQ ^^^ ^^ réciproque. ^ ^
TOMS II. \%
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La qualité d^eofant accordée par la reconnaissance impose aussi à cet enfant tous les devoirs qui sont attachés à ce titre , et attribue au père les droits de respect , d'obéissance , et en générai tous ceux que la paternité confère , même les droits de tutelle et de succession , comme aussi celui do s*opposer au mariage de Tenfant qui voudrait contracter une union sans le consentement du père qui l'aurait reconnu.
866. Mais il ne fallait pas qu'une reconnaissance ou^uoe recherche de paternité ou de maternité pût devenir une occasion de fraude et de spéculations.
Le législateur devait donc prendre des précautions contre les abus.
Il les a prises en autorisant à contester la reconnaissance.
Cette faculté est écrite dans Fart. 339 du Code civil. Art. t39. « Toute reconnaissance de la part du père ou de la mère, de même que toute réclamation de la part de Tenfant, pourra être contestée par tous ceux qui y auront intérêt. »
Le tribun Duveyrier a, dans un rapport lumineux fait aur le titre de la Filiation, exposé avec autant de clarté que d'élégance les motifs et l'objet de la disposition.
« La reconnaissance d'un enfant naturel peut nuire à fout autre qui aurait plus de tendresse et plus de raisons pour se dire le père de l'enfant.
» Elle peut nuire à l'enfant qui a déjà trouvé ou qui réclame un autre père.
B La reconnaissance faite par le père , ou la réclamation élevée par l'enfant , peuvent, l'une aussi-bien que l'autre , ituire à des héritiers légitimes.
» Ces divers intérêts , et tous autres qu'il est impossible de prévoir et de désigner, ont indiqué la justice et la nécessité d'une disposition générale qui donnât à tous ceux qui y ont intérêt le droit de contester soit Id reconnaissance faite par le pën an la nière, soit la réclamation élevée par l'eqfant.
» Et nous ne craindrons pas que cette disposition généra-
lement exprimée puisse étendre la faculté de contester» jusquk l*abus toujours trop facile en cette matière , et surtout jusqu'à l'usage indirect de ces exceptions odieuses » de ces ioqabitions flétrissantes dont lacté lui-même ne contiendrait aocane preuve, aucun indice, et dont le projet de loi , dans son esprit , dans ses principes , dans ses préceptes , signale sans cesse la proscription absolue.
i> L'objet est simple et le sens est clair. C*est Tacte luimême qu'il s'agira d^attaquer; sa forme si elle n'est point authentique ou si elle est irrégulière, son contexte si le mensonge et la fraude Tout dicté. ,
i> Mais qu'on veuille affaiblir le crédit de cet acte ou changer ses résultats par l'enquête scandaleuse d'un fait qui serait étranger à Tacte contesté ; que des collatéraux , par exemple, pour diminuer la portion que la loi donnera à Teniant naturel dans la succession de son père, et pour le réduire aux aliments charitables réservés à Tenfant du crime , prétendent que cet enfant reconnu par un père libre est entaché d'adultère du côté de sa mère inconnue et non désignée dans l'acte, nous devons penser qu'ils ne seront point écoulés (1). » kni-f^ '^.
Ces sages observations offrent un excellent guide pour l'examen et l'appréciation de ces sortes de difficultés et pour la détermination des faits dont la preuve peut être ordonnée, et de ceux qui, par le scandale qu'ils présenteraient, devront être rejetés.
Le danger de ce scandale , Tincertitude même de la paternité lorsque la reconnaissance du pèrç est isolée de l'aven de la mère, excitèrent au Conseil d'Etat une discussion longue et animée. Plusieurs voulaient ne donner effet à la reconnaissance du père qu'autant qu'elle serait consacrée par la déclaration de la mère.
Mais le ministre de la justice fit observer qu'il importait
(i) V. Lègisl. civ. de Locrè sur Fart. 339, coi^|. |^^, U, Om 4B et 49.
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cependant de ménager un moyen de reconnatlre des enfants naturels inscrits comme nés de père et mère inconnus et que leur mère ne veut pas avouer ou parce qu'elle a été mariée depuis ou parce qu'elle cherche un époux. D*un autre côté la mère peut être absente ; on p<'ut ignorer où elle réside ; elle peut être morte. Dans tous ces cas Tenfant sera donc privé de la reconnaissance du père (1).
867. M. Defcrmon présenta Tidée que la reconnaissance du père devrait avoir effet si elle n'était pas désavouée par la mère.
Cet amendement fut d'abord admis. Cependant il ne fut pas converti en règle. Et dans une séance postérieure de nouvelles discussions firent sentir le danger de s'en rapporter aveuglément au désaveu d'une mère qui pourrait être passionnée et haineuse.
Cette dernière discussion produisit l'art. 336 suivant lequel a la reconnaissance du père sans l'indication et l'aven de la mère, n'a d'effet qu'à l'égard du père (2). »
Les débats qu'a produits la rédaction de cet article donnent la mesure du degré d'influence que devrait obtenir le désaveu de la mère dans une contestation sur la reconnaissance de paternité.
Ce désaveu cependant devrait être jugé ; et s'il était démenti par son aveu antérieur ou par d'autres circonstances graves, il devrait être rejeté.
868. L'enfant reconnu est le plus intéressé dans l'acte qui fixe son état. II doit donc aussi être le premier reçu à contester l'exactitude de la reconnaissance si elle lui parait fausse et s'il la considère comme nuisible à d'autres droits. Mais sa dénégation ne doit pas être légèrement admise. Il faut qu'elle soit fondée sur des motifs puissants. Car, comme
(ij l^islaUon civile, commeDlaire 4» no«l4 et suivants; procèsverbal do 26 bromaire an 11.
(Sj Procès-verbal da 29 fructidor an 10, iàid, commcnlaire G, i\- 21, 23,23,24.
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le remarque avec justesse M. Durauton , « la pateriiilé ne » forme pas un contrat qui exig^ un consentement récipro- » que ; elle est Touvrage de la nature seule ; Tacte de re- » connaissance en est seulement la manifestation, et si elle » est réelle, il n'appartient pas plus à Tenfant de la repu* » dier qu'il n'appartient au père de la méconnaître après » l'avoir avouée. C'est donc sur le fait même de la pater- » nité que peut rouler la contestation (i). »
Toute personne , qui a intérêt à la nullité de la reconnaissance , peut la contester, dit l'art. 339.
Mais on ne doit cependant pas accorder à toutes la même faveur et les mêmes facilités. Si c'est l'enfant reconnu qui conteste , la reconnaissance déjà faite n'établit sur la paternité qu'une simple présomption que d'autres présomptions de même nature peuvent détruire.
En ce cas les tribunaux ont un pouvoir discrétionnaire qui les autorise à mettre, à leur choix , la preuve directe de la paternité ou celle de la non paternité à la charge du père ou à celle de l'enfant. C'est d*après les circonstances de la cause que les juges doivent se déterminer. C'est ce qu'a jugé avec raison la Cour de Rouen , par arrêt du 15 mars 1826 (2).
869. Mais si la contestation est élevée soit contre Tenfant, soit, sans le concours de celui-ci , contre le père qui l'a reconnu, on doit exiger de ceux qui contestent des preuves directes et positives qui justifient leur action. Car il y a dans ce cas pour le père, pour l'enfant , un commencement de possession d'état qu'ils doivent conserver tant qu'il n'est pas établi que le fait sur lequel cette possession repose n'est pas réel .
D'ailleurs l'acte de reconnaissance même est un titre pour l'un comme pour l'autre ; et ce titre ne peut être détruit sans de grands motifs.
(t) Durauton, t. 3, n* S60.
f9j Sirey, 28. 2. /^S.
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Il serait superflu d'indiquer quelles sont les personnes qui seraient admissibles à contester la reconnaissance de l'enfant naturel. Les frères légitimes, les autres frères naturels eux-mêmes , auraient ce droit sans nul doute. Il appartiendrait aussi aux ascendants appelés à succéder, aux héritiers collatéraux, aux donataires, aux légataires, en un mot k tous ceux dont les droits, dont les avantages seraient froissés par ceux que la loi accorde aux enfants naturels... Le défaut d'intérêt seul pourrait écarter l'action.
Quelle que soit, au reste, la personne qui conteste, parmi les preuves qu'elle offrirait à Tappui de sa dénégation , les tribunaux seront assez sages pour ne pas admettre" celles qui tendraient à attribuer la paternité ou même la maternité à un tiers. Car, outre le scandale que de telles preuves entraîneraient, leur admission serait ou une violation du principe consigné dans l'art. 3i0 du Code civil qui défend la recherche de la paternité, ou une fausse application de l'article 341 qui n'autorise la recherche de la maternité que de la part de l'enfant privé de son état.
Tout ce que nous avons dit sur les contestations des reconnaissances de paternité ou de maternité suppose qu'il s'agit de reconnaissances d*enfants nés de personnes libres et non parentes au degré prohibé par la loi et la morale publique.
Car si la reconnaissance portait sur des enfants nés d'un commerce incestueux ou adultérin , elle serait nulle , d'une nullité tellement absolue qu'elle ne pourrait être ni opposée à l'enfant ni invoquée par lui. L'enfant serait censé n'avoir jamais été reconnu ; son état resterait incertain. Cela a été ainsi jugé par une foule d'arrêts (1).
Les mêmes personnel que la loi autorise k contester la
(î) V. ootamment des arrêts de la Coar de cassation des 11 novembre 1819; l'raoùt 1827, 18 mars 1828, etc. ; dans le Journal de Sirey, 1. 90. 1. SM; 28. 1. 49 et 313; et dans celui deDalloz, 1. 18. 1. 181* 25. 1.436; 26. 1.179.
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reconnaissance d'un enfanl naturel ont aussi le droit de repousser la réclamation de Tindividu qui recherche une paternité ou une maternité non reconnues Pour ce second cas comme pour le premier l'intérêt est aussi la mesure du droit de contester.
Section 11-
De TadoptioD et de la tutelle offlcieuse pendant le mariage.
sointAmE.
Le consentement des aieuœ n'est pas exigé
881. Le consentement des père et mère de l'adopté est exigé pour les filles comme pour les fils jusqu'à l'âge (/« 25 ans,
8^. Le consentement du père ne suffit pas sans celui de la mère.
883. L'adoption du même enfant par deux époux peut être faite par le même eu: te ou par actes séparés.
884. Le consentement du conjoint de l'adopté est--il nécessaire ?
Arrêts opposés de la Cour de cassation
897. L'arrêt rendu sur requête qui a admis l'adoption ne nuit ptu à faction en nullité formée après la mort de C adoptant par ses héritiers,
898. Si «m moment de V adoption un enfant légitime de V adoptant était conçu ^ quen remit er ait-il?
899. Le délai de 300 jours à considérer devra partir du jour de Vaete d'adoption fait devant le juge de paix,
900. QuidW le père adoptif se mariait depuis l'adoption et avait un enfant né avant même 180 jours depuis V adoption et qui ne serait pas désavoué ?
901. L'adoption peut-elle être révoquée d un consentement commun ?
902. Des formes de l'adoption entre-vifs , (art. 353 , 354, 355 , 356, 357, 358, 359 et 360 du Code.)
Sicile est fuite avant les cinq ans peut-elle valoir
908. Est-elle révoquée par la survenanee d* enfants légitimes s'iU meurent avant V adoptant ?
909. Devient-elle caduque si l'enfant atteint sa majorité avant le décès de ("adoptant ?
910. L'adoption testamentaire ne peut valoir comme rémunératoire^
9 1 1. Effets de l'adoption quant à la successibilité.
L'adoption révoque-t-elle les donations antérieures
870. L'adoption, son origine, ses conditions, ses formes pourraient être l'objet d'un traité particulier d'une assez graude étendue. Nous ne nous livrerons pas à tout le développement que ce sujet important comporterait. Ce ne serait pas ici le lieu puisque nous n'avons à considérer radoption que relativement à des personnes déjà mariées.
Cependant une notice courte et rapide sur l'adoption ne
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sera pa^ absoluinciU un hors d œuvre. Auus ajouleroiis quelques documeuts historiques à ceux que nous avons déjà donnés ci-dessus dans la sect. 4 du chap. 1*' du titre l^^*.
L'adoption est une fiction de sentiment inventée, pour consoler de leur isolement ceux qui n'ont point eu le bonheur d'être pères ou qui auraient éprouvé le cruel malheur de perdre leurs enfants.
Cujas la définit, une action de la loi qui vous donne on fils pour vous tenir lieu de celui que la nature vous a refusé.
Adoptio est legis actio quà qui mihi filius non est ad vicetn fin redigitur. Cujas, de adopt.
871. Quelques exemples indiquent que Tadoplion existait chez les Hébreux. Mais son organisation chez ce peuple n*a pas laissé de traces.
Elle était connue chez les Grecs. Les Athéniens n'en fieiisaient usage qu'en faveur d'enfants mâles pour perpétuer le nom , sans que l'adopté fût lié à sa famille nouvelle ; il pouvait la quitter pourvu qu'il lui laissât un lils légitime qui la continuait.
Les Romains sont le peuple chez lequel cette institution a reçu le plus de développement. Parmi eux les mâles seuls pouvaient adopter. Il fallait qu'ils eussent au moins 25 ans et qu'ils fussent âgés de 17 au moins de plus que l'adopté.
Ils admettaient deux espèces d'adoption :
L'adoption proprement dite qui avait lieu pour ceux qui étaient encore sous la puissance de leur père ou de leurs ascendants paternels. (L. V', C, de adopt,)
Elle s'opérait par une vente que le père naturel , en présence de cinq témoins , déclarait consentir au père adoptif. La cérémonie était répétée trois fois pour consommer l'adoption.
Une seule vente suffisait pour Tadoption d'un petit-fils ou d'une fille.
La seconde espèce d'adoption s'appliquait aux enfants qui n'étaient plus sous la puissance dé leurs parents. Elle se
nommait adrogation parce qu'il fallait la demander au peu-* pie réuni en Comices, qui l'admettait après avoir entendv l'adopté et l'adoptant lorsqu'ils exprimaient devant lui leur double consentement.
Ces deux formes d'adoption attribuaient au père adoptif sur l'adopté tous les droits d'un père naturel.
Sous les empereurs l'adrogation se fit en vertu d'un rescrit du prince devant le préfet de la ville ou le gouverneur de la province. (L. 2» fl. de adopt,. L. 3 , Cod, eod.)
Diverses autres lois déterminaient les conditions et les formes de Tadoption.
On adoptait aussi par testament, en instituant quelqu'un pour son héritier à la charge par lui de porter le nom du testateur. C'est suivant ce dernier mode que Jules César adopta Octave.
L'adoption était autorisée chez les anciens Germains et chez les peuples qui envahirent le midi de l'Europe.
872. Elle fut long-temps pratiquée en France sous la première race de nos rois ; mais elle tomba en désuétude ; les Capitulaires de Charlemagne n'en parlent pas, et elle fut complètement oubliée sous la seconde race.
873. L'usage s'en est maintenu en Allemagne et il y a été consacré et régularisé par la loi.
Le Code prussien a un titre entier consacré à l'adoption et à la tutelle officieuse. Son système et ses principales dispositions ont été empruntées par nos législateurs.
Les Codes autrichiens et bavarois ont aussi des règles sur cette matière. Le Code bavarois notamment a pris du droit romain la distinction entre l'adoption et l'adrogation , et il ne permet pas aux femmes d'adopter.
Le Code sarde et celui du royaume des Deux-Siciles , qui avaient reçu de nos lois cette institution , l'ont conservée » sauf de légères modiGcations telle qu'elle est réglée dans le Code Napoléon.
En France, le principe de l'adoption fut décrété par
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rastemUée aalionale, le 18 janvier 1792. La disposition est ainsi eonçne :
« L'assemblée nationale décrète que son comité de lé- » gislalion comprendra dans son plan général des loi& ci- » viles, celles relatives à Tadoption. »
Par un second décret, du 25 janvier 1793,1a convention nationale déclara adopter la fille de Michel Lepellelier, et chargea son comité de législation de lui présenter incessamment un rapport sur les lois d'adoption.
Fidèles à cette prescription , tous les projets de Code qui ont paru depuis s'en sont occupés , à l'exception cependant du dernier projet qui ne parle pas de Tadoption , parce que la commission n'avait pas pensé qu'elle dût être admise ea France. La Cour de cassation et celles de Paris et de Bourges firent remarquer cette omission et demandèrent que cette institution bienfaisante fût introduite dans la loi nouvelle. La Cour de cassation rédigea même un chapitre sur cette matière.
La Section de législation se rendit à ces avis et présenta un projet sur l'adoption.
Une loi transitoire, du 15 avril 1803 , a déclaré valables toutes les adoptions faites depuis le décret du 8 janvier 1792 jusqu'à la publication du Code civil.
Cette loi maintient dans tous leurs effets les règlements qui auraient eu lieu, par actes authentiques entre-vifs , par jugement ou par testament , pour les droits des adoptés, et elle renvoie aux dispositions du Code civil la fixation des droits qui n'auraient pas encore été réglés.
875. La discussion de la loi générale sur l'adoption fit nattre an Conseil d'Etal de longues dissertations.
L'admission du principe ne fut jamais contestée. Mais ou éleva des difficultés secondaires.
Un premier système n'autorisait Tari,. tîoB ^^ Vègard des mineurs, et l'on avait proposé de d^r i^«% 9^^ tuteur d'adopter son pupille tant
que la tutelle dv ^^ •t
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Le svslèoie el la propositioa furcnl abandonnés |iar la résolution arrêtée de ne permettre d*adopter que des ma* jeurs (1).
Ce fut surtout sur la capacité des adoptants que les discussions se prolongèrent.
On voulait refuser la faculté d'adopter, 1® aux célibataires; 2^ à ceuK qui n'auraient pas vécu dix ans dans bi mariage.
La première proposition avait été dictée par le désir de : rapprocher l'adoption de la nature, par la haine du concubi- : nage el par la faveur due au mariage.
On disait sur la première incapacité queladoption est une paternité fictive ; que la fiction doit se rapprocher le f\m\ possible de la réalité ; que celui qui n'est pas marié ne peiÉ j prétendre à une paternité légitime; et qu'on ne doit pas Iflii en accorder l'image ou le supplément.
On ajoutait qu'il ne faut pas mettre l'adoption en opposi* tion avec l'union conjugale ; qu'autrement on détruirait l'esprit de famille , on faciliterait les désordres, on encouragerait à préférer les unions illégitimes h l'union légale.
Mais il était répondu sur le premier motif que Tadoptioa n'était dans toutes ses parties qu'une fiction , et que la loi est libre de donner l'étendue qu'il lui plait aux fictions qu'elle établit ;
Qu'admettre que, la fiction ne pouvant aller plus loin que la vérité , un célibataire ne peut avoir des enfants adoptibf ce serait aussi interdire cette consolation à toute personne qui aurait eu le malheur de perdre son épouse;
Qu'il est plus sage et plus juste de réduire l'adoption à ce qu'elle doit être, c'est-à-dire à suppléer la nature ; qu'elle doit avoir cet avantage pour le célibataire comme pour
(1) Iah Godes des autres peuples auioriseiil l'adoption des mineon avec le consenlemcnt des père el mère ou de Tavis du Conseil de fa* mille. Le Code sarde (art. 192) exigo qae le mineur ait accompli ta 18e année, ainsi que le Code sicilien, art. S70.
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rhomnie marié ; qu'il serait bizarre de refuser ce droit à UD garçon âgé de 60 ans et de Taccorder à un jeune homme de 20 ans devenu veuf depuis un an ;
Qu'il serait injuste de frapper d'une sorte d^interdiction des hommes que des circonstances malheureuses, la faiblesse de leur sant^, la nature de leurs affaires, souvent même leur bienfaisance envers leurs proches parents, peuvent avoir éloignés du mariage.
Sur le second motif, on faisait observer que la considération attachée au mariage lui ferait toujours donner la préférence ;
Que les at4raits d*une union légale , les douceurs de la paternité légitime, le bonheur de se voir revivre dans Ten- 6int de son sang, l'emporteront toujours dans Tcsprit et 4ans le cœur du plus grand nombre sur l'isolement et le triste calme du célibat.
Les opinions opposées se rallièrent à une disposition empruntée du Code prussien , qui ne permet d'adopter qu'à Tâge de cinquante ans.
Quant à la proposition de n'autoriser l'adoption par des personnes mariées qu'après dix ans de mariage , elle avait d^abord été admise ; mais un examen plus approfondi en fit reconnaître l'inconvénient surtout à l'égard des personnes qui se seraient mariées dans un âge avancé.
L'âge e\igé pour ladoplanl et la précaution de ne pas permettre à un époux d'adopter sans le consentement de Tautre, parurent suffisants pour prévenir l'inconvénient de la survenance d'enfants, parce que le consentement sera sans doute refusé tant qu'il restera quelque espoir d'avoir des enfants naturels (1).
(1J V. FEsprit du Code civil sur le litre de TAdoplion. V. aussi les procès-verbaux du Conseil d*Elal du 6 frimaire an 10, du 16 du noéme mois et du 3 veniôseau 11 , dans la Législation civ. sur le lilrcde TAdoplion, commentaire 1, nos 2., 21, 23, 24» 25, 31» 32; coromenlaireS, iio12: commentaire n, n*« 1), 10, 13,1f ; commentaire 9, n»» « , 3,6, 7 el 8.
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C*est une institution du droit civil , particulière à certaines nations , qui crée une paternité et une filiation légale quoique fictive, qui établit des rapports de famille , non-sea- Icment entre l'adoptant et l*adopté » mais encore entre Fadopté et les autres enfants adoptifs ou légitimes de Tadop^ tant ainsi qu*cntrc Tadopté et le conjoint de Tadoptant» qui modifie l'état civil de Tadopté , et impose au père et au tils adoptifs comme il leur confère un état nouveau, des obligations et comme des droits sortant des règles ordinaires, dont les cfTets, par cela même, ne peuvent s'appliquer qu*à des personnes régies par la loi franc lise, c*est-à-dire qu'à des regnicoles, qui de plus, ne soient pas frappés de mort civile.
Ainsi , des étrangers n'ont pas la capacité de faire une adoption ; ils ne peuvent légalement adopter un étranger ni même adopter un Français. Ils sont également incapables d*étre adoptés , à moins cependant que par les traités faits entre la nation française et leur nation , ce droit réciproque n*ail été respectivement réservé.
C'est ce qu'ont jugé plusieurs arrêts , notamment un arrêt de la Cour de cassation , du 5 août 1823 , qui dans la cause Dugad , casse une décision contraire de la Cour de Colmar. Cette Cour avait déclaré valable l'adoption , par un Français, d'un étranger non naturalisé.
C'est aussi ce qu'a jugé un arrêt de la même Cour, du 22 novembre 1825, qui consacre par le rejet du pourvoi cette doctrine adoptée parla Cour de Dijon dans la cause de Sauler.
Ces principes n'ont pas été modifiés parla loi du 14 juillet 1819, qui, en abolissant le droit d'aubaine a attribué aux étrangers le droit de recueillir en France les biens qu'y auraient laissés à leur décès leurs parents étrangers. Ce droit de succession, restreint d'ailleurs aui biens des parents français, ce droit de succession difTère essentiellement du droit d'adoption. Par l'un, vous ne recueillez que des biens, par l'autre, vous obtenez une qualité, un état , une famille nouvelle.
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C'est aussi ce qu*a décidé la Cour de cassation dans la cause Canillac, le 7 juin 1826, en cassant une décision contraire de la Cour de Nîmes ( 1 ) .
La même incapacité s'applique à l'individu mort civilement qui ne peut même ni donner ni recevoir par acte entre- ▼ifo, ni recueillir ou transmettre une succession , et qui , aux yeux de la loi , est considéré comme mort naturellement. (V. art. 35, C. civil.)
La question a été jugée dans ce sens , relativement à une adoption faite sous la loi de 1791 . Cette adoption a été déclarée nulle parce que les père et mère étaient morts civilement, lorsqu'ils l'avaient faite, et quoiqu'ils eussent été amnistiés depuis. L'arrêt a été rendu par la Cour de Besançon, le 10 janvier 1808. Il est rapporté par Dalloz atné dans son Dictionnaire , t. 1, p. 309.
Les mêmes motifs feraient juger la question de la même manière sous le Code civil.
878. Outre les conditions générales exigées de l'adoptant, l'une desquelles, comme nous venons de l'indiquer, s'applique à l'adopté, il en est plusieurs autres qui sont aussi prescrites pour l'adopté. Elles sont déclarées par les art. 345 et 346 du Code civil.
« La faculté d'adopter ne pourra être exercée qu'envers Art. si», l'individu à qui l'on aura , dans sa minorité et pendant six ans au moins, fourni des secours et donné des soins non interrompus, ou envers celui qui aurait sauvé la vie à l'adoptant, soit dans un combat, soit en le retirant des flammes ou des flots.
» Il suffira dans ce deuxième cas que l'adoptant soit majeur^ plus âgé que l'adopté, sans enfants ni descendants lé-'
(f ) V. les Irois arrêts dans le Joôrnal dé Sirey, (. 23. 1. 353, el t. 96. I. 143 et 330 ; et dans le Jourual de Dalloz , t. 21. I. 3:^ ; et 24. 1. 7 et 209. — V. aussi sur celle ifuèstiOB, Duraolon , 1. S, n« 277 ; Delvincoori, 1. 4^7 ; Grenier , Traité de radopii<m, p. 316 et saiv.^
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gitinies, et s*il est marié que soacoDJoiiit coaseote à Tadoplion. »
Tt. 946. « L'adoption ne pourra , en aucun cas , avoir lieu avant la majorité de Tadoplé.
» Si Tadopté, ayant encore ses père et mère ou l*un*d*eus« n*a point accompli sa 25^ année » il sera tenu de rapporter le consentement donné à Tadoption par ses père et mère t. ou par le survivant, etV s*il est majeur de 25 ans» de requé^ rir leur conseil . »
Telles sont les conditions générâtes requises pour Ysào^ lion soit de la part de Tadoplant soit respectivement à Tadopté.
Les articles cités distinguent deux espèces d'adoptions :
L'une parement bienfaisante ou gracieuse ;
L'autre qui est le prix d'un service rendu ou rémunér»* toire.
Il en est une troisième espèce autorisée par Fart. 366 do Code civiL Celle-ci se confère par testament, lorsqu'un tuti^ur officieux » dont le titre et les fonctions sont réglés par le» art. 361 et suivants du Code civil, prévoyant son décè^ av^ot la majorité du pupille mais après cinq ans révolu» depuis la tutelle, déclare par testament lui attribuef la qm^ lit^ et les droits d'enlant adoptif.
Cetlç dernière espèce d*adoption est appelée tutelle testajjçu^ntaiire* Avant de l'examiner nous devons nous occuper 4^ deux autres, soit squs le rapport des conditions généralef requises de toijil individu, soit sous celui des conditioos par* ticulières exigées des personnes mariées.
Ces çofiditians pjirliculières sont écrites dans l'arij. 344 qui interdit en lyfén^e temps l'adoption du même epfant p^ plusieurs personnes, si ce n'est par deux époux. itu zu. « Nul ne peut être adopté par plusieurs , si ce n'est par deu^ époux.
^ Pors le cas 'de l'art, SjÇQ p.nl ^poux W peyt adopter qu'avec le cQi^eii|çiQeqidéi^Vaf]tse^fM\iQilit< i^
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879. ËQ réuoissant les conditioas prescrites pour l'adopiioa graeteose, od voit :
1® Que l'adoptant doit être âgé de plus de cinquante ans ;
2® Qu'il ne doit avoir à l'époque de fadopdoQ ni en&nts ni descendants légitimes ;
3^ Qu'il doit avoir au moins quinre ans de plus que l'a* dopté;
4^ Que deux personnes qui ne sont pas époux ne peuvent pas adopter le même enfant , mais que deux époux le pe«* vent;
5^ Qtte si Tun des époax veut adopter , le consentemeiit de son conjoint lui est nécessaire ;
6^ Que l'adoption ne peut élre conférée qu'à un majeur;
7^ Qu'il faut que l'enfant majeur que l'on se propose d'mdbpter ait re^u de l'adoptant, dans sa minorité et pendavrt six ans au moins , des secours et des soins non interrompua;
8® Que l'adopté , enfant de famille , et qui n'a pas vingt- 6nq ans» obtienne le consentement de ses père et mère » e« es celui d'entr'eux qui est encore vivant , et s'il a plus it vingt-cinq ans qu'il requière leur conseil.
Ces dispositions diverses, qui s'écartent dans plusieuri points des principes du droit romain sur les adoptions et des règles du Code prussien qui cependant a servi en partie da nnodèle à nos législateurs, ces dispositions, qu'un examen approfondi a préparées » ont été dictées par les plus sage$ motifs.
On a exigé que l'adoptant célibataire fût âgé de cinquante aaa t parce qu'à cet ftge le mariage offre en général peu d'attraits, et que l'on des sexes au moins , ne peut guère ear pér«r de recevoir des enfants des mains de la nature. Les pve* miëres lois de Rome ne permettaient l'adoption qu'à 60 ans.
On a voulu que l'adoptant n'eût au moment de l'adoption nî en&nta ni descendante. L'adoption est une consolation aeccrrdée à ceux qui sont privés do bonheur de la parternité. Cb 9eraît manquer son but que de la permettre à ceux qpî
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sont déjà pères ; ce serait aussi nuire aux droits préexistants des enfants légitimes , et créer une source de désordres dans la famille.
La protection légale qui doit résulter de l'adoption commandait la condition de la supériorité d'âge de l'adoptant ; il convenait aussi de déterminer le nombre d*annécs dont l'adoptant devrait être plus âgé que Tadopté. La fixation à quinze ans ne choque pas les lois de la nature dont l'adoption est une image.
C eût été blesser ces lois , et s'écarter de Timitation que l'on s'est proposée , que de permettre à deux personnes qui ne sont pas époux d'adopter le même enfant. Selon les lois naturelles un enfant ne peut pas avoir plusieurs pères; selon les lois sociales il ne doit avoir pour père et pour mère que deux époux. Ces considérations motivent suffisamment la quatrième condition.
La cinquième trouve son explication et sa cause dans l'union qui doit régner entre deux époux, dans Tintimité de leur association , dans le danger de troubler le calme et le bonheur domestiques , en introduisant un tiers dans la société conjugale sans le consentement des deux époux.
Ces considérations et le désir de faire de Tadoption l'imitation exacte de la nature avaient frappé de bons esprits, et leur avaient d'abord fait penser qu'il ne pouvait y avoir, sous le mariage, d'adoption que par les deux époux en commun.
Mais l'on réfléchit sur la différence de position où les deux époux pouvaient se trouver. L'un d'eux pouvait avoir des parents éloignés qu^il affectionnerait peu , et éprouver , dans l'abandon où le laisserait sa propre famille , le besoin de se créer les rapports intimes d'une filiation adoptive ; tandis que Tautre aurait des parents proches , objets de ses affections et qu'il ne voudrait pas priver d'un patrimoine qae des aïeux communs lui auraient transmis. Pourquoi l'obliger à concourir à un acte qui blesserait ses sentiments et
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ses idées de justice; ou pourquoi reiuser les douceurs de l'adoptioQ à celui des époux qui chercherait par une paternité fictive à consoler soD isolement?
La crainte des troubles domestiques disparaissait, d'ailleurs, devant la nécessité du consentement de Tépoux de Tadoptant.
C'est une idée heureuse que d'avoir exigé pour Tadopiion la majorité de l'adopté. Cette idée ne se présenta pas d'abord. Au contraire, on voulait que l'adoption ne pût tomber que sur des mineurs.
Une telle disposition eût été plus concordante avec une imitation exacte de la nature.
Mais pour arriver à cette imitation parfaite , il aurait fallu aussi rompre les liens qui attachaient l'enfant à sa &mille naturelle. La loi sans doute eût pu opérer ce changement dans l'ordre civil. Il eût été plus difficile de l'opérer dans Tordre moral ; et cependant si l'on ne parvenait pas à transporter, du père naturel au père adoptif, les affections du fils, l'adoption cessait d'imiter la nature.
D'un autre côté, pour conserver cette imitation, l'adoption devait être irrévocable. Or, comment aliéner à jamais l'état d'an citoyen sans son consentement? Comment le transporter irrévocablement dans une famille étrangère, sans même qu'il fût consulté ?
Une telle disposition pouvait devenir le germe de graves abns , soit de la part du père naturel qui pourrait jeter un ^ de ses enfants dans une famille étrangère pour améliorer le sort de ceux qu'il préférerait, soit même de la part du père adoptifqui, de concert avec le tuteur du mineur, pourrait spéculer sur la fortune d'un enfant maladif dont il convoiterait la succession.
Ces inconvénients disparaissaient en ne permettant d'adopter que celui qui ayant atteint sa majorité pourrait apprécier les avantages et les charges du nouveau titre qui lui serait offert.
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Le Code prussien âatorise Vadoption des nineiirs ; iiiai« l'adoption peut être révoquée du consentemeut des parties intéressées et sous la sanction du tribunal supérieur. (Code Prussien, art. 714.)
La septième condition prescrite par le Code Napoléon n'est pas moins sage. Soumettre à fournir des secours et des soins non interrompus pendant six ans de minorité à Tenfant qu'on se propose d'adopter , c'est une heureuse pré^ caution qui a un double avantage :
Celui d'attacher le bienfaiteur et Tenfant l'un à l'antre par leurs rapports journaliers, par la reconnaissance de ce* luiH;i f par les bienfaits même de celui-là. Car c'est une des précieuses qualités du cœur humain que dedevenir affedacux par lesservices qu'il rend autant que par ceux qu*il reçoit.
Le second avantage est de s'assurer, pendant ce temps d'épreuves , si les rapports de caractères, d'habitudes, de convenances , d*amour et de protection d'un côté , de tendresse respectueuse et de soumission de l'autre, peuvent les engager , savoir , le plus âgé à conférer l'adoption , le plus jeune à l'accepter.
Quant au consentement que l'enfant doit obtenir de ses père et mère, s'il n'a pas accompli sa vingt-cinquième années» et à leur conseil qu'il doit requérir s'il est majeur de vingt-cinq ans , c'est la m<}me règle que celle établie pour le mariage. L'adoption est de la part de Tadopté , comme le mariage méme^ une sorte d'aliénation de sa personne. Son entrée dans une famille étrangère > dont il va ajouter le nom au sien propre , est un acte qui intéresse d'assez près &a (amiUe naturelle^ pour qu'il ne puisse rien faire avant vingts cinq ans sons le oonseoteaaent et l'autorité des chefs de cetAe famille.
Lors Wkème <^'il a passé cet âge , il doit requérir le conseil de son père qui , averti par cette réquisition, pr^iu)^ Mqprès des tribunaux iqvi interviennent dans l'adoptioi^ , U» mesures que lui prescrivent sa sagesse et l'intérêt 4le syi fàr'
TAA1TÉ »U MAElàM. MS
miBt. Ceftt une nouvelle sanction donnée à eette puimince tatélaire, à cette magisirateure antique et révérée, Tunique appui des mœors privées, le plus solide fondement des mœurs publiques (1). »
Ces observations font assez connaître que la condition prescrite s'applique , dans le cas d'adoption , comme dans celoi du mariage, aux enfants naturels légalement reconnus comme aux enfants légitimes. (V. les art. 148, 149, 151 et 158 duCodeciv.)
Le consentement des père et mère doit être justifié par écrit. La loi ne peut reconnaître un consentement verbal » dont la preuve , d'ailleurs , ne pourrait se faire que par témoins 9 ce qui ne saurait être admis dans une matière aussi grave.
La réquisition du Conseil se fait par un acte respectueux , comme pour les mariages. On n'est pas obligé de le renouveler ; car la loi ne le dit pas.
880. Le consentement des aïeux et la réquisition de leur conseil ne sont pas exigés formellement si les père et mère sont morts ou dans l'impossibilité de manifester leur volonté. Le silence de la loi ne permet pas d'étendre la condition jusqu'à eux.
Mais comment devra être contestée l'impossibilité où seront les père et mère de constater leur volonté ?
Si cette impossibilité résulte de faiblesse d'esprit ou d'aliénation mentale, un jugement d'interdiction sera nécessaire. C'est la seule prouve légale qu'on puisse pré« senter.
Mais si les père et mère ou Tun d'eux sont absents et ont cessé de donner de leurs nouvelles , faudra-t-il un jugement de déclaration d'absence.
La loi n'indique pas d'autre moyen ; elle ne permet pas, eoiniue pour le mariage , d*y suppléer par une déclaration
(t) Discoars de M. Qary , oralear du Tribon^i au Corps législatif. V. Législation de Lofr^ sor le titro do l'^<^P|U|| cunmeol. il, h* 11*
assermentée des parties intéressés et de quelques témoini. Un jugement sera donc nécessaire.
Par la même raison , si les père et mère sont déeédés et que l'on ne puisse rapporter les actes des décès , il faudm aussi les faire constater judiciairement en la manière ordinaire (Art. 46, Code civil ).
881. On remarquera qu'à la différence de l'art. 148 sur les mariages, l'art. 346 ne fait aucune distinction entre les fllles et les QIs âgés de moins de vingt-cinq ans accomplis. Les filles sont comme les fils tenues, pour être adoptées, d'obtenir jusqu'à cette âge le consentement de leurs père et mère.
882. Remarquons aussi que la loi ne dit pas comme pour les mariages qu'en cas de dissenlimenl entre les père et mère de l'enfant , le consentement du père suffit.
Rien dans les discussions du Conseil d'Etat n'indique le motif de ce silence. Mais enfin la loi ne fait aucune distinction entre le père et la mère ; elle accorde à l'un et à l'autre le même droit; elle place sur la même ligne leurs deux consentements. Si la mère refuse le sien quel que soit le vœu du père , l'adoption ne peut avoir lieu. Cette égalité de droit était bien due au cœur d'une mère menacée d'être privée de son fils par une adoption.
Si la mère est dans l'impossibilité d'exprimer une volonté le consentement du père suffit.
883. Relativement à l'adoption permise pendant lé mariage une difficulté s'était élevée au Conseil d'État.
Si les deux époux adoptaient le même enfant , devaientils faire l'adoption par le même acte , ou pourraient-ils l'adopter par des actes séparés et à des époques difércntes ?
Cette dernière proposition est la seule vraie.
Le mode de la rédaction de l'art. 344 l'indique clairement . Nul ne peut être adopté par plusieurs , si ce n'est par deux époux. Ces expressions ne disent pas que les deux époux devront adopter simultanément ; par cela même ils
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aulorisenl une adoption séparée comme une adoption en iM>mmun.
Aa reste » tout doute , s*il pouvait s'en élever , disparaîtrait en comparant la rédaction qui avait d*abord été proposée à celle qui fut définitivement admise.
La disposition avait été ainsi rédigée :
L'adoption en commun nepeul être faite que par deux époux.
Mais le Tribunal fit observer que « cette rédaction sem* » blerait dire qu*ii n*est permis aux époux d*adopter le M même individu , que lorsque Tadoption s*en fait en » commun , c'est-à-dire simultanément et par le même « acte; ce qui n'était pas dans Tintenlion de la loi qui » même permet à Tépoux qui n*aura d'abord fait que cou- » sentir à Tadoption , d'adopter ensuite le même individu. »
En conséquence, ajoute Locré, le Tribunat proposa la rédaction qui a été décrétée (1).
884. Les motifs qui commandent le consentement de Tépoux à l'adoption que se proposerait de faire son conjoint , sont étrangers au cas où le conjoint serait adopté par un tiers. L'acceptation d*un père adoptif impose sans doute des devoirs d'affections et de respect. Mais il soumet rarementà des charges. C'est ordinairement un avantage que reçoit l'adopté , un protecteur qu'il se procure. L'adoptant ne peut être assimilé à l'adopté qui , comme en sa qualité , pourrait apporter du trouble dans la maison conjugale, s'emparer des affections , consommer les ressources , et dont la présence pourrait faire craindre son concours au partage des biens de l'un des époux avec les enfants légitimes de celui-ci , s'il lui en survenait. Le conjoint de l'adopté n'a donc aucun intérêt à s'opposer à l'adoption , et par conséquent son consentement n'est pas nécessaire. Aussi la loi ne l'exige pas, et Ton ne doit pas ajouter à ses exigences.
(Ij Locrè, Esprit Ju Code ci>il sur Tari. ^^. Voir aussi le8ol>ser\a~ iio:.s tlu Tribunal.
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Biais ni c'est une épouse qui veut accepter uee adoptÎM » il faut qu'elle soit autorisée ou par son mari ou par la jw« tke. Car elle Tonne un contrat civil pour la validité duquel une autorisation lui est nécessaire. ( C. civil , art. 225) (1).
Telles sont les principales règles sur l'adoption bienfaisante ou officieuse.
885« L'adoption rémunératoire est affranchie de plusieurs des conditions prescrites pour l'adoption officieuse.
Il n'est pas nécessaire que l'adoptant soit âgé de cinquante ans ; il suffit qu'il soit majeur.
Il est indifférent qu'il ait ou non quinze ans de plus que l'adopté* L'on veut seulement qu'il soit plus âgé.
Six années de secours fournis et de soins donnés sans interruption ne sont pas exigées.
L'adoption , dans ce cas » est la récompense d'un grand acte de dévouement. C'est le prix d'un bienfait signalé. Elle ne doit pas se faire attendre.
Mais la reconnaissance même ne devait pas faire oublier les obligations d*un époux envers son épouse, d'un père envers ses enfants légitimes. Les droits préexistants de ceuxci devaient être respectés.
La condition du consentement de l'épouse , celle de la •Aon-existence des enfants et descendants légitimes ont donc 4ù être maintenues. Si ces conditions s'opposent à l'adoption» «lies n'exclueront pas tous les autres actes que la reconnais- ^nce commande ; la dette pourra être payée par d'autres moyens ; elle deviendra même celle des enfants si leur père Jetait hors d'état de l'acquitter (2).
Quant aux conditions relatives à l'adopté » il n'y avait pas de motifs pour les effacer. Ainsi , celle de la majorité » que commandait l'intérêt même de l'adopté, a été conservée. Celle du consentement des père et mèr^ Tf! été ^ussi comm^ prescrite parla morale et la piété filiale.
(1) Uuranlv», n» 292, K 3.
(2) Exposé des motifs.
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886. L'ariicle 345 déiermioe les cas dans lesquels il au*torise TadoptioD rémunératoire. Ce sont ceux où l'on a êamvi la vie de Vadoplant , $oil dam un combal , $oit en le relirani des fieumnêê ou des flots.
Ces trois cas sont-ils limilatifs ou ne doîventrils 61re coo-sidérés que comme indicatifs?
La loi ne s'en explique pas , et les discussions qui Font préparée se taisent aussi.
Les discours des orateurs qui ont présenté le projet , soat égaJemeoi fort peu lumineux sur la difficulté. Seulement oa lit dans celui du tribun Perreau des expressions qui sembleraient annoncer que ia règle est limitative aux cas expresséméat prévus :
^ On doit savoir gré encore aux auteurs du projet d'a- 9 voir spécialement désigné Tespéce des dangers qui seuls 9 donnent lieu , daus ce cas , à la faculté d*adopter. On voit » tout ce qu'une dénomination vague dans ce genre aurait » pa bâre naître d'abus , et dans quel discrédit elle aurait » Uppiùt fait tomber cette belle disposition de la loi. »
Cependant M, Duranton ne considère pas l'article comme rigoureusement limitatif; elson opinion. nous parait juste^ rdaiivement au moins cà la nature des dangers indiqués idans Tarticle. Ce que Ton doit surtout considérer , c'est le service rendu et le périt du dévouemeat. U faut que ce service nU sauvé la vie ; il faut aussi que son auteur se soit {gravement exfosé. Ce sont là les conditions principales» la premier» surtout.
Oue se soit dan^ un combat <conlre les ennemis de Tétat on centre des assassins , celui qui pour sauver la yie d'un a|itre a exposé la sienne , est digne de l'adpptioQ..
Qu^il Tait retiré des flammes ou des Ilots » ou d'un bâtiment #PI ruiner ^ 4u fond d'uaç^.^çavaii^n ^oiidain^ , d'une fpf^ laéphitîq^e paf exemple^ en s'exposait Ipinné^e k »m mort presque certaine, dans tous ces cas, l'adoption est une récompense bien méritée. Il est jligne d'être fils celui
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qui en a déjà rempli les devoirs lorsqu'ils étaienl très-rpérilleax. La loi ne pouvait désigner toutes les espèces de dan* gers ; elle a voulu que Tadoption fût le prix de la vie sauvée avec de grands risques. Quels que soient ces risques, d'ailleurs, s'ils ont été très-sérieux , le prix est dû. Le sentiment l'offre, et les tribunaux sont trop justes pour le refuser (1).
Mais l'adoption rémunératoire ne peut s'étendre jusqu'au fils de celui qui nous a sauvé la vie. C'est un privilège qui doit être renfermé dans les limites que la loi lui a tracées. Or, la loi ne l'admet qu'en faveur de la personne qui a rendu le service. On peut pour son fils employer le moyen de la tutelle officieuse. (Voir le procès-verbal du Conseil d'État, du 18 frimaire an 11.)
887. Dans le cas de l'adoption rénumératoire , il peut se rencontrer fréquemment que les père et mère de l'adoptant ou l'un d'eux , au moins , soient encore vivants. Cette circonstance, au contraire , doit être rare pour les adoptions officieuses qui exigent cinquante ans d'âge pour l'adoptant.
La loi ne parle dans aucun des deux cas du consentement des père et mère de l'adoptant. Celui-ci n'est donc pas tenu de le demander. Il n'est pas aussi tenu de requérir leur conseil , sur la nécessité duquel la loi est muette. On conçoit , au reste , les motifs de ce silence. L'adoptant étant majeur n'a pas légalement besoin de l'assentiment de ses père et mère pour contracter une obligation , quelle qu'elle soit. Il n'est pas, d'ailleurs, dans la position de l'adopté; il n'aliène ni sa personne ni son état ; il n'entre pas dans une nouvelle famille ; il reçoit , au contraire , dans la sienne, l'individu qu'il adopte (2).
888. Si Texistence d*enfants ou de descendants légitimes est un obstacle à l'adoption , celle des enfants naturels même légalement reconnus ne s'y oppose pas. L'ajrticle 343 n'est
(t) Duranton, t. 3, n* 284.
(2/ Durait (on, I. 3, ii» 282.
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prohibitif que dans lintérél des enfauls nés du mariage. Otf les prohibitions ne s'étendent pas d*un cas à un autre. La loi permet ce qu'elle ne défend pas.
889. Par la môme raison on doit reconnaître qu'on peut adopter successivement plusieurs enfants. L'article 348 suppose même l'existence de cette faculté 9 puisqu'il défend le mariage entre les enfants adoptifs du même individu (1).
890. Duranton se propose une question qui n'est pas , il semble, très-sérieuse.
Il se demande si le même individu peut adopter les deux époux f et sa réponse est négative ?
Cette réponse est juste. Car si l'adoption est Timage de la nature > on ne peut adopter deux individus qu'autant qu'ils pourraient être considérés comme frère et sœur. Or » la fiction ne peut aller jusqu'à supposer que deux époux sont frère et sœur. L'article 348 du Code repousserait même cette fiction , puisqu'il interdit le mariage entre les enfants adoptifs du même père (2).
Mais l'épouse de l'adoptant peut adopter l'épouse du fils adoptif. La fiction ne choque dans ce cas ni les convenances ni les usages, puisqu'on voit souvent l'enfant du premier lit d'un mari , s'unir en mariage à Tenfant du premier lit de sa belle-mère.
891. Une question plus grave roule sur l'adoption des enfants naturels légalement reconnus.
Nous disons légalement reconnus.
Car s'ils ne l'étaient pas , comment pourrait-^n refuser, sous ce prétexte, l'adoption qui serait demandée?
Commment pourrait-on surtout l'attaquer après sa consommation ?
La recherche de paternité est interdite.
{i) V. sur faite question, Duranton, n» 291 ; Toullier , no 986 ; arrêt de la Cour de Bourges, du 21 frimaire an 12; Grenier, Trailé de Vadop" (ion, n» !0.
f3) Duranton, d« 202.
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La recherche de maternité n'est permise qu'h Ventaot M dans son intérêt.
On ne pourrait donc se procurer une preuve légale de ▼ice de Tadoption.
Et cependant serait-ce sur des présomptions plus on moins ▼agues , sor des indices toujours incertains » sur des ouï-dires trop souvent trompeurs que les tribunaux pourraient repousser une adoption proposée ou annuler celle qui déjise^ rait faite.
La difficulté ne pent donc pas s^élever à Tégard de Tenfant naturel qui n'est pas reconnu.
Cette difficulté est d'autant plus sérieuse qu'elle a été résolne en sens opposé par les anciens législateurs , par les auteurs modernes et par les arrêts.
892. L'adoption des enfants naturels était permise chei les Athéniens.
Elle le fut aussi long-temps chez les Romains. On en trouve un exemple dans la loi 46, fî. de adoptionibui , suivant laquelle Tenfant né pendant l'esclavage du père , quoiqu'il ne fûtqu'enfant naturel , pouvait , après l'affra»dûssement du père, être adopté par rescrit du prince.
Aussi Pothier dans ses Pandectes au titre de Adopi.t n® 22 , s'exprime-t-il ainsi en transcrivant cette loi : Eêiom filiui naluralis adoplari poiesi. (Voir aussi la loi 6 au Code de neci, liber. )
L'empereur Justin fut le premier qui, dans l'intérêt de la décence des mœurs publiques prohiba cette adoption ; et Justinien confirma cette prohibition par sa novelle74, chap. 3, Dans cette novelle même on rappelle l'ancien usage sur cette adoption... Àdoptionis modus erat anliquitùs... êuper non' turales ad legitimos tmnsferandos.
L'ancien droit français ne reconnaissait pas d'adoption.
Mais le droit intermédiaire l'ayant admise , elle a été appliquée à des enfants naturels , et la jurisprudence l'a sanctionnée. Cette jurisprudence s'est prononcée par un arrêt
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im k Cour de ca^isatiofi da 2i novembre 1806 ; par an autre arfét de la Cour de Toulouse du 5 mars 1817 ; par an arrM de la Cour de Paris du 13 juillet 1822. Elle a même été ap^ pHquée au cas où le père avait au moment de TadopUon an enfant légitime. ( V. un arrêt de la Cour de cassation du 24 juillet 1811, et celui , déjà indiqué, de la Cour de Tooloii6eda5niarsl8n) (1).
U est vrai que la loi transitoire du 25 germinal an. li déclare valables « toutes adoptions faites par actes authen-. licpies depuis le 19 janvier 1792 jusqu'à la publication des dispositions du Code civil sur l'adoption , quand elles n'aof-* raient été accompagnées d'aucune des conditions depuis imposées pous adopter ou être adopté. »
Mais cette loi prouve que ces législateurs, qui venaient de décréter la loi du Code civil sur ladoption, et qui n'excep^ taient pas de la sanction des adoptions celle des enfants na* tarels^ ne considéraient pas Tadoption de ces enfants comme coolraire à Tordre public.
893. Au Conseil d'État , lors de la discussion du Code, la ^estioaa été examinée sous toutes ses faces et les molifii de deux opinions contradictoires ont reçu un large dévelo|^ peinent.
Locré rappelle ces discussions dans son Esprit da Gode civil sur le titre des Adoptions. Il les rapporte avec quelqm embarras. Car elles étaient inédites alors, et le premîef CooBul avait condamné une partie des procèfr-verbaux au seeret.
Aussi l'analyse de Locré est-^lle imparfaite dans ce pMt niev oovfage.
Mais, en 1827, affranchi de toute inquiétude, il met au jour dans sa Législation civile et commerciale ce qu'il avait d^abord laissé ignorer; et il nous apprend que la qu^lion s'eat présentée trois fois au Conseil d'Etat, et que « par Imii
(î) Voir les arrêts dans le Joarnal de Sfrey, t. 6. 2. 586; 18. 2. SSS ; 11.1. 329.
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» ieis le Conseil, déterminé par des raisons trës-puissanCet/ 9 atexprimériotention de tenir pour valable Tadoption des » enfants naturels recondns. »
Des la première séance di>6 frimaire sfn tO, sur Tobsenralion ^e le projet de loi ne défendant pas ladoplion des enfants naturels, Tautorisait par son silence, la question fut abordée directement, et la Section proposa de n'interdire VtH doption qu*aux célibataires, aiki que la faculté de se donner des enfants adoptifs ne les détournât pas du mariage ; elle raccordait à Thomme marié à Tégardde Tenfànt qu'il aurail eu avant son mariage.
« La restriction fut vivement combattue.
» On dit qu*il convenait sans doute, dans l'intérêt du ma^ riage, de ne pas autoriser expressément le père ou la mère à placer leurs enfants naturels sur la ro^me ligne que leur» enfants légitimes ; mais que proscrire l'adoption (te ces eA-* fants uniquement dans l'intérêt des collatéraux, qui ne doit jamais l'emporter sur celui des enfants, ce serait se montrer injuste et cruel envers des malheureux qu'on punirait de la faute de leur père , et refuser à ce père )ui-ménlie le moyen de réparer les suites de sa vie licencieuse. »
Le Conseil adopta cependant la condition proposée et dé-^ cida ainsi implicitement que l'adoption des enfants naturels serait permise , mais dans le cas seulement où le père sérail 00 aurait été marié.
Dans la suite de la séance, sur des observations nouvelles, on reconnut que la matière de l'adoption n'était pas encore suffisamment approfondie, et l'on renvoya à la Section dé législation pour peser les observations et présenter une autre rédaction .
La Section soumit dans la séance du 14 frimaire an 10 (7 décembre 1801) une rédaction d'après laquelle « celui qui avait reconnu, dans les formes établies, un enfant né hors le mariage, ne pouvait l'adopter ni lui conférer d'autres droits que ceux qui résultent de cette reconnaissance. »
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« Maïs hors ce cas , ajoutait le projet , il ne sera admis B aocune actiun teudant à protiYer que l'enfant adopté es! » Tenfanl naturel de Tadoptant. y^
Dans ce système l'adoption des enfants naturels reconnus était seule interdite.
C'était punir la loyauté et encourager la dissimulation.
C*était aussi compromettre Tétatdes enfants naturels. Car le père, qui aurait différé de la reconnaître pour se ménager la faculté de les adopter, pouvait être surpris par la mort.
Aussi le rapporteur du projet ne dissimula-t-il pas luimême qu'il trouvait la disposition trop sévère et qu'elle n'irait éti admise que dans la crainte de contredire ta règle qui ne donnait aux enfants naturels reconnus qu'une créance sur les biens 4e leur père .
Mais on fit observer que la créance était le droit commun, l'adoption le cas particulier;
Que pour faire respecter les mœurs et la dignité da mariage, il suffisait de ne pas attacher la successibilité à l'état d'enfiuit naturel ;
Mais que vouloir que cette qualité empêcb&t d*en acquérir un autre qui donnât la successibilité , c'était se montrer trop rigoureux ; ^^
Que les mœurs ne sont p(us outragées si la capacité de succéder est attribuée à un autre titre que celui d'enfant natarel, e'est-à-dire au litre d'adopté.
Ces raisons triomphèrent et l'article fut supprimé à l« séance du 16 frimaire an 10.
Dans celle du 4 nivôse suivant on s'occupa une troisième Ans de la même question .
Tronchet fut alors le seul qui reproduisit et soutint la proposition d'exclure l'adoption des enfants naturels; il voulut api^iqaer l'exclusion aux enfants même dont les père ^t mbre n^étaieul pas connus pour ne pas favoriser l'adoption de ceux que le père ne reconnaîtrait pas afin de se méoager la (êreulté de les adopter. Il fit valoir l'intérêt des mœurs.
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On lui répondit que a le moyen ingénieux de les faire succéder comme 'enfantsadoptifs, non comme bâtards, conciliait la justice avec Kintérét des mœurs ;
ïy Que c elaît, d'ailleurs, dans la supposition que Tadôption pourrait réparer te préjudice que la sévérité de la loi cause aux enfants naturels , que le conseil avait précédemment réglé avec plus de rigueur les eflets de la reconnaissance de ces enfants ; qu'au surplus on ne gagnait rien en les excluant de l'adoption. Car , pourvu que le père ne les reconnût pas, il ne tiendrait qu'à lui de les instituer ses légataires universels. »
M. Portalis proposa de garder le silence sur l'adoptioft des enfants naturels , et son opinion fut suivie (1).
Locré conclut de ces discussions et de leur résultat :
« Que la défense d'adopter les enfants naturels reconnus a d'abord été limitée aux célibataires ;
» Qu'ensuite elle a été formellement rejetée ;
» Que l'adoption, en conférant aux enfants naturels re* connus les mêmes droits qu'aux autres enfaints adoptife , et par conséquent des droits plus étendus que ceux que la loi générale accorde ou permet de donner par suite de la reconnaissance , a levé , pour ce cas , les prohibitions » en verCu d'un droit particulier et exceptionnel au droit conHnoo ;
» Que ce droit résulte du silence même du Codé» attendu que, n'exprimant aucune distinction , les^ enfants naturels se trouvent compris doins l'expression générique d'individu, que l'article emploie (2). »
La conclusion est exacte. Mais il eût été préférable que Ta solution de la question eût été nettement posée dans une disposition e^xpresse. Le silence de la loi pouvait prêter à des-
(i] Voir la Notice liisloriqae donnée par Locré dan§ sa Lègisfaltoa civile. Elle précède le (ilre de Tadoplion. Y voir aussi les procès-verbaai du Conseil d'Etat et notamment celui du 4 nivése an 10 , cornmentnlrel, n« 15.
r2) Locré , iàid.
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îoterprétations'cotitradictoires et donner de la force aux graves crgumenrts tirés des dispositions de Tari. 908 du Code civil» qili déclare que legenfants naturels ne pourront, par donalion entre-vifs ou par testament, rien recevoir au delà de ce qui leur est accordé au titre des Successions , par Tartide 757« On sait que cet article ne leur accorde que le tiers, la moitié ou les 3/4 de ce qu'ils auraient s'ils étaient légitimes, selon le degré de parenté des autres successibles, tan* dis que l'enfant adoptîf est assimilé à l'enfant légitime , quand aux droits héréditaires.
894. Aussi la question a-t-elle été et est-elle encore fort controversée.
De nombreux auteurs repoussent l'adoption des enfants naturels reconnus.
D'autres auteurs en aussi grand nombre l'admettent (1).
La jurisprudence des Cours royales du royaume est aussi loin d'être uniforme sur la difficulté. Beaucoup d'arrêts l'ont résolue contre les enfants naturels reconnus (3).
Un plus grand nombre cependant l'a décidée en leur faveur.
La Cour de cassation ne s'était pas, avant 1841 , prononcée sur un point de droit qu'elle n'avait pas eu encore k examiner.
(i) Contre radoplion des enfants naturels reconnue , voir Malleville; Delvincourt ; Chabot « deê Sueeeisions , t. 3, p. 12t , no 34 ; Favard , V» AdapHon^ sect. 1, n» 4; Rolland de Villargues, verbo AdopU'on no 1. •» Poor l'adoption ,*Loiseaa , Trailé dei enfants nalurelt , etc., éd. dé 1611, p. 352-361; Dupin , dans un Diclionnaire d^arréls, publié en 181 i ; Duranlon , t. 3 , n* 293 ; Grenier, Traiié de Vadoption, n<* 8S; Locrè, Esprit du Code civil , t. 4) p* 310; les auteurs de la Thèmis ; Daport la Vilietle, Questions de Droit , t. 3, p. 221.
(9j l..es arrêts favorables à Tadoption sont beaucoup plus nombreux ^ue ceux qui la repoussent. Plusieurs Cours, notamment celle de Paris, qoi avaient d*abord jugé contre les enfants naturels reconnus, ont changé de Jurisprudence el se prononcent aujourd'hui en leur faveur. ( Y. ces arrêta dans le. Recueil dé Sirey et dans celui de Dalioz jeune. )
La Cour de Riom soit avant soit depuis Tarrét contradictoire que nous cilons plus bas a souvent admis des adoptions gracieuses en faveur d'enfanls naturels reconnus.
Quelques pcrsoones ont eependaot supposé qu'elle l*aT«t jugé, le 14 noTembre 1815, contre Tadoptioû des ealaBls naturels » en rejetant le pourvoi relatif à un arrêt de la Conr de Nitnes qui avait refusé d*autoriser Tadoption d*un eolMl naturel.
Mais il y a erreur dans cette supposition. La Cour dt cassation n a rejeté le pourvoi que parce que les arrêts portant refus d'adoption 9 n^étant pas motivés , ne peuvent former Tobjet d*un pourvoi , et parce que les Cours qui re-* fusent Tadoplion peuvent y être déterminées par descireoM^ tmnces parliculiéres que Varlide 335 du Cwle civil c^andanne à la conscience du juge.
Ainsi , la question de droit était encore intacte pour la Cour régulatrice.
Jusqu'en 1838» même, elle ne s était en général 'présentée devant les Cours que sur la demande d'adoption formée par les parties intéressées à son admission , en sofU qu'il n'y avait pas eu de contradiction judiciaire.
895. Celte contradiction s'est élevée en 1838, devant (a Cour de Rtoin , sur la réciamatiott des héritiers collatéraux d'nne mère adoptive.
Cette mère avait adopté pendant son mariage , du consentement de son époux , une ûlie née avant le mariage d'un autre que de celui--ci.
Certains héritiers de la mère adoptive ont demandé Ift «Hillité de l'adoption. La demande portée f sur leur appela devant la Cour do Riom, chambres réunies / y a reçu, pen<dant plusieurs audiences de plaidoiries , tous les développements que comportait l'importance de la question. ' De part et d'antre on invoquait des considérations morales et des principes du droit positif.
Sous ce dernier rapport , on prétendait pour les appelants que l'adoption y introduite dans 4e droit français par une disposition expresse , n*avàit fras été appliqnée par le législateur aux enfants naturels ;
Qoe pMir ar^menter du silence de la loi , el pour pouvoir dire qu'elle leur est applicable , par cela même qu'elle B*est pas défendue à leur égard , il faudrait qu'ils fusseot placés 4^n9 la loi commune ;
Mais» qu'au contraire, les cnfanU naturels sont plaeés dsBS Hne position exceptionnelle, et soumis k des règles prohibitives qui leur interdisent de profiter de certains des droits que confère l'adoption ;
Que le rapprochement des trois titres du Code civil , sur la reconnaissance des enfants naturels , sur l'adoption , sur les successions, démontre l'incompatibilité de plusieurs dispositions avec l'application de Tadoption aux enfants naturels ;
Que les procès-verbaux du Conseil d'État indiquent que, lors de la discussion définitive de la loi sur l'adoption , la pensée des législateurs fut de ne pas comprendre les enCants natureb parmi ceux qui peuvent être adoptés ;
Que l'article 908 du Code confirme cette pensée , puis* qu'il interdit tout avantage par donation entre-vifs ou par testament en faveur des enfants naturels ;
Qu'assimiler l'adoption à une véritable légitimation , c'est créer un système dont la fausseté est signalée par son impossibilité matérielle , comme par son impossibilité légale ;
Par son impossibilité matérielle , la légitimation ne poivrant exister sans le concours du père et de la mère qui reconnaissent Tenfant ;
Par son impossibilité légale , la légitimation n'étant autorisée que par le mariage subséquent des père et mère ;
Que d'ailleurs , l'adoption des enfants naturels est diamétralement opposée à l'essence et aux principes de l'adoption légale , dont le but est de conférer une paternité fictive h «*elui qui est privé d'une paternité réelle.
Pour l'adopté on répondait qu'on chercherait vainement dans le Code civil un seul article qui prohibât dirertemest ou indirectement l'adoption des enfants naturels ;
Que dans le silence de la loi on doit reconnattrt que cette
310 TRAITÉ nu MAlilAGE.
adoption est permise. Car il est de règle fondameDtale en toute législation :
1^ Que tout ce que la loi ne défend pas est permis;
2° Qw Ton ne doit pas distinguer là où la loi n'a pas bit elle-même de distinction ;
3^ Que les tribunaux ne peuvent pas créer des incapacités , et qu'ils ne peuvent appliquer que celles qui sont formellement établies par la loi ;
Qu'invoquer contre l'adoption d'un enfant naturel , les règles sur les successions, c'est recourir à des principes étran-r gers à la matière que l'on examine ;
Que l'adoption » qui tient à l'état des personnes p ne peut être confondue avec les règles sur les successions qui tiennent uniquement à la transmission des biens ;
Qu'ainsi il importe peu que le Code civil réduise les en-s fants naturels à une portion héréditaire moindre que celle des enfants légitimes ou adoptifs ;
Qu'aucun prindpe ne s'oppose à ce qu'on obtienne en une qualité ce qui ne pourrait l'être à un autre titre ;
Que d'ailleurs pour juger de la validité d'une adoption , ce ne sont pas ses résultats qu'il faut considérer , c'est sur la capacité seule des individus qu'il faut se fixer , et que > si la loi ne les déclare pas incapables > l'adoption peut leur être conférée quels qu'en soient les eflets ;
Que le raisonnement tiré des principes sur les successions est d'autant plus vicieux qu'il est un cas où l'enfant naturel reconnu recueille la totalité de rhérédité de son père ; sa-^ voir 9 celui où le père ne laisse pas de parents au degré successible f quoique , alors , l'époux survivant soit appelé à succéder ; en sorte que , dans le système des adversaires de l'adoption , elle serait valable ou nulle selon qu'il se présenterait ou non des parents au degré successible ; observation qui suffit pour démontrer Terreur d'un système qui ferait dépendre la validité de l'adoption d'une circonstance tout k fait étrangère aux principes de la matière ;
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Que vainement on objecte que, l'adoption n'étant qu'une fiction de la paternité, on ne doit pas l'appliquer à celui qui est déjà père par les lois de la nature ;
Que cette objection n'est qu'une subtilité de l'école qui ne peut faire autorité devant le magistrat , parce que l'efTet de Tadoption est de donner un nouvel état , une nouvelle vie civile et sociale , de créer des rapports plus étroits entre Tadoplant et l'adopté ; que la paternité adoptive est donc quelque chose de plus que la paternité naturelle , et que par conséquent celle-ci ne peut tenir lieu de celle-là.
A l'appui de ces raisonnements on insista sur les discussions du Conseil d'Etat , et sur leur résultat favorable à l'adoption des enfants naturels.
On fit remarquer que les opinions et les arrêts contraires étaient antérieurs à la publication de la notice historique par laquelle M. Locré avait fait connaître la vraie pensée des législateurs.
On ajouta que l'intérêt des héritiers collatéraux avait si peu fixé l'attention de ces législateurs qu'il est permis » en laissant à l'enfant naturel reconnu la part que la loi lui attribue » de donner tout le surplus à un étranger (1).
Ces moyens ont triomphé , quoique le procureur-général eût conclu contre la validité de l'adoption en se fondant surtout sur des considérations morales.
Les motifs de l'arrêt sont lumineux ; en voici le texte :
« Considérant que l'on ne trouve dans le Code civil , au titre de l'Adoption , ni ailleurs , aucune disposition prohibitive de la faculté d'adopter les enfants naturels, par le père et la mère qui les ont reconnus ; — Que Ton ne pourrait donc déclarer que cette faculté leur a été interdite , qu'en admettant une incapacité et une défense qui n'ont point été prononcées par la loi ;
(fl) Arrêts (le la Cour de cassation du 29 novembre 18325 et du 14 mars 1937, rapportés par Sirey, t. 26. 1. 210; et t. 37. f. 314.
312 TRÀllÉ DU MARIAGE.
» Coosidéraai que c est iDutileBieiit que ToD prétend» poar ëUblir une incapacité , que les principes qui détermiûeil la nature de Tadoption , s'opposent à ce que les enfante ta* turels reconnus puissent en recevoir le bénëfice; -^ Que Ton neretrouvedansle Code civil ni les règles ni les défenses du droit romain, et qu'on y chercherait vainement les conditions qui établiraient qu'on a voulu faire de ladoptioD une incitation exacte de la nature ; — Que d'après les disposi-* tions qu'il renferme , loin de s'identifier avec la famille no»velle dans laquelle il est admis , de manière à devenir étranger à celle qu'il avait, Fadopté reste au contraire dans cette dernière , y conserve tous ses anciens droits et ne fait qu'ajouter le nom de l'adoptant à celui qu'il avait déjà ; --* Qu'il n'est pas exact de dire que l'adoptiou ne confère à l'enfant naturel rien de plus que ce que lui avait donné la reconnaissance faite par son père ; — Que les liens qui l'unissentà ce dernier après l'adoption sont et plus étendus et plus resserrées en même temps ; — Qu'à la place d'une filiation naturelle, il s'est établi une filiation nouvelle, plus avantageuse et plus honorable aux yeux de la société , et que dès lors , au lieu d'être indiqué dans les actes de l'état civil et dans les relations ordinaires de la vie , sous le nom do fils naturel , l'adopté ne le sera plus que sous celui de fiU adoplif ;
» Considérant qu'on ne peut invoquer les articles 346 » 347 , 348 du même Code pour en induire la conséquence que , si la défense d'adopter les enfants naturels reconnus n'a pas été faite au père et à la mère de ces enfants , d'une manière expresse , elle se trouve du moins implicitement dans la loi ; — Que les expressions dans lesquelles ces articles sont conçus n'ont rien qui soit exclusif des personnes qui n'y seraient pas indiquées; — Que la loi , qui n'était pas uniquement faite pour les enfants naturels, n'a dû s'y occuper que des cas ordinaires , laissant sous l'empire du droit commun et de ses dispositions générales ceux qu'elle n'a pas dé-
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^ûi^ sigiiès; — - Quou ue pourrail doue conclure de la ii^uière ici dont elle s*esi exprimée qu'elle a défendu Tadoption des i M. cnfiaiBis naturels , à moins d*élablir qu'elle a créé une ex- Qti ceptioD tonte particulière contre cette classe d^indiTidus ; îsse )» Considérant que la défense d'adopter les enfants na-
cit tarels reconnus n'existe pas davantage dans les dispositîow k «tt du Code civil sur la légitimation ; — Qu'il y a des différen- <tti- ces essentielles et capitales entre les effets de Tadoption et ceux de la légitimation, qui ne permettent pas de confondre Tune avec l'autre; — Que si parla première l'enfant rc^t une vie nouvelle et des avantages qu'il n'avait pas auparavant « les rapports civils et les droits qu'il acquiert sont pendant bornés à un cercle étroit dans lequel la loi n'a pas restreint l'enfant légitimé , qui est considéré par elle comme enfant légitime et traité comme tel ; — Que Tadoption ne conférant ni les droits ni le titre d'enfant légitime , on doit nécessairement en conclure qu'elle ne se confond point avec la légitimation , et que par là même, elle n'est ]>as un moyen détourné d'appeler l'enfant naturel aux avantages d'une lé- I gilimation qui ne peuvent lui être assurés que par le^mariage de ses père et mère ;
» Considérant que l'adoption ayant pour but principal et direct de créer un état civil entre l'adoptant et l'adopté en les unissant par des rapports de parenté et de famille , elles dfiMts de successibilité réciproque qui en dérivent n'en étant qu'une conséquence nécessaire, c'est le titre du Code civil, qui a déterminé les règles de cet état et la successibilité même qui en résulte , qu'il faut interroger pour savoir queb sont ceux qui peuvent être adoptés ; — Que dès que l'incer pacité que l'on oppose aux enfants naturels reconnus ne s'y retrouve ni d'une manière expresse ni d'une manière implicite « on ne peut la rechercber dans les articles 756 , 757, 908 et autres sur les successions qui n'ont statué sur la dé- ^-olttlîon de^ biens que d'après les principes et les règles précédemment établis sur l'état des personnes , sans aucun
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retour sur ces principes et ces règles, auxquels le législateur n*a pas songé à toucher ; — Que les dispositioqs invoquées, uniquement relatives aux enfants naturels, comme celles de Tart. 338, ne se sont point occupées des enfants qui auraient étéadoptés; -^ Qu'ainsi pour les entendre et les appliquer sainement , il ne faut pas les séparer de la qualité des personnes pour lesquelles elles ont été faites; — Que c*estpour les enfants naturels reconnus , mais restés tels qu'elles ont été créées ; — Que si elles sont prohibitives , ce n'est évidemment que des droits qui dépasseraient en faveur de ces enftints, ceux qu'elles leur accordent, et non pas des droits qu'elles ne leur accordent pas , et qui seraient la conséquence d'une qualité ou d'un titre sur lequel elles n'avaient pas à s'expliquer ; — Que ce serait donc manifestement en étendre l'application et les effets à des personnes et à des cas auxquels elles n'ont pas pensé, que d'y voir la défense d'adopter les enfants naturels reconnus , et de leur donner par là les droits de successibilité que leur confère l'adoption ;
» Considérant qu'on ne pourrait admettre que les dispositions du Code civil , qui bornent les droits des enfants na* turels sur la succession du père et de la mère qui les ont reconnus , renferment la défense à ces derniers de les adopter, qu'autant qu'il existerait entre l'état d'un enfant naturel reconnu et celui d'un enfant adoptif une opposition diamétrale qui ne permettrait pas de les confondre, en passant du premier au second; — Que cette opposition n'existe pas; — Qu'il ne répugne ni à la nature, ni à la raison, ni à la loi, que des liens de famille , plus étroits , que des rapports civils , plus intimes, et plus étendus, s'établissent entre le père et le fils naturel ; — Qu'en usant du bénéfice de l'adoption , le père fait plus qu'il n'avait fait par la reconnaissance , mais qu'il ne fait rien de contradictoire à ce premier acte , qui ne pourrait avoir pour effet de s'enchaîner si irrévocablement qu'il fût défendu d'améliorer , par des moyens que la loi indique elle-même, l'état de son enfant ;
» Cousidéraul eucore, sur les articles relalib aux drmls 4es enfaoto natarcls sur ia succession de leurs pêne et mère» qiieU loi leur accorde, dans le cas où il n'y a ni enfants légitinie^ ni héritiers collatéraux , tous les biens de cette jsuccession ; — - Qu'alors , Tincapacilé qu'on fait principalement résulter contr'euv pour l'adoption , de la restriction apposéa à leurs droits sur ce point , devrait nécessairement disparaître puisque la base fondamentale donnée à celte incapaeité n'existerait plus ; — Qu'il faut donc conclure de cette application de la loi p dont la justesse ne peut être contestée» ^oe des prohibitions qui ne sont ni générales ni absolues » De peuvent renfermer la défense qu'on veut en faire résulter;
» Considérant que l'argumentation que l'on a tirée, contre l'adoption des enfants naturels, de l'art. 911 du Code civil , ne présente , pour raison de décider , que la question Bi4meqn'i) s'agit de résoudre; -«-Qu'en admettant, en effet, qn'on pût faire l'application d^s dispositions qu'il renferme à un contrat aussi solennel que l'adoption , il faudrait toujours démontrer rincapacité de l'enfant naturel reconnu, à être admis au bénéfice de l'adoption par ses père et mère;
» Considérant que l'art. 366 du Code civil, qu'on a également invoqué en le rapprochant des art. 908 et 911, établît dans le cas tout particulier qu'il prévoit, non une manière nouvelle de donner ou de transmettre par testament les biens de l'adoptant à l'adopté , mais bien un mode nouveau d'adoption que réclamaient l'intérêt de l'enfant et la position dans laquelle pouvait se trouver placé celui qni voudrait l'adopter; — Que si , alors, l'enfant acquiert des droits de successibilité sur les biens de ce^dernier , c'est pair une suite naturelle et néccs^ire de l'adoption exceptionnelle dont il a été l'objet et non pas parce que le testament où elle se trouve, renferme en sa faveur une disposition de ces biens ; — Qu'on ne pourrait donc lui appliquer qneles dispositions des art. 908 et 911 du Code civil, et que ce ferait encore la question de savoir s'il a pu être adopté ;
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» Considérant eniin que si , malgré le silence de la lot el la généralité de ses dispositions on proscrivait l'adopfioo in enfants naturels par le père et la mère qui les ont recontiiWf on n'aurait aucun moyen , sauf le pouvoir discrétionnaire des tribunaux » de prévenir celle des enfants naturels non reconnus ou celle des enfants adultérins et incestueux» dont Torigine ne serait pasattestée par des faits incontestables ; -^ Que s'il était immoral » cependant, de permettre l'adoptioa des enfants naturels reconnus» il ne le serait pas moins iê laisser la liberlé^d'appeler par des moyens détournés» ceui qui n*ont pas été reconnus ou ceux qui sont d'une origint plus vicieuse» au bénéfice de l'adoption ; — Et qu'il serait tout à la fois inconséquent et injuste de repousser sur ce point les premiers parce que leur naissance est connue» et d*appeler les seconds parce qu'elle est ignorée ; *— Qu'on ne peut opposer» pour justifier une semblable distinction qa# les enfants naturels non reconnus sont» dans le sens légal » des étrangers aux yeux de la loi et de la justice ; — Que le vice de leur naissance n'en est pas moins réel pour n'avoir pas été révélé ; — Que c'est non de l'ignorance où Ton peut être de cette origine mais de son existence même que l'incapacité qu'on en fait résulter dépend ; — Qu'il arrivera journellement» néanmoins» que les enfants qui en sont frappés » éluderont les dispositions prohibitives de la loi , par cela seul que le secret de leur naissance anra été soigneusement caché» tandis que ceux qu'on aura reconnus en subiront toutes les rigueurs; — Qu'un système» qui m prêterait si aisément à la violation de la loi et qui consacrerait des effets si contraires à la raison et à une exacte justice » ne peut être admis ;
» La Cour a mis l'appel au néant , ordonne que le jug^« ment dont est appel sortira son plein et entier effet (1). »
Noos avons cru devoir transcrire tons les motifs de cet
(i) l/arrôt est rnpporfc dans le Journal de Sircy » vul. de 1838; par(k2, p. 246.
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arrêt qui nous semble préseuter ua corps complet de vraie doctritte sur eetie importante question et qui est conforma à Topinion que nous avions soutenue nous^méme avec convîctioD dans cette cause , comme avocat de Tintimée.
Cet arrêt est l'œuvre remarquable de M. Bryon, aujourd'hui conseillera la Cour de cassation, et qui, pendant trop peu de temps , a occupé avec une haute distinction le siège de premier président à la Cour de Riom.
L'arrêt de cette Cour, dénoncé par un pourvoi k la Cour de cassation, y a été Tobjct d'une discussion des plus remarquables à laquelle se livra le procureur-général Dupin qui conclut au rejet ; et le pourvoi Tut en eflet rejeté le 28 avril 1841 » par des motifs qui semblaient devoir Gxeràjamais la jurisprudence ; en voici le texte :
« Attendu que le Code civil contient un chapitre spécial qui établit lescondilions, les formes et les effets de l'adoption ; "T l » Que ni dans ce chapitre ni dans aucune autre partie ' du Code civil , il n'existe de disposition textuelle et formelle qui prohibe l'adoption, par leurs père et mère, des enfwli naturels reconnus ;
» Que dans l'absence de disposition expresse on ne peut prôDOttcer l'incapacité des enfants naturels reconnus qu'autant q«e cette incapacité résulterait virtuellement et par des CMBéquettces rigoureuses et nécessaires, soit des conditiooa de radf^tion , soit des limites imposées par la loi aux effeta de la recoaoaisance des enfants naturels ;
» Attendu qu'eu considérant l'adoption comme l'institu-*iiou d'une paternité fictive « le bénèiico de cette institution Mmbkrait ae pouvoir appartenir au père de l'enfant natu*» M; mais que d'une part l'art. 383 du Code civil n'interdil la faculté do radoplion qu'à ceux qui ont dos enfants 4M1 dwceadants légitimes , et que , d'autre part . on ne peut nécannattre qoe , sous le rapport de la filiation et da ans ffiéls, il existe lutc différcBoe immense ealre l'état de l'en* fant naturel reconnu et l'état que confère l'adoption;
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» Qaepar la rocoimaissaBce le pèrenalarel B*ofitkat, ni
pour ses enfants ni pour lui-même, les avantageadefaiiliie tion légale , que crée l*adoplion ;
» Qu'ainsi le motif d'une paternité préexistante, qofi a frit exclure le père légitime de la faculté de l'adoption ne peat recevoir une extension d'application au père naturel ;
» Attendu en ce qui concerne les conditions établies pif les art. 316, 3i7, 348 du Code civil , relativement au consentement des père et mère de l'adopté, à son nom et àsoB maintien dans sa famille naturelle , que ces diverses condi-^ tions sont établies par la loi d'une manière générale , et qii6 du fait que les deux premières exbtenf déjà pour l'enfiatnt naturel reconnu , et que la troisième est sans applicatîen k son égard, il est impossible de conclure la condition ei€^bltante que la loi l'a frappé d'incapacité ;
xr Attendu que la légitimation et l'adoption ont des règles et des effets essentiellement distincts 'f
» Que séparées dans leurs conditions et dans leurs con-^ séquences, ces deux institutions ne peuvent exercer. Tune à regard de Tautre , une influence qui ait dû exciter la sei^ Itcitude de la loi ;
Vf Qu'au surplus , la forme de procédure pour l'^dorî ssioii de l'adoption assure à la société et aux familles les garan* lies nécessaires, et ^'en investissant les magistrats d*on pouvoir discrétionnaire qui couvre l'indépendance de leurs motifs d'un silence obligé , la loi a pleinement satisfaite toUs les intérêts moraux d'ordre public ;
» Attendu, en ce qui concerne la successibilité» qfuiè T»-^ doption constitue entre l'adoptant et l'adopté un état dont les effets relatifs à la transmission des biens , sont spécialement réglés par le cbapitre du Code civil sur radopflon ;
n Que c'est dans ce chapitre et non dans les dispositions générales sur les successions que devrait se trourer exprr** mée l'incapacité des enfants naturels reconnus , s'il eût été dans la volonté de la loi de la prononcer ;
» Queleâ arl. 75U, lîM et 758, qui reluseiit aux eofaDU naturels reconnus la qualité d'héritiers , i*art. 338 qui leur ioterdit de réclamer les droits des enfanls légitimes» et Tar- Ikle 908 qui ne leur permet de rien recevoir au delà du simple droit qui leur est attribué, ne disposent sur la transmission des biens respectivement à eux qu*en les considérant dans leur état d'enfants naturels reconnus;
D Que ces dispositions générales deviennent inapplicables [ lorsque Tadoption, opérant un changement d'état» fait entrer Tenfant naturel reconnu sous le régime d'une législation différente et spéciale; que ce changement d'état n'étant pas textuellement prohibé par la loi, on ne peut induire cette prohibition de ce que » dans Tétat antérieur à l'adoptioDy Tenfant naturel était frappé, sous le rapport successif, d'une incapacité que ne comporte plus le changement de son état ;
» Attendu que , de l'ensemble des motifs qui viennent d'être développés , il résulte que l'incapacité qu'on oppose aux enfants naturels reconnus n'existe ni dans la lettre de la loi ni dans le sens virtuel de ses prescriptions ; que la généralité des dispositions du Code civil sur l'admissibilité au bénéfice de l'adoption , Tabsence de toute exception à l'égard des enfants naturels reconnus , l'impossibilité de fonder juridiquement l'incapacité sur des inductions assez rigoureuses et assez formelles pour équipoller nécessairement à une prohibition expresse, ne permettent pas de placer les enfants naturels reconnus hors du droit commun; qu'en le jugeant ainsi la Cour de Bfom n'a pas violé les articles du G<Nle chril, invoqués par le demandeur en cassation, et qu'au contraire elle en a fait une juste application. -^ Rejette. (V. l'arrêt dans le Journal de Sirey, t. 41, t'* p., p. 274.)
Cet arrêt rendu après une discussion large, forte, lumineuse et conforme au réquisitoire érudit et puisssant du procureur-général Dupin, cet arrêt , qu'avait préparé un délibéré à la chambre du Conseil et qui fut prononcé par le
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premier prisideat de la Cour régulatrice, paraissait ét^r Kxer en farcur dos enfants naturels reconnus une jiirispiil*f dence controversée , il est vrai , entre les Cours , mais qui cependant s*était le plus généralement prononcée po«r eux. Quinze Cours royales sur dix-neuf, et parmi elles h Cour de Paris l'avaient admise, et la Cour d'Angers même y était revenue par une dernière décision , lorsque laCevr de cassation a eu à s'expliquer de nouveau sur cette question en examinant un précédent arrêt de cette même Cour d'Angers qui avait embrassé d*abord une opinion contraire , abandonnée par elle depuis.
Et chose surprenante , malgré les conclusions de l'avocatgéoéral Laplagne-Barris , sous la même présidence de M. de Portalis, la même chambre civile, composée sans doole de plusieurs magistrats différents , a jugé dans les mêmes circonstances , par un rejet de pourvoi , que les enfants naturels reconnus ne pouvaient être adoptés.
L'arrêt est du 16 mars 1843 , en voici les motifs :
a Attendu que pour décider si le père naturel peut valablement adopter lenfant naturel par lui reconnu , il faut considérer si une telle adoption est ou non compatible arec les principes essentiels et fondamentaux de notrç législatioR tant sur l'état des enfants naturels que sur l'adoption ;
» Attendu que le Code civil , en réglant la condition des enfants naturels reconnus , a voulu , d'une part, les traiter avec équité , et leur attribuer des droits ; que d'autre part » il a voulu , par respect pour le mariage , base de la famille et des liens de parenté , ne pas les traiter comme les enfaftis du mariage ;
9 Attendu qu'aux termes de l'article 338 , Tenfant mh turel reconnu ne peut réclamer les droits d'enfant légitime, et que cet article renvoie au titre des Successions le règlement de ses droits;
» Que l'article 756 déclare q4ie l'enfant naturel n'est poÎKt bérilîtr; que l'article 757 et les suivants fixent défi-
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^îiivemeot U mesure e( Téteiidue des droits sur les bieos de ses père et mère décédés ; que Tarticle 908 lui iulerdil de rien recevoir par doDalion ou testament au delà de ce qui lui est accordé au titre des Successions ;
» Attendu que ces dispositions sont conçues en termes généraux et absolus ; que la loi ne prévoit qu*un seul cas de modification des droits qu'elles ont réglés, celui de la légitimation par mariage subséquent ; que si sa volonté avait été de permettre qu'ils pussent aussi être modifiés par Tadoption» elle aurait nécessairement exprimé cette volonté par une disposition formelle qui nVst écrite nulle |)arl }
» Attendu que si la loi a admis le mariage subséquent comme unique voie de légitimation d*uu enfant naturel» t'est parce qu'elle a considéré qu'il y a, en ce cas, réparation envers Tinstitution du mariage , que lé vice de la nais* MQce de l'enfant avait blessée ;
» Attendu que l'adoption d'uu enfant naturel n'aurait ni pour cause ni pour résultat de réparer envers la société l'offense faite à Tinstitution du mariage ; que ce serait une voie ouverte pour modifier Tétat de l'enfant naturel» fixé irrévocablement , avec ses restrictions légales comme avec ses avantages 9 par le fait de la reconnaissance ; que ce serait effacer les distinctions créées par la sagesse de la loi dans des vues élevées de morarle et d'ordre entre les effets de paternité naturelle el ceux de là paternité légitime ;
» Attendu que le but unique de radoption, manifesté par toutes les dispositions du chapitre du Code civil qui y est relatif, est de suppléer, par la création d'une paternité fictive^ à Tabsence de la paternité réelle , et que l'existence d'une paternité naturelle , constatée par la reconnaissance , est essentiellement inconciliable avec la simple fiction de paternité;
n Attendu qu'il suit de ce qui précède que le demandeur reprocfae à tort à l'arrêt attaqué la violation des art. 343, 3i5 et 350 du Code civil , et la fausse application des articles 331, 333, 756, 757 et 908 du même Code ; que
TOME
l'arrêt attaqué , au contraire , fait de ces articles une saiaé interprétation. — Rejette.» (Voir Tarrét dans le Journal de Sirey,t. 43. 1. 177- )
Ainsi Tarrôt de la Gourd*Angersen annulant l'adoption i fatt une saine interprétation de la loi. L'arrêt de Riom, eo la déclarant valable , a aussi sainement interprété la même loi.
Et cependant il s'agissait dans les deux espèces d*un en^ fant naturel reconnu.
Etrange contradiction qui, comme le fait observer l'arrêtiste, laisse les parties « sans guide et sans boussole sur un terraia livré depuis trente ans à la controverse des opinions les plus drvergentes. »
Ce dernier arrêt ne fixera sans doute pas la jurispm* dence. Les nombreuses Cours royales aux décisions desquelles il est opposé » persisteront vraisemblablement dans leur opinion longuement méditée , fréquemment consacrée. Elles se rappèleront que, lors des discussions du Code civil, l'adoption des enfants naturels reconnus fut déGnttivcment admise en principe ; elles n'oublieront pas la régie salutaire suivant laquelle ce qui n'est pas probil>é est permis ; elles ne se laisseront pas entraîner par des considérations qiie le premier arrêt et le brillani réquisitoire du procureur-général avaient suffisamment réfutées et qu'il est toujours dangereux de substituer aux- principes. Elles réHéchiront aussi que les diflicultés, les conditions des adoptions et le pouvoir discrétionnaire conféré aux magistrats dans celte importante matière offriront toujours à la morale publique une garantie assurée contre toute adoption scandaleuse.
Ces dernières observations étaient écrites, lorsqu'elles onl été justifiées par plusieurs arriïts soit de Cours royales, soit de la Cour de cassation elle-même qui a fait, à sa premfère jurisprudence , un retour qui mettra sans doute un terme à une trop longue controverse. La Cour régulatrice a eu h se prononcer de nouveau sur trois arrêts des Cours d'Angers ,
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àe Montpellier et de Dijon qai avaient consacré l'ad<^tion d'on enfant naturel reconnu. Par deux arrêts do même jour, 1^' avril 18i6, la chambre civile a rejeté le pourvoi formé contre les deux premières décisions, et il y a eu désistement du pourvoi relatif à la troisième.
On peut voir aussi sur la même question un arrêt de la Cour de Bordeaux rendu dans le même sens , le 30 janvier 1845(1).
897. Dans la cause soumise à la Cour deRiom comme dans celle jugée par la Cour d* Angers, on avait eu à examiner si les héritiers collatéraux de la mère adoptive étaient receVables à attaquer l'adoption et quelle voie ils devaient prendre? ;
Les premiers juges, dans la première cause, avaient dé* cidé qu'on pouvait agir directement contre l'adopté par une demande en nullité de l'adoption ; et il n'y avait pas eu d'appel de ce point de décision.
Dans la seconde cause 1à question n'avait pas été soulervée. Lil6n de non^recevoir , au reste, n'eût pas été fondée; ear un jugement d'adoption , rendu sur la requête des parties intéressées , n'est pas un jugement ordinaire qui puisse avoir force de chose jugée contre les héritiers de l'adoptant ; c'est seulement un acte de juridiction volontaire et offieiense ou d'administration judiciaire , qui ne peut sans doDte être attaqné par l'adoptant lui-même ni par Tadopté, parce qu'ils ont concouru à le provoquer , maisr qui ne prive pas les héritiers du père adoptif d'examiner si l'adoption a été légalement faite, et d'opposer h l'adopté le vice de son titre dans le cas où les conditions et les formes prescrites par Ur loi n'auraient pas été observées, et cela sans avoir besoin de se. pourvoir ni par tierce opposition, ni par reqnéfo civik* contre le jugement d'adoption.
{i) V. les deruiert arréti daintf le Journal de Sirey^Villeneave, (• 4^^* t. M, et f. 46. 1, p. 974 et taiv.
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Les juges euxHnémes qui auraient admis radoption pen- Tent Gonnattre de la demande en nullité de cet acte. C'est ce qa'ont décidé plusieurs arrêts (1).
898. L'adoption n'est permise qu*à celui qui n*a ni enfants ni descendants légitimes.
L'application de cette règle prohibitive peut donner lieu à une difficulté assez grave , lorsque Tadoption est faite par une personne mariée ?
L*enfant légitime, quoique non encore né» peut être conçu au moment de Tadoption ?
Que deviendra-t-eile alors?
Et quel sera le délai auquel on s*arrétcra pour présamer la conception au temps de Tadoption ?
Sî l'enfant naît viable dans les mx mois de la date de l'a-^ doption f la conception antérieure ne sera pas douteuse , et dans ce cas l'adoption devra être considérée comme milles Car il a toujours été de principe que Tenfant conçu esl considéré comme né lorsque son intérêt le commande.
Mais si l'enfant légitime vient au monde dans Tinfervalle du 1 80^^ an 300°°^ jours à compter de la date de lacté d'adoption que devra-t-on décider?
On devra aussi déclarer l'adoption nulle , à moins qn'ii ne fût physiquement établi que l'enfant ne pouvait être conço au moment de l'adoption. Cette impossîbité physique ne pourrait , il semble » résulter que d'un premier accoucheibent postérieur à l'adoption mais dont le fruit serait motî en naissant.
Dans les cas ordinaires on devra considérer la conception de l'enfanl» et par conséquent son existence comme remontant à l'époque la plus reculée si cela est nécessaire pour ne pas donner effet à une adoption que l'erreur seule aurait provoquée.
{\) V. notamment rarré( Sander rendu par la Cour da cassation , la
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899. Les 300 jours devront compter du jour même où le père et le fils adoptifauront passé acte devant le juge de paix de leurs consentements respectifs à l'adoption. Car c'est cet acte qui opère l'adoption. Le jugement et Tarrét qui interviennent sur ces consentements , n*ont pour but que de les approuver, de les sanctionner , de les rendre exécutoires par le sceau de l'autorité publique. Ce sont les consentements constatés par le juge de paix qui forment le contrat. Cela est si vrai qu'une seule des parties peut poursuivre l'homologation sans le concours de l'autre, et même, quoique l'adoptant fut décédé après avoir consigné dans le premier acte l'expression de sa volonté.
Il résulte évidemment de là que c'est de l'acte qui contient le consentement réciproque de l'adoptant et de l'adopti que résulte le lien des deux parties ; que par conséquent cet acte ne peut être détruit avant même la sanction de la justice ; sans le consentement mutuel de ceux qui l'ont contracté , et qu'ainsi c'est la position des parties au moment de cet acte que l'on doit seule considérer pour juger de la capacité du père et du fils adoptifs et de la validité ou de la Dollité de l'adoption.
Nous partageons complètement, sous ce rapport, l'opinion de MM. Toullier , Duranton et Grenier , et nous dirons avec eux , contrairement à celle de M. Proudhon , que le jugement et l'arrêt d'homologation du contrat , et l'inscription de l'acte d'adoption sur les registres de l'état civil, toutes les formalités en un mot prescrites par la loi pour donner efTet à l'acte d*adoption, ne peuvent être assimilées qu'à des con-
U novembre 1825 ; l'arrêt de Faulrot do la Cour de Nancy , du 13 juin 18i6; Tarrët Schneider de la Cour de Paris, du 26 avril 1830, dans le Jearoal de Sirey, 1. 26. 1. 142; el 2, 251 , cit. 30. S. tn ; ei dans celai de Dallos jeune, l. 24- 1. 7; et 2. 200. Voir aussi Tarrét de Bordeaux êl les derniers arrôts de la Cour do cassation ci^dessus cites; mais voir sur ceitequeslion contre les arrêts, Toullier, t. 9 , n* lOlO ; et pour les arrêts , Duranton , I. 3, n« 329.
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dilions dont l*accoinplisseinent » s^il a lieu dans les délais prescrits » fait remonter la Gonsommation de Tadoplion méOM an jour où le contrat a été reçu par le juge de paix, oon?? formëment à rarlicle 1179 du Code civil.
Comment pourrait-il en être autrement , puisque la mort même de l'adoptant» avant que les formalités soient remplies^ n'empêche pas l'existence de l'adoption dont la sanction judiciaire n'est cependant que postérieure (Code civil, ar-^ ticle 360 ) (1)?
900. Les observations que nous venons de faire répondent k une autre question sur l'influence qu'auraient après Tact» d'adoption le mariage du père adoptif et la naissance d*Qn enfant avant même les 160 jours qui auraient suivi non-seulement le mariage mais même cet acte d'adoption.
Quoique cet enfant ne fût pas désavoué , que sous ce rapport il dût êlre considéré comme légitime , et qu'il fftt ainsi incontestable que la conception de l'enfant avait prér cédé l'adoption , l'enfant adoptif n'en conserverait pas moins et son titre et les droits qui y sont attachés. Car le père adoptif n'aurait pu, par un mariage subséquent, détruire le contrat d'adoption , précédemment formé par lui , ni légi-* timer en quelque sorte , au préjudice de l'adopté, un enfant conçu d'une liaison illicite.
L^adoption est-elle révocable
Sur cette question les auteurs sont aussi divisés.
Toollier pense que l'adoption peut être révoquée du corn sentement des deux parties , et en employant les mêmes for^r malités judiciaires qui avaient servi à la consacrer.
Il Invoque la loi 3 , fT. de regulis juris , suivant laquelle les contrats peuvent se dissoudre ^e la même manière qu'ils se sont formés.
Il cite comme exemple , le Code Prussien où ont été puisées les dispositions du Code Napoléon sur les adoptions.
(I) V. DuranloD, t. 3, no 8 : Tounier , I. 2, r.« 1004 ; Grenier, n» 25 : contre Proudlion, 1. 1, p. 136.
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L'opioioQ de cet au leur esiiaiahle est isolée » et sou erreur 'esl ùaàie à recoonaitre en se fixant sur les discussions préparatoires de la loi.
Qae la loi 3» fT. dereguUsjarisp soit appliquée aux contrats ordinaires , aux questions d*un intérêt privé et purement matériel , on le conçoit.
Mais en faire Tapplication k Tétat des pensonnes, à un acte de filiation qui a exîg>é le concours de Tautorité publique , à Torganisation légale de la famille « e'«si, il semble» étrangement se méprendre , c'est méoonnaitre même l'esprit et les fliotifs de Tadoption» «dont le but est de suppléer à la nature et d'attribuer mue paternité fictive qui , comme la paternité naturelle 4ont elle est Timage , doit être invariable.
Ces cfiscttssions démontrent que» quoique nos législateurs et aient puisé dans le Code Prussien Tidée de certaines des rèfiki gles de l'adoption , cependant le système des deux législations sur cette matière n'est pas le même. Sans en tracer ici toutes les différences » nous nous bornerons à dire que la loi pruissienne autorise l'adoption des enfants mineurs tandis que la loi française la refuse.
En France aussi » on avait d'abord pensé à ne permettre l'adoption qu'à l'égard des mineurs » et dans ce cas on accordait à ces mineurs devenus majeurs la faculté d'y renoncer dans un délai prescrit, en déclarant» d'ailleurs » l'adoption irrévocable pour Tadoplant et pour ceux qui dans l'acte auraient contracté au nom du mineur; tout en étant pénétré de la nécessité de donner à l'adoption toute la fixité possible et de rapprocber ainsi la fiction de la vérité (1).
Mais cette faculté de renoncer, laissée à l'adopté mineur» choquait île bons esprits qui voulaient rendre l'adoption irrévocable même pour les mineurs.
« Le système de l'irrëvocabilité qui a prévalu , disait le
(1) V. dans la Législation civile par Locrè, sur le titre de rAdoplion, les articles du projet transcrit sous le n« 6 du commentaire l.
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consol Ganibacérës , est en harmonie avec le bot de t*iiiitiv iiition.
» L'adoption est une fiction destinée àimiter la natare, Oi ne peut donc pas plus cesser d*étre enfant adoptif que dtélre enfant naturel. La révocabilité de îâ part de Tenfant renretv serait dans sa base le système de Tadoption. Car, si elle étiil admise pour Tcofant, elle devrait aussi l'être pour le père» La réciprocité serait de justice rigoureuse : il faudrait que dans certains cas, comme par exemple dans ceux de l'exilé** rédation , le père pût renvoyer Tcnfant qu'il aurait ad<^té; et alors il n'y aurait plus rien de certain dansl'adoption; il n'y aùraitplus» surtout, une imitation exacte de la nature (1). »
H Pour revenir au fond de la question , disait le premieip consul • qu*est Vadoption si elle pour être révoquée? Elle cesse d'être un lien entre le père et le fils ; tous deux pea-* vent redevenir étrangers Tun à laulre ; car le consul Cam^ bacérès a observé avec raison que la révocabilité devait être réciproque. Il n'est pas d'homme sensé qui veuille s'exposer à prendre soin de l'éducation d'un enfant, à lui prodiguer ses biens et sa sollicitude , pour être méconnu lorsque cet enfant aura atteint Tâge où les passions deviennent si impétueuses. Adoption et révocabilité sont deux termes, qu'on ne rapprochera jamais. »
Le premier Consul voulait que l'irrévocabilité s'appliquât même aux mineurs.
Mais il était difficile de lier à jamais un mineur par un acte qui ne serait pas , qui ne pourrait être son ouvrage.
Ces diverses considérations firent abandonner le système de l'adoption des mineqrs ; mais le principe de l'irrévocabilité de l'adoption resta comme base de l'adoption des majeurs,
Voici comment s'exprimait le tribun Gary, en présentant au Corps législatif le vœu de l'adoption :
(1) Ibid, cpQimenlaipe 4, n« iO.
« Vous a¥ez reconnu , iégislaleurs , combien il eH net»* ëairt qu'une adoption soit irrévocable à l'instant où elle est formée ; ce qui sérail impossible , s'il élail pernus d'adopter les mineurs. Car alors il faudrait leur résenrer la liberté» quand ils seraient parvenus à leur majorité » de renoncer à l'adoption ou de la confirmer. Ainsi l'adoption serait irrévocable d'une part et révocable de l'autre. C'est ce que ne permet point le grand intérêt d'établir sur des bases fixes et immuables tout ce qui tient à l'état des hommes et au sort des familles (1). »
Comment avec de tels éléments de conviction hésiter à reconnaître que l'adoption est irrévocable?
La loi ne le dit pas, oppose^-on? Soit. Mais elle ne dît pas aussi qu'elle peut être révoquée.
Mais, si la lettre est muette , son esprit signale TirrévoGar hilité, et les motifs qui l'ont dictée la proclament ;
Mais son système entier, son but» sa nature, s'opposent aux variations, aux incertitudes qu'entraînerait la (acuité de révoquer (2).
La question a été jugée dans le sens de l'irrévocabiliti par la Cour de Riom, le 20 avril 1808, pour une adoption antérieure , il est vrai , au Code civil. Elle a été décidée dt la mémo manière pour une adoption faite sous le Code , par un arrêt de la Cour de Grenoble, du 2 mars 1842 (3).
De cette théorie et des délais de rigueur fixés pour l'accemplissement des formalités prescrites, on doit conclure que , tant que ces formalités ne sont pas remplies , les deux
(1) LégislalioD civile, co mm en lu ire 12, 110 iO. Voir nom TEaprit da Code rivil sur ce litre, l. 4, p. 327, cdilion iii-4o, el I. 5 de Tèd. in-8*# p. 450.
fi) V. Doraiiloii , I. 3 , ii« 320; Dallez aliiè , Dicliounaire , t.1. 307 : Grenier, p. 507, 521, 538, 539; Merlin, Répertoire, %« RévùciMm é^a-dopUon.
(3^ V. Tarrét de Riom dans le Recueil de Dallez jeune ou de Denevers, I. 8. I. 208 ; et celui de Grenoble dans le Journal de Sirey, t. 43* J. 171,
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parties peuvent d'un consentement commun , annuler l'ada qui contient leur consentement réciproque pour l'adoptÛNl. Car elles n'ont qu*à négliger ces formalités , et l'adoption restera sans effet.
Mais» dès que l'autorité publique a homologué l'acle d*«. doption» ou plutôt dès que l'acte sanctionné par cette autorité a été inscrit sur les registres de l'état civil , ni les parties ni les tribunaux ne peuvent anéantir la filiation adoptive.
Telles sont les règles sur l'adoption ordinaire et sur l'adoption rémunéraloire.
On doit y ajouter une autre condition commune aux différentes espèces d'adoption ; savoir, la bonne réputation de celui qui se propose d'adopter.
Cette condition doit être vérifiée par les tribunaux char^ gés par la loi de l'bomologation de l'acte d'adoption. (ar« ticle 355 du Code civil. ) Cet examen les décide à admettre ou à rejeter l'adoption » selon qu'elle leur parait ou non avantageuse et honorable pour Tadopté.
902. Nous n'entrerons pas dans tout le développement que comporteraient les formes des adoptions par actes entre-vifii.
Ces formes sont tracées dans les articles 353 et suivants du Code civil.
Elles sont fort simples.
Le juge de paix du domicile de l'adoptant reçoit l'acte du consentement de Tadoptant et de l'adopté (art. 353).
Cet acte est remis dans les dix jours de sa date au procureur du roi pour être soumis à l'homologation du tribunal (art. 354).
Le tribunal vérifie si les conditions sont remplies , et sur les conclusions du procureur du roi déclare , sans énoncer de motifs » qu'iV y a lieu ou qu'il n'y a pas lieu à l'adoption (art. 355 et 356).
Cette décision est soumise à la Cour royale dans le mois de sa date ; et le jugement est confirmé ou infirme avec une déclaration semblable insérée dans l'arrêt ( art. 357 ).
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L'arrêt de la Cour est pronoocé à r«udience el doil étra afiiché ; il doit de plus être ioscrit , dans les Irais mois da sa date , sur les registres de l'Etat civil ; el ce délai est telleneot de rigueur que, s'il u'est pas observé, l'adoption resta ■Bos effet ( art. 358 et 350 ) .
Ou pourrait cepeadaot eo recommeDcer les foraialilés ; car la loi ne dit rien de contraire.
Oa remarque par l'ensemble de toute cette procédure qu'elle est secrète. Motif de plus pour qu'on ne puisse opposer le jugement d'boqiolQgation aux héritiers de l'adc^ lant.
jGes héritiers ont seulement le droit, si l'adoptant meurt avant que l'adoption soit admise , de remettre au procureur du roi des mémoires et des observations pour s'y opposer fart. 360).
lis ne peuvent , d'ailleurs, attaquer l'adoption pendant la fie de l'adoptant, sous aucun prétexte, pas même dans laseule voe d'empêcher l'adopté de porter un nom de famille qoi Ht aussi l« leur. Ainsi jugé par la Cour, de Grenoble, 1« 122 mars 1843 [voir l'arrêt dans le Journal de Sire;, t. 43. i. 505).
Si après la mort de l'adoptant ils demandent la nullité da l'adoption , c'est par action principale et d'abord devant un tribunal de première instance qu'ils doivent procéder; ils De seraient pas recevables à porter leur demande directement devant la Cour qui a homologué l'adoption. (Arrêt de la Cour de Grenoble , du 2 mars 18^2 ; SIrey, t. 43. 2. 171 ). 903. Les conditions el les formes pour l'adoption testamentaire sont beaucoup plus simples ; mais ce mode d'adoption n'est autorisé que de la part du tuteur ofRcieux d'an
La tutelle officieuse , objet du chapitre 2 du titre de l'Adoption, est une création moderne que nos législateurs ont empruntée du Code prussien , avec cette modification importante que chez les Prussiens elle n'est appliquée qa'k
333 TaAITÉ DU MAaiAGB.
l'enfant abandonné par ses parents» tandis que» pamiî nous , elle peut avoir lieu pour tout mineur , du conieiito* ment des père et mère de celui-ci ou du survivant d'enx ou, à leur défaut • du conseil de famille ; ou si Tenfont n'a {M de parents connus, du consentement des administrateurs da l'hospice où il aura été recueilli ou de la municipalité du lieu de sa résidence ( C. civ., art, 361 ).
La tutelle officieuse se forme aussi par un procès^veilial dressé devant le juge de paix constatant les demandes etki consentements qui y sont relatifs (Code civ., art. 363).
904. L'enfant doit avoir moins de quinze ans, et le toteor officieux plus de cinquante. Celui-ci doit être sans enfants ni descendants légitimes ;
Le tuteur officieux est obligé de nourrir et d'élever l'enfant et de le mettre en état de gagner sa vie. Il est l'adfloi-' nistrateur de sa personne et de ses biens. ( Code civil» arti* de 364» 365 et 361.)
L'enfant à sa majorité peut requérir le tuteur officieux do l'adopter » et en cas de refus réclamer de lui une indemnité» s'il n'est pas alors en état de gagner sa vie. ( V. arli* cle 369).
Si le tuteur officieux meurt avant la majorité da pvpille» ceiui-ci doit obtenir contre la succession des moyens de sub« •ister jusqu'à sa majorité (Code civ.» art. 367 ).
Les charges que la tutelle officieuse impose au tuteur» rendraient nécessaire pour cette fonction comme pour l'a* doption le consentement du conjoint de celui qui demande-* rait cette tutelle. Il y avait pour exiger ce consentement les mêmes motifs de convenances » d'égards » d'intérêt de famille et d'union domestique; aussi est-il prescrit par l'art. 362. LTt.seï « Un époux ne peut devenir tuteur officieux qu'avec la consentement de l'autre conjoint. »
Des expressions générales de cet article il résulte qu'une femme peut être admise à la tutelle officieuse; C'est une dérogation aux règles ordinaires ; mais puisque l'adoption
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lui esl permise , pourquoi ne lui donnerait-on pas aussi la faculté d'exercer la tutelle officieuse qui est un moyen de préparer Tadoption même?
905« La tutelle officieuse n'est pas nécessaire pour préparer lesdeux sortes d'adoptionsi ordinaireet rémunératoire, dont nous avons déjà parlé (1).
Mais elle est constituée dans la prévision d'une adoption future soit par actes entre-vifs , soit par testament*
L'adoption qui en est la suite , si elle est faite par actes eotre^vifs» est soumise aux conditions ordinaires pour les adoptions; et comme elle ne peut être faite avant la majorité de 1 enfant , ce pupille » qui est entré en tutelle âgé de Bioins de quinze ans, devra recevoir » comme dans le cas de Tart. 345, si\ ans au moins de secours et de soins avant d'être adopté.
Les formes de cette adoption seront celles déjà indhquées.
906. L'adoption par testament n'est subordonnée ellemême à aucune condition si ce n'est celle de cinq années révolues de tutelle officieuse , pourvu cependant que le tuteur officieux ne laisse point d*enfants légitimes.
Ce mode particulier d'adoption ^st autorisé par l'art. 366 du Code :
a Si le tuteur officieux, après cinq ans révolus depuis ta An. sss tutelle , et dans la prévoyance de son décès avant la majorité du pupille , lui confère TadopUon par acte festamentaire r cette disposition sera valable, pourvu que le tuteur officieux ne laisse point d'enfanls légitimes. »
Cette exception bienfaisante a été accueillie avec faveur. Il est juste que le vieillard, qui s'est attaché à l'enfanf son pupille, quia reçu, pour prix de ses soins, des marques d'uiie affection filiale, sentant sa fin s'approcher, veu^Ie consommer son ouvrage et conférer à sa mort le titre et les
(i; V.rEsposé des molifsdans la Législalion de Locrè, comment. 10, n*18.
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droîU d'oo fils à cehri que, pembnfl sa TÎe, il a èle¥^ a' tendresse et l'inquièle sollicitode d'un vrai père.
On avait été plus loin d*abord ; on voûtait que l*adi résultât de plein droit de la tutelle officieuse si le tuta s*était pas expliqué par testament pour Texclure.
Mais on réfléchit que c'eût été dénaturer ta tutelli rieuse et (a convertir eil adoptiotf sous condition résofo on se borna donc à autoriser l'adoption par testament cinq ans de' tutelle officieuse.
907. Le délai de cinq ans a été fixé parce qu'il a pai cessaire pour que TafTection fût éprouvée.
O motif et la leUre expresse de la lo^ ne permettei de fiienser qu'un testament antérieur aux cinq années ( telle officieuse pût conférer l'adoption^
Duranton qui est de cet avis l'appuie sur (a règle nienné qui est ainsi définie : Quôd si testamenti fach pore decesêit ie8ïator\ inutile foret, id legatum, quandoct decesieritf nort talere. L. 1, ff.- de régula ccUonianà.
Cependant cette défioitionf est souvent fausse : qwBû tio in qHibusdam faha eêt , dit la même loi. Elle ne s*^ que pas , d'ailleurs-, aux dispositions condifiionnelles. • conditionalianon pertinet , dit la loi M , § 1, de LegeUi
Ne pourrait-on pas , dans ce sens , considérer coAim lableune adoption conditionnelle faite parle tuteur offic et dans laquelle il déclarerait qu'il adopte pour le cas ne mourrait qu'après cinq ans de tutelle officieuse.
La faveur qui es( due au pupille commanderait , il ble, cette décisicrn (1).
90B. M. TouUier enseig[ne que la survenance' d'ei légitimes révoque l'adoption testamentaire.
M. Duranton critique, avec raison^ cefTe opinion ; le dpe de la révocation par survenance d'enfant , ne a' qnait qu'aux donations entre-vifs (Code, art. 994).
(fjDoranton, u« 304.
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D'ailUan l'art. 366 De parie que du cas où le Meur laî^ serait des enfants à son décès, ce qoi ne peut s'eatendra da cas où il lui en sarviendrait après le testameni , mais qai mourraient eux-méaies avant lui (1).
909. A cette opinion qui parait exacte l'anleur en ajoute ine autre qui est plus doutease. Il dit que la majorité do pupille du vivant da tuteor rendrait caduque ta dispositioa tesûmeotaire, ce qui résulte, ajoule-t-tl , de la coodnDaîsoa dès art. 366 et 36S.
. Cependant ceS' deux articles, réunis ou séparés^ ne disent rien de semblable.
L'art. 368 prescrit , il est vrai , les forâtes de fadoption (aile par acte entre-^ifs, après la majorité du pupille.
Mais c'est parce qu'il suppose qu'il n'y a pas eu encore d'adoption.
Cet article, d'ailleurs, n'annule pas l'adopliott lestâmeslaire qut aurait été faite pendant la minorité. Or les nullités ae se suppléent pa».
Ne serait'il pas même dangereax de donner à Fart. 368 l'effet d'annuler, à la majorité de l'enfent , l'adoption testamenlaire? Car ne pourrait-il pUsarriver qfte, surpris par la morlf aussitùt après cette majorité, le lutear oflicieux n'eùtpu adopter par acte eatre-vif^, et qu'ainsi , quelle que fût son in- Imtioo, quel'quc fût aussi le désir du papille^ t'adoplioa dou* relie ne f&t pas efTectnée 7
Au reste, quel motif d'intérêt public ou privé pourrait-il f ■voir de déclarer nulle l'adoplioB testao^ntAÏre?
Valable dans le principe puisqu'elle aiitait ëté faite daos descifconstarncesoiùlaloirantortsail en'cette forme, pourquoi deviendrait-elle nulle parla prolongation- de la vie de l'adoptant?
Sans intérêt pour la société , cette nullité serait aatsi wnB , intérêt pour l'adopté qui ne serait point lié par le tesUniest
(I) Toollier, na I03f ; Durantm, note sar le n* S4S.
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et «OD tateur , el qui pourrai refuser l'adoption si elle ne hii convenait pas. L'adoption testamentaire doit donc» il mb* Me, éffe maintenue tarai qu'elle u'a pas été révoquée, pcarva qu'elle soit faite après cinq ans de tutelle oflicieoae et pen«dant la minorité de l'enfant.
9tO. Le cas prévu par Tart^ 36!6t celui de cinq années àê tutelle officieuse , est le seul qui autorise Tadoption testamentaire. Elle ne serait pas valable comme rénranératoire de la vie sauvée. Car tes exceptions aux règles généndet doivent éfre restreintes dans leurs propres limites. Sous ce rapport, au reste , il est aussi facile d*employer un eontral entne-vifs qu'un testamenf .
Remarquons que la loi ne prescrit pas de faire homolo» guer par les tribunaux l'adoption contenue dans un testament , d'où l'on doit conclure que l'homologation n'est pat nécessaire.
Quafnt à la forme du testament efle est aussi îndifférenta. On peut faire usage de toutes celles que la loi a établies.
Remarquons aussi qu'il est inutile de déterminer , dan» eet acte de dernière volonté , ta quotité des biens du testateur, que l'adopté devra obtenir. Son titre d*enfant adoptif^ suffira pour hiî assurer les mentes droits, la même portkw héréditaire qu'à un enfant légitime (V. l'article 350.)
911. Les effets de l'adoption sont clairement détermiiiéa par le Code civil , depuis et compris l'afrticle 347 , jusqu'à l'artide 352 , inclusivement.
L'adopté prend le nom de î'sdoptant , et l'ajoute au sien propre, (art. 34?.)
Il reste , d'ailleers , dans saf famille naturelle , tst y con^ •erve tous ses droits, (art. 348^)
Il s'établit entre lui et le père adoptif l'obligation natuvclle de se fioumir des aliments, et ,un droit de successibilité qui n'est cependant pas réciproque. Mais ce droit ne s'é* tend pasaux successions des parents ni de l'un ni de l'autre. Ge droit sur les biens de l'adoptant est pour l'adopté le même
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^e celui d'un enfant légitime , et il est transmissible aux enfiints ou descendants de Tadopté qui , par représentation de leur père» succèdent à Tadoptant s*il survit à Tadopté (1 ).
Pour Tadoptant le droit de successibilité est limité aux choses par lui données à l'adopté. Ces choses, si l'adopté meurt sans descendants légitimes # et si elles se retrouvent dans sa succession» mais en nature^ retournent à l'adoptant ou aux descendants de celui-ci (arL 350 et 351.) C'est le retour successoral de l'article 747 » mais plus étendu sous un rapr port. Car l'adoptant, qui survit à l'adopté et aux descendants de celui-ci, succède aussi aux choses par lui données si elles «listent dans l'hérédité 4 (Art. 352.) Mais il n'en est pas ainsi des héritiers de l'adoptant.
Tous les autres biens de l'adopté appartiennent à ses héritiers naturels. (Art. 351 et 352.)
Les droits de successibilité qu'acquiert l'adopté sont identiques à ceux qu'aurait un enfant né en mariage. Ainsi , il « droit à la même réserve légale, et il prive les ascendants de Tadoptant de la réserve légale qu'ils auraient eue sans sa présence à défaut d'enfants légitimes^
H peut faire réduire toutes les dispositions entre-vifs ou testamentaires qui portent atteinte à cette réserve quelle que soit leur date.
n peut même faire réduire^ dans l'intérêt de sa réserve, les dons contractuels que se seraient faits par contrat de mariage deux époux qui l'auraient adopté en commun (2).
(i) V.Code civil,art. 347, 351, 740; Proudhon , l. 2. p, 139 ; Toaliier, t* a, !!• 10t5 ; Duranlon, l. 3 , no 314 ; arrêt de la Cour de cassalion do 2 décembre 18^22 rapporlè par Dalioz jeune, l. 22. l. 4B9 ; arrêt de la Cour de Paris, du 27 janvier 1824, rapporlè par Dalioz jeune, t. S4. 3. 98. Contre, Locrë , Esprit du Code civil, t. 4, P* 344 « et Greaier, no 37,
(i) Arrêt de la Cour de cassation do 29 juin 1825 ; autre de la môme Coor, du 26 avril 1808; arrêt de la Cour de Trêves, du 22 jaov. 1813, lapporlês par Sirey. I. 26. 1. 29 : t. 8. f. 333 : t. 1 4. 2. 3, et par Dene- Tera on son continuateur, t. 23. 1. 222; t. 6. 1. 208 ; 1. 12. 2. 4:1.
Quelques auteurs sont d'une opinion conlitîre ; mais k jurisprudence parait fixée. Elle se fonde sur ce que Ta^plioB n'est pas un simple contrat dont l'effet ne puisse rétroagir « mais que c'est un acte de 1 état civil régi par des règles qui lui sont propres ; en sorte que la question de la réductioB des donations antérieures ne doit pas être décidée d'après les principes généraux qui veulent que les contrats ordinaires ne portent pas atteinte aux dispositions même gratuites faites antérieurement y mais d'après l'article 350 et Icg lois sur les successions. ^
912. Cependant l'adoption ne produit pas» comme la naisL aance d'un enfant légitime , la révocation des donations entre-vifs précédemment faites ( art. 960 , C. civ. ); elle en opère seulement la réduction au décès de l'adoptant.
L'adoption n'empêche pas aussi le droit de retour , stipulé par un donateur dans une donation faite par cehii-ci i l'adoptant , pour le cas où le donateur mourrait sans enfants. Arrêt de la Cour de cassation du 22 juin 1822, apfliquant ce principe même au cas d'une donation faite à l'adoptant par son époux antérieurement à l'adoption. (Le voir dans le journal de Datloz , t. 22. i. 381 . )
Nous arrêterons là notre dissertation sur l'adoption ; elle pourrait être plus étendue ; mais elle nous éloignerait trop de notre sujet principal dont nous nous sommes déjà beau— ce«p écarté , et auquel l'adoption ne tient que par quAlqûci» dispositions.
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TITRE VL
Mft élLIGATlÔNS ET DES DROITS QUI NAISSENT DU MARIAGt.
Titre 6 en deux chapitres , l'un relatif aux épaui enireux ; Vautre concernant les ép&ux et les enfantai
Après avoir examiné la nature da mariage , ses conditions» ses formes , son influence sur la filiation légitime » naturelle et adoptife, nous devons rechercher les obligations» les droits et les avantages qui en résultent , soit pour les époux entr'eui, soit à l'égard des enfants qui en sont provenus.
Celte recherche sera Tobjet des deux chapitres suivants.
CHAPITRE I
Des droits , des devoirs et des avantagés des époux enireux.
Division en deux sections^
913. L'intimité des rapports que Vinstitution du mariage établit entre les époux » devait aussi produire entr'eux det obligations , des droits respectifs et des avantages qui n'existeraient pas entre deux personnes étrangères l'une à l'autre.
Les mœurs et tes usages cfes divcris peuples règlent en grande partie les effets de ces rapports , mais ce n'était pat assez. La loi civile devait aussi leur imprimer son sceau ^ et
le Code civil n'a pu négliger cet objet important sur lequel les lei» anciennes lui offraient, et un modèle i suivre, el des principes à consacrer.
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La législation nouvelle s'est occupée non-sealement ém devoirs et des droits qoi résultaient de la qualité d*époax, mais encore des libéralités spéciales que cette qualité autorisait.
Ce chapitre y destiné principalement à retracer les devoiif et les obligations des époux entr'eux , se divisera en deox sections ; dans l'une , on traitera des devoirs communs oo corrélatifs; dans Tautre, de la nécessité de Tautorisation àé la femme pour ester en jugement ou pour contracter.
Section l'^
Des obligations éludes devoirs des époux entre eax.
SOMMAIBB.
914. Premier devoir mutuel des deux époux , vie commune et fidélité*
915. Motifi de la sévérité de la loi pour la femme infidèle, et eomé^ quences de celte sévérité,
Perd-elle en le suivatU sa qualité de Française
922. Le mari doit-il de son côté offrir un logement particulier et venablef'^ Arrêts sur la question.
923. Quid n le mari est pauvre et que la femme soit séparée de bienf^ et à l'aise ?
024. Quid 51 en recevant sa femme le mari la relègue dans un appartement séparé ?
625. Des moyens coercitifs pour contraindre la femme à se réunir à son mari. — Difficulté. — Arrêts divers.
Les devoirs des époux sont , les uns communs au mari eC à la femme , les autres particuliers à chaque époux » mais
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iiyant poar chacaD d*eax une corrélation intime avec un de* «roir correspondant de l'autre époux.
914. Un devoir que signale la définition même du mariage f telle Iqu'elle nous est donnée par les loi romaines , c*est la vie commune ; c'est la communication par Tun des
ftpoux à l'autre , de tous les droits , de tous les biens dont il jouit»
« NupiicB sunt conjunclio maris et faminœ , et cùnsor-^ lium omnis vitœ , et divini et humant juris communication L. 1 . ff. de ritu nuptiarum. »
Ce devoir tracé par la morale publique est également prescrit aux deux époux par l'article 212.
a Les époux se doivent mutuellement fidélité , secours , Art. ttk assistance. »
Cet article et Tarticle 213, suivant lequel le mari doit protection à la femme , la femme obéissance à son mari , ne se trouvaient pas dans le projet du Code. La Commission de rédaction avait cru sans doute qu'il suffisait qu'ils fussent proclamés par la morale. Il forent ajoutés sur la proposition de la Section de législation.
« Et quel ami des mœurs pourrait aussi refuser son assentiment à ces articles du projet où les devoirs mutuek des ftpoux sont retracés avec une si juste précision? Ne fussentib que des points de morale » il faudrait encore rendre grâces aux auteurs du projet de leur avoir donné par la loi ce caractère auguste qui les recommande. Mais ils sont aussi des principes de législation dont l'étude a dirigé notre opinion dans l'une des controverses les plus importantes (1). »
fl) Rapport fait par Gillel au Tribunal. — V. Lëgisl. civ. sur le titre du Maringc, commenL 10, no 17.
KoTA. Le Code prussien , qui a précède le n6(re , contient dans l'article 173 les disposilions des articles 212 ol 213 du Code Napoléon , et dans Part. 188, celles des art. 215 à 218, 225 et 226 du Code Napoléon.
Lo Code des Deox-Siciles et le Code Sarde les contiennent aussi, savoir : 1^ premier dans les art. SOI et 202, et le second dans les art. 125
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CeUe dernière okservatioa esl relatÎYe k l'exercice de U puissance maritale sur les biens de la femme.
Le devoir de fidélité, prescrit par l'article 212 , eaiont .conséquence de la prohibition de la polygamie que nos mœurs et nos lois repoussent.
et 126 ; les arU 203 à 215 du Code sicilien sont conforines aui art. 219 à 226 do Code Napoléon ; seulemcnl Vart. 217 du Code sarde déclara valable la donation faite par la femme sans raatorisaliou de son maril dD enfant commun ou né d'un précèdent mariage.
Les art. 127, 129, 130, 135 à 139 du Code sarde sont couformet aut arl. 214, 215 à 218, 219, 220, 223, 225 et 226 du Code Napoléon.
Les art. 1U à 117, 122, 124 et 125 du Code du canton de Vaud sool conformes aux arlicles 212 à 215, 220, 223 et 225 du Code français.
L'article 119 de ce premier Code esl aussi conforme k Tari, 218 da Code Napoléon ; mais il ajoute que la femme ne peut passer aacua contrat ni s'obliger ni accepler une donalion et une succession sans l'aulorisation de son mari et de deni de ses plus proches parents.
L'article 120 veut que si la femme s'oblige au proûtda son mari Tautorisation de la justice de paix soit toujours nécessaire.
Le Code hollandais a, dans ses arlicles 158, 159, 161, 162, 163, 165 9 166. 167 , 168, 170, 171, 173, des dispositions semblables à celles de^ articles 2l2, 213, 214, 215, 216, 218, 220, 225 , 226 du Code NapolèPH^
Mais l'art. 168 ajoute, relativement à la femme marchande poblîqoa ^ que « si le mari révoque son consentement, il sera tenu de rendre pu-^ bllque su révocation. •
L'article I64 porte : « La loi présume le consentement du mari im l'égard des actes ou des engagements de sa femme ppur les dàpensfi^ journalières du ménage. »
Suivant le Code bavarois la femme ne peut ester en justice sans Vao- Iprisation du nruiri ou celle du juge: mais le mari n'a que cinq anspom demander la nullité résultant du défaut d*autorisalion. t-t I^ femoif peut tester. (Art. 25 du Code bavarois. )
f^sart. 1^3 et 188 du Code prussien sont conformes aux art. SIS, 213 , 215 à 218 , 225 et 226 du Code Napoléon.
1^ Code autrichien, par Part. 90 , déclare égaux les devoirs des époux pour la fidélité et le traitement honnête; par l'art. 91 , il dit que le mari esl le chef de la famille et qu'il doit protéger et entretenir sa femme ; par Tart. 02, que la femme prend le nom , l'état et les droits de son mari ; qu'elle doit le suivre (lans son domicile et lui obéir; ces deux Codes no sont autre chose que le Code Napoléon niodiOè dans pertaincs parties.
Le paragraphe 90 du Code autrichien appliqué aux Ëta|s dMialie fp( é peu prés la traduction de l'art, 213.
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Ce devoir est mutuel. Car lei deux ë^ioux ^e douueut saos réserïf Tua à l'autre. Ils se donnent tous deux le corps et le cœur , suivant l'expression de Portalis. Ils doivent donc être Tan comme l'autre fidèles à la foi promise.
915. « Mais, ajoute Torateur, TinfidéUté de la femme suppose plus de corruption , et a des effets plus dangereux que l'infidélité du mari ; aussi l'homme a toujours été jugé moins sévèrement que la femme. Toutes les nations , éclairées en ce point par l'expérience et par une sorte d'instinct, se sont accordées à croire que le sexe le plus aimable doit encore , pour le bonheur de Thumanilé , être le plus vertueux.
» Les femmes connaîtraient peu leur véritable intérêt , ti elles pouvaient ne voir, dans la sévérité apparente dont on use à leur égard, qu'une rigueur tyrannique plutôt qu'une distinction honorable et utile. Destinées par la nature au plaisir d'un seul et à l'agrément de tous , elles ont reçu du ciel cette sensibilité douce qui anime la beauté et qui est sitôt émoussée par les plus légers égarements du cœur , ce tact fin et délicat qui remplit chez elle l'office d'un sixième sens, et qui ne se conserve et ne se perfectionne que par l'exercice de toutes les vertus ; enfin , cette modestie touchante qui triomphe de tous les dangers et qu'elles ne peuvent perdre sans devenir plus vicieuses que nous. Ce n'est donc point dans notre injustice mais dans leur vocation naturelle que les femmes doivent chercher le principe des devoirs plus austères qui leur sont imposés pour leur plus grand avantage au profit de la société (1).
Ces considérations et le besoin d'assurer l'état des familles, ont dicté la rigueur des dispositions législatives contre la femme adultère (2).
(t) Exposé des molifs de la loi sur le Mariage. V. Lëgislalioii civile, comment. 9, n* 6*2.
(2) Esposè des motifs de la loi sur le Mariage. V. la Lègislalioo civile de Locrc, comment. 9, n» 6*2.
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Chez les romains, TaccusalioD d*aduttèra ne pouvait être portée que ppntrc la femme et son complice , jamiis contft le mari.
Publxcojudicio non habere mulieres adullerii accusatiomm, quam vis demairimonio suo queri velint^ lex Julia déclarai; quœ, cum masctilisjure mariti accusandi facuUalem detuliaetf non idem fœminis privilegium deiulit. L» 1 . Cod, ad leg. M. de adult.
Ces principes étaient ceux de l'ancien droit français. L'a« dultère de la femme autorisait le mari à provoquer la sépa-* ration de corps. La femme n'avait pas le même droit.
Aujourd'hui ce droit appartient aussi au mari ; mais il n'est accordé à la femme que lorsque le crime est aggravé par l'outrage , lorsque le mari tient sa concubine dans II maison commune.
La femme adultère et son complice peuvent même être condamnés à un emprisonnement sur la dénonciation du mari (1).
910. Les époux se doivent aussi mutuellement secours et assistance. Ih se doivent secours. C est une obligation imposée par les principes ordinaires à tout associé envers son as* socié. Elle doit surtout être remplie par un époux envers son épouse. Les lois morales comme les lois civiles l'y soa-^ mettent. Elle n'est que l'exécution de cette sage règle du droit commun qui prescrivait entre époux la communication du droit divin et humain.
Sur cette règle était fondé autrefois l'usage du douaire attribué à la femme pour assurer sa subsistance après la mort du mari.
C'est aussi suivant cette règle que le mari devait autrefois à la femme des aliments» quoiqu'elle n'habitât pas avec lui» si elle avait de justes causes pour en rester éloignée, etréci-
(i; Code pénal , art. 336 et 337 ; voir aussi Part. 306 du Code civil.
proquenieiit que la femme séparée devait des secours au mari, $% fortuné vilio non suOf laborat (1).
Aujourd'hui ces secours pourraient encore être exigés. 917. C'est sur cette règle qu*est fondée la disposition de l'art. 1575 du Gode civil qui exige que la femme dont tous les biens sont paraphemaux contribue pour un tiers de ses revenus aux charges du ménage; la même règle a dicté l'article 1 i48y suivant lequel la femme séparée de biens doit aussi contribuer aux frais du ménage et à ceux de l'éducation deg enfants communs.
L'art. 212 prescrit non-seulement le secours mais encore l'assistance.
Or l'assistance a un sens plus étendu que le secours. Par cette expression la loi veut que» même dans le malheur, dans les infirmités , dans les maladies graves , les époux ne s'abandonnent pas.
Quid etiim tàm humanum est, quàm ul forluUis easibuM mulierismarUumveluœoremviriparlicipem esse. L. 22, §7, ff. solui. mut.
Les maladies contagieuses même ne sont pas une cause légitime d'abandon. La loi civile ne l'autorise pas dans les moments de dangers.
La morale humaine le condamne , et la morale religieuse, plus parfaite encore que la morale humaine , commande alors le dévouement; touchant précepte si en opposition avec le froid égoïsme qui , de nos jours surtout , est la honteuse plaie de la société !
Il est un cas qui était autrefois une cause de divorce , et qui, aujourd'hui, est encore une cause de séparation de corps, c'est celui de la condamnation de l'un des époux à une peine infamante. Un tel événement affranchirait-il l'autre époux de l'obligation de secourir, d'assister le coupable? (Code civil, art. 232.)
(•) V. Rousseau-Laconibe, verbo ANtnent el Brodeau^ lettre C, ir f9.
Sans doute il en aarait été affranchie lorsque le pouvait être prononcé. €ar la dissolution du mariage MasA fait cesser les devoirs. i
Mais quelque grave que soit la peine , quelque juste qot soit ta condamnation , et quoique la séparation ait été prononcée » le nœud du mariage n'est pas rompu » les devoin subsistent toujours , et Tautre époux doit» autant qu'il est en lui , secourir par ses sacrifices , soulager par ses soins » It malheureux qui s*est égaré. C'est un devoir douloureux* mais c'est un devoir , et un tel exemple de vertu peut exciter un salutaire remords dans le cœur du coupable.
Si cependant la condamnation emportait la mort civile k mariage serait dissous , et les devoirs cesseraient aux yeux de la loi« (Code civil, art. 227.) Mais ils conserveraient toute leur force devant notre religion, la religion de nos pères qui ne reconnaît de dissolution du mariage que par la mort naturelle.
Art. lu. 918. Nous avons dit que, suivant l'art. 213, «le mari doit » protection à sa femme, et la femme obéissance kson luari. »
Le devoir de l'épouse est en quelque sorte le prix de l'accomplissement de celui de l'époux , et la différence des devoirs tient à la différence qui existe dans la force physique et morale des deux époux.
L'orateur du Gouvernement a éloquemment exprimé lt% motifs de la disposition :
« On a long-temps disputé , dit-il , sur la préférence ou l'égalité des deux sexes. Bien déplus vainque ces disputes.
]» On a très-bien observé que l'homme et la femme ont partout des rapports et partout des différences. Ce qu'ils ont de commun est dans l'espèce ; ce qu'ils ont de différence est du sexe. Ils seraient moins disposés à se rapprocher s'ils étaient plus semblables. La nature ne les a fait si différents que pour les unir.
» Cette différence qui existe dans leur être en suppose dans leurs droits et leurs devoirs respectifs. Sans doute »
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le mariage les deux époux concoureol à un objet fioflunuo ; oiais ils ne sauraient y concourir de la même ma* jniére. Us sont égaux en certaines choses , et ils ne sont pas comparables dans d'autres.
» La force et l'audace sont du côté de l'homme , la timidité ei la prudence du côté de la femme. *
» L'homme et la femme ne peuvent partager les mêmes travaux» supporter les mêmes fatigues» ni se livrer aux mêmes occupations. Ce ne sont point les lois» i:'estla nature même qui a fait le lot de chacun des deux sexes. La femme a besoin de protection parce qu'elle est plus faible ; l'homme est plus libre parce qu'il est plus fort.
» La prééminence de Thomme est indiquée par la cons-* titulion même de son être , qui ne l'assujettit pas à autant de besoins» et qui lui garantit plus d'indépendance pour l'usage de son temps et pour l'exercice de ses facultés. Cette prééminence est la source du pouvoir de protection que le projet de loi reconnaît dans le mari.
» L'obéissance de la femme est un hommage rendu au pouvoir qui la protège » et elle est une suite nécessaire de la société conjugale qui ne pourrait subsister si l'un des époux n'était subordonné à l'autre (1). >»
Mais l'obéissance de la femme n'est pas la soumissioi d'un esclave. C'est » comme le dit M. Portalis, un hommage de reconnaissance rendu au pouvoir qui protège.
Ce pouvoir lui-même doit être guidé par la raison , adouci par l'affection ; s'il devenait oppressif » il dénaturerait son caractère» il blesserait la loi » il autoriserait la femme k s'en affranchir par une action en séparation de corps (2).
Chez les anciens peuples» la puissance du mari sur sa femme était bien plus prononcée. Les Grecs en général achetaient leurs femmes qui devenaient ainsi leur propriété.
■ {tj Pof(a!is, Eiposé des motifs. — » V. Lèsisiaiion mile de Locrè» commençai re 9^ no 6tf.
fsj Duranlon , I. 9 » n® 4^3.
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Parmi les Romains aussi le mari acquérait sur sa femi un droit de propriétéyus dominii : soit que le mariage 8*opèr par la coemplion, coemptione » qui était une espèce de veo fictive , ou par la confarréatioa , espèce de mariage qui célébrait en présence du souverain pontife et du préteur, < par Tusage c'est-à-dire par la cohabitation commune. ] puissance maritale ainsi acquise donnait au mari le droit • disposer à son gré de sa femme et des choses qui lui appi tenaient. Mais ce droit absolu n'existait pas à l'égard la femme qui avait apporté une dot.
La prééminence du mari a été reconnue dans toutes I législations.
C'est par un effet de cette prééminence que les femm partageaient » chei les Romains » la dignité de leurs mari et que les enfants suivaient l'origine de leur père.
Chez les peuples modernes ces usages se sont maintenu la femme parmi nous prend le nom du mari , et c'est celui seul qui transmet son nom aux enfants communs.
Condilio FOEMiNARUM in muUisdelerior. L. 9, ff. de sta hominum.
Major que dignitas in sexu virili. L. i , de sénat.
Dignilatem habent à marito nisi cum alio inferiaris digv^ tatis secundo nupserint. h. 8 ^ (f. de sénat.
Filiœ verù dignitatem habent à pâtre non à matre. L. 1( eod.
Patris originem unus quisque sequitur. L. 39 , Cod. ( Decurionibm.
Toutes ces règles , quoique non écrites dans nos lois , su observées dans nos mœurs.
Le Code civil général de l'Autriche les a érigées ( principes de législation (1).
(I) Voici le texte Italica de ce Code qai est la loi du Milanais, ^ La moglie a$$umê il eognome del marilo è god9 dei diriiti delta di l condixione.
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919. C'est aussi la préémineace du mari qui a dicté les diq[iositions de Tarticle 214 du Code Napoléon.
« La femme est obligée d'habiter avec le mari et de le sui- Art. lU, yre partout où il juge à propos de résider «
» Le mari est obligé de la recevoir et de lui fournir tout ce qui lui est nécessaire pour les besoins de la vie , selon ses Eurultés et son état, d
Déjà 9 au titre du Domicile , article 108, la loi avait déclaré ne reconnaître à la femme d*autre domicile que celui de son mari.
DansTarticle 214* les devoirs de la femme et ceux du mari sont en présence , et doivent concourir à l'harmonie et au bonheur commun.
Si la femme est obligée d'aller habiter arec son mari , le mari est obligé de la recevoir.
Si elle doit le suivre partout oît il juge à propos de résider, partout aussi il doit lui fournir ce qui lui est nécessaire pour ses besoins.
920. Lors de l'examen de l'article 214, une question importante fut agitée.
Par un dernier paragraphe de l'article, le projet disait que : Si le mari voulait quitter le sol continental ou colonial de la république , il ne pourrait contraindre sa femme à le suivre f si ce n'est dans le cas oii il serait chargé peur le Couver^ nement d'une mission à V étranger exigeant résidence.
Les tribunaux avaient demandé la suppression des mots continental et colonial , et la Section avait été du même avis.
La suppression était conforme à l'ancien droit. Car autrefois , le mari ne pouvait obliger sa femme à le suivre hors du royaume (1).
Cependant le paragraphe excita de vives réclamations.
M. Beynaud (de St-Jean-d'Augély ) ht observer qu'un Français pouvait être appelé dans les colonies pour ses af-
(i) TIners , Traité du Mariage, ii« 38i.
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ISrires ; qa'alors il deTait lui être perniis de force? à le suivre.
Le premier Consul pensa q«e l'obligation de la femme de suivre son mari était générale et absolue.
M. Emerj fit observer que cette obligation ne devait pa» aller jusqu'à suivre le mari dans l'étranger.
M. Bcynaud répondit que sans doute le mari n*avait pm le droit de faire de sa femme une étrangère , mais qoé cependant il ne doit pas être forcé de s'en séparer, lorsque aet affaires le conduisent hors du territoire français.
Le premier Consul ajouta que l'obligation de la femme ne doit recevoir aucune modification, et que la femme est obligée de suivre son mari toutes les fois qu'il l'exige.
Sur les obstacles d'exécution on disait qu'après avoir ebtenu un jugement , le mari cresserait de donner des aliminlt à sa femmes.
M. Boulay fit observer que toutes ces difficultés devaiené être abandonnées aux mœurs et aux circonstances (1).
Le dernier paragraphe de l'article fut supprimé.
Cette suppression et la discussion qui l'avait précédée ob4 fait dire à M. Locré qu'il avait été reconnu que le mari n^est pas forcé de se séparer de sa femme , lorsque ses affaires le conduisent hors d» territoire français.
921 • Il ajoute que le Conseil d'État examina alors si Tépouse d'on Français perd sa qualité de régnicole fovs^'eUe suit son mari qui s'expatrie ; que rien ne fut décidé formellement , et que par conséquent les choses sont restées dans Fétat où tes met l'article 17 du Code qui ne iait pas de distinction et qui attache à tout établissement en pays étn»^ ger , sans esprit de retour , l'effet de faire perdre la qualilA de Français (3).
(t; V. le procè«-verba1 du 4 vendémiaire an 10 f î7 septembre 1801 ) dans la Lègisl. de tocrè, commentaire 3, n* 33. (^) t. Êtpril da Code civil sur cet art. IM-
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Cela serait bien rigoureux ; cepeudaul les lermes de larticle 17 sont formels^ et leur fatale cons^oence n*ennpédierait pas qae la femme ne fût obligée de suivre son mari à l'étranger ; car Tari. 214 est absolu. Il prescrit à la femme de suivre son mari partout où il juge à propos de résider. Si le mari se faisait naturaliser en pays étranger» il perdrait la qualité de Français et la ferait perdre à sa femme qui suivrait sa condition (Code civ., art. 17 et 19 )< Pourquoi ne la perdrait-elle pas aussi comme son mari par l'établissement que ferait celui-ci en pays étranger sans esprit de retour (1)?
Mais pour priver la femme et le mari de la qualité de Français» il faudrait que le défaut d'esprit de retour fût clairement démontré; ce qui pourrait être fort difBcile.
Âa reste, la femme devenue veuve , recouvrerait la qualité de Française en résidant en Franceet en déclarant qu'elle veiU s'y fixer (Code c.» art. 191 ).
922. Si la femme est obligée d'aller habiter dans le domicile de son mari, ce n'est qu'autant que celutH^i lui fbur- BÎt on domicile réel et séparé , et un domicHe convenable k leur position sociale et à leur fortune.
Si le mari habite luî-méme dans la maison d'une autre personne qui lui fournit le logement et avec laquelle il ùàt son ménage commun , tl ne peut contraindre sa femme à veoîr demeurer dans ce domicile précaire et fictif.
La Cour de Bruxelles l'a ainsi jugé le 11 mars ISO&dàns la caose Poot. Le mari n'avait pas de domicile personnel ; il iemearait chez une tanfe qui le logeait et le nourrissait. La femme refusa (le s'y rendre; eUe soutenait que cette tante était son ennemie» qu'elle l'injuriait , qu'elle la mu^ tfaitait. Elle demandait que son mari lut indiquit un do^ micile réel et séparé. Par arrêt du 11 mars 1809, la Cotnr onlMinA que le sieur Poot prendrait «n domicile réel et san»
(\) Vazeilles, du Mariage , n<> 290.
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confusion de ménage » et qu*il l'annoncerait à son épousa afin de la constituer légalement en demeure (!)•
M. Vazeille critique vivement cette décision. « Le choii de rhabilation , dit-il » n*appartient pas à là femme. Il est au chef de la société conjugale , qui , à ce titre , a le droit également de composer sa maison ainsi qu'il lui convient i en y admettant des personnes de sa famille et même des étrangers. Le mari peut aussi , selon ses besoins et ses vues, et principalement s'il n'a pas de moyens suffisants pour tenir un ménage » se mettre avec sa femme et ses enfants dan une pension économique , et encore mieux accepter le le^ gementet la table que lui offrent ses parents
» En la retenant à la compagnie de parents qui l'accablent d'injures » continoe l'auteur , le mari manque à soB devoir de protection ; et il lui fournit une cause de séparation de corpSé Ainsi , sauf à réclamer cette séparation si l'événement justifie ses craintes , la femme peut être condamdée à suivre son mari dans Thabitation ou l'asile qu*U lui indique , quelque répugnance qu'elle puisse avoir à s'y trouver avec des personnes qui lui font envisager une cohabitation pénible (2). x>
Ces idées sont trop absolues^ Elles ne sotit autorisées ni par la lettre ni par l'esprit de l'art ^ 214, et nos mœurs sociales les repoussent «
Si la loi oblige la femme d'habiter avec son mari , et de le suivre partout où il juge à propos de résider » die suppose qu'il a à sa propre disposition un lieu de résidence» une maison d'habitation , qu'il a «r en un mot, un domicile personnel qui puisse devenir celui de la femme ( Code, civ^ article 108 ) ; elle veut » d'ailleurs , que le mari puisse la rêctvoir et lui fournir tout ce qui lui est nécessaire pour les besoins de la vie.
Otf s'il est dans l'impossibilité de remplir personnelle-
{i) V. cet arrêt dans le Jonrnal de Sirey, I. 7. s. ses. (%f Yazeilles , du Mariage, n* S97.
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nent cette obligation » comment poarrait-il exiger que sa Femme remplit la sienne?
Les denx obligations sont la condition Tune de Tautre ; sOes doivent donc être indivisibles.
Offrir à sa femme un asile dans une maison étrangère , a faire admettre à la table d'autrui » ce n*est pas de la part in mari remplir l'obligation qui lui est imposée. Car alors ce n*est pas le mari qui reçoit , c'est Tétranger , ce n'est fÊÊ le mari qui fournit aux besoins de la femme , c'est enrore l'étranger.
Or aucune loi ne soumet la fenune à la triste condition le recevoir l'asile de la charité et le pain de Tatimtoe.
Aucune loi ne la soumet aussi k vivre en commun avec ifli parents du mari » avec des personnes qui lui rendent la ?ie pénible et la cohabitation fatigante et donloureuse.
Elle a, dit-on, le remède de la séparation de corps.
Mais ce remède est affligeant. Mais ce remède peut nuire IQ bonheur, aux intérêts des enfants communs ; et beaucoup ie femmes hésitent à y recourir.
Mais, d'ailleurs, il faut des faits graves , éclatants, el des preuves évidentes pour obtenir la séparation. Or les vexations de chaque instant, ces tracasseries de mots et d'humeur fiii rendent la vie insupportable , surtout lorsqu'elles sont l'ieuvre d'dne personne étrangère de laquelle on doit tout lonffrir parce qu'on en reçoit du pain , toutes ces petites lenécutions sans cesse renouvelées , qui , non-seulement , fOliUent le repos domestique , mais encore qui rendent la ohabitalion odieuse et qui accablent leur victime , toutes «8 souffrances journalières n'ont pas d'éclat en général et Toffrent pas de prise aux preuves nécessaires pour une seinrÉtion de corps.
Comment pourrait-on légalement contraindre une femme i s^y exposer?
Elle est sous la protection du mari et non pas sous son oug ;
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Elle est 80Q asiM>ciée et non pas k ses gages ;
Elle est soD épouse et non son esclave ;
Et si le mari ne peut la recevoir chez lui » s'il oe peut fournir lui-même à ses besoins» s'il ne peut la protéger» elle doit, au moins, être momentanément dispensée de se rendre auprès de lui.
C'est dans ce sens que la Cour de Riom a décidé la qa»tion dans la cause des époui Solagnier.
La femme Solagnier avait demandé, mais n'avait pu obtenir une séparation de corps. Sommée ensuite par son mari d'aller habiler auprès de lui, elle s'y refusa sur le motif que le sieur Solagnier n'avait pas d'habitation personnelle, qu'il était logé chei sa mère et nourri à la table de celle--€i avec laquelle la belle-fille avait eu de fréquentes discussions-pendant une cohabitation temporaire.
La Cour ne crut pas devoir accueillir les réclamatioos du sieur Solagnier.
Cet arrêt et celui de la Cour de Bruxelles ne sont pat isolés. Les recueils offrent plusieurs autres décisions sem-« blabfes (1).
Dans ces sortes de causes sur lesquelles ïes tatts , le» rîr--' constances doivent avoir la plus grande influence , les tribunaux doivent examiner si les motifs de résistance, ali6gués par la femme , sont exact»r et s'ils ne voilent pas le désir de conserver une indépendance illégale. Dans œ dernier cas iis doivent se montrer sévères; dans le cas contraire, c'est entendre sainement la règle que de la concilier avec l'humanité.
923. Mais il peut arriver que le mari soit pauvre et que la femme soit riche ; que celle-ci soit séparée de biens ou que toute sa fortune lui soit paraphcrnalc, et q%ie la position
(Ij V. arrél «le la Cour de cassalion , du '26 jainier 1808; S., 7. 9^. 195; Deucv., 6. I. t05. — Autre de la même Cour du 9 jatnicr 1826 ; Sirey, *26. f . 26*2; Dalioz, ±\. 1. 121. — Autre de la Cour, de PdriK, du 19 avril 1817; S., 18. 2. 63;Daïloi, 15.2. 134.
embarrassée da mari ne lui permette pas d*offrirà la femme un logement conranàblo» tandis que^ à l'aide de ses revenus, la femme pourrait se procurer et procurer à son époux une liabitation et un état de maison conformes à leurs habitudes et à leur condition.
Le mari ne serail-il pas, dans ce cas, autorisé à demander que la femme le reçût dans son propre domicile ou qu elle en choisit elle-même un nouveau qui deviendrait le domicile conjugal ?
La Cour de Paris s'en tenant au texte littéral de la loi a décidé, par arrêt du 10 février 1824, qu*ud mari était tion recevable , quant ft présent , à contraindre son épouse d'habiter avec lui parce qu'il n'avait ni logelnent m moyens pour la recevoir convenablement. Il consentait cependant à ce qu elle choisit elle-même le domicile conjugal. Et le pour- ▼oi contre cet arrêt a été rejeté par la Cour de cassation, le 4f^ 9 janvier 1826(1).
Cette décision ne doit pas, il semble, f^ire jurisprudence. Elle fut dictée, sans doute, par les circonstances, notamment par celle de Thabitatiôn séparée des deux époux pendant de longues années>
Dans les cas ordinaires il serait contraire à la morale et peu conforme à la loi que l'indigeiicc du mari pût autoriser la femme à s'en séparer , et qiae, s'il était dans Timpossibilité de lui ofTrir lui-même uii domicile convenable, il n*eût pas le droit d'aller habiter auprès d'elle dans le domicile qa'eile aurait choisi.
924. Obligé de reciéVoir sa femme dans son^'^omicile et de la traiter noiaritalement, le mari ne remplit pas ce devoir en lui abandonnant une partie de l'appartement qu'il occupe, en mettant une domestique k sa disposition exclusive, et en lui accordant une somme déterminée pour sa subsistance et ses besoins i il ne satisfait pas, par ces moyens, aux
(0 V. Tarrél de )a Coor de cassation dans le Journal de Siroy, I. 26. 1 . 262.
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prescriptions de la loi, s'il refuse, d'ailleurs , à sa fenuM de Tadmettre à sa table, de la laisser servir par ses propres ^damestiqae^ t de la laisser même pénétrer dans la partie de l'appartemeot qu'il s'est réservé.
C'est ce qu'a jugé avec sagesse la Cour de cassation qai, le 20 janvier 1830 , a cassé un arrêt de la Cour de Paris, par lequel cette Cour avait cru voir dans les moyens qa'OD vient d'analyser l'exécution du vœu de l'art. 214.
La Cour de Paris n'avait pas réfléchi que la conduite du mari était pour la femme un outrage continu. La loi était violée sous ce rapport ; et quoiqu'on prétendit que l'arrêt attaqué n'avait jugé qu'une question de fait, la Cour de cassation vit dans cette étrange interprétation une question de droit et l'oubli de la loi (1).
Le mari, qui refuse de recevoir sa femme et de la traiter maritalement, doit être condamné à lui payer une penskra proportionnelle à ses facultés et à son état. (Arrêt de la Codr de Lyon du 30 novembre 1810.)
Une condamnation semblable doit être prononcée oonttf^ le mari qui, sur un premier jugement obtenu par la femme, lui indique uu domicile où il ne se rend pas lui-mâmè. (Arrêt de la Cour de cassation du 12 janvier 1808 (8).
Ces décisions sont justes. Si le mari refuse directement ou indirectement de recevoir sa femme dans son prdpre domicile, quelle action pourrait-on avoir contre lui pour l'y contraindre? La loi n'en indique pas. Il est nécessaire alors qu'une condamnation pécuoiaire procure h la femme les secours, la nourriture et l'entretien qu'elle ne reçoit pas au domicile conjugal.
Les tribunaux ne peuvent autoriser la proposition que ferait un mari à sa femme , ou de venir le rejoindre oo
(IjSirey, 1.30.1.99.
(2) Voir ce! arrêt dans le Jouroal de Dalloz ou de son prèdècesseor, 1.8. I. 77.
liiAiiL ni MAKiAcii:. 357
de lui payer une peusioa aliiueDlaire. Ce serait cousacrer jodici^iremeiit une séparatioa volontaire (i).
Lt femme ne peut, sous aucun prétexte, refuser d'aller habiter avec son mari, si celui*ci lui offre un domicile convenable.
Elle ne le peut pas , quoiqu'elle soit en procès avec lui, surtout si le mari se départ , quant à présent , de ses poursuites. (Arrêt de la Cour de Riom du 3 mai 1 809. )
La séparation de biens , la faillite du mari , le danger qu'il court d'être contraint par corps , aucune circonslaacQ ne rafTranchit de ce devoir.
Un seul cas l'y autoriserait , celui de l'émigration , lorsqu'elle est prohibée par la loi comme crime contre l'État. Car la loi civile ne peut ordonner ce que la loi politique défend ; et les tribunaux ne condamneraient pas la femme à se rendre complice d'une action que la loi politique déclarerait illicite (2).
925. Mais si malgré des sommations de se rendre au domicile marital , malgré une condamnation même et les injonctions qui l'auraient suivie , la femme persistait dans un refus, quel moyen coercitif aurait le mari contr'elle?
Cette question a été agitée au Conseil d*État , mais elle n'y a pas été résolue.
Seulement le premier Consul lit observer que, si la femme refusait d'obéir au jugement qui lui ordonnerait de suivre son mari, celui-ci cesserait de lui donner des aliments.
On ajouta qu'au reste toutes ces questions devaient être abandonnées aux mœurs et aux circonstances.
La discussion n'alla pas plus loin (3).
Les moyens coërcitifs embarrassent les tribunaux ; aussi
(i; Arrêt du ta juillet 1806, Cour de cassation ;Dallo2 jeuue, 2, 702. — Arrêt du 3 mai 1809, p. 702.
/'s)ProudhM, t. 1,p. 160.
(3) V. procès-verbal du 5 vendémiaire an 10^ et TEsprit du Code civil sur Tari. 214.
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rien de plus incertaÎD que la jurisprudence sur ces iqoyens.
Certaines Cours ont autorisé la contrainte par corps eontre la femme. (Arrêt de la Cour de Paris du 24 mai 1808 ; autre de la Cour de Pau du 12 avril 1810 ; autre de la Cour de Turin du 17 juillet 18l0.)
Un arrêt de la Cour d*Aix a aussi jugé que le mari pourrait employer contre sa femme la contrainte personnelle polir la faire conduire au domicile conjugal, non h l'effet d*y être privée de sa liberté, mais pour y jouir de ses droits et remplir ses devoirs d*épouse. L*arrêtestdu 20 mars 1831.
La Cour de cassation a paru aussi, dans un cas particulier, approuver la voie de la contrainte personnelle.
Une femme, dont la demande en séparation de corps avait été rejetée , avait été plusieurs fois invitée par son mari à rentrer dans le domicile conjugal; elle s*y était refusée. Uo jugement Ty avait condamnée sous peine de la saisie de se$ revenus, , ^
Elle reftise encore.
Enfin, le mari obtient de la Cour de Nancy un arrêt qui, en condamnant de nouveau la femme à rentrer dans le domicile marital , ordonne qu'elle y sera contrainte par tout huissier chargé de Texëcution , lequel pourra , au besoin, s'assister de la force publique.
Le pourvoi contre cette décision a été rejeté , par arrêt du 9 août 1826. L'arrêt déclare que lemploi , dans ce cas, de la force publique légale qui ne fait qu'accompagner la femme pour la mettre en éla t de remplir ses devoirs et même de jouir de ses droits, toujours eu pleine liberté^ ne doit pas être confondu avec la contrainte par laquelle on prive la personne de sa liberté en l'emprisonnant. . L'arrêt ajoute qu'arrivée au domicile conjugal la liberté la plus complette doit être rendue à la femme (1).
Cet arrêt élude la difficulté au lieu de la résoudre.
(i; Journal do Sirey, 27 1. 88 ; et de Dallox, ^Jl. 1. 177.
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Plosleurs Cours ont , au contraire , repoussé ce moyen d'eiécQlion, notammeut la Coor de Toulouse , par arrêt du S4aoât 1818;
La Cour de Rioin, par l'arrûf Nabru, et te pourvoi coDtre cet arrêt a été rejeté le 6 janvier 1 829 , par la chambre des requêtes qui décida que ce refus était compatible avec les idées de justice et de saioe morale ;
La Cour de Cotmar, par arrêt du 1"' juillet 1833; cette Cour est revenue alors contre sa première jurisprudence qu'avait manifestée un arrêt du J- janvier 1817 (1);
La Cour de Toulouse jugea aussi, par l'arrêt du 24 aodt 1818, que la dëceuce et l'honnêteté publique s'opposaient k ce qu'on permit au mari de saisir les vêtements de sa femme ;
La Cour de Colmar déclara encore , par arrêt du 10 juillet 1833, que des dommages et inlérêts ne peuvent être accordés au mari contre la femme qui refuse d'aller habiter la maison conjugale , et qu'il a seulement le droit de lui refuser des aliments ou de saisir ses revenus si elle est' séparée de biens.
Ce dentier moyen avait déjà été autorisé par la Cour de Paris, le 22 prairial an 13 ; par la Cour de Biom , le 13 août 1810; par celle de Turin, le 17 juillet 1810.
Le refus d'aliments , lorsque le mari jouit des biens de la femme, et la saisie des revenus de celle-ci, lorsqu'elle les perçoit elle-même, sont, il semble , les seuls moyens que notre civilisation autorise et que la loi ne repousse pas formellement.
Quant ik la contrainte par corps, elle est interdite par l'art. 4 de la Charte constitutionnelle et par l'art. 2063 du Code civil.
La contrainte personnelle doit aussi être refusée par les mêmesmotirs. Car c'est une vraie contrainte par corps dont la durée seulement est momenlanêe.
(I) Voir cesarreiaaanaleJourualdeDallDzjeune, 1.17. a. 40; >■ "• 2-î3;l,29. 1. 93; t. 31.1. 105.
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Celte conlraiDle, d ailleurs» répugne à nos ni(eurs , à ao-^ tre civilisatiQU, aux égards qui sont dus à une épouae méat dans ses erreurs. La violence est un mauvais oioyeo 4» b ramener.
Une telle contrainte serait » au reste , inefficace ; car si • lor^ue Tépouse est arrivée au domicile conjugal » la liberté la plus complette doit lui étrerenduei comme le déclare ^a^ rét de la Cour de cassation du 9 août 1826» ne pourra-telle pas fuir du domicile auquel on l'aura violemment conduite , et faudra-t*il tous les jours renouveler cette ficto^ scandaleuse?
Etrange moyen que celui qui cause du scandale » qui accroît rirritation, et qui, cependant, manque son but !
Duranton repousse cette mesure , mais il pense que des dommages et intérêts devraient être accordés au mafi (1). Ce serait enrichir le mari aux dépens de la femme et enci ter une spéculalioB peu hooorable.
En admettant la saisie des revenus il faudrait que ces re*venus fussent seulement arrêtés uu que le dépôt en fût ordonné soit à la caisse des consignations , soit dans tonts alitre caisse indiquée par la justice. Il serait peu moral que le mari, à moins qu'il n'eût des besoins, profitât lui-même ée ces revenus , et qu'il s'enrichit ainsi aux dépens de son épouse.
Le Code prussi<en met au nombre des causes de divorce te refus de la femme de suivre le mari dans le nouveau domicile qu'il choisit. (V. les art. 670 et 671 , u^" 5, de ceCoik^)
Le Code Napoléon ne précise pas cette cause; mais un tel refus, après plusieurs injonctions et après des jugements , ne pourrait-il pas être considéré, par son obstination, comme une injure grave , et autoriser parmi nous la séparation de corps qui est une peine pour celui des époux contre lequel elle est prononcée ?
(1) Drui( civil rrançais, I. S, not 439 et 44O.
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SOMMAIHS.
9i6. NéeesniéderaiUoritaiion de la femme pour eonirëcler ou pour
$$ier en jugement.
9-27. CeUe néeeuUé était restreinte aux biens dotaux dans Vaneiem
droit , quant aux pays oit le droit écrit était observé.
928. Dans les autres provinces il fallait une autorisation expresse. Le concours du mari à l'acte ne suffisait peu.
Dwigîon de la section en quatre paragraphes
926. Dans les principes que nous avons développés on a dû remarquer que la puissance maritale dominait.
L'un des principaux effets do cette puissance » c*est la nécessité pour la femme d'être autorisée par son mari , soit pour ester en jugement , soit pour contracter.
Autrefois , celte nécessité n'était pas généralement admise en France.
927. Dans les provinces désignées sous le nom de paysde droit écrit , parce que les lois romaines en formaient les principales régies • l'autorisation du mari n*élait exigée que relativement aux litiges ou aux contrats qui pouvaient intéresser les droits de celoi'^'ci sur les biens de son épouse. Or» ces droits ne portaient que sur les biens dotaux » c'est-lidire sur les biens que la femme s'était constitués $ soit expressément » soit tacitement ^ par son contrat de mariage, et qui étaient par cela même placés sous l'administration dumari.
Les biens non donnés en dot au mari formaient pour elle une eftpëce de pécule dont elle pouvait disposer k toû gré , indépendamment de rautorité et du consentementde son mari.
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Ces biens placés hors de la dot étaieot appelés paraphe) naux du mol grec wAfUiptfvtt qui signifie exirà doiem.
Les Gaulois les désignaient sous le nom de pécule (1).
En Auvergne où la législation romaine était obsenr^ dans le silence du statut municipal , la femme n*était an en la puissance du mari que pour ses biens dotaux. L'artk premier du chapitre 14 de la Coutume porte que. quani m biens advenlifs et paraphernaux^ elle e$l réputée mère de famil et dame de se$ droits.
Des principes généraux sur le droit accordé à la feon de disposer à son gré de ses biens paraphernaux, il résalti autrefois qu'elle n*avait pas besoin de l'autorisation de si mari pour ester en jugement à raison de cette sorte de bien c'est aussi ce qu*avait jugé le Parlement de Paris , par i arrêt de février 1709 qui est rapporté au tome 2 i Journal des audiences , livre 9, p. 220.
Cependant la jurisprudence de la sénéchaussée d'Auvergi exigeait cette autorisation.
On tara observer que le droit attribué par les lois roman aux femmes mariées, de dispDser de leurs biens parapiM naux ne dérogeait pas à la règle établie par le Sénati Consulte Velleyen, suivant lequel les femmes, qa'el fussent mariées, veuves ou filles, pouvaient faire anna les obligations contractées par elles comme cautions.
Cette règle protectrice de la faiblesse d'un sexe trop ! cite à émouvoir , n'était pas , au reste , observée dans ressort du Parlement de Paris. Elle avait été abrogée | des édits d'août 1606 et d'avril 1664, que le Parlement Paris avait enregistrés.
928. Dans les pays coutumiers le droit commun était c la femme ne pouvait contracter sans l'autorité et le consi (ement exprès du mari.
(1) V* sur les biens paraplieriiaux , I. 9 , Jî 2 et 3 , fT. lie jure ë 1. 8^ C. de part, cour, ; 1. ulL fT. de jure dot. V. aussi les luis civiles Domat, liv. \^', litre 9, dei Dots, sert. 4.
La mention expresse de l'aalorisalion était même nëces-^ aire. La simple présence du mari à Tacte n'aurait pas iiffi (I),
Cette exigence était une subtilité que la loi nouvelle a «jetée f et que, même dans Tancien droit, quelque coutumes n'admettaient pas; telles que celles de Bar, art. 170 , de a Marche , 29^ , de Béarn , 13 ^ de Saintongc , 74.
Mais dans aucune Coutume il n'était besoin d'exprimer [autorisation pour les actes passés entre les deux époux.
Pour ester en jugement l'autorisation éjlait aussi indispensable à la femme.
929, Le Code civil a tracé les règles relatives à l'autorisation dans les articles 215 ot suivants , jusques et compris l'article 226.
Ces règles s'appliquent :
1^ Aux actions judiciaires;
2^ Aux contrats;
3o Aux formes de Tautorisation et aux moyens de suppléer au refus du mari d'autoriser sa femme , ou à son impossibilité;
4® Aux effets de l'autorisation et aux conséquences du défaut d'autorisation.
Nous les examinerons dans les quatre paragraphes suivants , en traitant aussi de leurs exceptions .
pe raulorisation nëce68aire à la femme pour ester en jugement.
SOmSAIBE.
^'"K). La femme ne peut enter en jugement $am Vautotisation de son Ptan. ( Art. 215 , Code civil. )
Clj V. le Recueil de la juiisprudeiice ilc Rousseau -Lacombe . au mol ^ •€|nnVrt(fon, sccl. 2; el l'olMer, Traité de tapHiêsance du mari, «• 6.
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931* le motif uni fue ie la règU'es^ ia^ ipiMiimon Ufol^ à lm.pimfm\ . maritale.
932. Aucune eireonstanee de poeition ne peut l'en affranékir.
933. Si le mari est dans Vimpossihiliti de l'autoriser , l'auti du juge y supplée,
934* Une femme tutrice des enfants d^un premier lit tsepeui cette qualité sans autorisation.
935. Elle est nécessaire , même lorsquelle est pourmime par immobilière , et que le mari refuse de procéder avec elle^ OHl'flj est mineur ?
936. Si alors elle forme une demande incidente , lui faut-iî une «hj tansation expresse du nmriou de la justice?
937. Peut-elle être forclose pour n'avoir pas contredit damsjm ^fr4rs\ êi Mm n'est pat autorisée ?
938. Peut-elle être déclarée dans le même cas pour omission deff^ duire?
939. Quid de la fille ou de la veute qui se marie pendant une instaneà y^
940. Sur un pourvoi en cassation une nouvelle autoriseOion esMM C" nécessaire ? ^
941. Ces règles s'appliquent même aux instances oommêttcées êoue Iti Lois antérieures au Code.
9|2. L'autorisation n'est pas nécessaire à la femme DBFSifDBEBSSB eu criminel^ ou à la police. {Art. 216. )
930. Cette autorisation est prescrite par TarticLe 215» m ainsi conçu : U
Art- *!». «( La femme ne peut ester en jugement sana l'autorisation v de son mari, quand même elle serait marchande publique, ou non commune ou séparée de biens. »
931. Cette disposition n'a pas pour cause la faiblesse du sexe auquel la femme appartient. Les (iltes et les veuves partagent cette faiblesse , et cependant elles ne sont pas soumises à une règle semblable.
Elle est aussi étrangère au caractère légal que peuvent avoir ks biens de la femme ; que ces bieas soient dotMX oa parapbernaux » que le mari en ait ou n^e» «t pas Taéministration , le devoir de la femme est le même, Tautorisation du mari est égaleiMiit nécessaire.
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. Elle n'a pas aussi ponr base prîocipale les conventions ■lalrimoniales. Qaellès qoe soient ces conveiitions , q>âe la
EDime soit commune en biens ou séparée , elle doit être aurisée par le mari pour ester en Justice ou pour contracter, pNnme nous le verrons dans l'article suivant.
La femme même séparée de corps est soumise à cette obligation quoique les nœuds du mariage aient été sinon rom^ pus au moins relàcbés.
La marchande publique y est aussi astreinte pour paraître n jugement.
Quelle est dont la base de là règle? Cette base est Vobéisuakce due par là femme an mari , cette obéissance qui lui est prescrite par Tarticie 213.
L'aulorisation est exigée comme caractérisant la sopré- BUrtie légale da mari , et comme acte de soumission de la femme , plutùl que comme acte de protection du mari.
Quelques Cours d'appel voulaient la réduire à cette dernière condition , et ne considérer que l'intérêt matériel de la femme ou celui du mari.
<t On ne voit pas , disait la Cour de Montpellier , pourquoi l'autorisation let le consentement du mari seraient nécessaires , même dans le cas od la femme est libre dans ses biens , les droits n'étant pas alors réciproques entr'elle et son mari.
» La sépiairation de biens prononcée en justice étant etientiellement fondée sur l'incbnduite et la mauvaise admittfjtrntîon du lAari, disait la Cour de Bruxelles « ne seraitit pas plus Simple de rendre à la femme l'exercice de tous les droits qui concernent Ms biens, sans recoure à Tàssi»tance de son mari , soit pour ester en jugement , soit ^ur M>ntracter? On préviendrait ainsi des formalités qui sont MHivent des sujets de discussion entre les époux , et qlii entfÉAënt toojobre des frais ( 1 ) .
(i; Loerèi Bsprit du Code civil sur Terticle ai5.
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Ces rai^DS eussent été exactes si des considérations d'intérêt matériel , d^intérét privé eussent dicté la règle. .
932. Mais leurs auteurs avaient oublié que le priodfl était fondé sur un intérêt d'un ordre plus élevé , sur TiniMI moral , sur l'intérêt public qui avait créé la puissance mt^ ritale, cl qui ne pouvait permettre qiie le respect dA à celle puissance fût af&ibii par les circonstances particulières it la position respective du mari et de là femme.
Ainsi , la séparation , même de corps , ne dispense , ti la femme ni les tiers qui agissent contr'clle , dé lobligatiiM de demander Tautorisation du mari ou à son défaut celle de la justice. Tout jugement rendu contre là femme est dqI «| cette formalité d'ordre public a été omise (1);
Pourquoi ?
Parce que la séparation de corps n'affranchit pas là femme de la puissance maritale , quoiqu'elle en al&ihiisse tes effets^
Ainsi par sa faillite le mari ne perd pas le droit d*auto^ riser sa femme (2).
933. L'absence du màri^ son interdiction, sa minorité ne détruisent pas la puissance maritale , n'en suspendent même pas les effets ; et si elles empêchent le mari d'exprrmer personrnellement uùe volonté et de donner liii-méme son autorisation, le juge est appelé à y suppléer; et pom obtenir cette autorisation qui lui est indispensable , fat femoM doit s'adresser au tribunal de son domicile comme nous k verrons dans le paragraphe 3. Cette obligation légale est h hommage rendu à la puiissance maritale , sous laquelle mal gré l'incapacité du mari elle est toujours placée.
La nécessité de l'autorisation est impérieuse, absolue que la femme soit demanderesse ou défenderesse.
Même pour agir conire son mari la femme a besoin d'au torisation ( Arrêt delà (^ur de Bordeaux, du 18 mars 1828)
^1} Arrôt du 6 mars 1827 , Cour de cassalion , DaHoz , t. 27. 1 . t61. (3) Arrêt de la Cour de Bordeanic, du 18 mars 1828; D. , 28. 9. 18S
934. Elle eu a besoin aussi lorsqu elle agit comme tutrice des enfants d*on premier mariage. Car sa qualité d'épouse subissant toujours et étant réunie dans sa personne avec eelte de tutrice , elle doit remplir les devoirs que lui impose chaque titre , et ne peut , par conséquent , paraître en justice sans l'autorisation de son mari , ou à son refus celle de la justice. (Arrêt de la Cour de Grenoble, du 17 août 1831.)
D*ailleurs son action , si elle est imprudemment intentée » peut compromettre ses biens personnels , et par conséquent ceux soumis à Tadministration maritale (1).
935. On pourrait argumenter aussi des dispositions générales de l'article 215 pour soutenir que si une femme mariée est poursuivie en expropriation le poursuivant doit la faire autoriser par le juge à se défendre , au moins avant l'adjudication préparatoire. Car cette adjudication est un jugement où est partie la femme comme saisie. Or, l'article cité ne lui permet pas d'ester en jugement sans être autorisée.
Un arrêt de la Cour de Bordeaux, du 4 août 1829 , parait l'avoir ainsi préjugé en décidant que la femme n'a pas besoin d'être autorisée pour les procédures antérieures à Tadjodication préparatoire.
Cependant ce préjugé n'est qu'indirect et ne peut avoir la force d'une décision formelle. Depuis , la question s'est présentée en thèse à la Cour d'Amiens d'abord , à la Cour de cassation ensuite sur un pourvoie Et ces deux Cours ont résolu la question dans un sens opposé au préjugé qui résulterait de l'arrêt de Bordeaux.
La Cour d'Amiens considère « que là poursuite en ex-r propriation ne constitue pas une instance judiciaire ; qu'elle n'a y en effet, aucun litige pour objet et qu'elle n'est que l'exécution foi*cée, et accomplie sous l'autorité de la justice,
(f ) V. cet arrêt et le précèdent dans le Joarnal do Dalioz Jeune , 1. *i8. 3. 135; et t. 32. 2. 47*
d*ûli litre VâlaUement soustf it pdf le dëbilear ou TégoUèlemeut oblenti contre loi; qu'il n*est donc pas néce»aire, quand elle est dirigée contre une femme , que celle^ Ma autorisée par son mari.
« Qn*aot temres de rariicle 2208 du Code civil , il Mrfit, dans ce cas , que Texpropriation soit poursuivie contra k mari et la femme. )»
Ces considérants , sauf le dernier , peuvent paraître hasardés. Une saisie immobilière est réellement une instance judiciaire. Les adjudications préparatoire et définitive loat de vrais jugements. Cela est si vrai que souvent des incidents s*élëvent dans le cours de la saisie ; que des décisions sont nécessaires pour les applauir, et que la femme doal les biens sont saisis j est nécessairement partie.
Comment , d'ailleurs , ne pas attribuer le caractère de jugement à dés actes judiciaires qui , comme les a^jndicatfôns préparatoires et définitives, dépouillent la femnaede si propriété?
La Cour de cassation en rejetant le pourvoi a éte plus rt^fvée dans ses motifs. Elle s'est restreinte aux disposi-^ tioUs de Tari. 2208 dont les termes paraissent avoir nidifié , pour ce cas, la règle écrite dans l'art. 215, et avivait lequel « l'expropriation des immeubles de la femme , qui » ne Sont point entrés en communauté, se poursuit contre lo » nùiti et la femme , laquelle , an refus du mari dépHràeéder )9 ated elle , on si le mafi est minenr, peut être àoiMîsée êii » justice.»
Il semble donc que l'autorisation de la justice ii*est ]pat nécessaire si le mari est majenr et s'il d'etprime pas èon reAis de procéder avec la femme.
La Cour de éit^sation déclaré qu'il résulte des termes àè Tartlcle & que pour ta Validité dé la poursuite lé cMancte^ » poursuivant doit faire notifier au mari et à la femme tous » les actes qiti s'y rapportent ; mais que le créancier / lers^ » qu'il s'est ainsi conformé à la loi, ne peut être responêâbte
t mïi dû'iéktai fie comfmfuliondu mari à la poiYrsuite nî da » défaut d'autorisation de la femme (1).
■066. Si donslecoiirs'desîpouPSQités^'la'feinme formait une tlëmMde meidente sans fe ccm^urs ift 4à préseneê de son inan» ^rautorisation de la j'Osticfe serait nècessarre. (Atrfft île*fei]!miriie càilsation du 19 BroTëmbrè i*â2R; Joiirmtfl de Sîrey, t. 29.1. 210.)
'l.-atitorisation de lis! justice derraft ^tre aussi niceMiire , iBéme safns incident, si le ifiari était Interdit ou abdeût. (Artidé'âSlSduCôde.)
937. 'Les dispositions ide IVari. 21'5 doiteht faire décider ^ue la femme mariée qui na comparu dinfs un ordre jndi- ^iré neipeut encourir dédéchésmee' si elle n^a^pas éCéanto- Visée ;par son mari on: par la «justice . Ainsi , 'à défaut d*aulorinlianipéàlable , elle ne «pourra être déclarée lorclosé^pocrr ^- avoir psis contredit Pétait de collocation^finyvisoif^ ^Ma le mois 'fixé par les articles 755 et 756 du Gode dé j^rocédvfrè. C'est t;e qu'a jugé en thé^e la 'Gdur de cassation >par tin tfn*ét 4é %i Avril 'i»3l6 (21).
Cette décision est légale. Car un ordrb eM liife insiiluc^e ; 'rt f'^l^doif riatoce de forcliisioti^» quoique rendue par u>n ëeul jogedansle dàslptéTU par le Gode'dejprocédure/est un Vrai fjuf ment ; 'en sorte que la Tdgle écrite da^s l'art. St5 Hlu Gode civil est littéralement ap|dicable h ce cas.
008. La Gourde Toulouse est allée plus loin par im arrêt do l^Shniars 1S33 ; elle a' décidé "qu'mie femme mariée, smnirièe de produire dans uti ordre, devait étreacrtoriBée par son «àri oa par la justice, à la demande du poursuivant de -l^èrdre, 'avant Fexpiratidn du délai pour produire , sinon «Qcmié déchéance ne pouvait *étre valablement prononcée (contre elle.
(l/V. rarrôl'de la Céur de Bordeaux dans lô JourDal dé SIrey, l. 30. 1 Wrèbloi de ta'Cburd'Amiéûsdails le mèttie Journal , t.^9.'2. ^ | cetoî de la Cour de cassation, même Journal, t. 39. I. 948.
t^} Jouftial de Dalloz Jeune, t. S8. 1. :ISI.
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Cette décisîoQ qu'elle a fondée sur Fart. 217 du Code civil De parait pas eicacle.
L*art. 217 dit, il est vrai » que la femme mariée ne ptai aliéner sans le eoncôurs du mari dans Tacte ou son consente* ment par écrit ; et Ton peut considérer jusqu'à un certain point le défaut de produclton de la femme et la forclusion qui en est la conséquence comme une sorte d'aliénaftibiv
Mais ici il n'y pas d'acte émané cf elle. 11 y a seulement omission ou négligence de ses droits. Oi^^ cette omission*, quels qu'en soient les effets , ne peut être assimilée à un acte formel et littéral par lequel elle aurait , sans autorisation , renoncé à ses droits comme créancière.
L'art. 217 n'est pas plus applicable à ce cas qu'il ne le seraità celui d'une femme qui , sur la dénonciation qui lui aurait été faite de la vente dun immeuble de son mari , aurait négligé d'inscrire son hypothèque légale. Il y a évidemment analogie entre celte négligence et celle de produire à on ordre; l'une et l'autre entraînent la perte de la créance; pour l'une comme pour l'autre on peut dire qu'il y a abandon tacite des droits de la créancière ; et cependant cet abandon ne peut être réparé, si faute d'inscription l'hypolbèque légale a été purgée ; pourquoi pourrait-il l'être dans le cals où la production à l'ordre n'a pas eu lieu 7 Vigilanlibm non negligentibus jura subt^eniant .
L'article 215 ne peut aussi être invoqué dans UKi fel cas. Car la femme, qui n'a pas comparu k l'ordre, n'est pas partie dans Tinstancd. Il n^y a pas de jugement rendu contre elle. C'est la loi qui , sans décision judiciaire, la déclare forclose. Le poursuivant ne peut être tenu de la faire anlû^ rrser e» justice puisqu'elle n'est pas en cause. Il doit présamer, d'ailleurs,, qu'elle n'est pas créancière par cela seul qu'elle n'a pas compara r et que l'inscription prise sous son nom était sans hase réelle ou qu'iïy a eu acquittement de la dette.
Mais si la fenmic , même après la déchéance acquise contre
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elle , iolervenait dans Tordre et y élevait un incident pour ■é faire relever de la déchéance, cet incident ne pourrait être régulièrement jugé sans qu'elle fût préalablement autorisée par son mari ou par la justice.
939. Le changement d'état d*une fille ou d'une veuve , qoî se marie pendant une instance, exige qu'elle soit autorisée avant le jugement pour que ce jugement soit valable. Cette vérité est la conséquence du texe de Tari. 215 qui ne dit pas seulement que la femme mariée ne poura introduire unie action ou y défendre sans autorisation , mais d'après leqoel, sans cette autorisation , elle ne peut esier en jugement si elle est mariée (1).
Mais si le changement d'élât de la femme n'est pas nolifié à la partie avec laquelle elle plaide, celte partie n'est pas légalement présumée le connaître. Les procédures continuées comme précédemment sont régulières. Le jugement ou l'arrlt obtenu est valable , et le mari qui n*est pas intervenu dans Hostance ne peut s'en plaindre. (Arrêt de la Cour de cassation du 10 décembre 1812; Joornal de Denevers» 13. 1. 221.) (Code de procédure, art. 345 ; Duranton, ead).
L'autorisation sera aussi inutile si l'afTaire est en état au moment du mariage de la fille et de la veuve. (V. les art. 342 ci 343 du Code de procédure.)
Cette dernière observation s'applique seulement au jugement qu'est sur le point de rendre lé tribunal saisi de la cause au moment où le changement d'état survient.
Mais s'il y a appela s*il y a pourvoi en cassation ^ l'autorisation du mari ou celle de la justice sont indispensables , quoique le changement d'état n'ait pas été notifié) car Tappel^ elle pourvoi sont deux instances nouvelles. L'appelant contre br femme et te demandeur en cassation doivent notifier l'ap^ peï ou l'arrêt d'admission au mari comtfie à k femme, patce qa^ils doivent s'informer s'il y a en chatigeitfent d'état et
(ty Poltoer, Puissance marilaU , n* 55; Malieville, Analyse du Code Bivil, 1 . 296 ; Vaieillet, 9. 509 ; Duranlon, 457.
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■qu'il hé leur 'est 'pas permis de ITghorër, rièMo ïgfmirtis étie 'Sébet eà'iidttiônts ejùs cum quo cohtrahit (1).
99b. Dans lous les cas , ménrie lorsqu'il y a pèii^di A cassalioD, quoiqu'il n'y ait pas eu de changement d'état et qiië'la rettime ait procédé en première Iristancte et eu *tfppel . TiVëe Tïfotorisàtion de son mari , une nouvelle àutdri^âtiob est nécësisaire pdUr procéder deVant la Gotir de cassation r 'phrce que le (>oai*v6i constitue une nouvelle rii^tàlbée. ('Af-' r^l de la Cour de cassation du 14 juillet 1819 ; D. , I. 1^. 1. 433.)
Mais pour la validité du pourvoi il suffit que le ih'arî"sën . appelé en cause et assigné pour autoriser dans lés (rois théis j de Tarrèt d'admissifo contre la femme , quoique celté-ei ait , 'étèks^rgnée elle-mëme'par Un exploit antérieur. (Aihbîjogé IMr la Cour dé cassation , le 5 iavril 1812, L'arrêt ^ rkppbhè pir Sîrey , t. 13. 1.8.)
îl y a thértie raison de'lè dédder ainsi pour un àj^ji^él qili -ferait d'abord itterjelé confie ta fetntne sédie, Wiis qttr, ^vant l'e'xpiratioh du délai fotai, aurait éfê STg^ififé !àti ttMK pourassister et autoriser to feâime.
Dâns1ës^c!%s ordinaires, Tôi^$q[u'il y a àppercôïifre^hi'Ceihme
îiiiâri'ée , il eii toujours ftidispëiisàblé que Te niari Mff'àiSi-
gné devant la Cour pour l'autoriser, è( que, s'iïréfblie Viû-
t6riàâ(tfoîr'6ii SÛl ne Comparait pas ^ elle sbit bbtëntie'dé la
••Justice.
Naissi c'est ta féinihe'qui interjette ap^ël, elle 'dèit étife fkMitée ou autorisée èktis l'Hxpléit par l$bn mari qAo^û^elle V^këtë àë\kén première iriStahce. Cette âutôrisatftitiliM^ 'ifiilfire ii'est point èënsé'dbnnée in ohinëtn tHûitiim.
Il e>n serait de mÀtie sr en prëiniéfe fnitlaince rwtbri^tRm avait été déudéepar le juge. Uiiettt)UveHe*ad«MâMftb
(i) ArrèU de cassation des 7 octobre 181 f et 7 août 1815 ; Dcneverif 1t. 1. '481; cl 17. 1/515; 5S2rDaf^ntd)i;iMtf;ii*'4B0;)iaire'ytTët tte U Cour decassalion da Ujdillét 18I9;'Sir€(y, fO. 1.'407.
sera^J^ n^e«s^irA p9\^, fo^-pçr agp^^^^^ spi.t qpç.l^fpflunjiç eût
La Cour de cassation a jugé plusieurs foi^qqp lja,u(ffi;i$f^' iipf^ . doAi^ii la. feqfu^Q d^'ester. ea j usf^ce. uj^ Ii^i^ (|oi|na^|^ pas le c|i:oij dç i|()jirsji^>xç Ip. procès deyant. Ipnfes, le^ jury^'çr- ^WSt.P^^e^^Rle, 4;inlerjsler ap|)çl , çt,q^:l}flç, uqflvçl|.q, ai|jlprjs^îpp, Ipi.^tait néqe^aire, ( Ajrr.ê.t, dq, 25 oijif^, 1. ^JL^î <Hl^q cju,t2 %r^çf; 18^8^ D, , 12. (. 3a«[.(îl 35p^ et^â^ féxfftîi; 1.828;, D., 28. 1,. 127; autres djçqj^ arr^^ls, <|u.2^?[. aqj^i 18.40;, S^ , t. 4p, 1. 7. 69j yoi)r, aji^i u^, arr^t d|P. iji, Çoqr, d'Aijc^ 4" 3;a)ai 1.8^7, et un. autre de. la Cour de N^ çies^q lQ.Japv^r.l832,, S., 2,^. 2. 346, et 3^! 2. 61.)
La^ Cqqjr de AIpptpçllieir a, décidé., au. contraire , le, IfT m^rs 18^5, que l^'aulori^ion Sipéçialç;, donji^e par le m^li, à la femme, de poursuivre son action , s'étendait à toql^s^^s
8|||tps. 4^ l'iaslancç inlrQ^pitjB , el^ qp's^i <^.w?^qpS"^?.» 1^ femmçaipai autorisée ne pouvait deqjfiijflei: la,nji^)lil!%.d,ui^^ açte4*2y)pel signifié à ell^ seule.
La Cour de Bourges a jugé , le 17 novembre 1.8^9 , q^ ^ ^mjOdQ autprisée par son mari en première instflYipe avait jju ii|t^rjeter appel sans nouvelle autorisation (Ij.
L'onijîip^ de la^ Cçur d|e. cassation est plps çonlpr^ipp à^ la Ipi.; pi^^antou Tadppte ei^se motivant sur ce que. ranpdet le pourvoi en cassation, spnt deux instances nouvelles. (Du- ^î\i)tpij., 1. 2> n-4590
Op, peut 2^£ument|sr dans ce sens ps^r analogie de loi du ^juillet 1837 sur l'administration mi|picipale,dontrart.49 e\igeque la, coofimune , après tout jugement intervenu, obtienne une autorisation nouvelle du conseil depréfeçtureppur Sf^poui;voir dey^^ut un aujLre degré de juridiction.
Au reste , les termes de l'autorisation doivent influer sur la solution de la difficulté. — Voir un arrêt de la Cour de
ÇqWers, dp 24, uwjs. 482%; S-, 23. % 2^.
(1) V. ces arrêts dans le Joarnal dt Dalloz, 25. 2. 190, 30. 2. 8f.
374 tRAITfi DU MARIAGE.
Nous verrons au paragraphe 4 de cette sectioa la conséquence du défaut d'autorisation dans les cas d'appel par la femme elle-même.
941 . Tout ce que nous avons dit dans ce paragraphe s'ap? pliquQ aux instances introduites avant le Code civil soof une législation qui, relativement aux biens parapkerr naox de la femme mariée , n'exigeait pas qu'elle fût aotorisée par son mari. Car la loi nouvelle » qi|i a prescrit cette autorisation, est un statut personnel qqi a saisi, dès sa publication, la femme mariée , et qui, sans affaiblir sa capacité quant à |a disposition de ses biens , lui a imposé on de-; voir de soomisslqn et de déférence auquel il ne lui est pas permis de se soustraire. ( Arrêt de la Cour de Turin , du 20 messidor an 13; Dalioz, 2. 7|0, u®2; et Sirey, 7. 2, 790(1),
942. La loi n'admet qu'une seule exception à la nécessité de l'autorisation de la femme qui est dans le cas d'ester eq jugement. Cette exception est écrite dads Tarli^^lG 216 , ainsi conçu :
rt. si«. « L^autorisalion du mari u est pas nécessaire lorsque la fen^me est poursuivie en matière criminelle ou de police. »
a Alors, dit Porlalis, l'autorité du mari disparaît de- » vaut celle de la loi , et la nécessité de la défense naturelle » dispense la femme de toute formalité (2). »
Locré , dans son Esprit du Code civil , fait observer avec justesse sur cet article <c que la disposition n'est que pour la » femme accusée; elle laisse sous la règle cofnmune li^ » femme qui veut poursuivre parce qu'il n'y a pas nécesr- » site d'accuser. »
C*e$t aussi ce qu*a jqgé un a^rét 4e cassation, du 1^** juit-
(1) V. sur la dislinclioii des Statuts réels et personoels et sur leuri effeis, les Traités de Froland et de Boullenois.
(2j Exposé des molifs. Y. la Législation civile dt Locrc, I. 4, commcnlaire 9, n* 64*
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lel 1808, rapporté par Sirey , t. 8. 1. 528 ; et par Denevers, t. 6. 1. 441.
L'exeeptioQ aurait pu , il semble , être retraochée sans beaucoup d'inconvénient, U aurait été facile à celui qui aurait poursuivi la femme en matière criminelle ou de police • d'assigner aussi le mari pour l'assister et l'autoriser. La présence du mari dans Tinstance eât été protectrice et par conséquent utile à la femme; peut-être cependant l'exigence de cette autorisation eât-elle embarrassé la marche de l'action publique qui doit être facile et rapide.
Quoiqu'il en soit de l'exception posée dans l'art. 216» on a voulu , et la Cour de cassation , section civile , a jo^é qu'une femme dénonciatrice que l'accusé attaque pour car lomnie, et contre laquelle il réclame des dommages et intérêts , peut être condamnée même par corps , sans que son mari soit assigné pour l'autoriser dans sa défense. Cependant l'action en dommages^intérêts pour calomnie est une action civile ; mais la calomnie est un délit (V. Code pénal » art. 367 , et toi du 17 mai 1819 , art. 13 et suivants^ L'arrêt est du 31 mai 1816 , il est rapporté par Sirey » t. 16^ 1.271-)
En disant que l'autorisation du mari n'est pas nécessaire à la femme poursuivie en matière de police , l'article 216 a entendu parler des deux espèces d'actions de police : la police simple et la police correctionnelle. Les procès -verbaux de la rédaction nous apprennent , en effet , que la Commis* sion qui a présenté l'article avait ajouté le mot correction-^ nelle au mot police y mais que cette épithète qui restreignait les dispositions fut retranchée sur la demande de la Cour de cassation et sur celle de la Cour d'appel d'Amiens. En police simple comme en police correctionnelle, disait la Cour de cassation , il y a même raison d'admettre la femme àester en jugement sans l'assistance du mari (1).
(\) V. le résumé de ces observations dans TEsprit da Code eitil sur Part. 216.
^76 TUAiw au n^^MGii.
IL
94i|3. Zbw/ii fBitkmp morUti a. 6f«ifi. (^yoiUariM/itMi* jMmr ojUâmÊ
9Ù. £a ré^/e a été efngruntée ie \a Cqut%(tne fie fards pf fie V(^r4pi9^
nance de i73i.
945. L autorisation êêt n^essaire pour aeeepter une^ sueaessian» 9ll6i. Bt^mcpour dorwâft i ses, enfatUs pour. leur établisêem^ni^ 947* iférn^ pou,r accepter u^, ^a;écntio$f^ tçfffitmfinha^irt^ idffW IpM
^spiced'i^Ugfltion.
Quid s'il s* applique au mari seul
954. La femme ne peut sans y être autorisée par la justice se éésister d'une fiçfnimfi^ ^^ sépaX(iHon.
955. la, femmfi^ séparée dfi bifins, 014 dpnt lu bi^i^ s^m paTiH^jffipfnqmt peud-ellc obliger^ sans Vat^orisatior^ d'i son mç^ri ,siu,cçipHff$fi;,9^ biliers et les revenus, de sps immeubles ? — Controverse, — Arrêts contraires
956. Sur ceite question à distinguer k cas de la dot mobilière soumise m registre dotal des autres, casm^
957. SoMs le régime de, lu communçimélO' femme sépaxée^pmi dispoM9f de. sor\ mpbilier sat\s autorisation.*
95>3* Il ^Xi est de même sflus le régime dotai du mobilier pat:qg,liçrnç^ 959. Sous le régime dotal ^ la femme séparée peut recevoir, sans tfu-
torisation, sa dot mobilière , mais elle ne peut l'aliéner, 96Û. Sous, tous: IcA régimes y la femme peut sasts autorisation fàirs
tous actes cojpservujiAtfiK^f 961. La femme marchande publique nen a pas besoin pour les faitf
de sou négoce.
962. Ço^ditiom nécessaires pour que lafeitin\e sqif^ marcf\f^fifle^ W3. Ohlige-t-eUe son mari par son commerce ? W4* Autreê cas où la femme non autorisée oblige le mari, )6&« Be$ quAsi^contrfUs Voblige^t-ilê et obligsnt^ifê son mari ?
d^fQf^^dfsdé4ifs,e^qfWirdéliii ?
9Sjl. lia f^mtr^p^àt'elUttistfr.sf^i^ a}^tpri^aUo^^'
908. Cou{umes où^eUenelepQul\ai(p^(Uf-T:,(i»^^4i•^^t/^l^V^f^,f(iit
sous ces Coutumes par une femme décédée sous le Code civil? M9; Quid d'une femme mariée sous ces Coutumes prohibitives, et qui
testerait sous le Code ?
no.. JlmU-eUerÀvoquer.êansauîopisation son testament'?' 071. Quid des donations par et le faites au mari? 9t!^. Ifa femvf^ fnmi(it(i}K9 s/iipj^ ai^qrisqfipn^ t,oblig$rt^lie^ ?
943. La règle sur la nécessité de rajutorisaliop, es^ éçrit^ jlans r^rticle 217 du Cpdc civil ; en voici 1|^ IcxtQ :
a ï^dL femmet n^ê.me non çomipuiie ou séparée de bien$,y ne Art. tir, peift donQer, aliéner, bypo(béqji^er »^ acquérir à litre gratiiijt^ 6a onéreux sans le concoure du mari dansTactcousoncon-: sentena.cntpar éci;it. »
944. Ce texte a été pris , presque lilléi;alen\ent , danf^ lartijcle 223 de la Coutume de Pari^,
« Femme n[^ai;iée, disait cet article , ne peygj, vendre, aliéner , ni hypothéquer ses héritages , sans Tautorité. et consentement o^prës du mari , et si el]e fait aucun, coyplral, sans Tautorité et consentement de son mari , tel contraJi est nul , tant poiy* le regard d'elle que de sop mari , et i\'cn pçut être poursuivie , ni ses héritiers, après d^cè$ de s^pdiln^aj*!. »
Cependant , la Coutume de Pa.ris, comparée à Tart. 21.7, présente un point très remarquable de difference. L'art. 234 de cette Coutume excepte de la prohibition la femme séparée ; « Une femme mariée ,^ dit cet article ,^ iîjb peut s'obliger sans le consentement de son mari , si elle n'est séparée par effet , ou marchande publique. »
Le Code civiï ne fait pas cette distinction , il soume^à 1^ nécessité de Tautorisation , toute femme mariée, et même celle qui est séparée , soit de corps , soit de biens.
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On fera cepeDdaol observer que sous la Coutume de Parig» la facullé de s'obliger sans aulorisation ne s*enlendait qm des obligations que la femme contractait dans aon iotiiM personnel et jusqu'à concurrence seulemenl de son mobilier. ( Arrél du 29 décembre 1817, Cour de cas., S., 18. 1.229.)
La loi nouvelle n'emploie pas comme la Coutume de Paris, le mot contrat 9 pour annuler toute obligatîoD coêh tractée par la femme non autorisée.
La Cour de cassation voulait que Tincapacité de s'obliger fût exprimée.
Celle de Liège trouvait Tarlicle 217 incomplet, et demandait que Fou interdit textuellement à la femme la fiicalti de contracter sans être autorisée.
« Cette suralH)ndance de précautions parut inutile ; tout contrat tend plus ou moins directement à aliéner ou à ac* quérir, comme toute obligation tend à aliéner; ainsi, défendre à la femme d'aliéner et d'acquérir à titre onéreux oq gratuit sans autorisation , c'était lui défendre de s'obliger et de contracter (1). »
L'incapacité d*bypolhéquer avait été omise par la Commission. Elle fut ajoutée sur la demande de la Cour de cassation.
Celle d'acquérir à titre onéreux ou gratuit avait été aussi oubliée.
Sur des observations faites au Conseil d'État, elle fut aussi interdite à la femme non autorisée , tant à cause du principe général que par les considérations suivantes, savoir :
Les acquisitions à titre onéreux ^ 1^ parce qu'elle aliénerait un capital ou qu'elle s'obligerait ;
2° Parce qu'elles permettraient à la femme d'accepter à rinsu de son mari une donation pécuniaire qui lui servirait à acheter.
{\) Locré, Espril du Code ciifil sur Karl. 217.
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Les acquisitions à litre gratuit , parce que dans l'intéfét
des mœurs il est utile que Le oiari connaisse les motifs des
donations entre-vifs ou testamentaires faites k la femme (1).
Ces observatioQS indiquent avec quelle scjrjipujemse a.tten-r
tion les lois étaient alors méditées.
La disposition sur les acquisitions à titre onéreux a de Tanaiogie avec la loi Quintus mutas ^ suivant laquelle les acquisitions, faiies par la femme et dont la source D*était pas connue 9 étaiept réputées provenir dii mari, evitandi turpU ^uœslus graliâ circa uxorem ; aussi le mari en étaît-il maître. L. 56 , ff. dfi don. int^r virum et uxorem.
Mais cette loi ne s'appliquait qu'aux femmes dont tous les biens étaient dotaux,
La disposition relative aux acquisitions à titre gratuit a été empruntée de Tarticle 9 de l'ordonnance de février 1731, sur les donations, qui déclarait que « les femmes mariées, » même celles qui ne seraient communes eq biens ou qui » qui auraient été séparées par sentence ou par arrêt , ne » pourraient accepter aucune donation entre-vifs , sans être » autorisées par leprs maris oi| par justice, p
Cet article exceptait de U prohibition les donations qui seraient faites à la femme pour lui tenir lieu de bien partiphernal dans le$pay$ oii les femmes pouvaient aroir d^s bifns de cette qualité, La nouvelle règle est plus générale, L'ensemble de l'article 217 est fondé, non-«eulement sur le devoir d'obéissance imposé à la femme par le mariage , mais encore sur l'obligation qui lui est prescrite de contribuer aux charges du mariage quelle que soit la qualité de ses biens , et qu'il existe ou non une communauté entre les époux. (Code civil , art. 1537 et 1575. ) Comme chef de la société conjugale , comme chargé lui-
(1^ l^eré, Ipco eitato.
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même djB pourvoir aui besoins de Ta^ssociatioii.et ^t^. ^Ch mille, il doit, aussi |>ourv.oir à ce que le^ ^^HS^HQIt{t><|f !& femme soient fidèleqnent remplii^s; il doit dpnc, axQir-VK les engagements de qelle^i un droit de surv.eillanç,e qiyi F^ torise à empêcher que par des.aliénatiQns.ipdiscrètes el|e. tarisse la source de ses revenus et np se privQ.des. moj^ de contribuer aux dépenses du ménage. (Esprit du Çoj(jh^q;if^ I sur l'art. 217.)
945. La néccs«$ité de Tautorisationde la^fpmmç^ d^cl|i||](fl^ dans l'article 217 comm^ règle générale pour top|e.^q^ d'acte dont refTet est pour elle d'acquérir ou d'aliéner., est rappelée aussi comme règle spéciale dans. plusJQiii^ Wtfa articles , soit du Code civil ^ soit d'autre3 lois..
Ainsi f une femme mariée ne peut valablement, ^ficrater une succession sans Tau tpris^^tion de.son ipaf;i o)i,dç l^ji^. tice. ( Code civil , art. 776. )
Elle doit également être autorisée pour y renoncer. Car en^ acceptant elle acquiert , et en renonçant elle aliène.
Cette autorisation lui est aussi néces^irc ppur acc^jpter une donation. ( Même Code , art. 934.)
Mais elle n'en a pas l)esoin ppur requérir la tr.ansçriptîon de la donation qui lui a été ffiite , parce quj^ la transqripUon n'est pas un acte d'acquisition , mais seulement up acte de. conservation. (Code civil , art. 940 et 942.)
946. Mais l'autorisation lui est, indispçnsablj; si, elle veut donner même à ses enfants pou;* leur établissement. (Cçde civil , art. 905 et 1555.)
947. Çlleen a besoin pour accepter une exécution testamentaire. (Code civil, ajrt. 1029.)
Pour aliéner ses immeubles, quoique si^paréc; de corns, et de biens , et quoique s.es biens, soient par^jgbernau^. ((îodç civil , art. 1449, 1535 , 1538 , 1576.)
En un mot , pour toute espèce d'acte ou de contrat qui constitue une obliî^ation en sa faveur ou contr'olle.
Et la règle est tellement impérieuse, tellement considérée
itHiiin'e 'i(ih<*r((iflc à l'orJre |>ubHc qit'îl'h'ésl permis d'y déro^r dàas à^cuh cas ni à la faveiir d'aucune sHpulalion, pas mâme par Contrat de mariage , et qu'une atilôrisalldn ^péiïÉale poilr chaque acte d'aliénation ou d'obligation est éx^éc.'Gârla loi déclare nulle foute autorisation générafe êHatiéb pitr le n^ari a la remmc , même dans leur contrat de mariage, tant le législateur a nibhfré de sollicitude pour le îhanitlen'de la puiâsaoee maritale. (V. les articles 1388 et iS38 du Code civil.)
Nous reviendrons dans Te irôlsiéme paragraplie siir le Wôile de l'autorisation.
0'48. Il faut une autorisation à la rcniiiie soit pour ac- '^fii^ïsdérk la demande formée contre elle, soit potir se dé- 'risfer de celle qu'elle aurait elle-même intentée. Car dans Tun et dans l'autre cas un contrat întei'vicnt entre Tes deux 'jiarttës. L'fttlfoi'isatioo iiiéme doit être nouvelle et spéciale. 'Celle déjàbblenbe pour ester en jugement ne suffirait pas.
049. La Cour d'Angers a juge , le 28 janvier Ï8â5, que, i^'oiqtfe autorisée par son inarl à ester en jugement, la 'fémitle nc'p&uvait sans uiie autorisation spéciale prêter le 'ifeiHheritdédsoire. (Balloz jeiibc , 25. 2. 143.)
Céffedêciâibn est, il 'àeinLIe , erronée. Le serment dé- 'èfe(Hre'n*'êst autre cbbse que Taftéstalioa sol^neltc d'un ■feit. Or'qtiëllc îhnueiice peut lavoir l'aùtônsalidn da mâ>i 1Hir la 'vérité dit fait attesté et d'iin fait qu'il petit nnême i^dr'ër? ï*àr Te "ferment dëeisoîrela femme acquiert, il est vrai ,'tin âroll du évite une perte , piilsque le succès de la %nlàii'de 6u de la défense dépend de ce serment. Mais Tau- ^i^t^lîOti d"éstér 'en jiigéinént 'renferme néccssafrémént 'iîèlle'il'iWer des'môjens qlie le fait et lé droit "peuvent offrir Vlaféàfme atitùri^é. 'D'ailleurs la justice qui reçoit lescrtieHt l'àntorrâe par cèlahiénie siiiBsanrimerit à le'prdtcr.
950. Pour contracter comme pour ester en jugement , l'autorisation est nécessaire mêmeaux femmes iliariéés'SDus l'empire d'une législation qui les en dispensait. Car, 'f otntlTe
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nous Tavons déjh fail observer , la règle est ud stalot parsonnel qui a dû s*observer dès l'instant de son émission d qni a modifié la capacité dfe la femme mariée.
Où sait qa'ùn statut est personnel lorsqu'il règle priaôlidèment la capacité ou l'incapacité des personnes » et q«*3 est réel lorsqu'il a pour objet principal la disposition d'une espèce particulière de biens.
Les lois de la première classe ont un effet immédiat et s'appliquent à fous les actes , à tous les contrats que font ces personnes depuis leur publication.
Celles de la seconde classe , au contraire» laissent subsister dans toute leur force les facultés ou les prohibitions relatives à ta disposition des biens qui résulteraient des conTeD*^ tions antérieures combinées avec la législation sous Tempire' de TaquelFe ces conventions avaient été faites (1).
Ainsi , une femme mariée sous ïa foi ancienne n'était par autrefois» d'une manière générale et absolue, sous la puissance lâarifale. Dame et maîtresse de ses droits dans certains cas, notamment quant à sesbi^ens parapbernàux» elle pouvait en disposer à son gré sans le Consentement de son mari f fandis qu^aujourd'hui la foi nouvelle ayant modifié sa' condition personnelle , elfe est soumise à la puissance maritale même pour les contrats qui ont trait k ses biens parapbernaux ; et s'if ne lui est pas interdit d'en disposer , elle ne peut au moins le faire sans obtenir le consentement de son mari ou, pour y suppléer , Tautorisation de la justice. (Arrêt de cassation du 3 janvier 1832; S., 32. 1. 317.)
Ainsi , au contraire , une femme mariée sous l'empire de la Coutume d'Auvergne ne pourrait aujourd'hui disposer de ses biens dotaux pour l'établissement de ses enfants , si son mari avait des ressources suffisantes pour fournir à cet établissement ; et même it'en^ eût-il pas , elles ne pourrait en
(i) Arrél de la Coar do cassalion du 3 mai tfli25 ; S. , 25. 1. 223 ; D. , 25. 1.3lf.
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disposer que pour le mariage de ses filles ou de leurs descendaats» non pour celui de ses enfants mâles, el seulement encore jusqu'à concurrence du quart de la valeur de ses biens dotaux.
L'article 4 du chapitre 14 de la Coutume citée lui interdirait encore aujourd'hui toute autre disposition , parce que le statut, étant réel quant à la disposition , n'a pu être modifié par les art. 1555 el 1556 du Code civil. (V. l'art. 2 du Code civil et un arrêt de la Cour de Riom ^ du 4 juin 1817, cause Vedrines^ )
Ainsi, pour emprunter encore un elempte à celte ancienne Coutume, une femme, soumise à ses principes par son contrat de mariage antérieur au Code , ne pourrait aujourd'hui cautionner son mari même aux dépens de ses biens paraphernaux ; plusieurs articles de la loi ancienne lui interdisant une telle disposition de ses biens , et cette loi ancienne régissant ses biens de toute qualité pendant la durée entière du mariage. (Ainsi jugé par arrêt de la Cour de Biom, et par un arrêt de la Cour de cassation du 11 avril 1834, qui rejette le pourvoi formé contre celui de Riom du 2 janvier 1833^ Voir aussi les articles 16 du chapitre i2, 9 et 46 du chapitre 14 de la Coutume d'Auvergne. )
Ces distinctions ont pour base unique la différence du caractère des lois ; les unes qui , comme loi réglementaires de l'état des hommes saisissant sur-le-champ les personnes, peuvent, sans rétroactivité, apporter pour l'avenir quelque changement dans la condition et dans la capacité personnelle des femmes mariées ; les autres qui , comme lois d'intérêt matériel seulement, ne peuvent exercer une influence rétrograde sur des biens dont la qualité et la libre disposition avaient été déterminées par des conventions antérieures.
Par une conséquence de cette distinction , si des époux étrangers se faisaient naturaliser en France , l'épouse , dès l'instant où elles deviendrait Française , serait soumise à la puissance maritale et à l'obligation d'obtenir le consente-
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thé^tdb^Q'tiMiN tfù l*datoHsariclù de la jastice Jpdér'oM' Iràcf^, xpiclle cjdc fftt , d^alltcurs , la léghlutiôn dtifiiMi'M 'elfe 'sPérait défe et de cehii'où elle Se serait tnkrïé'e.
Au contraire , une femme étrangère résidant *evi IVaniséi linMs non natiiraHsée, petit s^ôbliger'sdnsaiitorisiifiôli'si les -tdis Vte ^n pdfys le lui permettent (Arrêts de la Conr'jiè 'Bhixellés , du â3 fé^ riër 1808 ; Sirey , 10. 2. »«9. )
^Srl .'La féfriliie qtii contracte sivec son mari a-t-elFe %e^oNi "d'autorisation expressif, et faut-il que cette autorisaticto émane de la justice , lorsque le contrat est pa^é dans riiité- *rët du inari î
'Ir'àbtdrisation ei:[jreà^e YTe serâit'pâfs'iiécessaire d^aprèsle» férfaïes même dé r^rticle âi7 qui ei^rg'e seulëtnent le cbïi' Côilrs du rriâri dàris l*acre , ce cMcou^s éqùi Vafàfnt 'éVidéiiH 'frieifl ktitie autorisation.
TItàis aile coiïtrât est fait 'flâns thitéréf du Âisrfï, Wseià^ l)lëri(it plu^ régulier que TâtitOri^KtioU fjrôtèctride de la jds^ tice fût exigée pôUr îa fetume. Ce itérait un "moyen a^tn^ de la g^ri'a'ntir déls dangers de 'riiïflU^Ce niaritale , let i|[«^tq'uèfbis'fai^ttfe de'cèUt d'Une violence ^hysîcfue on itHitét.
Cep^ridât<( la lôi'éstihuétle ^r'ce t^ôtdt , et dàtts tortilence on ne d6it'|)as'âjoUtér k'iës p^ësidilptions.
'95^. SéuIétUènt , on p»ui('tàit âTrec lia plUjt^t Hës'^fèur» distfn^Uër le c^'otilafëMttië is'dblige directeinënt'ëiiTei^soti jhaH du'câ^ où , ÛMs l'fntéi'ét de celui-H^i et 'afyec iMffr càU^ ébiits elle s*6btige*ën ifaVëdr d-un fiers.
"Daiis ce dernier elfe robligatt^fn de la fettituë eiif 'ValaUe. 'Les tîcrs fa'bift'^ïs 'àù ïe nfotitrër plus ëx?gèairts '^Ue ]al6i ftjéirie; llVdalëttr ^HBre que Fe mari fOit présent 'à r«éfè, ^erqull tônisë^tit % rëtfgâgehleAt de la fëihthe pour iié«pHs doûtër'iiela H^léUr de cet engagement. Ih 'n^Uiit [itfs •ëQ% Véchërchër , d*aîttëOfs , les YdppOfts d'intérêt' qui'ëxfétafeDt 'ëiitfe Tes dciix ë^ddx , ni les èhUSés'qui cMit dëtëVitaftlé'h Ifeinnie a'côntrâclër.^tffinôn tfe "peut 'cfêër 'c6iifr'eWx *t* tiûhifé qiie la^fSi ellë-mêUlë'n'a ^s'6tdbHe.
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Lesarliclés UI9. 1427, 1431 du Code civil autoriseot à décider la question en faveur (les tiers ;
L'article 1419 qui doune le droit aux créanciers d'une dette, contractée par la fenime du consentement de son mari, h en poursuivre le payement tant sur les biens propres de ]i renme que sur les bien< de la communauté , saus exB' Biiner d'ailleurs si celte délie a été contrariée dans l'intérêt de la femme ou dans celui du mari ;
L'article 1427 qui n'exige l'autorisation de la justice pour les obligations de la femme que lorsqne le mari est absent ou lorsqu'elle s'engage pour le tirer de prison;
L'article 1431 qui prévoit précisément le cas oà la femme s'oblige solidairement avec le mari poar les affaires de celuici «u pour celles de la communauté , et qui ne la considère alors, mais à l'égard du mari seulement^ que comme caution. et qui, d'ailleurs, ne prescrit pas l'autorisation de la justice pour donner de l'effet à rengagement.
HemarquoDS même que le sens de l'article 1427 n'est pas de considérer comme sans effet l'autorisation donnée par le mari lui-même À l'obligation contractée par la femme sans l'autorisation de la justice pour le tirer de prison. Cet article 1427, pose seulement une exception à la règle géaérale écrite dans l'article 1426 , suivant lequel, les acte» faits par la femme avec la seule aulorisation de la justice a'eogagent pas les biens de la communauté. Suivant l'article 1427 cette règle générale Qécbit, et les biens de (a communauté peuvent être engagés par l'obligation que la femme contracte avec la seule aulorisatioD de la justice, si la cwue du contrat est de tirer le mari de prison ou d'établif les enfants. C'est ce qu'a décidé un arrdt de la C^ur de cassation . du 8 novembre 1814. (Le voir dans le journal de OaUoz, 1. 15. 1. 37.)
Ainsi on dm t recoonatlre que , da&s tous les cas possibles, si la femme dont les biens ue sont pas inaliénables s'oblige en faveur. d'un tiers avec le concours ou le consentement
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de son mari , TobligtiUoD doit être exécutée quoique TiDlérét du mari seul Tait causée.
(^'est 9 au reste , ce qui a été jugé par beaucoup d^arrMs » parmi lesquels il sufEra de citer un arrêt du 13 octobre 1812 qui casse une décision contraire de la Cour de Turin ; on arrêt de la Cour de Colmar , du 8 décembre 1812 ; un arrêt de la Cour de Gênes , du 30 août 181 1 ; un arrêt de la Cour de Bordeaux, du 2 août 1813 (1).
La question ne parait pas pouvoir être sériciïsemetit côn-^ Iroversée aujourd'hui.
953. Mais en est-il ainsi de Tobligation contractée direc-« tement par la femme envers le mari ?
Des auteurs recommandables s*appuyant sur la vieille maxime , nemo potesl autor esse in rem suam , exigent Tautorisation de la justice (2).
Suivant Delvincourt, au contraire, rautorisalion du mari est sutlisante dans tous les cas, (t. 1 ; p. 130. )
Le sentiment de ce dernier auteur est plus conforme aa texte de Tarticle 217, et il a été consacré par un arrêt de la Cour de Paris , du 22 décembre 1820 (3).
L'autre opinion est plus en harmonie avec lesprit de la loi qui se montre, en général, protectrice des droits et des intérêts des femmes mariées. Mais les auteurs même qui la professent conviennent que le concours de la justice n'est pas nécessaire dans tous les actes qui se passent entre mari et femme.
Ils limitent , il est vrai , leur exception à des actes d'ad-* niinistration.
Cependant si une femme séparée de biens, soit par coa- Irat de mariage soit par jugement, a des droits à régler,
(1, V. ces arrôls dans le Journal de Sircy,13. t. «41; 13.2.2i; t2. 2. 181; 15.2. 108: cl dans celui de Dcnevers, IM. 108; 21. 2. 60.
(-2) Duraiiloik, C. 2, p. i^.ù ; Favard, v« Auloriialiony 1. 251 ; Vazeillcs, 2. 40el10l.
(3;Dal!o7jcunc, l. 23. 2. 172.
des comptes el des liquidalious à iairc avec son mari , pourquoi lors mêmequ*ils loucheraient au capital de sa fortuDe^ ne poarrait-^lle pas y procéder sans rautorisatioD de la juslice? El comment même cette autorisation pourrait-elle lui être donnée en connaissance de cause , à moins que la discussion des droits et leur liquidation ne fussent faites dans une instance judiciaire ce qui entraînerait beaucoup de lenteur et beaucoup de frais.
La femme peut être trompée , dit-on ; elle peut aussi cé-^ der à Tintluence du mari , et abandonner par faiblesse une partie de ses droits.
Mais une autorisation , obtenue en justice sur le simple exposé d'une requête, ne la garantirait pas de ces dangersi Elle pourrait souvent ne servir qu*à voiler le dol ou la violence, et à en rendre la réparation plus difficile.
Au lieu d'exiger une autorisation qui dégénère ordinaire-^ ment en une vaine formalité , il serait plus simple et plus sûr de scruter sévèrement, sur la plainte de la femme , les actes qu'elle aurait passés avec son mari , et de la restituer contre le préjudice qu'elle aurait éprouvé. Or , Tarticle 1304 du Code civil fournit à la femme cette ressource.
Il n'y a donc pas d'inconvénients sérieux à ne pas exiger Tiotervention de la justice pour une autorisation de pure forme dans les actes que la femme passe avec son mari.
Au reste, la loi se tait sur cette exigence soit dans la règle générale posée par l'article 217 , soit dans des règles particulières écrites dans le Code civil même ou dans d'au^ ires monuments législatifs.
L'article 1096 du Code civil permet aux époux dese faire l'un à l'autre des donations pendant le mariage, et il n'y est pas question d'autorisation du juge«
L'article 1595, en autorisant la vente entre époux , dans certains cas , est aussi muet sur celle formalité. Un décret du 17 mai 1809 , permet même à la femme de
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censtilu^ Sot SCS propres biens on majorât en fiiVétitr de son mari , avec la siiiiple aatorisatioti de celui--ci.
Dok*ànt6n, qoi rappelle ce décret , ajontc que rexèéj^lilMl confirme la règle.
Mais Où est écrite la règle (1)?
d54. L*antear cite un arrêt de la Courdecassatjoaljglf^eii rejetant le pourvoi contre nn arrêt de la CoMde hplilJQéi^ cide qu*une femme, qui avait formé arec rautorisalioil iè II justice 9 demande en séparation de bietis contré sMi itoari, n'avait pu s*cn désister par un acte passé avec son mariseol, et sans que la justice Vy eût autorisée.
Celte décision , fort sage pour le cas particulier, doit être sans influence sur la question générale.
D*une part» il est naturel qu'une action intentée par Fautorité du juge ne puisse être abandonnée sans le concoiilr» de cette autorité.
D'une autre part , les demandes en séparatioil de biens intéressant Tordre public ne peuvent être ni adihrses ni rè^ jetées sanâ que le ministère public soit entendu. Coni'nient un simple désistement non vérifié par le jcige , noii communiqué même aà ministère public, c'est-à-dii^ att défenseur légal des intérêts et des droits des femtnes ibèriées, pourrait-il a Voir quelque effet ?
En continuant t'exarmen de là'règlé générale , nous dirons ^6 ks Ibis sur l'éttigration ayant frapj^ tes ëmig^ de mort civile avaient affranchi leurs épouses de la pirissani^ maritale. (Art. 25, Code civil, et arrêt dtl 21 fforëëU an 13. Cour de cassation , D. 5. 1. 3^97. )
Mats l'amnistie ayant réintégré Ténligrê dàn)» tétfs ses droits, sa femme a été replacée so«s SÀ puissance et n'a pu désormaiscontracter sans soto autorisatioit. (Aitêt dn 1 1 aMt 1812, Cour de cassation. S.» f3. I. 30^, 9éimtus'-Ck)tisAlte du 6 floréal an 1§. )
(I) Duraiiïon, (. 2, n" 4T3.
955. Une question irpporlaule csl celle io ^nvoir si la femme séparée do biens ou dont les biens sont parapbernaas: peut aliéner ses capitaux mobiliers sans rimtorisation de ^n mari ou celle de la justice.
Cette question est controversée , et des arrêts contradictoires laissent encore la solution incertaine. Plusieurs Cours s'aff^qyant sur les termes de l'article 1449 du Code civil, ont décidé que la séparation de biens rendait à la femme |a libre administration de ceux qui lui appartenaient, et lui don- Ddit ménie le droit de les aliéner sans avoir besoin de l'autorisation du mari ou de celle de la justice ; que le droit d'aliéner entraînait celui de s'obliger, d'emprunter par exepnple; que seulement les obligations ne pourraient s*exécuter sqr les immeubles de la femme, et que son mobilier et le revenq de ses immeubles devenaient les seuls gages du créancier^
La Cour de Riom l'a décidé ainsi même pour une femme mariée sous le régime dotal , et le pourvoi contre S4 déci^ision a été rejeté par un arrêt du 10 mars 1813.
La Cour de Colmar a jugé le 8 mars 1820 qu'une femme séparée pouvait aliéner tous ses droits mobiliers daqs une succession •
La Cour de Paris a sanctionné aussi par plusieurs arrêts des actes d'aliénation de valeurs mobilières faits sans autorisation par la femme séparée de biens. Un de ces arrêts, do 7 décembre 1824, déclare valable une obligation de 3,000 fr. , consentie ainsi par une femme , commerçante il est vrai , mais pour un fait étranger à son commerce.
Un autre arrêt du 3 mars 1832, pose en principe que l'obligation consentie sans autorisation parla femme séparée est valable jusqu'à concurrence de son mobilier.
Un troisième arrêt de la môme Cour, du 17 mai 1834» déclare valable un placement de capitaux, en rente viagère» fait par une feaiine s/^paréc et non autorisée.
La Cour de Besançon avait décidé aussi, le 31 janvier 1 827^ que la femme séparée pouvait emprunter sans autorisation.
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Divers arrêts ont jugé, au coatraire, que la femme sépa. Fée ou celle dont les biens étaient parapbernaux ne peavait foire sans l'autorisation de son mari ou celle de la justice que des actes d*adroinistration . que celles de ses obligations qui n'avaient pas ce caractère étaient nulles et qu'elles ne pouvaient s'exécuter ni sur le mobilier ni même sur les revenus de la femme, quoique le créancier offrit d'en retfrandre l'exécution à ces valeurs.
On peut citer sur cette question des arrêts rendus par la Cour de Paris, les 7 août 1820 et 1'' juin 1824; par la Cour de Nimes , le 4 juillet 1823; par celle d'Aix, le 25 juin 1824; par la Cour de Rouen, les 18 novembre 1823 et 10 juin 1830 ; et par la Cour de cassation des arrêts des 12 février 1828, 18 mars 1829, 5 mai et 7 décembre même année; 7 décembre 1830 , 3 janvier 1831.
Ces dilTérents arrêts sont rapportés dans les Recueils de Sirey et de Dalioz jeune (1),
Plusieurs de ces décisions ont été dictées par les circonstances.
956. Pour résoudre la question en principe, c'est, il semble, sur la loi seule qu'il faut se fixer; et l'on reconnaîtra qu'une distinction doit être faite entre le mobilier soumis au régime dotal et celui qui n'est pas asservi aux prohibitions rigoureuses de ce régime.
957. Pour la femme mariée sous le régime delà communauté les elTets de la séparation sont déterminés par l'article 1449 du Code civil, dont voici les termes :
c< La femme séparée soit de corps, soi t de biens seulement, » en reprend la libre administration ; elle peut disposer de » son mobilier et l'aliéner: elle ne peut aliéner ses immeu- )» blés sans le consentement du mari ou sans être autorisée » en justice. »
(i) V. aussi sur la matière , Duranlon , Droil civil , I. 2 , no 492 , et Yazeilles, Traité du Mariage, aussi (. 2, n» 3*20.
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Les (lisposilions de cet article sont claires , elles ne réduient pas la femme à un simple droit d'administration.
Elles lui attribuent aussi la faculté bien plus large de di'5^ HMer de son mobilier et de l'aliéner.
El cette faculté n*est soumise à aucune condition ^ S au^* rane entrave ; son exercice n*est pas subordonné an conseneinent du mari ou à l'autorisation de la justice. Car silencieux sur cette exigence, lorsquMI ne s'occupe que du mo* )iiier» le législateur explique immédiatement son silence en iéclarant dans les lignes suivantes que le consentement du nari ou Tautorisation de la justice sont indispensables à la femme pour aliéner ces immeui)les. Exiger dans le même irticlc cette formalité pour un cas, ne rien dire pour Taotre, c'est évidemment en affranchir, dans ce derniers cas, qui dicit de uno negat de aller o. '
958. La règle écrite dans Tart. 1449 , relativement à la séparation judiciaire, est répétée sinon textuellement au moins implicitement dans les articles qui traitent de la'sépa* ration conventionnelle.
Suivant Fart. 1536 , lorsque les époux ont stipulé par contrat de mariage qu'ils seraient séparés de biens, la femme conserve Fentière administration de ses biens meubles etim"- TDéubtes comme si elle n'était pas mariée ; et , suivant l'ar-^ ticle 1538, c'est seulement pour l'aliénation de ses immeubles qu'il lui est prescrit d'obtenir lé consentement spécial de son mari, ou à son refus lautorisarion de la justice.
Il en est des biens paraphemaux sous le régime dotal comme de ceux qui sont l'objet de la séparation contractuelle sous le régime de la communauté.
Les deux cas sont identiques. Dans Tun et dans l'autre la condition de la femme et ses droits, ses facultés sont les mêmes; l'art. 1576 dit aussi, comme Fart. 1536, que la femme a Fadmiiiislration et la jouissance de ces sortes do biens; et s'il ajoute qu'elle ne peut les aliéner sans l'autorisation <lo son mari ou la permission de la justice, il n'entend
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aussi parler que des immeubles ; la parapheraalilé n*éUnl dans le fait qu*une séparation contractuelle applicable kîÊh t^ins biens.
Pour se former une idée nette et exacte sur la quesUoD que nous discutons, il faut combiner entr'eux les art. 1449, 1538 et 1576 qui tous s'y appliquent, et de cette combitih son résultera la conséquence nécessaire que la femme 91h parée , sous le régime de la communauté ou dont les bimis sont paraphernaux sur le régime dotal, peut disposer de soq mobilier sans le consentenient de son* mari et sans la permission de la justice, Cette combinaison est , au reste» en harmonie avec le principe qqi veut que les différentes dispo» sitions d*une même loi comme les différentes clauses d'we même convention s'interprètent les unes par les autres.
On peut ajouter à cesmotifsde décision que le droîtd'ad^ ministration comprend, en général, celui de disposer du mo- })ilier. C'est ainsi que» sous tous les régimes» le mari» comasie administrateur des biens de sa femnie, a U libre disposîtioii du mobilier de celle-ci.
Aussi plusieurs arrêts de la Cour de cassation ont-ils dé-^ claré valables des obligations contractées par une Cenune se-* parée, sur son mobilier, lorsqu'il ne paraissait pas que l'o* bligation excédât les bornes d'une sage administralÛMi et lorsqu'elle n'était pas hors de proportion avec la fortune ^U)bilière de la femme. C'est en ce sens que la jurispru4eiice la plus générale, uotan^ment celle de la Cour régulatrice t H interprété l'art. 14i9 du Code civil (1).
On doit donc déclarer valable l'obligation contractée sur son mobilier parla femme séparée, à moins que cette oblîga* lion ne sqitborsde proportion avec la fortune mobilière delà fen^me et ne paraisse être le fruit d'une imprudence ou d'une
(1) V. des arrélB des 5 mai 1829, 8 janvier 1831 , et 21 août 1839; dans le Jouroal dq Skey , 29.1. 181 ; 31. 1. 22; 39. 1. 663; v. aasai Tarrél du 18 mai 1819 cité par Dqraoton.
iiiiblesM» ioul a lajl on uppoMlion avec les règles les plus communes d'une administration éclairée.
959. Afais celte solulton ne doit pas être admise pour les bieps meubles qui sont dotaux et soumis au régime dotal » et cela par un principe étranger aux règles sur rautorîsatiop. La dot ménie mobilière e^t inaliénable » en sorte que la femme ne poqt , ni avec le copsenteroent de son mari » ni avec la permission du juge, en disposer par aucun acte , si ce n'est dans les cas et avec les formalités protectrices prévues parlesloî$ (1).
La femme dont )qs biens sont dotaux, et qui a été Réparée judiciairement f ne peut faire relativement à sa dot mobilière que des actes d'administration. Elle peut donc, san9 autorisation spéciale , recevoir sc9 capitaux mobiliers et en donner quittance. D'ailleurs , ie jugement de séparatiou qui l'autorise à la recherche de ses biens , lui attribue suffisamment ce droit, à moins qu'il ne la SQumelte h faire eUQu ploi de ses capitaux. Mais elle n'aurait pas la faculté d'en disposer pi à titre gratuit ni à titre onéreux , ni de faire de9 emprunts qui les consommassent. Le droit de les toucher sans en faire emploi lui est même contesté par plusieurs auteurs et par divers arrêts. « — Question sérieuse que noii9 examinerons dans la seconde partie de cet ouvrage.
960. Quel que soit le régime sous lequel la femme e9t placée par son contrat de mariage, elle peut» sans autorisation , faire tous actes conservatoires , lejs que des saisiesarrêts , des protêts, des transcriptions de contrats d'aequisi-^ lions, des inscriptions. Car par ces actes elle ne contracte pas, elle exécute seulement de précédents contrats et en assure reflet (2),
Mais si, à raison de ces actes conservatoires, elle forme une demande judiciaire» Tautorisalion de son mari ou celle de la justice Iqi devient nécessaire. Elle en a besoin, no-!
l\) Tessier, Traité de la Bol, no* LVlll el suivants. (i) Delvinooarl, 1, p. 156; Duranlon, 2, ii" 4^9.
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(amuicnl pour la demande en validité d'une saisie-arrét.
961. Le principe de la nécessité de Tautonsation souîlre quelques exceptions.
L'article 220 ^du Code civil en établit une fort remarquable :
iii. ««0. ^^ I .j femme , si elle est marchande publique , dit cet ar- » ticle, peut sans Tautorisation de son mari s'obliger poar » ce qui concerne son négoce , et audit cas elle oblige aussi >i son mari , s'il y a communauté entr'eux.
» Elle n'est pas réputée marchande publique si elle ne » fait que détailler les marchandises du commerce de son » mari , mais seulement quand elle fait un commerce sé- » paré. »
Cet article est littéralement répété dans l'article 5 du Code de commerce , et l'article 4 de ce Code porte que « la femme ne peut être marchande publique sans le consentement de son mari. »
L'article 220 est emprunté presque textuellement des articles 235 et 236 de là Coutume de Paris. La Coutume d'Auvergne, art. 9 du titre premier; celle du Bourbonnais , art. 1 68 ; celle de la Marche , art. 1 0 ; celle de Berry, art. 7 et 8 du titre premier , ont des dispositions analogues.
c( C'est la faveur du commerce qui a fait regarder la femme , marchande publique , comme indépendante du pouvoir marital dans tout ce qui concerne les opérations commerciales qu'elle fait. Sous ce rapport le mari peut devenir la caution de sa femme ; mais il cesse d'être son maître (1). »
Au reste f la puissance maritale est respectée puisque la femme ne peut faire un commerce public sans le consentement du mari.
Ce consentement équivaut à une autorisation générale de s'obliger pour le négoce, Il n'y a donc de blessé que le prin-
(I) l*or(ali8, Expose <ic9 motifs.
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iipe de raulorisalioii spéciale exigée dans les cas ordiuaires pour la validité des obligations de la femme.
Mais , comme le remarque Locré dans TEsprit du Code civil sur Tariicle 220 , cette dérogation était indispensable tant à raison de la célérité avec laquelle se traitent les affaires de commerce qu'à cause de la manière dont elles se font. c( Car les engagements qui en résultent ne sont pas établis par des actes aussi solennels que dans les affaires ordinaires ; quelquefois ils ne sont que verbaux. Pour les cons» (ater, il sufGt de registres. ï>
Les Cours de Rouen et de Montpellier demandaient que la femme marchande publique fût dispensée de se faire autoriser par son mari pour ester en jugement. Cette proposition ne fut pas admise , parce que les motifs qui dictaient les dispositions de Tarticle 220 ne se rencontraient pas quand il fallait plaider, les délais de la procédure laissant à la femme le temps et les moyens de rendre hommage à la puissance maritale.
962. Deux conditions sont nécessaires pour que la femme soit considérée comme marchai)de publique :
L^unc qu'elle fasse un commerce séparé de celui de son mari si le mari est commerçant , ou sans son concours s*il ue Test pas;
L'autre qu'elle fasse ce commerce du consentement de celui-ci.
Une autorisation expresse du mari n'est pas nécessaire à la femme pour la faire réputer marchande publique ; il suflit qu'elle fasse le commerce au vu et au su de son mari et sans qu'il s'y oppose, ( Ârrét de la Cour de cassation du J6 novembre 1820; S., 21. i. 312; D., 19. 1. 280; autre arrêt de la même Cour du 1'*'' mars 1826; S., 26, 1.323.)
963. Le commerce séparé de la femme n'oblige le mari que lorsqu'ils sont en communauté.
Cependant si les deux époux étaient mariés sous le ré-
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gime dotal el que tous les biens de la femme fussent dataa|[, maître des revenus de celle-ci et de son industrie , le mari profiterait nécessairement des bénéfices du commerce qu'elle ferait même séparément. Il devrait donc aussi être passible des dettes commerciales. La Cour de Lyon fil celle proposition ; elle ne fut ni rejetée ni admise. La jurispnh dence doit suppléer à cette omission.
11 en serait autrement si la femme était séparée de biens ou avait des biens paraphernaux.
Suivant lart. 234 de la Coutume de Paris , le mari Haii aussi obligé par le tablier de sa femme faisant commerce séparé.
La femme qui gère les affaires commerciales de son marit oblige celoi-^i sans être marchande publique elle-même. (Code civil, art. 1375 et 1998; Cour de cassation, arrêt du25janvierl82t, S.,21. 1. 177.)
D'après Tart. 220 du Code civil , on a eu à examiner si le mari, obligé par le commerce de sa femme, est contrai^ gnable par corps.
Celte question était controversée dans Tancien droit. Pln^ sieurs arrêts l'avaient jugée contre le mari, en déclarant exécutoire contre lui le titre obtenu de la femme (1).
Sous la législation intermédiaire, elle a été résolue en faveur du mari , par un arrêt de la Cour de Lyon du 26 juin 1822. (S., 23. 2. 288.)
Il en devait être ainsi, d'après la loi du 15 germinal an 6 , qui déclare par son art. l®' que « la contrainte po^ eorps ne » peut êireprononcie qu'en vertu d'une loi formelle, »
Or, il n'existait pas autrefois de disposition législative qui la prononçât contre le mari que la femme obligeait par son commerce.
Aujourd'hui la décision serait différente parce que la loi nouvelle d,u 17 avril 1832 sur la contrainte par corps veut,
(1) Gucret, sur le Prcstrc, art. 2, cli. 20 ; Pupicssis, Titre de la c^mmuuaalé, part, f , chap. 7, no* 4i et 45; Tournon , sur Paris , art. 234.
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par son arl. 1*^' , que la conirainlc j^ar corps sotl prononcée contre toute personne condamnée pour dette commerciale an payement d'aûe somme principale de 200 fr. et au-dessas.
On reflMf qnera qae les termes de Tart. 220 du Gode sont restrictifs, et qu'il en résulte qu'à i égard des affaires étrangères au commerce , la femme , quoicJUe marchande publique^ ne peut, si elle n*esl pas autorisée, ni obliger son mari ni s'obliger elle-même.
964. Il est plusieurs autres cas où la femme, quoique non autorisée ) peut contracter des engagements qui obligent même son mari.
Ainsi le mari est tenu de payer les fournitures faites à la femme, quoique non autorisée, soit pour les l>esoins du ménage> soit même pour son entretien et celui de la famille , surtout lorsqu'elle est dalns l'usage d'y pourvoir et que ces dépenses ne sont pas excessives. (TouUier , t. 12, n^ 2^t et suivants; Merlin, v° Autorisation maritale, sect. 7 (1).
Dans ces différents cas, la femme est censée avoir agi comme mandataire du mari.
965. Il doit y avoii* au^si exception à la nécessité de l'anto*risation pour les (^ligations résultant de certains quasi^contrats et des délits ou quasi-délits.
Il y a des quasi-contrats qui se forment salis le fait même de la personne qui les contracte. Tels sont ceux indiqués dans l'art. 1375 du Code civil.
Cet article veut que « le nnaître, dont l'affaire a été bien administrée » remplisse les engagements C|ue le gérant a contractés en son nom ^ qu'il l'indemnise de tous les ènga* gements personnels qu'il a pris> et qu'il lui rembourse toutes les dépenses utilîes et nécessaires qu'il a faites. »
(i) V. aaëèi arrêistle la Goor de Pau, da li) juiUel 18-23; de la Coar de ReDoes, du 30 décembre 1^13; de la Gour de cassation , du I4 février 1826. (\, aussi uq arrêt du 7 noveibbre 18^0 rendu pour un cas régi par la Coulnnne de Paris, dont les dispositions étaient courorroes ait Code civil.^
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La femme, dont les affaires ont été ainsi gérées n a pa étiré autorisée pour des obligations qui sont la conséquence d*ime gestion qui 9*est faite à son insu , comme cela arrive ordinairement , parce qu*clle a été accidentelle. Cependant Fèquité veut qu*elle remplisse les engagements qui en sont résultés, et Tart. 1375 le lui prescrit.
Tel est , par exemple , le cas où des réparations ifrgentes et nécessaires auraient été faites pour la conservation d*un de ses héritages.
Pothier, dans son Traité de la puissance maritale, dondé aussi pour exemple le prêt fait à une femme mariée sans le consentement de son mari pour l'employer en totalité à acquitter ses propres dettes. Si l'emploi est justifié, la femme quia réellement profité de la somme, en doit le remboursement en vertu de l'équité naturelle qui ne permet pas que personne puisse senrichir aux dépens d'un autre. Neninem cequum est cum aller ius deirimento loeupletari. L. 206 , ff. de reg.jur. (1).
Il n'en serait pas ainsi pour la gestion qui serait exercée par une femme. Cette gestion, si elle n'était autorisée ni par son mari, ni par la justice, ne pourrait la soumettre à aucun engagement valable.
966. Les délits et les quasi-délit» présentent d'autres cas d'exception à la régie générale sur l'autorisation des fem^ mes mariées.
Les femmes mariées sont , comme toute autre personne , responsables du dommage qu'elles causent non-seulement par leur fait mais encore par leur imprudence ou par leur négligence ; mais leurs marisne peuvent en être eux-nïémes responsables , et les condamnations pécuniaires qui sont pro-* noncéescontre elles à raison des délits et quasi-délits qu'elles commettent, ne peuvent être exécutées pendant le mariage sur les biens dont le mari a l'administration et la jouissance.
[i) Pothier, de la Puissance maritafey scri. 3, $ i.
1)G7. u 11 esl des ailes qui , par leur nature, ne peuvent être Touvrage que d^une volonté entièrement indépendante* Il esl aussi des actes qui ne doivent être connus que de leur autear. Tels sont les testaments. Il faut les interdire à la • femme ou lui laisser son secret ; lui défendre de tester ou n'interposer personne entre les mouvements soit de sa bienveillance soit de sa justice, et ceux qui en sont Tobjet ; sans ces conditions il n'y pas de dernière volonté libre , et la faculté de disposer par testament devient aussi dangereuse qu'abpsive. » (Esprit du Code civil par Locré. )
Ces considérations ont dicté Tart. 228 du Code civil : c( La femme peut tester sans raulorisalion de son mari.» Art. si«« Cette disposition est Texpression des lois romaines et de l'ancien droit commun en France. Presque toutes les Coutumes n'exigeaient Tautorisation que pour les donations entre-vifs, ce qui était en dispenser par les dons testamentaires. (V. aussi la loi 32, princip , ff. de hœred insiitumd,) 968. Cependant quelques coutumes exigeaient cette autorisation pour la validité du testament de la femme mariée. C'était fausser la faculté et altérer la définition de cet acte respectable de dernière volonté. Teslamenlum esl justa tolunialis senleniia de eo quod quis post mortem suam fieri veli(, Inst. de testam.
Un testament fait sous Tautorisation du mari exprimerait plus souvent moins la volonté de la testatrice que celle du mari lui-même.
Une telle exigence prolongerait en quelque sorte la puissance maritale au delà de son terme naturel et légal , parce que le testament n'a d'effet qu'à la mort de la testatrice, c'est-à-dire lorsque la dissolution du mariage a fait évanouir la puissance du mari.
Mais quel serait aujourd'hui la valeur d'un testament fait, sans autorisation sous ces coutumes avant le Code civil, par une femme décédée seulement depuis?
Ce testament serait nul parce que, pour tester, il faut être
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capable soit au moment de lu Talion du testament , soit m momeût de son décès. C*cst ainsi que les tesifametlls firfb par des mineurs» qui ne sont cependant décédés que depob leur majorité, sont ou nuls ou réductibles à la quotité dô&t le mineur peut disposer.
Autrefois aussi on déclarait nul le testament d*une femme mariée sous une coutume qui lui interdisait de tester sàùs Taulori^ation de son mari, quoique, étant séparée de corps, elle eût fixé son domicile dans un lieu où cette autorisation I* n*était pas exigée. On jugeait que ce changement ii^ânit y pu la soustraire au statut personnel qui avait été la loi de son mariage , et qui avait fixé irrévocablement sa capacité pendant la durée du mariage. (Arrêt de la Cour de cassation, du 19 janvier 1807(1).
969. Mais une femme mariée sous Tempire de ces côQ" lûmes prohibitives aurait été rendue par la loi nouvelle àlâ liberté de tester sans autorisation. Car le statut personnels été aboli par le Gode civil , et cette abolition a dû profiter aux Femmes mariées , pour la faculté de lester , comme il leur a nui , pour celle de contracter sans autorisation daâ» le pays où elles avaient ce droit.
Le cas que nous examinons n'a pas d'analogie avec celui de l'arrêt du 19 janvier 1807. En effet, dans Tespèce de l'arrêt » le statut personnel n'avait pas été abrogé ; il subsistait dans toute sa force , et Ton jugea avec raison que la femme , par son propre fait » par un mouvement de sa volonté personnelle, en changeant de domicile n'avatt pu échapper à l'exigence du statut. Au contraire, dans le cas prévu le statut personnel a été modifié, même détruit, et le législateur nouveau a attribué à la femme mariée une capacité personnelle que dans sa puissance il pouvait lui conférer. On peut appliquer , par analogie à ce cas, l'espèce d'un arrêt rendu le 12 mai 1^814 , par la Cour de cassation , qui a dS-'
(1)S., 1.7, 1. tl5;T>eneverB/(. 5, 1. 115.
l^rA v^laMe ai^ Aestaçieftl faU depuis I9 ioi du H oivftse IP ^p par uae femme m?rié^ 09 fav,^i^r de soh mari , qqoique es deux époux se fussent unis sous l'empire de la Cputume 1^ Normwdîequi , en même temps qu'elle exigeait une au- Qiîsalion spéciale du mari pour toi^te disposition tfstaoïeii*aire de 4a part de la fenme ^ probîhait uvasi tou^ disposîîpp de gens mariés Tun envers T^ptre.
li'^rét juge , d ailleurs , que Ui nèçefi$i(é do l'autorisation iiqpiresse de la part du mari ne s^étendait pas aux testamonto Mta en sa faveur par la femme (I).
l^ disposition de l'article 226 du Code civil est répétée lima l'article 905 qui , aprèfs avoir déclaré qjoe la femme n» »eut donner entre-vifs sans l'assistance ou le consentecdent pécial de son mari ou sans y être autorisée par la justice, joute quelle n'aura besoin ni du consentement du mari ni le l'autorisation de la justice pour disposer par testament.
970. Ce consentement ou cette autorisation lui seraient lossi inutiles pour révoquer lejs dispositions testamentaires [D'elles aurait faites. Car si elle les révoque par un testanent postérieur , l'article 226 reçoit son application directe. >i elle les révoque par un simple acte notarié portant décla- 'ation du changement de sa volonté 9 On ne peut argucir» tontre la validité de la révocation, de l'article 217 du Code» Ulisque l'acte de révocation ^'est pas un contrat et ne coiisitue de la part de la fenune aucaae obligation • Or, ces leoi formes de révocation sont également autorisées. ( Code !îvil, art. 1035. )
-971. L'article 1096 du Code civil porte que les éponx leovent se faire entr'enx des donations pendant le m^ïage , )t jl;ijoiite que ce^ donations , qiioiq!)^ qnglijEiée^ «>&tre-^ifii eront toujours révocables. Soit pour faire ces donations, soit K>or les révoquer , les femmes mariées n'ont pas besoin rantorisation.
TOMB n. 26
Elles n*en ont pas besoin pour les faire, puisque ik maris y concourent [ ersonneilcmcnt ou par des fondés de pouvoirs. (Art. 317.)
Elles n'en ont pas besoin pour les révoquer, Tart 1096 déclarant que a la révocation pourra être faite par la femme » sans être autorisée ni parle mari ni par la justice. »
972. L'autorisation du mari ou celle de la justice ne sont nécessaires à la femme mariée que dans les actes où elle contracte des engagements personnels. Elle peut, d^ailleon, contracter pour d'autres comme gérante ou comme mandataire, sans autorisation. Seulement dans ce cas elle n'est pas tenue des obligations du mandataire. (V. l'art. 1990 dd Code d vil.)
§in.
Des formes de rautoriBatioo et des cas oa le mari ne veut ou ne peut
autoriser.
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973. Dans rancien droit l'autorisation devait être expresse. 974* Dans le nouveau droit ^assistance du mari suffit,
Quid si le mari assigné avec la femme fait défaut
976. Quid si la femme veut agir contre son mari ? — Procédure pour obtenir l* autorisation de la justice.
977. Si le mari n'est pas présent à Cacte, sa ratification postérieurs mais isolée ne couvre la nullité que pour lui non pour la femme.
978. Cas où la femme doit demander l'autorisation de la justice , et procédure à suivre.
979. Devant quel tribunal doit-elle se pourvoir? — Distinction.
980. L'interdiction légale ou civile est un de ces cas. — Quand a~êelle lieu?
.981. Quid si le mari a un conseil judiciaire ?
Des effets éfutie autorisation générale
973. Dans rancien droit raalorisaliôn était nulle si elle n'était pas expresse. L'expression était sacramentelle, selon Potbier. Le consentement du mari était insuffisant, quoi^ qu'il eût souscrit le contrat fait par sa femme ; quoique même agissant poui' la femme en vertu d'une procuration de celleci , le mari eût passé lui-même le contrat ^ l'acte était nul s*il n'y était formellement exprimé qu'il 1 autorisait (1).
974. Une telle exigence dégénérait en subtilité , la raison la repoussait, et les législateurs du Gode ont reconnu que l'assistance du mari , son concours dans l'acte constatait son autorisation avec autant de certitude et de clarté que si le mot autorisée s'y trouvait : faeta potentiota sunt verbis.
Dans le nouveau droit, l'autorisation tacite résultant de ce concours suffit à la femme soit pour contracter , soit pour ester en jugement , surtout si elle est demanderesse.
L'article 215 dit bien que la femme ne peut ester enju*gemenl sans l'autorisation de son mari.
Mais il n'ajoute pas que l'autorisation doit être formelle*ment exprimée ; et le sens en est fixé , sOit par l'article 217 qui , pour les contrats » n'exige que le concours du mari dans l'acte > soit par la jurisprudence qui s'est manifestée
(1 j Pothier , Traiié de la puissance dû mari , secl. 4 , $ 1 , n> 68 ; DamouliD 8or la Coutume de Faris^ art. 224 > et sur celle de Troyes , article 139 ; Renussoo , de la Communauté, chap. 7 ^ n> il ; Le Brun , aeclion 4 de la Communauté , nos 15 et 23.
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par de nombreux arrêts. La Goar régulatrice , notammeiifr par arrêts des 26 frimaire an 13 , 22 avril 1808 , 22 avril 1828» a décidé que le mari, qui plaidait conjoiotemeiil avecsafemme» était ceusé, par cela seul, Tautoriser efnj» fice. Dans Tespëce du dernier arrêt , il s'agissait d'un appel interjeté à la requête du mari et de la femme. L'appel fof déclaré régulier (1).
Cette autorisation tacite est suffisante quoique les êpooi qui procèdent en justice conjointement aient des intér<t5 distincts. ( Arrêt de la Cour de cassation du 10 juillet 1811; arrêt de celle de Grenoble du 21 février 1832; Dalioz » 71* 1. 395; et 32. 2. 143.)
Ces décisions sont rationnelles. La procédure conjointe ia mari et de la femme , fait dans ce cas comme dans les ca» ^ordinaires présumer de plein droit le consentement et ptf conséquent l'autorisation du mari pour l'instance.
Cette doctrine s'applique tant à la femme défendertsse dans l'instance , qu'à la fenmie demanderesse , pourva 4p^ le mari soit aussi assigné pour l'assister et poor l'auCoriser -et qu'il comparaisse et procède avec elle (2). Riais si la femfl^ comparaissait seule , si le mari faisait défaut quoique to poursuites fussent dirigées et les jugements obtenus 'tant «outre lui que contre sa femme , sa volonté d'autoriser U femme ne pourrait pas être présumée, puisqu'il n'aurait pas été partie agissante ; dans ce cas le demandeur devrait faire autoriser la femme par le juge saisi du litig^e. (C« cass^ 18novenabrel828, S., 29. 1. 240;D.,27. 1. 17.)
975. Lorsque sur l'assignation donnée au mari et il Ja femme, le mari fait défaut, il est d'usage, ea preoaBt Contre lui un jugement de défaut en exécution de l'art. iSi du Code de procédure civile, de faire prononcer par le jogt dans le même jugement l'autorisation de la femme.
(1) V. C68 arrêts dans le JDtitnal de 'SIrey, 7. 1. *W0; 8. I. '«ft;*. I.^08,etdandcéluidede D.,2. 56; 8.1.227.
(2) Arrôl de la Cour de cassation , da3 Jtrio f875;9., 95. i.*fM.
Il suffirait aussi » soit que le aiari com{^irùi ou oqo, s'il «.'autorisait pas sa femme t qu'elle fût atUtorîsée par le Iri*banal iors du jugement définitif. Cette autorisation validerait les actes de procédure antérieurs , même les jugements d'instruction ou préparatoires qui ne porteraient pas préjiH dice à la femme. (Arrêt de la Cour de cassation du 17 dà* membre 1834, Sirey, 35. 1. 543.)
Remarquons que l'assignation donnée h une femme na*^ née sans que le mari soit appelé pour Tautoriser n'est pas nulle de plein droit, et que Tomission peut être réparée par QDe assignation donnée au mari ultérieurement mais avant tout jugement. (3 avril 1812, C. cass., rejet, S. 13. 1. 8.) LaCourde Paris a jugé dans le même sens le 13 août 1825« La Cour d'Âix a jugé en sens contraire le 3 mai 1827. Cette dernière décision est peu exacte. Elle n est pas autorisée par la lettre de l'article 216 qui n'exige l'autorisation de la femme que pour ester en jugement et qui n'annule pas les procédures antérieures à tout jugement si elles sont réguU'* risées avant que le juge prononce.
976. Lorsque le mari plaide contre sa femme, par l'action inême qu'il exerce il est censé l'autoriser à se défendre.. Une autorisation expresse serait superflue.
Mais si la femme veut agir contre le mari une autorisation de la justice lui est nécessaire.
Pour Tobtenir, la femme doit se conformer aux di^ positions des articles 861 et 862 du Code de procédure ci-^ vile , ces formalités lui étant prescrites lorsqu'elle veut se filire autoriser à la poursuite de ses droits, quels qu'ilf loieott et la loi ne distinguant pas ceux qu'elle veut exer^V centre son mari , de ceux qui sont relatifs à des tiers.
Elle doit donc d'abord faire une sommation au mari. Snr son refus ou sur son silence qui est réputé négatif, la femme présente une requête au président du tribunal. £t celui-rci lui permet de citer le mafi à la chambre du conseil pour déduire ses motifs.
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Le mari eoteedu » il est rendu» sur les coodusions du mi* nistère public, un jugement qui statue sur la demande de U femme.
Si Tautorisation était refusée par le tribunal » la femme pourrait se pourvoir devant la Cour royale par un appel interjeté contre le mari. Le cas est rare.
987. L'autorisation pour contracter peut être expresse on tacite. Mais dans l'un et dans l'autre cas elle doit être doih née par le contrat même ou le précéder.
Le concours du mari dans l'acte suffit; mais si le marin'/ est pas présent » il faut que par un acte antérieur il donne son consentement par écrit. (Art. 217.) Un consentement postérieur même par écrit serait insignifiant. Il ne réparerait pas le vice primitif de l'acte. (Arrêt de Grenoble» du 26 juillet 1828 ; et arrêt de Rouen » du 18 novembre 1825.)
Cependant cette question était controversée autrefois et elle l'est encore aujourd'hui. Lacombe, au mot A^orisaiimt section 2, n^ 2» enseignait que la ratification postérieure du mari ne rendait pas l'acte valable , et il s'appuyait du senti-f ment de Pontanier sur l'article 3 de la Coutume de Blois» et de celui de Renusson , Traité de la communauté ^ part. 1**» chap. 7, n° 15.
Le Brun et le Prêtre professaient une doctrine contraiiv. Ce dernier auteur cite même en faveur de son opinion deux arrêts des 17 juin 1598 et 27 mai 1606 ; et Pothier, dans son Traité de la puissance maritale , avait adopté cet avis» quoique avec quelque hésitation » et après avoir dit qu*en principe l'autorisation du mari, donnée après coup» ne devait point valider l'obligation de la femme non autorisée» «parce 1» qu elle était absolument nulle et que le néant n'est fit )» susceptible de confirmation. »
Duranton » dans le nouveau droit, considère comme sans effet la ratification postérieure. Delvincourt, Vazeilles, Dalioz aîné la croient suffisante, parce que l'autorisation du pari n'étant exigée quepropter reverentiam ei dehitam f on
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ne voit pas pourquoi il ne pourrait pas lui-même faipe remise de Toubli dont il aurait pu se plaindre et réparer par son approbation le vice de Tacte (1).
L'opinion de Duranton nous paraît la plus vraie » parce que ce n'est pas seulement le respect dû à la puissance maritale f c'est encore l'intérêt de la femme qui a dicté la règle de l'autorisation. La femme trouve dans cette formalité pro* lectrice une garantie contre sa faiblesse. Sans autorisation ^ elle n a pas de capacité» et le contrat qu'elle fait est nul pour elle comme pour son mari. La ratification postérieure de relui-ci emporte de sa part renonciation à la nullité en ce qui le concerne. Mais cette renonciation ne peut nuire au droit préexistant de la femme si elle n'y a pas participé ; et le moyen de nullité doit subsister pour elle et pour ses héritiers, dans toute sa force.
C'est , au reste , dans ce sens qu'a été jugée la question par un arrêt de la Cour de cassation qui » le 26 juin 1839 » a cassé une décision contraire de la Cour de Paris. Voici sur la question le motif de l'arrêt :
« Attendu qu'une ratification , même écrite, qui aurait été donnée par le mari seul , postérieurement à l'obligation contractée sans son autorisation par sa femme, ne saurait valider cette obligation et suppléer au consentement écrit en l'absence duquel la femme était sans capacité pour s'obliger (2).
Pour réparer le vice primitif, il faudrait le concours de la femme et du mari dans la ratification.
978. Il est plusieurs cas où, soit pour ester en jugement soit pour contracter, la femme est obligée de recourir au jage pour être autorisée. Ces cas sont prévus par les art. 218, 219, 221 , 222 et 224 du Code civil qui doivent se combiner avec les art. 861 et suivants du Code de procédure.
(f) Duranlon, I. 2, n* 518; Delvincourl, I. l's p. 195; Vazeilles» 1. 2, D* 3*79; Dalloz aloé, Jurisprudence, (. 10.. p. I49, n» 2. (S) Sîrey, 39. i, p. 878 et suivaules.
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L'article 218 prévoil le refus â'A\sÊùt\^t M féiUitle I plaider»
Art. 118. (K Si le mari refuse d*autoriser sa femme k e§îet M Jih gement » le juge peut dooncr raatorisalioù. »
Lorsque c*est la femme qui veut exercer une action, la forme de l'autorisation est déterminée par les art. 861 et 862 du Gode de procédure, dont bous avons déjà fappélt les dispositions*
Le mari, après une sommation qui constate son refuë, est cité en la chambre du conseil du tribunal , en vertu à'tUtïé permission du président , accordée par ordonnance tetéxÉé sur la requête de la femme. (Art. 861 . )
Au jour fixé , le mari entendu ou faute par lui de se prê« senter , le tribunal , après les conclusions du ministère pif^ blic , statue sur la demande de la femme. (Art. 862.)
En rapprochant les termes de l'art. 218 du Gode civil de ceux des art. 861 et 862 du Gode de procédure qui en të** glent l'exécution , on voit que par le moi jugé employé dans le premier article, le législateur a entendu le tribunal eûtief •
C'est , au reste , ce qui résulte des discussions prépara** foires de l'art. 218.
979. Mais quel est le tribunal qui doit accorder f'autori^ sation refusée par le mari ?
L'art. 219 décide la question par des dispositictné à peu près semblables à celles de Tart. 218 touchant le refus dtt mari d'autoriser sa femme à contracter.
Art. si9. '* Si le mari refuse d'autoriser sa femme à passer Uil acte, la femme peut faire citer son mari directement detànl le tribunal de première instance de l'arrondissemeni du dd**micile commun, qui peut donner ou refuser son autorisa tioo après que le mari aura été entendu ou dament appéM en la chambre du conseil. ^
Dans ce cas comme dans celui de l'art. 218, une sommation préalable au mari est nécessaire pour constater sùù te^ fus q.uoiquc la loi ne le dise pas ; et un délai moral p vingt *
iwilré heoreg au moîss, doîveiit étrt iaisBée» au nari pour répondre.
L'article 219 permet à la femme, après ce refog, decitar iirectement son mari devant le tribuaaL Elle peat donc ae dispenser de présenter, à cet effet, une requête au prèitdent il d'obtenir la permission d'ir|oumer le mari. Cependant DOtte forme est bonne à suivre. Elle peut éviter des lenteurs» Tordoilnance do président devant indiquer le jour et l'heure de la comparntion du mari à la chambre du coaseîl.
La procédure en autorisation étant spéciale et aucune loi i'exigeant pour cotte procédure le ministère d'un avoué, DU peut aussi se dispenser d'en constituer un dans la citalion donnée au mari qui refuse son autorisation à la femme suit pour ester en jugement soit pour contracter. Mais un avoué peut être utile pour développer les moyens de la femme; et sous ce rapport , il est avantageux d'en constituer uo luDs la citation ; cette constitution loi vaudrait mandat.
L'article 219 désigne le tribunal devant lequel doit étro portée la demande en autorisation pour contracter. L'artî-^ bIo 219 ne dit pas quel est celui qui doit autoriser à ester eo jugement.
La Section du Conseil d'Etat avait proposé de donner eu pouvoir au juge devant lequel la contestation serait portée; et Locré dit que sa proposition fut adoptée. (Eaprit du Codd eivil sur les deux articles. )
Cependant la loi est muette sur cotte proposition.
L'on doit , il semble , distinguer :
Si la femme est défenderesse dans l'instance , c'est au juge saisi du litige à l'autoriser à se défendre » lorsque le tttari qui doit être assigné à cet effet ne l'aulorise pas. C'est à ce cas qu'on doit restreindre la proposition implicitement admise au Conseil d'Etat. Exiger alors que la femme obtienne une autorisation du juge du domicile marital , ce serait compliquer les procédures , entraver les affaires les pluft urgentes > même les affaires commerciales qui commandent
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soavenl la plus grande célérité. Ce serait , d'aîlleors » ajouter à la loi , puisque Tarticle 861 du Code de procédure n'éta* blit des formalités pour obtenir Tautorisation refusée parle mari , qu'à Tégard de la femme qui veut exercer ses droits, c'est-à-dire intenter elle-même une action (1).
C'est dans ce sens que la question a été jugée par plusieurs arrêts, savoir : par les Cours de Colmar et de Bruxelles, qui ont décidé les 31 juillet 1810 et 10 août 1811, que les tribunaux de commerce même étaient compétents pour autorisera se défendre les femmes assignées devant eux, et par la Cour de cassation qui a consacré deux fois cette doctrine les 4 février 1810 et 17 août 1813 (2).
Mais si c'est la femme qui veut intenter une action , c'est au tribunal du domicile commun , c'est-à-dire marital , qu'elle doit demander l'autorisation de son mari , lors même le procès devrait être jugé devant un autre tribunal (3).
Il doit en être ainsi par analogie avec ce qui est prescrit par l'article 219 pour l'autorisation de contracter. D'ailleurs, le mari est défendeur à la demande en autorisation , et il est de règle générale que tout défendeur soit assigné devant le tribunal de son domicile. (Code de procédure , article 59.)
L'article 217 ne dit pas que le ministère public doive être entendu avant que le tribunal statue sur la demande en autorisation de contracter. Elle le veut lorsqu'il s'agit de l'autoriser à ester en jugement. Or , il y a parité de raison dans l'autre cas. D*ailleurs, l'article 83 du Code de procédure prescrit de communiquer au procureur du roi toutes les
{\) V. sur celle queslion l'avis conforme de Vazeilles, I. 2, p. 86. V. aussi FavanJ el Merlin, au mol Automalion maritale, et DeKineourl, 1. 1. 165.
(S) Voir les arrôls dans le Journal de Sirey, t. 11. 2. 206; 12. 2. 264, el 13. 1. 444; les voir aussi dans celui de Denevers, 1. 9. 2. 189; 11. 1. 485,ell3. 1. 485.
{3) Proudhon , Traité des personnes , (. 1 , p. 270 ; Toallîer , Droit civil, 1.2, p. 31.
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causes qui concernenl l'ordre public , el les/emiMS non auloriêéf^par leyr$ wuuriê.
Or 9 ces deux circonstaBces sf rencontrent dans la demande judiciaire d*ane autorisation refusée par le mari à la femme pour contracter. Car , d'un côté la demande tend à faire fléchir la puissance maritale , qui intéresse Tordre public ; de Tautre , l'intérêt de la femme peut être compromis par l'action qu'elle se propose de former. Le ministère public est donc appelé à en examiner la justice et les avantages.
Dans tous les cas , le jugement qui autorise doit être rendu à la chambre du conseil. C'est là que se fait l'instruction. Il n'y a pas de publicité de débats ; il ne doit donc pas y avoir de publicité de jugement.
Cette publicité même est à éviter. Car elle pourrait quet quefois entraîner de fâcheuses conséquences. ( Merlin » Répertoire, V. Aulorisaiion maritale 9 t. 1 » p. 606 » seconde édition.)
Telle est, d'ailleurs, l'opinion émise par M. Berlier, dans l'exposé des motifs des articles 861 el suivants da Code de procédure.
Il y a cependant un arrêt de la Cour de Nimes, du 9 janvier 1828, qui déclare nul le jugement rendu en la chambre du conseil sur la demande formée par la femme à fin d'autorisation à la poursuite de ses droits.
Mais il y a un arrêt contraire de la Cour de Riom qui a jugé , le 29 janvier 1829 dans la cause Mabru, qu'une telle décision devait être rendue en chambre du conseil , et qu'en cette matière il y avait exception au principe général qui veut que les jugements soient prononcé>s en audience publique (1).
L'arrêt de la Cour de Riom parait plus conforme au texte et à l'esprit de la loi.
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«si dans ^impossibilité légale ou pbyfiqiia d*expri«i6r «a consentement : par exemple » s'il est condamné k iiM peiot acfflictÎTe ou infamante ;
S'il est interdit;
S'il est absent ;
S'il est mineur.
La loi y a pourvu par différents articles. • Kxx. îtt. ^ Lorsque le mari est frappé d'une condamnation a»* portant peine affliclive ou in£sunante , encore qu'elle n'ait été prononcée que par contumace , la femme , même majeure^ ne peut, pendant la durée de la peine, ester en juge* ment ni contracter, qu'après s'être fait autoriser par le juge qui peut , en ce cas , donner l'autorisation sans que le mari ait été entendu ni appelé. )>
Sous le Gode pénal, du 6 octobre 1791 , qui était en vigueur lors de la publication du Code civil , les peines af«flictives ou infamantes étaient, la peine des fers, la récla-^ sion , la gêne , la détention , la dégradation civique on le carcan. (V. Fart. 1«S du titre 4 de cette loi. )
L'article 2 de ce titre ne privait , de tous les droits civils» et ne mettait en état d'interdiction légale, que ceux qui avaient été condamnés aux peines afflctives des fers» de la réclusion dans la maison de force , de la gêne ou de la dé-» lention.
D'après le Code pénal du 12 février 1810, les peines afflictiveset infamantes sont P la mort ; 2^ les travaux forcéf à perpétuité ; 3* la déportation ; 4^ les travaux forcés à temps ; 5^ la détention ; 6^ la réclusion. (Art. 7 du Code pénal. }
Les peines infamantes sont 1^ le bannissement; 2^ la dé^ gradation civique. (Art. 8.)
L'article 25 du Code civil déclare que la condamnation à la mort naturelle emportera la mort civile.
Suivant l'art. 18 du Code pénal, les condamnations aux travaux forcés à perpétuité et à la déportation emportent la mort civile.
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SomiDt l'article 2d da même Code » ks cendaumés à Ja peine des travaux forcés à temps , de la ^tention im de la réchinoii , sont de plas en état d'interdiction légale.
Les condamnations siéme qni emportent la mort civifer si elles sont €00 tracditoires » n*ont leur effet, quant à ce, qo'à compter du jour de leur exécution soit réelle soit par effigie. (Art. 26 du Code civil. )
Quant aux condamnations par conlumace elles n'emportent la mort civile qn'aprés les cinq ans qui :saiveni l'exéo»* tion du jugement. (Art. 27 du Code civil. )
Mais pendant les cinq ans ou jusqu'à ce qu'ils se représentent ou qu'ils soient arrêtés pendant ce délai » les ùuh damnés par contumace sont privés de rexeicice des droits cîvib. ( Code civil , art 28u)
Les dispositions de l'article 221 da Code civil s'applîqaenl à tous les condamnés à des peines afflictives ou infanmites» qu*ils soientou non contumaces , si » d^ailleurs, ils sontclasséa dans les catégories des peines qui entraînent Tnitecâiclion légale f dt quoique le jugement n'ait été exécuté m >péeUhH ment ni par effigie.
L'article 221 ne fait , en effet * aucune dtrtindîoD. --^ Quel moyen aurait » d^ailleurs» la femme poor fiiire expli-"quer son mari sur son refus d'autorisation on sur le conann* tementdont elle aurait besoin? Le mari cootumace serait en fuite oucacbé,et8oii<asilefi]tt41inémecoBnudelafemn»^«ttr craindrait de le découvrir en lui demandant one aotarisatÎQn,
-Quanta ceux que la mort civile a frappés ^coofovméoaent aux articlesâr7«et28 du Gode civil, l'autorisation de la jn»» tice n'est pas nécessaire, parce que ieuns femmes sontia^ franchies de Ja puissance maritale « le anariage «ênetffaflt dfeaous quant à tous ses effete civils. ( Code. civil , art. ^.i)
'Cependant , si le condamné par contumace est eontâluè prisonnier après les cinq ans , et afasDQS par un MnmfMu jn^ giumeat, slipeoainfeinHB'SBadaoitsjdu jouroAjlauni lepani «» rjaaiîoB j etiaa f enraie maére iaion»saas sa piiianace,)aMia
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pour ravenir seulement » la morl civile conservant tous Ses effets pour le passé.
Quelle que soit , d'ailleurs » la peine pronoticée contre le contumace, pendant les cinq années qui suivent )a condamnation ou son exécution , comme il est en état d'interdiction légale, sa femme doit obtenir une autorisation de la justice pour ester en jugement ou pour contracter.
On conçoit que le itiari ne pent être entendu , et qu'if ne doit pas être appelé puisqu'il ne pourrait ni se représenter ni exprimer légalement son consentement ou son refus.
Le cas de l'absence du mari et celui de son interdiction judiciaire sont prévus par l'article 222 du Code civil, rt. nt. « Si le mari est interdit ou absent» le juge peut, en connaissance de cause , autoriser la femme soit pour ester tu jugement soit pour contracter. ïir
Pour compléter la disposition il faut y ajouter les arti-' des 863 et 864 du Code de procédure , ainsi conçus : rt. 8IB3. c( Dans te cas de l'absence présumée du mari, ou lorsqu*elle aura été déclarée , la femme qui voudra se faire autoriser â la poursuite de ses droits , présentera également requête au président du tribunal qui ordonnera la communication au ministère public, et comnieftra un juge 'pour faire un rap-» port au jour indiqué. »
rt. 864. « La femme de l'interdit se fera autoriser eirlar forme prescrite par l'article précédent , elle joindra à sa requête le jugement d'interdiction. »
Les formes indiquées dans les articles 863 et 864 doivent aussi être employées dans le cas de l'interdiction légale du mari. Car l'interdit dont parle l'article 864 peut s'entendre de toutes les classes d'interdits, du condamné à une peine afflctive ou infamante comme de celui interdit pour cause de démence ou de fureur. D'ailleurs les mêmes moti& doivent faire adopter les mêmes règles, ubi eodem ratio tbi idemjt»$.
' 981. Si le mari était seulement pourvu d'un conseil judi-*eiaire, il ne serait pas dans l'impuissance moral d'avoir une
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YoloDlé et de l'exprimer. La femme ne serait donc pas admissible à demander une autorisation au juge avant de ravoir d^abord demandée au mari » et d'avoir fait constater son refus par un acte extrajudiciaire.
Cependant si le mari consentait à autoriser sa femme , il serait prudent et peut-être même nécessaire qu'il fût assisté de son conseil judiciaire. Car sans cette précaution onpour^ rait opposer que celui qui est incapable ne peut conférer à un autre une capacité qu'il n'a point lui-même. L'objection serait appuyée d'un arrêt de la Cour de Paris , du 27 août 1833, et de l'opinion de Magnin, des Minorités et interdictions, tomel",n^ 909 (1).
Dans tous les cas la nullité ne pourrait être opposée par l'adversaire de la femme. (Cour de cas. , 11 août 1840 (2).
982. L'article 863 du Code de procédure a fait cesser une difGcultë qui avait été soulevée et non éclairée lors des discussions du Code civil.
L'article 222 parle vaguement du mari absent ^ et Ton avait demandé si cela devait s'entendre de l'absence déclarée' judiciairement ou seulement de l'absence du lieu où la femme se trouve? Ce dernier système avait des partisans qui faisaient observer qu'il serait possible que quoique le mari ne fût pas éloigné , il y eût cependant tellement urgence que la femme n'eût pas le temps de prendre son autorisation (3).
Mais une faculté aussi large eût été exorbitante; elle eût pu devenir une source d'abus ; elle eût fourni à la femme de faux prétextes pour se jouer de la puissance maritale.
L'article 863 du Code de procédure a expliqué la règle ; il a voulu que l'absence fût présumée ou déclarée.
L'absence est présumée lorsque le mari est depuis plu-
(\) V. rarrèl dans le Journal de Sirey , 1. 34. 2. 556, contre ropinion deDoranlon , (. 2. no 506.
fè) Sirey , 40. 1 . 22,858 : Dalioz , 4O. 1 . 274.
(3jLocrè, Esprit du Code civil sur Tarlicle 4S2* V. aussi TouUier , 1 . 2 , n« 651 ; Duranlon , 2 , n*» 506 ; Proudhon , 1. 271.
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sieatSjmmkeB élotgné d» son domicile ordinaire, lorOfMii jnësidenœ actuelle n'est pas conoue , lorsqu'on un mot il t eesdé de donner de ses nouvelles. Alors, qooiqoe aoa dernières nouvelles ne remontent pas k quatre ans , et qp'ilM floit )ias encore permis de provoquer devant les trilmiiaox tme déclaraiton d'absence , cependant il y a à «on ég^rdaih aence présumée ; et de même que cette présooaption saffirail fKior autoriser le tribunal à pourvoir à l'adminisptratjpn dt aos biens s'il n'avait pas laissé de procuration , de méat Muasi le tribunal pourrait , en connaissance Je caase » c'est* <à-dire après avoir vérifié les faits» accorder à la fenunedc l'absent une autorisation qu'elle serait réellement dans Tifl^ possibilité de demander à son mari«
Mais la simple^bsence de fait du mari ou sa non -préeence à son domicile ordinaire, lorsque, d'ailleurs, la femme eoiH aialt on peut facilement connaître , à l'aide de quelques pte« quisitions, le lieu où il se trouve, cette simple «bseaoe dt JEait ne la dispense pas du devoir de lui demander son autori^
«atioo personnelle , et de ne recourir au juge qu'autant .qm ie jefos du mari serait constaté.
jLa Cour de cassation a ainsi jngé la question » f>af wM M 15 mars 1837, rapporté dans le Journal de Sirej» t. 37* 1.547.
Antérieurement , les Cours de Golmar et d'Âgen l'teraieai décidé dans le même sens, par arrêts des 31 jaillet 1810 ^t m juillet 1806 ; ils sont rapportés dans le Jonrnid 4^ Sire7,toma 11. 206, et t. 7. 2. 790; <v. aussi la Jfoa^ aal de Denevero, t. 9. 2. 17 et 189.
Cependant dans le cas d'une simple (aJisence de ftfît jm M J'êloigaeineni du mari sans q4»e le lieu de sa résidence aoit connu , la femme peut demander l'autorisation de la justice en faisant constater l'éloignement , notamment par u^i ad^ de notoriété. (Thomines des Mazures sur le Code «de prooi^ dure , t. 2, n* 1010; voir aussi Touiller , t. 2. p** 65 ; MbIleville , t. 1 , p. 272 ; Duraoton , lome 2 , n"" 509. )
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" 983. La minorité du mari esl une des causes du recours AU juge.
m Si le mari esl mineur, rauiorisation du juge est néces- Art. tii. saire à la femme soil pour esler en jugement soit pour contracter. »
c( L'autorité du juge intervient si le mari est mineur. Comment celui-ci pourrait-il autoriser les autres quand il a lui-même besoin d'autorisation? (Portalis, Exposé des motifs. )
L'article 224 ^^^ ^^^ innovation. Dans le droit ancien , le mari mineur pouvait autoriser sa femme pour contracter d'après la maxime habilis ad nupliaê liabilis ad conséquent iias : mais il ne pouvait l'autoriser pour ester en jugement.
Cette distinction était étrange. Il semble, en effet, que l'intérêt de la femme devait être plus compromis dans un contrat que devant la justice qui pouvait la protéger, et qu'ainsi une autorisation éclairée lui était plus nécessaire en contractant qu'en plaidant.
La femme autorisée par un mari mineur n'était pas ad-* mise à se faire relever de son obligation. Mais le mari était lui-même recevable à se faire restituer contre Tagtorisation qu'il avait donnée, et l'autorisation étant ainsi annulée, l'obligation de la femme devenait aussi nulle (1).
La loi nouvelle est plus sage en exigeant dans tons les cas l'autorisation du juge. Cette autorisation rend le contrat fait par la femme et la procédure par elle tenue , au^i valables que si elle avait contracté ou procédé sous l'autorisation d*un mari majeur.
984. Le mari mineur doit-il être consulté avant que le juge autorise la femme ?
La loi n'en parle pas, et l'autorisation donnée par le juge sans que l'avis du mari mineur fût demandé , serait trèa-
(Ijy. pour raocien droit le Recueil de jurisprudence civile de Rouslean-Lacombe, au mot ÀutoriioHon, secl. 2 , n« 6 , et les autoritèt qa*il cile.
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régulière, puisque les prescriplious de la loi qui n*exige pas autre chose seraient remplies.
Cepeudant comme la puissance maritale appartient aussi au mari mineur. Touiller et Vazcilles pensent qu'il sérail convenable de le citer à la chambre du conseil pour y donner des renseignements et des explications (1)«
Convenable. Oui. Ce serait un hommage rendu à son titre d'époux.
Nécessaire. Non. Son âge ne permettant pas d'avoir en ses conseils une grande confiance , et jetant des doutes légitimes sur la sagesse de son consentement ou de son refus.
Au reste, c'est au tribunal, s'il le juge utile, à ordonner , comme moyen d'instruction , de citer le mari à la chambre du conseiL^La femme ne doit pas spontanément l'y appeler.
985. Si les deux époux sont l'un et l'autre mineurs , la femme, quoiqu'elle soit émancipée par le mariage (Code civil, art. 476) et quoiqu'elle ait obtenu l'autorisation du juge pour ester en jugement comme demanderesse, devra aussi y être assistée d'un curateur, si l'objet du litige est un droit immobilier. L'article 482 du Code civil la soumet comme tout autre mineur émancipé à la surveillance protectrice d'un curateur, soit qu'elle intente une action immobilière , soit qu'elle y défende. (Art. 482. )
Quant aux contrats , elle ne pourrait faire , même avec Tautorisation du tribunal, que ceux dont tout mineur émancipé est capable, et en remplissant les mêmes formalités. Car l'autorisation du juge n'ajoute rien à sa capacité légale ; elle lui en permet seulement l'exercice. (V. art. 482 et suivants du Code civil.)
986. Ces observations s'appliquent aussi à la femme mineure dont le mari est majeur. Son mari est son curateur naturel. Il peut l'autoriser soit pour ester en jugement, soit
(t) Touiller, l. 2, n« 655 ; Vazcilles, t. 2, no 348.
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pour tous les actes qui n*excëdent pas la capacité du mineur émancipé. Mais cette autorisation ne lui attribue pas la capacité qui lui manque pour des contrats plus importants. Elle ne peut faire aucun acte , autre que ceux de pure ad-^ ministration, sans observer les formes prescrites à tout mineur [|ui jouit comme elle des avantages limités de Témancipation, [Code civiU art. 484.)
C'est conformément à cette doctrine que par arrêt du 26 mai 1821 , la Cour de Toulouse a décidé qu'une femme mineure» quoique mariée, ne peut élre marchande publique avec le seul consentement de son mari majeur ; il faut qu'elle obtienne aussi l'autorisation de son père ou à défaut de celui-* ci y de sa mère , et si ni l'un ni l'autre n'existent » du conseil de famille dont la délibération devra être homologuée par le tribunal. ( Art. 2 du Code de commerce. ) . Il faut aussi que cette autorisation soit enregistrée au greffe du tribunal de commerce du lieu où elle veut établir son commerce. (Même article. )
Ces formalités doivent concourir avec le consentement du mari » exigé par l'article 4 du même Gode.
Cependant la Cour de Grenoble , par arrêt du 17 fé-* vrier 1826 , a jugé que le consentement du mari suffisait à la femme mineure pour faire le commerce (1).
La décision de la Cour de Toulouse parait plus exacte Doranton la cite et ladopte. ( t^ 2. n^ 476. )
987. Cet auteur pense aussi que le mari mineur ne peut aotoriser sa femme même majeure à faire le commerce , et ^ue celle-ci a besoin de l'autorisation du tribunal. Cette opinion est juste. Elle est une conséquence nécessaire de la règle générale écrite dans l'artiole 224 du Code*
988. Nous avons parcouru les divers cas où la femme loil obtenir de la justice une autorisation que son mari lui
(i) y. les deux arrèU dans le Journal de Sîrey , t. 29. S. 36, et 26. !. SdO ; le Yoir aussi dans le Journal de Dalioz, t. SO. 2. èl , tt t. 24* 1. 137,
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refuse ou qu'il est dans l'impossibilité légale ou pbysiqae dt
lui doDuer.
Il est deux autres cas où ce recours devient aussi nèees* saire par une impossibilité morale du mari.
Ce sont ceux où la femme veut demander sa séparation de biens ou sa séparation de corps.
Nous consacrerons un chapitre particulier à cette dernière espèce de séparation.
Pour la séparation de biens nous ne nous occuperons ici qiM de Tautorisation que doit obtenir la femme pour la fonder.
Le mode de Tautorisation est réglé par l'article 865 du Code de procédure :
« Aucune demande en séparation de biens, dit cel article, » ne pourra être formée sans une autorisation préalable » que le président devra donper sur la requête qui lui sera » présentée à cet effet. Pourra néanmoins » le président , )i avant de donner l'autorisation , faire les observations qaî » lui paraîtront convenables. »
Ce mode est fort simple. C'est seulement une formalité à remplir. Le président peut faire des observations à la femme ; mais il ne peut lui refuser Tantorisation qu'elle demande. Il n'est pas appelé dans ce moment-là à juger de l'exactitude des motifs de l'action* Il n'est chargé que de la régulariser par Tantorisation qu'il doit accorder.
Si la femme est mineure, elle doit être assistée d'M eura« teur f quoiqu'elle n'ait pas alors de biens immeubles ; il peut hii en survenir plus tard , et son action tend à obtenir l'ad^ ministration libre de ses biens à venir comme celle de ses biens présents (1).
989. Lorsque, sur le refus du mari ou à cause de son iiK> terdiction légale ou judiciaire, de son absence, de sa mittonorité , la femme s'adresse an tribunal pour être autorisée à ester en jugement ou à contracter, c'est une décision qu'elle provoque. Or » cette décision peut lui être défavorable»
(\) Vazcillcs, (. 9, D« 350.
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Que doit-^lle faire akM*9?
Elle doit , si elle persiste dans son projet, interjeter appel du jugement qui le paralyse.
Son appel sera rece vable ?
Lors des discussions de la loi , la Cour de cassation avait proposé de déclarer que la décision du tribunal serait en dernier ressort. Mais c'eût été en faire dépendre des intérêts trop graves.
La proposition fut écartée.
La femme peut donc interjeter appel du jugement qui lui refuse Tautorisation qu'elle demande.
990. Le mari peut aussi se plaindre par cette voie d'une décision qui accorde ce qu'il a refusé lui-même. Arrêt de la Cour de cassation du 25 août 1826. D., 25 1. 9.
Si l'un et Tautres sont mis en présence par une citation donnée au mari en la chambre du conseil , c'est par l'un contre l'autre que l'appel doit être interjeté.
Le mari peut aussi appeler quoiqu'il n'ait pas comparu sur la citation.
Dans les autres cas la femme adresse une requête à la Cour qui statuera sur les conclusions du ministère public.
Mais à la Cour ce n'est pas ï la chambre du conseil » c'est en audience publique que cet arrêt comme tout autre doit être rendu. ( Code de procédure , art. 461 . )
991 . Nous terminerons ce paragraphe par une observation qui s'applique aux autorisations donnes par le juge comme à celles accordées par le mari. Il faut que l'autorisation désigne spécialement son objet. Si elle est générale elle ne vautquepour l'administration des biens. C'est ce que déclare l'article 223 du Code :
c< Toute autorisation générale, même stipulée par contrat Art. it de mariage , n'est valable que quant à l'administration des biens de la femme.»
Cette règle importante est répétée dans les articles 1388 et 1538 du Code.
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Ainsi yainemenl uoe femme se réserverait-^Ue par eoDtrtt de mariage la faculté de disposer de ses biens , à son gréi seule et sans le conseulement de son mari; cette réaenret quelque formelle qu'elle fût , serait insignifiante et nnik comme portant atteinte à la puissance maritale et aux prohibitions écrites dans les divers articles du Code. Elle ne pourrait valoir que pour les actes d'administration. Pour aliéner et pour acquérir à litre onéreux ou gratuit des olqets déterminés, ou pour contracter des obligations qui portassent sur les capitaux et sur le fonds de ses propriétés comme pour ester en jugement , la femme serait tenue d'obtenir de son mari ou de la justice une autorisation spéciale à chaque con* trat ou à chaque instance.
D'après le même principe , la femme séparée de corps on de biens , quelque générale que soit l'autorisation que renferme le jugement de séparation , ne peut s'en servir que pour les actes d'administration et pour les instances judiciaires qui en sont TefTet.
Les contrats ou les procès qui dépassent ces limites » exigent pour elle une autorisation nouvelle et spéciale.
Mais le mari peut , par le même acte , donner à son épouse , et une autorisation générale qui ne s'entendra que des actes d'administration , et une autorisation spéciale qui s'appliquera à tous les contrats d'aliénation ou d'obligation qui y seront expressément désignés.
Elle ne couvre pas les vices des contrats
994. Des effets de V autorisation à l'égard du mari qui Va donnée.
995. De ses effets à r égard de celui-ci si elle est donnée par le juge. 99f , Quid dans le cas d'une succession acceptée par la femme f —
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Diiiinciian suivant que V autorUatioH est ou non donnée par le mari ^ et suivant le régime du contrat de mariage.
Quid des quittances de capitaux mobiliers
999. Le mari est-il garant du défaut d* emploi des prix de ventes ?
1000. Nullité résultant dudéfaut d'autorisation, et qui peut C opposer? IQPI* Cette nullité ne peut plus être proposée si le jugement de eon--
damnation contre la femme a acquis l'autorité de la chose jugée. «^ Comment V acquiert-il ?
1002. La signification faite à la femme seule fait-elle courir le délai de V appel ou du pourvoi ?
1003. Le mari pourra attaquer le jugement rendu contre la femme non autorisée. — Par quelle voie?
1004* Le mari peut renoncer au moyen de nullité.
1005. Mais sa renonciation n* empêche pas la femme de le proposer.
1006. Après la dissolution du mariage , comment s'éteint et combien dure l'action en nullité ?
1007. Quid s'il s'agit d'une obligation contractée par la femme et non exécutée , le délai de l'action en nullité court-il ? — Maxime temiK)ralia ad agendum , etc.
1008. L'action du mari ou de ses héritiers subsiste-elle après la dis^ solution du mariage ?
1009. 5t l'existence de l'autorisation est douteuse sur qui retombe la preuve ?
1010. Quid du dé faut d'autorisation lorsque le mariage a été secret?
1111. Quid si la femme s'est déclarée veuve?
1112. L'action en nullité est un droit attaché à la personne.
1113. Sila nullité n'est pas demandée, l'acte aeffet du jour de sa date.
1114. Les tiers ne peuvent arguer du défaut d'autorisation.
iii5, La femme mariée peut-elle , sans autorisation, accepter valablement une donation ? — Controverse.
992. Les effets de l'autorisation sont les uns relatifs aux tiers intéressés , les autres relatifs au mari.
A regard des tiers , Tautorisation donnée par le mari ou par la justice rend pour la femme la procédure et les contrats valables comme ils le seraient pour tout autre individu non soumis à la puissance d*autrui.
993. Mais elle n'ajoute rien à leur validité sous d'autres rapports.
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Si donc la femme a conlracié étant mioeure , l'autorisalkm qu'elle a reçue ne la prive pas des privilèges de la minorité el du droit de se faire restituer contre les obligations qu'elle a contractées. (Code civil , art. 1125. )
Si sou obligation est sans cause ou fondée sur une faosst cause ou sur une cause illicite , elle peut la faire annul^. (Code civil, art. 1131.)
Si son consentement a été TefTet de Terreur ou lai a été surpris par dol ou lui a été arraché par violence » elle est aussi admissible comme toule autre personne à agir en nullité ou en rescision. (Même Code, art. 1304.)
En un mot» rautorisatiou satisfait à Texigencede la puissance maritale ; mais elle ne couvre pas les vices des contrats et des procédures «*il en existe.
994. A regard du mari les effets de l'autorisation quil a donnée lui-même dépendent des circonstances.
Si la femme et le mari sont communs en biens , les frais du procès soutenu par la femme autorisée par le mari, même pour ses propres, sont à la charge de la communauté. Car ces frais sont une dette contractée pendant le mariage » par la femme , il est vrai , et pour son intérêt. Mais le mari y a consenti. (Code civil, arl. 1409.)
Les mêmes motifs doivent dicter la même décision , quoiqu*il n y ait entre les époux qu'une communauté d*acqiiéls.
Si le régime dotal est la loi du mariage , l'autorisation du mari dans les procès de la femme , relatifs aux biens dotaox, le soumet aussi au paiement des frais qui sont exigibles contre la femme Car il s'est rendu son complice en l'autorisant à intenter où à soutenir une mauvaise contestation.
D'ailleurs, il était intéressé lui-même au procès comme ayant la jouissance des biens de la femme. Il doit donc ou acquitter ces frais aux dépens des biens de celle-ci et être ainsi privé du revenu de la somme qui sera consacrée à ce paiement, ou faire les avances des frais sauf à en recouvrer la valeur à la dissolution du mariage. (Arrêt de la
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Cour de Rîoui , du 2 février 1825. D. , tome 25. 2. 190. )
Mais si le lilig:e s^applique à des biens parapheroaux à la femme ou pour lesquels celle-ci fût séparée , {^autorisation du mari ne peut le rendre passible d*aucun frais. On ne doit la considérer que comme une simple formalité remplie dans le but de régulariser la procédure ; le mari auquel le succès du procès ne produit aucun bénéûce nedoit éprouver par sa perte aucun dommage. (Arrêt de la Cour de cassation, du 24 vendémiaire an 7.)
993. Si Taulorisation a été accordée seulement par le juge» le mari 9 quel que soit Tobjct de Tinstance, n'est passible d'aucun frais , cl ses droits de jouissance sur les revenus de la communauté ou sur ceux des biens de la femme ne doivent souffrir aucune altération.
Quant aux actes faits par la femme hors jugement , leurs conséquences pour le mari sont différentes suivant qu'il a ou non autorisé Tépouse.
996. Cependant , quel que soit le mode d'autorisation » les dettes d'une succession purement mobilière échue à la femme pendant le mariage sont toutes à la charge de la communauté qui profite aussi de l'actif mobilier. (Code civil » art. 1411.)
Il n'en est pas ainsi lorsque la communauté des époux esf réduite aux acquêts. La femme, profilant seule de l'actif mobilier de la succession qui lui échoit» doit seule aussi en supporter le passif» sauf ce qui sera dit plus bas en rappelant les dispositions de l'article 1419.
Si la succession échue à la femme est purement immobilière, et qu'elle l'ait acceptée du consentement du mari» les créanciers de celte succession peuvent poursuivra leur paie* ment sur tous les bieus personnels de la femme sans avoir égard k la jouissance du mari.
Alais cette jouissance doit être respectée » et les poursuites ne peuvent être exercées que sur la nue-propriété des biens personnels de la femme , lorsque ce n'est qu*avec l'autorisa" tionde la justice que la femmeaacc*eplé.(C.civ.»art 1413.)
Lorsque la succession échue à la femme est en partie ■• bilière et en parlie immobilière» si le mari a aotoriséii femme pour accepter, et soit qu'il y ait eu ou non oniaventaire régulier, les créanciers de cette succession peavcil poursuivre leur paiement soit sur les biens de la commonaulé soit sur les biens personnels de la femme, saofei cas d'inventaire la récompense qui , à la dissolution de k communauté, sera due par la femme au mari , si la qootiti des dettes héréditaires payées par la communauté a excédé la portion pour laquelle le mobilier qui est tombé dans It communauté devait contribuer aux dettes , en comparanl la valeur de ce mobilier à celle des immeubles qui restent propres à la femme.
Il en est de même, quoique ,1a femme n'ait accepté que sous l'autorisation de la justice s'il n'y a pas eu d'inventaire, et que le mobilier ait été confondu dans la communauté. (Art. 1414, 1415 et 1416 du Code civil. )
Mais si dans ces divers cas la succession n'a été acceptée par la femme que sous l'autorisation de la justice , et qu'il y ait eu inventaire, le mari n'est tenu d'aucune dette ni sur les biens de la communauté ni au préjudice de sa jouissance des biens personnels de la femme. Les créanciers de l'hérédité n'ont d'action que sur les biens tant mobiliers qu'immobiliers de l'hérédité même, ou en cas d*insufGsance , sur la nue-propriété seulement des biens personnels de la femme. (Code civil, art. 1417. )
997. Toutes ces règles s*appliquent aussi aux dettes dépendantes d'une donation. (Art. 1418.)
Suivant l'article 1419, « les créanciers peuvent pour- » suivre le paiement des dettes que la femme a contractées » avec le consentement du mari, tant sur tous les biens de » la communauté que sur ceux du mari ou de la femme, » sauf la récompense due h la communauté ou l'indemnité » due au mari. »
Cet article est en harmonie avec les 'précédents. Car par
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MceplatioQ d*une hérédité avec rautorisation oa le conîntemeot du mari , la femme contracte envers les créaners de la succession , Tobligation de les payer , et le mari , ni Ta autorisée, se soumet aussi par cela même au paiement.
Hais Tautorisation donnée par le mari soit pour accepter ne succession soit pour contracter une dette » ne soumet le tari à aucun engagement , si la succession est paraphemale i si les biens de la femme ont cette qualité , en un mot » si » biens ne sont pas placés sous la puissance et sous Tadmiistration maritale , à moins que des circonstansces il ne réilte qu'il a profité des valeurs héréditaires ou du capital de i dette.
Les obligations même relatives aux biens dotaux n'engasnt le mari qui les autorise que quant aux intérêts qui vivent élre acquiUés aux dépens des revenus qui lui apparennent comme maître de la dot.
998. La femme séparée ou dont les biens sont parapherlux , a capacité pour toucher sans autorisation ses capitaux tobiliers. Cette réception n'est en effet qu'un acte d'admiistration. (Argument de Tarticle 1459 du Code civil.)
De là on a conclu que si le mari autorisait sa femme dans : quittance , il y avait présomption légale qu'il avait profité M deniers ; et il en devenait responsable lorsqu'il n'y avait isd'emploi. (Cour de Bordeaux, 1 1 mai 1833. D.» 34. 2. 7.)
999. H est aussi garant du défaut d'emploi du prix d'une snte d'immeubles , faite en sa présence et de son consentement. (Code civil, art. 1450.)
11 y a même raison de le déclarer aussi responsable du ébut d'emploi du prix de la vente d'un immeuble parahernal , lorsqu'il y a concouru.
Ainsi jugé par arrêt de la Cour de Besançon ; du 27 férier 1811 , et par un autre arrêt de la Cour de Limoges, D 22 juin 1828(1).
(1; Journal de Sirey , t. f 1. 2. 356, et 29. f. 20; Journal de Dalloz, II, 2. 217 el 29. 2. 67.
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Telle étail aussi la jurisprudence autrefois eti AuTergie. Chabrol nous latleste sur l'art. 9 du chapitre 14 de Coutume. Il est vrai que, sous cette ancienne loi» la fi pouvait, sans le concours de son mari , vendre ses biens pr raphernaux , et qu'elle n*a pas aujourd'hui cette fecollè i moinsqu'ellc u^obtienne Tautorisation de la justice.
Mais les arrêts cités n'en sont pas moins justes» et raaa^ logie tirée du cas prévu dans l'article 1450» n'eo est pu moins exacte.
Cette sage doctrine prévient la spoliation de la fiemme.
Au reste, le mari peut éviter sa responsabilité en taireii* lant remploi et en le faisant exprimer dans l'acte de irenle ou dans un acte postérieur ; et si la femme ne veut pai It loi faire connaître , il lui est loisible de refuser son consentr ment pour la vente.
La responsabilité du mari n'ej^iste pas pour le défaut d'emploi siTautorisation de vendre a été donnée par le juge (art. 1450) ; et celui-ci sans doute ne la donne qu'en connaissance de cause , c'est-à-dire si un emploi utile lui est iadiqué.
La même responsabilité pèse sur le mari en faveur de It femme , quoique séparée de biens , lorsqu'il l'a autorisée à vendre un immeuble dotal. 11 y a même dans ce cas, contre le mari, une raison de plus tirée de l'inaliénabilité du fonds dotal , inaliénabililé qu'il ne pouvait ignorer , ce qui fait présumer que s'il s'est prêté à la vente c'est parce qu'il en retirait quelque avantage. Il est donc juste qu'on le déclare garant du prix à moins qu'il ne prouve clairement que ce prix a prolité à sa femme. ( Arrêt de la Cour de cassation» du H juillet 1826. D., 26. 1. 414.)
Cette^'garantie est indépendante de l'action en nullité de la vente , action que les articles 1554 et 1560 accordent à (a femme séparée , en sorte qu'elle a deux actions entre lesquelles elle peut opter, une contre le mari en répétition du prix, l'autre contre l'acquéreur en recouvrement de la chose.
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1000. Après «voir parcouru les priocipaux cffelsderau- XMrisatioD jadiciaire ou maritale , nous ayons à examiner pelles sont les conséquences du défaut d*autorisation de la Ibinote, soit qu'elle plaide , soit qu'elle contracte.
La disposition de Tarticle 225 doit nous guider dans cet îxaraen.
a La nullité , fondée sur le défaut d'autorisation ne peut ah. it». lire opposée que par la femme , par le mari ou par leurs héritiers.»
Ainsi il j a nullité. Mais cette nullité n*est pas alMolue ; elle n 'est que relative ; elle ne peut être opposée que par les personnes que désigne la loi : la femme , le mari , leurs héritiers.
S'il s'agit d'une nullité de procédure et de jugement , l« finnme peut l'opposer en tout état de cause , même en Cour de cassation, pour la première fois. (Arrêt delà Cour d» cassation , du 16 prairial an 13 ; antre du 7 août 1815. )
La femme a ce droit quoiqu'elle n'ait fait pendant le procès aucune démarche pour se pourvoir d'une autorisation ; — *
Quoique n'ayant pas comparu, elle ait laissé ignorer à ses adversaires l'irrégularité dont elle se plaint pour la première fois;
Quoique même le mari étant frappé d'une condamnation âfflictive il n'y eût lieu qu'à l'autorisation de la justice. ( Atrét de cassation , du 29 mars 1808 (1).
Ces décisions sont légales. Car c'est à celui qui plaide cmitre une femme mariée k s'informer de son état.
1001. Mais il faut que la cause soit encore légalement pendante devant une des juridictions que la loi appelle à l'examiner.
Si condamnée en première instance sons avoir été légale-* BMsnt autorisée, la femme à laquelle le juj^ement a été signifié régulièrement laisse expirer le délai fotal de trois moi»
(i; V. les deui arrêls cités dans le Journal de Sirey , 7. 2. 816, et 9. ff. «17 y et dans celai de IHucvers, 3. 2. 130; 6. f . f5t.
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sans se pourvoir devant la Cour royale, le jugement aeqiiieri l'autorité de la chose jugée. Ses vices de forme comme Mi erreurs au fond disparaissent devant cette autorité » et Ir jugement doit recevoir son exécution. (V. les art. 443 et 444 du Code de procédure, 1350, 1351 et 1352 du Code
civil.)
Cette question a déjà été soulevée, et la Cour de cassation Ta résolue, le 9 octobre 1812, dans le sens que nous ve^ nons d*indiquer.
La dame Galy-Pradal avait souscrit un billet de 2,000 fir. pour le paiement duquel elle fut traduite devant un tribunal de commerce 4
Elle se présenta , sans être autorisée par son mari , reconnut la dette , demanda un déldi , et fut condamnée au paiement par jugement du 2 thermidor an 1 1 qui lui accorda le délai d*un an.
Ce jugement lui fut signifié le 27 du niéme mois , elle ne l'attaqua pas dans les trois mois qui suivirent la signification.
En 1807 , après le décès de son mari , poursuivie en vefta du jugement , elle en demanda la nullité devant le tribunal civil , en se fondant sur ce qu*elle n'avait été autorisée ni par son mari ni par la justice.
Sa demande fut accueillie par le tribunal, et la décision fut confirmée par arrêt de la Cour de Toulouse , du 9 mars IftiO. Cette Cour avait pensé que la dame Galy - Pradal n'ayant pas été autorisée lors du jugement , la signification qui lui en avait été faite n'avait pu faire courir contre elle aucun délai pendant la vie de son époux ; et que ce jugement rendu contre une personne sans qualité pour ester en justice , ne devait être considéré que comme tout autre acte dont la femme a le droit d'arrêter l'exécution, quand elle l'a passé sans autorisation , conformément au Code Napoléon.
Le premier motif sur le délai n'était exact sous aucun
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'apport. La loi du 24 août 1790 titre 5, art. 14, fait courir :e délai sans aucune distinction contre toutes personnes I compter de la signification du jugement.
Au reste, si le délai n*avait pas couru, c'était par la roie de l'appel non par celle de Faction en nullité que la femme devrait se pourvoir.
Les motifs sur le fond étaient d'une erreur frappante. Un jugement ne peut être assimilé à un acte ordinaire ; il n'est pas l'ouvrage des parties et il ne peut dépendre de l'une d'elles de le considérer comme tel. Il est l'ouvrage des magistrats ; il doit donc être attaqué dans les formes et dans les délais déterminés par la loi. Il serait évidemment absurde de le considérer comme un acte ordinaire à l'égard de la Femme , tandis qu'il aurait le caractère de jugement à l'égard des autres parties.
Le défaut d'autorisation dans un jugement ne constitue pas une nullité absolue, il ne produit qu'une nullité relative qui peut être couverte par une renonciation ; et le silence gardé pendant le délai de l'appel ou du pourvoi est une renonciation à la nullité.
Comment admettre aussi que la femme pût demander par iction principale devant un tribunal de première instance la nullité d'un arrêt rendu contre elle en la Cour royale ou le cassation ? Tels furent les moyens invoqués contre la décision de la Cour de Toulouse.
Cette décision fut cassée, le 7 octobre 1812. Voici le texte des motifs de l'arrêt de la Cour de cassation :
« Vu l'art. 5 du titre 27 de Tordonnance de 1667 , et l'article 14 du titre 5 de la loi du 24 août 1790 ;
0 Considérant que le jugement du 2 thermidor an 11 , Était un véritable jugement, rendu après avoir entendu les parties contradictoirement , et revêtu de toutes les formes prescrites par la loi ;
» Que le législateur a établi et déterminé les moyens par esquels il a permis d'attaquer les jugements, et qu'il a fixé
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les délais , pendant lesquels seuls Icsdits moyens peaveit être employés ;
» Qu'au nombre de ces moyens n*esi point la demaiA principale en nullité des jugements, lorsque ceux-ci ont été rendus par des juges autres que des arbitres;
» Que la Cour impériale de Toulouse a introduit un dooyeau moyen d'attaquer les jugements , en accueillant une demande principale en nullité contre ces jugements , etqu'elle a violé les lois citées, puisque celle de 1790 ne donnait que trois mois pour relever appel , et que faute d appel dans le délai utile , celle de 1667 avait donné au jugement de thermidor an 11 l'autorité de la chose jugée. Casse , etc. (1). »
Tous ces motifs seraient applicables à un jugement de condamnation rendu aujourd'hui contre une femme mariée non autorisée. Car Tarlicle 4-43 du Code de procédure, fixe comme le faisait la loi de 1790 , le délai d'appel à trois mois à compter du jour de la signiiication du jugement à la personne ou au domicile de la partie condamnée , et Tar-^ ticle 444 déclarant que ce délai emporte déchéance sous cette dernière loi comme sous l'ordonnance de 1667 , après l'expiration du délai le jugement a l'autorité de la chose jugée.
1002. 11 importerait peu que la signification du jugeroenl n'eût pas été faite au mari. La signification faite à la femme ferait courir le délai conlr'elle ; les art. 443 et 444 n'exigent pas ponr le cours du délai cette double signification ; ils déclarent » au contraire, que le délai court contre toutes parties du jour où la signification leur a été faite , et que les délais emportent déchéance du droit d'appel.
Au reste, aucnne disposition législative n'annule les exploits notifiés à la femme mariée sans l'être au mari , et r«*irticle 225 du Code , qui parle seulement de la nécessité de l'autorisation de la femme pour ester en jugement , est
(t; Jovmal de DoneTeri, t. f 1. 1. 97 (année 1813).
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*anger aux formes et au mode de «toute signification de
jement. Nous ne pouvons partager sous ce rapport To-
lion de M. Vazeilles qui pense que le délai ne court pas
ntre la femme non autorisée si la signification du jugement
3st faite qu'à elle seule. C'est créer contre cette significa-
m une nullité que la loi ne prononce pas. (V. le Code de
océdure, art. 1030(1)*
Une fin de non-^recevoir semblable écarterait laclion de
femme mariée contre un arrêt lors duquel elle n*auraii
s été autorisée ; si elle ne l'attaquait pas pur un pourvoi
1 cassation dans les trois mois de la signification de Tarrét,
e serait obligée de Texëcuter.
1003. Mais les significations faites à la femme seraient
DS effet contre le mari ; elles ne pourraient le priver du
oit de faire annuler le jugement entaché du défaut de son
itorisation.
La signification qui lui serait faite à lui-même ne ferait
son égard courir aucun délai , et ne produirait pas de dé-
éance. Le délai d*appel , le délai du pourvoi en cassation
} pourraient lui être opposés ; ces deux voies n'appartenant
l'à ceux qui ont été parties au jugement ou à Tarrêt.
Cependant ces décisions 3ont nulles d'une nullité qu'il
lUt opposer.
Quels moyens emploiera-i4n
Celui de Tintervention si la femme a interjeté elle-même
»pel. (V. C. de pr., art. 466.)
Et s'il n'y a pas d'instance pendante, celui de la tierce-op-
«ition. (Y. art. 474 du Code de procédure.)
La tierce-opposition sera recevable puisque le mari aurait
i être appelée dans l'instance en sa qualité et pour autori-
r la femme.
Quant à son succès, au fond , il ne sera pas douteux d'a-
-ës les dispositions de l'art. 225 du Code civil.
(i) Vazellleg, n° 379, l. 2, p. 127.
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Qaelques aatenrs parlent aussi de reqoéte civile.
Mais ils n'ont pas remarqué que la requête civile n'a^ partient qu'à ceux qui ont été parties ou dament appelés lors du jugement. (Code de pr., art. 480. )
1004. Le mari , qui a plaidé en Ir^ instance et en appd contre sa femme sans lui opposer le défaut d'autorisation , n*est pas recevable à proposer ce moyen devant la Cour de cassation ; c'est un droit personnel auquel il a pu renoncer* (Cour de Cassation, 16 novembre 1825 (1).
Ne pourrait-on pas dire aussi qu'en plaidant contre sa femme il l'a implicitement autorisée à plaider elle-mémeT
Au reste , la fin de non-recevoir admise par la Coor de cassation parait devoir être appliquée même en faveur des tiers à tous les cas où le mari aurait renoncé , par quelqae acte ou par quelque fait , expressément ou tacitement» à la nullité résultant du défaut d'autorisation , pourvu cependant que l'acte ou le fait fussent conformes à ce que prescrit l'article 1338 du Code civil sur le mode de la ratification ou de l'exécution nécessaires pour couvrir les nullités.
Ainsi y par arrêt du 23 janvier 1809 , la Cour de Rioma déclaré un mari non-recevable à critiquer une vente de coupe de bois que la femme avait faite sans autorisation , mais qu'il avait exécutée.
Un arrêt de la Cour de Colmar, du 28 novembre 1816 a rejeté l'action du mari contre un partage fait par sa femme non autorisée , parce qu'il avait possédé pendant cinq ans le lot échu à sa femme par le partage.
Un arrêt de la Cour de Dijon a refusé aussi d'annuler sor la demande du mari une transaction faite par sa femme mais qu'il avait exécutée. L'arrêt est du 1^*^ août 1818.
1005. Quant à la femme elle-même, elle ne pourrait renoncer valablement à la nullité qu'avec le consentement ou le concours de son mari . Toute renonciation isolée de sa part » se-
Cl} Dallof, l. 26. I. 56.
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t viciease et par conséquent resterait sans effet. (Ar- 6 225, Code civil.)
Les deux dernières observations s'appliquent aussi aux llités des contrats consentis par la femme sans autorisan.
Dans les deux cas , c'est-à-dire qu'il s'agisse d'un jugent ou d*un contrat, la ratification seule du mari ne prirait pas la femme du droit d'invoquer la nullité. Nous vous démontré dans le paragraphe précédent. 1006* Après la dissolution du mariage cette nullité s'efle par les actes de confirmation et de ratification ou par faits d'exécution volontaire émanés de la femme on de ^héritiers comme par ceux du mari. Toullier cite comme emple de la règle le paiement fait par la femme devenue ave f d'une obligation qu'elle avait contractée sans autoation pendant le mariage.
Si depuis la dissolution du mariage dix ans se sont écoulés DS réclamation contre le contrat que la femme mariée aurait ssé sans autorisation , l'action en nullité est éteinte. Ce [ig silence constitue de la part de la femme ou de ses héiers une ratification tacite qui équivaut à une ratification presse. L'article 1304 du Code civil repousse toute action lérieure, et il s'applique à toutes les nullités relatives, r conséquent aussi à celle établie par l'article 225. 1007. Mais cette fin de non-recevoir s'applique-t-elle âsi aux obligations passives contractées irrégulièrement ir la femme , et dont l'exécution n'est demandée contr elle I contre ses héritiers que plus de dix ans après la dissolution I mariage?
La réponse doit être négative.
Aucun laps de temps ne peut empêcher celui contrelequel on rme une demande fondée sur un titre de soutenir que ce titre t nul. Car on ne peut obliger personne d'agir en justice par èvision. Celui contre lequel on ne demande rien n'a rien lemander lui-même. La prescription ne commence contre
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TexceptioD qac lorsque Tactioa est intentée ; l*exeeptioii m peut naître qu'après Taction.
L'action en nullité est une action révocatoire qui sappaie une convention exécutée. Tant que Taction n'a pas eb liei Faction n*est pas nécessaire , Icxccption suffit et elle peil être opposée en tel temps que ce soit. Qiiœ iunt iemporaiiê ad agendum sunt perpétua ad excipiendum (1).
Cette maxime, tirée des lois romaines, doit s'appliquer i la femme devenue veuve comme au mineur devenu majeur.
Si celui, au profit duquel la femme mariée aurait contracté une obligation sans être autorisée , n'en réclame rexécntioD que plus de dix ans après la dissolution du mariage de la débitrice , celle-ci peut encore opposer par exception la nollité du titre , parce que le créancier n'est pas censé avoir possédé contr^elle , pendant tout ce temps, une créance dont il n'a fait aucun usage , et parce que la prescription ne coort pas en faveur de celui qui ne possède pas contre celui qui ])ossède (2).
Mais s'il s'agit d'un contrat qui ail reçu son exécution pendant le mariage, si par exemple , une femme mariée a vendo un immeuble sans autorisation et que l'acquéreur s'en soit mis en possession, la femme dépossédée ou ses héritiers doivent demander la nullité du contrat avant l'expiraCioD des dix années à compter du jour de la dissolution du mariage, sinon ils sont déchus de tous droits.
1008. Tant que le mariage dure, le mari comme la femme a le droit de faire prononcer la nullité des actes passés sans son autorisation ; indépendamment de ses intérêts matériels qui peuvent Toxiger, ilaTinlérét moral de sa puissance maritale qui a été méconnue ; mais après la dissolution du mariage , l'action en nullité ne peut loi appartenir ni à lui-
(1) Toullicr, I. 7, r.«» 600 el suivants ; Delvincourt, t. 2, p. 597-599. (2J Merlin. Rèpert., v« PrescrfjHion , Fecl. 2, §25^ Troplong, Prtttription , no 8î7 ; Duranton , I. «2, p. 667, est d'un avis contraire.
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tnéme ni à ses héritiers » s'il ne résulte pour eux aucun préjudice du contrat fait par la femme non autorisée. Alors la puissance maritale n'existant plus son intérêt moral n'est plus à conserver ou à venger. Si donc il n'existe pas d'intérêt d'une autre nature , si par exemple le contrat fait par la femme ne prive le mari on ses héritiers d'aucun droit d'usufruit ou de propriété , pourquoi et dans quel but seraientîLs admis à demander la nullité du contrat? Il est de prin* cipe élémentaire que l'intérêt est la mesure de toute action. D'ailleurs, quel serait l'effet d'une demande dont le succès mémo n'empêcherait pas la femme ou ses représentants d'exécuter l'acte s'ils ne voulaient pas eux-mêmes en réclamer la nullité?
1009. Nous avons dit avec l'article 225 du Code que tout jugement rendu contre la femme non autorisée était nul » que tout contrat consenti par elle pouvait aussi être annulé.
Mais s'il s'élève des doutes sur l'existence de l'autorisation , sur qui doit-on faire peser la preuve?
Sur la partie qui allègue cette existence, sans aucun doute. C'est à elle de justifier son assertion puisque de la vérité du fait dépend la validité de l'acte, ei qui dicil non ei qui negal iticumbii probatio. La femme ou le mari n'ont pas à établir un fait négatif; il leur suffit que l'acte même ne porte pas dans son contenu la preuve de l'autorisation donnée pour qu'ils aient le droit de soutenir jusqu'à preuve contraire que la formalité a été omise, et d'en conclure qu'il y a nullité. ( Arrêt de la Cour de Paris , du 2 janvier 1808. )
1010. Il est cependant un cas où cette omission ne pourrait être invoquée. C'est celui où le mariage aurait été tenu secret. Il y a dol alors , de la part de la femme et du mari , et le dol fait exception k toutes les règles : Nemini fraus sua servit. (Arrêt de la Cour de cassation , du l^^'septem. 1808. D., 2. p 707, u' 1.)
D'ailleurs, Terreur commune se change en droit: Error
communis faeitjus. La Cour d'Ageo a appliqué celte derniève maxime à une douation eotre-TiC» faite sans autorisafiii par une femme mariée mais dont le mariage avait été teii secret. L arrêt est du 18 novembre 1832. (D.,32.2. 31.) Mais ce cas sera rare dans l'application. D faudra qae non-seulement l'existence du mariage ait été couverte d'oi voile épais , mais encore qu*il n*eût pas été possible à la partie intéressée de lever ce voile. Si elle a été imprudente» elle doit subir la peine de son imprudence. Une doctrine contraire serait trop dangereuse pour les femmes qui se seraient unies en mariage à quelque distance du lieu où elles ont depuis fixé leur résidence. Il serait trop facile d*abiiser de leur faiblesse ou de leur ignorance en les faisant contracter comme libres.
1011. Les mêmes motifs de dol ou d'erreur coomiaoe pou vent faire déclarer valables des actes passés sans autorisation par une femme mariée , lorsque Ton a ducroire que son mari était mort; par exemple , lorsque des certificats ea bonne forme attestaient le décès (1).
La Cour de cassation , par un arrêt du 15 juin 1824 , a rejeté le pourvoi dirigé contre un arrêt de la Cour de Grenoble qui se fondant sur le dol d'une femme mariée avait déclaré valable une obligation dans laquelle cette femme avait pris la qualité de veuve (2).
C'est surtout dans les circonstances qui entourent les actes que Ton doit chercher la solution des questions qui s'élèvent sur leur validité.
1012. Restreinte dans ses effets comme dans son caractère , la nullité déclarée par l'article 225 ne peut être invoqi/éc que par la femme , par le mari » ou parleurs héritiers.
L'action qu'autorise cet article est un droit attaché aux personnes mêmes qu'il désigne. C'est ce qu'indique la
(\) V. sur ces questions , Pothier, Puissance maritale; Toullier, (. 9, i)o 6'25; Vazeilles, t. 2 , p. 46 ; Duraolon , t. 2 , p. ^2\. {%) S., 2. 707.
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lettre même de rartide ; c*est ce que prouve aussi l'esprit qui l'a dicté.
La lettre de l'article est limitative. En effet , pourquoi, après avoir parlé du mari et de la femme, y désiguer aussi spécialemeut leurs héritiers, si ceux-ci n'étaieot pasles seules personnes auxquelles le législateur avait entendu attribuer le même droit.
Cette désignation eût été évidemment superflue , surabondante f inutile* L'énonciation du droit pour le mari et pour la femme, combinée avec le principe général qui veut que chacun puisse transmettre à ses ayants-cause tous les droits qui lui appartiennent, eût sufG pour conférer la faculté aux héritiers de la femme et du mari comme à tous leurs autres ayants-cause comme à tous leurs représentants à quelque titre que ce fût , c'est-à-dire à leurs cédataires , k leurs créanciers. (V. l'article 1166 du Code civii. )
Parler des héritiers et ne parler que d'eux , c*était, ce ne pouvait être que pour exclure tout autre ayant-cause.
L'esprit de la règle démontre aussi que l'action en nullité est un droit exclusivement attaché à la personne. Les discussions du Conseil d'Etat nous apprennent , en effet , que la demande d'autorisation est prescrite pour la femme comme devoir d'obéissance , pour le mari comme hommage rendu à sa puissance.
Le mari peut y avoir un autre intérêt, celui d'empêcher que la femme , par des aliénations indiscrètes , ne tarisse la source de ses revenus et ne s'ôte les moyens de contribuer aux dépenses du ménage.
Mais ce dernier motif est étranger aux créanciers de l'un des époux comme à ceux de l'autre ; et ils ont encore moins le droit d'argumenter de ceux qui s'appliquent k des devoirs de sentiment ou de morale.
Une dernière raison décisive contre l'action des créanciers provient de ce que l'autorisation peut avoir été réellement demandée par la femme et aecordée par le mari , quoi-
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que l'acte ne Ténonce pas ; et , si la femme et le mari , peetant leur propre fait quoiqu'il ne soit connu que d'eux » n'abusent pas de l*omission de Tacte pour demander la nullité du contrat, comment pourrait-il être permis à leun créanciers d'en abuser eux-mêmes pour faire annuler oi acte que n'attaquent pas ceux qui y sériaient les plus intè-» ressés?
Deux arrêts des Cours d'Angers et de Grenoble ont jugé | que les créanciers de la femme n'étaient pas recevables à exercer les droits de leur débitrice pour faire annuler nft acte qu'elle aurait consenti sans y être autorisée.
A plus forte raison , cette jurisprudence doit-elle frapper les créanciers du mari (1).
1013. L'arrêt du 2 août 1827 juge aussi que le contrat fait par la femme pendant le mariage produisait à l'égard des tiers son effet dès le jour de l'acte ; qu'une inscription prise à cette date devait primer celles que d'autres créanciers de la femme avaient faites postérieurement ; que la ra* tiiication de l'obligation faite par la femme , après le décès du mari , n'avait pas changé la nature de Tacie primitif; qu'elle n'avait que l'effet d'une renonciation à un droit réservé à la femme par l'art. 225 ; mais qu'elle ne faisait pas que l'acte primitif ne fût pas valable à l'égard des tiers et que ceux-ci n'étaient pas recevables à en demander la nullité ni par conséquent à quereller l'inscription qui en avait été l'exécution.
Cette seconde partie de la décision était une conséquence nécessaire de la doctrine admise dans la première partie. Car si non-seulement la nullité n'est que relative, mais si même le droit de la demander est purement personnel, Facte subsiste dans toute sa force du jour de sa date , sauf l'exercice de l'action en nullité réservée à la femme , action évca-^ tuelle qui pouvant ne jamais être exercée , ne peut avoir, à
(t) Arrôt d'Angers da le' août 1810, et de Grenoble , du 2 août 1827^ S., 14. 2. 144; et 28. 2. 186; D., 10. 2. 32; et 26. 2. 95.
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gard des tiers f aucane inflaeace sur rexécutioa ioienné* lire du contrat.
1014. Quant au3L personnes qui ont plaidé ou contracté ec la femme non autorisée , elles ne peuvent arguer du fout d'autorisation ; à leur égard l'acte et le jugement at aussi réguliers, aussi parfaits que s'il y avait eu autorilion expresse.
Mais dans les instances judiciaires» pour éviter les-consélenccs du défaut d'autorisation , ceux qui plaident avec la ornie , si elle est défenderesse , ont la foculté de la faire itoriser par le tribunal » et si elle est demanderesse » le droit exiger qu'elle régularise sa procédure ; qu'à cet effet elle fiisse autoriser par la justice ou par son mari, et que jus-* le-Ià toute audience lui soit déniée.
1015. Une question importante divise les auteurs. Elle t relative aux donations entre-vi& faites aux femmes ma"* ies, et acceptées par elles, mais sans qu'elles soient autoiées ni par leurs maris ni paria justice.
La nullité qui résulte de Tirrégularité de l'acceptation peut^ le être invoquée parle donateur et ses ayants-cause comme ir la donataire et son mari ?
Oui , selon plusieurs auteurs des plus reeommandables , parmi eux MM. Grenier , Merlin , Delvincourt, Rolland ï Yillargues (1).
Tous ces auteurs pensent que la nullité est absolue. Non 9 selon d'aulres auteurs dont l'opinion est également lissante : Duranton , TouUier, Guillon, Vazeilles (2). Selon ces derniers auteurs, la nullité n'est que relative.
(1) Grenier, L f'', no 61 bis; Merlin, Répertoire, add. 1. 16, to Do- [tian ; Proudhon , Conrt de droit Français , t. l*', p. 473 ; Delvinart, p. 4'^,'no(e 4 ; Uolland de Yillargues,. Ve AcceplaUan de ionaUon^ 38. y. aussi Topiuion conforme de Dalloz aloè, Dic(. de Jari8p.^t.5, 512, no 54.
f3) Duranton, t. 8, œ 435; Toollier, t. 5, n« 193 ; (joIIIoq , dei DoitfofM , 1. 1er, p. 401 ; Vazeillei, Ai lÊ^triagê^ i. S, n« 386..
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Les termes exprès , disent-ils , et raalorisatioD sont deai conditions distinctes dans l'acceptation. La première , lâflécessité de l'acceptation , est commune à tous les donataires; la seconde , la formalité de l'autorisation , est particulière aux femmes mariées , et elle ne leur parait pas imposée spécialement d'une manière plus irritante par l'art. 934 do Code civil que par la disposition générale des articles 215 et 217. La nullité de l'acceptation qui n'a pas été autorisée n'est pas d'une nature différente de la nullité des autres contrats faits sans autorisation. 11 n'est pas permis de faire une distinction que la loi n'a pas faite. Si l'art. 942 accorde aux femmes un recours contre leurs maris , ce recours n'a trût qu'à l'absence de l'acceptation même non à celle d'une autorisation.
Ces raisons sont graves ; mais sont- elles décisives?
Pour les apprécier , il faut rappeler les expressions mêmes de la loi , les comparer aux anciens principes du droit français f rechercher si le législateur a voulu innover , se fixer enfin sur la jurisprudence.
Lés règles sur la question sont contenues dans les articles 932, 934, 942.
Suivant l'art. 932 : a La donation entre-vife n'engagera le donateur et ne produira aucun effet que du jour qu'elle aura été acceptée en termes exprès. »
L'article 934 dit que a la femme mariée ne pourra accepter une donation sans le consentement de son mari , ou, en cas de refus du mari , sans l'autorisation de la justice , conformément à ce qui est prescrit aux articles 217 et 219 au titre du Mariage. »
Enfin , l'art. 942, qui s'applique aux mineurs, aux interdits et aux femmes mariées , trois sortes de personnes par lesquelles une donation ne peut être acceptée sans autorisation , déclare que « les mineurs , les interdits , les femmes mariées ne seront pas restituées contre le défaut d'acceptation... sauf leur recours contre leurs tuteurs ou maris s'il
y échet , et sans que la restitation puisse avoir lieu dans le cas même où lesdits tuteurs ou maris se trouveraient insolvables. »
Si nous comparons ces règles à celles de Tancien droit , nous remarquerons que la nécessité de l'autorisation des femmes mariées pour l'acceptation d'une donation avait été établie par l'article 9 de l'ordonnance de février 1731 , ouvrage de l'immortel d'Aguesseau » et que cette nécessité était tellement reconnue que l'on considérait comme absolument nulle la donation qu'une femme mariée acceptait sans y être autorisée par son mari ou par la justice. Cette doctrine ancienne nous est attestée par Furgole , sur l'art. 9 de l'ordonnance, par Potbier, des Obligations, n^ 52; par Ricard, des Donations, partie i^, chapitre 4.
On oppose que dans le droit ancien il y avait nullité absolue pour toutes les espèces de contrats faits par la femme non autorisée , et qu'il n*en est pas ainsi sous le Code civil.
Cela est vrai. Mais pourtjuoi? Parce que le nouveau législateur a modifié , quant aux contrats ordinaires , le principe ancien par la disposition formelle de Tart. 225 qui restreint l'action en nullité aux personnes qu'il désigne.
Mais une restriction semblable n'a pas été posée dans le titre des Donations , ^lans lequel le législateur a cependant impérativement prescrit non-seulement l'acceptation de la femme mariée, mais encore son autorisation pour la validité de l'acceptation et par conséquent de la donation.
Pourquoi en répétant la règle prohibitive dans le titre spécial des Donations , le législateur n'eût-il pas répété la règle limitative si telle eOt été son intention?
Pourquoi aussi eût-il , à défaut d'acceptation , accordé à la femme un recours contre le mari , recours que l'ordonnance même de 1731 n'accordait pas, si la femme eût pu accepter sans être autorisée? Ce recours n'est évidemment accordé qu'à raison de l'absence d'autorisation lorsque le mari la refuse , et par ce que cette absence rend l'acceota-
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tion de la femme insignifiante et nulle. Car ce n est pas k mari qui peut accepter ; il peut seulement autoriser Tacceptation.
Déjà , la combinaison des trois articles cités et ces expressions irritantes de Fart. 934 : La femme mariée ne paurrê accepter y ces termes si impérjucusement prohibitifs et qu'aucun article postérieur ne modifie , ce recours accordé au mari et qui serait bizarre et irréfléchi si le mari et U femme ou leurs héritiers pouvaient seuls arguer da défaut d'autorisation, toutes les diverses parties de la loi» considérées dans leurs détails et dans leur ensemble ne permet*tent pas d'hésiter à dire que Tacceptation faite par une femme non autorisée n'existe pas légalement , et que sa nullité absolue entraîne celle de la donation.
Mais on en doutera moins encore si Ton consulte les discus* sions qui ont préparé et les motifs qui ont dicté ces règles.
On a vu que l'article 934 rappelle les articles 217 et 219 et prescrit de s'y conformer pour l'autorisation.
Ce rappel n'a pas été fait sans cause , il a eu pour motif précisément d'indiquer que Ion voulait faire, au titre des Donations, un classement particulier des capacités relatives à la matière.
C'est ce que nous apprennent les cibservations de la Section du tribunat ; en voici les termes :
« Quant à l'addition-proposée , elle a paru convenable, » pour que cet article ne parût pas autant une répétition » absolue des art. 217 et 219 du titre du Mariage, qui » sous ce rapport serait au moins inutile. L'addition prou- » vcra que les dispositions de ces articles n'avaient pas été » oubliées, et qu'on les rappelle ici, parce qu'il s'agit de » faire un classement particulier des capacités relatives à la » matière des donations, qui fait l'objet du présent titre. »
On doit dire que cette observation de la Section du Tribunat fut faite d'abord sur l'art. 905, lors duquel elle proposa et fil adopter l'addition du rappel des art. 217 et 219.
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Mais elle la renouvela par les mêmes motifs sar Tarticle 934 auquel elle fil ajouter le même renvoi. (Législat. de Locré, t. 11, commentaire 12, n°* 5 et 27.) Exiger dans Tart. 934 que la femme soit autorisée pour accepter une donation et y rappeler les arl. 217 et 219 dans le but de faire un classement particulier dts capacités relatives aux donations , et cela sans faire aucune mention de l'art. 225 , n'est-ce pas annoncer que Tart. 225 ne s'applique pas aux donations, et par conséquent qu'en cette matière il y a nullité absolue qui peut être invoquée par les deux contractants et tous leurs ayants-cause ?
Les motifs de la loi confirment cette opinion :
« Les bonnes mœurs et l'autorité du mari ont toujours » exigé que la femme mariée ne pût accepter une donation )> sans le consentement du mari ou à son refus sans Tauto- )> risation de la justice. » (Bigot-Préameneu , Exposé des motifs. )
L'intérêt des mœurs serait compromis et par conséquent Tordre public blessé par l'absence de l'autorisation de la femme , en matière de donation ; car cette autorisation est nécessaire pour garantir la pureté de la cause de la libéralité. L'inconvénient est beaucoup moins grave pour les autres espèces de contrats dans lesquels il y a entre les contractants des sacrifices réciproques.
Enfin la question est nettement tranchée dans le rapport fait au Tribunat par Jaubert. On lit y ces expressions remarquables :
c( L'acceptation, qui ne lierait pas le donataire ne saurait » engager le donateur; ainsi il est naturel que la femme ma- D riée ne puisse accepter sans le consentement de son mari ou » l'autorisation de la justice.» (Locré, Législat. eiv., t. 11, Comm. 14, n* 37, et comm. 15, n° 42.)
Donc sans cette autorisation il y a nullité dans l'intérêt des deux contractants ;
Donc cette TinHité*est absolue et appartient aux tiers comme à la femme elle-même ou au mari.
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C'est dans ce sens qae s*est manifestée la jarâprodMcs de deax Coqrs royales : de la Gourde Toulouse par un arrêt du 27 janvier 1830, de la Cour de Limoges par un arrêt du 13 avril 1836.
Le dernier arrêt se fonde dans un de ses motifs sur l'ancienne jurisprudence.
Mais on y remarque surtout trois motifs tirés de la loi nouvelle.
<x Attendu que la femme Chartrier était mariée , et que » cependant elle n'a pas été autorisée à accepter la donation » dont il s'agit ni par son mari ni par la justice ; — que, dèy- » lors, son (icceptation était nulle ;
» Attendu qu'à défaut d'acceptation valable il n'y a pas » de donation. Car c'est l'acceptation qui forme le lien sy- » nallagmatique, et ce lien, à son tour, imprime à la dona- » tion cette irrévocabilité qui en est le trait distinctif ;
D Attendu que cette vérité est con6rmée par l'art. 928 x> qui porte que la donation dûment acceptée est parfaite x> par le seul consentement des parties ; — Qu'il n'y a d'ac- » ceptation dûment faite , respectivement à la femme max> riée que celle qui est accompagnée du consentement du » mari ou de Tautorisation de la justice. »
Les autres motifs énoncent plusieurs des arguments que nous avons ci-dessus développés.
Le système adopté par les deux arrêts cités paraît le seul conforme à la lettre et à l'esprit de la loi , le seul vrai (1).
CHAPITRE IL
Droits et avantages respectifs qai « entre les époux , rësaltent de lear
qoalitè.
Certains de ces droits sont attribués par la loi même.
(1) y. les arrêts dans le Journal de Sirey , t. 30. 2. 249 ; et 36. 9. 84I •
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I D*auires ne consisteùl que dans la faculté de se faire
I entre époux des avantages non autorisés entre d'autres e personnes.
Section Ire.
Des droits attribués aax époax par la loi même.
SOMMMaX.
1016. Chez les anciens peuples et aujourd'hui chez les peuples d'O^ rient les femmes vivent isolées,
1017. Parmi nous elles doivent jouir des avantages de Vétatdes maris.
1018. Quels sont leurs droits si une femme étrangère est introduite dans la maison maritale ?
1019. Des droits à la tutelle de l'un des époux interdit,
1020. Des droits d'opposition à l'adoption et à la reconnaissance d'un enfant naturel.
1021 Du droit de succession attribué aux époux, — Origine de ce
droit, 10^. // n est pas effacé par la séparation de corps.
1023. Formalités à remplir pour V exercer.
1024. De quelques autres formalités non prescrites par la loi.
1025. Si un héritier régulier se présente V époux ne devra^t^^lpas la restitution des fruits?
1026. Il devra restituer le mobilier et les immeubles,
1027. Sera-t'il tenu des dégradations et aura-t-il droit aux amélkhrations f
1028. Quid s'il na pas rempli les formalités prescrites ?
1016. En général, en accordant des droits la loi impose aussi des devoirs.
Ainsi toutes les obligations dont avons traité dans le chapitre précédent ont leur principe dans les droits qui appartiennent à l'un des époux à l'égard de Tautre; il serait donc superflu d'énumérer ces droits dans ce chapitre deux » qui n'est destiné qu'à faire connaître ceux que le chapitre précédent n'indique pas.
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Un des principaaic droits alUchés aa mariage c'est pair chaque époax de participer aax avantages de l'existenee sa* ciale de celai auquel il est uni , comme une des principalef obligations est d*cn partager les maux autant que cette participation et ce partage sont possibles.
1017. Il n'en était pas ainsi chez les anciens; les femmes vouées à la retraite , renfermées dans leur gynécée, y traînaient une existence obscure , consacrée toute entière aoi travaux domestiques. Les épouses des Miltiades , desCimoa, des Périclès étaient à peine connues des Athéniens » et ces respectables matrones romaines > dont parle trop rarement rhistoire , ne voyaient jamais réfléchir sur leurs fronts 1 auréole d'éclat et de gloire qui ornait les patriciens, les consuls f les dictateurs.
Ces mœurs antiques et sévères se sont conservées intades dans rOrient. Aujourd'hui encore les femmes des poissants de la terre et de tous ceux qui peuvent briller par leurs richesses ou leur état social , sont toujours en quelque sorte ensevelis dans la monotone solitude des Harems.
1018. Pour nous , peuples de TOccident, que la civilisation a éclairés , dont les mœurs ont été adoucies par les affections de famille, et qui, conservant d'ailleurs les usages des Gaulois et les Germains nos aïeux, n achetions pas nos épouses mais en recevions des dots , nous les avons toujours considérées comme d'aimables associées que la loi et le sentiment plaçaient dans la maison commune sur un pied d'égalité presque parfaite; et elles ont toujours partagé les titres» l'état et tous les avantages de la position sociale que lescirconstances nous avaient donnés.
En refuser la participation à la femme , l'isoler dans la maison commune , ne pas la recevoir à sa table, Texclure de ses relations de société, n'avoir avec elle aucun de ces rap* ports que l'affection sollicite et que la loi commande , ce n'est pas la traiter maritalement , c'est la priver de ses droits, c'est l'outrager, c'est l'avilir ; c'est l'autoriser aussi à s'éloi-
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gner du domicile marital où elle n*est tenue de résider qu^au-» tant qu'elle y est honorée comme épouse et respectée comme mère de famille.
G*est ainsi qu'un arrêt delà Cour de cassation , du 20 janvier 1830» jk décidé que le mari, obligé de recevoir sa femme et de la traiter maritalement » ne remplit pas cette obligation en lui abandonnant une partie de l'appartement qu'il occupe, en mettant un domestique à son service , et en lui accordant une somme déterminée pour ses besoins; il ne peut, par ce moyen , dit Tarrêt , refuser de l'admettre à sa table , de la laisser servir par ses propres domestiques , et même de la laisser pénétrer dans la partie de l'appartement qu'il s'est réservée (1).
1019. Par des motifs semblables , la femme, dont le mari entretiendrait une concubine dans la maison maritale , aurait le droit d'en exiger l'expulsion ou de refuser de résider dans ce domicile, et d'exiger une pension pour fournir a ses he-* soins.
La présence d'une vile étrangère dans le domicile com-^ mun serait de la part du mari , l'acte de mépris le plus caractérisé, un outrage incessant et continuel.
La femme trouverait , il est vrai , dans cette grave injure, un moyen décisif de séparation de corps. (Code civil , art. 230. )
Mais si la séparation lui répugnait, elle ne serait pas tenue d'y avoir recours , et sans user de ce remède extrême , elle serait fondée à demander que le domicile conjugal fiit purge de rinfamie du concubinage ou qu'il lui fût permis de se choisir une habitation séparée, et qu'une pension suffisante à ses besoins lui fût payée par le mari.
1020. La qualité d'époux confère aussi plusieurs autres droits , les uns personnels , d*autres relatifs aux biens.
Parmi les droits personnels , on remarque celui attribué
(i) Sircy, 30. 1. 99 ; D., 30» 1. 60.
TOMK II. 29
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au mari par l*artîcle 506 du Code , d'être le totèiir de tt femme interdite » et la faculté accordée à la femme par Taf* ticle 507 d'être nommée tutrice du mari dans on pareil càl.
Art. 506. Pour le mari la tutelle est légale. « Le mari est de droit tuteur de sa femme interdite , » dit l'article 506 (1); en sortt qu'il ne devrait être affranchi ou privé de la tutelle qu'autant qu'il pourrait invoquer un des motifs d'excuse ou qu'il ferait frappé d'une des causes d'incapacité ou d'indignité qu'énumère la loi. (V. les sections 6 et 7 du titre de la Tii> telle , livre i®'', litre 10 du Code civil. )
« Quant à la femme , la tutelle est dative. 11 faut que le
Art. M7. conseil de Ëmulle la choisisse. « La femme pourra être nommie tutrice , » dit l'article 507 (2) ; expressions qui sont aussi claires que formelles.
On ne conçoit donc guères comment la Cour de Paris avait pu penser que la tutelle du mari interdit appartenait de plein droit à la femme, et que des causes graves » dans rintérêt de l'interdit et des enfants nés du mariage, devaient seules empêcher de l'investir de cette fonction.
L'erreur de la Cour de Paris fut rectifiée d'abord par k Cour de cassation, le 27 novembre i8i&; ensuite le 9 août
{\) A cet article sont conformes I*air(. 4^9 da Code SicilieD, Tari. 399 du Code de la Louisiane , Tari. 388 du Code Sarde qui en eieepte cependant rinlerdiclion pour cause de prodigalité.
Le Code de Vaud a adopté les disposition» du Code français , depaîi rart. 501 jusques et compris l'art. 51 â. ( Y. ce Code art. 303 à 309.)
Le Code hollandais dans son art 504 est conforme à Tari 506 do Codl» Napoléon .
(2) Môme disposition dans le Code des Deui-Siciles, art*^36 ; mais dans ce c<is le conseil de famille règle le mode et les conditions de l'administration y sauf à la femme à se pourvoir devant le tribunal.
Le Code de la Louisiane dans son art. 400; le Code Sarde dans l'article 389, et le Code de Vaud sont conformes au Code français ; leCoda hollandais dans Fart. 505 , en autorisant la curatelle de la femme 4 rintcrdiction de son mari^ veut que le juge du canton nomme an sobrogè-tuteur et règle la forme et les conditions de radministration, sauf le recours de la femme devant le tribunal supérieur. ■
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1817, par la Cour d'Orléans devant laquelle la cause fut renvoyée (1).
Sur cette dation de tutelle » le conseil de famille a un pouvoir discrétionnaire , et il n'est pas tenu d'énoncer dans sa délibération les motifs qui l'ont décidé.
S*il nomme la femme il peut lui tracer des règles sur la forme et les conditions de son administration. Mais la femme nommée tutrice a le droit de faire apprécier la justice et la convenance de ces règles en recourant aux tribunaux. (C. civil , art. 507. )
1021. La qualité d'épout attribue à l'un des conjoints le droit de s'opposer à toute adoption que désirerait faire l'autre conjoint pendant le mariage. (Art. 344, Code civil.)
Il n'y a à cette prohibition qu'une seule exception , savoir pour le cas où le conjoint qui veut adopter serait déjà le tuteur officieux de l'enfant, et que, dans la crainte d'une mort prochaine et après cinq ans de tutelle, il voudrait l'adopter par testament , la minorité de l'enfant ne lui permettant pas de faire l'adoption dans ta forme ordinaire. ( V« l'art. 366 du Code , combiné avec l'art. 344. )
L'existence du mariage produit aussi l'effet de s'opposer à ce que l'un des époux reconnaisse pendant le mariage un enfant naturel qu'il aurait eu avant leur union ; ou, ce qui est la même chose , cette reconnaissance ne peut produire aucun effet , si ce n'est après la dissolution du mariage , et encore dans le cas seulement où il ne serait pas né d'enfant légitime.
La prohibition n'étant faite que dans l'intérêt des enfants légitimes devait disparaître avec cet intérêt.
Le principal des droits attachés à la qualité d'époux , relativement aux biens, est le droit héréditaire établi par l'article 767 du Code civil.
« Lorsque le défunt ne laisse ni parents au degré succès- An. tôt.
(i; Journal de Sirey, t. 17. l. 33; e( 2. 4^2; v. aassi rurrèl cassé, t. 15. 2. 76.
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sîbie ni enfants naturels , les biens de sa successioD appartiennent aa conjoint non divorcé qui lui survit (1). »
La restriction relative aux époux divorcés est insignifiante aujourd'hui que le divorce a été aboli par la loidt 8mai 1816.
Cette règle de succession a été empruntée da droit romain. Elle avait été établie originairement par un Ediida Préteur.
Slarilus et uxor ab inteslaio invicem sibi in solidum , pn antiquo jure succédant quoties déficit omnis jyarentum , Hbe* rorum $eu propinquorum légitima vet naturalis succe$$io, pMCO excluêo, C. undi vir et uxor. L. 1.
L'Edit du Préteur s'observait en France partout où il ny avait pas de disposition contraire.
11 s*observait même au préjudice du droit des enfants na* turels.
Dans quelques Coutumes» telles que celles de Sourbonnais, art. 328, de Normandie, art. 243, du Maine, art. 286, d'Anjou, art. 268, le fisc était préféré. Ces quatre Coutumes préféraient même le fisc àci^ux qui n'étaient pas de la ligne d'où provenaient les biens.
Plus équitable , la nouvelle législation n'appelle le fisc à rhérédité que lorsqu'il n'y a ni parents au degré successible , le 12"*", ni enfants naturels, ni conjoint.
(i) Le droit de successioQ ëlabli en France enlre époox par Fart. 167 est admis dans lo royaume de Sicile, arl. 683 du Gode, et dans le royaume Sarde par Tart. 961 du Gode. Ge dernier Gode assure au survivant des époux la jouissance du quart des biens de Tautre époux qui meurt abinUttcU, laissant des enfants légitimes, et la propriélô de ce quart s*il n*a pas d'enfants légitimes ;
L'article 545 du Gode de Vaud est conforme à Tarficle 767 du Code Napoléon. Ge Gode attribue aussi à Téponx survivant le quart eo moitié des biens selon que le dèfunl laisse ou ne laisse pas de père, de mère, de frères et de sœurs ;
Le Gode Prussien attribue la succession à Tcpoux survivant et soi enfants d'un mariage morganitique, A l'exclusion des parents qui sont au-dclA du sixième degré.
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L'ordre des successions , sauf les successions irréguiiëres, étant fondé , en général , sur Tordre présumé des affections du défunt 9 il était naturel qu'en Tabsence de parents successible-s et d*enfants naturels , la loi attribuât au conjoint survivant une hérédité que le défunt lui aurait sans doute léguée f plutôt que de l'abandonner au fisc » s'il eût prévu qu'il ne se présenterait pas de parents successibles pour la recueillir, ou si la mort ne l'avait pas surpris.
1022. Celte présomption qui avait dicté la disposition ne s'appliquait pas à l'époux divorcé , tous les liens d'affection comme de devoir ayant été rompus par le divorce.
11 n'en est pas ainsi de la séparation de corps qui relâche mais qui ne dissout pas les nœuds du mariage, qui, laissant subsister une partie des devoirs des époux , ne doit pas détruire tous leurs droits , et qui permet de croire encore aux affections d'un côté , aux regrets et au repentir de l'autre , et à un sentiment de préférence pour le conjoint survivant qui , en l'absence de parents successibles, ne serait en concurrence qu'avec le fisc.
La question fut agitée au Conseil d'Etat ; il parait qu'on y avait admis en principe que la séparation de corps exclurait le survivant des époux de la succession de l'autre.
Mais ce principe ne s'est pas retrouvé dans la rédaction définitive. Il fut donc abandonné. En le maintenant on se serait exposé à frapper celui-là même des époux qui aurait obtenu la séparation, et qui aurait été ainsi doublement victime. (V. la législation civile de Locré, tome 10, commentaire 3 , n""' 2 et 3. )
1023. Comme des parents successibles, non connus d'a-^ bord , peuvent se présenter plus tard , le législateur a soumis le conjoint , le fisc même et les enfants naturels à des forma* lités et à des conditions conservatoires des droits des successibles , s'il en apparaissait un jour.
Ainsi ils sont tenus de faire apposer les scellés, et défaire faire invenlaire dans les formes prescrites pour l'accepta lion
des successions sous bénéfice d'inventaire. (Code etvfi, article 769. )
Us doivent demander Tenvoi en possession au triboiial éê première instance dans le ressort duquel la succession s*«ll ouverte , et le tribunal ne peut statuer sur la demandé cpiV près trois publications et affiches dans les formes usilées» et après avoir entendu le procureur du roi. (Code civil» art. 770. )
L'époux survivant est aussi tenu de faire emploi du mobilier , ou de donner caution suffisante pour en assurer la restitution au cas où il se présenterait des héritiers du défunt dans l'intervalle de trois ans , délai après lequel la caution est déchargée. (Art. 771.)
La loi ne dit pas qu*après ce délai l'époux sera affranchi de la restitution. Il y demeure donc toujours soumis, et cela tant que la faculté d'accepter la succession n'est pas éteinte pour les successibles , conformément aux articles 789 et 2262 du Code civil.
Enfin , l'article 772 réserve aux héritiers s'il s'en présente, des dommages et intérêts contre l'époux survivant, contre l'administration des domaines ou les enfants naturels» qui n'auraient pas rempli les formalités prescrites.
Ces précautions salutaires n'étaient pas observées dans l'ancien droit. A défaut d'héritiers ab intestai ou testamentaires , l'époux survivant était saisi de plein droit (1).
La loi nouvelle a montré plus de sollicitude pour les intérêts des succcssibles qui pourraient un jour se présenter.
1024. Cependant ses dispositions ne sont pas complètes sur les formalités qu'elle ordonne.
Elle prescrit l'emploi du mobilier et n'en exige pas la vente.
Elle veut que l'envoi en possession ne puisse avoir lieu
(\) Le Brun, Traité des Succeaiont , lirre 1,r, chap. 7, u^ 39 et solv. Voir aussi Rousseau-Lacombe , Recueil de jurisprudence au mol ^ccfiiion , part. 2, secl. 4.
qu'après trois publications et affiches, et u'en indique ni lo délai ni les formes.
Elle ne dit pas davantage par qui la possession provisoire doit être exercée avant Tenvoi en possession définilire.
Ces différentes questions ont donné lieu à quelque controverse parmi les auteurs.
Quoique non littéralement ordonnée , la vente du mobilier est indiquée par Tarticle 771. Car comment faire un emploi du mobilier en nature? Cette vente devra être faite avec les formalités employées pour la vente des biens meubles d*unc succession bénéficiaire. (Code de procédure, articles 617 et suivants auxquels se réfèrent les articles 945 et 989.)
Cependant la loi étant muette sur le mode de la vente du mobilier , elle pourrait être faite sans formalités.
Quant aux affiches et publications il a été suppléé , pour la régie du domaine au silence du Code , par une décision du ministre des finances dont le ministre de la justice a recommandé Texécution dans une circulaire du 8 juillet 1806; l'instruction veut que le jugement préparatoire du tribunal soit inséré dans le Moniteur , que les trois affiches qui doivent précéder Tenvoi en possession soient apposées de trois en trois mois dans le ressort du tribunal , et que le jugement définitif ne soit rendu qu'un an après la demande.
Celte marche n'est commandée qu'à la régie des domaines. Mais M. Toullier pense que les autres héritiers irréguliers devraient la suivre.
Elle serait, il semble, et trop lente et trop coûteuse.
Ne suffirait-il pas • comme pour les saisies immobilières , de trois affiches apposées de quinzaine en quinzaine , accompagnées, pour plus grande précaution , de trois publications à l'audience aux mêmes époques?
Ces publications , ces affiches , auraient assez de publicité pour avertir les successibles qui auraient , au reste , à se re* procher de ne pas avoir surveillé leurs intérêts et leurs droits.
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(Chabol f des Succesêiona ^ sur l'art. 770 et sur Tart. 77} contre ToulHer , lomo 1 , n** 2924. )
iVlais que deviendra la succession en attendant le jugement d'envoi en possession?
Selon M. Toullier, un curateur doit être nommé cooyii pour une succession vacante , et c'est contre ce curateur qui; l'instruction doit être faite et Tenvoi en possession oIh tenu.
Le Code civil ne dit rien de semblable ; adopter une telle niesiire ce serait ajouter aux. règles prescrites, et faire beaucoup de frais inutiles. Les héritiers irréguliers ont comiM les héritiers ordinaires des droits fondés sur la loi, et ces droitsne permettent pas de considérer même provisoiremeotb succession comme vacante. Lorsque aucun successible ne se présente ils ont eux-mêmes dans leur qualité connue un titre qui doit au moins leur assurer la possession provisoire. Seir lement pour éviter des diflicultés , le tribunal pourrait, sttr leur première requête , et en ordonnant l'apposition des af-< fiches et les publications eiiigées, leur attribuer cette po^ session provisoire des biens de l'hérédité,
TouUier pense aussi que l'héritier irrégulier qui demande l'envoi en possession doit prouver qu'il n'existe pas d'héritiers réguliers.
Chabot combat celte opinion avec raison. Car comment pourrait-on prouver un fait négatif? N'est-ce pas, d'ailleurs, aux héritiers réguliers à se présenter et k réclamer, comme cela se pratique dans les cas ordinaires ?
Obligé , par l'article 769 du Code , de faire apposer les scellés et de faire faire inventaire , le conjoint comme (out autre héritier irrégulier, le lise excepté, fera prudemment de n'accepter la succession que sous bénéiice d'inventaire. Cela n'ajoutera aux frais que ceux d'une déclaration au greffe ; sang cette précaution , malgré l'inventaire , il serait héritier pur et simple et pourrait être poursuivi comme tel par les créanciers de la succession.
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1025. Si un héritier régulier se présente et justifie de ses droits , le conjoint qui a possédé doit-il la restitution des fruits?
On doit répondre que J'envoi en possession , prononcé par le tribunal, rend le conjoint possesseur de bonne foi, et que» par conséquent, aux ternies des articles 549 et 550, il a fait les fruits siens.
En effet, sa qualité d'héritier étant écrite dans la loi, et sa possession ayant été autorisée par la justice, il possède comme propriétaire ot en vertu d'un titre translatif de propriété, dont il ignore évidemment les vices ; il n*est donc pas débiteur des fruits qu*il a perçus.
Sa position est d'ailleurs semblable à celle des cohéritiers d'un absent , ou de ceux qui , son existence n'étant pas reconnue, recueilleraient une succession qui lui serait échue ; tant que l'absent ne se représente pas, ils gagnent les fruits par eux perçus de bonne foi. (V. Code civil , art. 136-138.) La similitude est exacte.
M. Mallcville et M. Delvincourt font à cet égard une distinction que rien n'autorise. Le premier pense que rhéritier irrégulicr est comptable des fruits perçus pendant les trois premières années , le second qu'ils sont dus à l'héritier qui réclame dans les trois ans.
Ces opinions isolées ne s'appuient sur aucun principe. Aussi sont-elles repoussées par tous les auteurs ; il n'y a pas de raison solide pour s'écarter même eu partie des règles écrites dans les articles 338 et 350 du Code civil. Celle que l'on tire de la caution à laquelle Théritier irrégulier est soumis pendant trois ans , n'est pas sérieuse puisque cette cau^ tien n'est exigée que pour la valeur capitale du mobilier , non pour les intérêts ni pour les revenus des immeubles.
Si avant l'expiration des 30 ans, terme fatal du délai de l'acceptation d'une successiOn , un héritier régulier se présente , le conjoint devra lui faire la remise de la succession mobilière et immobilière.
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1026. M. Vazeilles prétend qae la remise da mobilier doit se réduire à la valeur estimative du mobilier » telle qo'dli est portée dans l'inventaire , et cela lors même que le Wh bilier aurait été vendu à plus haut prix.
Cela ne serait pas juste. G*est bien assez que riiéritier i^ régulier proGte des fruits ou des revenus qu*il a pu consonmer dans sa conGance de Tirrévocabilité de ses droits; In accorder aussi la plus value du mobilier qu'il aurait vendu , ce serait Tenrichir aux dépens d*autrui.
1027. Cet héritier irrégulier, s*il a rempli les fonnalitèi qui lui sont prescrites, ne sera pas tenu, comme possesseur de bonne foi , des dégradations ou des autres pertes survenues par son fait même ou par sa négligence. Il ne doit restituer que ce dont il a profité. (Toullier , tome 4 , n^288.}
Au contraire il a droit au remboursement de la valeur des améliorations qu*il aura faites.
Cette doctrine , dans les deux cas , a pour base la bonne foi du possesseur qui se croyait propriétaire.
1028. Mais si aucune des formalités prescrites n*avaitétè observée , le conjoint, qui se serait ainsi emparé de la sue* cession sans avoir obtenu de la justice l'envoi en possessioD, serait assimilé au possesseur de mauvaise foi et subirait tontes les conséquences de son imprudence , soit quant à la restitution des fruits qu'il aurait perçus , soit pour les dégradations provenant de son fait ou de sa négligence , soit quant aux impenses qu'il aurait faites. (Art. 555 du Code civil.)
Seetion 11.
Du la facallé de disposer eiilrc époux.
BOMMAiaV.
1029. Capacité des épotix pour se faire des avantages.
1030. Formes des donations entre époux pendatU le mariage.
1031. Ils ne peuvent se faire un don mutuel par le même aele,
1032. Quid des dons mutuels antérieurs au Code?
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1033. Quid des époux marié» avani le Code? 1UB4. Les époux ne pourraient , dans leur contrat de mariage , «*tiiterdire de se faire des libéralités.
1035. Peuvent-ils se donner par acte entre-vifs leurs biens à venir T
1036. Si l'époux est mineur, il ne peut donner à F autre époux que par testament.
1037. Quelle quotité peuvent se donner les époux? [Art. 1094 ei 1098, Code civ. }
1038. L'époux qui n'a pour successible que des ascendants peut-il distribuer, soit par acte séparé soit par le même acte, toute la quotité disponible de l'art. 1094, entre un tiers et son conjoint ? — Dissertation.
1039. Le peut-il aussi lorsquil a des descendants ? — Dissertation et controverse.
1010. Dans le système même restrictif, quelle quotité peut donner V époux à Cun d'eux en gratifiant F épouse de l'usufruit de moitié?
104l« Lorsque le don fait à l'épouse est indéfini à qui appartient l'option de la quotité?
1042. La restriction de la quotité disponible fixée par l'article 1098 pro/ite-t-elle aux enfants de tous les lits ?
1043. Quid si les enfants du premier lit décèdent où s ils renoneeni? 1044* Quid si tous les enfants renoncent?
1045. Faut-il être héritier pour demander le retranchement?
1046. A quoi doit se réduire le don d'usufruit de tous les biens ?
1047. Le don d'une portion d^ enfant fait à une seconde épouse, que comprend-il si le donateur ne laisse pas d'enfant?
1048. De la révocation des donations faites entre époux pendant le mariage et du mode de la révocation.
1049. Exemple d'une révocation tacite.
1050. La donation et l'aliénation révoquent , mais non l'hypothèque.
1051. Les donations faites sous la loi de nivôse an 2 sont-belles révocables ?
1052. La donation faite pendant le mariage devient-^elle caduque tt le donataire prédécède ?
1053. Les donations déguisées sont-elles nulles ou réductibles , et par qui peuvent-elles être attaquées ?
1029. Parmi les avanlages que confère la qualité d'époux, Ton ne doit pas oublier la faculté de se faire des donations pendant le mariage. Ces donations forment sous divers rap- {K>rts une espèce particulière de dispositions.
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Nous ne nous occuperons pas ici de celles qui soal tenues dans les contrats de mariage. Elles dépendent ds conventions matrimoniales qui seront l'objet de la seconde partie de cet ouvrage.
La capacité des époux pour se faire des dons pendant k mariage, leur a été attribuée par Tart. 1094 du Code cinl: Alt. 1094. ^^ L'époux pourra soit par contrat de mariage, $oitfmh dant le mariage , pour le cas où il ne laisserait pas d'en&nts ni descendants , disposer en faveur de Tautre époux , et propriété, de tout ce dont il pourrait disposer en faveur d'un étranger, et en outre de l'usufruit de la portion doBi lu loi prohibe la disposition au préjudice des héritiers;
» Et pour le cas où Tépoux donateur laisserait des enfants où descendants, il pourra donner à l'autre époux ou un quart en propriété et un quart en usufruit , ou la moitié de tous ses biens en usufruit seulement. i>
La législation nouvelle est une moditication des deux S}'$tëmes opposés admis dans l'ancien droit , et qui avaient été ^ eux-mêmes empruntés de la législation romaine considérée
à deux époques différentes
Les lois romaines avaient d'abord défendu les donatioM entre époux d'une manière absolue. On craignait qu'elles ne devinssent les effets de la séduction ou de la violence.
Plus tard cette défense absolue fut modifiée.
Mais les donations à cause de mort furent seules per* mises. L. 9, 10 et il, ff. de DonaL inl. vir. et ux.
Les donations entre-vifs n'étaient pas valables à moins qu'elles ne fussent confirmées par le prédécës du donateor. L. 3, 25 et 26, C. cod.
Les donations entre époux pouvaient être révoquées expressément ou tacitement. L. 12, C. eod.
Cette doctrine était suivie en France daus la plupart des pays de droit écrit.
Dans les pays de Coutume, on avait conservé l'ancien principe de la défense absolue de toute donation entre man
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et femme pendant le mariage, à moins que la donation ne fût mutuelle au profit du survivant. (V. pour les détails du droit ancien le Recueil de jurisprudence de Rousseau-Lacombe , Éu mot Don mutuel et au mot Donation^ part. 2,8ect. 4.)
La loi du 17 nivôse an 2 avait fait disparaître toutes ces Duances ; elle avait, par ses articles 13 et 14, autorisé tontes les formes de dispositions entre époux pendant le mariage, pourvu que ces dispositions fussent légalement contractées. C'est ce qu'ont décidé de nombreux arrêts.
Les donations pendant le mariage doivent sous le Code civil être considérées quant à leur forme , quant à leur étendue, quant à leurs effets.
1030. Quant à leurs formes, ces donations ne doivent pas être confondues avec les testaments qui sont soumis à des régies spéciales et dont nous ne nous occuperons pas ici; les formalilés des testaments étant d'ailleurs les mêmes, que les legs soient faits à un époux ou à toute autre personne.
Les formes des donations entre époux sont aussi celles des donalions ordinaires. Car le Code , au chapitre des dispositions entre époux pendant le mariage , ne prescrivant pas de formalités particulières , s'en réfère par cela même aux règles générales tracées, dans la section première du cha-* pitre 4 , pour les donations entre-vifs. ( V. les articles 934 et suivants, )
Il résulte de la loi que les donations à cause de mort ne sont plus admises enire époux ; le Code civil ne reconnaissant que deux manières de disposer, les donations entre-vifs et les testaments. C'est ce que déclare formellement l'art. 893*
a On ne pourra disposer de ses biens que par donation An. 89 entrc-yifs ou par testament dans les formes ci-après établies.».
1031. Les dons mutuels sont aussi prohibés entre époux. L'art. 1097 les interdit expressément.
» Les époux ne pourront , pendant le mariage , se faire ^''^* '^ ni par acte entre-vifs, ni par testament, aucune donation mutuelle et réciproque, par un seul et même acte. »
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Cette réciprocité oe pouvait se coociiier avec le draMéi révocation attribué aa conjoint du donataire par un aotrei» ticle. Elle aurait pu gêner la liberté de la révocation etaain à ses effets par largument qu'aurait fourni Tindivisibililè des dispositions du même acte.
Mais si les époux ne peuvent pendant le mariage dispOMT Tun en faveur de Tautredansle même contrat, rien ne $*oppose à ce que , par deux contrats différents quoique paasèi le même jour , quoique reçus par le même notaire , chacoo d*eux donne à l'autre époux. Les deux donations seraient également valables. Car les prohibitions ne doivent pas être étendues ; elles se renferment strictement dans le cas qu'elles ont prévu.
1032. La règle prohibitive de lart. 1097 n'a aucune influence sur la validité et sur l'exécution des dons mutuels faits avant l'émission du Code civil. Ces dons sont régis par la loi en vigueur au moment où ils ont été faits. In stipulationibus id tempus spectalur quo contrahimus. L. 144, ff. de diversis regulisjuris. D'après cette loi équitable consacrée par l'art. 2 du Code civil , les dons mutuels faits autrefois doivent être exécutés conformément aux lois anciennes , quoique le donateur ne soit décédé que depuis la loi nouvelle.
C'est , au reste , ce qu'a jugé plusieurs fois la Cour régulatrice , notamment par des arrétsdes 25 juin 1813 et 1 1 novembre 1818(1).
1033. La faculté que la loi nouvelle donne aux époux de s'avantager pendant le mariage s'applique même à ceux qui s'étaient mariés avant le Code ; les prohibitioosi prononcées parles lois antérieures h cet égard, étaient dans la classe des statuts personnels qu'une loi nouvelle a pu modifier -en effaçant les incapacités de donner ou de recevoir uniquement attachées à la qualité des personnes. (Arrêt du 22 décembre 1818. Dalloz, t. 19. 1, 71. Cour de cassation.)
(1) Joarnsil de Denevers, vol. de 1815. f . 341 ; e( de 1818, 1. 645.
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1034. Il ne serai même pas permis aujourd'hui (l*élablir, lar des stipulations expresses dans les contrats de mariage, le telles incapacités , parce qu'elles y seraient contraires aux ntéréts des époux et à leur liberté naturelle , et que, si la loi autorise des dispositions entre époux par leur contrat de mariage , elle n'autorise pas également des conventions qui leur interdiraient le droit de s'avantager» et qui effaceraient ainsi leur capacité personnelle ; parce que, d'ailleurs , ces con* ventions pourraient être détruites par le concours des deux volontés qui les auraient formées. ( Voir sur cette question , l'arrêt cité du 22 décembre 1818, et un autre arrêt de la même Cour, du 15 juillet 1812. )
Nous avons dit que les dons mutuels étaient interdits , et que les donations à cause de mort n'étaient pas admises sous le Code civil.
Les donations entre-vifs sont donc , outre les testaments, la seule forme de disposition à employer par les époux en faveur l'un de l'autre pendant le mariage.
A>e là , on doit conclure que la donation doit être passée devant notaire, et porter minute ; (Code civil , art. 931 . )
Qu'elle doit aussi contenir l'acceptation formelle de l'é* poux donataire. (Code civil , art. 932. )
Si elle s'applique à des effets mobiliers , elle n'est valable que pour les effets dont un état estimatif a été annexé à la minute de l'acte. ( Code civil , art. 9i8. )
Cet état estimatif est même plus nécessaire , il semble , dans les donations entre époux que dans les cas ordinaires, et surtout si c'est le mari qui est donateur, puisque l'administration que la loi lui donne , en général , sur les biens de la femme , rendrait très-facile pour lui la dissipation de ces effets.
On peut voir sur ces questions , l'opinion conforme de Grenier , n»' 458 et 459 bis , 2"'<' édition , et de Toullier , n*» 917.
1035. L'étendue des donations entre époux est à examiner
des successions soas bénéfice d'inventaire. (Code civil» article 769.)
Ils doivent demander l'envoi en possession au trihand éê première instance dans le ressort duquel la successioB 8*«ll ouverte , et le tribunal ne peut statuer sur la demande qnV près trois publications et affiches dans les formes usitées, et après avoir entendu le procureur du roi. (Code civil» art. 770. )
L'époux survivant est aussi tenu de faire emploi du mobilier f ou de donner caution suffisante pour en assurer la restitution au cas où il se présenterait des héritiers du défunt dans l'intervalle de trois ans» délai après lequel la caution est déchargée. (Art. 771.)
La loi ne dit pas qu'après ce délai l'époux sera affranchi de la restitution. Il y demeure donc toujours soumis» et cela tant que la faculté d'accepter la succession n'est pas éteinte pour les successibjes , conformément aux articles 789 et 2262 du Code civil.
Enfin » l'article 772 réserve aux héritiers s'il s'en présente, des dommages et intérêts contre l'époux survivant» contre l'administration des domaines ou les enfants naturels» qui n'auraient pas rempli les formalités prescrites.
Ces précautions salutaires n'étaient pas observées dans l'ancien droit. A défaut d'héritiers aft intestat ou testamentaires » l'époux survivant était saisi de plein droit (1).
La loi nouvelle a montré plus de sollicitude pour les intérêts des succcssibles qui pourraient un jour se présenter.
1024. Cependant ses dispositions ne sont pas complètes sur les formalités qu'elle ordonne.
Elle prescrit l'emploi du mobilier et n'en exige pas la vente.
Elle veut que l'envoi en possession ne puisse avoir lieu
(i) Le Brun, Traité des Suceenions , IWre 1,r, cliap. 7» u*« 39 et soiv. Voir aussi Rousseau-Lacombe » Recueil do jurisprudence au mol ^ccfêiion y part. 2, secl. 4.
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qu'après trois publications et affiches, et u'eu indique ni lo délai ni les formes.
Elle ne dit pas davantage par qui la possession provisoire doit être exercée avant Tenvoi en possession définiliTe.
Ces différentes questions ont donné lieu à quelque controverse parmi tes auteurs.
Quoique non littéralement ordonnée , la vente du mobilier est indiquée par Tarticle 771. Car comment faire un emploi du mobilier en nature? Cette vente devra être faite avec les formalités employées pour la vente des biens meubles d*unc succession bénéficiaire. (Code de procédure, articles 617 et suivants auxquels se réfèrent les articles 945 et 989.)
Cependant la loi étant muette sur le mode de la vente du mobilier , elle pourrait être faite sans formalités.
Quant aux affiches et publications il a été suppléé , pour la régie du domaine au silence du Code , par une décision du ministre des finances dont le minislre de la justice a recommandé Texécution dans une circulaire du 8 juillet 1806; l'instruction veut que le jugement préparatoire du tribunal soit inséré dans le Moniteur , que les trois affiches qui doivent précéder Tenvoi en possession soient apposées de trois en trois mois dans le ressort du tribunal, et que le jugement définitif ne soit rendu qu'un an après la demande.
Celte marche n'est commandée qu'à la régie des domaines. Mais M. Toullier pense que les autres héritiers irréguliers devraient la suivre.
Elle serait, il semble, et trop lente et trop coûteuse.
Ne suffirait-il pas • comme pour les saisies immobilières , de trois affiches apposées de quinzaine en quinzaine , accompagnées , pour plus grande précaution , de trois publications à l'audience aux mêmes époques?
Ces publications, ces affiches , auraient assez de publicité pour avertir les successibles qui auraient , au reste , à se re* prochcrde ne pas avoir surveillé leurs intérêts et leurs droits.
C'est tiaos ce sens qae s*est manifestée la jarispradence de deux Cours royales : de la Cour de Toulouse par an arrêt du 27 janvier 1830» de la Cour de Limoges par un arrêt du 13 avril 1836.
Le dernier arrêt se fonde dans un de ses motifs sur l'ancienne jurisprudence.
Mais on y remarque surtout trois motifs tirés de la loi nouvelle.
<f Attendu que la femme Chartrier était mariée » et que » cependant elle n'a pas été autorisée à accepter la donation » dont il s'agit ni par son mari ni par la justice ; — que, dèi^ » lors, son €Lccept(Uion était nulle ;
» Attendu qu'à défaut d'acceptation valable il n'y a pas » de donation. Car c'est l'acceptation qui forme le lien sy- » nallagma tique, et ce lien, à son tour, imprime à la dona- » tion cette irrévocabilité qui en est le trait distinclif ;
» Attendu que cette vérité est confirmée par l'art. 928 » qui porte que la donation dûment acceptée est parfaite » par le seul consentement des parties ; — Qu'il n'y a d'ac- » ceptation dûment faite , respectivement à la femme ma- » riée que celle qui est accompagnée du consentement du » mari ou de Tautorisation de la justice. »
Les autres motifs éuoncent plusieurs des arguments que nous avons ci-dessus développés.
Le système adopté par les deux arrêts cités paratt le seul conforme à la lettre et à l'esprit de la loi , le seul vrai (1).
CHAPITRE IL
Droits et avantages respectifs qoî , entre les èpoaz , résultent de leur
qualité.
Certains de ces droits sont attribués par la loi même. (1) V. les arrêls dans le Journal de Sirey , t. 30. 2. 243 ; et 36. 9. S4I .
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D*aatres ne consistent que dans la faculté de se faire
entre époux des avantages non autorisés entre d'autres personnes.
Section lr*.
Des droits allribuès aox èpoox par la loi même.
soaiMâms.
1016. Chez les anciens peuples et aujourd'hui chez les peuples d'O^ rient les femmes vivent isolées.
1017. Parmi nous elles doivent jouir des avantages de t état des maris.
1018. Quels sont leurs droits si une femme étrangère est introduite dans la maison maritale ?
1019. Des droits à la tutelle de l'un des époux interdit.
1020. Des droits d'opposition à l'adoption et à la reconnaissance d'un enfant naturel.
1021 Du droit de succession attribué aux époux. — Origine de ce droit.
1022. // n est pas effacé par la séparation de corps.
1023. Formalités à remplir pour V exercer.
102i. De quelques autres formalités non prescrites par la loi.
1025. 5» un héritier régulier se présente V époux ne detra^i'-ilpas la restitution des fruits?
1026. // devra restituer le mobilier et les immeubles.
1027. Sera-t'il tenu des dégradations et aura-t-il droit aux améliorations f
1028. Quid s'il ri a pas rempli les formalités prescrites ?
1016. En général, en accordant des droits la loi impose aussi des devoirs.
Ainsi toutes les obligations dont avons traité dans le chapitre précédent ont leur principe dans les droits qui appartiennent à Tun des époux à Tégard de Tautre; il serait donc superflu d*énumérer ces droits dans ce chapitre deux , qui n'est destiné qu'à faire connaître ceux que le chapitre précédent n'indique pas.
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Un des principaux droits attachés au mariage c'est pow chaque époox de participer aox avantages de Texistenoe sociale de celui auquel il est uni , comme une des priadpalei obligations est d'en partager les maux autant que cette participation et ce partage sont possibles.
1017. Il n*en était pas ainsi chez les anciens; les femmes vouées à la retraite , renfermées dans leur gynécée, y traînaient une existence obscure, consacrée toute entière aux travaux domestiques. Les épouses des Miltiades, desCimon, des Périclès étaient à peine connues des Athéniens , et ces respectables matrones romaines > dont parle trop rarement Thistoirc , ne voyaient jamais réfléchir sur leurs fronts l'auréole d'éclat et de gloire qui ornait les patriciens , les consuls y les dictateurs.
Ces mœurs antiques et sévères se sont conservées intactes dans rOrient. Aujourd'hui encore les femmes des puissants de la terre et de tous ceux qui peuvent briller par leurs richesses ou leur état social , sont toujours en quelque sorte ensevelis dans la monotone solitude des Harems.
1018. Pour nous , peuples de l'Occident, que la civilisation a éclairés , dont les mœurs ont été adoucies par les affections de famille» et qui, conservant d'ailleurs les usages des Gaulois et les Germains nos aïeux, n'achetions pas nos épouses mais en recevions des dots , nous les avons toujours considérées comme d'aimables associées que la loi et le sentiment plaçaient dans la maison commune sur un pied d'ëgalilé presque parfaite; et elles ont toujours partagé les titres, l'état et tous les avantages de la position sociale que les circonstances nous avaient donnés.
En refuser la participation à la femme , l'isoler dans la maison commune , ne pas la recevoir à sa table, l'exclure de ses relations de société, n'avoir avec elle aucun de ces rap* ports que raffection sollicite et que la loi commande , ce n'est pas la traiter maritalement , c'est la priver de ses droits^ c'est l'outrager , c'est l'avilir ; c'est l'autoriser aussi à s'éW-
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gner du domicile marital où elle n*est tenue de résider qu^au-» tant qu elle y est honorée comme épouse et respectée comme mère de famille.
C*est ainsi qu'un arrêt delà Cour de cassation » du 20 janvier 1830» ^ décidé que le mari, obligé de recevoir sa femme et de la traiter maritalement , ne remplit pas cette obligation en lui abandonnant une partie de l'appartement qu'il occupe, en mettant un domestique à son service , et en lui accordant une somme déterminée pour ses besoins; il ne peut, par ce moyen, dit Tarrôt , refuser de Fadmettre à sa table, de la laisser servir par ses propres domestiques » et même de la laisser pénétrer dans la partie de l'appartement qu'il s*est réservée (1).
1019. Par des motifs semblables , la femme, dont le mari entretiendrait une concubine dans la maison maritale , aurait le droit d'en exiger l'expulsion ou de refuser de résider dans ce domicile, et d'exiger une pension pour fournir à ses besoins.
La présence d'une vile étrangère dans le domicile com<^ mun serait de la part du mari , Tacte de mépris le plus ca-* ractérisé, un outrage incessant et continuel.
La femme trouverait, il est vrai, dans cette grave injure, un moyen décisif de séparation de corps. (Code civil , art. 230.)
Mais si la séparation lui répugnait, elle ne serait pas tenue d'y avoir recours , et sans oser de ce remède extrême , elle serait fondée à demander que le domicile conjugal fiii purgé de rinfamie du concubinage ou qu'il lui fût permis de se choisir une habitation séparée, et qu'une pension suffisante à ses besoins lui fût payée par le mari.
1020. La qualité d'époux confère aussi plusieurs autres droits , les uns personnels , d'autres relatifs aux biens.
Parmi les droits personnels , on remarque celui attribué
(i) Siroy, 30. 1. 99 ; D., 30. 1. 60.
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au mari par ràrticle 506 da Code , d*étre le tateur de ss femme interdite , et la faculté accordée à la femme par Tai^ ticio 507 d*éire nommée tutrice do mari dans un pareil caar.
Art. 506. Pour Ic mari la tutelle est légale. « Le mari est de droit tuteur de sa femme interdite , » dit Tarticle 506 (1); en sorte qu*il ne devrait être affranchi ou privé de la tutelle qu'autant qu'il pourrait invoquer un des motifs d'excuse ou qu'il Serait frappé d'une des causes d'incapacité ou d'indignité qu'énumëre la loi. (V. les sections 6 et 7 du titre de la Tutelle , livre: 1®'", titre 10 du Code civil. )
« Quanta la femme, la tutelle est dative. Il faut que le
Art. 507. conseil de fomille la choisisse. <x La femme pourra être nom^ mée tutrice , » dit l'article 507 (2) ; expressions qui sont aussi claires que formelles.
On ne conçoit donc guères comment la Cour de Paris avait pu penser que la tutelle du mari interdit appartenait de plein droit à la femme, el que des causes graves, dans rintérôt de l'interdit et des enfants nés du mariage, devaient seules empêcher de l'investir de cette fonction.
L'erreur de la Cour de Paris fut rectiGée d'abord par la Cour de cassation, le 27 novembre 1816 ; ensuite le 9 août
(\) A cet article sont conformes f*arl. 4^9 da Code Sicilien, Tari. 399 du Code de la Louisiane , Tart. 388 du Code Sarde qui en excepte cependant rinlerdîclion pour cause de prodigalité*
Le Cède de Vaud a adopte les dispositions du Code français , depuis l'art. 501 jusques et compris l'art. 5t2. ( V. ce Code art. 303 à 309.)
Le Code hollandais dans son art 504 est conforme à Fart 506 du Cod^ Napoléon.
(2) Uème disposition dans le Code des Deui-Siciles, art. 436 ; mais dans ce Ccis le conseil de famille règle le modeel les conditions de l'adminislration , sauf à la femme à se pourvoir devant le tribunal.
Le Code de la Louisiane dans son art. 4^0; le Code Sarde dans Farticle 389, et le Code de Vaud sont conformes au Code français ; le Code hollandais dans Tart. 505 , en autorisant la curatelle de la femme ft rintcrdiclion de son mari^ veut que le juge du canton nomme un subrogë-tuleur el règle la forme et les conditions de radministration, sauf le recours de la femme devant le tribunal supérieur.
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1817, parla Cour d'Orléans devant laquelle la cause fut renvoyée (1).
Sur cette dation de tutelle , le conseil de famille a un pouvoir discrétionnaire , et il n*est pas tenu d'énoncer dans sa délibération les motifs qui Tont décidé.
S*îl nomme la femme il peut lui tracer des règles sur la forme et les conditions de son administration. Mais la femme nommée tutrice a le droit de faire apprécier la justice et la convenance de ces règles en recourant aux tribunaux. (C. civil, art. 507.)
1021. La qualité d*époUt attribue à Fun des conjoints le droit de s*opposer à toute adoption que désirerait faire l'autre conjoint pendant le mariage. (Art. 344, Code civil.)
Il n'y a à cette prohibition qu'une seule exception , savohr pour le cas où le conjoint qui veut adopter serait déjà le tuteur officieux de l'enfant, et que, dans la crainte d'une mort prochaîne et après cinq ans de tutelle, il voudrait l'adopter par testament , la minorité de l'enfant ne lui permettant pas de faire l'adoption dans la forme ordinaire. ( V« l'art. 366 du Code, combiné avec l'art. 344. )
L'existence du mariage produit aussi l'effet de s'opposer à ce que l'un des époux reconnaisse pendant le mariage un enfant naturel qu'il aurait eu avant leur union ; ou, ce qui est la même chose , cette reconnaissance ne peut produire aucun effet , si ce n'est après la dissolution du mariage , et encore dans le cas seulement où il ne serait pas né d'enfant légitime.
La prohibition n'étant faite que dans l'intérêt des enfants légitimes devait disparaître avec cet intérêt.
Le principal des droits attachés à la qualité d'époux , relativement aux biens, est le droit héréditaire établi par l'article 767 du Code civil.
c( Lorsque le défunt ne laisse ni parents au degré succès- Art. tôt.
(i; Joorii«1 deSirey, t. 17. I. 33; et 2. 4^2; v. aussi l'arréC cassé, t. 15. 2. 76.
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sible ni enfants naturels , les biens de sa succession appartiennent au conjoint non divorcé qui lui survit (1). »
La restriction relative aux époux divorcés est ÎDsignifiante aujourd'hui que le divorce a été aboli par là loids 8mai 1816.
Cette règle de succession a été empruntée du droit romain. Elle avait été établie originairement par un Edil do Préteur.
Marilus et uxor ab inteslaio invicem sibi in solidum » pro aniiquo jure succédant quoties déficit omnis jHirentufn , libtrorum seu propinquorwn légitima vel naturalis succeuio, fi$co excluso. C. undè vir et tixor. L. 1.
L'Edit du Préteur s'observait en France partout où il n'j avait pas de disposition contraire.
Il s*observait même au préjudice du droit des enfants naturels.
Dans quelques Coutumes, telles que celles de SourbonnaiSr art. 328, de Normandie, art. 243, du Maine, art. 286, d'Anjou, art. 268, le fisc était préféré. Ces quatre Contâmes préféraient même le fisc à ceux qui n'étaient pas de la ligne d'où provenaient les biens.
Plus équitable , la nouvelle législation n'appelle le fisc à l'hérédité que lorsqu^il n'y a ni parents au degré saccessible, le 12"*^ , ni enfants naturels , ni conjovpt.
(\) Le droit de successioD établi en France entre époox par t*art.'î67 est admis dans te royaume de Sicile, art. 683 du Code, et dans le royaume Sarde par Kart. 961 du Code. Ce dernier Code assure au survivant des ëpoox la jouissance du quart des biens de l'autre èpo«x qoi meurt abinte»UUt laissant des enfants légitimes, et la proprièlâ de ce quart s*il n'a pas d'enfants légitimes ;
L'article 545 du Code de Vaud est conforme à Tarticle 7^ do Code Napoléon. Ce Code attribue aussi à Tépoux survivant le quart eo moitié des biens selon que le défunt laisse ou ne laisse pas de père , de mère, de frères et de sœurs ;
Le Code Prussien attribue la succession à l'époux survivant et aoi enfants d'un mariage morganitique, A Texelusion des parents qoi sont au-delà du sixième degré.
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L*ordre des successions , sauf les successions irrégulières » étant fondé , en général , sur Tordre présumé des affections du défunt , il était naturel qu'en l'absence de parents successibles et d'enfants naturels , la loi attribuât au conjoint survivant une hérédité que le défunt lui aurait sans doute léguée , plutôt que de l'abandonner au fisc » s'il eût prévu qu'il ne se présenterait pas de parents successibles pour la recueillir, ou si la mort ne l'avait pas surpris.
1022. Cette présomption qui avait dicté la disposition ne s'appliquait pas à l'époux divorcé , tous les liens d'affection comme de devoir ayant été rompus par le divorce.
11 n'en est pas ainsi de la séparation de corps qui relâche mais qui ne dissout pas les nœuds du mariage, qui, laissant subsister une partie des devoirs des époux , ne doit pas détruire tous leurs droits » et qui permet de croire encore aux affections d'un côté , aux regrets et au repentir de l'autre » et à un sentiment de préférence pour le conjoint survivant qui , en l'absence de parents successibles, ne serait en concurrence qu'avec le fisc.
La question fut agitée au Conseil d'Etat ; il paraît qu'on y avait admis en principe que la séparation de corps exclurail le survivant des époux de la succession de l'autre.
Mais ce principe ne s'est pas retrouvé dans la rédaction définitive. 11 fut donc abandonné. En le maintenant on se serait exposé à frapper celui-là même des époux qui aurait obtenu la séparation, et qui aurait été ainsi doublement victime. (V. la législation civile de Locré, tome 10, commentaire 3 , n""^ 2 et 3. )
1023. Comme des parents successibles , non connus d'a-s* bord , peuvent se présenter plus tard , le législateur a soumis le conjoint , le fisc même et les enfants naturels à des formalités et à des conditions conservatoires des droits des successibles , s'il en apparaissait un jour.
Ainsi ils sont tenus de faire apposer les scellés, et de faire faire inventaire dans les formes prescrites pour l'acceptation
des successions sous bénéfice d'inventaire. (Code cîvfi, article 769. )
Us doivent demander l'envoi en possession au tribvndldt première instance dans le ressort duquel la successioe 8*€ll ouverte , et le tribunal ne peut statuer sur la demande ^V près trois publications et affiches dans les formes usiléeSi et après avoir entendu le procureur du roi. (Code civil» art. 770. )
L'époux survivant est aussi tenu de faire emploi du mobilier » ou de donner caution suffisante pour en assurer la restitution an cas où il se présenterait des héritiers dû défunt dans l'intervalle de trois ans, délai après lequel la caution est déchargée. (Art. 771.)
La loi ne dit pas qu'après ce délai l'époux sera affranchi de la restitution. Il y demeure donc toujours soumis» et ceh tant que la faculté d'accepter la succession n'est pas éteiale pour les successibles , conformément aux articles 789 et 2263 du Code civil.
Enfin f l'article 772 réserve aux héritiers s'il s'en pré sente, des dommages et intérêts contre l'époux survivant, contre l'administration des domaines ou les enfants natnrek, qui n'auraient pas rempli les formalités prescrites.
Ces précautions salutaires n'étaient pas observées dans l'ancien droit. A défaut d'héritiers ab intestat ou testamentaires, l'époux survivant était saisi de plein droit (1).
La loi nouvelle a montré plus de sollicitude pour les intérêts des successibles qui pourraient un jour se présenter.
1024. Cependant ses dispositions ne sont pas complètes sur les formalités qu'elle ordonne.
Elle prescrit l'emploi du mobilier et n'en exige pas la vente.
Elle veut que l'envoi en possession ne puisse avoir lieu
(i) Le Brun , Traité des SuccessioM , livre 1,r, chap. 7, ii~ 39 et saiv. Voir aussi Roasseau-Lacombe , Recueil de jurisprudence au mol Succeaion , part. 2 , sect. 4.
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qu'après (rois publications et affiches, et u'eo indique ni lo délai ni les formes.
Elle ne dit pas davantage par qui la possession provimre doit être exercée avant Tenvoi en possession défini- «re.
Ces difTérentes questions ont donné lieu à quelque controverse parmi les auteurs.
Quoique non littéralement ordonnée , la vente du mobilier est indiquée par l'article 771. Car comment faire un emploi du mobilier en nature? Cette vente devra être faile avec les formalités employées pour la vente des biens meubles d'une succession bénéficiaire. (Code de procédure, articles 617 et suivants auxquels se réfèrent les articles 945 et 989.)
Cependant la loi étant muette sur le mode de la vente du mobilier , elle pourrait être faite sans formalités.
Quant aux affiches et publications il a été suppléé , pour la régie du domaine au silence du Code , par une décision du ministre des finances dont le ministre de la justice a recommandé l'exécution dans une circulaire du 8 juillet 1806; l'instruction veut que le jugement préparatoire du tribunal soit inséré dans le Moniteur , que les trois affiches qui doivent précéder l'envoi en possession soient apposées de trois en trois mois dans le ressort du tribunal, et que le jugement définitif ne soit rendu qu'un an après la demande.
Cette marche n'est commandée qu'à la régie des domaines. Mais M. TouUier pense que les autres héritiers irréguliers devraient la suivre.
. Elle serait, il semble, et trop lente et trop coûteuse.
Ne suffirait-il pas • comme pour les saisies immobilières , de trois affiches apposées de quinzaine en quinzaine , accompagnées , pour plus grande précaution , de trois publications à l'audience aux mêmes époques?
Ces publications , ces affiches , auraient assez de publicité pour avertir les successibles qui auraient , au reste , à se re* prochcr de ne pas avoir surveillé leon intérêts et leurs droits.
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(ChatM>l » des SuccesêionSf sur Tart. 770 el sur TarL 773 contre ToulHer , tome 1 , n" 2924. )
iVlais que deviendra la succession en attendant le jugement d*envoi en possession?
Selon M. Toullier, un curateur doit être nommé codum pour une succession vacante , et c'est contre ce curateur quL' Tinstruction doit être faite et Tenvoi en possession oIh tenu.
Le Code civil ne dit rien de semblable ; adopter une tdie mesure ce serait ajouter aux règles prescrites , et faire béas* coup de frais inutiles. Les béritiers irréguliers ont comnie les héritiers ordinaires des droits fondés sur la loi» et ces droits ne permettent pas de considérer même provisoirement h succession comme vacante. Lorsque aucun successible ne se présente ils ont eux-mêmes dans leur qualité connue uo titre qui doit au moins leur assurer la possession provisoire. Seir lement pour éviter des difUcultés 9 le tribunal pourrait» siir leur première requête » et en ordonnant Tapposition des af-« fiches et les publications exigées» leur attribuer cette pos^ session provisoire des biens de rhéréditc,
Toullier pense aussi que Théritier irrégulier qui demande renvoi en possession doit prouver qu'il n'existe pas d'héri^ tiers réguliers.
Chabot combat cette opinion avec raison. Car comment pourrait-on prouver un fait négatif? N'est-ce pas» d'ailleurs» aux héritiers réguliers à se présenter et à réclamer» comme cela se pratique dans les cas ordinaires ?
Obligé » par l'article 769 du Code » de faire apposer les scellés et de faire faire inventaire, le conjoint comme tout autre héritier irrégulier» le tisc excepté» fera prudemment do n'accepter la succession que sous bénéfice d'inventaire. Cela n'ajoutera aux frais que ceux d'une déclaration au greffe ; sans cette précaution » malgré l'inventaire» il serait héritier pur et simple et pourrait être poursuivi comme tel par les iTéanciers de la succession.
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1025. Si un héritier régulier se présente et justiiiedeses Iroits , le conjoint qui a possédé doit-il la restitution des Fruits?
On doit répondre que J'envoi en possession , prononcé par le tribunal, rend le conjoiut possesseur de bonne foi, et que, par conséquent, aux termes des articles 549 et 550, il a fait les fruits siens.
En efiet, sa qualité d'héritier étant écrite dans la loi, et sa possession ayant été autorisée par la justice, il possède comme propriétaire ot en vertu d un titre translatif de propriété, dont il ignore évidemment les \ices ; il n'est donc pas débiteur des fruits qu'il a perçus.
Sa position est d'ailleurs semblable à celle des cohéritiers d'un absent , ou de ceux qui , son existence n'étant pas reconnue, recueilleraient une succession qui lui seraitéchue ; tant que l'absent ne se représente pas , ils gagnent les fruits par eux perçus de bonne foi. (V. Code civil , art. 136-138.) La similitude est exacte.
M. Mallcville et M. Delvincourt font à cet égard une distinction que rien n'autorise. Le premier pense que l'héritier irrégulier est comptable des fruits perçus pendant les trois premières années, le second qu'ils sont dus à l'héritier qui réclame dans les trois ans.
Ces opinions isolées ne s'appuient sur aucun principe.
Aussi sont-elles repoussées par tous les auteurs ; il n'y a pas de raison solide pour s'écarter même en partie des règles écrites dans les articles 338 et 350 du Code civil. Celle que l'on tire de la caution à laquelle l'héritier irrégulier est soumis pendant trois ans , n'est pas sérieuse puisque cette caution n'est exigée que pour la valeur capitale du mobilier , non pour les intérêts ni pour les revenus des immeubles.
Si avant l'expiration des 30 ans, terme fatal du délai de l'acceptation d'une successiOn , un héritier régulier se présente , le conjoint devra lui faire la remise de la succession mobilière et immobilière.
458 TEAITË DU MAaiAGC.
1026. M. Vazeilles prétend que la remise da mobilier doit se réduire à la valeur estimative du mobilier , telle qa*dk est portée dans l'inventaire » et cela lors même que le bmh bilier aurait été vendu à plus haut prix.
Cela ne serait pas juste. C'est bien assez que rhéritier tr« régulier profite des fruits ou des revenus qu'il a pu coDSommer dans sa confiance de l'irrévocabilité de ses droits ; lai accorder aussi la plus value du mobilier qu'il aurait vendu, ce serait l'enrichir aux dépens d'autrui.
1027. Cet héritier irrégulier, s'il a rempli les formalités qui lui sont prescrites, ne sera pas tenu, comme possesseur de bonne foi , des dégradations ou des autres pertes survenues par son fait môme ou par sa négligence. Il ne doit restituer que ce dont il a profité. (Toullier , tome 4 , n® 288.)
Au contraire il a droit au remboursement de la valeur des améliorations qu'il aura faites.
Cette doctrine, dans les deux cas, a pour base la bonne foi du possesseur qui se croyait propriétaire.
1028. Mais si aucune des formalités prescrites n*avait été observée , le conjoint, qui se serait ainsi emparé de la succession sans avoir obtenu de la justice l'envoi en possession, serait assimilé au possesseur de mauvaise foi et subirait toutes les conséquences de son imprudence , soit quant k la restitution des fruits qu'il aurait perçus , soit pour les dégradations provenant de son fait ou de sa négligence , soit quant aux impenses qu'il aurait faites. (Art. 555 du Code civil.)
Section II.
De la racoKë de disposer entre époux.
BOMMAmV.
1029. Capacité des époux pour se faire des avantages.
1030. Formes des donations entre épovx pendant le mariage,
1031. Ils ne peuvent se faire un don mutuel par le même acte,
1032. Uuid des dons mutuels antérieurs au Code?
TftAlTÉ DU MARIAGE* 450
1033. Quid (Us époux mariée avant le Code? 1U34* Les époux ne pourraient , dans leur contrat de mariage , «'tit* terdire de se faire des libéralités.
1035. Peuvent-ils se donner par acte entre-vifs leurs biens à venir T
1036. 5» l'époux est mineur, il ne peut donner à l'autre époux que par testament.
1037. Quelle quotité peuvent se donner les époux? (Art. 1094 ei 1008, Code civ. )
1038. L'époux qui n'a pour successible que des ascendants peut-il distribuer, soit par acte séparé soit par le mémeacte^ toute la quotité disponible de l'art, 1094, entre un tiers et son conjoint ? — Dissertation.
1039. Le peut-il aussi lorsqu'il a des descendants f — Dissertation et controverse»
10 iO. Dans le système même restrictifs quelle quotité peut donner V époux à C un d'eux en gratifiant t épouse de l'usufruit de moitié?
1041. Lorsque le don fait à l'épouse est indéfini à qui appartient V option de la quotité?
1042. La restriction de la quotité disponible fixée par l'article 1096 profite-t-elle aux enfants de tous les lits ?
1043. Quid si les enfants du premier lit décèdent où s'ils renoncent? 1044* Quid si tous les enfants renoncent?
1045. Faut'il être héritier pour demander le retranchement?
1046. A quoi doit se réduire le don d'usu finit de tous les biens ?
1047. Le don d'une portion df enfant fait à une seconde épouse, que comprend-il si le donateur ne laisse pas d'enfant ?
1048. De la révocation des donations faites entre époux pendant le mariagtf et du mode de la révocation.
1049. Exemple d'une révocation tacite.
1050. La donation et l'aliénation révoquent , mais non Vhypothèque.
1051. Les donations faites sous la loi de nivôse an 2 sont-elles révocables ?
1052. La donation faite pendant le mariage devient-elle caduque d le donataire prédécède ?
1053. Les donations déguisées sont-elles nulles ou réductibles , et par qui peuvent-elles être attaquées }
1029. Parmi les avantages que confère la qualité d*époux, Ton ne doit pas oublier la faculté de se faire des donations pendant le mariage. Ces donations forment sous divers rapports une espèce particulière de dispositions.
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Nous ne nous occuperons pas ici de celles qui soat tenues dans les contrats de mariage. Elles dépendent éei conventions matrimoniales qui seront Tobjet de la seconde partie de cet ouvrage.
La capacité des époux pour se faire des dons pendant le mariage» leur a été attribuée par lart. 1094 du Code civil: Art. 1094. ^^ L'époux pourra soit par contrat de mariage , soiipei^ dant le mariage , pour le cas où il ne laisserait pas d'enfants ni descendants , disposer en faveur de l'autre époux , en propriété, de tout ce dont il pourrait disposer en faveur d'un étranger, et en outre de l'usufruit de la portion dont la loi prohibe la disposition au préjudice des héritiers;
» Et pour le cas où Tépoux donateur laisserait des enfants où descendants , il pourra donner à l'autre époux ou un quart en propriété et un quart eu usufruit, ou la moitié de tous ses biens en usufruit seulement, i»
La législation nouvelle est une modification des deux systèmes opposés admis dans l'ancien droit , et qui avaient été ^ eux-mêmes empruntés de la législation romaine considérée
à deux époques différentes
Les lois romaines avaient d'abord défendu les donations entre époux d'une manière absolue. On craignait qu'elles ne devinssent les effets de la séduction ou de la violence.
Plus tard cette défense absolue fut modifiée.
Mais les donations à cause de mort furent seules permises. L. 9, 10 et 11, ff. de Donat. inl. vir, et ux.
Les donations entre-vifs n'étaient pas valables à moins qu*elles ne fussent confirmées par le prédécès du donateur. L. 3, 25 et 26, G. eod.
Les donations entre époux pouvaient être révoquées expressément ou tacitement. L. 12, C. eod»
Cette doctrine était suivie en France dans la plupart des {lays de droit écrit.
Dans les pays do Coutume , pu avait conservé l'ancien principe de la défense absolue de toute donation entre mari
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et femme pendant le mariage, à moins que la donalion ne fût mutuelle au profit du survivant. (V. pour les détails du droit ancien le Recueil de jurisprudence de Rousseau-Lacombe , au mot Don mutuel et au mot Donalion, part. 2,sect. 4.)
La loi du 17 nivôse an 2 avait fait disparaître toutes ces nuances ; elle avait, par ses articles 13 et 14, autorisé tontes les formes de dispositions entre époux pendant le mariage, pourvu que ces dispositions fussent légalement contractées. C'est ce qu'ont décidé de nombreux arrêts.
Les donations pendant le mariage doivent sous le Code civil être considérées quant à leur forme , quant à leur éten* due, quant à leurs eflets.
1030. Quanta leurs formes, ces donations ne doivent pas être confondues avec les testaments qui sont soumis à des règles spéciales et dont nous ne nous occuperons pas ici; les formalités des testaments étant d'ailleurs les mêmes, que les legs soient faits à un époux ou à toute autre personne;
Les formes des donations entre époux sont aussi celtes des donations ordinaires. Car le Code , au chapitre des dispositions entre époux pendant le mariage , ne prescrivant pas de formalités particulières , s'en réfère par cela même aux règles générales tracées, dans la section première du chapitre 4 , pour les donations entre-vifs. ( V. les articles 934 et suivants, )
Il résulte de la loi que les donations à cause de mort ne sont plus admises entre époux ; le Code civil ne reconnaissant que deux manières de disposer , les donations entre-vifs et les testaments. C'est ce que déclare formellement l'art. 893*
<i On ne pourra disposer de ses biens que par donation Art. 89X entre-vifs ou par testament dans les formes ci-après établies, x».
103L Les dons mutuels sont aussi prohibée entre époux.
L'art. 1097 les interdit expressément.
» Les époux ne pourront, pendant le mariage, se faire ^^^' ^^f' ni par acte entre-vifs, ni par testament, aucune donation mutuelle et réciproque, par un seul et même act^. »
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Cette réciprocité ne pouvait se concilier avec le dffoîidi révocation attribué au conjoint du donataire par un aatre » ticle. Elle aurait pu gêner la liberté de la révocation etaoM à ses effets par Targument qu'aurait fourni rindivisibilM des dispositions du même acte.
Mais si les époux ne peuvent pendant le mariage disposer Tun en faveur de Tautredansle même contrat, rien ne $*op* pose à ce que , par deux contrats différents quoique paaséi le même jour , quoique reçus par le même notaire , chacua d*eux donne à Tautre époux. Les deux donations seraient également valables. Car les prohibitions ne doivent pas être étendues ; elles se renferment strictement dans le cas qu'elles ont prévu.
1032. La règle prohibitive de Fart. 1097 n'a aucune influence sur la validité et sur l'exécution des dons mutuels faits avant l'émission du Code civil. Ces dons sont régis par la loi en vigueur au moment où ils ont été faits. In slipulalionibus id tempus spectatur quo contrahimits. L. 144, ff. de diversis regulisjuris. D'après cette loi équitable consacrée par l'art. 2 du Code civil , les dons mutuels faits autrefois doivent être exécutés conformément aux lois anciennes, quoique le donateur ne soit décédé que depuis la loi nouvelle.
C'est 9 au reste , ce qu'a jugé plusieurs fois la Cour régulatrice, notamment pardesarrêtsdes25 juin 1813 et 11 novembre 1818(1).
1033. La faculté que la loi nouvelle donne aux époux de s'avantager pendant le mariage s^applique même à ceux qui s'étaient mariés avant le Code ; les prohibitions» prononcées parles lois antérieures h cet égard, étaient dans la classe des statuts personnels qu'une loi nouvelle a pu modifier -en effaçant les incapacités de donner ou de recevoir uniquement attachées à la qualité des personnes. (Arrêt du 22 décembre 1818. Dalioz, t. 19. 1, 71. Cour de cassation.)
(1) JoQrn«i1 de Denevers, vol. de 1815. f . 34| ; e( de 1818, 1. 045.
1034. Il ne serai même pas permis aujourd'hui d'élablir, par des stipulations expresses dans les contrats de mariage, de telles incapacités , parce qu'elles y seraient contraires aux ^ intérêts des époux et à leur liberté naturelle » et que, si la loi autorise des dispositions entre époux par leur contrat de mariage , elle n'autorise pas également des conventions qui leur interdiraient le droit de s'avantager, et qui effaceraient ainsi leur capacité personnelle ; parce que, d'ailleurs , ces con« Tentions pourraient être détruites par le concours des deux volontés qui les auraient formées. ( Voir sur cette question , Tarrét cité du 22 décembre 1818, et un autre arrêt de la même Cour, du 15 juillet 1812. )
Nous avons dit que les dons mutuels étaient interdits , et que les donations à cause de mort n'étaient pas admises sous le Code civil.
Les donations entre-vifs sont donc , outre les testaments, la seule forme de disposition à employer par les époux eil faveur l'un de l'autre pendant le mariage.
De là , on doit conclure que la donation doit être passée devant notaire, et porter minute ; (Code civil , art. 931 . )
Qu'elle doit aussi contenir l'acceptation formelle de l'époux donataire. (Code civil , art. 932. )
Si elle s'applique à des effets mobiliers , elle n'est valable que pour les effets dont un état estimatif a été annexé à la minute de l'acte. ( Code civil , art. 9i8. )
Cet état estimatif est même plus néc^^ssaire, il semble, dans les donations entre époux que dans les cas ordinaires, et surtout si c'est le mari qui est donateur , puisque l'admi^ nistration que la loi lui donne , en général , sur les biens de la femme , rendrait très-facile pour lui la dissipation de ces effets.
On peut voir sur ces questions , l'opinion conforme de Grenier, n^"" 458 et 459 bis, 2"><' édition , et de TouUier , n^ 917.
1035. L'étendue des donations entre époux est à examiner
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soas deux rapports : sous le rapport des biens qu'elles pesvent embrasser , et sous celui de la quotité à laquelle eHei doivent être restreintes.
Sous le premier rapport on doit reconnaître que ces donations peuvent comprendre les biens à venir comme les biens présents. Elles difTèrenten ce point important des donations entre-vifs proprement dites , qui ne peuvent comprendre que les biens présents. (Code civil , art. 943.)
Elles en diffèrent aussi , comme nous le verrons plus bas, en ce qu'elles sont révocables » et en ce qu'elles deviennent caduques par le prédécés du donataire. (V. Tart. 894 do Code civil ; ) question qui est cependant controversée.
Aucun article du Code civil ne dit textuellement que les donations faites entre époux pendant le mariage peuvent s'étendre aux biens à venir. Mais aucune disposition de h loi ne le défend , et il est de règle en général que ce qui n*est pas défendu est permis. Les dispositions entre époux ont, d'ailleurs, des caractères particuliers et sont régies par des principes spéciaux qui ne permettent pas de les confondre avec les donations faites à toutes autres personnes , ni par conséquent de leur appliquer les prohibitions relatives aux donations ordinaires.
Car, si Ton parcourt le chapitre 9 du titre 2 du livre 3 du Code , on y remarque , dans l'article 1093, qu'il permet entre époux, par contrat de mariage, la disposition des biens à venir comme celle des biens présents.
Dans l'article 1094, qu'il autorise aussi indéfiniment un époux à disposer en faveur de Tautre époux, pendant le nuir riage t sans restreindre cette faculté aux biens présents; ce qui est implicitement l'étendre à tous les biens dont parle l'article précédent.
Dans l'article 1096, qu'il déclare révocables les donations entre-vifs faites entre époux pendant le mariage , règle qnt prive ces sortes de donations du principal caractère des donations ordinaires. Ces divers articles et l'ensemble du chapitre
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bnl reconnaître qu'il n'y a ni dans la lettre ni dans Tespril le la loi rien qui puisse faire restreindre aux biens présents la faculté de disposer entre époux , même par acte entre^ rifs.
Au i^^te» ce qui est décisif» c'est que Tart: 947 déclare formellement qu'on ne doit pas appliquer aux donations ioni il est mention aux chapitres 8 et 9 du titre des Donations, :*est-à-dire aux donations entre époux » les art. 943 etsuirants, qui défendent de comprendre les biens à venir dans les donations entre-vifs ou de faire ces donations sous des :onditions potestatives de la part du donateur.
Aussi tous les auteurs s'accordent- ils à dire que lefs époux peuvent se donner par acte entre-vifs comme par testament leurs biens à venir, et qu'une donation entre-vifs des biens Futurs ne peut être annulée sous prétexte qu'elle n'a pas été faite dans la forme des dispositions testamentaires, pourvu que celle des donations entre-vifs ait été employée. C'est même ce qu*a jugé en thèse la Cour de cassation, par un arrêt du 5 décembre 1816, dans une 'espèce où par un acte entrevifs qui avait même reçu la qualification et qui portait les caractères d*une donation à cause de mort, un époux avait donné à son conjoint ses biens à venir sans employer les formes des dispositions testamentaires (1).
Déjà et par arrêt du 22 juillet 1807,1a Cour dé cassation avait professé cette doctrine en cassant sur un pourvoi d'office un arrêt de la Cour de Rennes qui avait annulé une donation faite dans un acte entre-vifs par un mari à sa femme du quart des biens qu*il laisserait à son décès.
Ces arrêts ont considéré « que les donations qui ont lieu entre époux pendant le mariage foriiient une classe intermédiaire qui participe tout à la fois de la nature des dona«tions entre-vifs et de celle des donations testamentaires ; que
(i) V. snr la qneflion , Grenier, n» i57 ; DelvincooH , 1. 1«% Domn- (on, (. 9, D* 770; el r«irrèl cilè dans le Journal de Denevtcs, veK de 1617. i.3(lS.
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lors mime qu*elle$ sont revêtues de la forme des donatioiii entre-vifs, ell^ peuvent être considérées comme renfermait des donations testamentaires et qu^elles valent comme telles. » (iMotifs de Tarrél de 1816.)
Un autre arrêt de la même Cour, du 16 juillet 1817 , a aussi décidé, en rejetant un pourvoi , que le dessaisissement irrévocable exigé par Tart. 894 comme caractère essentiel de la donation entre-vifs recevait exception à l'égard des donations faites entre époux pendant le mariage (1).
On doit conclure de cette doctrine que des donations peuvent être faites entre époux sous «des conditions dont Texé*cation dé]^endrait de la seule volonté du donateur. Cette faculté est même une conséquence nécessaire du droit de révocation que conservent les donateurs.
1036. En traitant de la faculté qu'ont les époux de s'avantager pendant le mariage, nous avons supposé qu'ils étaient majeurs et qu'ils jouissaient de la plénitude de leurs droite civils. Il en serait autrement s'ils étaient mineurs , interdits ou pourvus d'un conseil judiciaire. Dans ce cas leur capacité serait réglée par les principes relatifs à leur état. ( V« le titre 11 du livre 1®' du C. civ., elles art. 903 et 904 do titre 2 du liv. 3.)
Si l'époux mineur est âgé de moins de seize ans » il ne pourra, pendant le mariage , faire aucune disposition en faveur de son conjoint. Il n'aurait cette capacité que par le contrat même du mariage , comme nous le verrons dans la suite. (C.dv., art. 903.)
Si l'époux mineur est âgé de plus de seize ans, il ne pourra disposer en faveur de l'autre époux que jusqu'à concurrence seulement de la moitié des biens dont la loi lui avraît permis la disposition s'il éUit majeur. ( V. l'arL 904 doC.)
Encore la disposition ne sera-t-elle valable qu aniant qu'elle sera faite par testament.
(i) V. rarrôt dans le Journal de Sirey, 18. i. 379.
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Toutes CCS vérités fondées sar la combinaison des divers liocipes qui règlent la capacité des personnes ne peuvent Ire sérieusement contestées ; aussi sont-elles reconnues par ts auteurs et ont-^lles été consacrées par les arrêts qui ont D à s'en occuper.
Ainsi un arrêt de la Cour de Paris» du 11 décembre 1812, t un arrêt de la Cour de Limoges, du 15 janvier 1822, ont ëcidé qu'un époux mineur, mais âgé de plus de 16 ans , 'avait pu disposer par testament en Eaveur de l'autre époux ne de la moitié disponible fixée par Tart. 1004 du Code.
Un arrêt de la Cour de Paris , du 1 1 décembre 1820 , a [issi jugé qu'un mineur n'avait pu Caire de disposition au refit de son conjoint autrement qu'en la forme du testament.
L'arrêt annule, en conséquence , une donation des biens ïke Véfoux donateur laiêieraU à ion décès , parce qu'elle lait faite par acte entre^vifs (1)»
Cette dernière décision a paru rigoureuse comme s'appli- Bant à des biens à venir. On a fait observer que le don par :te entre-vifs de cette sorte de biens ne nuisait pas davan-^ ige au mineur qu'un legs; qu'un testament qui pouvait tre olographe n'offrait pas plus de garantie qu'une donation mire la séduction ou la violence ; que la nécessité de la forme îstamentaire devrait donc être restreinte aux disposition» es biens présents, le mineur n'ayant pas la faculté de se des^ liflir de ses biens à titre gratuit même par un acte révocable.
Cette distinction entre les biens présents et les biens à veir pour la forme de la disposition ne repose que sur des oa&idérations. Or, lorsque la loi est claire et formelle , les (msidérations sont sans force. La prohibition faite à tout lineur de disposer autrement qu'en la forme testamentaire 9( textuellement écrite dans l'art. 904. S'il ne s'y soumet
(1) Voir ces arrêts dans le Jotiroal de Sfrey , t. 13. 2. 52; t. 22. 2. 96; et (. 24. 2. 351 ; les voir aussi dans le Journal de Denevers af de M conlinaateur, t. 21. fl. 1 ; et t. 22. 2. 156; Toir aussi êm9 les dif* Créâtes questions. Touiller, t. 5, n«295; Grenier ^ «• 461; Dillex lié , Dict. de jurisp., t. 8, |i. 264, n^ f » 2, 3 ; Duranloo, t. 8, n* 187.
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pas il D*a pas de capacité. Comment poarrait-on confiriner une disposition faite dans une autre forme , c'est-à-dFire finif par un incapable?
Au reste, les considérations proposées ne sont pas exactes. Un testament même olographe est l'œuvre isolée du mÎDeor. Fait hors la présence de lautre conjoint, il prête moins au soupçon ; et si la séduction parvient à Tobtenir, la réflexion peut le faire détruire sans qu'il soit besoin de recourir à oo ofQcier public pour faire consigner une révocation dans oo acte authentique dans lequel il serait nécessaire d'énoncer 11 donation révoquée et qui pourrait parvenir à la connaissaoce de l'époux donataire et être une cause de discordes.
£nfin, il est toujours plus convenable et plus sage de s'en tenir à la règle que de s'en écarter.
1037. La quotité dont les époux majeurs peuvent dispo^ ser est fixée par les art. 1094 et 1098.
L'art. 1094 s'applique au cas du premier mariage del'é- |K>ox donateur. Nous en avonsdéjà transcrit le texte, et ddds y avons vu qu*il autorisait un époux qui n'avait pas d'en- | fants ou descendants à donner à l'autre époux en propriété toute la quotité disponible en faveur d'un étranger , et en outre l'usufruit de la totalité de la portion réservée par la loi à une certaine classe d'héritiers , c'est-à-dire aux ascendants (V. lart. 918).
L'art. 1098 s'applique à celui d'un second ou subséquent mariage et de l'existence d'enfants d*un autre lit. En voici les termes :
Art. 1098. <c L'homme ou la femme qui, ayant des enfants d'un autre lit, contractera un second ou subséquent mariage, ne pourra donner à son nouvel époux qu'une part d'enfant légitime le moins prenant , et sans que dans aucun cas ces donations puissent excéder le quart des biens (1). »
^1) Le Code Sarde interdit aux èpoox de se dire aucone donatian pendant le mariage (art. 1 1SS); Le Code des Deux*Siciles permet aux époux de fe faireron à Taotît
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Plusieurs questions sont surgies de ces deux articles et ils ont même excité quelques critiques.
On a remarqué sur Fart. 1094 que grever d'usufruit, en faveur du conjoint/ la réserve attribuée à l'ascendant par Tart. 915y c'était, en quelque sorte, priver celui-ci de la réserve,, puisqu'il a, de'moins que le conjoint, l'âge d'une génération, et qu'il est peu probable qu'il jouisse de celte réserve.
La remarque est juste. Elle n'a pas échappé aux législateurs ; mais la faveur du mariage a dicté la disposition. Voici comment s*exprime Jaubert dans son rapport fait au Tribunat :
<c Paraîtrait-il trop rigoureux de priver les ascendants de i> l'usufruit de la réserve? C'est, en quelque sorte, nelais- 9 ser la réserve que pour leurs héritiers.
D Mais c'est la faveur du mariage. Pourquoi la mort de
^es donations pendant le mariage ; mais il les dëclare rëvocalrieset dît, comme le Code Napoléon , qae la femme pourra les révoquer sans être aD4orisée m par son mari ni par la justice (Code des Deux-Sîciies , article tOSU);
11 interdit, d'ailleurs. Ses donations mutuelles par le même acte fmème Code, art. 1051 J ;
L*art. 1052 ne permet pas à l'èpoui qui a des enfants d*un autre lit de donner à Tautre époux plus d'une portion d*enfant le moins prenant:
D*aprés Tart. 829 de ce Code , la quotité disponible, lorsqu'on a des enfants, quel qu^en soit le nombre, n'est que de la moitié des biens , et d'après l'art. 831 si le défunt laisse des ascendants . Il ne pourra disposer que de la moitié de ce qui reviendrait à ceux-ci dans sa succession ab intestat.
Dans le royaume de Sardaigne, les époux ne peuvent se donner même par contrat de mariage que ce qu*ils pourraient donner à uo étranger, savoir les 2|3 de leurs biens s'ils laissent un ou deux fils légitimes ou légitimés , et la moitié s'ils en laissent un plus grand uombre.
A défaut d'enfants, mais ayant des ascendants^ ils ne peuvent disposer que des deux tiers de leurs biens fart. 722 ):
Le Code de la Louisiane dans les art. 1736 , 1737, 1738, 1739, a ?es mêmes dispositions que les articles 1091 , 1092, 1093 et 1094 du Cod» >'apoléon.
470 TRAITÉ hV MARIAGE.
» l*un des époux changerait-elle la posiiiop de Taiitre, sor- » toQl pour des droits qui ne sont ouverts que par Fiottiu » version de la uature (1) 7 »
Deux questions graves ont été soulevées sur l'art. 1(MM combiné avec les art. 913 et 915 du Code civil :
L'arl. 913 fixe à un quart seulement en pleine propriété la quotité disponible lorsque l'auteur de la disposition laisse trois enfants ou un plus grand nombre.
L*art. 915 établit, lorsqu'il n'y a pas de descendants mais qu'il y a des ascendants , une réserve légale d'un quart des biens aussi en pleine propriété pour les ascendants de chaque ligne.
Ces deux quotités disponibles, établies en règle générale, sont moins fortes que celle autorisée dans les deux cas ea faveur du conjoint» puisque l'art. 1094, second paragraphe, permet s'il y a des enfants , de donner au conjoint outre le quart en propriété , disponible en général, un autre quart en usufruit , et que le premier paragraphe de ce même article, si l'époux ne laisse que des ascendants, lui accorde la faculté de laisser à Taulre époux, non-seulement la quotité qui aarait pu être donnée à un étranger , mais en outre l'usufruit de la réserve des ascendants.
Les deux quotités disponibles dans chaque cas peuventelles concourir et être divisées de manière à ne considérer que la plus forte et à en attribuer une partie à un tiers et une autre partie à l'époux survivant?
1038. Examinons d'abord la question à l'égard des ascendants?
Un époux qui n'a pas d'enfants, mais qui a un ascendant, peut-il, soit par des actes différents , soit par le même acte, donner à des tiers la valeur disponible ordinaire et à soa conjoint l'usufruit de la réserve des ascendants? M. Duranton fait une distinction.
(\) Législation civile de Locrc, commentaire 15, a» 88.
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Il reconnaît que si un époux a déjà donné à das tiers» par Jes actes irrévocables» la quotité disponible autCHÎsée par ['art. 015 » c'est-à-dire la moitié ou les trois quarts de ses biens, selon qu*il y a des ascendants dans les deux lignes paternelle et maternelle» ou qu'il n'y en a que dans une ligne» il peut ultérieurement donner à son conjoint l'usufruit dé la réserve des ascendants.
Mais lorsque le don fait à Tépoux de l'usufruit de la réserve des ascendants » et celui de la quotité disponible ordinaire fait à des tiers sont portés par le même acte » ou que irette dernière disposition est contenue dans un acte postérieur k la première » M. Duranton pense que dans ces deux cas la donation faite aux tiersdoit être réduite. « Nous ne pouvons» » dit-il » nous persuader que l'intention de la loi ait été le » moins du monde de faire profiter des étrangers de la fa- » culte accordée à l'époux d'étendre son disponible au pré- » judice de la réserve des ascendants si fortement réduite. »
Cette distinction parait plus subtile qu'exacte. Si l'étranger peut être appelé à profiter de la quotité disponible tout entière lorsqu'il est le premier donateur» on ne voit pas de raison pour qu'il en soit autrement lorsque le don en propriété qui lui est fait est simultané ou même postérieur au don en usufruit fait à l'époux de la réserve des ascendants. Dans l'un et dans l'autre cas les ascendants sont également privés de l'usufruit de cette réserve.
C'est la faveur du mariage qui a déterminé le législateur à priver les ascendants de l'usufruit de la réserve pour en gratifier l'époux survivant. Mais rien n'indique que» par cette extension» dans l'intérêt des époux» de la quotité disponible ordinaire » la loi ait voulu changer cette quotité à l'égard des tiers. Elle a seulement voulu préférer les époux aux ascendants quant à la jouissance de la part privilégiée de ceux-ci lorsque cette part privilégiée a été donnée en simple jouissance à l'époux. Que les autres libéralités faites par le conjoint donateur soient antérieures ou postérieures» la quotité
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(lispoQÎble restant la même , les ascendants n'ont aucun droit d*en demander la réduction puisqu'ils n*ont été privés éê l'usufruit qu'au profit de l'époux que la loi leur a préféré. .
Ces observations que nous avons empruntées à un arrétisii nous paraissent justes ; elles ont triomphé deux fois devant la Cour de cassation , d'abord par un arrêt du 3 janvier 1886» ensuite par un arrêt du 18 novembre 1840.
Dans les deux espèces c'était par le même acte » par ub testament , que dans une première disposition un époux avait donné à son épouse la jouissance de son entière hérédilé, et. que par une seconde disposition il avait institué une nièct son héritière universelle pour jouir de l'hérédité après le décès de son épouse.
La mère du testateur lui avait survécu ; en sorte que l'ins^ titution universelle ne valait que pour les trois quarts en nue-propriété.
Mais les représentants de la mère prétendirent qne cette institution devait éprouver une réduction plus forte et équivalente aux jouissances du quart réservé à la mère par Tar-» ticle 915 du Gode.
A Tappui de cette prétention ils argumentaient de la lettre de l'article 1094 qui porte que « l'époux qui ne laisse » point d'enfants ou descendants peut disposer en faveur de )» l'autre époux, eu propriété» de tout ce dont il pourrait » disposer en faveur d'un étranger » et en oulre de l'usufruit » de la portion dont la loi prohibe la disposition au préjudice » des héritiers. »
« Ces mots en outre , disaient-ils , indiquent clairement que ce n'est qu'après avoir épuisé en faveur de la femme toute la portion disponible, que l'époux peut lui faire cetavan-» tage exorbitant. S'il ne lui donne pas la totalité de la por-* tion disponible, il ne peut pas lui faire la libéralité outre mesure autorisée par l'article 1094. Une interprétation contraire aurait pour effet de donner à la femme l'usufruit de la portion réservée , quand on donnerait à un tiers la pro-
TKAITÉ DU MAKU«I. 473
iélé et i*usufruit de la portion disponible ; ce qui serait îdemment contraire à Tesprit dt la loi qui n*a d'antre objet le d'élever les avantages entre époux à une quotité plus rte que ceux qu'ils peuvent faire à des tiers. »
Dans l'espèce , léguer à sa nièce les trois quarts en pro^ *iété qui formaient la quotité disponible , et léguer de plus sa femme l'usufruit du quart réservé » c'était en réalité graier le tiers plutôt que la femme.
Ce système était plus ingénieux que solide. La Cour do issation l'a repoussé par des motifs qui sont remaquables :
«t Attendu que, suivant l'article 915 du Code civil, les béralités par acte entre-vifs ou par testament ne peuvent ccéder les trois quarts des biens , lorsque le défunt, à dé* tut de descendants » ne laisse d'ascendants que dans une ïule ligne, et qu'aux termes de l'article 1094, l'époux peut ût par contrat de mariage soit pendant le mariage, pour le isoù il ne laisse point d'enfants ni de descendants, disposer d faveur de Tautre époux de tout ce dont il pourrait dis-^ oser en faveur d'un étranger, et en outre de l'usufruit de I totalité de la portion dont la loi prohibe la disposition au réjudicc des héritiers ;
» Que la disposition de l'article 915, qui fait partie du hapitre 3, titre 2, lequel a pour objet de fixer les règles énérales sur la quotité disponible, détermine la portion dont
est permis de disposer en faveur de quelque personne que e soit ;
» Et que Tarticle 1094 qui fait partie du chapitre 9, conernant les dipositions entre époux a pour objet d*étendre la uotité disponible dëterpriinée par l'article 915, lorqu'il s'ait de fixer l'étendue des dispositions permises entre époux ; » Que de la combinaison de ces dispositions et des termes ans lesquels est conçu l'article 1094, il résulte que l'époux, [ui décède sans enfants mais laissant un ou plusieurs asendants dans une ligne, peut disposer en faveur de l'autre poux non-seulement de ce dont il pourrait disposer en hr
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veur d*an étranger» mais encore de Tasufrait de la porlim réservée aux ascendaDts ;
» Que cette extension de la faculté de disposer» dcMiDée à un époux en faveur de Fautre époux , qui a pour objet de resserrer les liens de Tunion conjugale , est toute personnelle à Tépoux » et qu'aucun étranger ne peut en profiler;
i> Attendu , toutefois , qu'on ne pourrait induire de Ikqoe Tépoux qui dispose en faveur d'un étranger , de la quotité disponible déterminée par l'article 915 , et de l'usufrait de la portion réservée aux ascendants en faveur de l'antre époux , fait profiter l'étranger de l'extension portée en faveur de l'époux par l'article 1094, puisque l'étranger ne recueille que le disponible de l'article 915 ;
» Attendu qu'il ne résulte pas des termes dans lesquels est conçu l'article 1094, que l'époux ne puisse disposer ei faveur de l'autre époux de l'usufruit de la portion réservée aux ascendants , qu'autant qu'il dispose en même temps en sa faveur de la quotité disponible réglée par l'art. 915 ;
» Qu'il importe peu à l'ascendant que le défunt ait disposé en faveur de l'autre époux tant de la quotité disponible que de l'usufruit de la réserve , ou qu'il ait disposé en faveur d'étrangers de la quotité disponible , et en faveur de l'autre époux de l'usufruit de la réserve, puisque ces dispositions produisent à son égard les mêmes effets , et que soit par l'une soit par l'autre disposition, il se trouve privé de l'usufruit de la portion qui lui est réservée ;
» Attendu que si l'intention du législateur eût été queU disposition, en faveur de l'époux, de l'usufruit de la portion réservée au profit des ascendants, ne pût recevoir d'exécution qu'autant que le défunt aurait disposé en faveur de son conjoint de la portion disponible de l'article 915 , il n'aurait pas manqué de l'exprimer, et que', ne l'ayant pas fait, ee serait apporter à l'exécution de l'art. 1094 une restriction qui n'est point admise par cet article , ce qui n'est point an pouvoir des tribunaux. »
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Tels sonl les motifs d'après lesquek la Cour de cassation I rejeté le pourvoi formé contre un arrêt de la Cour de Tooouse qui avait ordonné l'exécution des deux dispositions.
Ces motifs sont généraux, absolus^ ils s'appliquent à tous es cas où des dispositions semblables concourent soit qu'elles îoient contenues dans le même acte , soit que, portées par les actes différents, celle faite en faveur du conjoint précède le don fait à Tétranger. Car la Cour suprême ne s'est [>as déterminée par la simultanéité des dispositions dans le même acte » et les raisons qui l'ont décidé sont étrangères k l'ordre des dates des actes de libéralité.
L'opinion de M. Duranton , cette opinion que paratt avoir partagée M. Vazeilles, ne doit donc pas être admise (1).
1039. Une autre question a été soulevée sur l'application de la seconde partie de l'article 1094 du Code civil , combiné avec l'article 913.
On s'est demandé quelle était l'étendue de la quotité disponible de la part d'un époux qui , ayant plus de deux enfants, veut faire, soit par le même acte, soit par des actes différents , deux dispositions l'une en faveur de son conjoint, l'autre en faveur d'une autre personne.
Celle question importante, qui se reproduit fréquemment dans le règlement des successions , divise les jurisconsultes et les tribunaux.
Nous l'avons déjà examinée dans une discussion spéciale que la Presse Judiciaire du ressort de la Cour de Riom a publiée dans son numéro du 22 décembre 1838.
Nous reproduirons ici celte dissertation.
C*est par la combinaison des articles 913 et 1094 du Code civil que la difficulté doit se résoudre.
De l'article 913 , suivant lequel les « libéralités ne peu- Ci) V. les arré(8 cités dans le Joarnal de Sirey, (. 26. 1. 8G9: et t. 4t- 1. 90.. V. aussi sur la question, Duranton , 1. 9, n« 785 et 786; et Vazeilles , Trai(é des $ucce$sions cl danaUons, sur l*art. 1094» tome 3 , p. 325.
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9 veDt excéder la moitié des biens do disposant s'il oe huM » à son décès qu*un enfant légitime, le tiers» 8*il liiM » deux enfants, le quart, s*il en laisse un plus gml » nombre. »
De Tarticle 1094 dont le second paragraphe porte qm l'époux « pour le cas où il laisserait des enfants ou descen- » dants, pourra donner à Tautre époux ou un quartes » propriété et un quart en usufruit, ou la moitié de sei 9 biens en usufruit seulement. »
Trois systèmes ont été présentés: Les deux quotités disponibles établies par les deux articles peuvent-elles être eu* mulées?
Ces deux quotités, lorsqu'elles sont données par le même acte , peuvent-elles concourir de manière cependant à ce que la plus forte ne soit pas dépassée ?
EnGn, ces quotités, lorsqu'elles sont données par des actes différents, peuvent-elles aussi concourir comme dans le cas précédent, et ce concours dépepd-il de Tordre des datei des dispositions?
Le premier de ces systèmes était favorisé par les principes existants au moment de l'émission du Code civil. En effet, la loi du 4 germinal an 8 , qui faisait disparaître les prohibitions portées parcelle du 17 nivôse an 2, autorisait le père de plusieurs enfants à disposer en faveur de l'un d'eux ou d'un étranger d'une portion d*enfant , sans cependant qu'elle pilt s'étendre au delà du quart. Cette loi déclarait par Tarticle 6 ne pas déroger à celle qui conservait les dis* positions entre époux , et Ton avait conclu de son texte que la quotité disponible, fixée par la loi du 4 germinal an 8, pouvait être cumulée avec le don d'usufruit de moitié autorisé par les articles 13 et 14 de la loi du 17 nivôse an 2. Cette doctrine avait été consacrée par la jurisprudence, notamment par un arrêt de cassation , du 22 messidor an 5,et par un arrêt de la Cour de Riom , du 6 mai 1812.
Cependant, appliquée au Code civil, elle a paru trop large,
Cotùme la loi nouvelle établissait , au préjudice des enfants, one quotité disponible plus forte que celle de la loi de germinal » il aurait pu arriver que la réserve légale de Tcnfanl fût réduite à presque rien.
Ce premier système était trop rigoureux ; i\ n*était , d*ai^ leurs, autorisé ni par le texte du Code civil ni par les dis^ eussions qui avaient préparé ce texte , et quoiqu'il eût été ardopté par un arrêt de la Cour d'Agen , du 27 août 1810 » il a été" rejelé et il devait Tétre.
Le second système a été généralement accueilli » et Tont pense que les deux quotités disponibles, lorsqu'elles sont données par le même acte , à un tiers et à Tépoux , peuvent être exécutées simultanément, pourvu que réunies elles n'excèdent pas la plus forte des deux quotités disponibles, et que le tiers et l'époux n'obtiennent chacun que ce dont il est permis de disposer en sa faveur.
Dans le troisième système on fait dépendre l'exécution des dispositions, de l'ordre de leurs dates
Si celle faite en faveur d'un successible ou d^un étrangei* est la première et qu'elle soit irrévocable , l'épouse pourrai recevoir par un acte postérieur le surplus de la quotité dis^ ponible fixée par Fart. 1094.
Si , au contraire , le don fait à l'époux est antérieur et qu'il épuise la quotité disponible fixée par l'art. 913, quoiqu'il n'atteigne pas celle de Fart. 1094, il n'est plus permis de faire aucune disposition. y
Pour cette dernière opinion on soutient que'Tart. 913 est absolu dans les limites qu*il pose ; qu'il est applica)»le à tous les cas, à tous les donataires ; que l'art. 1094 présente seulement une exception à la règle ; mais que cette exception , faite uniquement dans l'intérêt des époux , ne peut être in- Toquée (jans celui de toute autre personne ; que ce second article n'accorde pas une faculté générale de disposer plus largement, avec plus d'extension qu'il n'est permis par l'article 913; qu*il attribue seulement une faculté spéciale de
donner au conjoint, et au conjoint seuU une quotité disponible plus ëlevëe que celle de Tart. 913 ; qu'en connèqaenee, quoique le donateur n'ait pas usé» dans toute sa latitude , dt la faculté que lui conférait Tart. 1094, s'il a épuisé en fih veur de son époux toute la quotité déterminée par Tart. 913, son droit est épuisé à l'égard des tiers, toute personne autre que l'époux ne peut rien recevoir de plus, et les donssoat nuls.
Oq ajoute que l'extension de l'art. 1094, dans le cas qu'il prévoit, n'a été admise que parce que les enfants nés du mariage avaient l'espoir de trouver dans la succession de i'é^ poux avantagé la valeur des biens donnés ; en sorte que la privation qu'ils éprouvaient n'était que temporaire, et leur préjudice , par conséquent, peu grave ; tandis que des dons faits à d'autres successibles ou à des étrangers les dépouille^ raient absolument et pour toujours.
Ce dernier motif est peu solide ; car l'époux donataire peut dissiper les valeurs qu'il a reçues ; il peut , d'ailleurs » se remarier et faire ainsi concourir des enfants nés d'un autre mariage au partage des biens que lui a transmis son premier fnari , les lois nouvelles ne l'obligeant pas à en réserver les bénéfices aux enfants du premier lit.
Les autres motifs sont plus graves ; mais sont-ils décisifs?
Nous ne le pensons pas. Une telle opinion ne nous parait autorisée ni par la lettre ni par l'esprit de la loi ni par les hautes considérations qui ont dû dicter les règles écrites dans les deux articles.
La lettre de la loi est muette. Rien, en effet, dans les ex« pressions de l'art. 1094, n'autorise à dire que l'époux qui» au lieu de donner à son époux la plus forte quotité déclarée disponible par cet article c'est-à-dire un quart en propriété et un autre quart en usufruit, a restreint sa libéralité à une moi* lié en usufruit , ne pourra cependant pas disposer , en faveur d'une autre personne étrangère ou successible , du quart en nue propriété qu'il avait conservé libre dans ses mains*
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L'esprit de la loi serait aussi vainement consulté pour Pavoriser cette théorie limitative.
Où chercherait-on cet esprit?
Serait-ce dans les discussions qui ont préparé la loi?
Qu*on les vérifie; on n*y en trouvera aucun indice.
Serait-ce dans ki jurisprudence antérieure et dans les principes eiLÎstanls au moment où le Gode a été élaboré?
Cette jurisprudence» ces principes, non-seulement n'admettaient pas de restriction , mats même ils admettaient le cumul de la disposition faite entre époux avec colle faite en faveur d'un tiers; iti voulaient que Icsdeux dispositions fussent exécutées simultanément» pourvu que chaque personne avantagée ne reçût qu« la quotité qu'il était permis de lui donner.
Quant aux considérations, quelles sont celles d'un ordre élevé qu'on pourrait présenter pour soutenir le système ?
Dira-t-on que les libéralités faites aux époux sont moins onéreuses pour les enfants» parce qu'ils en retrouvent la va^ leur dans la succession du donataire dont ils sont les héri^ tiers naturels?
Mais ce donataire peut dissiper les valeurs qu'il a rerues ;
Mais il peut se remarier et les transmettre au moins en partie à une famille étrangère.
L'objection n'a rien de sérieux sous un a.utre rapport» puisqu'elle est sans succès» on en convient» si le don fait au tiers a précédé celui fait à Tépoux ou si les deux dispositions sont contenues dans le même acte.
Dans ces deux cas » tous les auteurs » moins I>uranton y s'accordent à dire qu'elles doivent être exécutées simultanément » si réunies elles n'excèdent pas la plus forte quotité disponible , c'est-à-dire un quart en propriété et un autre quart en usufruit.
Etrange système qui » roulant uniquement sur la prîortié de la date du don fait à Tépoux » est abandonné ^ disparati lorsque cet accident de date ne se rencontre pas! Bium
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théorie , que l'on est obligé de restreindre k un seul cas m plutôt à une absence de prévision ou d'explication de la part du donateur , et à laquelle on doit renoncer lorque Taoleiir des deux dispositions a disposé d*abord en faveur de Tun de ses enfants de la quotité disponible fixée par Tart. 913, pour donner ensuite à son époux le supplément de quotité disponible autorisé parTart. 1094!
Mais peut-on présumer que Tintention du législateur ait été de faire dépendre d'une priorité de date TexécutiondA règles qu'il posait » et l'exercice d'une faculté qu'il accordaiit Admettre nue telle supposition ou plutôt créer une telle théorie » n'est-ce pas se jeter dans des subtilités de forme, dans ces arguties si souvent reprochées au droit romain, H qui sont indignes de la sagesse du législateur comme de h majesté de la loi ?
Les règles posées par le législateur ne doivent pas dépendre de Tordre dans lequel elles sont exécutées ; les droits que ce législateur confère sont invariables» et ne peuvent, fat conséquent ^ exister ou s'effacer suivant la date des aela par lesquels on les exerce. En décider autrement» lorsqoe la loi elle-même ne le déclare pas formellement» lorsqu'elle ne prévient pas» par un texte positif» que les firiciiHés qu'elle attribue sont subordonnées pour leur exercice et leur existence à tel ordre» tel rang de dispositions » c'est ajouter à la loi» c'est créer des déchéances» c'est exposer les pères de fin mille à être victimes de leur confiance dans la loi et les rendre le jouet d'une interprétation sans base réelle» puremeiM systématique et que l'on pourrait accuser de caprice autant que de rigueur.
Et ne le dissimulons pas» ce système et les arrêts qui Font admis ont jeté dans un grand nombre de familles la perta^ bation et le regret. Car il est peu de contrats de mariage oft ks époux ne se soient faits des dons mutuels» sans que le silence de la loi leur permit de prévoir qu'ils se privaient ainsi du droit et de la douceur de répandre quelques liber»-
tés pour J^ocourir le malheur ou récompenser les affeclions l la bonne conduite.
Car si le danger du système cAt pu être prévu» D*e0t-it pas té facile de le prévenir même en disposant par contrat de lariage de Tusufruit de la moitié de ses biens en faveur (}u mjoint? Il eût suffi de^e réserver le pouvoir de disposer, ins la suite, d*un quart en nue-propriété en faveur de Tun 3S enfants ou mémed*un étranger} et d'ajouter que la dis- >sition d'usufruit ne vaudrait que spils la conditiofi de Texéition d'un don ultérieur qui Iqi serait préféré en cas de difculté.
Cette réserve formelle pourrait-elle être blessée? Non $aiis 3uie , elle devrait être respectée comme ti*ayant rien de mtraire aux lois ni aux bonnes mceiirs.
Et cependant elle paralyserait Tapplicatiop dil vain sysime que nous combattons ; et pour ^intérêt de l'époux doataire qui invoquerait Textension de quotité faite en sa faeqr par lart. 1094, on serait alors daps la nécessité ]éi)e d'ordonner l'exécution i^imulianée desdeqx dispositions.
Qr, ne doit-on pas s'attendre à voir introduire de sembU- I09 clauses dans tous les contrats de mariage si le singulier ^Stèmese soutient?
Quelle e^t donc la vérité d*MPe tMPfie qvii peut iStre $i fa* lement renversée par la simple prévisipn du donateur, dont Béeraient victimes que les personnes inatlentives ou igno-i iptes, et qui n'emprunte sa force que de subtiles ^rgumen-^ liions et de considérations plus ou moins hasardées?
Maisdoit^l être nécessaire de recoqrir^tlfuojreitquenoui ^Dons d'indiquer? Les différentes régies du Code civil, eon* dérées dans leurs détails cdmme dans l'ensemble, ne suffis »nt-elles pas pour autoriser à dire que , sous la législation ouvelle comme sous le droit intermédiaire, une double fa-^ olté, fondée sur des affections distinctes, est accordée à Té^ oux , l'une en fi^iv^ur ^e son conjoint , l'autre en faveur de d$ enfants ou même d'on étranger qui s*en sera rendu di-^
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goe ; que le droit de se montrer libéral envers son conjcyiirt uefTace pas celui de donner à un enfant des tëmoigoages ptrticulier d^affection , à un étranger des signes de gratitude; que ces deux droits peuvent concourir ; que Texercrce de Fun ne doit pas nuire à l'exercice de Tautre, lorsqu'il d'j a pas abus et lorsque le don fait à Tépoux » n'épuîsant pas tout ce dont il était permis de le gratifier , une autre libéralité peut encore être faite aux dépens de ce qui reste de la plus forte des deux quotités disponibles?
N*est-on pas enfin autorisé à soutenir avec la Cour de cassation elle-môme , comme elle Ta déclaré dans l'arrêt rendu contre un ascendant , que , la loi n'interdisant pas la distribution des deux quotités disponibles des articles 913 et 1094, la jurisprudence ne peut elle-même l'interdire sans erreur et sans usurpation de pouvoir?
0401 . Néanmoins , comme nous l'avons déjà dit , la question est très-controversée.
Si Ton consulte les auteurs, les plus nombreux , les plus accrédités sont favorables au concours des deux quotités. Telle est l'opinion de Touiller dans son Droit civil, t. 5 , n®' 871 et 871 bis; de Delvincourt, t. 1^% p. 731 , note 4, des auteurs du Dictionnaire du Notariat, 3®édit. au root Por^ tion disponible; de Proudhon même qui cependant s'exprime en termes un peu équivoques, Traité d^usufruitf t. 1«% n«- 357, 358, 359, 360; de M. Vazeilles, Conh tnentaire des Successions el des Donations , t. 3, p. 328; de M. Grenier, surtout dans son Traité des donations ^ 2® édil., t. 2, p. 303 et 304. L'avis de ce dernier auteur est d'autant plus remarquable que d'abord il avait adopté le système restrictif et que des réflexions plus sérieuses l'ont déterminé pour celui du concours.
Duranton , au contraire, est pour le système que nous repoussons.
Chaque système peut s'appuyer de nombreux arrêts.
Le plus grand nombre, on doit le reconnaître , est pour
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le système restrictif que la Cour de cassation a jusqu'à pré-* sent soutenu et qu'a fortifié un dernier arrêt de cette Cour» du 24 juillet 1839» qui casse un arrêt contraire de la Cour de Lyon.
L'autre système petit iuvoquer un arrêt de la Cour de Toulouse» du 20 juin 1809; un arrêt de celle de Turin» du 15 avril 1810; un arrêt de celle d*Agen» du 27 août 1819; un arrêt de la Cour dé Limoges» du 24 août 1822 ; Jeux arrêts de la Cour de Riom» l'un du 22 mars 1823» Tautre du 2 avril 1841.
Lors de ce dernier arrêt» rendu sur la plaidoirie de Tau'leurde ce traité la lutte fut vive. 11 fallait combattre trois arrêts de la Cour de cassation. Celle de Riom» dans sa noble indépendance» ne se laissa pas entraîner par une jurispru-^ dence qui choquait sa conviction (1). Non exemplis sed legibus juditàndunti
Le système restrictif» s'il triomphait» pourrait donner lieu h une question secondaire. Que devrait-on décider si l'époux, donataire de l'usufruit de moitié par la première disposition renonçait à cet usufruit pour ne pas priver son enfant dn quart en préciput qui lui aurait été donné dans un acte postérieur?
Cette renonciation» ed faisant cesser la nécessité de la rédaction » ferait aussi cesser dans les autres enfants le droit de la demander» et le don du quart devrait recevoir son exécution. Car pour qu'il y ait lieu à rédaction des dispositions il faut que la réserve légale soit atteinte. Lorsque la réserve sst conservée la réduction ne peut être demandéCi (C. civ.»
. (I j V. le dernier arrêt de la Goar de Riom dans la Prene judiciaire )a le Journal de$ audiencei de cette Cour, n^ 129, et dans le Journal de Sirey» t. 4l. 2. 328. — Voir dans ce dernier Journal des arrêts conraires de la Coor de cassation du 1 janvier 1824 , t. 24. 1. du 31 mars 1837, t. 37. 1.272, du 24 juillet 1839, (. 39. 1. 633; un dernier arré| le la Cour de Riom , du 23 mai 1846 , 1^ chambre, s'est conformé à a jurisprudence de la Cour de cassation. D'autres Cours, etnotam —' elle de Toulouse persistent dans leur jurisprudence contraire.
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art. 921 et 922. ) Dans ce cas, les héritiers à réserve ii*oil pas à examioer quel est le rang des dispositions. Ce raig et la préférence qui en résulte aux termes de l'art. 924 • ne peuvent concerner que les donataires entre eux; et 9 dans leur exécution les dispositions n'excèdent pas la qaolité disponible et laissent la réserve intacte , les héritiers n*oit pas a se plaindre.
Mais pour éviter des difficultés futures entre les enfasli, et même des droits que pourrait exiger le fisc, il faudrait que la renonciation de la mère fût faite par une déclaration au greffe , dans la forme ordinaire des renoncialioDS aux successions. Faite en une autre forme et dirigée en faveur de Tenfant donataire , elle aurait à Tégard de celoi-d le caractère d'une libéralité dont la valeur s'impaterait ai jour sur la quotité disponible de la part de la mère , et qui autoriserait les préposés du fisc à exiger, dès k présent, le droit de mutation dont est passible toute donation.
Un arrêt de la Cour de Riom, rendu le 26 mars 181 6 dan» la famille Couvreuil a refusé d'admettre un arrangement de ce genre fait entre une mère et un fils , et qui avait pour bat de conserver au fils un don en préciputqui lui avait été fiiit par le père, la mère consentant à renoncer à son nsofruit.
Mais la décision fut déterminée par les circonstaiirea. La mère avait d'abord accepté l'usufruit ; elle en était saisie et le droit à la réduction du don fait au fils était acquis sux ao^ très enfants. Ils refusèrent de se prêter à cet arrangeneot qui était offert dans une instance en partage. La justice ne pouvait les j contraindre.
Dans les cas ordinaires la renonciation de la mère usufnii' tière doit être admise, elle don fait au survivant desfutars époux devenant ainsi caduc , celui fait par un acte postérieur au profit d'un enfant ou d'un étranger doit sortir son pleia effet. C'est ce qu'a décidé la Cour de cassation, par arrêt dâ 20 décembre 1843, que rapporte le journal de Sirey, t. 44« 1. 214, et celui de Dalloz jeune , volume de t844.:ivil^<
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La Cour de Rioiu , par arrèl du 23 mai 1846, a adopté cette jurisprudence. L'arrêt est rapporté au n* 3d5 de la Presse Judiciaire.
Quoique le donateur laisse moins de deux enfants , le don Cait à la mère ne doit jamais excéder la quotité fixée par les articles 1094 et 1(H^8. Si ce don n'atteint pas la disposition permise par l'article 913 , i'époux peut gratifier de la différence Tun de ses enfants ou un étranger.
Par exemple , 8*il y a deux enfants , et qu'il n'ait été donné à la mère que Tusufroit de moitié des biens » comme cet usufruit n'équivaudrait qu'à un quart en propriété , suiirant le calcul admis par la jurisprudence comme par l'uiage , cette valeur , même dans le système restrictif que nous venons d'examiner » n'atteindrait pas le tiers disponible d'après ràrticle 913; le donateur pourrait donc disposer en outre d'un douiième , différence du tiers au quart.
1041. M. Durantonet M. Yazeiiles examinent deux questions qui ne paraissent pas présenter de sérieuses difficultés » et sur Tune desquelles cependant ils sont divisés d'opinion.
La première est relative an don indéfini de la quotité dis« ponible en faveur du conjoint.
Cette forme de disposition laisse-t--eUe aux héritiers t& droit de réduire la libéralité à l'usufruit de moitié , ou l'é^ poux donataire a-t-il le droit de réclamer un quart en pro« priété et un autre quart en usufruit?
Ddvincourt sur celte question n admet pas la règle de l'obligation alternative qui attribue le cboix au débiteur. (Art. 1189 et 1190.) « Quand le testateur» dit*il, donne tout ce dont il lui est permis de disposer , il semble qu'il an* nonce bien l'intention d'aller aussi loin que la loi lui permet d'aller , et par conséquent de donner le maximum du dis^ ponible. D'ailleurs, dans une obligation, on doit présumer que le débiteur a entendu s'engager le moins possible ; il n'en est pas de même dans les testaoients : Plenius interpre^ tandm sunt éefxmcifurwm toluniates. » %
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MM. Touiller, Duraolon et Vazeilles adoptent cette lutioD. M. Grenier, qui en avait émis d*abord uoe toote opposée , s*y est aussi rendu , et elle a été consacrée par deos arrêts des Cours de Nîmes et de Poitiers , du 20 juUlet 1807 et du 20 mars 1823 (1).
Mais M. Duranton pense que la solution devrait être différente pour une disposition conçue en ces termes : Je lègm à mon époux le quart de mes biens en propriété et le quart en mufruit ou la moitié de tous mes biens en usufruit seulement.
Dans ce cas , dit M. Duranton , il y aurait alternative , et le choix n'ayant pas été réservé à Tépouse appartiendrait au\ héritiers du testateur. (V. Code civil , art. 1190.)
M. Vazeilles combat cette décision, 11 rappelle avec vérité que la règle de l'article 1190 n'est faite que pour les obligations ordinaires , et ne s'applique pas aux dispositions gra* tuites. Il fait observer avec justesse que « disposer dans les » termes môme de la loi , qui établissent la mesure de la quo- » tité disponible , c*est faire le plus haut don que la loi au- » torise ; que c'est donc conférer au donataire le droit de » choisir, dans les ternies alternatifs de la loi , ce qui lui con- » vient le mieux. »
L'auteur ajoute qu'il en serait autrement si le testateur avait dit : « Je charge mes enfants de remettre à leur mère )» un quart de mes biens en propriété et un autre quart en » usufruit ou la moitié en usufruit seulement. En présentant » l'alternative à ses enfants, le père leur défère le choix ; » en le présentant à la femme » c*est à elle qu'il le défère. »
L'opinion de M. Vazeilles est exacte et clairement démontrée. ( V. loco citato, )
• Les décisions que l'on vient d'énoncer devraient être les mêmes , et par les mêmes motifs si, au lieu d'être Eaites par
(1) DelviDcourt, (. 2, p. 219, 220 ; Toullier, l. 5, no 867 ; Grenier, 9, iio 450; Daranton, t. 9, n» 790; Dalioz atnè, Jarisprudence générale, t. 16, p. 268, 270; Vazeilles , des Sueeeêsiom sor Tari. 1094 , n* If .
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testament , les deux dispositions étaient faites entre époux par acte entre- vifs.
1042. La règle écrite dans l'article 1098 fait naître aussi plusieurs questions.
Celte règle a été empruntée du premier chef de TEdit des secondes noces, publié en juillet 1560 , et cet Edit lui-même était tiré de la loi 6 , au Code de Nupliis.
Seulement la loi nouvelle comparée à ces lois anciennes présente des différences assez remarquables :
P Lart. 1098 pose la règle pour Thomme comme pour la femmg qui se remarie , tandis que la loi romaine et même la lettre de TEdit des secondes noces ne parlaient que de la femme. Cependant le droit français l'avait étendue à Thomme; ' 2^ La loi nouvelle limite au quart la faculté de disposer en faveur d*un nouvel époux , lorsque Ton a des enfants d*un premier lit, quelque faible qu*en soit le nombre.
Le droit ancien se bornait à restreindre la quotité disponible à une portion d*enfant le moins prenant.
L'article 1098 > en adoptant cette restriction, Ta rendue beaucoup plus rigoureuse pour le cas où il y aurait moins de trois enfants.
Sous le nom d^enfant, d'ailleurs, sont compris les petits enfants natorum appellalio et ad nepotes extendilur. L. 104» ff, de verb. signif.
Seulement , les petits enfants , lorsque le fils qui leur a donné le jour , est décédé , ne sont considérés que comme représentant leur père, et ne comptent que pour un seul enfant, quelque nombreux qu'ils soient; en sorte que la règle restrictive ne s'applique qu'un égard à ta souche. (V. Code civil, art. 740-743.)
Quoiqu'établic dans l'intérêt seulement des enfants du premier lit, la règle profite aussi à ceux nés du second ou du subséquent mariage , et c'est sur le nombre des enfants des divers lits qui existent au décès de l'époux donateur que Ton doit se fixer afin de déterminer la portion d'enfant à
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allribuer à l'époux donataire. Ce nombre , auj^menté d'm, fait connaître cette portion ; par exemple, si les enfaals Mk des divers mariages sont au nombre de cinq , Tépou^ dôiuh taire sera considéré comme le sixième, et (e don ne pourrt dans aucun cas excéder le sixième des biens du dohafeur; il sera même réductible à une quotité inférieure , si d'âutrel dispositions avaient été précédemment faites par répodt donateur , et si la réunion des dons faits à des tiers , et de relui de Tépoux réduisaient les enfants à leur réserve légale. Dans ce cas, Tépoux donataire ne pourrait obtenir qu'une quotité égale à cette réserve, •
Mais il devrait obtenir cette quotité , lors méode que I on des enfants renonc^erait à la succession du donateur pour h en tenir à une libéralité qu*il aurait reçue lu(-m£me , et qui serait cependant plus faible que sa réserve. Il he Mut dépendre de lun des enfants , par le seul mouvement de sk volonté et en se privant d'un droit, d'affaiblir celui an donataire; un système contraire faciliterait et exciterait entré les enfatits une collusion frauduleuse contre lé second èpoax donataire,
Il est néanmoins un cas dans lequel lo don fait âil seeond époux devrait être moindre que la réserve légale ; ce serait celui où des donations antérieures et préférables aukmeiht déjà épuisé la presque totalité de la quotité disponible. Càlr on doit appliquer à l'époux donataire les règles de réduction établies pour tous les donataires en général par les art. 921 et suivants du Gode.
Conformément aussi à l'article 922, pour opérer cette réduction , on formera une masse de tous les biens existants au décès de l'époux donateur, et l'oit y ^réunira Activement tous ceux dont il avait précédemment disposé suivait leur état à l'époque des dispositions él leur valeur an moment du décès du dbbateur.
Si l'époux donateur, ayant des enfants d'Uà premier lit, avait contraélë pl'usiie^u)^ Mariages snccètoif^ , et qu'à ehaquè
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ronvôl il eAt fait des libéralités à son nouvel époax, la Valear de toutes ces libéralitésdevfait être calculée, pour le règlement de la portion d enfant le mojtis prenant, de manière que, cette portion se trouvant épuisée par les prtËmières libéralités, Celle faite au dernief époUk serait rialle , quoique fëùtiie dut précédentes elle n'atteignit pas h quotité disponible on* dinaire autorisée en faveur des enfants ou déS étrangers.
1043. Nous avons dit que la portion, dont le second ou le lit)i.<ième épout pouvait être gratifié, était déterniinée par le nombre des enfants, plus un , que laissait Tépout donateur à son décès.
Nous devons ajouter que pour qu*il en soit ainsi il faut qi)1l existe à cette époque des enfants nés dès précédents iits. Car c'est seulement & Touverture de la silecessioti dti dobateur que Ton a à examiner s*il j a lieu à Tapplicatioti de la règle écrite dans l'article 1098 ; et c'est l'existence h cette époque d'enfants de plusieurs lits qui autorise la réduction et qui appelle les enfatits même du dernier lit k profiter des aranlagies de cette réduction.
Si donc alors i| n'e](iste pas d'enfants ou descendants dtes mariages antérieures, quel qu'en ait été le nombre M moment dn convoi, l'article 1098 reste sans application; Fart. 1094 est la Seule règle qtiié puissent invoquer dans 6s èas les tètt«^ fabts du dernier lit, et ils ne peuvent demander que le^ libéralités de leur mère, par elemple envers leur père, soient réduites €omme excessives qu'autant qu'elles s'élèveraient à plus d'un quart en propriété et d'un antre quart en Usufruit.
C'était là même chose sous l'antietine législatioït. Le décès des enfanta do premier lit faisait cesser l'Edit. Lesloiii romaines avaient une semblable disposition. (V. L. 2 et â. Code rf« s«îund. nnpiiis, et iïoi^. 22 cap. 22i?r 23. V. ansâi Rousseau-Lacombe aux mots : NocffÈ tètàftàéê , Rèenefl de jnrisprudetitîe , partie 2.)
1044. Que doit^n décider si lèS ënftints M qaék)ll^sH)tit d'Mt r^hbn^iit à la Un (;t^sib(i l)«l dbftatiHit*^
490 TUAlTb DU MARIAGE.
S*îl y a plusieurs enfants et que la renoDcialton ne soit pas faite par tous, ceux qui renoncent font cependast nombre pour la fixation de la portion d'enfant attribuée n second époux. Car d'après les articles 913 et 1098 la qootité disponible se détermine par le nombre des eoCamls qae Fauteur de la disposition laisse à son décès » non par k nombre de ceux qui acceptent la succession. Les termes de l'article 913 sont formels. Les libéralités , dit cet article, oe pourront excéder la moitié des biens du disposant s'il se laisse à son décès qu'un enfant légitime ; le tiers s'il en laim deux ; le quart s'il en laisse trois ou un plus grand nombrt.
L'art. 1098 n'est pas moins clair :
Art. 1098. « L'homme ou la femme qui ayant des enfants d'un aoln n lit contracterait un second mariage, ne pourra donnera » son nouvel époux qu'une part d'enfant légitime le moins )» prenant. »
C'est donc te nombre des enfants existants qu'il faut considérer, qu'ils se portent ou non héritiers du défunt.
Si l'un d'eux renonce , sa part accroît aux autres enfants. (Code civil , art. 786. )
11 importe peu que ce soient les enfants du premier lit qui répudient. Leur renonciation ne peut priver les enfants du second mariage du droit que leur existence leur a attribué. Ce droit est acquis à ceux-ci dès le moment du décès de Taoteur commun. Il ne peut leur être enlevé. Au lieu de l'affaiblir, la renonciation des autres enfants l'augmente.
Si elle était faite par tous les enfants du premier lit, les enfants du second profiteraient des avantages de la loi* L'époux donataire n'en serait pas moins réduit à une portion d'enfant , calculée sur le nombre des enfants des deux lits» plus un , et les enfants du second lit recueilleraient seuls tout le surplus de l'hérédité.
Mais si tous les enfants renoncent à la succession, devra- 1-on aussi réduire à une portion d'enfant, au profit des ascendants ou au profit des collatéraux le don fiiit au second époux?
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Non sans doute.
L'article 786 dit , il est vrai , que la part du renonçant» s'il est seul héritier du même degré, accroH au degré iubsé-^ quent ; et à ne considérer que cette règle on devrait dire quo tout ce que les enfants qui ont renoncé auraient eu doit appartenir à rhéritier qui les remplace.
Mais cette conséquence» vraie en général » serait fausse appliquée à la réduction des dispositions. Elle est détruite par un autre principe consigné dans l'article 921 du Code » et auquel cède celui de Tarticle 786.
La réduction des disposUions entrent fs ne pourra être de^ Art. TSi mandée que par ceux au profit desquels la loi fait la réserve » par leurs héritiers ou ayants-cause.
Ce principe, qui s'applique aussi aux dispositions testamentaires, est un corrollaire des règles qui restreignent la quotité disponible en faveur de certaines classes d'héritiers» mais qui l'affranchissent de toute entrave à l'égard des héri* tiers d'un autre ordre.
Il est rationnel et juste que ceux-là seuls puissent profiter de la réduction en faveur desquels elle a été établie.
On doit donc reconnaître que » si tous les enfants de Tépoux donateur répudient son hérédité » les dons qu'il aurait faits à l'autre époux devront recevoir leur pleine exécution comme s'ils avaient été faits à toute autre personne ; des ascendants même ne pourraient les faire réduire que dans les limites fixées par l'art. 1094.
1045. Cependant quelques auteurs pensent que» même en renonçant à la succession de l'époux donateur» ses enfants peuvent denuinder la réduction des dons qui» faits en faveur d'un second époux, excéderaient une portion d'enfant.
Telle était autrefois l'opinion de Ricard » de Le Brun et de Pothier ; et cette opinion Grenier et Chabot l'adoptent sous le droit nouveau (1).
(1) Bicard , des ihnaliont , par lie 3 , n« 1300 ; I^ Bruo , des Succès^
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Selon les anciens auteurs, il n'était pas nècesBâirê que ksi ^P^ •nfâuts fussont héritiers pour profiter do reti^nehemeat, parce qu'ils ne lenaient pas leur droit de la loi sor lei aiie«|'^ cessions mais de TÉdit des secondes noces; aussi le retran**!^^ chaînent ne s'imputait-41 pas sur la légitime qoi» aivaat même le retranchement, devait se prendre sur la miMoeii* lière des biens y comprise la totalité de la donation. Pour y prendre part il suffisait d'être habiles à se porter héritiers. Les e\hèrédés n'y avaient pas droit.
A l'appui de leur opinion , MM. Grenier et Chabot diaeftt que la loi accorde la réduction aux enfants saas exiger qalb prennent la qualité d'héritiers» et que cette qualité ne kw est pas nécessaire , puisqulls ne trouvent pas les biens i retrancher dans la succession du donateur qui a*eii était dépouillé par une donation irrévocable à son égard.
Ces auteurs reconnaissent cependant que la demandé tu réduction des donations ordinaires est une espèce ie pétition d*hérédité qui ne peut appartenir qu'à l'héritier.
Mais M. Grenier ajoute a qu'il ne Faut pas raisonner pour le cas du retranchement autorisé par l'art. 1098, comme pour celui de la légitime ou réserve ; qu'il n'y a pas 4o parité entre l'exercice de ces deux droits; qu'on aurait pu peser les terafes dans lesquels il s'est expliqué : J> feftmnchement âe fait en fw&eur des enfants , et non au profk d$ ta P^c^ession dont la donation ne fait pas paHiê^ a
M. Grenier avoue, d'ailleurs > que la doctrine de Rioflond ne pourrait s'appliquer ni aux donations testanMnlaires » ni aux donations par contrat de mariage lorsqu'eliei pirtîci^ pent de la nature des donations à cause de iiort%
Limiter ainsi l'application du système , c'eM presque l'attiiuler. Car il n'est que très^u de donations fkites entre
$iùn$ , livre 2 , chap. 6 , secl. f , n* 2 ; Polliier , Contrat de mariage , n« 568 ; Grenier , des Donat. , t. 9 , n* 706 ; Chabot , Question transi* loirti, p. 140,110 1^.
^poox ^ui soient puremeol eotre-vifs et irrévocable» (i).
Mais sur quoi est fondée cette distinction? quelle est aussi la base de celle que Ton fait entre les donations ordinaires 3t celles faites à un second épopx ?
Les donations entre-vifs faites h d'antres personnes sont atussi irrévocables à Tégard du donateur, sont aussi hors de sa succession au moment de son décès*
Cependant pour les faire réduire , même dans l'intérêt de leur réserve légale » les enfonts sont obligés d'accepter la succession du donateur. Ce n'est que comme hériiien qu'ils peuvent demander la réduction contre les tiers détenteurs des immeubles faisant partie des donations. L'art. 930 le déclare expressément. Ce n'est aussi que comme héritiers qu'ils peuvent agir même contre les donataires ; s'ils répudient ils n'ont rien à réclamer, parce que leur part accroît à leurs cohéritiers ou au degré subséquent. (Codeciv., art. 786.)
Or , ce qui est vrai pour le cas d'excès de la quotité disponible ordinaire » pourquoi ne le serait-il pas aussi pour celui où la disposition dépasserait la quotité disponible de l'art. 1098; et si des tiers détenteurs sont en possession d'objets faisant partie d'une donation feite dans ce dernier caSf ne faqdra-t-il pas aussi être héritier pour exercer contre eqx une action en revendication ?
Ne faut-il pas, d'ailleurs, dans les deu!^ cas, représenter le défunt, être, au moins, aux droits qu'il avait avant la donation pour réclamer les objets donnés? Et celui qui re^ nonce » qui n'est pas héritier , qui est censé ne l'avoir jamais été , qui est, en quelque sorte, rayé de la famille du défunt , peut-il revendiquer cq qui ne li^i a jamais appartenu , coque le titre d'héritier à réserve , ce litre qu'il abdique pourrait seul lui attribuer?
N'est-ce pas aussi pour les enfants une vraie réserve lé-
(i) Nota. Il n'y en a pas même d'irrévocables failet pendant le mafisfe (Gode eivil, art. 1096.)
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gale que le résultat de la restriction de k quotité disjio^ nible fixée pour le second époux par Tart. f 096T
Quelle différence même peut-on trouver entre €Htei# serve et la réserve légale de l'art. 913?
Pour les faire évaluer Tune comme Tautre » ne faut-il pu employer les mêmes voies » exercer une pétition d'hérédité, faire composer la masse du patrimoine du donateur , réunir dans ce but aux biens existants au moment du décès loi» ceux qui ont été Tobjet de dispositions gratuites pendant le cours de la vie du défunt , et calculer sur cette masse quelle devait être la portion d*enfant » afin de connaître s'il y a et excès dans la disposition faite en faveur de Tépoux dona-^ taire?
Or» une telle action n*est-elle pas une action héréditaire, et de tels droits peuvent-ils appartenir à un autre qu'à un héritier?
Evidemment la distinction invoquée n'est qu'arbitraire , la différence alléguée n'est qu'illusoire ; et si l'on reconnaît, comme on doit le faire, que toutes les parties da Code sont corrélatives , que tous ses articles doivent s'interpréter les uns par les autres , et que les règles générales contenues dans l'un des titres s'appliquent aussi aux règles spéciales comprises dans les autres titres lorsqu'il n'y a pas dérogation expresse , on est dans la nécessité de reconnaître aussi que, pour faire réduire dans ses justes bornes la donation même entre-vifs permise par l'article 1098 , il ne suffit pas d'être enfant, il faut encore être héritier, comme pour obtenir la réduction des dispositions autorisées par l'article 913.
Nous n'hésitons donc pas à rejeter l'opinion de MM. Grenier et Chabot, et à nous ranger de l'avis contraire de MM. Touiller , Delvincourt , Duranton , Dalloz et Vaieilles, qui tous repoussent avec force le système que nous venons d'examiner (1).
(I) Touiller, 5, n«880; Delvincoart. 9. n. ââO : Doraoton. t. 9. ii«'SISs
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Ce que nous venons de dire sur )a réduction des donations faites à un second époux dans le cas de Farticle 1098» s*ap' plique par les mêmes motifs à celles faites à un premier époux dans celui de l'article 1094.
Au reste» dans ce dernier cas» personne ne conteste qu'il j ait nécessité de se porter héritier pour avoir le droit de demander la réduction.
1046. Une question a été agitée sur la combinaison des articles 917 et 1094 du Code.
Suivant Tarticle 917, lorsque « la disposition par acte Art. 917. V entre-vifs ou testamentaire est d'un usufruit ou d'une » rente viagère dont la valeur excède la quotité dis- » ponikie , les héritiers au profit desquels la loi fait une » réserve» auront l'option ou d'exécuter cette disposition» » ou de faire l'abandon de la propriété de la quotité dispo- » nible. »
Or» nous avons vu que l'article 1094 autorise à donner ou un quart en propriété et un autre quart en usufruit , ou la moitié en usufruit seulement^
Le don de la totalité de l'usufruit doit-il être réduft h l'usufruit de moitié ; ou est-il attributif d'un quart en propriété et d'un autre quart en usufruit si la réduction est demandée?
La cour d'Amiens a jugé une question semblable» par arrêt du 15 février 1822 ; elle a décidé que le don d'usufruit dé tous les biens fait à un second époux par une personne qui avait des enfants d'un autre lit devait se réduire non à la propriété mais au simple usufruit d'une portion d'enfant (1).
Dallozatnë, 1. 6. rhap. VA, sect. 4* 9r(. 2^ n*26: Vazeilles sur Tarli* de 1098, no* 15 et I4.
it) Les Cours d'Angers et de Bourges ont jugé dans le môme sens, les 8 juillet I84O, et 28 janvier 1843. fSirey, 40, 2. 391, et 43. 2. 194.)
Ces décisions paraissent contraires à la loi. Voit cependant contr# notre opinion Proudhon , Traité de rusufruil, t. 1, no 3.i5.
II n*y aurait pas » aa reste » de difficulté sur Tattribalion de la pluf forte quotité si la donation comprenait ruoiversalité des biens en loa'9
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Ses motifs oot été que le donateur avait biea fouîu frefer «çsepfants il*un usufruit» mais sans les priver d'autfaiie parlion de propriétés
Mais un tel motif pourrait être invoqué toutes Ua fois qoe la quotité de Tusufruit donné excéderait la quotité disponible en propriété , et Ton paralyserait ainsi la règle écrib dansTarticle 917«
Ce motif n*est pas même exact ; car le donateur est présumé avoir connu la loi. Il n*est pas légalement permb de supposer qu'il l'a ignorée. Il a donc su ou dû savoir» eii donnant une quotité d'usufruit plus grande que la quotité dont il aurait pu disposer en propriété » il a su ou dû savoir qu'il exposait son héritier à être obligé ou d'exécuter le don tel qu'il était, ou de délaisser la quotité disponible. Il est, par conséquent , présumé avoir voulu soumettre 40Q héritier à cette condition. Le contraire ne peut se supposer.
Mais on a prétendu que l'article 917 ne se référait qu*aux dons permis par les articles 913 et 915 , et qu'il était étranger aux dispositions entre époux qui sont l'objet d'un chapitre particulier.
Un tel argument est contraire aux principes les plosélémen-' taires du droit. 11 a toujours été de principe que, pour juger sainement une difGcuté, il fallait porter son attention sur les détails comme sur l'ensemble de la loi » en comparer les diverses parties, les combiner entr'elles, les expliquer les qnet par les autres. Car toutes leurs dispositions sont corrélatives; Incivile est nisitotà hgeperspectàjudicare.
En considérer les différentes dispositions isolément c'est s'exposer à de graves erreurs.
Cela est vrai pour le corps entier du droit civil réuni soos le titre de Code. Cela doit être vrai , surtout pour tous les articles qui dans ce Code sont placés dans le mâme titre et destinés à une matière particulière, par OKemple pour le
^ôpriétè, Toallitr, I. 5, %• 867; Dar«nton , I. 9, n» 790 ; Vsieilles , dêê VmëHôM, fur l'arL 1094; ^renitr, I. 2, n* 45O.
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(ilre2i du livre 3 , où sont tracées loutes les règles relatives aux dispositions à titre graluit. Dans tes divers chapitres de ce titre on remarque des règles générales et des règles spéciales. Le chapitre 3» notammenl, contient plusieurs règles générales qu'il eût été superflu , ridicule même de répéter dans les chapitre» suivants , et qui doivent cependant s'y appliquer et servir de complément anx règles spéciales contenues dans ces chapitres.
Concluons de là que l'époux donataire de l'usufruit de la totalité des biens» a le droit d'exiger ou cet usufruit dans toute son étendue , ou l'abandon de la plus forte des quotités disponibles même en propriété» flxées soit par l'article t094 soit par l'article 1098» selon leë cas (1).
Il en serait autrement û une intention contraire du do^ nateur résultait clairement de l'acte » la volonté de celui-ci devant surtout servir de règle.
1047. Il est une autre question d'interprétation qui a exercé TargumenlatioD des anciens et des nouveaux auteurs.
Si un époux» ayant des enfants au moment de son convoi et à celui où il gratifie son second conjoint » mais n'en ayant plus au moment de son décès» avait disposé en termes vagues et s'était borné à dire qv'il donnmt une part d'enfant» quelle portion devrait-on attribuer au donataire?
Dans l'ancien droit on lui attribuait la moitié des biens » en invoquant une maxime puisée dans la loi 164 , fT. dé verb. signif. , suivant laquelle le legs d'une portion indéterminée doit valoir la moitié de la chose. Si non futrit portio adjecla , dimidia pars debeiur.
Le Brun pensait qu'on ne devait rien accorder aux parents collatéraux du donateur » et que le donataire devait tout re* cueillir d'après l'intention présumée de l'auteur de la disposition.
Mais tous les autres auteurs avaient considéré qu'on ne
(t) OfnDton conforme de M. Yazeilles ftur r«H. 1098, t. 9, p. 959 , n« 1S, et de Coulon , Questions do Droit, t. 2» p. 554, dialogue 91.
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pouvait , dans aucun cas, étendre k l'universalité des biens, le don qui , dans l'acte avait été limité à une portion d*enfant, et ils accordaient la moitié comme étant la plus forte portion possible puisqu'elle était calculée sur l'existence d'un seol enfant (1).
La plupart des auteurs modernes ont été ausst d'avis qne le don d'une part d'enfant ne pouvait dans aucun cas s*è^ tendre à l'universalité des biens.
Mais considérant que la plus forte quotité accordée au second époux par l'article 1098, était limitée au quart, ils ont décidé que le don d'une part d'enfant ne pouvait s'élever au-dessus de ce taux.
M. Vazeillcs est d'une opinion opposée ; il veut que Tépoux donataire recueille toute la succession , parce que , dit-il, assimilé par le don à un enfant, il est juste qu'il obtienne tout ce qu'un enfant aurait obtenu lui-même , et que dans ce cas ce n'est plus l'article 1098 du Code qui doit régir la disposition, mais les articles 913 et 915.
L'opinion de M. Vazeilles peut être équitable, Mais elle ne repose que sur des considérations , et elle a le tort d'être en opposition directe avec les termes de la donation.
Il est , en effet , impossible de transformer le don d'une part d'enfant en une donation de l'universalité des biens. Le sens grammatical ne s'y prête pas, le sens légal ne le permet pas davantage.
On peut , il est vrai , présumer que l'auteur de la disposition aurait tout donné à son second époux s'il eût prévu qu'il ne laisserait pas d'enfant.
Mais outre que cette présomption est incertaine, c'est que, quelque vraie même qu'on la suppose elle n*autorise pas à substituer à une disposition claire mais restreinte qui existe,
(i; Le Brun,liv. 2, cliap. 6, Disl. 5, no 12; Ricard, partie 3, n«128l: Polhier, Contrat de mariage^ 1. 2 , n« 598, et des donat. , art. 75; Laromba [Tfoces secondée) j partie I , no 6.
une autre disposition qui aurait pu être faite» s*il y avait eu pnivision « mais qui réellement n'existe pas.
Faire une telle substitution ce n'est pas interpréter un don , c'est le créer , c'est mettre sa volonté à la place de celle du donateur, c'est disposer de la chose d'autrui.
L'opinion des autres auteurs est fort rationnelle , nonseulement en refusant de donner tout à celui auquel il n'a été donné qu'une portion d'enfant, mais encore en limitant cette portion au quart. Les termes de l'article 1098 et la volonté exprimée par le donateur ne permettent pas d*aocorder une portion plus forte , puisque le quart est la quotité la plus élevée qu'un époux qui convole, ayant des enfants d'un premier lit, puisse donner à son second époux , et que le donateur , par cela même qu'il avait des enfants au moment où il a donné , par cela même qu'il a déclaré alors ne donner qu'une portion d'enfant , nécessairement a fixé son attention sur la règle prohibitive écrite dans l'article 1098, et a entendu s'y soumettre (1).
1048. Les donations entre époux pendant le mariage exigent quelques autres observations sur leur révocation , sur leur caducité , et lorsqu'elles sont maintenues , sur leur exécution après le décès du donateur.
Ces donations peuvent être révoquées.
L'article 1 096 s'exprime ainsi :
c( Toutes donations faites entre époux pendant te mariage, Art. loti quoique qualifiées entre-vifs , seront toujours révocables.
». La révocation pourra être faite par la femme sans y être autorisée par le mari ou par la justice.
» Ces donations ne seront point révoquées par survenance d'enfants. »
Cette dernière partie de l'article était nécessaire pour déroger à la règle générale posée dans l'article 960 qui prononce la révocation par la survenance d'enfants de toutes
(i; V. sur celte question , Grenier, I. 2, n» 6St ; Touiller, 5, no 588; Delv., 2, p. 445: Duranton, 9, ii» 823; Vazeilles sur Tari. 1098, n« 13.
donations entre-vifs Faites par personnes qat n'araieut point d*enfants ou de descendants vivants an temps de la donation. Ce soin qu'a eu ici le législateur d'établir eetle exception vient à Tappui de la doctrine que nous avons professée pins haut, en combinant les articles 917 et 1094 du Code dvil, sur la corrélation de toutes les règles contenues dans les divers chapitres du titre 2 du livre 3 relatifs aux dispositions à titre gratuit , et de l'application que l'on doit faire des règles générales exprimées dans les premiers chapitres de ce titre aux règles spéciales qui se trouvent dans les chapitres suivants.
On remarquera , au reste , que ce principe écrit pour les donations entre époux est le même que celui qui , quoique non écrit pour les dispositions testamentaires, a toujours été reconnu ; savoir , que ces dispositions ne sont pas révoqoées par la survenance d'enfants légitimes du testateur.
Le molif de l'exception est sensible. La loi n'a pas dû ordonner de plein droit une révocation qui était facultative de la part de l'auteur du don ou du legs , et qu'il est présumé lie pas avoir voulu faire s'il ne Ta pas déclaré lui-même.
La révocabilité des donations entre époux les fait participer au caractère des di^sitions testamentaires avec lesquelles elles ont, sous ce rapport, beaucoup d'analogie.
Par leur forme, elles sont assimilées aux donations entrevifs ; par leurs effets , elles peuvent l'être aux donations testamentaires. C'est ce qui fut reconnu dians les motifii de l'arrêt » rendu le 5 décembre 1816 , par la Cour de cassation qui rejeta un pourvoi contre un arrêt de la Coar de Nancy conCrmatif d'un don entre -vifs feit par un époux à sa femme , de tous les. biens qu'il délaisserait à son décès.
« Attendu , dit l'un de ces motifs , que les donations entre » époux pendant le mariage , forment une classe intermén diaire qui participe tout à ta fois de la nature des dona^ i> tiens entre-vifs et de celle des donations testamentaires. »
De cette faculté de révoquer découlent plusieurs conséquences :
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La traQscriptlon des donations d'imnaoubles est inutile » puisqu'elle n'empêcherait pas la révocation , et ne priverait pas le donateur du droit d*aiiéner ou d'hypothéquer» ce qui est le but principal delà formalité de la transcription.
Par un motif semblable , il semblerait que dans les donations de biens présents et à venir un état estimatif du mobilier ne serait pas nécessaire. Cependant la loi l'exigeant par l'article 948 pour toutes les donations d'effets mobiliers sans distinction» et l'article 947 , qui afiranchit les donations entre époux faites pendant le mariage de plusieurs formalités , ne les dispensant pas de celle-là, on doit la remplir. D'ailleurs , elle autoriserait j'époux donataire à réclamer un jour la valeur estimative de ces effets s'ils ne se retrouvaient pas dans la succession du donateur , et s'il ne résultait d'aucun acte une révocation expresse ou tacite. L'état estimatif est nécessaire aussi pour le calcul des légitimes des enfants qui se fixent d'après la valeur de la masse du patrimoine du donateur , y comprise celle des objets mobiliers compris dans la donation.
Une conséquence plus juste du principe de la révocation est relatîve^au don fait à son mari par une femme mariée sous le régime dotal. Le don est valable parce que l'aliénation qui en résulte n'est pas absolue puisqu'elle est révocable et qu'elle ne devient définitive que par le décès du donateur. La Cour de Riom a jugé ainsi la question par un arrêt du 5 décembre 1825 (1).
Les modes de révocation admis pour les testaments peuvent-ils l'être aussi pour les donations entre époux? (Voir les articles 1035 et suivants du Code civil.) La loi ne s'explique pas textuellement à cet égard au chapitre des donations entre époux ; mais de son silence même il est naturel de con-
(1j D., (. 37. 2. 118 ; voir aussi sur ces (lifTèrentes questions, Grenier, 2 , Pc 45-2 bis et suivants; Toullier , 5 , ip 919 ; Delvincourl, lorae 2 , |). 44S'449; Vazcilles sur rarlicle 1190.
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dure qu'elle a voulu s'en référer aux moyens prècédemmeat indiqués par elle pour un cas semblable. Au reste ces moyens sont ceux indiqués dans les lois romaines, vaste magasin où , à l'exemple du droit ancien , le droit nouveau puise aussi ses règles dans le silence de la législation.
1049. La révocation peut donc aussi être expresse ou tacite.
Elle est tacite lorsque par des actes postérieurs l'époux donateur afait des dispositions, soit à titre gratuit, soit même à titre onéreux, qui sont incompatibles avec les donations oa qui lui sont contraires.
Mais comme la révocation tacite est seulement l'efTet de l'intention présumée du donateur, il faut que cette intentioa ressorte bien clairement de l'acte postérieur. Dans le doute, la donation est considérée comme maintenue.
La Cour de cassation par un arrêt du 9 juin 1830, a donné un exemple d'une révocation tacite. Une femme mariée avait donné pendant le mariage , tous ses biens à son mari. Postérieurement, elle donna sous l'autorisation de son mari une somme ùxe même par préciput. Ce don en précipu fait à un successible , indiquait dans la donatrice l'intention que sa succession fût partagée entre ses héritiers naturels. Car la stipulation du préciput était inutile et sans but si l'époux donataire avait dû recueillir tout le surplus des biens du donateur.
La Cour de cassation a vu dans cette circonstance une preuve de Tintentiou de révoquer la donation universelle faite à Tépoux (1).
Mais une donation postérieure en faveur d'un enfant d'un premier lit, quoique faite à titre de préciput, ne révoquerait pas le don d'une somme déterminée faite antérieurement pendant le mariage par un époux à son épouse, quoique les deux donations réunies excédassent la quotité disponible,
(IJD.,30. I. 279.
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mrtoul s*il n'était pas jastiGé qu*à l*époqae de la seconde lisposition le donateur savait que les deux libéralités excé- Jaieot cette quotité disponible. La preuve de l'intention de révoquer manquant la première donation devrait être maintenue*
C'est ce qu'a jugé la Cour de Toulouse par arrêt du 21 mai 1829(1).
1050. La donation entre époux est révoquée lorsque la chose est donnée à une autre personne ou lorsqu'elle est vendue , en un mot lorsqu'elle est aliénée de quelque manière que ce soit » même sous faculté de rachat , même aussi par échange. L. 12, Cod. de Donat. inter vir. et uxor. (Code civil, art. 1038.)
L'incapacité du second donataire ou son refus de recueillir la chose donnée n'effacerait pas la révocation, parce que^ rintention de révoquer ayant été manifestée dans un acte, l'efTet est produit.
La donation de tous les biens présents et à venir ne serait cependant pas révoquée par l'aliénation d'objets qui frisaient partie des biens donnés. Le donataire universel aurait , comme un légataire universel , droit au prix resté dû. (Arrêt de la Cour de Riom , du 5 décembre 1825 , D., 27« 2.112.)
L'hypothèque conférée sur la chose donnée n'opérerait pas la révocation. Car hypothéquer n'est pas aliéner. C'est seulement fournir un gage que le débiteur peut avoir l'espoir et l'intention de libérer.
Mais le donataire doit souffrir l'hypothèque lorsqu'il se met en possession de l'immeuble. 11 ne peut exiger qu'on le dégage. {Not\ 162, cap. 1 ; argument tiré de l'art. 1020 du Code civil. )
Seulement s'il était poursuivi hypothécairement, il aurait
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•OQ recours contre les hériiiers du donateur. ( Argument dt Fart. 874 (1).
On peut voir d autres détails dans le Recueil de juriaprudeoce de Lacombe , au mot Donation , partie S » sect. 4. Les solutions concises mais exactes qu*il présente pour k droit ancien sont , en général , parfaitement applicables aa droit nouveau.
105t. Tout ce que nous avons dit sur les donations faitei entre époux pendant le mariage est étranger k celles qui ont eu lieu sous Tempire de la loi du 17 nivôse an 2. Cette loi qui les protégeait spécialement ordonnait par ses articles 13 et 14 que les avantages singuliers ou réciproque! faits entre époux et résultant soit de leurs contrats de mariage, soit de dispositions postérieures telles « qu*institations » dons entre-vifs ou legs» obtiendraient leur effet» saa néanmoins leur conversion ou réduction en usufruit de meilié dans le cas où le donateur laisserait des enfants.
De là on a conclu que les donations Élites sous l'empire de cette loi n'étaient pas révocables , qu'elles ne devenaient pas même caduques par le prédécès du donataire» et que celui-ci les transmettait à ses héritiers malgré la survie du donateur. Arrêt de cassation» du 16 juin 1818» Sirey, t. 18. 1.318: D., 16. I. 440.
La loi de nivôse avait dérogé à l'ancien droit français.
Serait irrévocable aussi quoique faite sous le Code civil» une donation faite par un époux à son conjoint en remplacement d'une donation contenue dans leur contrat de mariage passé sous une législation qui permettait aux époux de changer » d'un consentement commun » leurs conventions matrimoniales. (Arrêt de la Cour de cassation du 24 août 1825(2).
Cette Cour a pensé que la loi du contrat de mariage de* vait régir la convention nouvelle » et que la seconde dona*
(\) Touiller, 5, n«924; Delv., 2. 430; Vazeilles sur rartide 1006, n» 11. (2)D.,25. 1. 430.
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tioD rcmplaçaDl la donalion primitive» ëlatt subrogée à son caractère d'irrévocabilité qui ne pouvait être effacé que par le consentement commun des deux époux.
Le principe snr la révocation des donations faites entre époux pendant le mariage a reçu une forte atteinte parles créations des majorais, et par un décret du 17 mars 1809 , qui statue que « la femme peut constituer en majorât, en Tareur de son mari et de leurs descendants communs , ses biens propres, sans qu*il soit besoin d*autre autorisation que Je celle requise par Tart. 217 du Code civil. »
M. Vazeilles se demande si un décret impérial a pu déro- B;er au Code civil?
La réponse est écrite dans la constitution du 22 frimaire |ui attribue force de loi aux actes du gouvernement , quoî- [|u'ils renferment des dispositions législatives si , dans un Jélai déterminé , ils ne sont pas annulés par le Sénat comme inconstitutionnels.
Ce décret n*est plus en vigueur aujourd'hui ; il a été aboli par la loi du 12 mai 1835 , qui a interdit désormais Tinstir lution des majorais, mais dont l'efTet, n'étant pas rétroactif, laisse subsister ceux créés précédemment.
1052. La révocation n'est pas la seule cause d'extinction des donations faites pendant le mariage.
Elles peuvent être détruites par les mêmes causes qui autorisent à révoquer les dispositions testamentaires auxquelles on les assimile avec raison. (V. C, civ,, art. 1046 , 1047, 953. 954, 955.)
Elles le sont aussi par la caducité.
Considérées comme donations entre-vifs du caractère desquelles elles participent, les causes de révocation déterminées par les art. 953 , 954 , 955 leur seraient aussi applicables ; l'art. 959 ne s'opposerait pas ii cette application» cet article n'établissant d'exception que pour les donations en faveur du mariage, c'est-à-dire pour celles que renferment les conventions matrimoniales.
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Mais, comme pour les dispositions iestamenlaires,ce senri, en général , les héritiers du donateur ou ses représentant!^ auront à proposer les causes de révocation, le donateorlâi> même pouvant révoquer par le seul mouvement de sa volonté, sans donner de motifs et par une simple déclaratioi^
La cause d'inexécution des conditions pourra , il semble» être proposée par toute partie intéressée.
Celles qui résultent de l'attentat à la vie du donateur, et de sévices, délits ou injures graves envers lui ne peoveirt être invoquées que par les héritiers qui sont les vengeurs naturels de la personne et de la mémoire du défunt.
II n'entre pas dans notre plan de développer dans lem détails les principes sur la révocation ; on peut consulter sur la matière MM. Grenier, t. 1 , n® 211 et suivants; Touiller, tome 5, n® 322 et suivants; Delvincourt, t. 2, p. 284 ; Duranton , t. 8 , n^ 550 et suivants ; Favard , Répertoire, au mot Alimenis , n^ 6; Vazeilles dans son Cùrn^ meniaire des Successions et des Donations , et des art. 953 et suivants du Code.)
La caducité des donations entre époux pendant le mariage s'opère par le prédécès du donataire. Leur analogie avec les dispositions testamentaires ne permettent pas qu'elles passent aux héritiers du donataire, lorsque celui-ci n'en a pas été définitivement et irrévocablement saisi.
Telle était la règle dans Tancien droit, où elle était décli" rée par la loi 32, §14» ff. de Donat. int. vir. et uxar. si ante mors conligerit ei oui donatum est^ nullius momenti donat ionem esse voluit.
La règle est aussi rappelée dans la Loi 6. 18. 20 C, eod,... : Donalio inter conjuges nullius est momenti donor tario prœmoriente.
Telle doit être aussi la règle aujourd'hui. Elle est écrite formellement, pour les donations faites entre époux par contrat de mariage, dans l'art. 1093 qui porte que ces donations, quoique irrévocables, ne seront point transmissibles
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aux enfants issus du mariage, en cas de décès de Tépoux donataire avant Tépoux donateur.
Elle doit s'appliquer à plus forte raison aux donations faites pendant le mariage qui ne sont présumées faites qu*en considération et dans Tintérét seulement de Tépoux donataire, que rintérét des enfants communs n*a pas dictées puisque si cet intérêt en eût été le mobile elles auraient été stipulées en leur faveur plutôt qu'en faveur de Tépoux» puisque d'ailleurs Tépoux donateur est toujours libre de les gratifier; que Ton peut encore moins supposer avoir été faites dans rintérét des parents soit directs soit collatéraux du donataire mais étrangers au donateur ; qui, au reste, ce qui est décisif, sont toujours révocables etque Icdonatairc ne peut transmettre à des héritiers puisqu'il n'en meurt pas saisi définitivement. Comment , en effet, pourrait-on concilier le droit de ré- Yocation, qui appartient au donateur jusqu'au dernier moment de sa vie , avec le droit de transmission de Tobjet donné, de la part du donataire à ses propres héritiers, et comment admettre en faveur de ceux-ci l'existence d'une donation imparfaite par l'absence de la saisine du donataire, et par défaut de renouvellement à leur profit ?
M. Mazeyrat dans ses questions sur le Code civil , pense qu'il y a caducité de la donation par le prédécès de l'époux donataire. Telle est aussi l'opinion de Grenier, des Donations , t. 2 , n° 454 ; de Delvincourt , t. 2 , p. 667 (édit. de 1819); de Touiller, t. 5, n^918; de Vazeilles , des Donations , sur l'art. 1096; de Rolland de Villargues, Répertoire du Notariat , verbo Donation entre époux , n^ 32 , r« édit. et no 71 2"^^ édit. ; de Duranton , t. 2, n« 777 ; de Champonnière et Rigaud, Traité des droits d'enregistré-ment , t. 4, n^ 2989.
Cependant la Cour de cassation , par arrêt du 18 mars 1845, a décidé le contraire en cassant un arrêt de la Cour de Rennes qui avait déclaré caduque une donation de biens présents faite entre époux , parce que le donateur avait survécu au donataire.
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Il est douleax qae cet arrêt fasse jurisprudence , c*est UQ avis à l'époux donateur qui survit , de révoquer fai donalion après la mort du donataire. Cette réyocation, aibrisée par l'art. 1096 dans tous les cas, prévient la diffculté.
Si les donations entre époux ne sont pas devenues cadaques par le prédécës du donataire ou si elles n'ont pas éH révoquées par le donateur , elles doivent recevoir leur exécution jusqu'à concurrence de la quotité disponible d*april les articles 1094 et 1098 du Code. Pour cette exécution, k délivrance n'est pas nécessaire. La loi ne l'exige que pov les legs (C. civ., art. 1011 et 1014). Le donataire par adi entre-vifs » l'époux est irrévocablement saisi dès le momeat du décès du donateur ; et dès cet événement ausû les joaissances de la cbose donnée lui appartiennent.
Comme donataire entre-vifs , il n'est exposé à la réda^ tion du don qu'autant que la valeur de toutes les dispositions testamentaires a été épuisée ; et même s'il y a d'autrei donations postérieures en date à la sienne , la réduction ne peut l'atteindre tant qu'il reste quelque cbose à prendre wr les moins anciennes. Car ses droits remontent à la date même de son titre, à moins que les donations postérieures n*annoQçassent dans le donateur, parleurs termes et parles circoostances dont elles seraient entourées, l'intention évidente de révoquer celle faite à son époux.
1053. Jaloux de l'observation des règles que dans Tifttérét des époux eux-mêmes il avait établies , le législateur a voulu en prévenir la violation par la peine de nullité qu'il prononce dans l'article 1099.
^' ' ^'* < Les époux ne pourront se donner indirectement aa delà de ce qui leur est permis par les dispositions ci-dessus.
» Toute donation , ou déguisée , ou faite à personnes interposées , sera nulle. «
L'article 1100 ajoute :
*' ^^^ « Seront réputées faites à personnes interposées, les do-
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B nalioDS de Tan des époux aux eofanls oiik l'un des en- » fants de l'autre époux issus d'un autre mariage , et celles » faites par le donateur aux parents dont l'autre époux sera » héritier présomptif au jour de la donation , encore que ce » dernier n'ait point survécu à son parent donataire. »
L'article 1099, après avoir dans un premier paragraphe interdit aux époux de se donner indirectement au delà de ce qui leur est permis par les articles précédents , déclare nulle» par un second paragraphe , toute donation déguisée ou faite à personne interposée.
La nullité est-elle absolue ou n'est-elle que relative , c'estk-dire peut-elle être invoquée par les héritiers de tous les jegrés, ou n'est-elle prononcée que dans l'intérêt des héri- Liers à réserve , et la donation est-elle nulle pour le tout ou ^t-elle seulement réductible à la quotité disponible?
On doit répondre malgré les termes irritants de l'io'ticle |ae la nullité n'est que relative.
Des collatéraux » par exemple , ne pourraient pas la der oiander. Car à leur égard , les articlesqui précèdent le 1099*"^ ne limitent pas la faculté de disposer ; en sorte que la prohi^ bition n'existant pas en leur faveur, il ne peut y avoir, lans leur intérêt, de peine attachée au déguisement.
Quant à Texcës de la donation déguisée , elle ne doit autoriser qu'une réduction. C'est même ce qu'indique la combinaison des deux paragraphes de l'article 1099. Dans le premier on interdit de donner au delà de la quotité disponible; dans le second , si on déclare nulle toute donation déguisée , ce n'est que comme conséquence de la prohibition qui précède ; et la prohibition ne s'appliquant seulement qu'à ce qui dans le don indirect excède la quotité disponible, la nullité ne doit aussi s'appliquer qu'à cet excédant. C'est que démontrerait, au besoin, l'article 1527 du Code civil, article relatif à une donation déguisée sous I» forme d'une convention de communauté. Cet article n^annute pas com^
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plèlemenl la convention; il veut senlemenl qu*elle soit m effet pour tout Vexcédanl de la portion disponible.
L'article 15S7 doit servir à interpréter Farlide 1099. On sait que les lois se prêtent un mutuel secours par eae saine interprétation. Legespriores ad poileriares ifxAuniurâ ê contra.
Tel est aussi le sens que, dans la pratique, on a donné! rarliclel099.
Cependant un arrêt de la Cour de cassation , du 30 no* vembre 1831 , qui rejette le pourvoi formé contre un arrêt de la Cour d*Agen, a frappé de nullité absolue» au lieu delà réduire à la quotité disponible, une donation déguisée faite par un époux ayant des enfants d*un premier lit au profit de son nouvel époux (1).
Mais un arrêt de simple rejet est une décision de circonstance qui ne fera pas jurisprudence.
Nous ne dissimulerons cependant pas que l'opinion qoe nous venons d'émettre est contraire à celle professée par des auteurs des plus recommandables , notamment par MM. Grenier, Toullicr, Dalioz aine. Nous avons préféré celle de MM. Duranton et Vazeilles qui est aussi celle de Poujol et de Coulon , parce que l'expression indéfinie de nollité qui se trouve dans l'article 911 est ainsi restreinte par la jorisprudence ; parce que le donataire étant capable de recevoir, la nullité ne s'applique qu'à la portion de libéralité qui excède la quotité disponible ; parce que la loi , dans ses dispositionSf n'a pour objet que de garantir la réserve qu'elle a établie; parcequ'enfin, suivant la juste remarque de M. Vazeilles, la simple présomption ou la fiction légale ne saurait produire des effets que la réalité ne produirait pas (2).
riJSirey,32,1,l3|.
(l) Duranton , 9 , n« 831 ; Vazeilles sur l'art. 1099 , n^ 15 et 16 ; Po»* jol, Traité des danattom , tome 3, p. 592; et Coulon , I. 9, p. 1.
Voir aussi dans le sens de U validité de la donation , an arrêt de la Cour de Paris du 24 juin 1837, et un arrêt de la Cour de Bourges da
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,, . 1054. Une autre question qui n*est pas sans importance est relative aux personnes qui peuvent demander la nullité • ou la réduction d*une donation déguisée.
. En général, pour les dons ordinaires l'action n'appartient j^pas au donateur lui-même. Ses héritiers seuls ont le droit d'agir , lorsque leur réserve est atteinte.
Mais il ne doit pas en être ainsi pour des donations faites entre époux pendant le mariage. Comme l'article 1096 les déclare toujours révocables , il ne peut être permis de leur attribuer Tirrévocabilité par un déguisement de contrat ou one interposition de personnes. L'époux donateur, qui par faiblesse ou toute autre cause se serait prêté à ce déguisement^ recouvrerait son droit de révocation en prouvant la simulation .
C'est aussi ce qu'a jugé la Cour de cassation par arrêt du 11 novembre 1834(1).
L'article 1100 déclare personnes interposées les enfants issus d'un autre mariage de l'époux donataire ou les parents de celui-ci , s*il était leur héritier présomptif au jour de la donation.
Ces exemples ne sont qu'indicatifs ; ils ne sont pas limitatifs; ils signalent de plein droit comme avantage indirect les donations faites aux individus qu'ils désignent comme personnes interposées. Mais l'article n'est pas exclusif de la preuve d'interposition relativement à toutes autres personnes que les circonstances décèleraient.
Un arrêt de la Cour de cassation a rejeté le pourvoi formé contre un arrêt de la Cour de Metz qui avait signalé comme personne interposée un frère de l'époux donataire quoique l'article 1 100 ne parle pas d'un parent de ce degré (2).
29 m rs 1836. (^Sirey^d?, 3, 3*22 et 343).— Dans le seos de la nulUtè, voir un arrêt de Cassation du 29 mai 1838. S., 38. 1. 48I. Contra , Grenier , t. 2, u« 691 ; Toullier, t. 5 , n» 901 ; DaUoz atnè . jnrispradence générale, t. 6, chap. 12, sect. it art. 3, n» 3.
fi; D., 35. 1.18.
512 TIUIÏÉ nu IIÀIUÀQE.
Nous bornerons h ces courtes obsenrations noire exaneii des donations déguisées, spr lesquelles et sur les nombreii moyens de simulation inrentés par les ruse» de Tînléféi, Ton pourrait faire une longue disserlalîon. Elle serait superflue ici , et Ton peut consulter sur ces détails les auteurs qae nous avons déjà cités.
CHAPITRE III
Droits el obligations qui résultent du mariage h l*égnrd des enfanfi
qu! en sont prorenus.
SOBISiAI&B.
1055. Ditwon du chapitre 3 du titre 6.
1055. Ce chapitre se divise naturellement en deuy sections : L'une iH>ur Texplication des droits, l'autre pour celle des obligations.
Des droits des père et mère sur les enfants nto du mariage.
1056. Causes de la puissance paternelle. t057. Son étendue, sa rigueur et sa durée chez les Romains. fOM% De Impuissance paternelle dans V ancien droit français. MM. Système du Code et ses motifs.,
1060. Les effets de la puissance paternelle sont V objet de différents titres du Code.
1061. L exhérédation n est pas un droit.
Une partie de ces droits a été examinée en traitant des empêchements du mariage et des oppositions que les père et mère ou à leur défaut les ascendants peuvent former aux mariages de leurs enfants et descendants.
Les autres droits principaux ont pour objet la puissance paternelle et la tutelle. Deux paragraphes y seront consacrés.
De la paissaoce paternelle.
La puissance paternelle doit être considérée : Dans son origine et ses caractères, Dans les personnes auxquelles elle appartient, et dans sa durée »
Enfin dans ses effets.
Article V.
De rorigine et du caractère de la poiasance paternelle.
1056. « La puissance paternelle dérive de la nature.^ Nous naissons faibles , assiégés par les maladies et les besoins; la nature veut que dans ce premier âge , celui de l'enfance» le père et la mère aient sur leurs enfants une puissance entière qui est toute de défense et de protection. »
Dans le second ftge , vers Tépoque de la puberté , l'enfant a déjà observé et réfléchi.
Mais nulle expérience n'a formé son jugement ; livré aux passions , exagérant ses espérances, s'aveuglant sur les obstacles, la puissance paternelle lui est nécessaire pour le protéger , pour le diriger à travers les écueils pour ajouter la vie morale à l'existence physique , et dans l'homme naissant préparer le citoyen.
Arrive l'âge où l'homme est en étal de marcher , où il devient lui-même chef d'une nouvelle famille , où la nature et la loi relâchent pour lui les liens de la puissance paternelle. Mais dans des souvenirs qui ne s'effacent jamais , dans l'é^ ducation dont il recueille les fruits , dans cette existence dont seulement alors il apprécie bien la valeur, il retrouve de nouveaux liens qui sont formés par la reconnaissance. En
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vaio la loi civile raiïraDchirail alors de toute espèce d'autorité paternelle , la nature plus forte que la loi le mainlicDdrait éternellement sous cette autorité (1).
1057. Aussi f chez tous les peuples la puissance paternelle a-t-elle été reconnue.
Chez les Romains elle était despotique et d'une rigueur toute particulière à ce peuple.
Elle était semblable au pouvoir du maître sur ses esclaves.
Elle donnait au père le droit de vendre le fils , de Texposer comme une chose qui lui appartenait , de le tenir en prison, de le faire battre de verges , de l'assujettir aux travaux les plus durs , même de le condamner à mort. L'histoire romaine présente plusieurs exemples de cette rigueur exorbitante.
Elle donnait aussi aux pères le droit d'exhéréder leurs enfants et même de s'emparer de tous leurs biens.
Elle durait pendant toute la vie du père, et s'étendait même aux enfants du fils , tant qu'ils n'avaient pas été émancipés.
La puissance paternelle se maintint ainsi pendant toute la durée de la république ; elle fut adoucie sous les Empereurs. Le droit de vie et de mort fut d'abord restreint, et ensuite converti en droit de simple correction par une constitution de Constantin. L. unie. C. de his quiliber. occid. et L. 1. fT. de leg.pomp. de parricid. Cependant la loi Julia réservait au père le droit de vie et de mort s'il surprenait sa fille en adultère. On ignore Tépoque où le droit de vendre fut complètement aboli.
Constantin par la loi 2 , Cod, de patribus qui libéras diê^ truxeruntf le réduisit au cas où le père serait dans un état d'indigence extrême , et l'enfant nouvellement né. Encore voulut-il que le père pût toujours reprendre son enfant en offrant au maître sa valeur ou un autre esclave de la même qualité.
(1) Ana1\se des motifs du titre de la puissance palerneUe eipoeét par M. R6al ; voir la législation do Locrè sur ce tilre, commentaire 5,n« I*
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1058. La puissance paternelle telle à peu près qu*elle était dans le dernier état des lois romaines , et que les noyelles Tavaient restreinte, s*obseryait en France dans les pays de droit écrit. Elle se maintenait sur les enfants mâles pendant toute la vie du père. Le mariage même ne les en affranchissait pas, et les petits enfants nés de ce mariage y étaient soumis. Elle était effacée par le mariage des filles qui entraient dans une nouvelle famille.
L'Auvergne était , sur cette matière , régie par des principes semblables. (V. l'article 2 du titre 11 de la Coutume d'Auvergne. )
Le principal effet de cette puissance était en Auvergne comme en pays de droit écrit d'attribuer aux pères l'usufruit des biens des enfants ; et cet usufruit ils le conservaient nonseulement après la majorité mais même après le décès des enfants.
La puissance paternelle a été abolie, à l'égard des majeurs de 21 ans, par la.loi du 28 août 1792, et son abolition a entraîné l'extinction du droit d'usufruit des biens des enfants, à compter de leur majorité.
La puissance paternelle était inconnue autrefois dans le plus grand nombre des pays cdntumiers de la France , où elle y était tellement affaiblie qu'on la considérait comme n'existant pas. Dumoulin enseigne cette vérité sur la Coutume de Paris, § 25, n^ 13 , et Loisel en a fait une des règles du droit français. Droit de puissance paternelle n'a lieu, dit cet auteur. (Liv. , l•^ titre V , art. 37. )
1059. Nos nouveaux législateurs ne pouvaient , comme le droit coutumier , laisser dans l'oubli la puissance paternelle.
La civilisation moderne repoussait , d'ailleurs , le despotisme des Romains dans cette importante matière.
Ils n'ont donc pu s'appuyer sur le droit ancien dans la création de la loi nouvelle.
Les motifs exposés par M. Real nous font connaître quel a été leur guide :
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d Ne pouvant sur celle importante question troaTeraocon » secours dans la loi romaine » ne trouvant dans les Co8* » tûmes que des vues imparfaites , marchant entre Texagéx> ralion et la faiblesse , le législateur a dû consulter la na- » tureel la raison (1). x>
Ainsi , c'est dans les lois de la nature et dans les méditations de la raison qu*ont été puisées les règles du litre 9 de livre 1^' du Code, sur la puissance paternelle.
1060. Mais» comme l'a fait observer le même orateur, ce titre « ne contient qu'une partie des dispositions qui constituent la plénitude de celte puissance. Tout ce qui est relatif au consentement des père et mère » exigé pour le mariage de leurs enfants, est porté au titre de cette institution , et ce qui a trait à la liberté de disposer se trouve sous le titre des Testaments.
Nous avons déjà examiné quels étaient les consentements nécessaires pour le mariage.
Au titre des testaments ou plutôt des donations entre-vifi et testamentaires , la loi se borne à fixer la quotité disponible d'après le nombre des enfants.
1061. L'exhérédation n'est, d'ailleurs, autorisée par aucune des dispositions du Code civil. Seulement par l'art. 727 la loi détermine trois cas d'indignité de succéder. Mais ces cas sont communs à tous les ordres d'héritiers , et ils n'ont aucune analogie avec le droit d'exhéréder qui était autrefois attaché à la puissance paternelle.
Article II.
Des personnes investies de la puissance paternelle et de sa dorée.
1062. Le respect dû aux père et mère est le principe de la puissanes paternelle.
(i) V. Locrè , loco cilato, no 6.
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1063. il a dicté Variiele 19 de la loiiur la eontrainie par corps. .064. Elledurejusquà la majorité ou F émancipation.
1065. Différences entre cette puissance parmi nous , et celle admise chez les Romains.
1066. Le changement fétat la détruit , ainsi que la majorité des en-fanis.
1067. Linterdiction légale ou civile en suspend V exercice.
1068. Des diverses sortes d^ émancipations.
1069. Controverse au Conseil d^ État sur l'émancipation par acte. L070. Lapuissance paternelle appartient aussi à la mère, mais Mti-
lement après la mort du père. — Nouveau droit. 1071. Elle lui appartient aussi quand le père ne peut V exercer.
1062. Il ne faut pas confondre la puissance paternelle aivec le respect dû aax antearsde nos jours.
Ce respect n'a aucune limite dans sa durée ; mais la puissance paternelle en a reçu de la loi.
« L'enfant à tout fige » doit honneur et respect à ses père a^- >^'< » et mère (1). »
Cet article est plutôt un précepte de morale qu'une règle de législation.
Mais il contient le principe dont les autres articles ne font que développer et fixer les conséquences. D'ailleurs en beaucoup d'occasions il peut deyenir un point d'appui pour les juges.
Cette observation de M. Bigot Préameneu a fait adopter l'article.
Le précepte peut même se convertir en règle de droit dans certaines circonstances.
Ainsi, comme le fait observer Proudhon » un fils est à tout âge non recevable à exercer contre ses père et mère une action qui tendrait à les déshonorer , parce qu'il ne saurait avoir un droit contraire au devoir d'honneur et de respect
(I) L'Ecclèsiaslea dit :
Honora Tpaitem tmum HgemUus nuUris êum ne oblMsearis; meminio qwmimn nisiper allos , noÊus non ^sisseU ¥11—89.
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que la loi lui impose. (Proudhon, Traité des personnes, chap. 5, n° 10.)
1063. Ce devoir a dicté la disposition de l'article 19 de la loi du 17 avril 1832 sur la contrainte par corps» article qui défend aux juges de prononcer la contrainte par corps contre le débileur au protit de sa femme , de son mari, de ses ascendants y de ses descendants » de ses frères et sœurs ou de ses alliés au même degré. L'article annule même les effets des jugements antérieurs qui prononçaient cette contrainte contre de tels débiteurs.
1064. L'arlicle 372 du Code civil fixe la durée de la puissance des pères et mères.
rt. 37S. ^^ Il ^l'enfant) , reste sous leur autorité jusqu'à sa majo- ' >) rite ou son émancipation . d
Sous les lois romaines la puissance paternelle ne cessait qu'à la mort du père.
Ces lois n'accordaient à la mère aucune puissance. La loi nouvelle l'y fait participer.
La puissance paternelle n'est pas effacée par la fureur oo la démence du père. L'exercice en est seulement suspendu pour celui-ci. Alors la mère l'exerce.
1065. Chez les Romains , les hautes dignités affranchissaient de la puissance paternelle ; parmi nous elles ne pnn duisent pas cet effet ; car il n'y a pas de loi nouvelle qui le leur attribue. Il en faudrait cependant une expresse pour priver un père de sa puissance légale sur ses enfants.
La puissance paternelle chez les Romains passait aux aïeux après la mort du père , et la mère en était oxclue.
La nouvelle loi , au contraire » ne l'accorde qu'au père et à la mère; au décès de ceux-ci l'enfant n'est soumis à cette puissance de la part de personne. La tutelle légitime des ascendants n'en est pas une émanation et n'en confère aucun des avantages.
1066. La puissance paternelle cesse par le changement qui survient dans l'état du père ou de -la mère ou dans celui de l'enfant.
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L*arlicie 372 ne s'occupe pas de la première cause ; mais clic est écrite dans Tarticle 25 sur la mort civile , puisque celte mort , fiction légale de la mort naturelle , en produit tous les effets civils , et qu'elle prive celui qu'elle frappe de tous les droits que son état lui assurait.
La Cour de cassation demandait que l'individu condamné à une peine afQictive ou infamante perdit la puissance paternelle ; mais cette proposition contrariait le principe qui conserve aux condamnés tous leurs droits civils lorsque la condamnation n'est pas de nature à emporter la mort civile [C. civil, art. 24(1). •.
Cependant, suivant la sage observation de^M. Locrë» comme il répugne de voir l'éducation et les mœurs des enfants encore jeunes confiées à un père dégradé par le crime , la jurisprudence y peut apporter remède.
Cette doctrine est adoptée par M. Dalioz aîné ; elle est exacte. Elle doit être appliquée de manière à concilier tes droits du père et les intérêts de l'enfant. Car la puissance paternelle n'est pas parmi nous , comme elle Tétait chez les Romains , établie pour le seul avantage du père ; elle ne l'est pas aussi pour l'utilité exclusive de l'enfant. Elle n'est pas aussi indivisible et peut souffrir les démembrements que les circonstances peuvent demander (2).
1067. Au reste, l'exercice de la puissance paternelle est suspendue pendant la durée de certaines peines puisque le condamné est en état d'interdiction légale.
L'interdiction pour démence ou fureur eu suspend aussi l'exercice.
La majorité de l'enfant , autre cause de l'extinction de la puissance paternelle , a été fixée à 21 ans accomplis par l'article 488 du Code civil , comme elle l'avait été précé-
(1) Locrè, Esprit du Code , sur le titre de la Pn^iiatire paternelle,
•eclioD 2.
(2) DaUoz aloè, Jurispradeoce générale, t. 1. p. 489, n* 5.
demmenl par la loi du 20 septembre 1792. ( Voir aiun k loi du 28 août 1792.)
La najorilë est Tàge où Too est présumé par la loi afw acquis la maturité suffisante pour bien gouveroer acs affaires (1). La puissance paternelle» qui est une autorité à protection , de défense • d'administration domestique ou ik direction , instituée pour l'intérêt de l'enfant , doit cesser avec ses besoins.
1068. Cependant il est quelques enfants où la maturité d'esprit a devancé la majorité. L'émancipation peut avoir lieu dans ce cas, et la loi l'autorise.
L'émancipation avait lieu chez les Romains de plusieun manières :
Par le mariage ;
Par les grandes dignités auxquelles le fils était appelé. (V. §4, inst. quib. mod jus pair . potest. solvi.)
Par une déclaration faite devant le juge du domicile do père. Inst. § 6 eod. Mais il fallait au moins avoir atteint l'âge de la pleine puberté, 12 ans pour les filles, 14 ans pour les enfants mâles.
Il y avait une quatrième espèce d'émancipation dont nous ne nous occupons pas ici. Elle avait lieu par bénéfice d'âge sur avis de parents homologué par le juge du mineur.
Pour l'obtenir, suivant la loi 2, C. df his qui ven. œt. Les mâles devaient avoir 20 ans et les filles 18. Mais dans l'usage cela dépendait de l'avis des parents. (2).
Sous le Code civil il y a aussi plusieurs sortes d'émancipations.
Celle qui est opérée de plein droit par le mariage. ( Code civil, art. 476.)
Celle que fait le père ou à son défaut la mère, lorsque le mineur a atteint l'âge de 15 ans révolus. Elle résulte d'une
(i) A !)t ans OD peut être électeur communal. L. du 21 mars 1831 , art. il.
ft) Rousseau -Lacombe , verho EmaocipatioD » n* 2. :.
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simple déclaration reçue par le juge de paix assisté de son greffier. (Cod. , art. 477.)
Celle eofio qui résulte, en faveur de l'enfant qui n*a ni père ni mère , d*une délibération du conseil de famille et de la déclaration que le juge de paix comme président de ce conseil aura faite dans le même acte. (Ce, art. 478. )
1069. L'émancipation par acte fut Tobjet d*une\ive controverse lors de la rédaction du Code civil.
La Commission et la section du Tribunat n'admettaient que l'émancipation par mariage.
Elles considéraient que , si en pays de droit écrit on admettait l'émancipation par acte , c'est qu'elle était tout à la fois absolue et perpétuelle sur la personne et sur les biens ;
Que sous la loi nouvelle elle serait inutile et dangereuse ;
Inutile parce que les pères pouvaient laisser aux enfants la jouissance des biens sans les émanciper ;
Dangereuse en ce qu'elle accorderait trop de latitude aux enfants mineurs en leur donnant la jouissance des biens maternels.
Mais au Conseil d'Etat on considéra que l'émancipation avait toujours paru favorable à l'intérêt du mineur et à la tranquillité des familles ; qu'elle aurait des effets importants en faisant cesser l'application de tous les articles du titre qui était discuté; que l'enfant pourrait quitter la maison paternelle et ne pas être exposé à être mis par son père dans une maison de détention, et qu'il ne serait plus privé de la jouissance de ses biens.
La crainte que la mère survivante n'abusât de sa puissance était aussi un grave motif de laisser au père la faculté d'en afl'ranchir l'enfant.
Ces observations firent admettre l'émancipation par acte (1).
La Commission avait aussi proposé pour le cas de la tu-*
(î) Ucrè , Esprit da Code civil , €od.
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Art. 87i.
telle une émancipation légale à l*âge de 18 ans ; maïs fut entièrement rejetée.
1070. En accordant à la mère comme au père la poi paternelle qui n existait pas pour la mère parmi les mains ni parmi nous autrefois, la loi nouvelle ne devait en partager l'exercice pendant le mariage ; c'eût été Val blir ; c*eût été aussi établir une concurrence qui eût po ik^ générer en division.
Chef de la famille, investi de la puissance maritale, père devait aussi obtenir, par une conséquence Datarelle m ses droits , la prééminence de la magistrature domc
Aussi l'article 373 règle-t-il Texercice de cette aatorifil attribuée aux père et mère par les articles précédents.
<x Le père seul exerce cette autorité pendant le mariage (i}.i
(t j I^s règles sur la paissnnce paternelle sont établies par les étrangers à peu prés comme dans le Code Napoléon.
Le Code Sicilien , art. 287 et 259, a les dispositions des articles 371 et 373 de noire Code, en y ajoutant que celle puissance s'èJend sor kl enfiinls aduplifs.
L*article 288 dit que renfanl est soumis à Tautorltè des père et aièrt Jasqu*à 25 ans ou jusqu^à son mariage , ou jusqu^à ce qu*il ait une maison ou un ménage à part.
Le Code de la Louisiane, articles 233 h 235, est conforme aux art!* clés 371 à 373 du Gode français.
L'arlicle 216 du Code sarde est conforme à Tarticle 371 ; et TarLill de ce premier Code dit que Tenfant est sous la puissance de son pèn jusqu*à Temancipalion ou sous celle de son aïeul si le père y est laimême place.
Les articles 199, 200 et 201 du Code Vaudois sont la copie des art. 371 à 373 de notre Code.
L'article 353 du Code Hollandais est celle de Tarticle 371 , et y ajoalf Tobligation des père et mère de nourrir et entretenir leurs eofiuill mineurs.
L'article 354 dit que Tenfant reste sous leur aotoritè Josqa'à lear majorité.
Le Code Bavarois , art. I*', du chap. 5, dit que la puissance palemeBs s*eieree par le père, et s'étend sur les descendants do fils si celsl-ci D'est émancipé.
Les articles 172, 173 et 174 du Code Autrichien , ne font cesser is puissance paternelle qu'à la majorité oo par la Yolonfè do père, aolerisi
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Ce n*est donc qu*après la dissolution du mariage que la
mère prenant sa place exerce à son tour la puissance conférée parla loi. «
1071. IVlais si le mari est dans un état d*interdiction légale en vertu de l'article 29 du Code pénal, s'il est privé de toute tutelle et de toute participation du Conseil de famille par TefTet d'une condamnation suivant Tarticle 335 du même Code f s*il est absent, si même il n'est interdit que judiciairement, dans ces divers cas que devra-t-on décider?
On devra dire que l'exercice de la puissance paternelU ^appartiendra à la femme pendant toute la durée de la cause qui ne permettra pas au mari d'en jouir.
L'article 141 du Code civil a prévu la difficulté pour le cas d'absence : a Si le père a disparu laissant des enfants Art. lii. » mineurs issus d'un commun mariage, la mère en aura la » surveillance , et elle exercera tous les droits du mari quant D à leur éducation et à l'administration de leurs biens. »
Que le mari soit absent par disparition ou qu'il le soit par condamnation criminelle ou civile, ne suffit-il pas qu'il soit légalement incapable de surveiller l'éducation des enfants et de gérer leur biens, pour autoriser l'exercice au moins temporaire de la puissance maternelle? Il n'y a pas, il est vrai, dissolution du mariage; mais la paralysie ou la suspension de la puissance du père doit mettre en mouvement celle de la mère. L'intérêt même des enfants le commande. L'esprit de la loi le veut ainsi, et ce qu'elle a dit dans un cas, celui de l'absence, doit évidemment s'appliquer aux autres cas semblables. Ubi eadem ratio ibi idem jus. Telle est la doctrine de Dalloz aine , dans sa Jurisprudence générale. Elle est recommandée par le bon sens. Nous l'adoptons saus hésiter.
par le tribunal^ oa par la faculté qu*ildoone au filsdeleniruninèDageà pari.
L'article 61 , du litre 2, partie l*** do Code Prussien , dit que les enfants tâoivent respect et obéissance à leurs père el mère, maia qu'ils sont surtout sous la puissance du père.
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Article III.
Des effets de la puissance paleroelle-
1072. Quatre effeU principaux de la puissance.
1072 La puissance paternelle a quatre effets principaax:
Elle interdit à Tenfent de quitter la maison patemdk sans la permission de son père.
Elle donne à celui-ci et après lui à la mère ud droit de correction contre Tenfant.
Elle le met dans leur dépendance pour son éducatioo et le choix d*un état.
Elle leur attribue successivement la jouissance des bieu de cet enfant.
Premier effet de la puissance paternelle. — Inlerdicllon à renCint de
quitter le domicile paternel.
1073. Obligations de t enfant de résider dans la maison paiemelU.
1074. Moyen de garantir les enfants des abus de lapuiuasse^ foUr^ ne! le et peines contre les pères et mires.
1075. La justice seule peut affaiblir les droits de lafuissaneepater^ nelle quand il y a abus.
1076. Règles exceptionnelles sur t enrôlement volontaire.
1073. Le premier effet de la puissance palemelle est écrit dans Tart. 374 du Code :
Art. 374. « L'enfant ne peut quitter la maison paternelle sans la 9 permission de son père , si ce n*est pour enrôlement yo- » lontaire après Tâge de dix-huit ans accomplis (1). »
(f ; Règle conforme dans Tarlicle S90 do Code Sicilien, quant à l'oUigatloD de rester dans la maison paternelle jusqu'à la majorité oo ènan* clpation ; de l'article 236 do Code de la Looislaoe josqa'à la puberté; te l'article t IS do Code Sarde jusqu'à la majorité ; de l'artielo t56 àm Goda
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La défense faite à lenfaot de quitter la maison paternelle sans la permission de son père dérive du droit de gouvernement et de direction que ia loi attribue à celui-ci etqu*U no pourrait pas exercer s*il était libre à Tenfant de s*y soustraire en quittant la maison paternelle. (Locré, Esprit du Code sur cet article.)
Ce droit de gouvernement est lui-même la conséquence du devoir, imposé aux pères par la nature même, de prendre soin de leurs enfants jusqu'i ce quMls puissent se diriger eux-.-némes. 11 s*étend non-seulement aux besoins physiques mais encore aux besoins moraux. Comment pourrait-il dite rempli si Fenfant n'était pas toujours sous la surveillance du père, ou dans sa propre maison ou dans une autre maison où il laurait lui-même placé î
Si l'enfant s'en éloigne sans le consentement de son père, celui-ci peut le contraindre à y rentrer , et les tribunaux , dans ce cas, doivent l'appuyer de leur pouvoir.
1074. Ce droit, attaché à la puissance paternelle, devrait cependant être refusé au père qui en abuserait par de mauvais traitements, ou en exposant les mœurs de l'enfant.
Les lois romaines venaient alors au secours des enfants , et leurs règles sont trop sages pour ne pas être adoptées comme raison écrite par le droit français, quoiqu'aucune de nos lois civiles ne le dise textuellement.
La loi finale , ff. si quis à parent, manum.p permettait au juge d'autoriser l'enfant à demeurer ailleurs que chei son père, même à contraindre ce dernier à l'émanciper lorsqu'il était victime de mauvais traitements et d'excès qui donnaient à craindre pour lui.
La loi 6 , eod. de epeciac. et êceniciê ei lenanibue privait
hollaodais jo8qa*à la majorité ou rèmaDcipalion ; de rarlkle 145 du Code Aalricbieu.
L'article 67 , ^Ire S , da Code Pruaaien , l'« partie, porte que le père a le droit d'exiger que l'eofaDt aolt allaité par la mère, et qae celle-ci a le droit de TèloYei josqo*! rige de 4 ans.
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aussi de la puissance paternelle les pères qui cherGhaîenI à livrer leurs filles a la corruption.
Notre législation pénale , en punissant le crime d*altentat aux mœurs a prévii le cas honteux où la corruption aorail été excitée, favorisée ou facilitée par les pères ou mères des enfants, et elle a autorisé à punir les coupables non-seol»ment de peines d'emprisonnement , mais encore par la privation des droits et des avantages qu'attribue la puissance paternelle. (V. les art. 333 et suivants du Code pénal.)
Nos lois pénales n*ont pas de dispositions spéciales sortes actes de violence exercés par les pères et mères et les toh très ascendants sur leurs enfants ou descendants.
Mais si le caractère de ces personnes ne les rend pas passibles d*une aggravation de peine , elles le sont ^ au moins , de celles prononcées contre tout individu qui se livre à l'égard d*un autre à de coupables excès.
Au reste, ce n'est pas dans les lois pénales seulement» c'est aussi dans le droit civil et en invoquant l'autorité des tribunaux que les enfants exposés à des mauvais traitements ou à la corruption peuvent obtenir protection et asile. La mère» les autres parents, les voisins même peuvent réclamer pour eux en dénonçant les faits au procureur du roi ; et celui-ci, dans son ministère de surveillance, de conservation et d'ordre, chargé même spécialement par la loi de proléger les mineurs , provoquera auprès des tribunaux les mesures qui seront nécessaires pour garantir les enfants des dangers dont ils seraient menacés.
1075. Cependant, sous prétexte de mauvais traitements» l'enfant mineur ne peut sortir et rester éloigné de la maison paternelle sans l'autorisation de la justice. Un arrêt de la Cour de Caen» du 31 décembre 1811, a décidé qu'une jeune personne» mineure et non émancipée » qui avait déserté la maison paternelle, ne pouvait être admise à faire preuve des mauvais traitements dont elle se plaignait» avant d'être ren-
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I trée dans cette maison. Elle demandait à habiter une maison
religieuse (1). ri On conçoit qu'en cette matière grave, les décisions, même ^r seulement provisoires , dépendent beaucoup des circonsn tances.
^ L'art. 374 peut aussi » suivant les circonstances , souffrir I une exception lorsqu'il y a entre le père et la mère séparag tion de corps. Nous examinerons l'exception en nous occu- ^ pant de la séparation de corps.
g 1076. Une autre exception plus positive est écrite dans g Tarticle même, lorsque Tenfant, après l'âge de dix-huit an$,
révolus f contracte un enrôlement volontaire. . De l'âge indiqué pour l'enrôlement volontaire résultait I une prohibition tacite à l'enfant de s'enrôler avant cet âge. -. La loi du 10 mars 1818 sur le recrutement avait ajouté à
la règle une prohibition expresse eu déclarant que le mineur , qui n'avait pas atteint sa dix-huitième année ne pourrait I souscrire d'enrôlement volontaire.
g La loi du 21 mars 1832, sur le recrutement, a renouvelé ^ la prohibition de tout engagement volontaire dans l'armée. ^ de terre avant l'âge de dix-huit ans accomplis, et dans celle I de mer avant celui de seize ans aussi accomplis. (Art. 32 de; f cette loi.)
M. Vazeilles critique ce point de législation ; il voudrait
que jusqu'à Tâge de 20 ans révolus, qui est celui fixé pour 1#
recrutement obligé , les enfants ne pussent s'enrôler sans le*
consentement de leurs père ou mère.
Il fait observer que les années qui précèdent sont celles
qui doivent avoir le plus d'influence sur l'état de l'enfant
dans le monde.
Il considère cette dérogation à la puissance paternelle
comme l'œuvre funeste du guerrier qui dirigea long-temps
les destinées delà France; il appelle l'abrogation de cette li-
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cencet el l!espèret dil-il» d*uD gouvernemeDt réparateur fB a repris ses droits.
Cette prévision, publiée en 1825» avait déjà été démentie par la loi du 10 mars 1818 , et la dernière loi , œuvre d'na nouveau gouvernement, ne Ta pas mieux accueillie. Le dreit ancien ne lui était pas plus favorable. Car quoiqu'il n'y eM pas autrefois de lois positives sur les enrôlements volontaires, la jurisprudence autorisait les enfants de famille à s'ei* gager pour le service du roi , contre le consentement de leor père ; Tintérét public , dit Pothier , remporte sur l'intérêt particulier de la puissance paternelle (1).
Au Conseil d'Etat, lors de la discussion du Code, rintérll public domina l'examen de la question ; et si 1 on permit kt enrôlements c'est parce qu'on voulait que la conscriptiM devint, le moins qu'il serait possible, le moyen de^ recruter l'armée.
Il ne parait pas, d'ailleurs, que le premier Consul se soit personnellement occupé de la question. C'est sur la proposition de MM. Dumas et Treilhard que l'âge de 18 ans fut fixé (2).
L'enrôlement qui aurait lieu avigstcet âge serait nul. Le père pourrait réclamer l'enfant; et il lui serait rendu surit présentation de l'acte de naissance.
C'est à l'autorité administrative qui a accepté l'engagement à prononcer sur les réclamations du père. (Arrêt de la Cour de Toulouse du 6 thermidor an 12. (Sirey, t. 5. 2. 6.)
Second effet de la puissance paternelle. Droiî de carrteUan.
SOMBCAïaS.
1077. Dii droii de eorreelion chez les Romains.
fi; Pothier, Traité des personnes el des choses , i'* partie, tit. 6, section t.
(Sj Locrô, Esprit do Code civil, sur Tart. 374, «t èditloD.
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1078. De l'ancien droit français sur cette matière.
1079. Le droit intermédiaire confiait le droit de correction à un tribunal de famille.
1080. Le système du Code concilie l'autorité du père avec Vintérét de l* enfant.
1081. Principe général sur le droit de correction^ art. 375 Code civ.
1082. Cas où la détention peut avoir lieu par voie d'autorité, l'en^. fant n ayant pas commencé sa 16® année.
1083. Le juge n'a pas à en examiner tes motifs,
1084. // désigne le lieu de la détention.
1085. Ce lieu ne doit pas être la prison des prévenus ou condamnés pourjdélits.
1086. Durée limitée de la détention.
1087. Cas où la détention ne peut avoir lieu que par voie de réquisition même de la part du père.
1088. La mère ne peut faire détenir que par voie de réquisition.
1089. Les enfants naturels sont soumis à ces règles, et même la mère naturelle peut faire détenir par voie d^ autorité.
1090. Quels parents devra consulter la mère légitime pour la eorrec. tion de V enfant ?
109 1 • Quid s'il ny a pas de parents connus ?
1092. Les ascendants n'ont pas en cette qualité le droit de correction.
1093. Les tuteurs l'ont avec l'avis du conseil de famille.
1094. Sagesse des motifs des restrictions du droit de détention.
1095. Précautions prises pour ne pas flétrir V avenir de l'enfant.
1096. Quel est l* agent qui doit exercer la détention, et formalités ?
1097. Engagement par le père de fournir des aliments.
1 098. Q uid s'ils ne sont pas fournis ?
1099. Comment cesse la détention? — Par la majorité et par la révocation.
1100. La mère et le tuteur peuvent-ils abréger la détention?
i 101. La détention peut-^lle être révoquée oumodifiée sur la demande de Venfant, et par quelle voie?
1102. Peut-elle Vétre dans tous les cas où elle a été opérée par voie de réquisition ?
1 103. Peut-elle Vétre aussi lorsqu'elle a eu lieu par voie d'autorité ?
1077. Ce droit de correction est emprunté des lois romaines et notamment des lois 4 et 1 0 au Code de ptUriâ polestate ^ Dans Tancien droit romain et même pendant toute la du-
530 TllAITÉ DU MARIAGE.
rée de la république » le droit qu'ayaient les pèreê d^iofligèr des peines aux enfants était poussé jusqu'à la emaolé. Alexandre Sévère, en restreignant le droit de vie ou de laorl sur les enfants , ordonna que, si les corrections ordinaires ne suffisaient pas pour les réprimer , le père s'adressât au nuH gistrat qui serait tenu de prononcer contre l'enfant la condamnation que le père aurait réclamée.
1078. En France , avant la révolution , on obtenait communément un ordre de l'autorité supérieure qui no l'accordait que sur le rapport du magistrat de police. Ce magistrat s'assurait auparavant par une enquête soitnnaire de la réalité des faits reprochés à l'enfant et de leur gravité. Plus anciennement , un arrêt du Conseil du 20 avril 1684, approuvé par lettres patentes du 29 de ce mois et contenant un règlement pour rhôpital-général de Paris» autorisait | les administrateurs à recevoir et à détenir les enfants de famille contre lesquels les pères , mères et tuteurs porteraient des plaintes graves ; mais les directeurs de l'établissement devaient auparavant s'informer de la vérité des plaintes et entendre à cet effet les parents les plus proches des enfants ou d'autres personnes dignes de foi (1).
Si le père était remarié , il ne pouvait constituer ^on fib prisonnier dans une maison de correction sans une ordonnance du lieutenant civil qui poutait prendre l'avis des parents les plus proches tant paternels que matemeb (2). On a toujours senti en France la nécessité de ne pQaaé^ mettre les pères , sans vérification » à exercer ce droit m* doutable de correction.
1079. La loi du 24 août 1790 ed avait privé lés pères pour le confier au tribunal domestique de la famille assemblée au nombre de huit parents les plus proches ou de six au moins. Le père , la mère, Taïeul ou le tuteur qui avaient
(t; Obser? Miens dé lu Godr dé t%t\§, et Locrè tiir les rèrf. 875 H siiivaiils , Esprit du Gode« (2) Rousseau- Lacombe, au mol Correction»
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àea sujeU de méconlenlemenl Irës-graves sur la conduite d*un enfant idcorrigible pouvaient porter plainte devant ce tritmnal de famille qui» après avoir vérifié les sujets de plainte, pouvait arrêter que l'enfant âgé de moins de 21 ans serait renfermé pendant un certain temps » sans cependant que la durée de la détention pût dépasser une année quelle que fût la gravité de la faute.
L'arrêté du tribunal de famille ne pouvait recevoir son exécution qu'après avoir été présenté au président du tribunal de district , et ce magistrat pouvait en ordonner ou en refuser l'exécution ou même en tempérer les dispositions, après avoir entendu le procureur du roi qui était chargé de vérifier , sans forme de procédure , les motifs qui avaient déterminé Tarrété du tribunal de famille (1).
Le président pouvait adoucir mais non aggraver la peine .
1080. Les législateurs du Code civil ont établi un nouveau système qui s éloigne et du droit anéîen et des règles contenues dans la loi du 24 août 1790.
Le droit ancien ne leur a pas paru avoir assez accordé à la puissance paternelle à l'égard des enfants âgés de moins de seize ans comnoencés.
La loi de 1790 avait énervé cette puissance en privant le père du droit de correction pour l'attribuer à un tribunal de famille. C'était élever un procès entre le père et l'enfant.
L'expérience avait même détruit la confiance que les tribunaux de famille avaient inspirée à l'origine de leur création. Elle avait appris que trop souvent les haines et les intérêts en divisaient les membres» et que trop souvent aussi chacun d'eux était peu touché de l'intérêt du mineur sur le sort duquel il était appelé à prononcer.
Pour concilier l'autorité du père avec l'intérêt de l'enfant, on s'est déterminé par des considérations prises de l'âge de l'enfant» de sa situation et de la présomption d'im-
(i) V. loi du 24 aoùl 1790 , (i(re 10, arl. 15 , 16 et 17.
532 TUAITC DU MARIAOB.
partialité ot de désintéressement qoe pourrait offrir la position du père, et l'on a admis» selon les différents cas , ou la détention par voie d*autorité ou la détention par voie de réquisition.
Les législateurs se sont ensuite occupés :
Des formes dans lesquelles la détention serait ordonnée ;
De sa durée ;
Du lieu où elle serait exécutée ;
De la subsistance du détenu ;
Des diverses manières dont la détention pourrait cesser.
Tous ces points , un seul excepté , le lieu de la détention t ont été réglés par les art. 375 et suivants du Code civil. Si le lieu de la détention n'a pas été déterminé» c*est parce qu'il a paru convenable d'en abandonner le choix à la sagesse du juge jusqu'à ce que des maisons de correction fassent organisées en France (1).
1081. L'art. 375 du Code civil pose le principe général sur le droit de correction.
Les articles suivants en règlent l'application : rt. 375. a Le père qui aura des sujets de mécontentement trèsx> graves sur la conduite d'un enfant aura les moyens de » corrections suivants : »
1082. L'article 376 détermine le seul cas où la détention de l'enfant peut avoir lieu par voie d'autorité» encore ce cas soufTre-t-il plusieurs exceptions.
rt. 376. ^ gi l'enfant est âgé de moins de seize ans commencés,
» le père pourra le faire détenir pendant un temps qui ne
» pourra excéder un mois ; et» à cet effet » le président du
» tribunal d'arrondissement devra» sur sa demande, déli-
» vrer l'ordre d*arrestation (2)? »
(i) V. l'Esprit du Code civil par Locrè » sur le titre de la Puissance paumelle,
(2) Le droit de correction est aussi attribué au père et à la mère par. Tarliclo 86 du Code prussien; mais Fautorisation du ministre delà juslice ou du roi est nécessaire pour enfermer l'enfant dans une maison de corrcclion.
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Remarquons que dans le cas prévu» Tautorité du père est absolue ; c'est cette autorité seule qui prescrit la détention. Le président se borne à délivrer Tordre d'arrestation ; mais il ne peut le refuser sur la demande du père.
1083. D'ailleurs il n'a pas le droit d'examiner les motifs de cet acte de rigueur. Bien plus , le père n'est pas obligé de les indiquer; sa volonté fait loi contre l'enfant âgé de moins de 16 ans commencés.
Si l'intervention du magistrat est nécessaire , c'est seulement pour imprimer à la volonté du père le sceau de la volonté publique et pour mettre en mouvement les agents de la force publique qui ne doivent pas obéir aux réquisi* lions d'un simple particulier.
Cependant le magistrat peut et doit même vérifier l'ftge de l'enfant pour s'assurer que la mesure , dans sa forme , lui est applicable.
1 084. C'est aussi au magistrat à fixer le lieu de la détention et à prévenir ainsi les inconvénients qu'il pourrait y avoir à laisser détenir l'enfant dans la maison paternelle ou dans une maison particulière où il serait abandonné à la discrétion d'un père irrité qui peut-être le traiterait avec trop de rigueur (1).
lllearesl aaMÎ aUribaè par rarlicle 145 do Code autrichien , sat»f recours aux Iribunaux en cas d'abus.
D'après le Code de Vaud, art. 202, les père^ mère on aïeul qui ont des sujelsde mëconlement (rès-graves contre un enfant qu'ils ne peuTent pas réprimer, peuvent porter plainte au tribunal de première instance, et demander qu'il soit détenu dans une maison de correction pendant un temps qui ne peut dépasser deux ans ni se prolonger au delà de la majorité, c*est-à-dire de 21 ans accomplis. ( V. l'article 286. j
Le Code sarde a adopté sur le droit de correction les articles 373 et suivants du Code Napoléon jusqu*ii l'article 984. ( Voir les articles tl4 à 223.;
Les dispositions du Code civil sur le droit de correction ont été aussi adoptées par le droit sicilien , art. 302 à 310 inclusivemenL
(i) Observations de la Cour de Paris; Locrè, Esprit du Code civil.
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H est utile de ne mettre Tenfant que dans des fliaisens qui soient sous la surveillance de Fautorité pablîqoe.
Le juge peut le faire détenir dans un lieu particulier de la maison de correction où il ne trouva*ait que d'antres enfants frappés comme lui et pour des causes semblables d'une détention temporaire.
Un pensionnat public pourrait aussi être désigné par k président, et là Tenfant serait traité comme dan use maison de correction.
Ud décret du 30 septembre 1807 autorisa les dames charitables dites du Refuge-Saini-Michel à recevoir dans leur maison les jeunes personnes qui y sont envoyées par les pères et les conseils de famille dans les cas prévus par k Gode civil. (Le voir dans le J. de Sirey » t. 13. 2. 303.)
1085. Mais le juge doit éviter de placer l'enfant dans dei maisons d'arrêt et de justice dans lesquelles» confondu avec des individus accusés ou coupables de crimes et de délits » il serait exposé à être atteint de la corruption avec laquelle il se trouverait journellement en contact. Telle a été la pensée du législateur lorsqu'il a gardé le silence sur le lieu de b détention (1),
1086. Le danger du droit exorbitant attribué au père sur la personne de l'enfant âgé de moins de 16 ans est diminué par le peu de durée de la peine qui ne peut se prolonger au delà d'un mois.
1087. Lorsque l'enfant est âgé de seize ans commencés» ou lorsqu'ayant moins de seize ans il a des biens personnels ou qu'il exerce un état , dans ces différents cas la détention par voie d'autorité n'est pas admissible ; elle ne peut avoir lieu que par voie de réquisition du père, et de l'autorité du juge.
C'est ce que déclarent les articles 377 , 380 , 382 du Code.
Ail. 377. « Depuis Tâgc de seize ans commencés jusqu'à la 'majo-
(t) Locrè , ibid.
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» rltéou rémancipalion , le père pourra seulement requérir o la déleution de soû enfant pendant six mois au plus. Il » s'adressera au président du tribunal . qui, après en avoir » conféré avec le procureur du roi , délivrera Tordre d'ar- M) restalion ou le refusera et pourra dans le premier cas » abréger le temps de la détention requis par le père. »
« Si le père est remarié » il sera tenu pour faire détenir Art. sso. » son enfant du premier lit , lor]S même qu'il serait âgé de » moins de seize ans , de se conformer h Tarticle 377. »
c( Lorsque Tenfant aura des biens personnels , ou lorsqu'il Art. 3S9. » exercera un état , sa détention ne pourra , même au-des- » sous de 16 ans, avoir lieu que par voie de réquisition ^ » en la forme prescrite par Tarlicle 377. d
1088. Le droit de correction attribué à la mère légitime De peut avoir lieu que par voie de réquisition , quels que soient Tage et la position de Tenfant; encore faut-il que la mère agisse avec le concours des deux plus proches parents paternels.
C'est ce que déclare l'article 381 du Code.
« La mère survivante et non remariée ne pourra faire ^rt. 38i. » détenir un enfant qu'avec le concours des deux plus pro- » ches parents paternels et par voie de réquisition confor- » mément à l'article 377. »
1089. Les droits des mères naturelles sont plus étendus; elles ont, comme les pères naturels, absolument les mêmes droits que les pères légitimes.
C'est ce que déclare l'article 383.
« Les articles 376, 377, 378 et 379 seront communs aux ^rt. 38^ » pères et mères des enfants naturels légalement reconnus.»
On remarque que Tarticle 381 n'est pas du nombre de ceux qui sont ici rappelés ; que par conséquent la disposition restrictive qu'il contient relativement aux mères légitimes n'est pas applicable aux mères naturelles.
Ainsi le droit de correction par voie d'autorité ne peut être exercé que par le père légitime non remarié et par les
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père et mère naturels , et Tenfant ne peut en éfra frappé qic lorsqu'il est âgé de moins de seize ans commencés , qu'il l't pas de biens personnels et qn*il n*exerce pas d'état.
Dans les autres cas » ce n'est que par voie de réquisitioa que les enfants mineurs , légitimes ou naturels, âgés di moins de seize ans comme plus âgés , sont exposés à l'exercice du droit de correction.
Parmi les difTérences que la loi a mises quant aa droit de correction entre la mère légitime et la mère naturelle , celle qui refuse ce droit à la mère légitime pendant le mariage se conçoit facilement. Elle est fondée sur les dispositions de Tarticle 37«3 qui investit le père seul de Texercice de la puissance paternelle durant le mariage , et elle est en harmonie avec les règles sur la puissance maritale.
Mais on ne conçoit guère pourquoi après la dissolution da mariage la mère légitime n'aurait pas des droits aussi étendus que la mère naturelle.
« Le législateur a dû prévoir, a dit l'orateur du Conseil » d'État dans l'exposé des motifs , que la mère trop faiUa » ou trop légèrement alarmée pourrait peut-être trop fad- » lement recourir à ces moyens extrêmes (1). »
Mais cette faiblesse d'organisation et de sensibilité qui rend la femme si impressionnable, tient à son sexe et se rencontre chez la mère naturelle comme chez la légitime.
D'un autre côté, pourquoi ne pas priver la mère naturelle qui se marie à un étranger à l'enfant d'un droit de correction que Ton enlève à la mère légitime qui contracte un second mariage? L'influence du mari sur la mère peut dans les deux cas être également dangereuse pour l'enfant
1090. L'article 381 veut que la mère légitime survivante, et non remariée, ne puisse faire détenir un enfant qu'avec le concours des deux plus proches parents paternels?
{i) LègUlalion civile par Locrê,sar le titre de la PuUsance paternelle y commentaire 5, n*12.
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Quels seront ces parents? S'il n'y a pas d'ascendants , les parents les plus proches sont des frères. 11 serait cependant pea convenable que des frères de l'enfant fussent appelés h concourir à la détention. Cela engendrerait entre eux des haines peut être irréconciliables. Les frères atnés pourraient, d'ailleurs , abuser d'une telle autorité. Il semble que l'intérêt de l'union de la famille , celui de l'enfant, celui même de la morale , exigeraient que ce fussent des oncles plutôt que des frères qui fussent consultés.
Telle est l'opinion des auteurs des Pandectes, sur l'article 381.
L'article indique les parents les plus proches de l'enfant. S'ils ne se trouvent pas sur les lieux et que leur éloignement ne permette pas de demander leur concours , ou s'ils le refusent en motivant leur refus sur l'ignorance des faits qui motiveraient la mesure , dans ces divers cas la mère pourra 8*assister des autres parents les plus proches parmi ceux qui sont présents. Car le législateur n'a pu entendre la soumettre à une condition impossible. Il est, d'ailleurs, de règle générale, que lorsqu'il y a des empêchements pour certaines personnes, elles doivent être remplacées par celles qui , si elles n'existaient pas , auraient à remplir les fonctions pour lesquelles elles sont désignées. C*est ce que la loi veut, notamment pour la composition des conseils de famille. (V. l'article 407.) Or, dans le cas de l'article 381 , les deux plus proches parents indiqués forment aussi une espèce de conseil de famille en nombre plus restreint.
1091. Il peut arriver que l'enfant n'ait pas de parents connus. La mère dans ce cas n'aura-t-elle pas le droit de correction ?
La lettre de l'arlicle le lui refuse , puisqu'elle ne peut seule requérir la détention.
Mais alors elle sera placée dans la positioa d'un tuteur ordinaire qui, avec l'autorisation du conseil de famille, peut provoquer la réclusion momentanée de l'enfant dont la conduite est vicieuse. (C. c. , art. 468. )
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1092. Dans le droit de oorreetioB qu'elle Attribue laU ne parle pas des ascendants des Biineiire » et far cela nêm elle le leur refuse. Car ce droit exorbitant ne peut exte qu'en vertu d'une disposition spéciale. Or, cette dispotiCâoi n'existe qu'en faveur des père et mère : Qui dicii de im negat de altero.
1093. Au reste, l'ascendant qui est tuteur de Tenfait peut , comme la mère remariée lorsqu'elle a coosenré II tutelle , provoquer la correction du mineur qui lui donnenit de graves sujets de mécontentement. L'article 468 du Coée civil Ty autorise en exigeant cependant que le conseil k famille soit d'avis de la mesure.
1094. La loi de 1790 et le droit antérieur n'établiasaieet quant à l'exercice du droit de correction aucune suante rfrlative à Tâge et à la situation de Tenfiauit.
Des considérations prises de ces circonstances ont èà. ynduire les distinctions que la loi a faites daas le règlement di pouvoir qu'elle conférait au père.
Car , comme l'a fait sagement observer l'orateur da Conseil d'État, autant il est raisonnable de donner au père k droit de faire enfermer , de sa seule autorité et pour quelques jours, un entant de douze ans, autant il serait injusie de lui abandonner et de laisser pour ,«însi dire à sa discrétioo un adolescent d'une éducation soignée , el qui annoncerait des talents précoces. Quelque confiance que méritent les pères , la loi ne doit pas être basée sur la fausse supposîtioD que tous sont également bons et vertueux.
a Le président et le commissaire du tribunal doivent donc être autorisés à peser les motifs d'un père qui veut faire enfermer un jeune homme au-dessus de seize ans; il doit leur être permis de refuser l'ordre d'arrêter , et de fixer la durée de la détention.
D II faut des précautions plus sévères encore, lorsque l'enfant, dont un père demande l'arrestation, a des biens prsonnels , ou lorsqu'il exerce déjà un étal ; sicelenlant a
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** pour père un dissipateur , il est hors de doute que le père ^ cherchera à le dépouiller , qu*il se vengera des refus de Tear ^ font, et que peut-être il lui fera acheter sa liberté. ^ » Le concours de Tautorité pour Tarrestation ^u fils <le if famille n'est accordé qu'avec de grandes précautions si le père qui se plaint est remarié. La loi ne lui suppose pas It alors la même tendresse , ni la même impartialité. »
■ 1095. La même sagesse, qui a dicté des précautions eon-
■ tre Fabus de la puissance paternelle, a veillé à ce que la cori rection domestique ne pût porter aucune atteinte à l'avenir
■ et à la réputation de l'en fan t.
De là les dispositions de l'art. 378 ainsi conçu :
■ « Il n'y aura dans l'un et dans l'autre cas aucune écri- Art. srs.
■ 7> lure ni formalité judiciaire , si ce n'est l'ordre même d'aria restation, dans lequel les motifs n'en seront pas énoncés.
I ' » Le père sera seulement tenu de souscrire une soumisi V sion de payer tous les frais, et de fournir les aliments conr
» venables. »
i Ainsi , que ce soit par voie d'autorité ou par voie de rét quisition que l'arrestation ait lieu , il ne doit rester ancune ( trace des motifs qui l'ont déterminée. Adcune écriture n'exposera ces motifs ; l'ordre d'arrestation ne devra pas même i ies énoncer. Les erreihrs des enfants seront étoufTées dans le sein des familles et la publicité ne flétrira pas leur avenir (1). Mais quoique l'ordre d'arrestation n'en énonce pas les motifs, il est au moins nécessaire qu'il exprime qu'il a été délivré sur la demande du père, et même que le président en a conféré avec le procureur du roi dans les cas où c'est par voie de réquisition que l'ordre a été provoqué. Car dans toutes les mesures qu'il prend ou qu'il autorise , l'acte du juge doit faire connaître qu'il s'est conformé aux préceptes de la loi.
(t) Discours des tribuns Vezin et AblîssoD ; Législation civile rie I.ocrë sur Farticle 378, commentaire 6 , n* 6 , jet comoienlaire 7 , no 7,
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Sur la durée de la détention le Conaeîl d'Etat changM tout le système du projet (1).
La Commission n'admettait que la détention par ?« d'autorité et permettait de la prolonger pendant ane année.
La Cour d'Orléans voulait qu'elle fût réduite à six pour la promière fois et qu*elle fût étendue à an an en de récidive.
Le Conseil d'Etat, en établissant deux manières d'opéra la détention, a craint les abus de l'autorité du père et a n^ treint à un mois celle qui serait l'efTet de sa seule yolonté.
La détention par voie de réquisition ne présentait pas kl mêmes dangers, puisque le magistrat devait en juger les motifs. Il n'y avait pas d'inconvénient à laisser à sa discrétion le soin d'en affaiblir ou d'en étendre la durée selon la gravité des causes.
Le terme de six mois proposé par la Cour d'Orléans a paru devoir suffire, même dans des cas graves , pour la détention provoquée par le père lui-même.
La récidive serait punie d'une nouvelle détention qui ne pourrait cependant être prolongée au delà de six nrais (V. l'art. 379) (8).
Mais cette disposition ne s'applique qu'à la détention provoquée par le père comme correction. Si l'enfant a commis un crime ou un délit , il deviendra justiciable des tribunaux criminels qui, n'eût-il pas même agi avec discernement , pourront ordonner sa détention dans une maison de correction jusqu'à ce qu'il ait accompli sa vingtième année. (V. Code pénal, art. 66 et suivants. )
1096. L'arrestation ne peut être exécutée que par un agent de la force publique. Il serait illégal et dangereux de la confier à un individu sans caractère.
Il est aussi indispensable qu'un procès-verbal d'emprisonnement et d'écrou soit dressé et que l'ordre d'arrestation y soit visé. Cela est nécessaire pour la garantie du gardien
(1) V. le projet , liv. 1«r , lit. 8 , art. 5.
^; V. l'Esprit da Code civil sur Tari. 378 da Code.
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..et pour que celui-ci puisse justifier, s'il en est requis, que la séquestration n'est pas illégale. L'intérêt même de l'enfant commande cette mesure qui est propre à prévenir des abus.'
1097. L'art. 378 veut que le père souscrive une soumission de payer tous les frais de l'arrestation et de fournir des aliments^convenables.
La loi n'exige pas , d'ailleurs , comme dans le cas d'un .emprisonnement pour dettes , que le père consigne la valeur des aliments ; elle n'a pas cru devoir prendre cette prétCaution contre un père, contre une mère, dont les devoirs sont présumés dictés par l'affection et par la nature autant [que par la loi même.
Mais elle veut , au moins , qu'une soumission écrite au-
. torise une prompte condamnation et lui serve de base si le
père n'était pas exact à remplir son obligation, il estconve-
. sable et il doit être exigé que la soumission • relative aut
, frais et aux aliments, accompagne la demande. Il serait bon
même qu'elle fût visée dans l'ordre d'arrestation.
1098. En prescrivant cette soumission la loi indique assez ^que le défaut de fourniture des aliments n'autoriserait pas
la mise en liberté immédiate de l'enfant détenu comme dans le cas de l'emprisonnement pour dette. Il eût été, en effet, inutile d'exiger du père un titre pour la fourniture des aliments, c'est-à-dire un acte qui autorisât contre lui de promptes poursuites et une prompte condamnation , si le seul défaut d'aliments avait dû suffire pour faire ordonner la mise en liberté de l'enfant.
Au reste la détention de l'enfant et l'emprisonnement pour dettes sont deux cas essentiellement distincts. Celui-ci est dans l'intérêt seul du créancier, qui saisit comme son gage la personne du débiteur parce qu'il veut être payé de sa créance. Celui-là est dans l'intérêt de l'enfant que l'on punit pour le rendre meilleur. Les deux cas n'ayant aucune analogie , les mêmes règles ne peuvent leur convenir.
Si des aliments ne sont pas fournis l'autorité publique doit
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y pourvoir lemporairenieDt, en atteadast que legardp^ii agi contre le père en Tertu de la sonmiasioa. U n'y âpn lieu, d*ailleor8» de relâcher Tenfant.
Mais si le refus et la négligence du père se prolongeaint, le juge pourrait, devrait même, sur la demande du filsti sur celle du gardien , le père ayant été entendu ou appelé, ordonner Télargissement.
1 099 . C'est là une des causes de la cessation de la détentiM.
Elle cesse encore :
Par la survenance de la majorité ;
Par la révocation de Tordre de détention.
À la majorité de l'enfant la puissance paternelle s*éteiaL (Code civil, art. 372) ; ses effets doivent disparaître aw elle ; Cessante catiid, cessât efftctus.
Cependant , détenu par Tordre du juge Tenfaût dev majeur ne peut de sa propre autorité recouvrer sa
Que doit-il faire?
Il faut qu'il adresse au juge une requête à laquelle annexé son acte de naissance. Ainsi justifiée la demande m pourra être refusée à moins que le juge , craignant quelqai erreur et quelque surprise, ne croit nécessaire de faire appeler le père et de Ten tendre.
La détention 'peut être révoquée par ceux qui Tavâieat obtenue.
Elle peut Têtre aussi parle magistrat.
La première proposition avait été omise par la Commiimission (V. le projet).
Elle fut faite par la Cour de cassation. « Elle est , disait cette Cour , conforme à la nature qui désarme la plus juste eolèred'un père aussitôt que Tenfant témoigne du repentir. »
La règle était sans inconvénient , puisque la faculté de ffliire détenir de nouveau Tenfant en cas de récidive, periMt de réparer les surprises faite» k Tindulgence (1).
(i) Esprit Ua Codecifil , par Locr6.
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I Elle fot consignée dans l'art. 379.
« Le père est toujours maître d'abréger la durée de la dé- ^^' ^^*- » tention par lui ordonnée ou requise. Sif après sa sortie,
f ]» Teufant tombe dans de nouveaux écarts , la détention
à y pourra être de nouveau ordonnée delà manière prescrite
If » aux articles précédents. »
Si depuis sa sortie Tenfant âgé de moins de seize ans
à lors de sa première détention avait atteint sa seizième année, sa détention nouvelle ne pourrait plus être obtenue que par voie de réquisition après avoir été d'abord ordonnée par voie d'autorité.
il 1100. Lart. 379» dans la faculté qu'il accorde d*abréger
b la durée de la détention de l'enfant , ne parle que du père. Son silence sur la mère a fait penser à M. Proudhon qu'elle
i n'avait pas le même droit.
i M. Mazeyrat pense te contraire; ayant le droit de punir, à fortiori doit-on lui accorder le plaisir de pardonner. Le si-
i lence de l'art. 379 s'explique par le rang qn'occupe cet ar-
t ticle 379 qui précède celui où Ton parle du droit de la mère
I de requérir la détention de Tenfant^
L'opinion de Mazeyrat est plus équitable ; elle paraît même plus exacte et plus conforme à l'esprit du Code. Seulement il faut que pK>ur le pardon il y ait comme pour la punition le concours des deux parents les plus proches.
M. Mazeyrat pense aussi que le tnteur avec l'antorisation du conseil de famille peut abréger la détention qu'il a provoquée.
Nous adoptons cet avis ; m eatua favota^ili bénigne inier-prelandum eH (i).
Dans tous les cas où la détention est abrégée , il faot employer le ministère du juge. Gai* ce que l'autorité publique a fiiit c'est à rautorttépubliqueh le défaire. Le gardien de ren-ftint né serait past»nu d'obéir à une volonté individuelle.
(I) Proudhon , t. 2, p. 156 ; Mazeyrat , Questions de droH, nt 4*1.
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1101. La révocalion par le magistrat est préToedanife second paragraphe de Tart. 382.
in. ssi. « L'eDfanl détenu pourra adresser un mémoire au pro» » reur-général près la Cour royale. Gelui-ci se fera rendre » compte par le procureur du roi près le tribunal de pr^- X» mière instance, et fera son rapport au président de la Cour » royale qui , après avoir donné avis au père et après en avoir » recueilli tous les renseignements , pourra révoquer oamo- )» difier Tordre délivré par le président du tribunal de pre- » mière instance. »
Le premier paragraphe de Tart. 382 règle le cas de Te»' faut qui a des biens personnels ou qui exerce un état. U veut que dans ce cas la détention de lenfant , même âgé de moini de seize ans, ne poisse avoir lieu que par voie de réquisition.
1102. Le second paragraphe relatif à la réclamation de Tenfant étant placé dans le même article et à la suite d*OM règle spéciale à un cas particulier » on pourrait croire que c*est à ce cas isolé que son application doit être restreinte.
Ce serait une erreur. La disposition du second paragraphe de Tarticle , par la généralité de ses termes comme par son esprit, doit s*appliquer à tous les cas de détention par réquisition.
La Cour de Bruxelles Ta jugé ainsi par arrêt du 2 pluviôse an 12, cité par Mazeyrat, n* 425, et sa décision est en harmonie avec les motifs qui ont dicté la règle de Tart. 382.
On remarque, en effet, dans la discussion de cette règle, que le Tribunal, qui la considérait comme générale, l'avait d'abord combattue comme inutile et dangereuse ; comme inutile parce que rien n'empêchait l'enfant d'adresser un mémoire au procureur-général près la Cour d'appel sans que la loi s'en expliquât ; comme dangereuse , attendu « que œ recours , pour être utile , devait amener une discussion en connaissance de cause , et que dès lors on retombait dans les inconvénients que les précédents articles avaient voola prévenir. »
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Mais on répoodil a que ces craintes disparaissaient puis- » qu'il était claireroeni exprimé que tout devait être traité « » en cas de pourvoi» comme devant le président et le corn- » missaire du roi de première ijostance <'est^-dire secrète- » ment ; que le pourvoi ae suspendait pas Tordre d'arrestap tion ; et que cette dispositioa de ia Uh prévenait et para- » lysait toutes les surprises , touteis ies intrigues des locali- « tés et empêchait qu'elle ne |^i jamais être un moyen de » despotisme entre 1^ mainfi des pères ou mères contre les » enfants. » (Discours du tribun Vejsin.)
Ces motifs s'appliquent évidemment k tous les cas de détention par voie de réquisition, aux cas généraux dont parlent Tart. 377 et Fart. 381 comme aux cas spéciaux objet du 1^' paragraphe de Tart. 382.
Aussi le tribun Albisson, après avoir détaillé les différents cas dexercîeedudroit de requérir la détention, eu terminant même par celui d'une mère veuve et non remariée, ejoute-til immédiatement ces expressions remarquables :
<( Dans tous les cas, Tenfant détenu peut réclamer, par » un mémoire adressé au commissaire du gouvernement » près le tribunal d*appelt la justiee du président de ce tri- » bunal contre Tordre de son arrestation ; et ce magistrat » peut le rétracter ou le modifier après en avoir donné avis )) au père et recueilli tous les renseignements propres k » éclairer sa religion (!)• >*
1103. Remarquons cependant , comme nous Favons déjà dit, que le pourvoi de Tentant n'est possible que lorsque la détention a eu lieu par voie de réquisition. Celle qui a eu lieu par voie d'autorité ne peut être appréciée par la Cour d'appel, puisque la volonté du père en a été la seule base; que la loi conférait au père le droit de Texiger sans faire connaître les motifs de sa rigueur; que le juge de première instance n'est eu quelque sorte que Tinstrument aveugle de cette vo«
(1) y. Législation civile ti commerciale dt Loerë, sor le titre de la Paissance palernelle, commentaire 6 et commentaire 'Q , même a* 7.
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lonté ; que sur la simple demande du père il est leBU de lui délivrer un ordre d*arre$tation ; que n'ayant reçu dansée cas aucun renseignement, n'ayant pas même dû en conférer avec le procureur du roi , ces deux magistrats ne pcuveol pas avoir de documents à transmettre aux magistrats de U Cour» et que le président de cette Cour» comme le président de première instance, n*a ni la faculté légale ni la faculté morale de modifier, encore moins de révoquer l'ordre d'arrestation et de détention exigé et obtenu par le père.
Telle est aussi la doctrine professée par M. Locré dans son Esprit du Code civil sur les articles cités ; et teUes sont les opinions de Proudhon , des auteurs des Pandectes et de Mazeyrat (1).
Troisième effet de la puissance paternelle. — Dépendance des eoCMiCs pour leor éducation el pour Tèlat quUls doivent prendre.
BOMMAïaS.
1104. Un des effets de la puissance paternelle est la dépendance de$ enfants pour leur éducation el Vétat à prendre,
1 105. Si les père et mère en abusent les tribunaux peuvent leur enleter cette administration,
1106. La mère remariée et privée de la tutelle a-t-elle la garde de ses enfants?
1107. Les enfants naturels sont sous la garde de leurs père et mère cm de run d* eux suivant l'intérêt de l'enfant.
1 108. Sous la garde de la mère si elle conteste la paternité,
1109. Le père choisit Vétat de V enfant mineur; les tribunaux ne peuvent changer ce choix,
1110. Secuspotir le service militaire,
1104. Nous avons vu que la puissance paternelle avait son origine dans les principes même du droit naturel, et que
(\) Prouilhou , tome 2, p. 157 et 158 ; Liporte sur Tarticle 382; Mizcyral^h*' 413-436.
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si le droit civil la consacrée et Ta organisée , c'était comme moyen de défense et de protection pour Tenfant. Dans le premier âge sa faiblesse a besoin d'appai ;
* Dans le second âge son inexpérience l'exposerait à beaa-*> ^ coup de dangers, s'il n'était pas éclairé par un guide affec-
* tueuK.
^ Ses père et mère sont les guides les plus sûrs. Ils sont '^ donnés à Tcnfant par la nature et parla loi; et les sentiments qui les animent , en général , ne permettent pas que ^< Ton doute de leur vigilante sollicitude^ ^i Cette sollicitude ne doit pas se borner à veiller aux be- ^ soins physiques de Tenfant et à le garantir des dangers matériels.
Elle doit aussi s'exerce): sur ses besoins moraut et prévenir les vices qui pourraient germer dans son cœur. ^ De là la nécessité de confier aux père et mère la direction de l'éducation de Tenfant^ C'est ce qu'on appelait autrefois, c'est ce qu'on appelle encore aujourd'hui la garde de l'enfant, garde qui pouvait autrefois être réunie à la tutelle ou en être ai séparée selon les circonstances (1).
Cette charge , émanation de la puissance paternelle , est "^ tant à la fois un droit et un devoir pour les père et mère ; ^ car l'éducation , que Cicéron appelle avec tant de vérité cibus humanilatisy est aussi nécessaire à l'enfant pour former son r> cœur et son esprit que les aliments pour développer son organisation matérielle.
Mais pour que les père et mère puissent la diriger il faat qu'il leur soit permis de prendre toutes les mesures que leur dictera leur sagesse.
Cette faculté leur est attribuée par les art. 372 et 374 du Code civil.
Par l'art. 372 qui place l'enfant mus l'nutoriié de ses père et mère jusqu'à sa majorité ou son émancipation.
(1) y. sur la garde admise dans Tancieu droit Roustaaa-Lacombt au mot Garde,
548 THAITB DU ftI4RU6E.
Par Tart. 374 qui ne lui permet pas de quilter la paternelle sans la permission du père.
Cette dernière règle facilite pour les père et mère la sorveillance et la direction de Téducation deTenfiint.
Le premier article les autorise à le placer» même loin di domicile paternel, dans une maison étrangère, dans une pension, par exemple , où il peut recevoir Tinstruclion qui convient à sa condition sociale et à la profession à laqudb il est destiné.
Pendant le mariage c'est au père à qui appartiennent les soins de l'éducation de Tenfant légitime, parce qu'en lui seul alors réside Texercioe de la puissance paternelle. (Code civil» art. 87).
Après la mort du père, c'est k la mère que la loi confie cette direction.
1 105. Ils peuvent, cependant, Tunetrautre en être privés s'ils n'en remplissent pas les devoirs» s'ils négligent Tinstruction et les nneurs de l'enfant , s'ils lui donnent de mauvais exemples, s'ils le corrompent au lieu de le reformer.
Dans tous ces cas, c'est aux tribunaux protecteurs délégués par la loi pour l'intérêt des mineurs et des faibles, i confier à des mains plus soigneuses ou plus pures Tadminis* tration de la personne de i'en£aint.
Cette administration dont le père s'est rendu indigne. De passe pas de plein droit à la mère ou à l'aïeul. U faut que les tribunaux la leur confèrent en s'éclairani de l'aTÎs préalable du conseil de famille.
1106. La mère remariée et privée de la tntelle doit^Ue aussi perdre la garde de l'enfant?
La loi n'a aucune disposition précise sur cette question; et pour sa solution deux systèmes opposés se présentent, Tm ibudé sur les art. 372 et 373 et sur la puissance qse ces articles attribuent aux père et mère sur leurs enfants , Taotre invoquant l'art. 450 qui attribue au tuteur l'administration de la personne et des biens du pupille.
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Le second système a été adopté par un arrêt de la Cour de Lyon du 5 avril 1827.
La Cour de Bastia, sans donner la préférence h l'un plus qu'à Taulre, a décidé» le 31 avril 1826 , que dansée conflit c était le plus grand intérêt de l'enfant qui devait seul être consulté (1).
Cette dernière décision est la plus.exacte. Elle est en har* monie avec Tesprit de la loi qui a établi la puissance pater* nelle comme la tutelle dans l'intérêt principalement du mineur.
11 07. L'enfant naturel est aussi sous la puissance de ses père et mère lorsqu'ils l'ont reconnu ; et ce qui le prouve c'pst ce que la loi attribue également à ceux-ci un droit de correction. (V^ l'article 383.)
Ils doivent, à plus forte raison» avoir le droit de garde» c'est-à-dire la direction de l'éducation de l'enfant.
Mais cette direction appartiendra-t-elle au père plutôt qu'à la mère?
La loi ne le dit pas. Elle ne s'explique que pour les enfants légitimes.
Dans son silence » c'est aux tribunaux à prononcer ; et ils doivent se déterminer d'après les circonstances » en prenant pour base de leur décision le plus grand intérêt de l'enfant.
C'est ce qu'a jugé la Cour de Bruxelles » par arrêt du 23 décembre 1830 » et telle est Topinion du plus grand nombre des auteurs. Cette opinion , nous n'hésitons pas à la partager (2).
1 108. Lorsque la mère proteste contre la paternité do celui qui se dit père » la garde de l'enfant doit être confiée à la
(i) V. les arrêts dtns le jooroal de DaHoz, t. 27. 2. 97 et 179.
(2) V. l'arrêt dans le Joarnal de Sirey » t. 31. 2. 57; voir aussi Tonllicr, Droit civil , t. lO, no 1076 ; Delvincourt ; Loiseaa » Traiié de$ enfctnli nalurelt, p. 553; Rolland do Villargaes, verbo EAfanlt naturels ^ § 4 ; Hagnio , Tmité ieê minoriléê » 1. 1» n- 207» et t. 2. n^U et 15.
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mère parce que la maternité est certaine et la paleraîié
douteuse. (TouUier, ibid., n*> 1076.)
Mais si la palernité n*est pas contestée , et que la mère ail (les mœurs licencieuses , les soins de Téducation de l'eifant doivent élre confiés au père , et celui-ci peut mène s*opposer à ce que la mère fasse sortir Tenfant d*une pensioi où il Ta placé ; mais elle doit être autorisée à le voir qoaoJ elle le désire. (Arrêt du 4 juillet 1836, Cour de Paris. V. S. , 38. 2. 444. )
1109. C'est aussi un des droits attachés à Tadministratioi de la personne de Tenfant que celui de le diriger dans le choix d*un état ou plutôt de choisir pour lui la professioi qui lui convient le plus.
Dans ce choix le père doit consulter la fortune » les facultés, les goûts de Tenfant. Mais manquât-il même à ce devoir , le fils ne pourrait refuser de lui obéir tant qu'il serait sous sa puissance.
Les tribunaux n'ont pas à contrôler h cet égard Tautorité du père. Ils n'ont pas à scruter les motifs qui le déterminent dans l'indication de l'état. Ils doivent s*en rapporter à la sollicitude, à TafTection , aux lumières du père ou de la mère de famille. Il no leur est pas permis d'autoriser Tenfant à faire un choix lui-même sans le consentement de ceux sous l'autorité desquels la loi l'a placé. C'est ce que déclaraient l'antienne jurisprudence et notamment un arrêt de 1587, rendu en faveur du sieur Âirault, lieutenant-général à Angers, contre les Jésuites, un arrêt du 10 août 1601 qui décide la question contre les Feuillants , un 3°^^ arrêt du 24 mars 1604 qui consacre cette doctrine au profit du président Rigault contre les Capucins.
M. Locré, qui dans l'Esprit du Code civil rappelle cette ancienne jurisprudence , fait observer que le Code Napoléon n*y a rien changé.
En effet, il attribue aux père et mère une autorité illijQQitée sur les enfants mineurs et non émancipés ; et comment
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ne pas recoDnattre que celte autorité comprend Décessairement ie droit de faire pour eux le choix d'une profession » et de s^opposer à ce qu'ils en embrassent aucune autre?
1110. Une seule exception à ce pouvoir absolu est écrite dans Tarticle 374 du Code civil , qui permet à Tenfant âgé de 18 ans accomplis de s'enrôler volontairement pour le service de rÉtat.
Mais cette exception» qui était aussi admise dans l'ancien droit , que les auteurs du projet du Code civil avaient omise, et qui a été ajoutée sur la proposition du Conseil d'État, cette exception commandée par l'intérêt public devant lequel l'intérêt privé doit toujours fléchir, cette exception que les législateurs ont senti la nécessité d'exprimer formellement pour la maintenir, cette exception même confirme la règle générale pour tous les autres cas : Exceptio firmat regulam.
Quatrième effet de la puissance paternelle. — Usufroit légal.
SOMMA tas.
1111. Différence etUre Vuiufrnii légal et la garde noble ou bourgeoise.
1112. Similitude entre cet usufruit et lajouissanve attribuée par le$ lois romaines aux pères sur les biens de leurs enfants qui étaient sous leur puissance,
1113. L'usufruit légal appartient aussi à la mère non aux aïeux. -^ Pourquoi ?
1114. Quelle est son étendue ?
Wiô. Une s' applique pas aux biens d'une succession à laquelle Ven-
fant renonce.
1116. // ne s* étend pas aux coupes achetées pour quelques années et
qui ont lieu dans la forêt d'autrui; mais il comprend t intérêt de la
valeur de ces coupes.
1117,11 en est de même du fonds de réserve des actions de la banque ,
quoiqu'il ait eu lieu pendant C usufruit.
1118. // s étend à la jouissance d'un trésor découvert.
1119. Les biens acquis par le travail et l'industrie séparés de V enfant
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n'y ionipas saumiê, ni ceux donnét ou léguée è cêUê conditiam* -^ Différence du droit ancien et du droit nouveau^
i 1 20. Quid des travaux faits ou de t industrie exercée pour le$ affaires du père ?
J121. Quid du don de la réserve légale f
1132. Le père indigne n'a pas V usufruit des biens que les enfants recueillent de leur chef. — Cas d'indignité,
1123. Quid de la mère également indigne?
1124. Quid si la tnète survit au père qui était ituligne mais titans ee moment où les biens sont advenus aux enfants ?
1125. V indignité n entraîne pas la privation de V adminisiratiw des biens,
1126. L époux contre lequel le divorce est prononcé n'a peu fw»fruit légal.
1127. En est-'il de même de la séparation de corps? Controversée 1126. Les père et mère naturels n ont pas l'usufruit légal*
1120. Charges de l'usufruit légal, les unes générales, les autres par^ ticulières,
1130. 5*i7 %j avait communauté entre les père et mère, le défaut d'inventaire fait perdre Vusu fruit légal,
1 131. Une charge spéciale consiste dans les besoins des enfants.
1132. Elle s'oppose à la saisie des créanciers du père.
1133. Modifications de cette charge.
1 134. Une charge spéciale et hors du droit commun est celle des intérêts arriérés des capitaux dus par le défunt. «-> Restriction de cette charge,
1135. A qui s* applique la charge des frais funéraires et de iemièrs maladie ?
1136. L'usufruit légal cesse de plusieurs manières.-^ Par les faite personnels de l'usufruitier. — Quels sont les cas ?
1 137. De l'émancipation et de ses effets dans l'ancien droit m
1 138. De ses effets actuels. — Les créanciers du père peuvent"4ls s*en plaindre?
1139. L'émancipation peut-elle être révoquée? — Distinction.
1 140. L'inexécution des charges et la mauvaise conduite autorisent-elles à priver de l'usufruit légal ?
nu, Quid delà faillite?
1142. Le second mariage de la mère la prive de l'usufruit légal.
1143. Des causes accidentelles qui éteignent tueufruit.
1144. La mort civile en prive ; mais doit-on des aliments à l'ueu fruitier?
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1 1-15. Quid si le mort civilement e$t réintégré dam ses droits eicils?'-^ Distinction entre les modes de réintégration.
1111. L'usufruit des biens des enfauts est un des droils itiles altachés à la puissance paternelle; il a été accordé au >èrc et à la mère pour les récompenser de leurs soins à l'é- 3[ard de leurs enfants*
Il ne faut pas confondre ce droit avec celui qui résultait lu droit de garde noble ou bourgeoise ^ attribué autrefois en France dans beaucoup de pays coutumiers, au survivant des )ère et mère sur les biens de leurs enfants.
La garde pouvait appartenir à Taïeul ou à Taïeule si le surt^îvant des père et mère y renonçait ou en était privé.
L'usufruit légal , au contraire » n'est jamais déféré aux lïeux,
La garde ne s'appliquait qu'aux biens du prémourant des [)ère et mère.
L'usufruit légal porte sur tous les biens des enfants quelle que soit leur origine.
La garde n'avait pas lieu en général pour celui qui acceptait la tutelle.
L'usufruit légal peut concourir «vec la tutelle et n'en est pas ordinairement séparé.
Il serait superflu de consulter ici toutes les différences qui lislinguent les deux droits. On peut consulter sur le droit de garde Rénusson qui en a fait un traité spécial , et le Recueil de jurisprudence de Rousseau-Lacombe au mot Garde,
Cependant la Cour de Paris attaqua, dans le projet de la Commission du Code civil, la disposition relative à l'usufruit légal qu'elle considérait comme le rétablissement du droit le garde qu'avait aboli la nouvelle législation.
Mais la différence des deux droits fut signalée et le projet le la Commission fut maintenu.
1112. L'usufruit légal conféré par le Code a beaucoup de -apport avec la jouissance que les lois romaines et la Cou*
tume d' Auvergne attribuaient aux pères sor les Ineiii è
leurs enfants.
Dans le droit ancien comme dans le droil nouveau ceh jouissance était une émanation de la puissance paternelle.
Aussi se prolongeail-elle autant que cette puissance, c*cilà'dire pendant la vie entière de celui qui en était iovesd Et même, diaprés le droit écrit, cette jdtiissance du pèreè famille se continuait, depuis Témancipation des enfants,» la moitié des biens qui appartenaient à ceux— ci antérieun» ment, à moins que le père de famille n'y eût expressémeil renoncé (1).
La loi du 28 août 1792, en abolissant la puissance palar nelle sur les enfants majeurs, a fait cesser en même temps k droit d*usufruit du père quoique acquis avant Témissiii de cette loi, parce que les lois qui règlent Tétat des personna ont effet dès Tinstanl de leur promulgation (2).
1113. En empruntant des lois romaines le principe de fasufruit légal les législateurs du Code Tont étendu à la mère et Tont restreint dans sa durée.
Voici en quels termes :
Art. 384. ^^ Lg père, durant le mariage, et, après la dissolution dt » mariage, le survivanf des père et mère auront la jouis- » sauce des biens de leurs enfanls jusqu a l'âge de 18 ansa^ » complis ou jusqu'à l'émancipation qui pourrait avoir liea » avant Tàgede 18 ans (3). »
fi; V. les Ins(i(u(ions du Droit français, par Serres, livre 2, titre 9,
(2) Arréis de la Cour de cassation . des 26 juiUet 1810, 5 aoùl 1811, 13 mars 1816, Journal de Sirey, (. 10. 1. 348; 13 1.58: 16.1.425.
(3J L*usurruil légal est accorde aux pore et mère sur les biens de leon enfants, ronformèmeut au Code Napoléon, par le Code des Deux-Siciles , art. 298: la mêrc survivante n*en a que la moitié.
11 est accordé aux père et mère jusqu'à la majorité ou à Fèmancipttion des enfants par Tart. 239 du Code de la Louisiane.
l/art. 224 du Code Sarde donne au père Tusufrait des biens aJventifs de son fils jusqu'à Tâge de 30 ans.
L'art. 2O4 du Code de Vaud est conforme à notre Code sur Pusufrait
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L'arlicie attribue la jouissaDce au père peodant le maiage, à la mère après sa dissolution. Ce sont les deux seuls scendants qui aient ce droit. Effet de la puissance paterlelle il en éprouve le sorl; ainsi il n*appartient pas aux aïeux les enfants , parce que la loi ne confère pas de puissance à es aïeux ; et il n'appartient à la mère qu'au moment où ^r la mort civile ou naturelle du père elle est à son tour aisie de Tautorité qui reposait d'abord seulement sur la télé le celui-ci.
1 1 14. Quant à Télenduede cette jouissance elle n'est pas quivoque. Les termes de l'article l'appliquent à tous les. liens des enfants , quelle qu'en soit la nature, quelle qu'en oit Torigine , à ceux qu'ils avaient au moment où le droit 'est ouvert comme à ceux qu'ils ont recueillis depuis. Tous es fruits , soit naturels , soit industriels , soit civils, que produisent ces biens , appartiennent & l'usufruitier légal omme à tout autre usufruitier. C'est ce que veut l'art. 582 lu Code civil.
1115. En attribuant aux père et mère la jouissance des liens de leurs enfants âgés de moins de 18 ans, l'arf. 384 uppose que ces biens ont été recueillis par eux. 11 ne suffit las, en effet, qu'ils aient été appelés à les recueillir. 11 faut •ucore qu'ils en aient été saisis par la loi, et qu'ils n*y aienl »as renoncé.
Si , par exemple , une succession leur était éi*bue , que e conseil de famille, sans l'autorisation duquel elle ne pourait être acceptée (Code civil, art. 461), eût été d'avis d'y énoncer , et qu'en exécution de cette délibération la renoniation eût été faite , le père , quoiqu'il eût été lui-même l'une opinion contraire , ne pourrait pas réclamer la jouisance des biens de Thérédilé. Car cette hérédité serait dévolue à d'autres parents du défunt qui , à défaut des enfants
3gnl ; innis r<irl. 207 dit que cette joaiesance cessera en ras de convoi.
I.e Code UuUandais , arl. 366, est conforme à l*art 384 du Code Franais.
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en seraient saisis » et contre lesquels le père ne pourrait réclamer un droit d*usufruit limité par la loi aux biens dott les enfants sont propriétaires.
Il eu serait autrement d'une succession que le père, 8oecessible au premier degré aurait répudiée , et qui » par TdOEel de celle répudiation , serait transmise aux enfants. Larenouciation au titre d*liéritier n'entraînerait pas rabdicatÎM des droits du père comme usufruitier. Le refus de l'ane des qualités ne nuirait pas à l'acceptation de l'autre , et les enfants acceptant eux-mêmes , avec l'autorisation du conseil de famille 9 la succession répudiée par le père, celui-ë exercerait son usufruit légal sur cette hérédité devenue la propriété de ses enfants. (V. Proudhon» n*** 138-139.)
S'il s'agissait d'une succession testamentaire léguée en propriété aux enfants et en usufruit au père , la renonciation des enfants ne pourrait nuire au père. Car celui-ci ayant un litre personnel dans le tcslament pourrait en user quoique les enfants refusassent eux-mêmes d'accepter le legs qui leur aurait été fait. Ce cas diffère essentiellement de celui où Tusufruit, au lieu d'être conventionnel, est seulement légal et ne peut par conséquent exister qu'autant que les enfants sont propriétaires.
On remarquera cependant que » dans le cas de l'usufruit légal, le père qui est le tuteur légitime de ses enfants peutse pourvoir judiciairement contre la délibération prise par le conseil de famille , et se faire autoriser par la justice à accepter pour ses enfants la succession à laquelle ce conseil aurait élé d avis qu'on renonçât.
L'usufruitier légal doit seul aussi profiter des produits annuels d'une rente viagère et de ceux d'un usufruit apparnant aux enfants, et celasansêtre tenu à aucune restitution. C'est ce que déclare l'article 588 pour la rente viagère ; et la règle doit s'appliquer aussi à l'usufruit appartenant aux enfants , parce qu'elle est fondée sur la nature même du droit du père ou de la mère , droit qui les autorise à jouir
de tout ce qui est la propriété des enfants , et par conséquent des revenus d'un usufruit comme de ceux d'une rente viagère. Telle est aussi l'opinion de Dalloz atné dans son Dictionnaire de jurisprudence , et celle de Proudhon dans son Traité de l'usufruit (1).
1116. Mais le droit de l'usufruitier légal ne s'étend pas à des coupes pendant un certain nombre d'années, achetées par celui auquel les enfants ont succédé, et qui s'exploitent dans une forêt dont ils ne sont pas propriétaires. Car ces coupes forment un capital comme le prix de l'achat. L'usufruitier doit conserver ce capital qui est la substance de la chose soumise à son usufruit. Il ne doit donc profiter que des intérêts de la valeur de ces coupes; en sorte que s'il perçoit le produit des coupes , il devra le restituer aux enfants k la cessation de l'usnfruit, sans intérêt jusqu'alors. Ainsi décidé parunarrêtdelaCourde cassation du 7 mars 1825(2).
1117. Une question qui a quelque analogie avec la précédente a été résolue , le 27 avril 1827 , par la Cour de Paris qui a décidé que l'usufruitier n'avait pas droit au fonds de réserve des aictions de la banque , qui s'est formé pendant la durée de l'usufruit, parce que ce fondsaccrotl au principal et n'appartient qu'au propriétaire. Le droit de l'usufruitier, suivant l'arrêt , se réduit à la simple jouissance de la portion du fonds de réserve, qui a été distribuée pendant le cours de l'usufruit ; en sorte que si cette portion est placée , les intérêts seuls du placement appartiennent à l'usufruit. Le fonds de réserve même , tant la portion distribuée que celle qui ne l'a pas été avant la cessation de l'usufruit, devant rester la chose du nu-propriétaire (3).
Cet arrêt a pour base les statuts de la banque qui ne
(\) Dalloz amè, terbo^ Usufruit légal, I. 12, 8I4 , n» 4 ; IVoadhon, («ne t*nrH 1S4«
(-2) Lo voir dans lo journal deDaïloz,25. 1.190; cl dans celui de Sirey,i25u 5. 125.
p; Sirey , 27. 2. 183. .
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permettent pas de considérer le fonds de réserve comme m fruit civil.
1118. L'usufruit légal s*étend à la jouissance da tréw trouvé par Tenfant , el de celui qu*un tiers trouve dans h propriété de celui-ci.
Car la loi fait entrer dans cet usufruit tous les biens qi n*en sont pas formellement exceptés. La généralité des temei de Tarticle 384 ne peut, en effet, être modifiée que par qm exception positive, légale elle-même ou conventionnelle.
Or, aucune exception ne se rencontre relativement m trésor, que Tarlicle 716 définit : a Toute chose cachée oi » enfouie sur laquelle personne ne peut justifier sa propriW » et qui est découverte par le pur effet du hasard. » (Code civil, art. 716, §2.)
La propriété du trésor , dit le même article » appartiettt à celui qui le trouve dans son propre fonds, et il lui en appartient moitié s'il est trouvé dans le fonds d*autrui, l'autre moitié appartenant dans ce cas au propriétaire du fonds.
Le hasard qui a fait faire la découverte ne peut être assimilé à des biens acquis par le travail ou Tiqdustrie séparés du fils de famille , et le trésor découvert de cette manière ne peut être rangé dans l'exception portée par Tarticle 387 du Code, puisque sa découverte n'est pas le fruit des travaux ou de rindustrie séparée de Tenfant, et n'est que l'effet do hasard (1).
1119. Mais l'usufruit légal ne comprend pas les biens ac^ quis a par le travail et l'industrie séparés de Tenfant ni ceux » qui lui ont été donnés ou légués sous la condition exy> presse que les père et mère n'en jouiraient pas. »
Telle est la disposition précise de l'art. 387 qui pose deux exceptions bien caractérisées à la règle écrite dans Tart. 384.
Pour la première exception il est nécessaire que le trai-
(1j Voir SUT cette question , Proodhon , Usufruit , tome U' , n* 150) Dalioz atnè, Jurisprudence, t. 12, p. 799, d« 6.
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Tail et rindusirie s'appliquent à des objets étrangers aux intérêls du père cl qu'il aient lieu du consentement au moins tacite de celui-ci.
1120. Les travaux faits , l'industrie exercée pour les affaires du père doivent profiter à celui-ci ; car le père a le droit d'exiger que le fils qui est sous sa puissance travaille . pour lui et emploie son industrie, ses talents, son intelligence à son avantage.
Mais s'il permet au fils de s'occuper hors de la maison paternelle , de se livrer à un métier quelconque, à une profession parliculière , c'est au fils alors qu'appartient le gain qu'il en relire. La simple tolérance du père suffit môme dans ce cas , comme indiquant un consentement tacite.
On devrait décider de la même manière relativement ao gain d'un négoce séparé que ferait le fils même lorsqu'il habiterait avec le père.
En un mot c'est la séparation des intérêts du père et du fils qui distingue les gains dont le père doit profiter de ceux que le fils peut retenir.
Dans Tancien droit il n'en était pas ainsi ; il n'y avait que deux sortes de pécule qui formassent la propriété du fils, celui qui se faisait à la guerre et celui qu'on obtenait dans les combats judiciaires.
Ces pécules était connus sous le nom dapeculium castrense eipeadium quasi cas(rense. L'importance et les difficultés des luttes du barreau les avaient fait assimiler aux luttes militaires (1).
La législation nouvelle est plus juste comme plus sage. En donnant plus d'extension aux gains des fils de famille, elle excite leur émulation et encourage leurs efforts (2).
La seconde exception à l'usufruit légal n'est pas une innovation. Autrefois comme aujourd'hui les dons et legs faits
aux fils de famille sous la condition expresse que le père n'en
(\) Voir pour Tancien droit les Pandeetes françaises sur Tartiele 387. (H) V. sur celte question , Proudhon, Traiié de Vutmfima^ n* I48.
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aurait pas ta jouissance , deraicnt être exécutée €ODfMta^ ment au titre qui les constituait. Le motif de la règle «I sensible. L'auteur de la disposition pouvait ne pas 4oDim'«i léguer. Il a donc pu mettre à sa libéralité tes eonditioos^ lui ont paru convenables. Gomment Tusufruitier poorraiiil se plaindre d'une condition qui ne lui nuit pas puisqu'elle ne le prive d*aucun droit acquis?
Mais pour que la condition soit observée , il faut qu'eib soit expresse. L'article 387 le veut ainsi. Non que pour énoncer cette condition il faille rigoureusement se servir de tels termes plutôt que de tels autres. Il n'y a pas d'ex* pressions sacramentelles dans notre droit. Mais il faut que la condition soit exprimée clairement, et que pour la cbercker on ne s^it pas obligé de recourir à des présomptions plos ou moins vagues, à des interprétations plus ou moins douteuses (1).
1121. En disant que les dons et legs faits auK en&nU sons la condition expresse que le père ou la mère n^en auraient pas Tusufruil, devaient être exécutés conformémeal au titre de libéralité, nous avons supposé que les dons et les legs ne s'appliqueraient pas à la réserve légale des eifan ts. Car cette réserve légale ne peut être soumise à aucune condition ; les enfants ayant dans leur qualité un titre personnel pour la réclamer et en étant saisis par la loi, le don ou le legsqui leur en serait, fait n'ajouterait rien à leurs droits , et par conséquent le droit d'usufruit de ceax sous la puissance desquels sont ces enfants ne pourrait être détnut par une donation surabondante et inutile (2).
M. IVottdhon fait 4^>server que le père tuteur, quoiqu'il n'ait pas la jouissance de certains biens du mineur» en a cependant l'admiaistration , qu'il peut , qu'il doit même en
(i; y. Proadhon , ibid, n* 149
fi) V. VazetUes , J/«rtaf <r . S. 447 : To«Uier, (. 2 , oo 1Û67 ; ProtdhoD , de VMUU ém per^otm^ , t. d. p. 161 ; DuracU^ » t. 3 » a* 376.
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poursuivre le recouvrement sauf à rendre compte au mineur des intérêts ou des revenus des capitaux recouvrés.
Celte réflexion est juste. Le mineur non émancipé ne peut agir lui-même. Le père , son tuteur légitime, doit donc exercer ses actions judiciaires.
Aussi plusieurs arrêts ont-ils déclaré nulle la condition que les pères et mères n'auraient pas Tadministration des biens légués à leurs enfants tout en reconnaissant qu'il était permis de leur interdire lajouissance des legs. C'est ce qu*ODt décidé la Cour de Besançon , par arrêt du 15 novembre 1807» et celle de Caen, par arrêt du 11 août 1825 (1)«
1 122. Une troisième exception à l'usufruit légal est écrite dans Tart. 730 du Code civil ainsi conçu :
« Les enfants de Tindigne venant à la succession de leur Art. tm. chef et sans le secours de la représentation ne sont pas exclus par la faute de leur père ; mais celui-ci ne peut» en aucun cas, réclamer sur les biens de cette succession l'usufruit que la loi accorde aux père et mère sur les biens de leurs enfants (2). »
Les cas d'indignité sont déterminés par l'art. 727 du Code civil.
« Sont indignes et comme tels exclus des successions : Art. rtr.
n 1^ Celui qui serait condamné pour avoir donné ou tenté de donner la mort au défunt ;
» 2* Celui qui a porté contre le défunt une accusation capitale jugée calomnieuse ;
» 3** L'béritier majeur qui , instruit du meurtre du défunt f ne l'aura pas dénoncé à la justice. »
(i) Voir ces décisions dans le Joanial de Sirey, (. 8. 9. 97 ; 26. 2. 310; et dans celai de Deneversoa Dalloz» t. 6. 2. 156, et t. 24. 2» 159.
(2J Voir poor les cas de représentation les articles 744 et 787 da Code
La même règle sar la privation de rosafralt légal est établie par l*art. 633 du Gode sicilien ; par Tart. 922 do Code Sarde; par l'art. 516 ja Code de Vaad ; par l'art. 887 da Code bollandait*
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Mais cette dernière peine ne 8*appliqae pas aox pareafi et alliés du meurtrier en ligne directe, ni h son époux , nii ses parents et alliés en ligne collatérale / jusqu'au degré d*oneles et de neveux inclusivement. La loi a respecté les sentiments de la nature ; elle n*a pas exigé qu'ils fusseil violés pour venger le défunt.
Les enfants de Findigne peuvent être appelés à sa succfssion » si celui-ci ne concourait pas avec d*autres héritiers m même degré. Car l'existence d*un tel concours ferait dnpiratlre les droits des enfants ; la portion de Findigne acrroitrait dans ce cas à ses cohéritiers comme dans celui de la renonciation (1).
L'indignité qui prive le père de la succession do défuBt, devait s'étendre aussi à l'usufruit des biens de l'hérédité, lorsque ces biens sont recueillis par ses enfants de leur propre chef. Il eût été peu rationnel de lui conserver une partie des avantages d'une succession dont la loi le repousse.
1 123. Maison remarque avec quelque surprise une lacune dans l'article 730. Il parle du père qui s'est rendu indigne; il ne dit rien delà mère.
Celte omission sera sans doute réparée par la jurisprudence. Car elle ne peut être que l'efTet d'une négligence de t>èdaction.
Les motifs qui ont dicté la règle s'appliquent aussi àU mère, puisque l'on peut dire à son égard comme à l'égard dt père , que si les enfants peuvent venir à la successitm de lew tkef sans représenter son odieuse iêtt , la justice qui leur est accordée ne doit pas lui profiter (2). Ubieadeni ratio iii idem jus.
1124. Si les père et mère sont l'un et l'autre vivants, l'indignité de la mère ne prive pas le père de l'usufruit légal k moins qu'il n'ait été son complice.
Mais si c'est sur le père que frappe la déchéance pour cause
(i) V. le Drailé des Successions , par M. VazeiUes, Bur l'art. 7S(I.J (2) Discours du IribuD Simèoa au Corps législatif.
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d'iDdignité, rusiifruil légal dont il est privé oe passe pas à la mère , parce que la puissance paternelle ne lui appartient pas pendant la vie du père , parce que » d'ailleurs » ce no serait réellement pas elle qui jouirait, et que sous son nom le père seul profiterait des avantages de cette jouissance.
M. Proudhon qui a examiné les questions que fait naître l'article 730 , pense que » si pendant la vie du père cjui s'est rendu indigne, les revenus de la succession doivent appartenir aux enfants qui la recueillent de leur chef après sa mort, ces revenus doivent être attribués à la mère survivante en vertu de la puissance paternelle dont elle est alors investie.
Cette question peut présenter des doutes. On peut se demander si le droit» acquis aux enfants dès l'ouverture de la succession à la jouissance des biens , peut leur être enlevé par un fait postérieur ; et si , n'étant d'abord , relativement à cette succession, ni sous la puissance de leur père ni sous celle de leur mère, ils ont dA y tomber depuis ; s'il n'y aurait pas une sorte d'injustice et d'inconséquence dans un tel système, et si ce cas ne doit pas être assimilé à celui de l'émancipation qui , une fois acquise à Tenfant , doit lui être maintenue , à moins que par un fait personnel , par sa mauvaise conduite surtout, il n'en provoque lui-même la révocation.
1125. La privation de l'usufruit légal résultant de l'indignité du père ou de la mère dans le cas prévu par Tart. 730 n'entraîne cependant pas celle de l'administration des biens recueillis de leur chef par les enfants. Car ceux-ci placés par la loi sous la tutelle légitime des anteurs de leurs jours n'en restent pas moins soumis à une administration que la faiblesse de leur ftge et leur inexpérience rendent pour eux nécessaire ; et l'article 730 étant muet à cet égard« c'est aux règles générales sur les tutelles qu'il faut s'en référer. Au reste autre chose est jouir pour soi , autre chose est administrer pour un mineur auquel on doit compte des jouissances.
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1126. Une quatrième exception à Tusufruit Jég^al était écrite dansTarficle 386, ainsi coocu :
Aft.Ma. a Cette jouissance n'aura pas lieu au profit de celui des » père et mère contre lequel le divorce aura été prononcé. • Cette disposition est devenue inutile , aujourd'hui que le divorce a été aboli en France par la loi du 8 mai 1816.
1 127. Mais devra-t-on l'appliquer à Tépoux contre lequel une séparation de corps a été prononcée?
Les auteurs desPandectes françaises adoptent Taflirnialive. Ils se fondent sur ce que le Code civil a admis les mêmes règles pour le divorce et la séparation , et qu'il y a les mêmes motifs d'indignité.
Proudhon est d'une opinion contraire, et son avis noos parait plus vrai comme plus conforme h ce grand principe de législation qui ne permet pas d'étendre les peines d'un cas à un autre.
Si le législateur qui, contre les unions malheureuses, avait offert aux époux le choix entre les deux remèdes du divorce et de la séparation de corps , avait entendu appliquer à l'un comme à l'autre la privation de l'usufruit légal, i| Taurait dit dans l'article 386. Le silence qu'il a gardé sur la séparation de corps prouve qu'il n'a pas voulu en assimiler en ce point les effets à ceux du divorce.
Au reste , le divorce et la séparation de corps diflerenl essentiellement dans leur nature et dans leurs conséquences.
Le divorce brise le mariage. La séparation de corps en relâche seulement les nœuds.
L'un est perpétuel et irréparable. Car les conjoints divorcés ne peuvent plus se réunir même par de nouveaux liens. (Code civil , art. 295. ) L'autre peut n'être que temporaire. Le repentir du coupable peut obtenir le pardon de ta victime, et produire une heureuse reconciliation.
Le divorce rend les époux à leur liberté, et leur permet de contracter de nouvelles unions. La séparation de corps laisse subsister la première , et ne donne pas lieu de craindre
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que d'autres lièritiers proBtent des produits de l'usufruit légal et des économies dont cet usufruit aurait été la source. Ainsi des différences essentielles distinguent les deux positions. Il n'eût donc pas été juste de les confondre dans l'application des peines (1).
1 128. L'usufruit légal n'appartient pas aux père et mère naturels quoique la puissance paternelle leur soit attribuée par l'art. 383. Cet article limite à leur égard les droits attachés à cette puissance , à celui de correction conféré par les art. 376 , 377, 378 et 379. On n'y rappelle pas l'art. 484 dont les termes même sont exclusifs des père et mère naturels. Car si ce dernier article parle d'usufruit, c'est en faveur du père , pendant le mariage , et en faveur de la mère après la dissolution du mariage, ^ La disposition se réfère donc seulement aux père et mère mariés l'un à l'autre.
Il serait peu juste, au reste, qu'un père, qu'une mère» qui n'auraient pas reconnu leurs enfants et fourni aux besoins de ceux-ci, lorsqu'ils étaient sans ressources, fussent admis à les reconnaître lorsque leur position deviendrait, plus heureuse afin de profiter de l'usufruit de leurs biens.
Enfin Tintérét des mœurs exige que les père et mère naturels ne jouissent pas de tous les avantages des père et mère légitimes (2).
1129. L'usufruit attribué par la loi aux pères et mères n'est pas gratuit; des charges lui sont imposées par la loi.
Voici les termes de l'art. 385 du Code :
a Les charges de cette jouissance seront : Art aift.
>} i° Celles auxquelles sont tenus tous les usufruitiers; » 2'* La nourriture , l'entretien et l'éducation des enfants >» selon leur fortune ;
» 3^ Le paiement des arrérages ou intérêts des capitaux ; » i" Les frais funéraires et ceux de dernière maladie (3).»
(1j V. Proudhon , I6i(^ 1. 1, ii<» US.
(-1) V. Proudhoii, n« I24.
/3) Semblable ilisposition dans l'art. 299 du Gode sicilien; S4O da Code de la Louisiane ; 367 du Code hollandaii.
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L'uiufruit paternel est soumis non-seulement aux charges générales de tout usufruit mais encore à des charges ]>arlîcnliëres qui lui sont propres.
La première espèce de ces charges » commune à tout usa* fruitier , est détaillée dans les art. 600 et suivants du Code
Ainsi» 1^ il doit être fait un inventaire estimatif da mobilier et un état des immeubles (art. 600), et cela en présence du subrogé-tuteur (art. 451 );
1130. Cet inventaire est même tellement de rigueur que si les biens sujets à l'usufruit sont échus aux enfants par le décès de leur père ou de leur mère qui étaient communs en biens , le défaut d'inventaire fait perdre l'usufruit légal àd ces biens au survivant de ceux-ci ; de leurs revenuSf dit Tarticle 1442 ; ce qui doit s'entendre non-seulement des revenus de tous les biens présents » mais encore de ceux de tous les biens à venir des enfants ;
2^ L'usufruitier doit jouir en bon père de famille ( article 601 ); il n'est cependant pas tenu de donner caution. L'article cité l'en dispense. Mais l'hypothèque légale dont il est grevé comme tuteur en tient lieu ;
3^ Il est tenu des réparations d'entretien ( articles 605- 606-607);
4^ Il est aussi tenu de toutes les charges annoelles des héritages , et par conséquent des intérêts des capitaux dus, des rentes perpétuelles et même des rentes viagères dont sont grevés les biens soumis à son usufruit (art. 608 et 609).
En un mot, il doit remplir toutes les obligations d'un usufruitier ordinaire , indépendamment de celles qui lui sont spécialement imposées par l'art. 385.
1131. La principale de ces obligations spéciales consiste dans la nourriture, l'entretien et l'éducation des enfants selon leur fortune.
Celle obligation, la nature et la loi y soumettent, en général , tout père ou mère : Pielatis officio.
Mais elle est plus stricte encore pour l'usufruitier légal. Car elle est la condition d'un avantage ; elle est le prix du don que lui fait la loi ; s'il néglige cette condition» le tuteur ou le subrogé-tuteur peuvent le faire condamner à la remplir*
1132. Par une conséquence de ces principes» l'usufruit légal ne peut être saisi par les créanciers personnels de rusufruitier , ou il doit être distrait sur les revenus une vat leur annuelle suffisante pour fournir à la nourriture^ à l'entretien et à Téducation des enfants.
1133. Cette charge spéciale disparait cependant» mais pour l'avenir seulement » lorsque le père renonce à l'uso» fruit. Alors il ne lui reste plus que son obligation comme père » obligation moins étendue » qui est proportionnée à ses ressources et qui ne s'oppose pas à ce que les créanciers personnels saisisent ses biens ou leurs produits.
L'obligation s'affaiblit lorsque les revenus des biens def enfants sont insuffisants pour les charges annuelles. Cepen* dant l'usufruitier n'en doit pas moins » comme père » suppléeF à cette insuffisance aux dépens de ses ressources person«< nelles. Seulement les enfants ne peuvent dans ce cas exiger de lui que le nécessaire et une éducation plus modeste.
L'obligation est aussi moins stricte lorsque les enfants ont eux-mêmes les moyens de pourvoir à leurs besoins; lorsque » par exemple » ils jouissent de biens non grevés de l'usufruit légal » ou lorsque les gains qu'ils retirent d'nn^ industrie particulière que leur laisse exercer le père peuvent fournira leur entretien» à leur nourriture et à leur éducation. Il ne serait pas juste que le père qui renonce aui| bénéfices de cette industrie dont il aurait le droit de profiter dût encore supporter des charges dont il pourrait être indemnisé par les travaux des enfants qu'il a sous sa puise»
sance.
1134. La troisième charge de l'usufruit légal est lepai&r ment des arrérages ou intérêts des capitaux.
Ces arrérages ou intérêts ne peuvent s'entendre de ceiix
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qui coureDi depuis Touverture de l'usufruit. Car si telle eût été rinteation de la loi , il eût été ioutîle d*iDsèrer sur cet objet ane disposition spéciale dans Tarticle 385. La charge aurait été sufQsamment prescrite par la première disposition de larticle, où Ton voit que l'usufruitier légal est soumis à toutes les obligations de Tusufruitier conventionnel.
C'est donc une charge extraordinaire que celle de payer les arrérages et les intérêts des capitaux ; et par conséquent elle ne peut s'appliquer qu'aux intérêts arriérés dus au moment du décès de Tancien propriétaire.
Tel est Tavis de Proudhon dans son Traité de Vusu fruit : et cet avis» nous n'hésitons pas à Tadopter.
Nous ajouterons avoc cet estimable auteur que la règle ne doit s'appliquer qu'aux intérêts des sommes capitales dues par le défunt, et non aux arrérages des rentes ni à toutes antres prestations annuelles que le défunt aurait négligé d'acquitter pendant sa vie. L'article ne parle » en effet » que des intérêts des capitaux. 11 ne dit rien des rentes, des baux de ferme et de toutes autres prestations annuelles ; et comme la charge imposée est hors des termes du droit commun, elle ne doit pas être étendue hors du cas expressément prévu , c'està-dire à aucun autre arrérage que ceux des intérêts des sommes exigibles dues par le défunt. Nous disons des rentes perpétuelles ou viagères , une rente ne constituant pas la dette d'un capital, mais seulement celle d'un revenu (t).
Cette disposition de la loi nouvelle paraît avoir été empruntée des règles de notre ancien droit coutumier sur k garde noble et bourgeoise.
1133. La quatrième charge qui grève l'usufruit légal est celle des frais funéraires et de ceux de la dernière maladie de la personne dont la succession est échue aux enfants mineurs de l'usufruitier.
(i) IVoudhon, n^ 206, 107 et 906.
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La généralité des expressions de Tarlicle a fait natlre une [{uestion : les frais funéraires et de dernière maladie ne doireut-ils pas être entendus de ceux relatifs aux entants eux* mêmes qui décéderaient pendant la durée de Tusufruit?
M. Proudhon qui se fait cette question , la résout négativement en faisant observer que la disposition est empruntée du droit coutumier qui n*appliquait la charge qu'aux frais relatifs à Tauteur de la succession déférée aux enfants.
Il serait peu rationnel, d*ailleurs, de faire peser sur Tu- $ufruitier une charge produite par Tévénement même qui le priverait de son usufruit.
Ce serait, suivant la juste remarque de Fauteur , imposer le malheur d'un père déjà trop afQigé de la perte de ses enfants, et affranchir l'hérédité d'une dette qui doit Taffecler.
Dans les frais funéraires sont nécessairement compris ceux des habits de deuil de la veuve ; car ces habits sont un aiccessoire de la pompe funèbre. Telle était la jurisprudence autrefois, telle elle doit être aujourd'hui (1).
1136. Le droit à l'usufruit légal peut cesser ou par un fait personnel de l'usufruitier ou par une cause accidentelle.
Par un fait personnel de l'usufruitier, si celui-ci émancipe son pupille ;
S'il y a indignité ;
Si les charges de l'usufruit ne sont pas exécutées ;
Si la mère usufruitière passe à de secondes noces.
1137. L'art. 477 du Gode civil permet au père pendant le mariage, ou après la mort do celui-ci, à la mère, d'émanciper leurs enfants lorsqu'ils ont atteint l'âge de 15 ans accomplis.
Cette émancipation se fait par une simple déclaration devant le juge de paix assisté de son greflier.
L'émancipation fait cesser la puissance paternelle. Elle
(i) V. Projdhun , n* 2M, et les nombreux auteurs qu*il cite.
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doit done aussi faire cesser 1* usufruit légal qui en e$l TeOeL
Autrefois, dans les pays de droit écrit, rëmancipatkm m privait les pères que de la moitié de Tusufruit des biens iê leurs enfants; ils conservaient Faulre moi tiéifipr<pm«iim€iMih cipaliom$. C'était la disposition de la loi si opçrlei^ 6. €oi, de bon. quœ liberiSf loi de Tempereur Juslinien qui, modifiait une loi antérieure de Tempercur Constantin , décida qa*M lieu du tiers de la propriété des biens de leurs enfants qa*iii émanciperaient » les pères auraient l'usufruit de la moitii de ces biens.
Il est à observer, au reste, que suivant les lois roroaioM, le mariage émancipait les filles et non pas les mâles. Ceuici continuaient après le mariage de rester sous la puissaact paternelle.
En Auvergne , province qui avait une coutume partieslière, mais qui, dans le silence de cette coutume, était régie par le droit romain, le mariage des filles los émancipait. Cependant le père conservait 1* usufruit de leurs bienss*ilseie réservait expressément. A défaut de réserve il le perdait (!)•
1138. Plusieurs autres questions étaient agitées dans l'ancien droit sur l'usufruit paternel et sur les effets de Té» mancipation et du mariage quant & cet usufruit. Elles ne peuvent plus se renouveler aujourd'hui que , suivant l'arti» de 476 du Code civil, le mineur est « émancipé de plein » droit par le mariage, » et que, suivant l'art. 384, Tosafruit légal cesse à l'émancipation de l'enfant.
Mais les créanciers du père peuvent-ils se plaindre d'aie émancipation qui, en privant le père de l'usufruit des bien^ de ses enfants, les prive eux-mêmes de la valeui* de cet osafruit sur lequel ils pouvaient compter comme gage de leurs
créances ?
L'art. 622 du Code civil autorise les créanciers de l'usih fruitier à faire annuler la renonciation qu'il aurait faite àleor
(1) V. Tari. 4Bdu cliap. H <!« celle Cuulutnc , et le Commeutaire de Chabrol.
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ti préjudice ; et dc peavent-ils pas dire que ce droit leur «p-> A partient » soit que la renonciation ail été faite directement
■ par la déclaration de l'asufruitier , soit qu'elle ait été faite
■ indirectement par Témancipation de Tenfant?
t En réponse à cette question » nous ferons observer avec é Proudhon dans son Traité d'usufruit que Tart. 622 paraît K# 9*appliquer plutôt à l'usufruit conventionnel qui doit se pro- 4 longer pendant toute la vie de Tusufruitier» qu'à 1* usufruit lé-
■ gai dont la dorée n*est que temporaire, qui doit cesser dés que l'enfant a atteint i'ige de dix-huit ans, qui est grevé de
i charges particulières auxquelles il doit d'abord fournir » et : dont la valeur ne peut offrir aux créanciers qu'un gage fort t incertain , fort équivoque. Aussi Proudhon considère-t-41 comme douteuse l'action des créanciers en nullité d'une renonciation directe à l'usufruit légal. (Proudhon, t. 5, D^ 2397.)
Mais il ne peut» sous aucun rapport, leur être permis de se plaindre de la renonciation indirecte qui résulterait de Témancipation de l'enfant par mariage ou autrement.
Car ils ont dA s'attendre à cet événement ; et ils n'ont pas le droit de s'opposer à ce qu'un père afTranchisse son fils de la puissance paternelle, en l'émancipant lorsqu'il le croit, en état par sa force et son intelligence de se diriger luimême ; ils auraient encore moips celui de se plaindre du mariage du (ils si le père y consentait. Le mariage, l'émancipation tiennent à l'état des personnes. La puissance paternelle est aussi un îTroit attaché à la personne des père et mère.
Or des créanciers ne peuvent pas exercer ni par conséquent restreindre les droits exclusivement attachés à la personne de leur débiteur. (Code civil, art. 1166.)
Des créanciers ne peuvent aussi par leurs actions gêner la liberté civile et porter atteinte à l'état des personnes. Us n'ont donc pas le droit de s'immiscer dans l'examen des motifs qui ont déterminé un père de famille, quoique leur débiteur, à émanciper son fils ou à consentir au mariage de celui-
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ci. Et comme la cessation de rusufruil n*cst que la conséquence ou reflet de Témancipation ou du mariage de Ktiifant ,les créanciers du père, qui ne peuvent être autorisés i s'opposer à la cause» ne peuvent aussi empêcher TefTet.
1139. L'émancipation produite par le mariage est irrévocable. Comment concevoir, en effet , que celui qui a été jugé, parle souverain dans le cas de dispense d'âge, ou par ses parents, dans les cas ordinaires , capable de contracter un engagement aussi sérieux, ne le soit pas pour administrer ses biens? Cette émancipation, au reste, est acquise de plein droit au mineur; elle lui est acquise de plein droit par la volonté de la loi , sans condition , sans terme , sans réserve. Elle doit donc être absolue, et ne peut être révoquée. Ainsi jugé par arrêt de la Cour de cassation du 21 février 1821. (Sirey, 21. 1. 188.)
Mais Témaneipation résultant de la seule déclaration des père et mère devant le juge de paix est une concession da père ou de la mère; et elle peut être retirée s'il est reconnu qu'elle avait été accordée par erreur et que le fils n'en mérite pas le bénéfice. Rentrant en tutelle par cette révocation le mineur retombe aussi sous la puissance paternelle; et par conséquent l'usufruit légal renaît (1).
1140. Nous avons déjà parlé de Tindignité, comme cause de privation du droit d'usufruit, et nous avons rappelé sur cette cause les termes de l'art. 730 du Code civil.
Mais le cas prévu par cet article s'applique seulement à la succession dont le père ou la mère se sont rendus indignes. Ils conservent Tusufruit des autres biens des enfants.
11 est un autre cas d'indignité qui se confond avec Tinexécution des charges auxquelles est soumis l'usufruitier.
Cette inexécution et une mauvaise conduite sont des motifs suffisants pour provoquer la privation de Tusufruit.
(I j Prouillion , de VKtal det p/*rsonn€s , I. 2, p. 266.
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L'inexécution isolée devrait faire modifier les droits du père, mais ne pas en entraîner l'extinction absolue. Si , par exemple, le père, sans se livrer, d*ailleurs, à des désordres criants, négligeait de fournir à ses enfants la nourriture , Tentretien et Téducation qui let.* seraient nécessaires » ou si les revenus de cet usufruit devenaient annuellement la proie de ses créanciers, les tribunaux, que la loi prépose à la surveillance et à la conservation des intérêts des mineurs, pourraient , sur la provocation du subrogé-tuteur , ordonner qu*une partie des produits de cet usufruit serait consacrée annuellement aux besoins des enfants, et déterminer même les biens sur lesquelscesproduitsseraientperrus'. Le surplus resterait au père.
Mais si les désordres du père obligeaient la jqstice à le priver de la tutelle de ses enfants , il devrait aussi perdre l'usufruit légal. C'est ce que la Cour de Riom a jugé par no arrêt du 14 avril 1815 qui avait été précédé d'autres arrêts, par lesquels le père avait été, conformément à l'avis du conseil de famille, destitué de la tutelle. .
Si la destitution de la tutelle légitime n'était pas provoquée, rinconduite notoire devrait-elle suffire pour entraîner la privation de l'usufruit légal?
Les auteurs sont divisés sur la question. Il semble cepen* dant que si le père conserve la tutelle il ne peut être privé ^e l'usufruit ; car ou ses désordres sont tels qu'il est dangereux de lui confier les soins et l'éducation des enfants; et par conséquent la tutelle ou l'administration des personnes et des biens des enfants doit lui être enlevée ; et dans ce cas les tribunaux le privant , dans l'intérêt des enfants , d'un des principaux droits attachés à la puissance paternelle, il est juste qu'on le prive aussi des bénéfices attachés à cette puissance, c'est-à-dire de l'usufruit légal; ou, au contraire» ses désordres ne sont pas assez caractérisés pour le rendre indigne de la tutelle ; et, dans ce second cas, pourquoi le priverait-on de son usufruit ?
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1141. La billite oa la décmifitare dm père ne deitMl pa être asinflèes à rincondoile et loi faire perdre aok la tiialle , soit Vasufrait légal. Elles peuvent être leOét à malheurs, de fausses spéculations , d^impradence » plalèi que de rimmoralilé du failli. Celui-ci ne doit donc pasèiR dépouillé des ressources qu'il peut trouver dans son osofrnt légal. Mais si ses créanciers s'emparaient de ces ressourco, ils devraient souffrir la distraction de ce qui serait néœsiufe pour la nourriture, Tentretien et l'éducation des enfiuitscl pour acquitter les autres charges de l'usufruit.
Tout ce que nous venons de dire s'applique à b mère comme au père (1).
1142. Le second mariage de la mère est poar elle ue cause particulière de privation de l'usufruit légal. Le lègislaleur a craint que sous l'influence d'un second époux «Ik ii*eèt plus la force ou la volonté de veiller avec la sollicitiide nécessaire k l'administration des personnes et des biens it ses enfants ; et il lui a enlevé tout à la fois et la tnielle d l'usufruit légal (V. les articles 386 et 395).
Il a cependant autorisé le conseil de famille à oonsanrer la tutelle & la mère qui voudrait se remarier , mais sans là laisser en même temps la jouissance des biens des enbots; craignant que les revenus de ceux-<^i ne fussent employés aux besoins du second époux et des enfants du second Ut. €e second époux , si la tutelle est conservée k la mère» tesehe f il est vrai , ces i?evenus , comme curateur ; mais il es ^it compte; et cette obligation qu'il aura k remplir à la fa de la tutelle ne lui permet pas de détourner de leur destination les jouissances qu'il perçoit.
1143. Après avoir examiné les faits personnels de'ruso*
fij V. «ar rîocondaka «ot<4re des père et mère , Salviat« de VGnh ^ruM^Î. a, p. 6S«ail. tS3,Ao9; Proodli on , iome 1 ^ lu 1 46 , et t. 5, n« 24^ ; Vazeilles , du Mariage, I. S , o« 451 ; Chardon , du Dot #1 4i ia Fraude , t. 2, n« 328 ; Duranlon » t. 3, qoSSS; Toalller, t.^^ qo ieS2.
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fruitier qui font cesser l'usufruit » il nous reste k considérer les causes accidentelles qui le détruisent.
Ces causes sont la mort naturelle ou civile de Fosafruilier ;
La mort naturelle ou civile de reniant.
L'extinction de Tusufruit par la mort naturelle ou civile de fusufruitier est commune à l'usufruit conventionnel. (V. Tart. 617 du Code civil.)
Quant à la mort naturelle , il n'y pas d'observation à faire. La nature même de l'usufruit qui ne consiste qu'en une jouissance viagère , ne permet pas que l'usufrpitier transmette aucun droit de jouissance.
1 144. Image de la mort naturelle aux yeux de la loi » la mort civile doit produire les mêmes effets. C'est aussi ce que déclare Tart. 25 du Code civil. L'art. 617 n'est que Tapplication» particulière à l'usufruit, des règles générales sur les conséquences de la mort civile.
Néanmoins pour soulager la misère de Tusufruitier frappé de mort civile » il serait conforme k l'humanité de lui conserver une portion de l'usufruit , qui lui tiendrait lieu dVIiments. L'article 25 du Code civil ne s'y oppose pas. H permet même au condamné k la mort civile de recevoir k titre d'aliments; et quoique la loi n'impose pas l'obligation d'en fournir k un père placé dans cette affligeante situation , cependant la nature et Téquité le commandent, et les tribunaux n*hésiteraicnt pas sans doute k l'ordonner. Salviat pense qu'il en est dû k tout usufruitier aux dépens des jouissances qu'il perd (1).
1145. Si Tusufruilier mort civilement est réintégré dans ses droits civils, recouvrera-t-il au moins pour l'avenir l'usufruit légal dont il avait été privé?
Salviat et Proudhon prévoient deux cas : l'un celui où la réintégration est prononcée par un jugement » l'autre 4ii elle a pour cause une grâce du prince.
(i; Sulviat , TrëHé 4e VuÊufimiê, t. 9, p. 20 et M.
mm
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Pour le premier cas les deux auteurs s'accordent à penser que le morl civilemeDt» rétabli dans ses droits civils par ua jugement » les recouvre tous sinon pour le passé au moins pour l'avenir ; que réintégré dans sa puissance paternelle il doit jouir de tous les droits attachés à cette puissance, et que par conséquent l'usufruit légal lui appartient.
Cette opinion n'est peut-être pas rigoureusement exacte en droit, puisqu'elle priverait les enfants» s'ils avaient ob tuteur étranger, d'un droit acquis aux revenus de leun biens ; ou s'ils avaient toujours leur mère qui par la mort civile du père aurait succédé à la puissance paternelle eli l'usufruit légal, celle-ci serait dépouillée de ce double avantage. Cependant il y a tant d'équité dans une telle décision qu'elle doit être admise.
Il y a plus de difQcultcs pour les effets de la réintégnh tion par lettres de grâce. Le prince peut bien remettre li peine; mais il ne peut effacer le jugement ni par conséquent détruire les droits que ce jugement a valus à des tiers. Il n'appartient pas au prince , à cet organe et ce premier sujet de la loi de priver les enfants ou leur mère des joaissaDces que la mort civile du père leur avait définitivement attribuées. Salviat qui le décide ainsi nous parait plus vrai en principe que Proudhon dont l'avis est contraire (1).
De la latelle des enfants lègUimei.
1146. Origine et motifs de la tutelle.
1147. Droit ancien et âge de la majorité.
1148. Droit intermédiaire.
1149. Droit actuel. — Majorité fixée â21 am.
(i) Troplong , n- MI8-2020; et Salviat , t. S, p. S3 et toiv.
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1150. Les années se comptent par jour ^ non par heure, iibi. La majorité de^X ans ne s'applique qu'aux affaires civiles, 1 152. Quelle est la majorité pour les affaires criminelles ? 1155. Quelle est celle établie pour les diverses fonctions publiques ?
1154. Quelle est celle du roi et du régent ?
1155. Définition de la tutelle,
1 156. De la tutelle chez les Romains.— Trois espèces, 115"^. A quel âge finissait-elle?
1158. En France les tutelles étaient toutes daiives, à l'exception de la tutelle légitime de la mère ou de Vaieule,
1 1 59. Quand finissait-elle ?
1 160. L ancienne division des tutelles a été adoptée par le Code civil, 116J. Division du paragraphe .
1146. La^tutello peut être considérée comme de droit naturel dans son origine. Car Téquité naturelle veut que celui qui, par la faiblesse de son âge , ne peut se diriger et se défendre lui-même, soit guidé et protégé par d'autres.
Mais la loi civile a dû déterminer les règles de cette protection et fixer Tâge auquel, elle ne serait plus présumée nécessaire.
De là les dispositions législatives sur les minorités et sur les tutelles.
Ces dispositions ont varié suivant les peuples et diaprés rinfluence des climats ou des mœurs.
1147. Chez les Romains la pleine majorité était fixée a 25 ans. Cependant la tutelle ne durait pas jusqu'à cet âge. Elle cessait à 14 ans; seulement les mineurs de 25 ans qui avaient contracté étaient admis au bénéfice de restitution contre leurs engagements s'ils avaient été lésés.
Ces principes régissaient autrefois en France celles de nos provinces qui avaieut adopté la législation romaine , et que par ce motif on appelait pays de droit écrit.
Dans les autres provinces connues sous la dénomination de pays coutumier , l'âge de la majorité était différent selon les lieux, et même, dans quelques coutumes, selon la qualité des personnels oti îa nature des biens. Quelques coutume»
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fixaient la majorité à 15 aos, d*autres & dix-buit ; mais elfei accordaient pour les actes faits avant Tàge de 25 ans le bénéfice de la restitution.
Dans certaines coutumes la majorité d*un 'mâle noble n'avait lieu qu*à 20 ans accomplis , celle des filles nobles et de tout roturier indistinctement commençait à 14 ans, excepté pour les bicus nobles relativement [auxquels la mino^ ritô se prolongeait jusqu'à Tâge de 20 ans.
Eu Auvergne, les réformateurs de la coutume avaient fixé la majorité pour tout individu à 25 ans. (V. chap. 13» art. 1.)
Mais par exception ils avaient conservé une majorité féodale de 20 ans. (V. le chap. 22, art. 28.)
1148. Toutes ces différences disparurent en France devant la loi des 20 septembre 1792 et 31 janvier 1793 qui établirent une majorité uniforme de 21 ans pour tous les Français, quant à Texercice de leurs droits civils.
1140. La fixation de Tâge de la majorité a excité parmi les législateurs du Code civil de sérieuses discussions. Ils ne se sont décidés qu'avec beaucoup d*hésitation à admettre, comme la loi de 1792 , la majorité de vingt-un ans accomplis (1).
Art. 388. a Le mincur est Tindividu de Tun ou de fautre sexe qui » n*a point encore Tâge de 21 ans accomplis. »
Cet article est en harmonie avec Tart. 488 qui pose en d'autres termes la même règle :
An. i88. « La majorité est fixée à 21 ans accomplis. A cet âge y* on est capable de tous les actes de la vie civile , sauf la » restriction p3rtéc au titre du Mariage. »
1150. Ce n'est pas par heures, c'est par jours que les années se comptent. Ainsi Tenfant , né le l®*" avril 1800, a complété sa 21^ année , le 31 mars 1821 , à la dernière heure, quelle qu'ait été celle à laquelle il est né le l*^"" avril; en sorte qu'il est majeur au premier instant du premier jour
(1) Voir les procè$-vcrbnirx du Conseil (l*E(at et TEspriLdu Code N;ipuléon , s:ir \e tilre de la Minorilô el do I<i tutelle.
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(l*avril 1821, par application de la maxime quoties de cornmodo agitiir , dies inceptus pro complelo habelur.
1151. Mais, comme le déclare Tart. 488, cette majorité de 21 ans ne s'appliqae qa^aux actes de là yic civile. Encore le plus important de ces actes, le mariage, en est-il excepté au moins pour les fils qui ne peuvent , sans le consentement de leurs père et mère , se marier avant Tâge de vingtcinq ans (C. civ. , art. Ii8). Avec ce consentement ils peuvent se marier, savoir : les hommes après 18 ans révolus, cl les femmes après 15 ans. (V. art* 144).
1152. D*autres majorités relatives aux matières criminelles ont été fixées par des lois particulières.
Ainsi, suivant Fart: 99 du Code d^instruction criminelle , les enfants au-dessous dé Tàge de quinze ans ne peuvent être entendus que par forme de déclaration et sans prestation de serment.
D'après lés art. 66, 67, 68 et 69 du Code pénal , l'individu âgé de moins de 16 ans ne peut être condamné que lorsqu'il est décidé qu'il a agi avec discernement ; et dans ce cas là même la peine prononcée par la loi est beaucoup affaiblie en sa faveur.
1 153. Quanta Tâge nécessaire pour l'exercice des droits politiques et pour la magistrature il est réglé par des lois spéciales.
Les pairs ont entrée dans la chambre à 25 ans ; mais i(s n'ont voie délibérativé qu'à trente ans (Art. 24 de la Charte).
Aucun député lïé peut être admis dans la Chambre s'il n'est âgé de 30 ans. (Art. 3 , id,)
Pour être instituteur primaire il suffit d'être âgé de 18 ans accomplis (Loi du 28 juin 1833, art. 4).
Pour être appelé au service de la garde nationale il faut être âgé de 20 ans.
L'âge requis pour être électeur est de 25 ans (L. du 19 avril 1831, art. 1").
Pour étro élu Membre du Conseil-Général de départemcif ou (lu Conseil d*arrondisseinenl il faut avoir 25 ans (Loi da 22 juin 1833, art. 4 et 23).
Les présidents et conseillers k la Cour de cassa tioo ne peuvent siéger qu*à 25 ans.
Les présidents et les procureurs-généraux des autres cours doivent avoir 30 ans.
Les juges de commerce 30 ans et les présidents 35 ans.
Vingt-cinq ans accomplis sont requis pour les fonctions de notaire, d'avoué, d'huissier.
11 5 i. Nos rois, sous la première et sous la seconde race, n'étaient majeurs qua 25 ans.
Une ordonnance de Charles V rendue en août 1374 fiu leur majorité à 14 ans commencés. La crainte de Tabusdfli régences provoqua cette mesure.
Aujourd'hui, d'après la nouvelle loi du 30 août iS42, les rois sont majeurs à 18 ans accomplis. Jusqu'à ce qu'ils aient atteint cette âge l'autorité royale dans toute sa plénitude est exercée par un régent qui doit être lui-même igé de 21 ans accomplis. Ce régent doit être le prince le plos proche du trône dans l'ordre de la successibilité.
La même loi sépare la tutelle du roi mineur de la régence. La tutelle est conGée à la mère de l'enfant royal. Le régent a l'administration de l'Etat ; la tutrice a celle de la personne du roi. Cesdeuv hautes fonctions ne pevenut être cumulées.
1 155. Considérons la tutelle dans ses règles applicables à la généralité des Français.
ce La tutelle est le pouvoir donné par la loi à un citoyen y pour défendre celui à qui la faiblesse de son âge ne » permet pas do se défendre lui-même (1). i>
1 i5G. Cette déGnition est empruntée des lois romaines; la loi 1*"®, ff. de UUelis s exprime ainsi :
(t) Voir «ItHJî» la Législation civile et commerciale de Locrè^^ le discours du Irihiin le Roi , I. 7, comment. 9, i.*5.
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Tutela est vis ac potestus in capile libero, ad luendum eum qui propter œtatein spontè se defendere nequit, jure civilidata ac permissa.
Chc2 les Romains la tutelle testamentaire était la plus usitée même avant la loi des Douze Tables. Cette loi en maintint Tusage.
Le père de famille nommait par testament un tuteur à ses enfants et m<îme à ses petits-enfants qui étaient en sa puissance. (L. 1, ff. de tutela.)
Mais s'il ne désignait pas de tuteur, la tutelle appartenait aux parents les plus proches dans Tordre de la successibilité. La conservation des biens du mineur était conûée à celui qui devait recueillir ces biens en cas de décès du mineur :Ut qui sperarent hanc successionem iidem tuerentur bona ne dilapidarentur. (L. 1, de tutelis.)
Ce fut la novelle 118 qui appela à tutelle les parents les plus proches quelle que fût leur ligne , soit qu'ils fussent agnali ou cognati.
D'après la loi des Douze Tables , les agnats seuls étaient investis de la tutelle.
Comme c'était aux successibles que la charge de la tutelle était déférée, s*ily avait plusieurs successibles au même degré, cette charge était partagée entre eux. (D. L. 1 et 1. 9, ff. de tutelis. )
Mais les femmes en étaient exclues. (L. 73, ff. deregul. juris.)
Cependant la mère et Taïeule étaient exceptées de l'exclusion ; elles étaient même préférées atout autre parent. Les tuteurs testamentaires seuls obtenaient sur elles la préférence. (L. ull. de tuteL)
A défaut de tuteurs testamentaires ou légitimes , les tuteurs étaient nommés par les magistrats municipaux aux impubères. (L. 8, Cod. 2 de tutor et Curât, doits; I. 5, Cod. de magistrat, eonv.)
Outre la tutelle des impubères dans l'ancien droit romain
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on donnait aussi un tuteur aux femmes même pubères i cause de la faiblesse de leur sexe et de leur inexpérience et affaires.
Cette tutelle était également testamentaire , légitime oo dative.
Elle était perpétuelle.
La tutelle testamentaire était déférée par le testament di| mari, lorsque la femme était en sa puissance.
A défaut de tutelle testamentaire les femmes ingénues étaient placées sous la tutelle des agnats, et les affranchies sous celle de leur patron ou des enfants de celui-ci.
Enfin, en Tabsence du tuteur testamentaire ou légitime, le magistrat nommait le tuteur.
Cette tutelle perpétuelle des femmes fut en usage jasqnao temps de Tempereur Léon. Elle tomba alors en désuétude; du temps de Justinien elle était entièrement oubliée.
Cette tutelle des femmes est rappelée dans les fragments d'Ulpien.
1157. La tutelle ordinaire finissait chez les Romains à la puberté f c'est-à-dire à Fàge de 12 ans pour les femmes et de'14 ans pour les hommes. L. ult. qui tut. veL cur.
1 158. En France autrefois, même en pays de droit écrit, les tutelles étaient toutes considérées comme dativcs, c'està-dire que les tutelles même testamentaires ne pouvaient produire leur efTet ipso jure: elles devaient être confirmées par le magistrat en connaissance de cause.
La tutelle légitime des agnats n'était pas aussi observée; d'une part, on ne faisait aucune diflerence entre les parents du côté paternel appelés agnati^ et les parents du côté maternel appelés cogniui. D'une autre part , on ne suivait pas même littéralement cette maxime du droit romain :/6i tutelœ débet esse onus ubi est successionis encolumentum.
En vertu d'une ordonnance du juge rendue sur la requête d'un parent ou sur la réquisition du procureur du roi ou du procureur fiscal, les parents les plus proches tant paternels
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<fac maternels en nombre convenable, ou, à défaut de parents, les alliés et même les voisins étaient convoqués devant le juge et nommaient le tuteur à la pluralité des voix.
Cependant on suivait encore en France , en pays de droi^ écrit, Tauthentique malri et aviœ quando mulier tutel, offie. qui défère à la mère majeure de 25 ans, et à son défaut à Taïeule , la tutelle légitime des enfants. Cotte tutelle n'avait pas besoin d'être confirmée par une assemblée do parents ni même par le juge.
Si la mère se remariait elle la perdait; mais elle devait en continuer les fonctions (ant qu'un autre tuteur n était pas nommé (1).
1159. Dans les pays de droit écrit la (utelle finissait à la puberté qui commence à 14 ans accomplis pour Us mâles, à 12 ans aussi révolus pour les filles (2).
Dans les pays de coutume on admettait généralement le principe que toutes tutelles sont datives. C'c«;t ce qu'ensei-« gne Godefroi sur la loi 1*^, Cod. de test. tut. Notatum est in Gallià neque lege neque testamento tuiores sed tantùm ex in^ qutsitione dari.
Cependant les tuteurs testamentaires étaient préférés ; mais ils devaient être confirmés par le juge, et celui-ci pouvait, réuni aux parents du mineur, s'écarter dans certaines circonstances du choix du père (3).
En Auvergne, l'aïeul paternel était préféré à la mère pour la tutelle. (Auvergne, chap. 11, art. 3.)
Celle-ci ne pouvait être tutrice que si elle était majeure de 25 ans. Si elle se remariait elle devait avant son convoi faire nommer un autre tuteur , sinon elle était privée de ses gains nuptiaux. {Ibid., art. \ et 5.)
(IjV. sur celte doctrine les Institutions au droit français, parSerrcSi livrel'% tilrcs13, 14et15.
fSJ V. le n)ôme auteur, titre 22.
(3) V. Chabrol , sur Auvergne, t. 1, p. U^ et suit.
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Le frère aîné âgé de 25 ans était lui-mâme préféré à \t mère» mais non à Tatcul paternel. [Ibid.^ art. 6 .)
Mais toutes ces tutelles testamentaires oa légitimes devaient ôtre conûrmées par le juge. (Coutiinjics d*Auvergne, cbap. 11, art. 1 1.)
1160. Le Code civil a adopté, mais en la modiflant. la division des. tutelles, en légitimes, testamentaires et datives.
Les père et mère et les ascendants sont tuteurs h'^gitimes ; mais ceux-ci ne sont appelés à la tutelle des mineurs qoe lorsque le survivant des père et mère n*a pas choisi un autre tuteur.
1161. Nous n'avons pas à nous occuper des tutelles datives déférées par le conseil de famille.
Nous devons nous restreindre à celles qui ont leur prin-r cipe dans le mariage et qui appartiennent aux père et mère et aux ascendants, ou qui ont été déférées par le survivant des père et mère.
Cet examen sera l'objet des trois sulnlivisions suivantes :
1^* Subdivision.
Des (ulellç^ des père cl mère.
SOBSMAIBS.
1162. Ladminislration du père pendant le mariage nesi pat un§ (mffile.
1163. Elle ne produit pas d'hypothèque légale.
1164. Si le père est d'une inconduite notoire les tribunaux peucenl l'en priver et choisir un tuteur au mineur,
1165. Elle n appartient pas de plein droit au père naturel, — Les tribunaux la défèrent selon r intérêt de V enfant,
1166. Elle cesse par V émancipation et à la dissolution du mariage*
1 167. A qui appartient alors la tutelle ?
1168. Quid du cas du divorce ou de la séparation de corps T
11 69. A qui appartient t'a tutelle des enfants naturels Î^Elle est datire ; mais cotUroverse,
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1170. Ah défaut du père la tutelle légale appartient à la mère.
1 171 . JUais le père peut lui nommer un conseil pour l'aider dam son administration,
in 2. L'inconduite ou l'incapacité de la mère la fait priver de la tutelle légitime,
1173. Même règle pour le père*
1174. De même f interdiction judiciaire , civile ou légale,
1175. Un étranger ne peut être tuteur.
1176. Le mineur peut être tuteur légitime.
1177. L enfant émancipé par sa puberté, mais encore mineur au moment du Code, est-il tombé sous la tutelle de sa mère et perd-il la jouissance de ses biens f — Quid s'il avait\alors un tuteur étranger?
1 178. Le père peut-il refuser la tutelle légale ?
1179. £a mère le peut, — Motifs.
1180. Après C avoir acceptée peut-elle y renoncer?
1181. Le refus ou la démission de la tutelle privenl^ils le père ou la mère de V usufruit légal ?
1 182. Ne doit-il pas en être distrait une partie pour les enfants ?
^ 183. Du conseil de tutelle nommé par le père à la mère survivante, 118i. Des droits et des fonctiotis de ce conseil,
1185. Ce conseil est-il responsable de ce qu il autorise ou de ce quil empêche ?
1186. // ne dispense pas la mère de recourir au conseil de famille dans les cas prévus par la loi.
1187. De la forme de la nomination du conseil spécial.
i 188. Si au décès du mari la femme est enceinte on doit nommer un curateur au ventre.
1 189. Droits, fonctiom et administration provisoire de ce curateur.
1190. // doft surveiller la -naissance de l' enfant, s'assurer de son identité et la soutenir ou la contester devant les tribunaux.
1191. 5i l'enfant naît viable la mère est tutrice et le curateur est sU' brogé-tuteur de plein droit.
1 192. Du second mariage de la mère tutrice , de ce qui lui est prescrit préalablement, et de la peine de sa négligence.
1 193. Ancien droit sur ce point.
1 194. Motifs qui ont dicté la règle et qui ne font pas fait appliquer au père,
1 195. Si la mère, avant son second mariage , ne se fait pas maintenir dans la tutelle, les actes qu'elle fait sont-ils nuls?— Deux système^ opposés.
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1 19G. Ils ne le sont que s'ils blessent les inléréls des enfants. — S§h tème intermédiaire.
1197. Quid de la mère naturelle?
1198. La mère peut-elle après son convoi être renommée tutrice?
1199. S'il nyapas eu de convocation préalable du conseil de famille, le second mari est solidairement responsable des suites de la /»telle , et peut être condamné par corps.
1200. La responsabilité s'étend même à la gestion antérieure ; elil^ a hypothèque légale sur les biens du second mari comme sur cens de la mère,
1201 . Si la tutelle est conservée, le second mari comme coluleur ne répond que de la gestion postérieure au mariage.
1202. Dans ce cas, le conseil de famille règle les conditions de la tutelle qui est alors datice. •
Art. 389. 1162. a Lc père est, durant le mariage» admiuistrateur des biens personnels de ces enfants mineurs.
» Il est comptable quant à la propriété et aux revenus des biens dont il n*a pas la jouissance; et, quant à la propriété seulement , de ceux des biens dont la loi lui donne l'usufruit. »
Cet article n*é!ait pas dans le projet II a été ajouté sur la proposition de la Section du Tribunal.
Cette Section Ct observer que Ton devait énoncer dans un premier article du chapitre de la tutelle quelle était , durant le mariage, la qualité du père par rapport aux biens personnels de ses enfants mineurs , soit pour ce qui concernait la propriété de ces biens seulement s*il avait droit à la jouissance , soit pour ce qui concernait la jouissance et la propriété si Tune et Tautre appartenaient k ses enfants.
« Jamais jusqu'à ce jour, ajoutait la Section , le père ne » fut qualifié de tuteur de ses enfants avant la dissolution )> du mariage. Si pendant que le mariage existe la loi n'ad- » mettait aucune différence entre le père et le tuteur pro- » prement dit , il faudrait que le père fût, par rapport aux » biens personnels de ses enfants , assujetti durant le ma- » riage à toutes les conditions et charges que la loi impose
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» au tuteur ; il faudrait que le père fût sous la surveillance » (l'un subrogé-tuteur » sous la dépendance d'un conseil de i> famille, etc., ce qui répugne à tous les principes cons- » (amment reçus.
)) Il parait que jusqu'à la dissolution du mariage , le vé- » ri table titre du père, et le seul qu'il puisse avoir dans » riiypothèse dont il est ici question , est le titre d'admi- » nistraieur (1). »
De ces observations, sur lesquelles est fondée la disposition de Fart. 389, il résulte que l'administration du père pendant le mariage ne peut pas être considérée comme une tutelle, et que ce n'est qu'à la dissolution du mariage que commence réellement la tutelle des enfants , même celle exercée par le père.
C'est aussi dans ce sens que s'est exprimé M. Berlier dans Texposé des motifs de la loi :
c< Tout mineur , dit-il , n'est pas nécessairement en tu- » telle ; celui dont les père et mère sont vivants trouve en » eux des protecteurs naturels; et s'il a quelques biens » personnels l'administration en appartient à son père.
» La tutelle commence au décès du père ou de la mère. » Car alors, en perdant un de ses protecteurs naturels, le }) mineur réclame déjà une protection plus spéciale de U » loi (2). »
Ces idées ont été consacrées par le texte de Tart. 390 qui ne parle de tutelle que pour le temps postérieur à la dissolution du mariage, et qui dit qu'alors elle appartient de plein droit au survivant des père et mère.
1163. C'est d'après ces principes qu'un arrêt de la Cour cassation, du 3 décembre 1821 a décidé que l'enfant mineur , placé durant le mariage sous l'administration de son père, n'avait pas d'hypothèque légale sur les immeubles de celui-ci, « parce que cette hypothèque, indépendante de
(\) Législation civile de Locrè, t. 7, comment. 5, n» 2. (2) Lègislaliou civile^ (. 1, comment. 7, d 3.
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» toute iuscriptioii , est une incsare spéciale qui ne peot » ôtrc étendue au delà des cas pour lesquels ^celte espèce » d*liypothèque a été établie ; Que d*après les art. 2121 et D 2135 du Code civil, c*est sur les biens de leurs tuteun )> du jour de l'acceptation de la tutelle, que les minears » ont une hypothèque existante indépendamment de toate » inscription ;
» Que le père , qui suivant l'art. 389 du même Code » est durant le mariage administrateur des biens person- » nels de ses enfants mineurs , u*est pas leur tuteur ;
D Que Tart. 390 porte que la tutelle n*a lieu qu'après la » dissolution du mariage, et qu'alors elle appartient de y plein droit au survivant des époux, etc. (1). »
Cette décision est exacte en doctrine ; mais elle est peu équitable en application. Elle a été commandée , il est vrai, par le silence du texte des art. 2121 et 2133 du Code civil; texte qui est moins général que le droit ancien et même que la législation du 11 brumaire an 7 , articles 4 et 17, sous laquelle Thypothèque légale et tacite appartenait aux mineurs sur les biens de tout administrateur légitime de leurs propriétés qu'ils fussent ou non qualiliés de tuteurs. On peut voir sur cette question ancienne la dissertation savante qui est rapportée dans Tarrétiste Sirey aux pages citées.
Cette lacune de la législation nouvelle est déplorable. Elle laisse les enfants mineurs à la merci d'un père dissipateur, sans que la loi qui devrait les protéger et qui se déclare même hautement leur protectrice leur fournisse aucuo moyen d'échapper à la spoliation et à la perte de leur fortune mobilière si cette fortune leur écheoit pendant le mariage.
(I) Jourual (IcSircy, t. 22. 1. 80-94; et Journal de Denevcrs, I. 20. i.6'2; voir aussi sur cette qucstiou une dJssertalion dans le Journal de Sirey, t. 20. 1.366.
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Espérons qae , si le Code hypothécaire esl revisé comiiie on Tannonce , cette omission funeste sera réparée.
Les dispositions de 1 art. 389 du Code civil, expliquées ou interprétées par les discours qui les ont préparées, signalent la différence qu*il y a entre ladministration déférée au père peodant le mariage sur la personne et sur les biens de ses enfants , et la tutelle proprement dite dont il esl Irafté dans les articles suivants.
Cette administration esl moins une tutelle qu*un des effets de la puissance paternelle.
Aussi n'cst-il pas nommé de subrogé-tuteur au mineur.
Aussi le père administrateur n est-il pas soumis comme le père tuteur à la surveillance d*un conseil de famille.
llfii. Cependant si le père compromet les intérêts du mineur par une mauvaise administration , s'il est d*une inconduite notoire , s'il a été condamné à une peine afflictivc ou infamante , s*il est interdit ou absent , dans ces divers cas Ton doit, il semble, appliquer par analogie au père administrateur les règles sur la destitution ou Texclusion des tuteurs; et un autre administrateur ou tuteur provisoire doit être nommé aux enfants sinon pour avoir soin de leurs personnes , car ce soin doit appartenir à la mère , au moins pour gérer leurs biens. C'est aux tribunaux h choisir cet administrateur , et c'est en général , sur la mère que le choix doit se fixer.
1165. L'administration légale conférée par l'art. 389 n'appartient pas de plein droit au prère naturel. Ce droit, qui est une émanation de la puissance paternelle, n'appartient comme l'usufruit légal autre effet de cette puissance , qu'au père légitime ; et ta garde ou l'administration de la personne et des biens des enfants naturels peut être confiée par le» tribunaux à la mère naturelle ou a toute autre personne , suivant les intérêts de ces enfants, cet intérêt devant être le seul guide des magistrats protecteurs naturels des mî-^
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d'étendre à des cas non prévus le privilège qu^elle «ccwè aux pères et mères des enfants nés du mariage. C'est an règles générales snr les tutelles datives qu'il faut reoonir pour le choix du tulcur de l'enfant naturel ou adoptif.
Plusieurs arrêts ont cependant jugé que la tutelle légale de l'enfant naturel appartenait de plein droit au père ouï la mère qui l'avait reconnu. C'est ce qu'ont jugé Dotin» ment un arrêt de la Cour de Bruxelles, du 4 février 1811: un arrêt de la Cour de Toulouse , du 1" septembre 1809; un arrêt de la Cour de Colmar , du 21 mars 1813 ; un arrft de la Cour de Grenoble, du 21 juillet 1836.
Des auteurs recoramandables ont aussi adopte cette opinion (1).
Mais leurs raisons ne paraissent pas décisives; elles wt sont fondées snr aucun texte de laloi ; elles sont dictées pir le sentiment et par des considérations plutôt que par la doctrine. Pour les faire admettre les auteurs cités sont obligés in pousser leur avis jusqu'à ses dernières conséquences; c'està-dire d'attribuer aux père et mère naturels la même puissance paternelle accordée par la loi aux père et mère légitimes , ainsi que tous les droits qui en dérivent.
Mais ils n'ont pas fait attention que ces conséquences même prouvaient l'erreur de leur système ; que relativemeot à la puissance paternelle le législateur l'avait limitée, à l'égard des père et mère naturels, au droit de correction (v. l'art. 383)» droit qui était en quelque sorte attribué par la nature elle-même; qu'elle n'avait d'ailleurs, conféré aux père et mère naturels aucun des avantages qu'elle accorde aux père et mère légitimes; que ce n'était pas par oubli, par inattention, qu'elle avait gratiûé ceux-ci sansriei concéder à ceux-là , puisque dans le même chapitre qui établissait le droit des uns elle avait limité celui des ao-
(i) Loiscaii , dcx R,\fanU naturels, p. 337 ; Dcivincoiirl , I. I, p. 425: tfagnin , det TuleUcs , I. fer, p. 376, n« 505; Vazcmei, du JI«r/<^, f. 3, iio 478 et suiv.
le les û<isimiler dans leurs avantages c6 serait placer même ligne les unions illicites et les unions légitimes i» erait par suite avilir le mariage qui est cependant si de protection et de respect; ce serait aussi créer >ils, des privilèges en faveur des père lit mère Jiatuxquels la loi n'a rien promis , auxquels elle ne doit et dont elle censure mâine la conduite immorale ; it enfin priver les enCants naturels, qui seuls méritent ir faiblesse et leur malheur la sollicitude du législa- ;e serait les priver arbitrairement des rtvenusde leurs lont s'empareraient les père et mère naturels » et peut issi de ladminislration plus éclairée , plus soigneuse jteur que leur choisirait le conseil de famille en conit la tutelle comme dative.
observations sont graves, il semble, et ne permettent élargir le texte de la loi et d*étendre aux pères et naturels la tutelle de plein droit qu'elle confère seut aux pères et mères légitimes, si nombre d'arrêts et beaucoup d'auteurs ont-ils em-*
cette dernière opinion.
peut citer un arrêt de la Cour de Toulouse , du 25
1809 ; un autre arrêt de la Cour de Paris, du 9 811 ; un autre de la Cour d'Amiens, du 23 juillet 1814; Ire de la Cour de Grenoble « du 3 avril 1819 ; un autre ZouT d'Agen , du 19 février 1830 (1).
mi les auteurs, on peut invoquer Favard de Langlade, toire , verbo Tutelle > § 1 , n^ 5 ; une dissertation de id de Villargues , insérée dans le Journal de Sirey , 2. 19 ; le Répertoire du notariat, verbo Enfant naturel; ndectcs françaises sur l'article 390; Mazeyrat, Queinir le Code civil, n^ 447.
'ous ces'arrêls sont rapportés dans le Journal de Sirey. On peut dernier an t. 32. 2. 58. On le» trouve aussi dans le Journal do îrs et de son continualenr Dalloz.
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Dans le doute , au reste , il est plus sûr de s*en tenir aoi règles générales» et de faire nommer k Tenfant naturel ud tuleur par le conseil de famille qui pourra choisir le père on la mère naturels si Tavantage de l'enfant Texige.
1170. L^article 390 confère la tutelle légale à la mère qui a survécu au père.
Cette disposition , qui est conforme au dernier droit romain (1) , a excité beaucoup de controverse dans le Conseil d'Etat.
On ne contestait pas à la mère survivante le droit de gouverner la personne de ses enfants mineurs, mais seulement la faculté indéfinie d'administrer leurs biens.
On reconnaissait que les femmes étaient très-capables de soigner Féducation de leurs enfants ; qu'il était donc juste de la leur laisser ; qu'il l'était également d'exiger que les enfants ne pussent se marier sans le consentement de leur mère.
Mais on soutenait que beaucoup de femmes n'avaient ni assez de connaissances ni assez de caractère pour bien administrer June famille.
On faisait observer que dans tous les temps l'administration des tutrices avait fait naître beaucoup de procès, et que l'inconvénient serait bien plus grand aujourd'hui que les mœurs avaient perdu de leur gravité.
Il ne s'agissait cependant pas de déclarer la mère incapable de gérer la tutelle ; mais on ne croyait pas prudent de la lui déférer de plein droit.
On proposait , en conséquence , de ne déférer la tutelle à la mère survivante que quand elle en serait jugée capable, et de constituer la famille ou le père juge de sa capacité.
On insistait cependant pour faire accorder le droit d'exclusion à la famille , mais beaucoup plus pour le donner au père qui pouvait mieux qu'un autre juger si elle était bien capable de gérer la tutelle.
(i) Andiei»*.. Malri et atice, Cod. qu, mul. fui.
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Et pour ne pas flétrir la mère» on demandait que le droit d*exclusion ne fût exercé qu'implicitement par la nomination que ferait le père d'un autre tuteur.
Dans le système contraire on réfutait d'abord les considér rations sur lesquelles était fondée l'exclusion des mères. On soutenait que beaucoup de femmes étaient très«capablesd*ad« ministrer un patrimoine ; que , d'ailleurs , elles se méfiaient de leurs lumières et recouraient aux conseils d'hommes sages; qu'ayant la jouissance légale des biens de leurs enfants elles administraient, en quelque sorte, leur propre chose; que les tutelles des mères engendraient peu de procès autrefois même quoique la majorité se prolongeât jusqu'à vingt-cinq ans; qu'il y avait moins d'inconvénient encore aujourd'hui que la majorité était fixée à 21 ans ; que la mère trouverait , au reste , dans le conseil de famille un secours nécessaire et forcé.
On ajoutait que la priver de l'administration des biens et Texclure de la tutelle , c'était la rendre étrangère à ses en-<fanls , et diminuer dans ceux-ci le respect qu*ils lui doivent; que c'était aussi la placer sous la dépendance du tuteur ponr les dépenses de l'éducation *
1171. Une troisième proposition concilia les deux systèmes; ce fut , en laissant passer la tutelle de plein droit et indis-^ trnctement à la mère survivante » d'autoriser le père à lui nommer un conseil sans Tavis duquel elle ne pourrait gërer« Cette proposition fut convertie en règle par l'article 391 ^
Mais avant de nous fixer sur cet article, continuons l'examen des questions qui naissent de l'article 390.
Cet article déclarant que la tutelle appartient de plein droit à la mère survivante , celle-ci ne peut en être privée contre son gré ni par le père ni par le conseil de famille , à moins qu'on ne puisse lui appliquer une des causes d'exclu* sion communes à tous les tuteurs. (Voir les articles 442 et suivants du Code civil. )
1172. Une inconduite notoire serait une de ces causes;
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L'incapacité absolue en sérail one autre.
Ces deux causes sont signalées dans Tarlicle 444 da Coib civil ; et il y aurait d'autant moins k hésiter à en faire Tapplication à la mère tutrice que dans les discussions qui oot préparé Tarticle 390 , ceux-là mêmes qui étaient les |ri« favorables à la femme consentaient à ce que « si par son in- » conduite ou son incapacité elle mettait les capitaux même B en péril , la famille pût ou Técarter de la tutelle ou la \m » retirer (!)•)»
1173. Au reste, Tinconduite notoire ou rincapacilé soit des causes d'exclusion ou de destitution même pour les pèrei. (Arrêt de la Cour de Paris, du 29 août 1825 ; autre delà Cour de Toulouse » du 18 mai 1832 (2).
L'arrêt de Paris conserve au père l'administration de la personne de ses enfants mineurs. Il ne le prive que de l'administration des biens.
Un autre arrêt de la Cour de Toulouse, du 25 novembre 1830, a prononcé la destitution de la tutelle contre un père qui négligeait l'éducation de ses enfants au point de compromettre les mœurs de sa fille.
1174. L'interdiction judiciairement prononcée est une preuve légale d'incapacité. Elle doit donc donner lieu i la privation de la tutelle.
L'état de faillite du père , la séparation de biens prononcée contre lui sont aussi des causes d'exclusion ou de destitotion de la tutelle légale , comme caractérisant l'incapacité ou la mauvaise conduite du tuteur. (Arrêt de la Cour de Dijon, du 28 prairial an 12.)
La condamnation à une peine afOictive ou infamante produit le même effet. L'article 4i3 du Code le dit expressément. C'est une nécessité , d'ailleurs, puisque le condamné est , durant sa peine , en état d'interdiction légale. (V. l'article 29 du Code pénal. )
(i) Esprit (lu Code civil sui Tari. 390, 3e subdivision , qo ^^imfne. (2) Sirey, 26. 2. 44 ; el 32. 2. 470.
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Dans ces divers cas, la destitution oa l'exclusion de la tutelle eûtratnent, en général, la privation de l'usufruit légal. Mais le père ou la mère exclus ou destitués doivent obtenir s'il en ont besoin » ne fût ce qu'à titre d'aliments , une partie des revenus qui leur appartenaient précédemment*
Si les causes qui ont donné lieu à l'exclusion ou à la destitution viennent à cesser, si par exemple l'interdiction civile ou légale est e£Eaicée soit par un jugement , soit par l'expiration de la peine, l'interdit qui a recouvré l'exercice de ses droits civils peut être nommé tuteur par le conseil de famille. Mais il ne recouvre pas la tutelle de plein droit, et le conseil de famille peut , suivant les circonstances , la loi refuser.
En recouvrant la tutelle , le père ou la mère réintégrés dans cette fonction, recouvrent aussi tous les droits attachés à la puissance paternelle.
Rappelons ici que toutes les fois qu'il y a lieu à l'exclusion ou à la destitution d'un tuteur légal comme à celle de tout autre tuteur, c'est au conseil de famille à la prononcer » et que la délibération de ce conseil devra être motivée. Elle ne pourra aussi être prise qu'après avoir entendu ou appelé le tuteur. (Code civile art. 446 et 447.)
1 175. La tutelle est un droit civil qui n'appartient pas à on étranger, sauf les exceptions que peuvent porter les traités particuliers faits avec la nation à laquelle cet étranger appartient. (V. les articles 11 et 25 du Code civil.)
Par la même raison , le Français qui perd cette qualité ne doit ni obtenir ni conserver la tutelle.
1 176. La minorité des père et mère ne s'oppose pas à ce qu'ils soient tuteurs de leurs enfants. L'article 442 les déclare formellement mandataires légaux de ses enfants; le père tuteur, quoique mineur lui-même , peut agir et traiter poor ses pupilles sans être assisté d'un curateur « (Argument de l'article 1990 du Code civil.)
L'art. 390 présente, en le comparant au droit antérieur,
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des différences qui ODt donné lieu à des questions transitoires.
1177. Si le mineur non émancipé était poanra d'un tnteur au moment de l'émission du Code civil , sa mère alors vivante a-t-elle pu réclamer la tutelle? Et a-t-elle dA, en vertu de la puissance paternelle que lui refusait la loi ancienne , que lui conférait la loi nouvelle , obtenir la jouissance des revenus du mineur auquel ils appartenaient auparavant?
Le mineur pubère sous l'ancienne législation et émancipé alors de plein droit , est-il , à la publication du Code civil , tombé sous la puissance paternelle» et l'usufruit de ses biens a-t-il dès ce moment appartenu à sa mère survivante?
Ces questions 9 [qui sont aujourd'hui devenues plutôt de doctrine que d'application , qui peuvent cependant se présenter pour quelque ancien litige , avaient produit dans le principe trois opinions différentes :
L'une absolue qui attribuait à la mère et la tutelle et la puissance paternelle et l'usufruit légal ;
L'autre aussi absolue 9 qui, lui refusant tout, maintenait les choses dans leur précédent état;
La troisième intermédiaire, qui préférait la mère à an tuteur étranger ou moins proche et plaçait l'enfant sous son administration , si à la publication du Code il était sous l'administration d'autrui et seulement dans ce cas , mais qui conservait à l'enfant la propriété de ses revenus.
La difficulté de ces opinions diverses roulait sur la distinction et sur les effets des statuts personnels et des statuts réels, les premiers devant saisir les personnes et régler leur état, modifier par conséquent, cet état, dès qu'ils sont publiés, et ces statuts pouvant être changés par le législateur sans que leur application immédiate pût exciter le reproche de rétroactivité.
Les seconds réels, applicables seulement aux biens , étant /de leur nature fixes quant aux effets par eux prodoits , s'ap*
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pUquaDty dès le moment où ils ont opérée à Tavenir comme au présent, et ne permettant pas d*enlever à un mineur , à Taide d'une législation nouvelle, son droit k des revenusqui lui avaient été acquis pour toujours sous la législation ancienne.
Des arrêts, en sens contraire, ont été rendus sur ces questions par des Cours royales.
Cependant un arrêt de la Cour de cassation, fondé par le principe de la non rétroactivité des lois nouvelles,, a décidé que l'enfant émancipé par son âge de puberté , sous les anciens principes , avait dû être maintenu dans son état de liberté et d'indépendance soit pour sa personne soit pour ses biens, quoiqu'il fût encore mineur au moment de l'émission du Code , et que la puissance paternelle attribuée k la mère par la loi nouvelle n'avait pu l'atteindre ni dans sa personne ni dans ses biens.
Cet arrêt, qui est du 6 avril 1808 et qui casse une décision contraire de la Cour de Ntmes , est conforme à la saine doctrine, et doit, il semble, servir de guide dans la solution des questions que nous avons ci-dessus posées. Seulement, et cela ne serait pas en opposition avec l'arrêt de cassation , on peut penser que l'enfant, qui était encore sous la tutelle lors de la publication du Code civil, a dû changer de tuteur alors et être placé sous la tutelle légale de sa mère , mais sans perdre le droit qui lui était acquis aux revenus même futurs de ses biens.
Nous ne prolongerons pas cette discussion qui serait aujourd'hui superflue. Ceux qui désireraient en connaître les arguments opposés les trouveront , ainsi que la notice de plusieurs arrêts, dans dans le Recueil de l'arrêtiste Denevers, t. 4, 2°>® partie, pag. 86 et suiv. Le même recueil rapporte l'arrêt de cassation au tome 6, 1^ partie, page 172.
1178. La tutelle est une charge publique. Le père moins que tout autre peut refuser celle que la loi lui conGe et que la nature lui impose.
Cependant s*il avait de puissants motifs d>xcase, tel»q«t Tâge, les infirmités, les emplois publics, de» TOyages Itnp et indispensables , on autre tuteur pourrait être nonniiAde son consentement par le conseil de famille. C'est ce qo'a jugé la Cour de Riom dans une espèce où les infirmités pirfsiques du père Tobligèrent, quoiqu'il ne fût pas dans qb des cas d'exclusion ou d'incapacité prévus par la loi, de demaader au conseil de famille la nomination d*un autre Intear.
Si le père tuteur légal est menacé de destitution par uae dénonciation faite devant le conseil de famille ^ il peut • pour en prévenir les suites humiliantes , donner sa démission, et ses fonctions doivent alors être confiées à un autre par le conseil de famille. (Arrêt de la Cour de cassation de 17 février 1835 , rapporté dans le Recueil de Dalioz jeune, 1.35. 1.170.)
1179. La mère, au contraire , peut refuser la totelle légale, mais elle doit en remplir les devoirs jusqu'à ce qu'elle ait fait nommer un autre tuteur. C'est ce que déclare Tarticle 394 du Code civil»
Art. 894. ^ 1^ iQ^f Q Q*Qgl p33 tenuc d*accepter la tutelle; néanmoins^
D et en cas qu'elle la refuse, elle devra en remplir les devoirs » jusqu'à ce qu'elle ait fait nommer un tuteur. »
La tutelle n'est déférée à la mère que par honneur. Si elle trouve celle charge au-dessus de ses forces on ne Toblige pas de l'accepter, comme y sont tenus en général tous autres tuteurs qui ne peuvent présenter l'une des excuses énoncées dans la sect. Gduchap. des minorités et des tutelles.
Cette modification a été adoptée au Conseil d'Etat comms un correctif de la disposition qui défère de plein droit la tutelle à la mère. Craignant en elle la faiblesse du sexe on hésitait à la déclarer tutrice de plein droit. Il ne fallait donc pas lui imposer ce fardeau lorsqu*elle-même se reconnaîtrait incapable de le porter (1).
(\) Esprit du Code civil sur Tart. 394.
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L*articl6 ne fi\e pas le délai dans lequel la mère devra s'expliquer. Ainsi, tant qu'elle n a pas pris dans un acte la qualité de tutrice ou qu'elle n'a pas annoncé sou intention de l'accepter par des faits patents et non équivoques f on peut considérer son administration comme n'ayant été que provisoire , et il lui est encore loisible de refuser la tutelle.
1180. Mais si elle a agi comme tutrice définitive* si elle a surtout pris cette qualité sans se faire des réserves expresses qui indiquassent qu'elle n'entendait administrer que pro« visoirement, elle est réputée avoir accepté la charge, et elle ne peut plus y renoncer ou s'en démettre, si ce n'est du consentement du conseil de famille et en lui faisant agréer ses excuses en connaissance de cause.
Quelques personnes pensent môme que la mère qui a accepté la tutelle ne peut pas s'en démettre si elle n'a pas de motifs légitimes survenus depuis. Quœ suscipere voluntatiê suscepta perficere necessilaiis.
Cette opinion qui est celle de Mazeyrat, n^ 451, est trop ri-* goureuse. La mère a pu croire que ses forces et sa capacité lui suffiraient pour administrer. Si à l'épreuve elle reconnaît son erreur, pourquoi n'accepterait-on pas sa démission et la Ibrcerait-on de continuer une administration imparfaite qui pourrait nuire à ses enfants? C'est surtout l'intérêt de ceuxci que l'on doit consulter, et c'est au conseil de famille à examiner si cet intérêt commande l'acceptaliou de la démission de la tutelle légale.
Aussi plusieurs auteurs pensent-ils que la mère pouvait se démettre de la tutelle qu'elle avait acceptée ; et la Cour de Paris Ta jugé en principe pour le cas où des circonstance! particulières empêchaient la mère de remplir les devoirs de tutrice. L'arrêt est du 24 juillet 1835. Il a été rendu en faveur de la duchesse de Derry (1).
(i) Le voir dans le Recueil de Sirey, I. 33. â. ^05 ; et dans celui de Dalloz, t. 35. 2. 156. V. aussi Dnranton , (. 3, n* 4^3; Boileox , comtnenlaire du Code CitH sur Tart. 394 ; Haguiti , des Minorités^ o* 434*
1181. La mère qui refuse la tutelle oa qai s'en déaet, et le père qui par des motifs légitimes en obtient la déeliaff|e, ne perdent cependant pas leur puissance paternelle ni Tiisufruit légal des biens de leurs enfants. Aucune dispositimi législative ne les en prive , et Ton ne peut lenr appliqoer une peine que la loi ne prononce pas. On lit dans les procès-verbaux du Conseil d'Etat sur le Code civil que la Coor d'Amiens avait proposé de faire perdre à la mère qui refusait la tutelle l'usufruit des biens de ses enfants mineurs. Mab la proposition ne fut pas admise , parce que Ton pensa, que pour laisser la mère se juger avec impartialité , il ^tait nécessaire que le refus de la tutelle ne lui coutit aucun sacrifice.
Ce motif est sage. Il s'applique à la mère qui se démet parce qu'elle reconnaît son insuffisance comme à la mère qo^ refuse. 11 s'applique même au père que ses infirmités oa d'autres causes légitimes obligent de se faire décharger de la tutelle. Ce motif et le silence de la loi sur la déchéaoce des droits de la puissance paternelle et de l'usufruit légal qui s'y rattache , ne permettent pas d'en priver le père oo la mère qui pour des causes justes renoncent à la tutelle.
Il n'en est pas de ce cas comme de celui de la destitution que provoquent l'inconduite et les fautes du tuteur légal , et qui doit ou peut être punie suivant les circonstances de la privation de l'usufruit.
1182. Mais si cet usufruit est maintenu dans les cas ci* dessus prévus , il doit être modifié en ce sens que partie au moins en doit être distraite pour fournira la nourriture» k l'entretien et à l'éducation des enfants , à moins que le père ou la mère ne continuent d'en rester chargés.
1 183. Nous avons dit que le Conseil d'Etat avait hésité i déférer de plein droit à la mère la tutelle de ses enfants et que les opinions contraires furent conciliées par un tempérament que l'on adopta.
Ce tempérament est consigné dans l'article 391 du Code:
« Pourra néanmoîos le père Dommer à la mère sur- Art. soi. m vivante et tutrice , un conseil spécial sans l'avis duquel » elle ne pourra faire aucun acte relatif à la tutelle.
» Si le père spécifie les actes pour lesquels le conseil sera » nommé , la tutrice sera habile ï faire les autres sans son » assistance. »
Le conseil que l'article autorise à nommer peut être composé d'une seule ou de plusieurs personnes.
1184. Il est donné a la mère pour éclairer son inexpérience et pour guider sa faiblesse. Mais il n'a pas un pouvoir d'action. 11 ne peut provoquer' aucun acte ; il n'a qu'un pouvoir d'opposition pour empêcher la mère de faire des actes imprudents et nuisibles aux mineurs » sans avoir cependant qualité , même avec le concours du subrogé-tuteur, pour plaider contre la tutrice dans l'intérêt des mineurs. {Arrêt de la Cour de Douai , du 17 ^'anvier 1821.)
D'ailleurs , aucune administration ne lui est confiée. Car il n'est pas permis au père de priver la mère d'une partie de la gestion de la tutelle pour la transférera un autre. (Arrêt àe la Cour de Bruxelles, du 21 mai 1806 (1).
Ce conseil spécial n'a pas aussi d'inspection sur la personne du mineur , sur les soins qu'en a la mère tutrice , sur l'éducation qu'il reçoit. Ces soins , cette éducation concernent la mère tutrice exclusivement. C'est même moins en vertu de la tutelle que la mère gouverne la personne de l'enfant qu'en vertu delà puissance paternelle, puissance qui appartient à la mère après la mort de son mari , et dont il n'est pas permis à ce dernier de restreindre l'exercice (2). Si la mère en abuse ce n'est pas au conseil spécial à réclamer ; c'est au conseil de famille ou au ministère public à provoquer la pri-' . vation totale ou partielle de ce pouvoir dont elle s'est rendue indigne.
(i) V. le précèdent arrêt et celui-ci dans le Recueil de SIrey , t. 21. 9. 217;elt. 6. 2. SOI.
(^) V. TEsprit du Code civil sur Fart. 391.
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Le conseil spécial n'a à s* immiscer que dans ks actes relatifs aux biens» et encore par de simples avis» oa pariM opposition si ces actes sont au nombre de ceux spécifiéfdiM sa nomination.
1185. Mais sera-t-il responsable envers le mineur, s'I autorise un acte nuisible aux intérêts du mineur ou s*ileah pèche une opération avantageuse?
Les auteurs des Pandectes croient ii cette responsabilité. Ils s*appuieut sur la loi 46 fT. de adminiU. lui. , et assioiileat le conseil spécial à un cotuteur.
Mais la similitude n*est pas exacte. Un cotatear admiaisUv
personnellement, ce qui n'est pas permis au conseil spécial.
La responsabilité de ce conseil nous paraît fort douteuse; lei
bases même des dommages et intérêts seraient fort dîffidlei à saisir; et si en théorie, en invoquant rarticlc 1382» oa
peut appliquer au coi^eil spécial le principe qui vent qoc celui qui par sou fait a causé un dommage soit fenn de k réparer , il serait bien rigoureux de condamner un conseil spécial qui , par erreur mais de bonne foi ^ aurait autorisé un acte de la mère, ou se serait opposé k l'exécution d'oB projet. Consilii non fraudulenli nulla obligatio est. (L. 47, ff. de div. reg. jur.J La mère pouvait ne pas agir quoiqu'elle y fût autorisée par le couseil spécial , et dans le cas d'une opposition elle pouvait se pourvoir devant les tribunaux.
Mais s'il y avait eu dol ou fraude dans l'avis ou l'opposition , le conseil spécial serait responsable des suites.
1186. Au reste, l'assistance de ce conseil spécial ne dispense pas la mère de recourir à Tautorisation du conseil de famille pour tous les actes importants, lorsqu'il s'agit, par exemple, d*emprunter pour le mineur, et d'aliéner oo d'hypothéquer ses biens. (Voir l'article 457 du Code civil.)
1 187. Les formes de la nomination du conseil spécial sont tracées dans Tarticle 392.
Art. 39S. a Cette nomination de conseil ne pourra être faite que » de l'une des manières suivantes :
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» i^ Par acte de dernière volonté ;
)> 2® Par une déclaration faite devant le juge de paix
» assisté de son greffier» ou devant notaires. )>
Ces formes sont simples. Un simple acte devant le jage
de paix ou devant notaires suffit , si cette forme a été choisie par le père.
Le juge de paix dont parle l'article est celui du domicile du père. C*est ce qu'indique l'article indéfini le , employé dans la rédaction, et ce que prouve, d'ailleurs, le refus d'admettre celle proposée parle Tribunat qui demandait que la nomination pût être faite devant un juge de paix 9 en termes généraux, et par conséquent quel qu'il fût. (V. l'Esprit du Code sur l'arliclc 398.)
Un testament olographe est aussi efficace qu*un testament public pour la nomination du conseil spécial.
Mais si la forme du testament a été prise , et que le testament soit nul , la nomination est nulle aussi parce qu'un acte irrégulier en sa forme ne peut produire d'effet dans aucune de ses dispositions.
Quel qu'ait été, au reste , le mode de la nomination da conseil spécial , le père peut la révoquer par un simple acte notarié exprimant son changement de volonté.
Un simple acte suffirait même pour révoquer une nomi<* nation faite par testament (Code civil, art. 1035]; à plus forte raison devrait-il suffire pour une nomination moins solennelle.
1 188. A la dissolution du mariage par le décès du mari il peut se présenter un cas qui laisse de l'incertitude sur tout ou partie de sa succession.
La femme peut être enceinte , et si le fait est reconnu, des précautions doivent être prises pour assurer à l'enfant une hérédité k laquelle il aura des droits, pourvu qu'il naisse viable. (Art. 725 du Code civil.)
Mais jusqu'à sa naissance ses droits et ceux des autres successibles du défunt sont en suspens. S'il vient mort^né
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il ne change pas Tordre de succéder qui eiislail ao décès de mari. S*il natt viable , au contraire , il détrait cet ordre oi le modifie.
De là, l'utilité de nommer un agent pour veiller à Téfinement et aux droits de tous.
Cette utilité avait été reconnue sous le droit ancien , e( les héritiers du mari étaient admis » dans leur intérêt , à faire nommer un surveillant qui était connu sous le nom de mr»teur au ventre.
Nos nouveaux législateurs ont sagement fait d'établir ea règle et comme nécessité , ce qui autrefois n'était que d*iisage et souvent négligé.
L'article 393 du Code civil y a pourvu : Art. S93. « Si lors du décès du mari la femme est enceinte , il sera )» nommé un curateur au ventre par le conseil de famille.
» A la naissance de l'enfant , la mère en deviendra totrice, » et le curateur en sera de plein droit le subrogé-tuteur. »
La Commission du Conseil d'Etat et la Section du Tribunat avaient proposé d'appeler cet agent curateur à Venfami à naître.
Mais on fit observer que l'expression curaieur au ventre , était en usage dans la langue du droit ; qu'elle était plus laconique ; qu'elle désignait même mieux les fonctions da curateur qui n'était pas établi pour l'intérêt seul |de TenGint mais pour celui de toutes les personnes qui pourraient avoir droit à la succession , et qui était aussi chargé d'empjcher la supposition d'enfant (1).
1189. Les fonctions du curateur au ventre sont indiquées par son titre même :
1^ Il doit veiller à la conservation de la succe^ion jusqu'au moment qui fera connaître les vrais héritiers ;
2* Il doit être attentif à faire constater l'identité du posthume et sa viabilité.
(i; Esprit da Code etvil tor Tari. 399.
Il La première partie de ses foDclions l'aotorise à faire toas I les actes propres à conserver la successioo dont le propriétaire
est encore iocertaio.
i Âiosi il pourra faire les oppositions exigées par les circonstances, et les actes interruptifs de la prescription. 3 Tous autres actes d'administration qui seraient indispenj sables lui sont aussi confiés: tels que la culture des biens ;
■ le recouvrement des revenus et même des capitaux s*il j avait des craintes pour Tinsolvabilité des débiteurs ; le paye-
■ ment des dettes exigibles pour éviter les frais de poursuite 1 contre la succession. Il est chargé, en un mol , d'une administration provisoire et de tous les actes urgents que prescrit la conservation des biens.
Mais comme ses fonctions ne sontque temporaires, que leur durée peut se réduire à quelques mois , et qu'il doit bientôt être remplacé ou par le tuteur de l'enfant s*il naît viable ou parlesautressuccessibles s'il ne vit pas, il ne doit pas passer des baux qui pourraient lier les héritiers ni faire les actes susceptibles d*étrc différés sans préjudice pour la succession.
1190. La seconde partie de la mission du curateur au ventre consiste à surveiller la naissance de l'enfant» à s'assurer qu'il nait avec toutes les conditions de viabilité , à se rendre certain de l'identité de l'enfant qu'on lui présente avec le posthume qui était annoncé , k contester devant les tribunaux cette identité si elle lui parait fausse , k prendre, en un mot , toutes les précautions que la prudence lui commande pour que l'hérédité passe réellement à ceux auxquels, par l'événement , elle doit appartenir.
Ces observations que nousavons empruntées de l'Esprit da Code Napoléon , par Locrë, nous paraissent contenir la vraie théorie de la nature des fonctions du curateur au ventre et des droits attachés k ces fonctions.
Nous ajouterons que le curateur doit faire faire ou veiller à ce qu'il soit fait en sa présence un inventaire estimatif et détaillé des valeurs mobilières de l'hérédité.
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Quant aux actos d'administration , ib aermit Mirtool nécessaires de sa part s'K n*existe pas de soccesaible qai feraient au même degré que le posthume^ S*il en existait et qu*ils administrassent eux-mêmes les biens de l'hérédité, le curateur n*aurait lui-même à exercer que des acie^» de soryeillancc et de conservation.
Un arrêt de la Cour d'Aix, du 19 mars 1807, a jugé qae, pour qu'il y ait lieu à la nomination d'un curateur ao yentre, il suftisait que la veuve déclarât être enceinte , et qu'elle n'était pas tenue de fournir la preuve de la yérilé de cette allégation.
Cette décision est sage. Elle prévient des vérificatîoDi alarmantes pour la pudeur d^une jeune veuve, et qui n'offriraient peut-être aucune certitude si la grossesse était peo avancée. On doit adopter cette jurisprudence qui ne présente pas, d*ailleurs, de graves inconvénients, la vérité ne poovant tarder à ne plus être douteuse , et qui commande seulement l'emploi de quelques mesures conservatoires mais temporaires.
On fera remarquer que le curateur est nommé par le conseil de famille dont le juge de paix est le président de droit. Le choix ainsi fait par un magistrat et par les parents les plus proches du défunt, qui sont ordinairement ses soccessibles , doit offrir toutes les garanties désirables.
1191. La loi j met tant de confiance qu'elle déclare qu'à la naissance de l'enfant , la mère devenant tutrice , le conteur est de plein droit le subrogé-tuteur.
1192. Nous avons dans le cours de cette subdivision signalé diverses causes d'exclusion ou de destitution de la tatelle légale , et indiqué que ces causes s'appliquaient aa père comme à la mère.
Il nous reste à en examiner une dernière qui est relative à la mère seule ; elle est écrile dans l'art. 395 du Code civil :
krt. 895. a Si la mère tutrice veut se remarier , elle devra • avant
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>» lacté de mariage, convoquer le conseil de famille qui dé-^- » Cidera si la tutelle doit lui être conservée.
» A défaut de celte convocation elle perdra la tulelle de » plein droit et son nouveau mari sera solidairement res- » pousable de toutes les suites de la tulelle qu'elle aura in- » dûment conservée. »
1193. Cette disposition a été empruntée des lois romainés, et notamment de la novelle 22 9 chap. 40 , d*où a été tirée Tau tlien tique eisdem pomisp Cod. de secundis nuptiiê. Aux termes de ces lois la mère tutrice qui se remariait sans avoir fait nommer un autre tuteur à ses pupilles , sans leur avoir rendu compte de son administration et payé le reliquat s'il en était dA, non-seulement était déchue de la tutelle raiioni indigniiatis poliùsquam incapacilalis , mais encore elle était soumise aux mêmes peines que les femmes qui se remariaient dans Tan de deuil , c'est-à-dire qu'elle encourait la privation de son augment, des legs et des autres libéralités qu'elle avait reçues de son premier mari , et ce tant en propriété qu'en usufruit. Elle était même privée du droit de succcéder à ses enfants du premier lit décédés en pupillarilé. II y a plus, on étendait cette privation & la succession des enfants du second lit.
Cependant la tutelle pouvait être déférée par le juge à la mère remariée , lorsque l'on y trouvait un avantage pour les enfants du premier lit. (V. sur ces principes les Institutions de Serres, liv. i^^ , titre 15, qui rappellent ces règles du droit romain comme admises en France dans les pays dç droit écrit et notamment dans le Parlement de Toulouse*
1194. La Commission du Code civil soumettait le père comme la mère qui voudraient se remarier, à faire assembler le conseil de famille pour décider s'ils devaient conser-^ ver la tutelle.
Seulement , suivant le projet , le père qui négligeait de remplir cette formalité, n'était privé que de la jouissance dei
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biens de ses enfants ; il conservait la tutelle « tandis que la* mère la perdait.
Au Conseil- d'État on alla plus loin, on proposa, dansce cas , de priver même le père de la tutelle.
On se fondait sur ce qu'un second mariage devait faire douter de raffection de Tun comme de celle de Taotre.
ftlais un second mariage n'est pas toujours l'effet de Tindifférence du père ou de la mère pour les enfants do premier lit. Quelquefois même l'intérêt de ces enfants le provoque.
Des considérations plus vraies et plus graves devaient déterminer une différence entre le père et la mère.
Le père qui se remarie est toujours le chef de famille , le maître des affaires. Il n'a besoin que de lui-même pour opérer le bien de ses enfants.
La mère , au contraire , passe sous la puissance de soo second mari. Le consentement de celui-<;i lui est nécessaire pour agir. Son influence, son autorité peuvent compromettre le sort et les intérêts des enfants.
La position n'étant pas la même , la règle ne devait pas être identique.
On se décida donc à maintenir la tutelle du père » saofaa conseil de famille à provoquer sa destitution si sa conduite prescrivait cette mesure.
Mais on pensa que la tutelle ne devait être conservée â la mère qu'autant que la convenance du second mariage, l'âge , la fortune , l'état du second mari , ses qualités morales inspiraient quelque sécurité pour le sort des enfants.
Le conseil de famille était le juge naturel de ces circonstances et l'appréciation lui en fut confiée (1).
Mais si la mère négligeait de remplir l'obligation qui loi était imposée, elle devait être soumise à une peine, et le second mari qui avait été le complice de sa négligence devait aussi la subir.
(t) Voir pour (oa( cela TEsprit du Code ci?il sur Tari 375.
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Tels furent les motifs qqi dictèrent les deux dispositions du second paragraphe de l'article : Tune par laquelle la mère est privée de plein droit de la tutelle , l'autre qui veut que son second mari soit solidairement responsable de toutes les suites de la tutelle qu'elle a indûment conservée.
1195. La première disposition rend-elle nulle tous les actes d'administration faits par la mère postérieurement à son second mariage?
Oui, selon unarrôt de la Gourde Nîmes du 19 prairial an 13.
Non, suivant des arrêts des Cours de Turin, de Limoges, de Metz, de Pau des 25 juin 1810, 17 juillet 1822 (1).
1196. Entre ces deux opinions on doit, il semble, en choisir une moins absolue et qu'indique l'intérêt des enfants qui doit toujours être principalement considéré.
Tout ce que la mère remariée aura fait dans cet intérêt devra être maintenu.
Tout ce qui leur causerait préjudice pourra être annulé.
Et cette distinction devra être appliquée aux actes judiciaires comme aux conventions*
Le premier système, s'il était admis dans toute son étendue, ferait tourner contre les enfants eux-mêmes une règle qui n'a été établie que poui* eux et les punirait d'une négligence qui leur est étrangère.
Le second système appliqué aussi à tous les cas serait dangereux pour les enfants dont une mère, dépouillée de la qualité de tutrice, pourrait avoir compromis les droits, soit en ne les défendant pas, soit en les défendant mal. Il est donc juste d'autoriser les enfants à soutenir qu'ils n'ont pas été valablement représentés dans les jugements ou les autres actes dont ils auraient à se plaindre ; et les autres parties intéressées n'auraient rien à dire parce qu'elles devaient s'assurer de la qualité de la mère et de celle de son second mari.
(\) Voir ces arrêts dans le Receuil de Sirey, I. 12. 3. 417 ; 22. 2, 295; et dans celui de DeneTers et de son contioaalear, I. 9. 9. 34; 21. 3. 4.
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Ne^no ignoras 0U$ debel conditionis eju$ cum quo cmUrth hit. Si elles û'ont pas cherché à la conaallre, c'est lear faute f et elles doiveal subir les conséquences de leur impredencc.
Ucmarquons qu^ilne serait pas équitable de valider des•^ tes nuisibles aux enfants, sous prétexte qu'ils ont une garantie solidaire contre leur mère et son second mari. Car celte garantie peut leur échapper par rinsolvabilité de la mère et du second mari. Ce n'est pas à eux qui n'ont pu veiller à leurs droits à eii courir les chances. C'est à ceox qui ont traité, qui ont plaidé sans précaution avec de prétendus tuteurs sans qualité , à invoquer , ainsi qa'iis aviseront, la responsabilité des faits de ceux-ci.
Remarquons aussi que l'objection ne peut pas être retournée contre les enfants qui consentent à s'approprier certains actes émanés de leur mère et de son second mari après le convoi , parce que Tart. 390 du Code , en pariaot de la tutelle indûment conservée par la mère et des suites de cette tutelle, annonce suffisamment qu'elle doit toujours être considérée comme tutrice dans leur intérêt ; que s'il n'j a plus de tutelle de droit il y a toujours une tutelle de fait qui n*est que la continuation de celle de droit, qui s'y rattache, qui ne fait avec elle qu'une seule et même tutelle et qui astreint la mère aux mêmes obligations et aux mêmes charges envers son enfant mineur;
Qu'ainsi son incapacité n est que relative • et que » d'ailleurs, comme nous Tavons déjà dit, une disposition décrétée en faveur des enfants ne doit pas être interprétée et appliquée contre eux. ( Argument de Tart. 1 125 du Code civil) (1).
Un arrêt de la Cour de Paris, du 4 décembre 1807, dans la cause Suleau , et un autre arrêt de la même Cour, da 4 mars 1808, applique les dispositions de Part. 393 au cas où
(\) V. sur ceUe quedlioo , DaranloD, t. a, 427.
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le convoi était aDtèrieur au Code et à Touverture de la tutelle. Il s*agis6ait d*une femme divorcée qui avait contracté un nouveau mariage avant que la tutelle eût pu lui être dé-* férée. On jugea qu'elle ne pouvait l'obtenir sans Tavis du conseil de famille. (Sirey, 7. 2. 240; et 8. 2. 124.)
1197. La convocation préalable du conseil de famille esl aussi nécessaire k la mère naturelle qui se considère comme tutrice légale et qui veut se remarier. En invoquant en sa faveur les règles sur la tutelle légale des mères légitimes , elle doit aussi remplir les conditions prescrites à celles-ci. (Arrêt de la Cour de cassation» du 31 août 1815 « S., 1. 15. 1.361.)
Dans Tancien droit , en pays de droit écrit , la mère qui se remariait sans avoir fait nommer un autre tuteur à ses enfants du premier lit, encourait l'indignité et ne pouvait leur succéder. (C. cas. , 14 fructidor an 13, S., 6. 1. 85; Denev., 4. 1. 35.)
Le Code n'a pas maintenu cette peine.
1 198. La déchéance encourue par la mère qui se remarie avant d'avoir convoqué le conseil de famille pour décider si la tutelle lui sera conservée, n'emporte pas contre elle une incapacité absolue qui s'oppose à ce qu'après son second mariage le conseil de famille la nomme tutrice. C'est ce qu'ont décidé les Cours de Pau et de Metz , la première, par arrêt du 30 juillet 1807; la seconde, par arrêt du 20 avril 1820. (S., 12. 2. 378; et 21. 2. 339.)
Ces décisions sont protégées par les discussions qui avaient préparé la loi. La Commission voulait que la mère» qui avait négligé avant son convoi de faire prononcer le conseil de famille, perdit sans retour la qualité de tutrice ; mais la prohibition ne fut pas adoptée , et elle ne peut pas être suppléée , parce qu'elle n*est pas une conséquence di-^ recte de la règle écrite dans l'art. 395 (1).
(t; Esprit du Code civil sur l'arl. 395.
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1 199. Le défaut de convocation da conseil de famille privant la mère de la tutelle» si elle en continue l'exercice* elIt est responsable de sa gestion jusqu'à la nomination d*oa nouveau tuteur.
Le second mari en est lui-même responsable» parce qn*il devait exiger cette convocation, et que, d'ailleurs, la femme entrant sous sa puissance , il profite des avantages de Tad-* ministraiion qu'elle conserve, que même ordinairement c'est lui qui administre. L'article déclare cette responsabilité solir daire entre la mère et son second époux.
1200. Aux termes de l'art. 395, la responsabilité solidaire du mari s'étend à toutes les suites de la tutelle indu" ment conservée , c'est-à-dire soit à la gestion qui aorail eu lieu depuis le second mariage comme on s'était borné d abord à l'énoncer dans la première rédaction, soit aussi à tous les faits antérieurs ; en sorte que le second mari est personnellement tenu , non-seulement de la resti-itulion des deniers perçus par la femme comme tutrice, mais encore du paiement des valeurs appartenant à la communauté qui avait existé entre la femme et le premier mari, et que celle-ci aurait voulu s'approprier exclusivement.
Le second tnari en est tenu solidairement parce que la dette de la femme est une des suites de la tutelle.
Et il peut être condamné, même par corps , à la restitution et au paiement, parce qu'il s'agit de sommes dues pour compte de tutelle , et que Tart. 126 du Code de procédure autorise daus ce cas les tribunaux à prononcer la contrainte par corps contre les débiteurs.
La Cour de cassation a consacré cette doctrine, par arrêt du 12 août 1828(1).
Et la Cour de Nîmes l'a appliquée depuis , par arrêt du 30 novembre 1 831 , qui décide que, si la mère tutrice convole à de secondes noces sans convoquer préalablement le con-
(i) Le voir dans le Recueil de Sircy , 29. 1. 42; et dans pelai do Pa]loz,26. 1.378.
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seil de fainille pour prononcer sar la conservation de la tutelle , la responsabilité da second mari s'étend à la gestion postérieure comme à la gestion antérieure au second mariage (1).
Telle est aussi l^opinion de Grenier , Traité des hypothi^ ques\ t. 1, n*280.
Pour la garantie*de ce qui leur est dû par leur mère et par son second mari responsable de toute la gestion de celleci, les enfants ont sur les biens de l'un et de l'autre une hypothèque légale dispensée de l'inscription. Car il s'agit de fait de tutelle et de sommes dues par une tutrice et sa caution solidaire que la loi considère comme son cotuteur. Les art. 2121 et 2135 du Gode civil confèrent donc sur leurs biens immeubles une hypothèque légale aux mineurs. Tel est aussi le sentiment de Persil» Régime hypothécaire, art. 2i3U n"" 32 ; de Grenier, t. V^ , n"" 280 ; de Troplong , Comment taire des hypothèques^ t. % n® 426.
Duranton et Zacharie professent une opinion contraire , mais qui ne peut s'appuyer ni sur la loi , ni sur Téquité , ni sur la jurisprudence ; plusieurs arrétsi au contraire, ont attribué aux enfants mineurs d'une femme qui avait convolé sans se conformer à l'art. 395 , une hypothèque légale sur les biens des seconds maris de leur mère. C'est ce qu'ont jugé notamment un arrêt de la Cour de Nimes • du 30 no-> vembre 1831 ; un arrêt de la Cour de Golmar, du 26 novembre 1832; un arrêt de la Cour de Paris» du 28 décembre 1822 ; un arrêt de la Cour de Poitiers, du 28 décembre 1824 (2).
Le mineur a aussi et par la même raison hypothèque légale sur les biens de sa mère remariée avant d'avoir été
(ij Voir l'arrèl de Nîmes dans les mêmes Recueils. S. 32. 2. 137 ; et D , 32. 2. 1030.
(-2) y. ces arrêts dans le Joarnal de Sirey, l. 32. 2. 130; I. 34. 2. 231 ; et dans celai de Dallez , t. 22. 263; t. 25. 2. 94; t. 32. 2. 103; t. 34. 2. 90.
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maintenue dans la tutelle ; il Ta pour la gestion postérieure au convoi, quoique la tutelle alors soit seulement de fait et non de droit. Il Ta parce qu'il y a continuation de la tuteik de la part de la mère qui n'a pas été remplacée par on autre tuteur , et parce que celle-ci ne peut profiter de sa propre négligence à faire ce que la loi lui prescrivait. La Cour de cassation a décidé la question en thèse, par arrêt du 15 décembre 1825 (1).
Il y a même motif de décision semblable contre le second mari qui est lui-même cotuteur de fait.
1201. La convocation du conseil de famille, faite avant le convoi, place le second mari dans une position moins dangereuse, quoique la tutelle soit conservée à la mère. C'est ce qui résulte de l'art. 396.
in, 396. ^ Lorsque le conseil de famille , dûment copvoqnè , eon- » serve la tutelle à la mère , il lui donnera nécessairement » pour cotuteur le second mari qui deviendra solidairement » responsable avec sa femme de la gestion postérieure au ^ mariage. »
Ainsi, dans le cas où la prescription de l'art. 395 est observée , le mari n'est responsable que de la gestion à laquelle il a concouru , celle postérieure au mariage ; et ce n'est que pour cette gestion qu'il est grevé de l'hypotiièque légale des enfants.
Dans le cas, au contraire, où la règle prescrite a été négligée, le mari est responsable de tous les faits de la tutelle, de ceux antérieurs au mariage comme de ceux postérieurs; et rhypolhèque légale frappe ses biens pour toute la valeur du compte tutélaire de la mère ou de son reliquat. Et celaa lieu soit ou non que la mère ait depuis son convoi été continuée dans la tutelle.
Tel est le vrai sens des art. 395 et 396 combinés entre eux.
(1) Le Yoir dacs le Recueil de Sirey, t. 36. 1. 298.
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É La sagesse de ces denx articles est remarquable. En conk servant la tutelle à la mère il était indispensable de lui it donner pour cotuteur son second mari. C'était , comme le I fait observer Locrë dans TEsprit du Code sur Tart. 396 , c'était le seul moyen de concilier la gestion de la tutelle avec la puissance maritale qui ne permet pas à la femme d*agir sans Tautorisation de son mari.
Les enfants, en effet , changent réellement de tuteur par t le convoi. Leur mère u'est plus tutrice que de nom. C'est leur beau-père qui , dans le fait , gère la tutelle.
Dès lors il était juste de le rendre responsable de la gestion continuée pàt la mère sans que le conseil de famille eAt été consulté. Ce conseil de famille devait être appelé à décider si le nouveau tuteur pouvait convenir aux enfants. Car la tutelle naturelle disparaissait puisque la mère à laquelle elle était déférée n'administrait plus elle-même ; U tutelle devait donc devenir dative et c'était à la famille à la conférer. Et comme continuer la tutelle à la mère c'était réellement la confier au mari , il était indispensable de nommer celui-ci cotuteur (1).
1202. La tutelle conservée à la mère et déférée au second mari conjointement avec elle étant dative de sa nature» le conseil de famille a le droit d'en régler les conditions comme il le peut dans les tutelles ordinaires, conformément aux articles 454 et 455 du Code Civil. Car la mère» dans ce cas n'est , plus considérée comme une tutrice légale. Elle n'a plus l'usufruit des biens de ses enfants ; elle ne jouit plus de la confiance absolue que la loi lui accordait avant son convoi. Le conseil de famille est donc autorisé à déterminer, par aperçu et selon l'importance des biens régis , la somme à laquelle pourra s'élever la dépense annuelle du mineur ainsi que celle de l'administration de ses biens ; il aura aussi le droit de fixer la somme à laquelle commencera pour la tu-
(i) Observations de Locrè, Esprit du Code civil sor Tari. 396.
trice et sod cotutear Tobligation d'employer TexcèdaDl da revenus sur les dépenses.
En un mot , ce conseil de famille pourra modifier, pour h mère et son second mari , les pouvoirs de la tutelle qu'il leur attribuerait et en régler les devoirs comme le lui permet la loi , en général , pour tous tuteurs autres que les pères et mères investis de la tutelle légale.
Cette faculté du conseil de famille est une conséquence nécessaire du droit qu'il a de refuser la tutelle à la mère et au second mari. Qui peut le plus peut le moins.
La Cour de Rouen , par arrêt du 28 août 1827 et celle d'Agen par arrêt du 14 décembre 1830 ont adopté cette doctrine. La Cour de Grenoble , il est vrai , s'en est écartée par arrêt du 28 juillet 1832 (1).
Mais les décisions des deux premières cours sont plus exactes et plus conformes à la distinction que l'ensemble de la loi a marquée entre la tutelle primitive et légale de la mère , et celle qu'elle obtient du conseil de famille après son convoi. La Cour de Grenoble parait avoir confondu les deux cas en disant dans ses motifs que le conseil de famille avait créé une incapacité dans V administration attribuée par la loi à la mère tutrice de ses enfants. La Cour de Grenoble n'a pas fait attention que cette incapacité était l'effet du convoi, et que la mère qui se remariait n'était plus tutrice choisie par la loi , mais tutrice nommée par le conseil de famille.
2™® Subdivision.
De la (otelle déférée par le père ou la mère.
SOMMAiaK.
1203. Du choix d'un tuteur par le survivant des père et mère, — Motifs de la règle.
(i) Voir ces arrêts dans le Recueil de Sirey, (. 30. 2. 84 ; 31. 9. 29! ; 33. 2. 76. V. aussi les deux derniers dans le Recueil de Dalloz» (. 31. 3. 130;et33. 2. 29.
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1204. La tutelle te$tamentaire e$t préférée à la tutelle légitime»
1205. Droit ancien sur la matière,
1206. Le père et la mère, quoique mineure^ peuvent nommer un tuteur à leurs enfants,
1207. Mais ils ne peuvent choisir un mineur »
1208. Forme de la nomination.
1209. Le père et la mère exclus ou destitués de la tutelle, conservent" ils droit de nomination d'un tuteur ?
1210. La mère remariée et maintenue dans la tutelle a-t-elle ce droit et à quelle condition ?
121 1 . Le tuteur nommé ne peut refuser la tutelle s'il nen est pas dispensé par la loi. — [Art. 401 et art. 432. )
1212. La nomination peut être révoquée par celui qui ta faite.
1213. Laete de nomination non révoqué confère la tutelle de plein droite
1214. Secus si la mère est remariée.
>1215. Les clauses générales d'exclusion s'appliquent aux tuteurs
nommés par les père et mère.
1216. Le père 9 quoique dispensé de la tutelle ainsi que la mère non
remariée qui ne l'accepte pas , conservent le droit de nomination
d'un tuteur.
i2n. Peut-on nommer plusieurs tuteurs au mineur et seraient^ils
dans ce cas solidaires ?
1203. Le tribun Hugael, dans son rapport au Tribunat sur le chapitre des tutelles , s'exprimait ainsi :
« Il était tout naturel, en donnant la tutelle de droit aux père et mère , de leur conférer aussi le droit de choisir , d élire un tuteur à leurs enfants soit par testament , soit par acte public. C'était une suite de cette première confiance que leur donnait la loi (1). »
« Ainsi celui des parents que la mort viendra arracher au fils dont il était le seul appui sentira des regrets moins déchirants ; il lui laisse un ami f le choix de son cœur ; il meurt , et sa tendresse vivra encore près de cet enfant que la nature abandonne (2). »
(I) V. la Législation civile de I^crè, comment. S, no S. fs; Discoars du triban 1o Roi au Corps législatif, même ouvrage , commenlaîre 9, u^ 8.
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Quant aax aci«s d*adaiiai8tration , ils seroat Mirtoui nécessaires de sa part s*i( n*e\iste pas de successible qaî seraient au même degré que le posthume* S*il en existait et qu*ils administrassent eux-mêmes les biens de Thérédité, le curateur n'aurait lui-même à exercer que des actes de soryeillancc et de conservation.
Un arrêt de la Cour d'Aix, du 19 mars 1807, a jogé qoe, pour qu*il y ait lieu à la nomination d*un curateur au ventre, il suffisait que la veuve déclarât être enceinte , et qu'elle n'était pas tenue de fournir la preuve de la vérité de cette allégation.
Cette décision est sage. Elle prévient des vérificatioDl alarmantes pour la pudeur d'une jeune veuve, et qui n*otfriraient peut-être aucune certitude si la grossesse était peo avancée. On doit adopter cette jurisprudence qui ne présente pas, d'ailleurs, de graves inconvénients, la vérité ne poo* vant tarder à ne plus être douteuse , et qui commande seulement l'emploi de quelques mesures conservatoires mais temporaires.
On fera remarquer que le curateur est nommé par le conseil de famille dont le juge de paix est le président de droit. Le choix ainsi fait par un magistrat et par les parents les plus proches du défunt, qui sont ordinairement sessac^ cessibles , doit offrir toutes les garanties désirables.
1191. La loi y met tant de confiance qu'elle déclare qu'à la naissance de l'enfant , la mère devenant tutrice, le conn teur est de plein droit le subrogé-tuteur.
1192. Nous avons dans le cours de cette subdivision signalé diverses causes d'exclusion ou de destitution de la tih telle légale , et indiqué que ces causes s'appliquaient au père comme à la mère.
Il nous reste à en examiner une dernière qui est relative k la mère seule; elle est écrite dans l'art. 395 du Code civil :
Ait. 8W. « Si la mère tutrice veut se remarier , elle devra . avant
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>t 1 acte de mariage» convoquer le conseil de famille qui dé* » cidera si la tutelle doit lui être conservée.
» A défaut de cette convocation elle perdra la tutelle de » plein droit et son nouveau mari sera solidairement res- » ponsable de toutes les suites de la tutelle qu'elle aura in- » dûment conservée. »
1193. Cette disposition a été empruntée des lois romaines, et notamment de la noveile 22 , chap. 40 , d'où a été tirée lautlienlique eisdem pœniSf Cod. de secundis nupliis. Aux termes de ces lois la mère tutrice qui se remariait sans avoir fait nommer un autre tuteur à ses pupilles , sans leur avoir rendu compte de son administration et payé le reli* quats'il en était dû, non-seulement était déchue de la tutelle ralione indignilatis poliù$quam incapacitatis , mais encore elle était soumise aux mêmes peines que les femmes qui se remariaient dans Tan de deuil , c'est-à-dire qu'elle encourait la privation de son augment, des legs et des autres libéralités qu'elle avait reçues de son premier mari , et ce tant en propriété qu'en usufruit. Elle était même privée dii droit de succcéder à ses enfants du premier lit décédés en pupillarité. Il y a plus, on étendait cette privation à la succession des enfants du second lit.
Cependant la tutelle pouvait être déférée par le juge à la mère remariée , lorsque l'on y trouvait un avantage pour les enfants du premier lit. (V. sur ces principes les Institutions de Serres, liv. l^**, titre 15, qui rappellent ces règles du droit romain comme admises en France dans les pays de droit écrit et notamment dans le Parlement de Toulouse,
1194. La Commission du Code civil soumettait le père comme la mère qui voudraient se remarier, à faire assembler le conseil de famille pour décider s'ils devaient conser-^ ver la tutelle.
Seulement, suivant le projet, le père qui négligeait de remplir cette formalité, n'était privé que de la jouissance de»
biens de ses enfaDts ; il conservait la tutelle , tandis qoe la* mère la perdait.
Au Conseil- d'État on alla plus loin, on proposa, dansce cas , de priver même le père de la tutelle.
On se fondait sur ce qu'un second mariage devait faire douter de laffection de l'un comme de celle de l'autre.
Mais un second mariage n'est pas toujours l'effet de Tindifférence du père ou de la mère pour les enfants du premier lit. Quelquefois même l'intérêt de ces enfants le provoque.
Des considérations plus vraies et plus graves devaient déterminer une différence entre le père et la mère.
Le père qui se remarie est toujours le chef de famille, le maître des affaires. Il n'a besoin que de lui-même pour opérer le bien de ses enfants.
La mère , au contraire , passe sous la puissance de sod second mari. Le consentement de celui-ci lui est nécessaire pour agir. Son influence , son autorité peuvent compromettre le sort et les intérêts des enfants.
La position n'étant pas la même , la règle ne devait pas être identique.
On se décida donc à maintenir la tutelle du père » sauf aa conseil de famille à provoquer sa destitution si sa conduite prescrivait cette mesure.
Mais on pensa que la tutelle ne devait être conservée i la mère qu'autant que la convenance du second mariage, l'âge , la fortune , l'état du second mari , ses qualités morales inspiraient quelque sécurité pour le sort des enfants.
Le conseil de famille était le juge naturel de ces circonstances et l'appréciation lui en fut conCée (1).
Mais si la mère négligeait de remplir l'obligation qui loi était imposée, elle devait être soumise à une peine, et le second mari qui avait été le complice de sa négligence devait aussi la subir.
(i; Voir pour (oo( cela TEsprit du Code civil sur l'art 375.
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Tels furenl les motifs qqi dictèrent les deux dispositions du second paragraphe de l'article : l'une par laquelle la mère est privée de plein droit de la tutelle , lautre qui yeut que son second mari soit solidairement responsable de toutes les suites de la tutelle qu'elle a indûment conservée.
1195. La première disposition rend-elle nulle tous les actes d'administration faits par la mère postérieurement à son second mariage?
Oui, selon un arrêt de la Gourde Nimesdu 19 prairial an 13.
Non, suivant des arrêts des Cours de Turin, de Limoges, de Metz, de Pau des 25 juin 1810, 17 juillet 1822 (1).
1196. Entre ces deux opinions on doit, il semble, en choisir une moins absolue et qu'indique l'intérêt des enfants qui doit toujours être principalement considéré.
Tout ce que la mère remariée aura fait dans cet intérêt devra être maintenu.
Tout ce qui leur causerait préjudice pourra être annulé.
Et cette distinction devra être appliquée aux actes judiciaires comme aux conventions.
Le premier système, s'il était admis dans tonte son étendue, ferait tourner contre les enfants eux-mêmes une règle qui n'a été établie que poui" eux et les punirait d'une négligence qui leur est étrangère.
Le second système appliqué aussi à tous les cas serait dangereux pour les enfants dont une mère, dépouillée de la qualitédetutrice^ pourrait a voir compromis les droits, soit en ne les défendant pas, soit en les défendant mal. Il est donc juste d'autoriser les enfants à soutenir qu'ils n'ont pas été valablement représentés dans les jugements ou les autres actes dont ils auraient à se plaindre ; et les autres parties intéressées n'auraient rien àdire parce qu'elles devaient s'assurer de la qualité de la mère et de celle de son second mari.
(i) Voir ces arrêts dans le Receuil de Sirey, I. 12. 2. 417 ; 22. 2, 295; et dans celui de Denevers et de son coolinuateur, I. 9. 2. 34; 21. 2. 4.
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Nemo ignarus eue débet conditianis eju$ cum quo amtra^ hit. Si elles û'ont pas cherche à la coQnatlre, c'est leor faute , et elles doivent subir les coosëquences de leur improdencc.
Remarquons qu'il ne serait pas équitable de valider desa^ tes nuisibles aux enfants, sous prétexte qu'ils ont une. garantie solidaire contre leur inère et son second mari. Car cette garantie peut leur échapper par l'insolvabilité de la mère et du second mari. Ce n'est pas à eux qui n'ont pu veiller à leurs droits à efi courir les chances. C'est à ceux qui ont traité, qui ont plaidé sans précaution avec de prétendus tuteurs sans qualité , à invoquer , ainsi qu'ils aviseront, la responsabilité des faits de ceux-ci.
Remarquons aussi que l'objection ne peut pas être retournée contre les enfants qui consentent à s'approprier certains actes émanés de leur mère et de son second mari après le convoi , parce que l'art. 390 du Code , en parlaot de la tutelle indûment conservée par la mère et des suites de cette tutelle, annonce suffisamment qu'elle doit toujours être considérée comme tutrice dans leur intérêt ; que s'il n'y a plus de tutelle de droit il y a toujours une tutelle de fait qui n'est que la continuation de celle de droit, qui s'y rattache, qui ne fait avec elle qu'une seule et mémo tutelle et qui astreint la mère aux mêmes obligations et aux mêmes charges envers son enfant mineur ;
Qu'ainsi son incapacité n'est que relative » et que , d'ailleurs, comme nous Tavons déjà dit , une disposition décrétée en faveur des enfants ne doit pas être interprétée et appliquée contre eux. ( Argument de l'art. 1125 du Code civil) (1).
Un arrêt de la Cour de Paris, du 4 décembre 1807, dans la cause Suleau , et un autre arrêt de la même Cour, da 4 mars 1808, applique les dispositions de l'art. 393 au cas où
(l) V. sur celle quesHon , DaranloD, t. S, 4*27.
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le convoi était antérieur au Code et à l'ouverture de la tutelle. Il s'agissait d'une femme divorcée qui avait contracté un nouveau mariage avant que la tutelle eût pu lui être dé-* férée. On jugea qu'elle ne pouvait l'obtenir sans l'avis du conseil de famille. (Sirey, 7. 2. 240 ; et 8. 2. 124.)
1197. La convocation préalable du conseil de famille est aussi nécessaire k la mère naturelle qui se considère comme lutrice légale et qui veut se remarier. En invoquant en sa faveur les règles sur la tutelle légale des mères légitimes , elle doit aussi remplir les conditions prescrites à celles-ci. (Arrêt de la Cour de cassation» du 31 août 1815 « S., 1. 15. 1.361.)
Dans l'ancien droit , en pays de droit écrit , la mère qui se remariait sans avoir fait nommer un autre tuteur à ses enfants du premier lit, encourait l'indignité et ne pouvait leur succéder. (C. cas. , 14 fructidor an 13, S., 6. 1. 85; Denev., 4. 1. 35.)
Le Code n'a pas maintenu cette peine.
1 198. La déchéance encourue par la mère qui se remarie avant d'avoir convoqué le conseil de famille pour décider si la tutelle lui sera conservée, n'emporte pas contre elle une incapacité absolue qui s'oppose à ce qu'après son second mariage le conseil de famille la nomme tutrice. C'est ce qu'ont décidé les Cours de Pau et de Metz , la première, par arrêt du 30 juillet 1807; la seconde, par arrêt du 20 avril 1820. (S., 12. 2. 378; et 21. 2. 339.)
Ces décisions sont protégées par les discussions qui avaient préparé la loi. La Commission voulait que la mère» qui avait négligé avant son convoi de faire prononcer le conseil de famille, perdit sans retour la qualité de tutrice ; mais la prohibition ne fut pas adoptée , et elle ne peut pas être suppléée , parce qu'elle n*est pas une conséquence di-^ recte de la règle écrite dans l'art. 395 (1).
(i; Esprit du Code civil sur l'arl. 395.
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1 199. Le défaol de convocation da conseil de famille privant la mère de la tutelle, si elle en continue Texercice, elk est responsable de sa gestion jusqu'à la nomiDation d*0B nouveau tuteur.
Le second mari en est lui-même responsable, parce qo*il devait exiger cette convocation, et que, d'ailleurs, la femme entrant sous sa puissance , il profite des avantages de Tad-* minisiraiion qu'elle conserve, que même ordinairement c'est lui qui administre. L'article déclare cette responsabilité solii* daire entre la mère et son second époux.
1200. Aux termes de l'art. 395, la responsabilité solidaire du mari s'étend à toutes les suites de la tutelle indu' ment conservée , c'est-à-dire soit à la gestion qui ao« rail eu lieu depuis le second mariage comme on s'était borné d'abord à l'énoncer dans la première rédaction , soit aussi à tous les faits antérieurs ; en sorte que le second mari est personnellement tenu , non-seulement de la resti-^tulion des deniers perçus par la femme comme tutrice, mais encore du paiement des valeurs appartenant à la communauté qui avait existé entre la femme et le premier mari, et que celle-ci aurait voulu s'approprier exclusivement.
Le second tnari en est tenu solidairement parce que la délie de la femme est une des suites de la tutelle.
Et il peut être condamné, même par corps , à la restitution et au paiement, parce qu'il s'agit de sommes dues pour compte de tutelle , et que Tart. 126 du Code de procédure autorise daus ce cas les tribunaux à prononcer la contrainte par corps contre les débiteurs.
La Cour de cassation a consacré cette doctrine, par arrêt du 12 août 1828(1).
Et la Cour de Nîmes l'a appliquée depuis , par arrêt du 30 novembre 1831, qui décide que, si la mère tutrice convole à de secondes noces sans convoquer préalablement le confia Le voir dans le Recueil de Sirey ,29. 1. 42; el dans pelai do Pa]loz,26. 1.378.
TEâlTi DU 1IAEIA6I. 61 S
seil de famille pour prononcer sar la conservation de la tu- * telle y la responsabilité du second mari s'étend à la gestion postérieure comme à la gestion antérieure au second mariage (1).
Telle est aussi l*opinion de Grenier , Traité den hypothé^ ques\ t. l, n*280.
Pour la garantie.de ce qui leur est dû par leur mère et par son second mari responsable de toute la gestion de celleci, les enfants ont sur les biens de l'un et de l'autre une hypothèque légale dispensée de l'inscription. Car il s'agit de fait de tutelle et de sommes dues par une tutrice et sa caution solidaire que la loi considère comme son cotuteur. Les art. 2121 et 2135 du Gode civil confèrent donc sur leurs biens immeubles une hypothèque légale aux mineurs* Tel est aussi le sentiment de Persil, Régime hypothécaire, art. 2131, n° 32 ; de Grenier, t. 1®', u? 280; de Troplong, Commentaire des hypothèques, t. % n® 426.
Duranton et Zacharie professent une opinion contraire , mais qui ne peut s'appuyer ni sur la loi » ni sur l'équité , ni sur la jurisprudence ; plusieurs arrétSi au contraire, ont attribué aux enfants mineurs d'une femme qui avait convolé sans se conformer à l'art. 395 , une hypothèque légale sur les biens des seconds maris de leur mère. C'est ce qu'ont jugé notamment un arrêt de la Cour de Nimes , du 30 no-> vembre 1831 ; un arrêt de la Cour de Golmar, du 26 novembre 1832; un arrêt de la Cour de Paris» du 28 décembre 1822 ; un arrêt de la Cour de Poitiers, du 28 décembre 1824 (2).
Le mineur a aussi et par la même raison hypothèque légale sur les biens de sa mère remariée avant d'avoir été
(ij Voir l'arrèl de Nîmes dans les mêmes Recueils. S. 32. 2. 137 ; et D,32. 2. 1030.
(i) y. ces arrêts dans le Joarnal de Sirey, l. 32. 2. 130; I. 34. 2. 231 ; et dans celai de Dalloz , l. 22. 263; I. 25. 2. 94; i. 32. 2. 103; t. 34. 2. 90.
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maintenue dans la taielle ; il Ta poar la gestion postérieure au convoi, quoique la tutelle alors soit seulement de fait d non de droit. Il Ta parce qu'il y a continuation de la tutelle de la part de la mère qui D*a pas été remplacée par un autre tuteur , et parce que celle-ci ne peut profiter de sa propre négligence à faire ce que la loi lui prescrivait. La Cour de cassation a décidé la question en thèse» par arrêt du 15 décembre 1825 (1).
II y a même motif de décision semblable contre le second mari qui est lui-même cotuteur de fait.
1201. La convocation du conseil de famille, faite avantle convoi, place le second mari dans une position moins dangereuse, quoique la tutelle soit conservée à la mère. C'est ee qui résulte de l'art. 396.
irt. SM. ^ Lorsque le conseil de famille , dûment convoqué , cou- » serve la tutelle à la mère , il lui donnera nécessairemeol » pour cotuteur le second mari qui deviendra solidairement » responsable avec sa femme de la gestion postérieure aa ^ mariage. »
Ainsi, dans le cas où la prescription de l'art. 395 est observée , le mari n'est responsable que de la gestion k laquelle il a concouru , celle postérieure au mariage ; et ce n'est que pour cette gestion qu'il est grevé de l'hypothèque légale des enfants.
Dans le cas, au contraire, où la règle prescrite a été négligée, le mari esit responsable de tous les faits de la tutelle, de ceux antérieurs au mariage comme de ceux postérieurs; et rhypothèque légale frappe ses biens pour toute la yaleor du compte tutélaire de la mère ou de son reliquat. Et celaa lieu soit ou non que la mère ait depuis son convoi été continuée dans la tutelle.
Tel est le vrai sens des art. 395 et 396 conoibinés entre eux.
(i) Le voir daos le Recueil de Sirey, t. 36. I. 298.
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La sagesse de ces denx articles est remarquable. Ed cou* servant la tutelle à la mère il était indispensable de lui donner pour cotuteur son second mari. C'était , comme le fait observer Locré dans TEsprit du Code sur Tant. 396 , c'était le seul moyen de concilier la gestion de la tutelle avec la puissance maritale qui ne permet pas à la femme d'agir sans l'autorisation de son mari.
Les enfants, en effet , changent réellement de tuteur par le convoi. Leur mère n'est plus tutrice que de nom. C'est leur beau-père qui , dans le fait , gère la tutelle.
Dès lors il était juste de le rendre responsable de la gestion continuée pTar la mère sans que le conseil de famille eût été consulté. Ce conseil de famille devait être appelé à décider si le nouveau tuteur pouvait convenir aux enfants. Car la tutelle naturelle disparaissait puisque la mère à laquelle elle était déférée n'administrait plus elle-même ; la tutelle devait donc devenir dative et c'était à la famille à la conférer. Et comme continuer la tutelle à la mère c'était réellement la confier au mari » il était indispensable de nommer celui^ri cotuteur (1).
1202. La tutelle conservée à la mère et déférée au second mari conjointement avec elle étant dative de sa nature, le conseil de famille a le droit d'en régler les conditions comme il le peut dans les tutelles ordinaires, conformément aux articles 454 et 455 du Code Civil. Car la mère, dans ce cas n'est , plus considérée comme une tutrice légale. Elle n'a plus l'usufruit des biens de ses enfants; elle ne jouit plus de la confiance absolue que la loi lui accordait avant son convoi. Le conseil de famille est donc autorisé à déterminer, par aperçu et selon Timportance des biens régis , la somme à laquelle pourra s'élever la dépense annuelle du mineur ainsi que celle de l'administration de ses biens; il aura aussi le droit de fixer la somme à laquelle commencera pour la tu-
(t) Observations de Locré, Ëspril du Code civil sor l'arl. 396.
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Irice et son cotatear l'obligation d'employer Texcèdaiit fa revenus sur les dépenses.
En un mot , ce conseil de famille pourra modifier, pour h mère et son second mari , les pouvoirs de la tutelle qu'il leur attribuerait et en régler les devoirs comme le lui per« met la loi , en général , pour tous tuteurs autres que ks pères et mères investis de la tutelle légale.
Cette faculté du conseil de famille est une conséquence nécessaire du droit qu'il a de refuser la tutelle à la mère et au second mari. Qui peut le plus peut le moins.
La Cour de Rouen , par arrêt du 28 août 1827 et celle d'Agen par arrêt du 14 décembre 1830 ont adopté cette doctrine. La Cour de Grenoble , il est vrai » s'en est écartée par arrêt du 28 juillet 1832 (1).
Mais les décisions des deux premières cours sont plus exactes et plus conformes à la distinction que l'ensemble de la loi a marquée entre la tutelle primitive et légale de la mère , et celle qu'elle obtient du conseil de famille après son convoi. La Cour de Grenoble paraît avoir confondu les deux cas en disant dans ses motifs que le conseil de famille avait créé xme incapacité dam V administration attribuée par la loi à la mère tutrice de ses enfants. La Cour de Grenoble n'a pas fait attention que cette incapacité était l'effet du convoi, et que la mère qui se remariait n'était plus tutrice choisie par la loi » mais tutrice nommée par le conseil de famille.
2™® Subdivision.
De la tutelle déférée par le père ou la roére.
1203. Du choix d'un tuteur par le survivant des père et mère, — Motifs de la règle.
(\) Voir ces arrêts dans le Recueil de Sirey, I. 30. 2. 84 ; 31. 9. S91 ; S3. 2. 76. V. aussi les deux derniers dans le Recueil de Dalioz, I. 3f. 2. 130; et 33. 2.29.
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^ 1204. La tutelle testamentaire est préférée à la tutelle légitime.
1205. Droit ancien sur la matière.
1206. Le père et la mère, quoique mineurs ^ peuvent nommer un tuteur à leurs enfants.
^ 1207. Mais ils ne peuvent choisir un mineur. I 1208. Forme de la nomination, ^ 1209. Le père et la mère exclus ou destitués de la tutelle, conservent-
ils droit de nomination d'un tuteur?
• 1210. La mère remariée et maintenue dans la tutelle a-t-elle ce droit
et à quelle condition ?
' 1211. Le tuteur nommé ne peut refuser la tutelle s'il nen est pas
dispensé par la loi. — [ Art. 401 et art. 432. ) t 1212. La nomination peut être révoquée par celui qui Va faite.
1213. Laete de nomination non révoqué confère la tutelle de plein droit.
1214. Secus si la mère est remariée.
• 1215. Les clauses générales d'exclusion s'appliquent aux tuteurs
nommés par les père et mère.
1216. Le père , quoique dispensé de la tutelle ainsi que la mère non remariée qui ne l'accepte pas , conservent le droit de nomination d'un tuteur.
1217. Peut-on nommer plusieurs tuteurs au mineur et seraier^^ils dans ce cas solidaires ?
1203. Le tribun Huguet, dans son rapport au Tribunat sur le chapitre des tutelles , s'exprimait ainsi :
« Il était tout naturel 9 en donnant la tutelle de droit aux père et mère, de leur conférer aussi le droit de choisir» d élire un tuteur à leurs enfants soit par testament , soit par acte public. C'était une suite de cette première confiance que leur donnait la loi (1). »
« Ainsi celui des parents que la mort viendra arracher au fils dont il était le seul appui sentira des regrets moins déchirants ; il lui laisse un ami » le choix de son cœur ; il meurt , et sa tendresse \iyra encore près de cet enfant que la nature abandonne (2). »
(1) V. la Législation civile de Locrè, comment. S, no S. ft) Discours du triban lo Roi au Corps légis^alif» même ouvrage » commentaire 0, u« 8. ^ _.^ ^
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Ces deax fragments de discours renfeiment les motUb^ ont dicté les dispositions législatives sarla tutelle défïréepir le père ou la mère.
La loi détermine :
Dans quel cas a lieu cette tutelle ;
Dans quelle forme elle est déférée ;
Par qui elle peut Tétrc ;
Quels en sont les effets.
L'article 397 règle le cas où elle est autorisée. An. 197. ^^ i^Q JPQJ^ individuel de choisir un tuteur, parent oo » même étranger , n'appartient qu'au dernier mourant dei » père et mère. »
Ainsi le père lui-même s'il meurt le premier ne peut pas choisir un tuteur à ses enfants. La tutelle appartient alors à h mère. Elle ne peut en être privée. II peut seulement lui être nommé un conseil comme nous l'avons déjà dit avec l'article 391.
Tant que l'un des deux époux est vivant la tutelle naturelle subsiste. Ce n'est qu'à son défaut que la tutelle testamentaire doit avoir lieu.
1204. Mais elle est préférée à la tutelle légitime des ascendants.
Ce n'était pas ce que voulait la Commission ; elle présen- ^it un article ainsi conçu :
« Lorsqu'il n'y a pas d'ascendants , le dernier mourant » des père et mère a le droit de choisir un tuteur. »
Cette proposition fut combattue. On cita l'exemple des Romains chez lesquels la tutelle légitime ne venait qu'après la tutelle testamentaire : Quibus ex testamento iutor datus n(m est , his ex leife duo decimà labularum agncUi sunt tutores ^ qui vocantur legiiimi. [InsL de legit adgn. tut. )
Les Romains comptaient sur la tendresse des pères. Car on lit dans leurs lois : Quis estaffectus qui vincal paternum.
« La vocation d'un aïeul ne devait pas priver les enfants d'avoir un tuteur du choix de leur père ou de leur mère.
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C'est pour les enfiadU que la tutelle est iustitaée, et nou pour le tuteur. Si l'aïeul en est le plus capable et le plus digue 9 le père ou la mère ne nommeront pas de (uteur testamentaire (1). »
La tutelle testamentaire devait être préférée. £lle le fut à l'imitation des lois romaines.
Cependant , chez les Romains dans l'origine » le père seul ou l'ascendant paternel qui avait les enfants en sa puissance pouvait leur nommer un tuteur. C'est par les constitutions des empereurs que la mère, quoiqu'elle ne jouft pas de It puissance paternelle , reçut cette faculté , mais sous la condition d'instituer héritiers les enfants auxquels elle nom* merail un tuteur. Encore ce tuteur deyait-il être confirmé par le juge (2).
1205. En France autrefois » on suivait dans le ressort di| Parlement de Toulouse le dernier droit romain. Le tuteur nommé par le testament du père » quand le choix n'était pa^ attaques ne se faisait pas confirmer par le juge.
Mais la confirmation du juge faite de l'avis des parents était nécessaire au tuteur nommé par la mère , et cette iio<^ mination devait être faite par un testament dans lequel les pupilles étaient institués héritiers (3).
Dans les provinces régies par le droit écrit du ressort du Parlement de Paris , et dans les Coutumes qui admettaient la tutelle testamentaire , la confirmation du juge était nécear saire.
1206. La loi actuelle n'exige pas la confirmation du juge ni du conseil de famille si ce n'est dans le cas prévu par l'ar* ticle 400; et comme la miporité des père et mère n'est pas un obstacle à ce qu'ils soient tuteurs » elle ne s'oppose pas aussi à ce que le dernier mourant d'eux «Qmme un tuteur à ses enfants.
(ij Locrè , Esprit du Gode civil sur FarU 397.
(2; V. L. 4, ff. et L. 4, Cod. de testam. tutel.
(Z) V. les Institalions de Serres , livre 1*', titre 13.
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1207. Mais s*il peat être tuteur légal quoique miiieor, i ne lui est pas permis de choisir un mineur pour tuteur.
La minorité est un empêchement absolu pour tout avtie 1 ' que pour le père ou la mère. Cependant si le tuteur choisi, 1 ' quoique mineur au moment du testament, était majedraii moment du décès du testateur, Tincapacité n'existant plos, lechoi\ sera valable et devra recevoir son exécution^
1208. Pour la forme de la nomination du tuteur la loi renvoie au mode réglé par Tart. 392. C*est ce que déclare l'art. 398 :
rt 898. <t Ce droit ^ y est-il dit , ne pourra être exercé que dans les formes prescrites par l'art. 392 et sous les exceptions et modifications ci-après. »
Nous renvoyons , quant aux formes , à ce que nous avons dit sur l'art. 392.
1209. Tant que le père ou la mère demeurent en viduité ou conservent la tutelle , le droit de nommer un tuteur testamentaire ne peut leur être contesté.
Mais si le survivant est exclu de la tutelle , s*il est destitué ou s'il se remarie , conservera-'t-il ce droit?
La loi ne dit rien expressément pour le cas de destitution et d'exclusion.
Mais il résulte de l'art. 4i5 que la privation de la tutelle pour cause d'interdiction , d'incapacité , d'inconduite on d'inGdélitéy doit aussi entraîner la perte du droit de donner un tuteur à ses enfants. Le père ou la mère exclus ou des-' titués ne peuvent pas même être membres du conseil de famille. Comment conserveraient-ils le droit de faire seuls un choix auquel ils n'auraient pas même celui de concourir avec les autres membres du conseil?
Quelle confiance y d'ailleurs, pourrait mériter nu père exclu ou destitué de la tutelle? Et ne serait-il pas dangereux pour l'intérêt des enfants d'autoriser le père destitué à faire un choix pour une tutelle qu'il ne lui a pas été permis de gérer lui-même ?
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Au reste , l'exclusioa ou la destitution de la tutelle détruit ou affaiblit beaucoup la puissance paternelle. Comment laisserait-elle subsister un des principaux effets de cette puissance , celui de nommer un tuteur? (Locré sur l^art. 400. )
On peut , d'ailleurs » argumenter par analogie du cas I prévu par Tart. 399 qui prive la mère remariée et non maintenue dans la tutelle du droit de choisir un tuteur.
Voici le texte de cet article :
a La mère remariée et non maintenue dans la tutelle Ait t9f. des enfants de son premier mariage ne peut leur choisir un tuteur. 0
Cette disposition peut servir à répondre à Tautre question proposée.
L'article est étranger au père remarié , et par conséquent celui-ci conserve la faculté de donner un tuteur aux enfants du premier lit.
Pourquoi cette différence entre Tun et Tautre?
C'est que la mère perd la tutelle légale et que le père y est mainteouy et que le droit de choisir un tuteur est essentiellement inhérent à la tutelle naturelle.
1210. Aussi lorsque la tutelle est conservée à la mère remariée , le droit de choisir un tuteur lui est aussi maintenu ; seulement comme elle est entrée sous la puissance d*un second mari » qu'elle n'est pas chef de famille , que son choix peut avoir été dicté par l'influence de son nouvel époux, et que la loi n'a pas en elle une entière conGance, ce choix doit être approuvé par le conseil de famille protecteur légal et naturel des mineurs. C'est ce que déclare l'article 400 du Code.
» Lorsque la mère» remariée et maintenue dans la tutelle. Art. 4oo. » aura fait choix d*un tuteur aux enfants de son premier » mariage , ce choix ne sera valable qu'autant qu'il sera ' ïi conGrmé par le conseil de famille. x>
Le projet de l'article restreignait la nécessité de Tapprobalion du conseil de famille an cas où le choix porterait sur
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le second mari ou sur quelque parent ou allié de celui-d.
Mais le Tribunal fit observer que le choix même du étranger pourrait être dicté par le mari , et U rédaction définitive généralisa la prescription de la confirmation du conseil de famille (1).
121 1. On fit au Conseil d'Etat plusieurs questions.
La nomination du tuteur est-elle irrévocable. ?
Défère-1-elle de plein droit la tutelle?
Doit-elle avoir son effet quelle que soit la personne nommée?
Est-elle obligatoire pour le tuteur désigné ?
De ces quatre questions la dernière seule a été résolue en termes exprès et formels par un article spécial , Tart. 401.
Les autres le sont implicitement par Tensemble de la loi.
L'art. 401 s'exprime ainsi :
Art. ioi. a Le tuteur y élu par l€ père ou la mère » n'est pas teeo » d'accepter la tutelle, s'il n'est d'ailleurs dans la classe des » personnes qu'à défaut de cette élection spéciale le conx> seil de famille eût pu en charger. »
La tutelle est une charge que l'organisation sociale impose à toute personne qui n'en est pas dispensée par la loi. Le Code civil y dans la section 6 du chapitre des tutelles» a déterminé les causes de dispense ; elles sont nombreuses ; il serait superflu d'en faire ici le détail , et surtout d enuméref celles qui tiennent à des circonstances ou à une positiot particulières à la personne désignée pour la tutelle. Il suffira de rappeler une cause générale de dispense expriraét dans l'art. 432.
An. 431 <( Tout citoyen, non parent ni allié, ne peut être forcé x> d'accepter la tutelle , que dans le cas où il n'existerait » pas, dans la distance de quatre myriamètres , des parents x> ou alliés en état de gérer la tutelle. »
Ainsi, d'après l'art. 401, le tuteur élu par le père oo la
(i) Esprit dq Cède civil aur Tari. 4OO.
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mère est obligé d^accepter la tutelle s'il ne se' trouve pas dans UQ de^ cas de dispense prévu par lart. 427 , soit par les autres articles de la sect. 6 du chapitre des Tutelles.
Les autres questions ci*-dessu8 énoncées sont d'une solu<tion facile*
1212. Celle sur la révocation du tuteur choisi avait élé résolue textuellement parla Commission dans un article par elle proposé.
« Le tuteur, disaitrelle» peut être révoqué ou tacitement » par la nomination d'un autre tuteur, ou expressément pi^r » une déclaration faite dans une des formes ci-dessns près- » cri tes. »
En rapportant cet avis de la Commission , M. Locré ajoute :
« On n'a pas cru devoir insérer cet article, parce que la règle qui rétablissait est de droit commun. En effet , les art. 1035 et 1036 au titre des Donations et des testaments sont applicables à la nomination comme à toute autre disposition de dernière volonté. »
Il ne peut y avoir de doute lorsque la nomination est faite par testament.
Mais fût-elle faite par acte devant le juge de paix ou de-^ vaut notaires, la tutelle déférée est essentiellement testa* mentaire, puisqu'elle n'est donnée qu'en vue de la mort du père ou de la mère qui la défère , et que la disposition n'a ses effets qu'après son décès. Celui qui l'a faite peut donc la révoquer.
Remarquons, d'ailleurs, qu'un acte qui n'est pas synallagmatique , dans lequel il n'y a , par conséquent , aucun lien réciproque, qui n'émane que d'une seule volonté, peut toujours être détruit par le changement de cette volonté , lorsqu'il est légalement exprimé.
D'ailleurs le choix du tuteur est un mandat, et il est de principe que le mandat peut être détruit par la volonté contraire du mandant. Mandatum sohitur contraria volun^
TOME
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tate mandantis. L. 2, § 2, qui ju$$u. Une révocation frifc ou par lesiament ou par acte, soit devant le juge de paii, soit devant un notaire , est évidemment aussi yalable poir Textinction du choix du tuteur qu*un autre acte seoiblable Tavait été pour la nomination.
1213. Mais Tacte de nomination même , s*il n'est pas rèvoquéy confère-t-il de plein droit la tutelle? — 3® Question.
L'affirmative n*est pas douteuse si la nomination émaae du père, que celui-ci soit ou non remarié. Car nousavonsvii que la loi ne fait aucune distinction à son égard.
Elle est aussi exacte lorsque le choix a été fait par la mère non remariée.
1214. Mais si celle-ci a convolé, quoiqu'elle ait été maintenue dans la tutelle, son choix ne peut avoir d'effet qu'autant qu'il est conGrmé par le conseil de famille » comme le veut Tart. 400 que nous avons déjà examiné.
Les rédacteurs du projet du Code voulaient que » dans tous les cas, la nomination eût besoin de la sanction du ooa* seil de famille.
Cette condition trop générale fut retranchée parce que, si la famille n*avait pu rejeter que le tuteur atteint par quelque cause d'exclusion, son intervention aurait été inutile les causes d'exclusions ayant naturellement leur effet contre tous les tuteurs, et parce que, si la famille avait eu le pouvoir de refuser sans motifs celui quala loi n'exclut pas, l'élection faite par le père ou la mère se serait réduite à une simple présentation (1).
Ces observations décidèrent à restreindre la nécessité de la confirmation de la famille au choix fait par la mère remariée mais maintenue dans la tutelle.
La mère remariée mais qui ne conserve pas la tutelle doit perdre, comme la mère exclue ou destituée, la faculté de choisir un tuteur, et le choix qu'elle aurait fait précédem-
(I) V. le procès-vcrbal du 22 vendémiaire an XI , et TEsprit da Code ci\il sur Pari. 4O].
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ment ne peut, par conséquent , valoir, à moins que Je conseil de famille ne le confirme, ce qui équivaut à une nomination nouvelle émanée de ce conseil.
1215. La dernière question trouve sa solutîoii dans l'une des observations ci-dessus faite, celle relative aux causes d'exclusion 4
Ces causes sont énumérées dans la section 7 du chapitre des TutelleSé Elles s'appliquent aux mineurs, aux interdits, aux femmes au très qtie les ascendantes du pupille, à ceux qui ont des procès importants avec celui*<î, à ceux d*unc inconduite notoire, à ceux dont la gestion attesterait l'incapacité ou l'infidélité, et aux condamnés à une peine afilictive ou infamante*
Il suffit d'énoncer ces causes pour reconnaître qu'elles doivent repousser les tuteurs de toutes les classes sans aucune distinction. Elles autorisent mdme la destitution des père et mère , investis cependant d'une tutelle de plein droit. Comment seraient elles sans force contre les tuteurs que les père et mère choisissent? Au reste , l'intérêt des mineurs commande leur application aux uns comme aux autres, et cet intérêt doit surtout dominer?
Ainsi devront être exclus, quoique nommés par les pères et mères, les tuteurs auxquek de pareils vices pourront être reprochés.
Cette exclusion sera prononcée par le conseil de famille convoqué à la diligence du subrogé*tuteur ou d'ofGce par le juge de paix.
La convocation du conseil pourra aussi être requise auprès de ce magistrat par un parent ou un allié du mineur jusqu'au degré de cousin germain ; et s'il y à résistance du tuteur, les tribunaux prononceront. (Voir les- articles 446 et suivants du Code civil. )
Mais en attendant la décision définitive , le tuteur nommé, quel qu'il soit , en exercera les fonctions. Car il aura le titre en sa faveur.
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121^. Le droit de nommer un toteor, étant one ëmanalin de la puissance paternelle , n'en appartiendra pas moiis i la mère non remariée quoiqu'elle n'ait pas accepté la toleHe.
Le père aussi le conserverait, quoique» à raison de ses inbmités ou de ses fonctions publiques, il se fût fait excuser è la tutelle. Telle est Topinion de Duranton , de Dallez atsét de Rolland de Villargues ; et nous n'hésitons pas à la pii^ tager, parce que rien dans la loi n'autorise à les prifer, dans les cas indiqués» du droit qu'elle leur attribue , et qœ les déchéances ne peuvent pas être suppléées. Nous avoBS fait remarquer déjà sur l'art. 394 que le Conseil d'Etat avait rejeté cette proposition faite par la Cour d'Amiens contre h mère qui refusait la tutelle (1).
1217. Le survivant des père et mère peut-il nommer deux tuteurs au mineur?
Aucune disposition de la loi ne le défend» et plusieurs â^ rets ont déclaré valable cette double nomination. La Coor de Paris notamment a déclaré valable le choix d'un tuteur pour les personnes et d'un autre tuteur pour les biens. (Arrêt du 15 messidor an 12.)
Cette même Cour, par arrêt du 21 frimaire an 13 a décidé que s'il était fait choix d'un tuteur honoraire et d'un tuteur onéraire , le premier devait être considéré comme le yéritablc tuteur chargé de l'administration, et que c^était contre lui que devaient être dirigées les demandes qui intéressaient le mineur.
La distinction des tuteurs honoraires et des tuteurs ooéraires était fort eu usage autrefois dans les tutelles testamentaires.
Souvent aussi on nommait plusieurs tuteurs gérants ; et si l'acte de tutelle divisait l'administration entr'eux , chacuD ne gérait que ce qui lui avait été commis. Dans le cas contraire, ils pouvaient tous gérer» à moins qu'ils ne s'accordas-
(<) Duranton, n» 438; RoII., n» 55; Dalioz atnè, 1. 12, p. 70S,}ii« 7.
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seul entr'eax pour confier à un seul radministration. S'ils ne s'accordaient pas 9 le juge en désignait un lui-même (1).
Ces anciennes règles n'ont pas été abrogées par le Gode civil qai ne dit rien de contraire. Pourquoi ne seraient-elles pas observées aujourd'hui T
Les auteurs des Pandectes françaises en considérant comme valable la nomination de plusieurs tuteurs testamentaires , disent que si le titre de la tutelle ne divise pas la gestion , ils sont tous solidairement responsables de leur administration.
Cet avis trës-£sivorable au mineur pourrait être équitable. Hais la vérité en est douteuse » parce que les tuteurs sont des mandataires , et qu'il n'y a pas de solidarité entre ceuxci si elle n'est formellement stipulée dans le titre constitutif du mandat. (Code civil, art. 1995.)
3"' Sdbdivisiok.
De U tutelle des aflcendafils.
80MMAIRS,
1218. De la tutelle de$ cueendante. — Ancien droit. i 219. Cas où elle a lieu souê le Code civiL
1220. Quel est l'ascendant qui a la préférence ?
1221. La tutelle des ascendants n*apas lieu si l'un des père et mère est vivant quoiqu exclu ou dispensé.
1222. Si un tuteur légitime a été nommée quoiqu'il n* accepte pas ou soit exclus, alors comme pour les aïeuls la tutelle est dative.
1223. Le plus proche en degrés quelle que soit la ligne ^ a la tutelle lé^ gitime.
1224. Quid si plusieurs sont au même degré?
1218. La loi ne s'occupe , quant à cette tutelle » que des ascendants légitimes. Le mariage en est donc la source , et sous ce rapport elle doit être aussi l'objet de notre examen.
(i) V. Rousseau -Lacombe^ au mot Tu4elle, sect. 8, dist. 5.
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Les règles admises par le Code civil sont diffërentes de celles établies par les lois romaines qui allrilHiaieot la totdic légitime à tous les parents paternels du mineur» aaxagnats, suivant le degré de leur parenté. Ce droit fut cependant modifié par la novelle 118 dont les chapitres 4 et 5 appelaient à la tutelle les parents maternels, cognait, comme les parents paternels.
En France , en pays de droit écrit , on les y appelait aua indifféremment. Mais le choix en était fait par le conseil de famille, à la pluralité des voix, en présence do juge.
Mais si Tenfant était encore sous la puissance paternelle, et qu'au décès du père, le grand-père paternel fût vivant, cet enfant passait sous la puissance du grand-père» et il n'y avait pas de tutelle.
On suivait , d'ailleurs , en France dans le pays de droit écrit Taulhenlique Jfa^re et aviœ Cod. quando mulier iutel. aff. . qui déférait à la mère et à son défaut à l'aïeule , la tutelle, pourvu toutefois qu'elles fussent majeures de 25 ans. Cette tutelle appelée légitime avait lieu de plein droit sans avoir besoin ni d'assemblée de parents ni de confirmation du juge. (Serres , ibid, , cbap. 15. )
1219. La tutelle des ascendants sous le Code civil est réglée par les articles 402 , 403 , 404. )
Ces articles déterminent dans quel cas s'ouvre la tutelle des ascendants , quels sont les ascendants qui doivent avoir la préférence, et ce qu'on doit faire quand il y a concurrence entre deux ascendants de la même ligne et du même degré. Vit ios. (^ Lorsfju'il n'a pas été choisi au mineur un tuieur par le » dernier mourant de ses père et mère, la tutelle appartient D de plein droit à son aïeul paternel, à défaut de celui-ci, k » son aïeul maternel , et ainsi en remontant de manière que x> l'ascendant paternel soit toujours préféré à l'ascendant » maternel du même degré (1). »
(fj 1^ (ulclle des ascendanU esi admise par les arliclet 223, 324
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Deux systèmes forent examinés an Conseil d*Élat.
L*un attribuait la tutelle de plein droit aux ascendants;
L'autre voulait qu'elle fût donnée par le conseil de famille au plus proche d'entre eux.
Mais on. reconnut que l'intervention du conseil de famille pour désigner le plus proche des ascendants était inutile.
On les admit donc à la tutelle de plein droit. On considéra , d'ailleurs , qu'il ne pouvait en résulter d'inconvénients, parce que si les infirmités ou l'âge de l'ascendant ne lui permettaient pas de gérer la tutelle » il la refuserait ; que même le conseil de famille pourrait malgré lui l'en décharger, l'inaptitude étant une cause de destitution (1).
1220. Mais quels ascendants devait-on admettre?
La Commission donnait la préférence à l'ascendant le plus proche quel que fût son sexe ; en cas de concours au même degré y la tutelle devait être déférée aux mâles.
La Section considéra comme dangereux d'admettre de plein droit à la tutelle des personnes qui» à la faiblesse du sexe f joignaient la faiblesse de l'âge. En leur otant la tutelle de plein droit , elle autorisait cependant le conseil de famille à les nommer tutrices s'il les jugeait capables de porter un tel fardeau.
Le système de la Section a été adopté sans modification . Les aïeuls sont seuls appelés à la tutelle légitime. Les aïeules peuvent l'être à la tutelle dative. Elles et les mères sont les seules femmes qui puissent être tutrices (art. 4-42 (2).
1221 . Pour que la tutelle des ascendants ait lieu, il faut,
et 3*25 du Code sicilien, daos les mêmes termes que par noire Code.
A défaut de tutelle testamentaire , suivant le Code sicilien , le juge doit nommer pour tuteur, Tascendant le plus proche, art. 281 à 283.
En fiavidre, les ascendants sont de droit tuteurs légitimes à défaut de tutelle testamentaire, art. 6.
{\) Exposé des mulifs; proccs-verbal des discussions du 14 ventôse au XI.
(2) Projet du Code civil; procès-verbal du 24>^ndémiaire an XI ; Esprit du Code civil. -v.
aux termes de l'article 403 , le concoun de deux cîkmi-
tances :
La première t que le père et la inère soient déeèdés. Si l'un d'eux est vivant, quoiqu'il n'ait pas aocepté la iatelle M qu'il en ait été exclu , la tutelle des ascendaDls n'est pis admise ; alors la tutelle devient dalive. Telle est TopioM de Magnin n^ 486 . et de Dalloz aine , t. 12 , p. 707 , tf* 3; et c'est ce qu'ont jugé un arrêt de la Cour de cassatÎMi du 26 février 1807 , et un arrêt de la Cour de Touloiue« du 18 mai 1832 (1).
Il en est de même si la démission d'un tuteur légal est agréée par le conseil de famille (2).
1222. Une décision semblable doit être rendue si le tuteur nommé par le survivant des père et mère n'accepte pas ou est destitué. Car c'est seulement lorsqu'il n'a pas été choisi de tuteur par ceux-ci que la tutelle légitime appartient aux ascendants. Le choix d'un tuteur les exdat d'après le titre de la loi et même d'après son esprit. Car il peut faire présumer que le père» qui par son propre choix les avait exclus lui-même » avait contr'eux des motifs de ré* pulsion , et dans ce cas aussi la tutelle devient dative (3).
1223. Parmi les ascendants le plus proche en degré de quelque ligne qu'il soit» devient toujours le tuteur légitime, à l'exclusion de l'ascendant le plus éloigné. Ainsi l'aieol même maternel est préféré au bisaïeul paternel.
1224. Mais s'il existe deux ascendants du même degré, par exemple un aïeul paternel et un aïeul maternel, l'aïeul pa-
(\) Denevers, 7. 1. 156; e( son conlinaatear Dalloz, 32. S. 137; et Sirey, t. 33. 2. 470. V. ajssi Duraaion, t. 5, DOf 4t7 e(45f.
(2) Arrôt du 2S juillet 1835 ; D., 32. 2. 156; e( Sirey , t. 85. 2. 405.
(3) Arrêt de la Cour de Rouen , 18 décembre 1839 ; S. , 40. 2. 178 ; D., 40. 2. S7 ; arrêt de la Cour de cassai., du 27 novembre 1816 ; aotre de la Cour d^Orléans, du 9 août 1817; S., 17. 1. 33; et â. |S2; D. , 14. 1.569.
V. Aussi Touiller, (. 2. 1107 ; Rlerlin, tvr^o Tutelle, Répertoire, section 2, S 2, art. le*, n* 3; Dnranton, t. 3, p. 44l et 451.— CbfKrd, Magnin^ l. 1*s no 478, et arrêt de Bruielles, du 11 mars 1819 ;
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lemel est préféré par la loi , et la même règle de préférence loit être observée en remontant.
L'article 403 prévoit un cas parlicnlier.
« Si I à défaut de l*aleul paternel et de Taîenl maternel , » la concurrence se trouvait établie entre deux ascendants % de degré supérieur qui appartinssent tous deux à la ligne » paternelle du mineur , la tutelle passera de droit à celui » des deux qui se trouvera être Taïeul paternel du père » du mineur. »
Celle règle est en harmonie avec celle de l'article précélent ; les deux aïeuls étant de la même ligne , la loi veut |u'on remonte à un degré supérieur pour donner la préférence à Tascendant paternel du père de Teufanl mineur. . L'article 404 règle un autre cas de concurrence , mais îotre des ascendants qui sont tous deux de la ligne materaelle.
« Si la même concurrence a lieu enlrc deux bisaïeuls de ^f*- *®** » la ligne maternelle , la nomination sera faite parle conseil D de famille qui ne pourra néanmoins choisir que Tun des » deux ascendants. »
Dans le système du Code , la ligne paternelle étant la seule privilégiée, aucune préférence ne doit être accordée à l*un des bisaïeuls malcrnels sur Taulre. II fallait cependant Faire cesser le concours. Il n'y en avait pas d'aulre que celui l'autoriser le conseil de famille à faire le choix, dans la !onfiancc qu'il préférera toujours le plus capable.
Nous avons examiné les trois classes de tutelle qui sont la :oDséquence plus ou moins immédiate du mariage comme ('appliquant à des enfants légitimes.
Il est une autre classe plus étendue et d'une application [beaucoup plus fréquente, savoir : la tutelle dative ou défé* -ée par le conseil de famille. Nous ne nous en occuperons )as dans ce Traité. Ce serait nous écarter de notre plan ou trop ^n élargir les limites. Nous ne dirons rien aussi sur les fondions les tuleurs , sur leur administration , leurs devoirs et leurs
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droits. Cet examen exigerait un traité particulier et considérable.
Nous nous bornerons donc à faire observer que tons ki tuteurs ont à peu près les mêmes obligations et sonlsouroisaix mêmes règles pour leur gestion » k la même sarveillanci d*un subrogé-tuteur et d'un conseil de famille, aux ménei formalités pour tous les actes qui sortent du caractère d'uai simple administration. ^
Passons au développement des obligations qui naissent di mariage entre les père et mère et leurs enfants.
Section 11.
Des obligalioDS qui naisteot du mariage entre les aeceDdanta et l0
descendants.
SOmiAIBS.
1225. Deux obligations existent de la pari dê$ oicendanU envers kt descendants et réciproquement,
1226. Division.
1225. Nous avons déjà examiné les obligations qae k mariage établit entre les époux.
Celles qui existent de la part des pères et mères envers les enfants seront Tobjet de cette section.
1226. Ces obligations sont de plusieurs sortes.
Celles qui résultent de la légitimation cl de la puissance paternelle ont été précédemment développées.
Nous avons à nous occuper , 1^ de celles de fournir aux besoins des descendants et à ceux des ascendants ; 2® de la portion héréditaire que la loi réserve aux descendants sar les biens de leurs ascendants et réciproquement. Deux paragraphes particuliers leur seront destinés.
TKAlTi BU MAUAOB. ^9&
{HUoD de fournir aui besoins des descendaDls el à ceux des
asceodaDts.
woin réciproques des ascendanii ei de$ deseendanii quant
isoins,
Ivision, ^
r. La nature et la loi imposent aax ascendants et
M^endants des devoirs réciproques.
s ascendants sont tenus de protéger la faiblesse des
auxquels ils ont donné le jour, de les nourrir» de etenir , de les élever » les descendants doivent aussi u secours de leurs ascendants qui sont dans la déet les soigner ou les faire soigner dans leur vieillesse ; infirmités.
L Cette obligation réciproque reconnue chez tous les
ne pouvait être oubliée par les législateurs français, mt senti qu'il ne suffisait pas qu'elle fût eit quelque î droit naturel , qu'il fallait encore que le droit civil :rivit pour qu'elle ne fût pas négligée par l'indiffé- >u Tégoïsme. De là les dispositions des articles 203 mts du Code civil : les unes relatives aux obligations endants » les autres à celles des descendants.
Article premier.
obligations des ascendants et notamment des père et mère.
ei obligations des ascendants quant aux besoins des deseen-
Hvtsion,
9. K Les époux contractent ensemble » par le fait seul Ait. soa.
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» du mariage , l'obligation de nourrir, eDlreteoir et èknr » leurs enfants(l).»
Cet article n*esl que le résumé de plusieurs lois romaÎMi.
Ipsum aulem filium vel filiamt filios tel filiasp et deincep, alere patres necesse est y non propter htpreditatem , $ed prapttr ipsam naturanif et leg$s quœ àparentibus alendos esse libem imperaverunt . L. 5, Cod. de bon. quœ lib.
Non tantùm alimenta , verùm etiam cœtera quoque omn liberorum patrem abjudice cogi prœbere rescriptis continetur, L. 5, § 12, ff. de agnosc. et alend. lib.
« Parmi les obligations auxquelles le mariage soaoMt ceux qui le contractent , disait Torateur Portalis » lors de
(\) L'obligation do nourrir, entretenir et èleTer les enfants est imp»' fiée par le Code sicilien d*abord au père, puis à Taleul, puis au bisaled et subsidiairemenl h la mère fart. 193j, elle s*applîqoe aux gendres d aux belles-fllles et est réciproque, art. 195, 196 ;
Le Code de la Louisiane, art. 243 à 246 est conforme au Codelùpo* lèon, art.203ft207;
L^art. 2|6 dit que le mot a aHmenU 8*entend de ce qui est nécessaire » pour la nourriture, le logement el Tentretien de celui qui le
» 11 comprend aussi Téducation lorsque celui à qui les » dus est un mineur; »
L'art. 116 du Code sarde est conforme à TarL 203 de notre Code; mais il ajoute que le père est principalement chargé des frais d'entretien e( d'éducation ; s'il n'est pas en état d'y subvenir , ces frais sont à la charge de la mère ou de Tafeul paternel ou de l'un et l'autre eo égard à leurs facultés. A leur défaut, ils sont à la charge des autres ascendants paternels et subsidiatrementâ celle des ascendants maleniéb;
L'art. 117 du Code sarde est conforme à l'art. 204du Code Napoléon; mais il y est ajouté que la fille qui n'a pas suffisamment de biens propres a le droit d'être dotée par son père , à son défaut par l'aïeul paternel, subsidiairemenl par la mère;
Les art. 118 à 120 sont conformes aui art. 205 à 206 de notre Gode.
Le Code vaudois a ses art. 103 à 113 conformes au Code Napoléon, art 203 à 211 ;
Le Code hollandais a l'art. 159 comme Fart. 203 du Code Napoléon, et les art. 375 ft 382 comme les arl. 2O4 à 211 ;
Les arl. 61, 232, 233 du Code prussien sont comme les art. SOS, 206 et 2O4 du Code français. Mais ils «njoutenl que « les enfants onlanaae- » tion è exercer contre leur père : le fils pour obtenir un établissement » et les filles pour une dot. »
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l'exposé dc9 mùiib de k loi» la première, est celle de nourrir, d'eairetenir et d'éleyer ceux auxquels on a donné le jour.
» Les aliments et l'entretien ont pour objet la conservation et le bien-être de la persofine* L'éducation se rapporté à ua avantage moral. »
Le principe ne pouvait être contesté. Aussi avait-il été présenté par la Commission et par la Section.
Mais on se débattit sur l'étendue de l'oMigation que l'ar^ ticle impose au père.
On prétendait qu'un père ne devait pas d'aliments à son Gis majeur ; qu'il n'était tenu que d'entretenir et d'élever ses enfants y et que ce devoir cessait lorsque l'enfant était élevé ; que c'était dans l'intention de restreindre l'obligalion que la Section avait placé le mot élever après celui «nîretenir;
Qu'imposer formellement au père l'obligation de remplir ce devoir à l'égard du majeur, ce serait favoriser sa paresse;
Que ce serait affaiblir et même détruire le respect filial » û le père et le fils étaient obligés de vivre ensemble après ^oe ce dernier aurait été installé dans la maison paternelle par le ministère d'un huissier.
Mais ces considérations ne parurent pas devoir remporter sur le vœu de la nature.
On pensa qu'il n'y avait pas de circonstances qui puft- ^nt dispenser le père de fournir la subsistance à son fils lans le besoin ;
Que le premier bienfait de l'éducation dont on n'hésite )as à faire un devoir au père deviendrait un malheur de )lus pour le fils s'il devait ensuite être abandonné à luinême dans tous les cas.
Seulement on reconnut que les aliments devaient être iroportionnés à la fortune du père qui les doit et à l'éducaion de Tenfant qui en a besoin.
On proposa donc de consacrer le précepte, do ne pas le liniler et de laisser le juge l'appliquer suivant les circons-
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tances ; et le principe fut modifié en ce sens par une ààf^ï > sition qai est devenue depuis Tart. 208 doBl il sera ci-«piii| »
parlé.
1230. L'obligation de fournir des aliaieats peat être ensidérée sous divers rapports :
On peut demander,
A qui sont dues des aliments, et quels sont ceux qiihi doivent ?
Si la dette est solidaire?
Quelle est son étendue ?
De quelle manière elle doit être acquittée?
Quels sont les cas qui en affranchissent?
Enfin si la créance pour aliments est saisissable ?
l"* SilBDI VISION .
A qm les alimenU 8on(-îls dus et qai les doit T 1 ^
somiJLias.
1231. A quiiontdus des aliments? \ ]
1232. Non-seulement les enfants , mais les gendres , les belles^filUu les petits enfants y ont droit.
1233. Il y a réciprocité d^ obligation,
1234. Mais la belle-mère qui convole n'en doit pasy fd les alliés qttasi V affinité cesse.
1235. Ils sont dus aux ascendants.
1236. Ils ne sont pas dus entre alliés au degré de peiit^fils et iToicendants.
^237. Ils sont dus entre les enfants naturels ei leurs pères et mères^ et entre les adoptifs et tes adoptants.
1231. Des aliments sont dus aux enfants , anx geadres, aux belles-filles » aux petits enfants.
L'art. 203 ne parte, il est vrai, que des enfants. Il ne dit rien des gendres et des belles-filles. Art. 106. 1232. Mais on lit dans Tart. 206 que n les gendres et
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% belles-filles doivent également et dans les mêmes circons- » tances , des aliments à leurs beau-père et belle-mère »
1233. Et dans larlicle 207 que « les obligations rësnl- Art. M7. » tant de ces dispositions sont réciproques. x>
D*ailleurs les beaux-pères et les belles ^mères, les gendres et les belles-filles , sont respectivementi Loco palris et matris, filiœ et filii (1).
Au reste, la réciprocité d'obligations » établie par la loi» est tellement formelle , qu'il ne peut à cet égard s'élever le moindre doute.
Seulement comme le dit la suite de l'art. 206 , « l'obliga- Art. lOft. » tion cesse : 1^ lorsque la belle-mère a convolé en se- » condes noces; 2^ lorsque celui des époux qui produisaft » l'affinité , et les enfants issus de son union avec l'autre ï> époux sont décédés. »
On remarque que le convoi du beau-père ne détruit pas le droit réciproque , parce que celui-ci reste toujours ebef de la famille , tandis que la belle-mère passe sous la puissance d'un second mari.
1234. Les raisonnements que nous venons de faire pour les gendres et les belles-filles, se présentent aussi ï l'égard des ascendants.
Car arux termes de Tarticle 205 « les enfants doivent des Art. so». s> aliments à leurs père » mère et autres ascendants qui sont » dans le besoin. »
Et nous venons de voir que l'article 207 déclare les obligations réciproques.
Nous ajouterons que la Cour de Grenoble demandait une addition à Tari. 203 en faisant observer que l'équité naturelle et la justice veulent que les aliments soient fournis par tous les ascendants à leurs descendants pauvres et réciproquement ; mais elle proposait de dire que l'aïeul et l'aïeule ne doivent des aliments à leurs petits-enfants que lorsque les
(i) Par le mot belle-fille^ la loi enlend réponse du fils et non la fille d'un second conjoint du père ou de la mère.
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pire et miré ne peuvent absolument en fournir. D en eàk même des aliments dus par les petils-^nfantê t lefSSr$ aSniJf é autres ascendants.
« L'addilioQ réclamée n*a pas été faite , parce qne^ «dit Locré » a la contextare de Tarticle ne le comportait pis. A Mais il n*eQ résulte point que iobligation ait été bornée » aux pères et mères. »
» D*abord le texte n'est pas exclusif : il n'exprime ao- » cune limitation. Ainsi dans le silence de la loi U j» )> risprudence constante , qui étendait aux ascendants k )» devoir de fournir des aliments conserverait sa force dV
0 près les explications qui ont été données de Tart* ? de
1 la loi du 30 ventôse an 12 » quoique les tribunaux pm- » sent s'en écarter sans craindre la cassation de leurs juge- » mcnts. 0
Locré ajoute que Tart. 205 suppose implicitement cette obligation en l'établissant pour les descendants, parce quecci sortes d'obligations sont de leur nature essentiellement réciproques.
Sans doute y il y a essentiellement réciprocité d*aprës h nature même de l'obligation ; mais il y a aussi réciprocité d'après le texte de l'art. 207 ; et il y aurait violation de ce texte et par conséquent lieu à cassation contre un arrél qui refuserait en principe les aliments demandés par le petit-fils à l'ascendant.
La réciprocité était aussi admise dans le droit romain ; elle était ordonnée expressément par la novelle 117, ch. 7| tri finef dont voici les termes :
« Quod de alendis maire et filiis indtgentibus definivimus, » hoc quoque in omnibus ascendentibus f deseendentibusque » persoms utriusque naturœ valere prœcipimus. »
Domat , dans ses Lois civiles, en rappelant cette loi l'ap^ plique au droit français et enseigne a qu'en général c*eÉi un devoir réciproque entre les ascendants et les descendants
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{ue ceux d*entre eux qui en ont le moyen , fournissent les ilimentsà ceux qui en manquent (1). »
Telle est «lussi sous le droit actuel Topinion de Toullier et le Vazeillcs; et ces opinions ont clé consacrées par un arrêt le la Cour de Paris du 2 août 1806 , un arrêt de la Cour de Turin du 28 novembre 1807, un arrêt de la Cour de casîalion du 28 octobre 1807 (2).
Seulement les ascendants et les descendants ne se doivent les aliments que lorsque les parents plus proches • les père ît mère et les enfants sont dans l'impuissance d en fournir. Car en règle générale c'est rhérilier présomptif qui est tenu le la dette alimentaire ; en vertu de la maxime ubi emolurnenta sunt » ibi omis esse débet (3).
1236. Les alliés aux degrés de petils-Gls et d'ascendants ne sont pas tenus des mêmes obligations les uns à Tégard des autres. Aucun article du Code ne les y soumet , et la discussion qui Ta préparé est aussi muette. Ce silence de la loi les autoriserait respectivement à se refuser des aliments. Cependant si Tindigencc était absolue , l'équité et les convenances, les devoirs même de famille commanderaient, entre des alliés aussi proches , en ligne directe, des secours alimentaires.
1237. Des aliments sont aussi dus par un fils naturelà son père, par un adopté à l'adoptant (4). Mais ce devoir s'arrête au premier degré. Il ne passe pas aux degrés supérieurs. L'enfant naturel n'est pas de la famille des ascendants naturels. (Arrêt de cassât, du 7 juillet 1817 , S., 17. 1. 289 ; D., 15. 1. 516.)
(1) Domal, L. civ., liv. 2, (Ure 2, secl. 2, n* 11.
(2) V. ces arrêts dans le Recueil de Denevers ou Dalioz, el nolaroment le dernier, soit dans ce Recueil , (. 7. 1. 509, soit dans celui do Sircy , I. 8. 1. 45.
(3; Podiier, du Mariage, qo393; Toullier, (.2, no 613; Dnraoton, DM 389, 393.
(4) Arrêts de la Cour de cassaliuQ du 27 décembre 1808 e( du 27 août 1811 ;Sire}, (. 9. 1. 110, cll2. 1.13; D.,7.2. 17; e( 9. 1.455.
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La même réflexion s*app1ique à l'enfant adoptîf.
2"*® Subdivision.
Solidarilë de la deUe.
SOMMAIBJB.
1238. La solidarité de la dette alimentaire est conirotersée. — Arrêts.
1238. La solidarité de la dette alimentaire est très-^ontestée. En principe absolu cette solidarité n'existe pas. Car aucun texte de loi ne l'établit , et la solidarité ne se présume pas. (Art. 1202.)
Cependant les arrêts qui l'ont admise sont plus Dombreox que ceux qui la rejettent.
Mais plusieurs de ces arrêts se sont fondés sur l'indivisibilité du besoin et sur son urgence » et ils ont décidé que le créancier des aliments pouvait s'adresser pour le tootà un seul des enfants débiteurs sauf à celui-ci à réclamer contre les autres leur part contributive de la dette commune. C'est ce qu'a jugé la Cour de Riom par arrêt du 15 mars 1830(1].
3™° Subdivision.
Etendue de la deUe.
SOMMAinS.
1239. De rétendue de la dette et qu'entend-on par le mot aliment?
12i0. Il y a deux sortes de nécessaires , V absolu et le relatif.
1241. La position sociale du demandeur et du défendeur et le* rusources de celui-ci doivent être appréciées pour la fixation de U dette.
1239. L'étendue de la dette alimentaire doit être réglée
(\) Sirey, 33. 2. 57i ; D., 33. 2. 125. Voir sur la question Rousseao- Lacombe , verbo Aliments^ le nouveau Denizarl, ibid; Proudhon, t. f<^ p. 255; Curassoi); CompëteDce dts juges de paiX; t. 2, co 13.
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conformément à i*articlc 208 du Code civil , selon lequel ,
« Les aliments ne sont accordés que dans la proportion Art. tos; » du besoin de celui qui les réclame et de la fortune de celui » qui les doit »
Sous le nom d*aliment sont compris , d*après le droit romain, le logement, la nourriture, Tentretien. Cibaria et habUatio et vestilus debebunlur quià sine his ali carpus non potesl, L. 6, ff. de alim.
Le Code civil par l'article 203 y ajoute, pour les enfants, Téducation qui est la nourriture de Tâme (1).
1240. Pour déterminer Tétendue que Tobligation comporte, voici comment s'expliquait Portalis dans l'exposa des motifs de la loi :
« Les aliments comprennent tout ce qui est nécessaire ; mais il faut distinguer deux sortes de nécessaires : l'absolu et le relatif. L'absolu est réglé par les besoins indispensables de la vie ; le relatif par l'état et les circonstances* Le nécessaire relatif n'est donc pas égal pour tous les hommes; l'absolu même ne l'est pas. La vieillesse a plus de besoins que . l'enfance, le mariage que le célibat, la faiblesse que la force , la maladie que la santé.
» Les bornes du nécessaire absolu sont fort étroites. Un peu de justice et de bonne foi suffisent pour les connaître. A l'égard du nécessaire relatif il est à l'arbitrage de l'opinion et de l'équité. »
Il faut ajoutera ces observations que le juge doit apprécier non-seulement les besoins de celui qui réclame , mais encore les facultés de celui qui refuse.
Cette appréciation est sans doute difficile , parce que trop souvent tout est simulation dans les exposés. L'un exagère sa misère ; l'autre affaiblit ses ressources. Entre ces deux extrêmes la réflexion , préparée par un examen attentif, pourra conduire le jugea découvrir la vérité et à être juste.
(i) Voir rarlicle240 du Code de la Louisiane à la note sur l'arlicle
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Mais la résistance du défendeur doit être justifiée par lui. Comment, en eflet, ]e demandeur prouverait-il qa'il n*a aocun moyen de subsistance? Il ne peut qu'alléguer le fait négatif. C'est à celui qui conteste à établir le fait positif (Arrêt du 23 février 1813, Cour deColmar) (1).
1241. La position sociale, l'éducation reçue doivent être consultées pour l'appréciation des aliments dus. L'enfant de l'ouvrier, auquel son père a fait donner une éducation qui le sort de la classe ou il était né, a de plus grands besoins relatifs et doit obtenir des secours plus considérables que s'il était resté simple ouvrier; et ses parents qui l'ont euxmêmes fait sortir de sa condition première ne peuvent se plaindre des nouvelles charges qui leur sont imposées.
Si le demandeur a quelques ressources ou dans ses revenus personnels ou dans ses travaux, il ne doit obtenir qae le complément de son nécessaire absolu ou relatif.
Si les parents de Tenfant qui réclame lui ont donné une éducation suflQsante pour qu'il puisse fournir lui-même à ses besoins par ses travaux , ou son industrie , ils ne lai doivent plus d'aliments.
Celui dont les biens sont soumis à l'usufruit légal de son père ou de sa mère a dans les charges même qui sont les conditions de cet usufruit , un titre de plus pour obtenir ce qui lui est nécessaire soit pour sa nourriture et son entretien , soit pour son éducation.
Au reste, la fixation des aliments est laissée par la loi à la discrétion des tribunaux qui doivent les régler d'après les circonstances , et leurs décisions reposant sur des points de fait plutôt que sur des points de droit , échappent à la censure de la Cour de cassation (2).
(I)D., (. 12. 2. !3; Sirey, U. 2. 3.
(2) Arrêl du rejet du I4 germinal nn 13 ; S., 5. 1. 285 ; D , 3. 2. 120.
i'ne Subdivision.
Mode (lu paycmcnl de la dcUu.
80HMAIBB.
12i'2. Le mode de payement de la dette alimentaire doit différer
selon la qualité du demandeur, 1243. Doil'on admettre t offre du défendeur de fournir des aliments
dam sa maison ? — Arrêts.
i24i. Le droit à des aliments n autorise pas à réclamer un capital
Mobilier même pour établissement par mariage. 1215. Droit ancien , romain et français, sur la question,
1242. Le mode de la prestation des aliments doit différer selon la qualité des personnes à qui ils sont dus et selon les autres circonstances.
Des enfants célibataires peuvent être tenus de venir les recevoir dans la maison de leurs père et mère ou des autres ascendants.
Cela doit avoir lieu surtout lorsque le débiteur des aliments prouve qu'il est dans Timpuissance de payer la pension alimentaire. C'est ce que délare les art. 210 et 211 du Code civil.
« Si la personne qui doit fournir les aliments justifie Art. sio. » qu'elle ne peut payer la pension alimentaire , le tribunal » pourra , en connaissance de cause , ordonner qu'elle re- »> cevra en sa demeure , qu'elle nourrira et entretiendra » celui auquel elle devra des aliments. »
« Le tribunal prononcera également si le père ou la mère Art. su. » qui offrira de recevoir, nourrir et entretenir dans sa dex> meure, l'enfant à qui il devra des aliments » devra , dans »> ce cas , être dispensé de payer la pension alimentaire. »
1243. L'art 210 s'applique ,à tous les cas, aux pères &t mères et aux autres ascendants auxquels des aliments sont dus comme aux enfants.
Cet article n'a fait , au reste , qu'ériger en loi la jurisprudence reçue.
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La règle générale était qu'une pension alinneDtaire fût payée.
<c La faculté de recevoir en sa demeure , de nourrir et » d'entretenir celui auquel les aliments sont dus, n'était ad- » mise que dans le cas où celui qui les devait ne pouvait » payer la pension. Cette jurisprudence avait pour objet » d'empêcher que le père , à qui seul alors les aliments » étaient accordés » ne les reçût d'une manière trop pé- )) nible (1). »
Celle jurisprudence doit être observée aujourd'hui ; les tribunaux ne doivent admettre qu'avec la plus grande circonspection les enfants à user de la faculté de recevoir dans leur demeure et de nourrir et entretenir leurs pères et mères et leurs autres ascendants au lieu de leur payer une pension alimentaire. Il faut que l'impossibilité du service de la pension soit bien constatée pour autoriser de la part des enfants une telle option. Des pères et mères , des ascendants ne doivent pas être légèrement exposés aux mouvements d'humeur, aux humiliations, aux reproches qu'ils éprouveraient peut-être en recevant dans la demeure même de leurs enfants le pain de la charité.
Les inconvénients sont moins graves pour les enfants oq les petits-enfants qui réclament des aliments. Le respect et la soumission qu'ils doivent à leurs ascendants et l'infériorité de leur âge doivent leur faire supporter avec plus de facilité ou de résignation quelques tracasseries que l'affection paternelle adoucit ordinairement.
Cependant s'ils étaient mariés , on ne pourrait exiger qu'ils les Gssent subir à déjeunes épouses ou à des gendres; et une pension alimentaire devrait être accordée à moins qu'une impossibilité absolue de la payer ne fût bien constatée.
(1) Procès-verbal des discussions du Code civil du 3 vendémiaire an 6, (. W, p. S86. Esprit du Code civil sur les articles cHèP.
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Cette dernière observation s'applique aussi au cas prévu par Fart. 211.
Par cet article le pouvoir discrétionnaire des magistrats est beaucoup plus large que dans le précédent. Cette extension fut Feffet d'une réOexion faite par le tribun Emery.
« 11 faut, dit-il , que le père puisse offrir à son fils de le recevoir dans sa demeure et à sa table ; autrement et si le père devait au ûls des secours pécuniaires » celui-ci les dissiperait à mesure qu'ib lui seraient payés et reviendrait sans cesse faire valoir ses droits. »
La proposition fut adoptée et donna lieu à l'art. 211 , mais avec la modification de laisser au tribunal k ordonner, selon les circonstances, ou l'acceptation des offres ou le payement d'une pension alimentaire.
Car il est telle position qui ne permet pas à un fils d'aller recevoir en nature chez son père des aliments qu'il réclame ;
Si, par exemple, il est marié, il doit rester avec son épouse ;
Ou si étant veuf, il a lui-même des enfants , il ne peut pas les abandonner ;
Si môme étant célibataire , il a quitté la maison paternelle pour se soustraire à de mauvais traitements , il serait injuste de l'obliger d'y rentrer.
En un mot, s*il v avait des inconvénients, surtout mulucls , à la vie commune , les tribunaux , en les reconnaissant dans leur sagesse, rejetteraient l'offre et accorderaient la pension.
C'est ce que la raison indique , c'est ce que l'équité commande, c'est ce qu*onl jugé plusieurs arrêts , savoir : un arrêt de la Cour de cassation du 14 germinal an 13 dans le cas d'un fils q:ii était père lui-même; un arrêt de la Cour d'Aix , du 3 août 1807, dans une espèce où le fils avait reçu de son père de mauvais traitements ; un arrêt de la Cour de Bordeaux , du 20 juin 1832 , relatif à une fille qui ne
()i8 IKAlli: DU MAKIAGt:.
pouvait pas rester dans la maison de ses père et mère sais
des inconvénients mutuels (1).
A plus forte raison doit-on le décider ainsi contre bi aïeul qui, pour se soustraire à payer une pension alimentaire à son petit-fils , offrirait de le recevoir chez lui et toqdrait ainsi le séparer de sa mère. (Arrêt de la Cour de Paris, du 2 août 1806 ; autre de la Cour de Turin , du 28 noven* bre 1807 ^2j.
A ce dernier cas, au reste, s^applique lart. 210 qui n'accorde pas en termes aussi exprès que l'article 211 h faculté d'offrir des aliments en nature pour en éviter le payement en argent.
La condamnation judiciaire au payement de la pension alimentaire produit en faveur du créancier une hypotlièqae sur tous les immeubles du débiteur , et fournit ainsi à celuici un gage pour la garantie des aliments qui lui sont dus.
1244. Mais si le débiteur ne possède aucun immeuble, quelles sont les mesures de sûreté qui pourront être prises?
Un arrêt de la Cour d'Angers , du 25 février 1829, a ordonné dans ce cas qu'un capital mobilier serait placé ou déposé par un enfant pour fournir au service de la pension alimentaire qu'il devait à son père. (Sirey, 29. 2. 187; D. ,27. 2. 53.)
Ce moyen est rigoureux. Les circonstances pouvaient l'autoriser dans Tespèce de l'arrêt. Mais cet exemple ne doit être que très-rarement suivi. Car il aggrave Tobligation da débiteur des aliments.
Au reste, le droit de réclamer des aliments, hors même de la maison paternelle , ne comprend pas celui d'exiger un
(1) V. ces arrêU dans le Journal de Denevcrs oa Dnlloi, t. 3. 2. 120: 32. 2. 35, et dans le Diclionuaire de jurisprudence de DaUoz atoè, t. 1, p. 336 et 338. V. aussi Tarrôt de Bordeaux dans le Journal de Sirey, (. 3*2. 2. 468. V. aussi sur la question Duranton , (. 2, no 4l5| et Touiller, 1. 3, n» 613, note 3.
(-2) Recueil de Dalioz, 1. 1. 102.
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mobilier ou des frais de premier établissement. ( Arrêt du 20 juin 1832, Cour de Bordeaux , rapporté par Sirey , 32. 2. *67.468.)
Car il ne faut pas confondre des aliments annuels et qui peuvent cesser si la position de Tenfant s*améliore avec l'abandon d*un capital mobilier qui pourrait être dissipé parle Bis , le laisser sans ressources pour l'avenir , et obliger le père dans la suite à lui fournir des aliments.
La lettre et Tesprit de la loi seraient également blessés par une telle confusion.
Aussi pour la prévenir a-t-elle posé dans Farticle 204 une règle spéciale qui refuse à Tenfant toute action contre son père pour son établissement.
(c L'enfant n'a pas d*action contre ses père et mère pour Art. soi. x> un établissement par mariage ou autrement fl). »
Cette disposition avait été proposée par la Commission du Code civil , et par la Section du Tribunat.
1245. Elle était eu opposition avec le droit romain , surtout avec la loi Julia qui mettait une différence entre les garçons et les filles en refusant aux garçons une action contre leur père pour leur établissement par mariage , et en raccordant aux filles parce que Co'lles-ci n'avaient en général que ce moyen là pour s'établir , tandis que les garçons s'établissaient de plusieurs manières.
On invoquait la faveur des mariages qui prévenaient la corruption des mœurs. On argumentait de la jurisprudence des pays de droit écrit qui s'étendait sur une grande partie de la France.
On demandait qu'au moins cette jurisprudence ne fût pas formellement proscrite , et que la loi nouvelle gardât le silence.
Mais les règles et la jurisprudence des pays de coutume
(1) Disposilioii contraire au Code prussien dont les art. -232 et 233 autorisent l'action des enfants contre le père pour obtenir un établisse ^ ment ou une dot.
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étaient en opposition avec celles du droit écrit sur la qaestiok li était donc indispensable que le Gode civil la décidât ah de rendre la législation uniforme.
On fit observer que la loi Julia était Tœuvre des empereurs romains ; que Faction qu'elle autorise était inconnue tant que Rome conserva ses mœurs républicaines; que le but de la loi Julia était d'affaiblir la puissance paternelle si lionorée sous la république; qu'en efTet, lorsque Tactiot était présentée, le père ne pouvait se dispenser de fournir son bilan afin qu'on déterminât dotem congruam; que rarement aussi on avait fait usage de cette action ; qu'enfin elle ouvrirait une guerre entre le père et la fille, celui-ci étant intéressé à dissimuler et à déguiser sa fortune.
Le Conseil d'État adopta l'article proposé (1).
Cependant comme celle loi nouvelle n a pu avoir d'effet rétroactif, la Gourde Toulouse ajugé, le 12 frimaire an 12, qu'une fille mariée dans l'ancien ressort de ce parlement, et avant l'émission du Gode civil , avait pu depuis exercer contre son père une action pour l'obliger à lui constituer une dot (2).
5'"*^ Subdivision.
Exlincliou de ladeUe.
SOKMAiaX.
1246. Comment s'éteint la dette alimentaire dans les cas généraux?
1247. Cas spéciaux d'extinction.
12i8. Quid si la belle-mère devient veuve?
1249. Le convoi de la belle-mère éteint-il V action des gendres et des
belles- filles contrelle ?
12Î0. Le droit est-il éteint par l' inconduite ou C indignité de celui gui
réclame ?
(\) V. l'Espril du Code civil sur Tari. 20|.
(2) V. Tarrôl dans le Recueil de Sirey, t. 4. 2. 67.
1251. Quid de la mort civile ?
1252. La mort du débiteur des aliments les fait-elle cesser? i'253. Les règles ci-dessus applicables à toutes pensions alimentaires
résultent de la loi, — Les dons de rentes viagères se règlent par l*acte,
1246. La loi ne détermine pas de cas spéciaux où la pension alimentaire peut être refusée ou doit cesser. Elle parle seulement dans Tarticle 209 de Tétat de gène qui pourrait survenir au débiteur et de Taisance que pourrait acquérir le créancier.
« Lorsque celui qui fournit ou celui qui reçoit des ali* Art. t09. » mentsest replacé dans un état tel que l'un ne puisse plus » en donner» ou que l'autre n'en ait plus besoin en tout ou » en partie , la décharge ou réduction peut être demandée. »
C'est par une action judiciaire que la demande doit en être faite, et c'est aux tribunaux à prononcer» diaprés les DOUYclles circonstances, la décharge ou la réduction de la pension alimentaire. Mais pendant l'instance elle doit être servie , le premier jugement conservant sa force et son exécution provisoire. (Code de procédure, art. 135.)
1247. L'article 206» après avoir déclaré que les gendres et belles-filles doivent également et dans les mêmes circonstances des aliments à leurs beaux-pères et belles-mères» prévoit deux autres cas de cessation de la pension due par un gendre ou une belle-fille à son beau-père ou à sa bellemère. Voici ses termes :
M Mais cette obligation cesse » Art. sos.
» 1*" Lorsque la belle-mère a convolé en secondes noces;
» 2^ Lorsque celui des époux qui produisait l'affinité» et » les enfants issus de son union avec l'autre époux sont dé- » cédés. i>
I^ premier cas s'applique seulement à la belle-mère. Le beau-père qui se remarie n*est pas compris dans la privation.
Celte distinction a été déterminée» comme nous l'avons
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déjà dit» par robservalion que le beau-père qui se renuirie continue de rester dans la iamille ancienne » dont il est tosjours le chef, quoiqu'il devienne aussi celui d*une nouvdie famille.
Au contraire, la belle-mère qui se remarie passe dans une autre famille dont elle n'est que partie intégrante , puisqoe son second mari, sous la puissance duquel elle se trouve ellr môme, en est le chef (I).
Cette disposition a été critiquée sous un double rapport.
Premièrement, il a paru peu juste qu'une belle-mère, qui dans sa nouvelle famille ne trouverait pas de moyens suffisants de subsistance, fût privée du droit de demander des secours alimentaires à sa belle-iitlc et à son gendre.
L'on s*est demande de plus si la règle ne fléchirait pas en faveur de la belle-mère devenue veuve et restée sans ressources.
On peut répondre que la règle peut présenter , dans certains cas, quelque chose qui répugne à l'équité et qui blesse les devoirs de la piété filiale.
Mais le législateur a dû disposer pour les cas généraux , pour ce qui arrive ordinairement. Il n a pas dû entrer dans l'examen de toutes les exceptions que pourraient exiger des circonstances particulières. Il a dû laisser aux tribunaux le soin de se fixer sur ces circonstances et d'adoucir la rigueur de la loi si les besoins étaient urgents et absolus.
La règle générale , d'ailleurs , était commandée par la considération que les aliments, que recevrait la belle-mère remariée , pourraient être détournés de leur destination et être employés aux besoins du second mari et de la nouvelle famille.
Au reste, la belle-mère qui a passé à de secondes noces a dû s'attendre aux conséquences de sa nouvelle union et p'a pas à se plaindre si la loi l'a assimilée à l'égard de soo
(i) Locré, Esprit du Code civil sur Karl. 206.
geudre, de sa beile-iilic , à une étrangère, elle qui s est rendue telle, elte-mâme, en entrant dans une autre famille.
1248. La dissolution du secoqd mariage , surtout s'il n*y avait pas eu d*enfants, en rétablissant, en quelque sorte, la belle-mère dans sa première position, devrait, il sômble , lui faire recouvrer son ancien droit à des aliments qui lui seraient nécessaires.
Cependant on ne doit pas dissimuler que les termes de l'art. 206 sont si clairs et si positifs que ce ne serait pas sans quelque difficulté et sans s'écarter de leur texte et même de leur esprit, que, dans ce dernier cas même, les tribunaux alloueraient à la belle-mère devenue veuve des aliments contre son gendre ou sa belle-fille.
Au reste, la disposition de l'article est restreinte à ceuxci. Le droit subsiste en faveur de la mère remariée contre ses enfants et contre ses petits-enfants , et par conséquent contre l'épouse du gendre, contre le mari de la belle-fille.
Et la condamnation obtenue contre ceux-ci réfléchissant nécessairementsur leurs conjoints, rendra le plus souvent sans application la déchéance prononcée par l'art. 306.
1249. Ce qu'il y a peut-être de moins équitable dans cet article , c'est la conséquence qu'on peut en tirer contre le gendre et la belle-fille en faveur de la belle-mère.
Car il est impossible de se dissimulerqu'ily aréciprocité de dispense. La réciprocité établie par l'article 207 pour l'obligation entraine aussi nécessairement réciprocité pour l'extinction de la dette. Et un gendre, une bcUc-fille se trouveraient ainsi privés d'un droit par un fait qui leur est étranger, et en quelque sorte par la faute même de celle qui profiterait de la dispense.
Mais l'injustice apparente ou réelle de ce résultat sera encore affaiblie par le droit qu'auront toujours l'épouse du gendre, le mari de la belle-fille de réclamer des aliments contre leur mère et par celui qu'auraient le gendre , luimême et la belle-fille , d'en réclamer pour leurs enfants s'ils étaient mineurs et dans rindigcnce.
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QaaDt k la seconde disposition de Tart. 206, elle esÀ Teflet inévitable de l'extinction de l'affinité. Ceuanie cauêà, tmâ
effec(us.
1250. Aux causes de déchéance déterminées par la loi doit-on en ajouter d'autres produites par les évéoemenb» telles que Tinconduite , l'indignité, la mort civile?
La loi se tait sur les deux premières causes, et de son silence il faut conclure qu'elles ne doivent pas éîre admises. Car la déchéance est une peine et les peines ne se sup-^ pléent pas.
Ainsi quelque graves que soient les torts d'un fils cnven ses père et mère, ceux-ci ne peuvent lui refuser des aliments. Arrêt de la Cour de Colmar , du 7 août 1813.
De même le mariage contracté par un enfant sans le consentement de son père ne lui enlève pas le droit que lui ac^ cordent la nature et la loi à une pension alimentaire , c'està-dire à des secours annuels proportionnés à ses besoins et aux facultés du père. (Arrêts du 7 août 1808, Cour de cassation; autre du 19 janvier 1811 , Cour de Bruxelles; autre du 25 avril 1828 , Cour de Cacn (1).
Une question plus difficile a divisé les jurisconsultes. Des aliments sont-ils dus à l'enfant qui se serait rendu coupable de faits dont le caractère le rendrait indigne de suo céder? (V. l'art. 727 du Code civil. )
Duranton, n^ 385, Roland de Villargues, verbo Ali'^ ments, n° 9, pensent que la réclamation de l'enfant doit être rejetée ; ils s'appuient sur la loi 5, § 11, ff. deagnos, et alend, lib. et se fondent sur l'inconséquence qu'il y aurait à condamner le père à fournir des aliments à celui qu'il a le droit d'exhéréder.
Mais cesauteurs ne se sont-ils pas trop laissés entraîner par
(i; V. ces arrêts dans le Journal de Dalioz , 8. 1. 583 ; 12. 2. 42; 30. 2. 153. V. aussi sur ces queslions , Duranton, t. 2 , n» 384 ; Toalliefi De 614; Vazeilles, n» 482; l^icoinbe,au mol Aliment^ sect. 1^% est d*ooe opinion contraire*
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leur juste indignation contre les crimes da fils, et n*ont-ils pas confondu avec un autre cas prévu par la loi celui bien différent dont ils s'occupaient?
Le droit à la succession et le droit à des aliments sont es* sentiellement différents.
Qu'un père , dans sa colère légitime , ou que la loi pour lui, prive un ûls criminel de toute participation à ses biens , cela se conçoit ; la loi y autorise et le père qui en déploie la rigueur ne doit pasétre témoin de Tapplication de la peine*
Mais que pendant sa vie môme» un père livre à la mi<* sère, aux angoises de la faim ou aux humiliations de la mendicité , sous ses propres yeux , son malheureux enfant , quelque coupable qu'il soit, la nature se révolte, l'équité s'indigne » et la loi étant muette il est impossible que les tribunaux refusent des aliments.
Ce refus , d'ailleurs , n'enfoncerait-il pas de plus en plus dans le crime l'enfant réduit au désespoir, et ne doit-on pas tâcher de le ramener à un salutaire repentir par les secours de la bienfaisance paternelle?
Le repousser impitoyablement ce serait tout à la fois créer une peine illégale et blesser toutes les lois divines et mo^ raies.
1251. La mort civile du créancier des aliments serait en droit rigoureux une cause de privation. Car par une fiction légale le mort civilement est réputé mort pour sa famille comme pour la société entière.
Cependant celui qui est frappé de mort civile peut recevoir un legs d'aliments. (Code civil, art. 25.)
Les rentes viagères ne sont pas aussi éteintes par la mort civile; elles subsistent jusqu'à la mort naturelle. (Code civil, art. 1982.)
Le droit aux aliments est également un droit viager , et par une analogie exacte il doit être ' maintenu tant que dure la vie naturelle.
D'ailleurs , ce droit, attribué par la loi au créancier de$
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aliments, est la conséquence d'un devoir imposé par la aiture au débiteur.
Gomment la mort civile , qui n'est qu*une fiction , posrrait-elle le détruire , malgré la réalité des besoins? N'y aurait-il pas de rimpiété à refuser des aliments à un père, à un fils qui gémissent sous une condamnation emportant mort civile? Et ne serait-ce pas même le frapper de mort naturelle ? Necare videlur qui alimonia denegai. L. 4 , fF.d« agn. et al. lib, La Cour de Paris a décidé la question en laveur du condamné à la mort civile. Son arrêt est rapporté dans le Recueil de jurisprudence de Dalloz atné , tome 1*', p. 342(1).
Mais comment se pourvoira le condamné pour obtenir des aliments, lui qui ne peut ester en jugement? (Code civil, art. 25. )
On lui fera nommer un curateur qui procédera pour loi en justice?
1252. La pension alimentaire imposée au fils doit se continuer même après sa mort en faveur du père qui Ta obtenue; c*est une dette qui frappe sa succession si elle a été réclamée de son vivant. Cette doctrine approuvée par la raison, est enseignée par Rousseau-Lacombe dans Tancien droit, par Duranton et Proudhon dans le nouveau. Elle a été consacrée par un arrêt de la Cour de Nancy , du 13 novembre 1824, dans une espèce , il est vrai , où il y avait ea un jugement de condamnation , et où Tépousc du fils condamné avait été nommée par lui sa légataire universelle.
Mais la décision eût été la même sans doute abstractioa faite de cette circonstance.
Cependant, selon Zachariœ, t. 3, § 552, note 10, la succession n'est passible de la continuation des aliments que lorsque le défunt en a déjà payé.
Mais cette distinction ne paraît pas juste. Dès que la de^
(ij V. dans le même sens, Duranfon , 1. i*^ no 255 et la Table tricen* nale de Sirey, v^rrlfo AlimenlSf nos 7 et 23.
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inaode est formée le droil esl acquis. Aussi Delvincourt et DuranloQ sont-ils d'une opinion contraire à celle de Zacha-^ riae (1).
1253. Tout ce que nous avons dil dans ce paragraphe doit s'appliquer aux pensions alimentaires qui ont été réglées par une convention , non à titre de pure libéralité , mais en exécution du droil que Ton avait de les exiger. Il importe peu, en effet, que les aliments aient été accordés pour éviter une demande, ou obtenus par une condamnation. Dans Tun et Tautre cas ils ne sont que l'effet de l'obligation imposée par la nature et par la loi. On doit donc leur appliquer toutes les modifications et les causes d'extinction que la loi autorise.
11 en serait autrement d'une pension viagère même causée pour aliments qui aurait été constituée par une pure libéralité. Le don devrait s'exécuter conformément au contrat, et la pension ne devait ni s'éteindre ni être affaiblie, quelque prospère que fût devenue la fortune du créancier, et quelqu'altération qu*cût éprouvée la fortune du débiteur^
6™^ Subdivision.
Inaliènafailîtè et insaisissabiiilë de la délie.
soiiicAiaK.
1254. La créance alimenlaife est-elle aliénable ou saisissable ?
1255. Quid relativement aux pensiotis alimentaires données sdfts condition par actes entre-vifs ou testamentaires ?
1256. Quid relativement aux pensions viat/ères ordinaires?
1257. Ou à celles réservées par un vendeur ou un donateur?
1254. Le droit à des aliments , attribué par la loi aux as-
(i) V. sur ceUe question et la précédente , Lacombe, verbo ÀlimênU ; Dafanton, I. 2, n* 407; Proudhon, UsuthiU, n** 1818 et 1819; Delvi»court, sur Tari. 206 ; Recueil de Dalloz jeune, t. 53. 2. 48.
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cendanls otaux descendaDls , tient à Tordre public qaial intéressé à Texistence de chacun des membres du corps social f et par conséquent à ce que chacun conserve les droib qu'il tient de la loi pour se procurer les moyens d'exister.
Delà on doit conclure qu'il n'est pas permis de renoncer, soit à titre gratuit soit moyennant un prix, aux alimenb qu*on pourrait être , un jour » dans la nécessité de réclamer.
Toute transaction sur des aliments futurs , foute renoDi' ciation au droit d'en exiger dans ses besoins, seraient essentiellement nulles comme contraires aux lois de la nature et aux prescriptions de la loi civile; de telles convenlioM seraient sans force contre une demande d'aliments qui serait justiGée par Tindigence et les besoins (1).
Mais on peut transiger sur les arrérages échus de la pension alimentaire qu'on a obtenue. On peut , par conséquent, aliéner ces arrérages ; le droit de les toucher emporte nécessairement celui de les vendre. D'ailleurs ils ne sont plas nécessaires pour l'existence, non vivitur in prctteriîtm, (V. aussi L. 8 au Code de transoetionibus, )
1255. Ces principes ne s'appliquent cependant pasaax pensions alimentaires données par actes entre-vifs ou testamentaires , lorsque , d'ailleurs, le donateur n'y a pas attaché la condition d'inaliënabililc. Ces sortes de pensions sont di»poniblcscomme les biens ordinaires. (Argument de l'art. 1982 du Code. ) C'est ainsi que l'a décidé un arrêt de la Cour de cassation, du 22 février 1831, rapporté soit par Sirey , soit par Dalloz. Ce cas diffère de celui de la saisie (2).
Inaliénai)lcs de leur nature , les aliments dus en vertu de la loi sont par cela même insaisissables. Car le droit de lés saisir de la part des créanciers de la personne à qui ces aliments sont dus supposerait dans cette personne la faculté de les affecter au payement de ses propres dettes , et par
0) Duvorgicr, Vente, i. I. 214 ; Troplong, iMû., I. I , n» 2À7 ; Duranloii , 1. 16 , nos 165-166.
(2) Sirey, 31. 1. 107; D., 8|. i. lOa.
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tîonséqaent de les aliéner ; et nou» venons de prouver que l'aliénation en était interdite. Au reste, l'article 581 du Code de procédure déclare insaisissables toutes sommes on pensions pour aliments même lorsque le titre de libéralité est muet. La raison en est qu'en indiquant la destination du don ou du legs, son auteur à suffisamment manifesté son intention d'interdire là saisie de la chose qu'il donnait, et la saisie détruirait cette destination.
1256. Mais ce privilège ne s'applique pas aux pensions viagères ordinaires qui n'ont été ni constituées pour aliments ni déclarées insaisissables par le titre. (V. Code civil, article 1982.)
1257. tl s'appliquerait moins encore aux pensions qu'un vendeur ou un donateur se réserverait pour lui-même comme prix ou condition de la chose vendue ou donnée. On ne peut pas ainsi affranchir soi-même ses propres biens de la main-mise de ses créanciers , et les priver d'une partie de leur gage (V. l'art. 2092. ) Une telle condition ne peut être attachée qu'à la libéralité que fait un tiers , parce que dans ce dernier cas les créanciers do donataire n'ont pas à se plaindre d'une condition qui ne les prive d'aucun droit , le donateur pouvant ne rien donner à leur débiteur.
Article II.
Des obligations des desceodanls envers les ascetidanis qaaut aux
besoins.
Nous avons dit au commencement du paragraphe premier de cette section que les obligations des ascendants et des descendants, quant h leurs besoins, étaient réciproques.
Cette réciprocité est tellement caractérisée par la loi, qu'en traitant dans l'article 1®' du paragraphe des obligations des ascendants à l'égard des descendants quant aux besoins de ceux-ci , nous avons été dans la nécessité de
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noas occuper en même temps des obligations imposées par la loi aux descendants pour soulager les ascendants daas leur pénurie ; en sorte que les questions que nous aTOOi examinées dans Tarticle l^** se renouvelleraient aussi dans cet article 2. Il serait inutile de les répéter ici. Il doit suffire de renvoyer au précédent article et aux six subdivisions dans lesquelles ces questions ont été discutées et résolues.
De la réserve légale.
SOMMAIRK.
1258. De» différente iyilèmei mr la faculié de ditposer de ses htent après sa mort,
1259. Des législations anciennes et modernes sur celte faculté.
1260. Des réserves légales dans le droit actuel. — Ditition du paragraphe,
1258. Deux systèmes sur la transmission des biens an décès du propriétaire ont été mis en présence par les jurisconsultes.
« Les uns ont prétendu que Tordre primitif et fondamental de cette transmission des biens était celui des successions db intestat , et que si Tbomme a quelque pouvoir de disposer pour le temps où il n'existera plus, c'est un bienfait de la loi» c*est une portion de son pouvoir qu'elle lui cède, en posant les bornes qu'il ne peut excéder , et les formes auxquelles il est assujetti ; que la transmission successive des propriétés . n'aurait pu être abandonnée à la volonté de rhomme, volonté qui n'eût pas toujours été manifestée « qui souvent est le jouet des passions , qui trop variable n'eût point suffi pour établir Tordre général que le maintien de la société exige et que la loi seule peut calculer sur des règles équitables et fixes.
» Ce système est combattu par d'autres publicistes , qui
le regardent comme pouvant ébranler les fondements de Tordre social, en altérant les principes sur le droit de propriété. Ils pensent que ce droit consiste essentiellement dans l'usage que chacun peut faire de ce qui lui appartient ; que si sa disposition ne doit avoir lieu qu'après sa mort» elle n*en est pas moins faite pendant sa vie ; et qu'en lui contestant la liberté de disposer , c'est réduire la propriété à un simple usufruit.
» Au milieu de ces discussions il est un guide que Ton peut suivre avec sûreté : c'est la voix que la nature a fait entendre à tous les peuples et qui a dicté presque toutes les législations.
» Les liens du sang , qui unissent et qui constituent les familles , sont formés par les sentiments d'affection que la nature a mis dans le cœur des parents les uns pour les autres. L'énergie de ces sentiments augmente en raison de la proximité de parenté , et elle est portée au plus haut degré entre les pères et mères et leurs enfants.
» Il n'est aucun législateur sage qui n'ait considéré ces différents degrés d*affection comme lui présentant le meilleur ordre pour la transmission des biens. »
Tel était le langage de l'orateur Bigot-Préameneu , en présentant an Corps législatif la loi sur les donations et les testaments. Ce langage fait connaître les motifs qui ont dicté les restrictions à la faculté indéfinie de disposer gratuitement de ses biens , et qui , par un sage tempérament , ont concilié les droits de la nature avec ceux de la propriété.
1259. La faculté de disposer, renfermée dans de justes bornes, a été consacrée par les lois de presque tous les peuples.
Elle était admise chez les Egyptiens.
On la retrouve à Athènes , à Lacédémone et dans toutes les contrées de la Grèce.
Elle fut adoptée chez les Romains au retour des députés qu'ils avaient envoyés à Athènes pour en rapporter des lois ;
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et elle y acquit bientôt uoe telle faveur qu'il y avait une espèce de flétrissure à mourir sans avoir fait de testament.
Elle était connue aussi dans les Gaules , ainsi que nom r attestent les formules de Marculpbe.
Aujourd'hui elle fait partie de la législation de tous les peuples de l'Europe.
Autrefois en France ou distinguait les pays de -droit écrit de ceux de coutume ; mais dans les uns comme dans les autres, s'il était permis de disposer de ses biens, on devait, au moins , en réserver une partie à ses descendants ou à ses ascendants. Cette partie réservée s'appelait légitime comme étant attribuée par la loi aux héritiers qu'on avait re^ de la nature.
Dans presque tous les pays de droit écrit on suivait la règles du droit romain» écrites dans la novelle 18» chapitre premier, et dans l'authentique triem et remisse an Code de inofficioso teslamento. S'il n'y avait que quatre enfants leur légitime était le tiers de toute l'hérédité ; elle était de la moitié si le nombre des enfants était de cinq ou au-dessus. Les deux tiers étaient disponibles dans le premier cas et la moitié seulement dans le second.
Quant aux ascendants» lorsqu'il n'y avait pas d'enfants, leur légitime était aussi du tiers de l'hérédité d'après la même novelle , chapitre premier. Le père et la mère partageaient ce tiers également entre eux. Si l'un d'eux était décédé, le survivant le prenait seul. A défaut des père et mère le plus proche des ascendants recueillait le tiers.
Dans les pays de coutume , la légitime ou la réserve coutumière variait suivant les statuts locaux.
En Auvergne elle était comme dans les pays de droit écrit.
Sous la Coutume de Paris et en général en pays couturoicr, la légitime des enfants était de moitié de ce qu'ils auraient eu s'il n'avait existé ni donation ni testament.
Les lois intermédiaires avaient détruit toutes ces diflerences. La loi du 17 nivôse an 2, qui permettait de donner
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tout à son époQx lorsqu'on n'avait pas d'enfants et l'usufruit de moitié quand on en laissait * n'autorisait dans ce second cas que le don d'un dixième enpropriétë, et dans le premier casque la disposition du sixième, mais seulement en faveur de tout autre que d'un snccessible.
La loi du 4 germinal an 8 élargit le cercle de la faculté de disposer ; elle permit aux père et mère de donner une portion d'enfant sans cependant que cette portion pût excéder le quart des biens ; le surplus était réservé aux enfants.
S'il n'y avait pas d'enfants» mais qu^il y eût des ascendants on des frères et sœurs ou des descendants de ceux-ci , la moitié de» biens était disponible ; et s'il n'existait qde des oncles ou grands-oncles, tantes ou grandes-tantes, cousins-* germains et cousines-germaines ou des enfants de ces der niers, les trois quarts pouvaient être donnés. Au-delà de ces degrés la disposition pouvait épuiser la totalité des biens.
Ainsi celte loi réservait à un grand nombre de succèssibles une légitime plus ou moins forte selon leur parenté.
Telle était la législation en vigueur au monkeiit où le Code civil a paru.
1260. Guidés par l'exemple des législateurs romains et par les principes de l'ancien droit français , nos nouveau^ législateurs n'ont pas cru devoir réserver une légitime à tout autre parent qu'aux ascendants et aux descen\lants. Celte légitime a reçu le nom de réserve légale.
Pour en apprécier la nature et les effets il faut examiner :
Quelle en est la quotité et quels sont ceux qui y ont droit?
Quels sont les biens qui doivent y contribuer?
Quels sont tes valeurs qui doivent s'y imputer?
Quelles sont les dispositions dont elle exige la réduction?
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1'*" Subdivision.
De la quotité de la rèserre légale et de ceux qui y ont droit.
1261. La réierte des descendanli est fixée par Cari, 913 du Code.
1262. Elle $e calcule sur le nombre des enfants qui existeni à foMverture de la succession,
1263. L enfant alors décédé est représenté par ses descendants. 1264* Les enfants qui renoncent comptent pour le calcul de la réserve.
1265. La part du renonçant accroît aux autres enfants non à la quotité disponible,
1266. Différence sur ce point entre le droit ancien et le droit nouveau.
1267. Ceucp-là seuls comptent pour la réserve qui sont capables de succéder.
1268. Les Français qui ont perdu cette qualité font cependant nombre pour la réserve,
1269. L absent ne compte pas ; mais ses enfants le représentent .
1270. L* indigne ne fait pas nombre et n'est pas représenté par $e$ eih fants.
127 1 . L enfant légitimé et V enfant adoptif comptent.
1272. Quîd de l'enfant naturel?
1273. Les enfants naturels comptent aussi pour une fraction calculée sur ce qui leur revient dans la succession.
1274. Quelle est V étendue des droits des enfants naturels concourant avec des ascendants ou avec des frères et sœurs du défunt et acee un légataire de la quotité disponible ?
1275. De la réserve légale des ascendants, art. 915. — Divers cas,
1276. S'il existe des frères et sœurs et des ascendants, le légataire universel ne subit aucune réserve.
1277. Quid si les frères et sœurs sont morts civilement ou sont indignes ?
1278. Du cas du concours des ascendants avec des parents collatéraux et un légataire ou donataire, — Différents systèmes,
1279. Quid si la disposition laisse libre une quotité plus forte que la réserve légale des ascendants ?
1280. Si les ascendants renoncent , les héritiers collatéraux peuventils réclamer la réserve ?
1281. Si des ascendants existants en même temps que des frères et
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m*vvs, ceux-ci renoncent, les ascendanU peuvetU-ili réclamer la réserve contre le légataire universel ? "^ Controverse.
i2SSt. Quid lors même qu il ny amrûit pas renonciation de la pari des frères et sœursy mais exhérédation par l'effet d'un legs universel ?
i283. Doit-on vonsidérer comme une réserve le tiers d^usu fruit attri^ bué au père par l'art. 754 ?
1261. C'est Tari. 913 qui fixe h Tégard des descendants la quotité disponible, et c*est i*art. 9^15 qui la règle à Tégard des ascendants.
« Les libéralités, soit par actes entre-vifs, soit par tes- Ait. tts. » taments, ne pourront excéder la moitié des biens du dis- » posant, s'il ne laisse à son décès qu'un enfant légitime; » le tiers s'il laisse deux enfants; le quart s'il en laisse » trois ou un plus grand nombre. »
Tout ce qui n'est pas disponible forme la réserve légale ; ainsi dans le premier cas la réserve légale est de moitié seulement des biens du disposant ; dans le second cas elle est des deux tiers ; dans le troisième cas elle est des trois quarts.
1262. Pour fixer la quotité de la réserve ce n'est pas le nombre des enfants que le testateur ou le donateur a eus pendant sa vie; quel qu'ait été ce nombre, ce sont seulement ceux qu'il laisse à son décès que l'on doit considérer.
1263. Cependant si ceux qui sont décédés laissent euxroémes des descendants , ceux-ci sont comptés , mais seulement pour Fenfant qu'ils représentent.
C'est ce que déclare l'art. 914 qui n'est que la copie de la législation ancienne.
<x Sont compris dans l'article précédent sous le nom d'en- Art, Mi. » fants , les descendants en quelque degré que ce soit ; }> néanmoins, ils ne sont comptés que pour l'enfant qu'ils » représentent dans la succession du disposant (1). »
fi j l.e Code des Deux-Siciles par l'art. 829 fixe à la moitié det bivni la quolitè disponible lorsque Ton n des enfanls.
l/arl. 830 est conforme à Turl. 91 4 du Code Napoléon.
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Cette règle n'est que l'application des art. 739 et 740 do Code civil : Tun qui déclare qud la représentation ^ lieu i rin6ni dans la ligne directe descendante ; l'autre suivantlequel la représentation est une fiction de la loi , dont l'effet est de faire entrer les représentants dans la place, dans le degré et dans les droits du représenté...
Elle est admise dans tous les cas, soit que les enfants da défuntconcourent avec les descendants d'un enfant prédécédé, soit que , tous les enfants du défunt étant morts avant loi, les descendants desdits enfants se trouvent entre eux à des degrés égaux ou inégaux.
1264. L'art. 913 , dans la détermination de la quotité disponible, considère tous les enfants existants ou re-
l/arl. 831 permet de disposer de moitié si l*on n'a qiie desaseen* danis.
Le Code de la Louisiane fixe celte quotité aux deux tien des bieas si le disposant ne laisse qu'un enfant ; à la moitié s'il en laisse deoi; h un tiers s'il en laisse trois ou un plus grand nombre (V. art. HWj, Dans cet article est ajoutée la disposition de l'art. 914 : Si a défaut de descendants on laisse ses père et mère ou l'un d'eux, on peut diapeser des deux tiers, y est- il dit.
L*art. 573 du Code de Vaud ne permet de disposer que de moitié def biena quand on a des enfants, quel qu'en soit le nombre.
Le Code hollandais, art. 961, est conforme aux art. {913 eC 91ida Code Napoléon. Si l'on n'a que des ascendants on peut disposer de moitié.
Le Code bavarois permet de disposer des 2(3 s'il n'y a que quatre enfants et de moitié seulement s'il y en a un plus grand nombre, arL 15.
D'après les art. 765 et 766 du Code autrichien, la légitime des descendants est de moitié, et €c!le des ascendants du tiers de ce qu'ilsanraient eu s'il n'y avait pas eu disposition. Le surplus est disponible.
Le Code prussien fixe no tiers de la portion ab intestat la légitime dei descendants s'il n'y a qu'un ou deux enfants , et i la moitié s'il y en a trois on quatre; aux deux tiers s'il y en a un plus grand nombre.
La légitime des ascendants est fixée à la moitié de leur portion nh intestat.
Le Cxie Sarde règle aux 2|3 des biens la quotité disponible qaand on n'a qu'un ou deux enfants légitimes ou légitimés, et à moitié quand on en a un plus grand nombre. — D'après ce Code comme suivant loos les autres , les descendants ne se comptent que par souches, art, 719 et 720.
j^'il n'y a que des ascendants on peut disposer des 3(3, art. 7ii.
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pKïsentés au moment du décès de leur auteur. Les termes de Tart. 91«)ne permettent aucun doute sur cette interprétation. S'il laisse deux enfants, s'il en laisse Irùis^ dit la loi; elle ne dit pas s'il laisse deux enfants qui acceptent la sue-cession: en sorte que c*est le nombre des enfants qui sontappelés à la succession et non le nombre de ceux qui Vàt^ ceptent qu'il faut examiner pour connaître quelle était la quotité disponible » et par conséquent quelle est la réserve légale. Si donc, au décès du disposant » il y a trois enfants existants ou représentés, lors même que la succession ne se* rait acceptée que par un seul, la quotité disponible n'aurait été que d*un quart au lieu d'être de moitié» et la réserve légale serait des trois quarts comme si aucun des successibles n'avait renoncé.
1265. Mais que devient, dans ce cas, la portion de Ten-* faut qui renonce?
Est-ce le donataire ou le légataire qui en pro6te ou ac^ croit-elle à l'enfant qui accepte?
Il but décider que la portion do renonçant accroît à l'enfant qui se porte héritier, et que le donataire ou le légataire ne peut la réclamer lors même que la libéralité qui lui avait été faite se trouverait réduite par la réserve légale.
En effet , cette réserve légale est indisponible ; elle n'est pas dans le domaine de la volonté du père de fagiille ; elle doit être respectée par lui. La loi s'en empare pour l'attri-* bùer aux enfants et pour la placer en leur faveur dans la succession ab intestat. Et si quelques-uns d'eux répudient cette succession la loi déclare aussi , par un article formel > que leur portion accroît aux autres* Voici, en effet, comment s'exprime l'art. 786 du Code :
« La part du renonçant accroît à ses cohéritiers ; s'il est Art. 780, » seul, elle est dévolue au degré subséquent. »
Ces expressions sont claires. Combinées avec celles de Tart. 913, elles ne permettent pas le moindre doute sur la question.
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Par l*art. 913 la faculté de disposer d'une ceriaine qnetîlé de ses biens , celle faculté qui étend la puissance de k volonté au-delà même des limites de la vie , cette facâlié que refuse la nature et que la loi accorde , a été restreinte dans des bornes déterminées que Tliommc n'a pas le droit de dépasser. En disant qu*on ne pourrait disposer que d'un quart , d*un tiers ou d*unc moitié , selon le nombre des enfants existants au décès du donateur » la loi a déclaré nul le don de toute quotité plus forte; elle a attribué tout Tindisponible aux enfants qui le partagent entr*eux par égalité si tous veulent y participer, et dont doivent profiter, ptr Teffet de Taccroissement , ceux d'entre eux qui acceptent si les autres refusent. Ce principe d*accroissement n^existeqne pour eux; eux seuls, par conséquent, peuvent Tinvoquer; les donataires, les légataires n'ont pas le droit d'en argumenter. Car aucune disposition législative ne le leur con-* fére. Ils n'ont à réclamer que la quotité disponible qoi seule leur appartient , et ils n'ont pas à s'inquiéter de ce que deviendra la réserve légale entre les enfants auxquels elle est destinée, pourvu qu'un de ceux-ci au moins veuille en profiter.
1266. Cette question n'était pas ainsi résolue dans l'ancien droit, parce qu'il n'y avait pas, à proprement parler, de quotité disponible et de quotité indisponible. Tout pouvait être donné par actes entre-vifs et testamentaires. Le litre d'béritier universel avait pu être conféré par le défunt; celui-ci avait pu en dépouiller ses enfants pour le transmettre même à un étranger.
Seulement, dans ce cas, la loi, venant au secours de chique enfant , lui accordait personnellement une légitime de rigueur (|u'ellc l'autorisait à réclamer comme créancier, sans qu'il eût même besoin de prendre la qualité d'héritier. Cette créance était pour chacun du tiers ou de la moitié de ce qu'il aurait eu comme héritier selon le nombre d'enfants. Mais la créance élait individuelle. Chaque légitimaire devait
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t>our l'obtenir agir contre Théritier oo le donataire oniyer-' sel qui était chargé de l'acquitter comme étant légalement saisi de l'hérédité entière. Si ce légitimaire n'exigeait pas sa créance elle profitait au débiteur, c'est-h-dire à l'héritier institué ou au donataire.
Aujourd'hui, sous le Code , il n'en est pas ainsi. Ce sont les héritiers à réserve qui sont de plein droit saisis de Théredite entière (Code civil , art. 1004). C'est à eux que doiveol s'adresser les légataires même universels pour obtenir ce qui leur revient ; ce sont eux qui doivent acquitter les dons, les legs faits par le défunt ; et ces dons , ces legs ils n'en sont tenus que jusqu'à concurrence de la quotité que la loi déclare disponible. Tout ce qui excède cette quotité ils peuvent le refuser, et ils ont le droit , ou de le partager entr'eux si tous ou plusieurs acceptent la succession, ou de le laisser à un seul auquel accroît la portion des autres, si ceux-ci répudient.
Cette doctrine fondée sur la lettre même de la loi nou-* velle, et protégée par son esprit, est enseignée par Grenier, TouUier, Vazeilles. Elle est, il est vrai, combattue par Del-^ yincourt ; mais l'opinion isolée de ce dernier auteur est trop contraire au texte des art. 913 et 746 pour être adoptée.
C'est dans le sens des premiers auteurs que la question a été jugée par la Cour de Caen , suivant arrêt du 16 février 1826 (1).
La renonciation dont nous venons de parler est celle faite au greffe , conformément à l'art. 784 du Code civil, et par l'effet de laquelle le successible est censé n'avoir jamais été héritier.
Il ne faut pas la confondre soit avec la renonciation même gratuite que fait un des héritiers au profit d'un on de plusieurs de ses cohéritiers , soit avec la renonciation qu'il fait ,
(\) Voir sur celle question et sur la précèdenle 0., 18*26. 2. 197; Grenier , de$ DonalioM^ 2, no 563 et saivanls ; Toullier, 5 , n» 108 et suivants; Delvincourt, 2, p. 216 ; Vazeilles , sur Tart. 913 , n. 2.
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au profil de ses cohérilîers indistinetemeni, mais moyenoiil un prix.
De ces deux sortes de renonciations la première est dm libéralité ; la seconde est une vente; et Tune et l'autre enportcnt acceptation de la succession. Car nous ne douioas et nous ne vendons que ce qui nous appartient. ( V. Tart. 780 du Code.)
126t. Ceux-là seuls comptent pour la réserve qui sont capables de succéder.
Ainsi rcnfant mort civilement ne fait pas nombre, la loi ne lui permettant pas de recueillir la succession. Mais comme la mort civile produit le même effet quant à une hérédité que la mort naturelle » si le condamné a des enfants » ceuxci le représentent , prennent sa place, son degré et ses droilSi et font nombre de son chef comme il l'aurait fait luinméme*
1268. Les enfants qui avaient perdu la qualité de Fran-» çais ne succédaient pas autrefois à leur père , et par consè* qutnt ne devaient pas compter pour la réserve légale.
Depuis la loi du 14 juillet 1819 qui a aboli le droiC d'aubaine et déclaré les étrangers successibles » ils doivent iaire nombre.
1269* Les absents, dont Texistcnce n'est pas reconnue i n'ont aucun droit aux successions qui s'ouvrent en leur absence. (Code civil, art. 136. )
On ne peut donc les supposer vivants pour la fixation de la quotité disponible.
Mais s'ils ont des enfants , ceux-ci qui les représentent sont appelés à leur défaut à recueillir de leur chef une por* tion héréditaire ou une part dans la réserve. Ils doivent donc faire nombre.
1270. Celui qui a donné ou tenté de donner la mort au défunt ;
Qui a porté contre lui une accusation capitale, jugée calomnieuse ;
Ou qui étant majeur a été instruit du meurtre du défunt, et ne l'a pas dénoncé ;
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Est indigne de succéder, el comme tel exclu de la suc^ cession. (Code civil, art. 727.)
Il n*a, par conséquent, aucun droit à la réserve, et ne fait pas nombre. (Code civ., art. 727. )
Ses enfants ne peuvent pas entrer dans sa place , danssoD degré et dans ses droits , parce qu*ils ne le représentent pas, rindigne ne pouvant être représenté.
Mais si les enfants de Tindigne ne sont pas exclus eux* mêmes par des héritiers plus proches , et qu'ils soient en ordre de succéder de leur propre chef sans lesecours de la représentation , ils font nombre pour le calcul de la réserve.
Remarquons , au reste , que Tindignité n'est une cause d'exclusion que lorsqu'elle a été déclarée par un jugeniient* Car l'héritier naturel qui a le titre en sa faveur ne peut le perdre que par l'autorité d'une décision qui l'en prive. Lcg peines, les déchéances n'existent pas de plein droit. Il faut qu'une condamnation légale les prononce.
1271. L'enfant légitimé par mariage subséquent a les mêmes droits que l'enfant légitime ; il doit donc être compté pour la fixation de la réserve. (Code civil , art. 333. )
L'enfant adoplif a aussi sur les biens de Tadoptant des droits égaux à ceux d'un enfant légitime , et par. conséquent la loi lui attribue une portion de la réserve. Il doit donc compter pour sa fixation. (Code civil, art. 350. )
Mais quel devra être à son égard l'effet d'une donation antérieure h l'adoption ? Pourra-t-il en demander la réduction si elle porte atteinte à sa réserve?
Nous examinerons cette question dans la quatrième sub* division.
1272. L'enfant naturel a lui-même k réclamer sar les biens de ses père et mère , une portion qui est plus ou moins forte selon la qualité des héritiers avec lesquels il est en concours. La loi , il est vrai , ne Ihonore pas du titre d'hé-* ritier. Elle ne le considère que comme créancier , mais c'est un créancier privilégié sur tous les biens de ses père eC
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mère nalorels » et en faveur duquel elleéUblii aussi une réserve légale qui Tautorise à réclamer uoe part détemniBéi dans le patrimoine.
Lorsque son père ou sa mère laissent des descendants lègi limes, cette part est d*un tiers de la portion héréditaire qD*i aurait eue s'il eût été légitime lui-même ;
Elle est de la moitié lorsque son père ou sa mère lait sent des ascendants ou des frères et sœurs.
Elle est des trois quarts lorsque les père et mère ne lais sent de successibles qu'à un degré plus éloigné.
Elle est de la totalité si les père et mère ne laissent pi de parents au degré snccessible. ( V. les articles 757 et 75! du Code. )
1273. Ces droits, dont Tenfant naturel ne peut être éi pouillé par aucun acte, doivent nécessairement le faire entre pour une fraction quelconque dans le nombre des héritiei à réserve que Ton considère pour fixer la quotité dispo nible et par suite celle qui est indisponible en faveur de enfants.
Ainsi s*il y a un enfant légitime avec un enfant naturel celui-ciy concourant avec Tenfant légitime, pourrait être réduit au neuvième de rhérédité (1).
En effet , lorsqu'il y a deux enfants légitimes la quotil disponible n*est que d'un tiers des biens , et la réserve légal est de deux tiers, savoir un tiers pour chaque enfant.
Mais si cet enfant est seulement naturel il n'a droit qu'ai tiers de ce qu'il obtiendrait s'il était légitime , c'est-è-dir au tiers du tiers, ou à un neuvième.
Cette quotité, qui est prélevée sur la succession comm une créance, réduit l'hérédité à diviser entre l'enfant lègi time et les donataires ou les légataires du défunt a 819*^ et comme dans le cas où il n*y a qu'un seul enfant , la riserve légale et la quotité disponible sont de la même quotil
(I) V. un arrêt de cassalion du ^ juin 1809 , Sirey, 9. 1 . 537. j
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I c*e$l-à-dire de moilié chacune , le même mode de division I doit avoir lieu après le prélèvement du neuvième attribué à Tenfant naturel ; en sorte que la moitié des 8|9™^* ou I 4i9°^^*^ doivent appartenir à Tenfant légitime, et les autres « 4|9™^t forment la quotité disponible à délaisser aux donataires ou légataires. Ce mode de distribution paraît le seul M conforme à la loi dans le cas prévu. Et Ton en reconnaîtra facilement Texactitude et la justice» si Ton remarque qu'il I fait peser, dans la même proportion ou également sur la réserve légale et sur la quotité disponible qui sont égales entre t elles dans ce cas , la portion de bien que la loi assure à *; titre de créance^à Tenfant naturel.
En suivant le même mode, s'il y a deux enfants natug rels et un seul enfant légitime, les enfants naturels, réduits P au minimum de ce qui leur revient, auraient entr'eux ï 2il2°»«* de rhérédité; il resterait 10il2"»*^* pour l'enfant légitime et le légataire, chacun 5il2™^*.
Si le nombre des enfants naturels en concours avec un enfant légitime et un donataire ou légataire est de trois , chaque enfant naturel aura droit au tiers de SilO*"^' ou à Ijlé^c^ en sorte qu'il restera 13il6™*' à diviser entre Venfant légitime et le légataire qui obtiendront chacun 13132°^" de rhérédité.
S'il y avait deux enfants légitimes et un seul enfant naturel, celui-ci, considéré comme légitime, n'aurait que 3|12°^*'* à réclamer.Comme enfant naturel il ne lui reviendrait quel |12*; il en resteraitdonc 1 1(12°'®' à partager entre les deux enfants légitimes et le légataire ; et comme , lorsqu'il n'y a que deux enfants légitimes la quotité disponible est d'un tiers , on devrait attribuer le tiers de ces llil2™e' ou 11|36™'* au légataire, cequi laisserait 22|36™^^ pour les deux enfants légitimes ou 11|36™^' pour chacun.
Dans ces divers cas on voit que le prélèvement de la portion des enfants naturels se fait proportionnellement et
TOME
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même par égalité entre l'enfant on les enfants légitimes et le légataire de la quotité disponible.
Mais s'il existe trois enfants légitimes an moins, quel que soit le nombre des enfants naturels , la quotité disponible ne varie plus ; elle est toujours du quarts et ce qui revient aux enfants naturels est pris seulement sur la portion héréditaire ou la réserve légale des enfants légitimes.
Ainsi ceux-ci étant au nombre de trois, un enfant naturel se présentant , et le don on le legs de la quotité disponible ayant été fait, cet enfant naturel qui, s*il eût été légitime aurait eu pour réserve légale 3il6™^ , n*aura droit qu*ao tiers de celte quotité ou à 1(1 6"^*. Le légataire recevra luimême toute la quotité disponible, c'est-à-dire 4|16™^; et les trois enfants se partageront entre eux par égalité le surplus, c'est-à-dire 1 lil6™* ce qui attribuera à chacun 3il6"^ et 2i3 ou lli48"*'» de l'hérédité.
Des calculs semblables et un mode analogue de distribution feront connaître la portion de chaque enfant légitime, selon qu'ils existeront en plus grand nombre et avec un plus grand nombre d'enfants naturels , la quotité disponible ayant toujours été épuisée par le défunt.
1274. S'il n'y a pas d'enfants légitimes, le concours des enfants naturels avec des ascendants ou des firères et sœurs du défunt [donne lieu à un mode différent de distribution.
S'il, n'y a qu'un enfant naturel, sa portion héréditaire, qui aurait été de moitié s'il eût été légitime, se réduit en cas de disposition au quart de l'hérédité. Ce quart forme ^ réserve légale.
S'il y a deux enfants naturels et un légataire de ta quotité disponible , leur portion ou leur réserve légale dans les biens du père ou de la mère naturels, au lieu d'être des 2i3 comme pour les enfants légitimes , n'est que d'un tiers ou pour chacun un sixième.
S'il y a trois enfants naturels , concourant toujours avec un légataire de la quotité disponible, et des ascendants oa
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des frères et sœurs du défuDt» la réserve légale pour eus, tous est des SiS""^" au lieu des 3|4 qu*auraient obtenus des enfants légitimeSt et ces 3\%^^^ se divisant entre eux par égalité. Dans ces différents cas les ascendants» qui seraient héritiers à réserve conformémeni à Tari. 915 du Code civil , c*est-à-dire qui ne seraient pas exclus par des frères et sœurs du défunt conformément aux articles 751 et 752 du Code civil , retiendraient pour chaque ligne le quart de ce qui resterait dans les biens du défunt après le prélèvement de ia portion de Fenfant naturel. Tout le surplus appartiendrait au légataire universel.
Si les enfants naturels n'étaient en concours qu*avec des parents à un degré plus éloigné que celui de frère ou sœur du défunt, ces parents fussent-ils même des enfants de frères ou sœurs» leurs réserve légale serait des 3|i de celle que la loi attribue aux frères et sœurs légitimes, c'est-à* dire des 3|4 de la moitié de l'hérédité ou des 3i4 des deux tiers ou des 3|4 des 3|4 des biens» selon que ces enfants naturels seraient au nombre d'un » de deux ou de trois et audessus. Cette réserve serait» par conséquent» des 3[8™*' dans le premier cas» des 6|12"^^* dans le second et des 9116°*®* dans tous les autres cas. Les 6] 12*"®* attribués dans la seconde hypothèse et 10^9116"*^' dans la dernière se diviseraient entre les enfants naturels par égalité.
Tels sont les droits réservés aux enfants naturels dans les divers cas où ils sont en concours soit avec un légataire universel soit avec divers ordres d'héritiers du défunt.
M. Grenier dans son Traité des Donations » t. 2 » n* 666 et suivants » a examiné et développé ces droits en donnant des exemples pour chaque cas » et en calculant le chiffre de la portion de l'enfant naturel d'après une valeur hypothétique qu'il donne à l'hérédité entière.
Ces calculs nous ont paru exacts. La doctrine sur laquelle ils reposent est conforme à l'opinion que nous venons d'émettre. Il eût été plus facile» plus simple et peut-élre
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même plus clair d'employer le même mode de démonstra-' tion. Mais il nous a paru préférable en théorie de fixer les droits des enfants naturels par quotité et par des expressions générales applicables à toutes les valeurs héréditaires quelles qu'elles fussent. On peut, au reste , recourir pour Fiotelligence des difficultés aux exemples détaillés dans le sayaot ouvrage de Testimable auteur du Traité des Donations et de$ testaments.
1275. Nous*nous sommes occupés jusqu'ici principalemeot de la réserve légale des enfants et des descendants ; il nous reste dans cette subdivision à examiner celle des ascendants. Cette réserve est déterminée par l'article 915 , ainsi conçu : t. 915. a Les libéralités par actes entre-vifs ou par testaments » ne pourront excéder la moitié des biens, si le défont » laisse un ou plusieurs ascendants dans chacune des lignes » paternelle et maternelle , et les trois quarts s'il ne laisse )> d'ascendants que dans une ligne. »
Les biens ainsi réservés au profit des ascendants seront par eux recueillis dans Tordre où la loi les appelle à succéder; ils auront seuls droit à cette réserve dans tous les cas où un partage en concurrence avec des collatéraux ne leur donnerait pas la quotité de biens à laquelle elle est fixée.
L'article 916 ajoute :
rt 916. ^ ^ défaut d'ascendants et de descendants , les libéralités » par actes entre-vifs ou testamentaires pourront épuiser la » totalité des biens. »
L article 915 emploie le mot ascendants, expression générale dans laquelle sont compris non-seulement les père et mère, mais encore tous les parents en ligne directe d'un degré supérieur quels qu'ils soient
La réserve que la loi établit en leur faveur est de moitié s'il y a des ascendants dans chaque ligne ; elle est d'un quart seulement lorsqu'il n'y a d'ascendants que dans une ligne. Car dans le premier cas la quotité disponible n'est que de moitié , tandis que dans le second elle est des (rois quarts.
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II résulte de là que dans le premier cas, lorsque le père et la mère existants Tun et l'autre sont en concurrence avec des frères et sœurs, leur réserve légale est égale a leur portion héréditaire. Car ils ne succèdent alors que pour un quart chacun. (V. G. c. , artr748.)Delvincourtct Levasseur croient que même dans ce cas la réserve légale du père et de la mère n'est que de la moitié de la part héréditaire ou d'un huitième pour chacun.
Mais c*est une erreur prouvée par la combinaison de l'article 748 avec l'article 715, qui est en opposition avec le sentiment de tous les autres auteurs , et que M. Vazeilles démontre très-clairement sur l'article 915. Nous renvoyons à ce dernier jurisconsulte.
Ces ascendants recueillent la réserve dans l'ordre où la loi les appelle à succéder?
De là deux conséquences :
La première que les ascendants les plus proches dans chaque ligne profitent seuls de la réserve. Car ils sont seuls appelés à succéder » l'ascendant qui se trouve au degré le plus proche dans chaque ligne excluant l'ascendant dont le degré est plus éloigné. (Code civil , art. 746. )
La seconde , c'est que s'il existe des frères et sœurs du défunt , les ascendants , autres que les père et mère , n'ont droit à aucune réserve» parce qu'ils sont exclus de la succession par les frères et sœurs. ( Code civil , art. 750. ) C'est la conséquence nécessaire du principe qui veut que l'admission à la réserve dépende du droit à la succession (1).
1276. Il peut en résulter un effet qui a quelque chose de bizarre. Un légataire universel prive les frères et sœurs de tout droit à la succession , parce que la loi n'a pas établi de réserve en faveur des collatéraux , pas même des frères et sœurs ; en sorte que le légataire universel conservera tous
(\) Grenier, t. -2, r.o 570 ; Toallier, t. 5, u© !I1 ; Del\incoart , t. 2, page 26.
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les biens quoique le défunt ail laissé des ascendants que les frères et sœurs excluraient.
Ainsi en Tabsence de frères et sœurs les ascendants aiH raient eu une réserve , et ils en sont privés par la présence des frères et sœurs qui cependant eux-mêmes ne profitent de rien.
Ce résultat peut paraître choquant; et cependant c'est ce que veut la loi , et en y réfléchissant un pea » toute surprise disparaît. Car on reconnaît que les ascendants étant exclus par les frères ou sœurs du défunt , il doit leur importer peu que la succession appartienne ou non en totalité à un lé^ ga taire universel.
1277. Si les frères et sœurs qu'a laissés le défunt sont morts civilement ou sont indignes » en un mot s'ils sont incapables de succéder , la succession appartient alors aux ascendants, et ceux-ci peuvent réclamer la réserve légale.
Remarquons , quant à Tincapacilé résultant de Tindignitéi que non-seulement il faut qu'elle soit prononcée par les tribunaux sur la demande d*une partie intéressée » par exemple sur celle d'un autre héritier ou d'un donataire ou légataire; mais que si une seule des parties intéressées demande et fait juger l'indignité, les autres héritiers refusant de prendre part au litige, la décision ne vaudrait que pour elle, et qu'elle profiterait seule de toute la portion qui serait écbae à rindigne.
Mais si tous les intéressés avaient formé la demande , et qu'ayant succombé en première instance un seul d'eux eût interjeté appel et eût réussi , son succès ne lui attribuerait dans les droits échus à l'indigne qu'une part proportionnelle au nombre et aux droits des autres parties intéressées, faction en indignité étant divisible de sa nature. (Arrêt de cassation du 12 décembre 1813, S. 14. 1. 66; Denev. 12. 1.76.)
1278. Nous ferons aussi observer quant à la mort civile des frères et sœurs, que s'ils avaient des descendants ceux-^
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^ les représenteraient comme dans le cas de la mort naturelle dont la mort civile est l'image aux yeux de la loi ; gu 'ainsi ces descendants, entrant dans les degrés et dans les Jroits des frères» excluraient les ascendants autres que les père et mère, et les priveraient de toute réserve légale quoiiu*ils fussent eux-mêmes exclus par le légataire universel. [ V. les art. 740 et 742 du Code civil. )
Si les frères du défunt étaient absents sans nouvelles, leur existence n'étant pas reconnue, ils seraient réputés ne pas exister. Ce ne serait pas aux ascendants à prouver leur mort; ce serait au légataire universel à prouver leur existence. Car aux termes de l'article 136 du Code, « lorsqu'il s'ouvre une succession à laquelle est appelé un individu Jont l'existence n'est pas reconnue , « elle est dévolue ex- » clusivement à ceux avec lesquels il aurait eu le droit de o concourir ou à ceux qui l'auraient recueillie à son dé- 0 faut (1). »
C'est donc aux ascendants que dans ce cas la succession est dévolue. Elle leur appartiendrait en totalité s'il y avait des ascendants dans les deux lignes, et qu'il n'eût été fait aucune disposition ; elle leur appartiendrait pour moitié s'il y avait seuleoient des ascendants dans l'une des deux lignes en concours avec des parents collatéraux de l'autre ligne; et par conséquent dans les deux cas ils pourrait réclamer leur réserve légale contre le légataire universel qui se présenterait.
Lorsque des ascendants concourent avec des héritiers collatéraux, et qu'une partie seulement des biens de l'hérédité a été donnée ou léguée , s'il en reste assez pour la réserve légale des ascendants, ceux-ci doivent d'abord prendre leur réserve légale sur ces biens libres. Les héritiers collatéraux n'ont droit qu*à l'excédent. Cette solution ne peut être dou-
(1) V. l'Esprit du Gode civil sar l'arl. 136 et an grand nombre d*ar^ réis sur la qucslion.
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teuse. Elle est même écrite dans Tarticle 915 qui déclare qae « les ascendants auront seuls droit à la réserve dans » tous les cas où un partage avec des collatéraux ne leur » donnerait pas la quotité à laquelle elle est fixée. »
Ces expressions ajoutées à l'article 915 sur la demande du Tribunat font assez connaître que l'intention du législateur a été que les biens libres de Thérédité servissent d'abord à acquitter la réserve des ascendants.
Cependant un auteur estimable, M. Levasseur, pense que dans ce cas , les ascendants doivent partager les biens libres avec les parents collatéraux avec lesquels ils concourent, et que, si la quotité qu'ils reçoivent est insuffisante, ils doivent obtenir le complément de leur réserve par un retranchement sur les libéralités testamentaires ou entre-vifs.
Mais cette opinion contraire à celle de tous les autres auteurs est en opposition avec les règles sur la quotité disponible, qui n'est restreinte que dans l'intérêt des descendants ou des ascendants , et qui à Tégard des collatéraux peut comprendre la totalité des biens. (V. l'article 916 du Code.)
Ce système, s'il était admis, établirait, contre le texte et l'esprit de la loi, une réserve légale en faveur des collatéraux; il les placerait , lorsqu'ils seraient appelés comme successeurs concurremment avec des ascendants, dans une position plus avantageuse que s'ils étaient seuls successibles , et créerait eu leur faveur un droit qu'ils tiendraient plutôt des ascendants dont la présence le leur attribuerait que de la loi dont les dispositions le leur refusent.
Ce système serait aussi contraire au droit ancien consacré par l'article 34 de Tordonnancc de 1731 , selon lequel « si » les biens, que le donateur aura laissés en mourant sans en » avoir disposé ou sans l'avoir fait autrement que par des » dispositions de dernière volonté, ne suffisent pas pour four- 9 nir la légitime des enfants eu égard à la totalité des biens » compris dans la donation entrè-vifs par lui faite et de » ceux qui n'y sont pas renfermés, ladite légitime sera
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ii » prise premièrement sur la dernière donation , et subsi- R » diairement sur les autres. »
I Ainsi , dans Tancien droit ce n*étâit qu'en cas d'insuffisance des biens libres que les donations devaient être réduites. Ces
fl biens libres devaient avant tout être épuisés.
II Or f on ne peut pas légèrement supposer que nos noa- I veaux législateurs aient entendu déroger à cette ancienne
doctrine, et surtout qu'il l'aient fait sans qu'aucune phrase, f aucun mot dans les discussions qui ont préparé la loi aci tuelie , annonçât un changement aussi remarquable , aussi I important.
I Si la question était douteuse , on serait autorisé à invo- E quer , au moins comme règle d'interprétation , le droit an- I cien.
Mais elle n'est pas même problématique, et l'ensemble de la loi ne permet pas d'hésiter à adopter l'opinion émise par la plupart des auteurs en faveur des donataires.
Nous dirons donc avec eux et avec l'ordonnance de 1731^ que la réserve légale ou la légitime des ascendants doit épuiser tous les biens libres avant d'attaquer les libéralités soit testamentaires soit entre-vifs (1).
1279. Mais qu'arrivera-t-il si les biens libres excèdent en quotité la réserve légale et qu'il n'y ait d'ascendants que dans l'une des lignes, cas où ces ascendants concourent avec des parents collatéraux de l'autre ligne suivant le vœu de l'article 753?
Supposons, par exemple, que le défunt n'eût disposé que des deux tiers de ses biens. Le tiers libre excède dans ce cas la réserve légale qui n'est que d'un quart. La différence est d'un 12™*^. A qui appartiendra ce 12™*? Sera-t-il divisible entre l'ascendant et les successibles collatéraux de l'autre ligne?
(i) Voir sur la questiuD , Levasseur , Portion disponible, p. 52; TouN lier, I. 5, n*" Itô; Grenier, 1.2, no 577; Delviocourl, t. 2, p. 215; Du-
rantoii , (. 8, n^ 313 ; Vazcillcs sur Part. 915.
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Ce douzième devra appartenir aux collatéraux. En efiel, rascendant étant en concours avec des collatéraax oe pert obtenir plus qu'eux , si ce n'est pour avoir sa réserve l^ale. S'il n*avail pas eu à celte réserve un droit spécial et privilégié f il aurait partagé avec les collatéraux e t n'aurait obtenu que la moitié du tiers ou des 4(12™^* » c'est-à-dire 2|12°'^^ Sa réserve privilégiée l'autorise à prendre [sur k portion de ses cohéritiers le 12™ qui lui manquerait. Maisi ne peut réclamer rien de plus tant que la portion de ses cohéritiers ne sera pas égale à la sienne. Ceux-ci doivent doue seuls recueillir ce qui dans cette hypothèse excède la légitime de l'ascendant.
1280. Si Tascendant renonce à la succession» les héritiers collatéraux seuls appelés alors à la recueillir pourront-ils réclamer à sa place la réserve légale à laquelle avait droit cet ascendant?
Celle réclamalion serait repoussée par l'art. 921 du Code civil » suivant lequel la réduction ne peut être demandée que par ceux au profU desquels la loi fait la réserve , par leurs héritiers ou ayants<ause. L'article ne parle, il est vrai , que des dispositions entre-vifs. Mais il y a les mêmes motifs de décision semblahle pour les dispositions testamentaires. La loi n'ayant pas créé de réserve en faveur des collatéraux , ceux-ci ne peuvent en réclamer de leur chef, ni par conséquent faire réduire aucune disposition quel que soit le titre qui la constitue. Ils ne sont , d'ailleurs , ni les héritiers ni les ayants-cause des ascendants ; ils ne peuvent donc réclamer une réduction du chef de ceux-ci qu'ils ne représentent pas.
1281. Mais si des parents collaréraux , des frères et sœurs, par exemple, sont appelés à une successioUt leur renonciation , qui donne ouverture aux droits des ascendants qu'ils auraient exclus, autorise-t-elle ceux-ci à faire réduire des dispositions universelles pour obtenir leur réserve légale?
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Cette question est grave et divise les opinions.
Pour refuser la réserve aux ascendants on fait observer que, pour avoir droit h la réserve» il faut avoir droit à la succession 9 c'est-à-dire être appelé à la succession par la loi même sans le secours de la renonciation d'un héritier plus proche ; que telle n'est pas la position des ascendants autres que les père et mère , lorsqu'il existe des frères et sœurs; qu'alors ceux-ci seuls sont appelés à l'exclusion des ascendants ; que les ascendants qui n'auraient rien à recueillir dans l'hérédité , même lorsqu'il n'y aurait pas de légataire universel, ne sauraient être admis à réclamer contre ce légataire une réserve légale, et à faire ainsi rentrer dans la succession ab inlesiat une portion de biens qu'ils ne devraient pas conserver, les frères et sœurs du défunt leur étant préférés parla loi. (Code civil, art. 750.)
On ajoute que faire produire à la renonciation des frères et sœurs l'effet d*autoriser les ascendants à réclamer une réserve légale, parce qu'ils deviendraient alors héritiers par l'abdication des successibles d'un degré plus proche , ce serait éluder et même anéantir la règle qui permet d'épuiser par des libéralités tous ses biens, lorsque la succession est dévolue à des frères et sœurs ; qu'en effet ceux-ci ne manqueraient pas de renoncer à une succession sur laquelle ils n'auraient rien à prendre , afin de procurer à leurs ascendants une réserve légale qui ferait rentrer dans leur famille une partie de Thérédité dont ils sont privés par le legs universel ; que leur intérêt leur commanderait cette renonciation qui , d'ailleurs , ne les priverait de rien ; qu'au reste la collusion serait facile entr'eux et les ascendants ;
Que même cette renonciation ne saurait produire aucun effet légal, parce qu'on ne doit être admis à renoncer sérieusement à une succession que lorsqu'on y a des droits; et que si un légataire universel est appelé à tout recueillir, la renonciation des frères et sœurs ne peut être considérée que comme un jeu insignifiants ;
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Qu'enfin , il y a quelque chose de choquant dans VUk qu'un légataire universel, qui estàTabri de loute actioBè la part des frères et sœurs du défunt puisqu'ils ii*oot pu de réserve légale , y puisse être exposé de la part d'asceidants qui sont cependant exclus de la succession par ki frères et sœurs ; que ce système est en opposition avec Yh dage si connu : Si vinco vincenUm te à fortiori vincam te.
Cette opinion » qui est celle de M. Grenier » dans Traité des Donations , n* 572 , et de M. Vazeilles » dans Commentaire sur les Successions et Donations^ sur rart« 915, n° 3; celte opinion est contraire à celle de M. DoranloDi t. 8, n^ 311.
- Ce dernier auteur pense que les frères et sœurs renonçant à la succession , leur renonciation fait disparaître les successibies qui privaient les ascendants ; qu'alors ceax-d sont appelés à la succession ; qu'ils y sont appelés comme s'il n'existait pas de frères et sœurs, parce que ceux-ci ayaat renoncé sont censés n'avoir jamais été héritiers ; que le droit de succéder leur étant dévolu le droit à la réserve légale doit par suite leur appartenir; et que le légataire se trouvant alors en concours avec des ascendants est tenu de souffrir sur son legs universel le retranchement de la quotité que la loi leur réserve.
Ces dernières idées ont triomphé devant la Conr de cassation, mais par un arrêt de rejet.
Cet arrêt fera-t-il jurisprudence ? Cela est incertain , et la question peut encore être considérée comme problématique.
1282. Devant la Cour de cassation on discuta une autre question qui ne fut pas jugée ; celle de savoir si, abstraction même faite de la renonciation des frères et sœurs, l'exhérédation de ceux-ci par un legs universel ne sufGsait pas pour donner ouverture à la réserve légale des ascendants.
On conçoit, disait-on, que dans une lutte entre les ascendants et les frères et s(Purs du défunt , ceux-ci soient préférés aux ascendants plus éloignés dans l'ordre de la natnre. Les
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iBiens, d'ailleurs , resteiit dans la famille , et les ascendants ^ipoarraient y trouver une ressource pour une pension aliji'mentaire qu'ils pourraient réclamer s*ils en avaient besoin il contre leurs pelits-enfanls.
|. Mais quand la lutte s'élève entre un ascendant et un I étranger, la position n'étant plus la même les résultats léigaux doivent changer. La famille étant dépouillée par une I disposition universelle, le législateur intervient; il règle la I portion disponible et réserve une part aux ascendants. Ce { n'est plus au titre des Successions et à l'art. 750 qu'il faut I alors recourir ; car des frères et sœurs ne sont pas héritiers; ils n'ont rien à recueillir puisque tout est absorbé par un , legs universel. C'est sur le titre des Donations et sur l'artide 915 qu'il faut se fixer» et cet article attribue aux ascendants une réserve contre tout légataireétrangcr.
Cette dissertation» dont nous ne rappelons ici que quelques fragments» est plus puissante en considérations qu'en principes. On peut la voir dans le Recueil de Sirey» t. 40 , p. 680 à la note.
Elle se détruit» il semble » par le principe que » pour être admis à la réserve légale» il faut être admissible à la succession. Or les ascendants ne le sont pas lorsqu'il y a des frères et sœurs. Et c'est une erreur de dire que ceux-ci ne sont pas héritiers. Ils le sont de droit quoiqu'ils n'en aient pas les avantages » le legs universel les en privant, lis le sont réellement ; car le testament peut être nul, et ils ont le droit d'en demander la nullité ; car le légataire universel peut renoncer » et alors ils recueillent ; car ce légataire peut être incapable » et dans ce cas encore c'est à eux que l'hérédité appartient. Il ne faut pas confondre le titre et ses effets. Le titre subsiste » quoique les effets soient nuls» quoique quelques circonstances les paralysent. Et ce titre » appartenant aux frères et sœurs, ne peut être pris par les ascendants pour leur attribuer une réserve légale.
Plusieurs autres questions ont été soulevées sur la combi-
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naison de Tarticle 915 avec l'article 904 qui oe permet « mineur de disposer que de la moitié de ce qu*il aarait |i donner s'il eût étë^majeur.
Mais ces questions tiennent plus à la distribution de a dont Tenfant mineur n'a pu disposer qu'à la réserve légak de l'ascendant qui trouve toujours dans les biens libres m quotité suffisante pour le satisfaire de ses droits.
1283. Une seule question nous reste à examiner. EUea pour objet le tiers en usufruit que l'article 754 accorde M père ou à la mère qui partage avec des coUatérauXé M. Levasseur a considéré ce tiers d'usufruit comme une réserve.
C'est une erreur qui a été signalée avec raison parM. Vtzeilles. Cet usufruit n'a lieu que sur des biens libres dépendant de la succession ab intestat, et qui» à raison de ce, sont échus à des parents collatéraux. Le défunt aurait pu ei disposer. La loi ne le lui défendait pas » et cependant s*il es eût disposé , le tiers d'usufruit aurait disparu avec la pn>* priété des collatéraux. Donc ce tiers d'usufruit n'est pas une réserve légale. (Vazeilles sur l'article 915, n® 5.)
«ék
2™® Subdivision!.
Des biens qui doivent contribuer à la réserve.
SOBSMAïaS.
1284. Pour le calcul de la réêerte comment se compoie la ma$u du patrimoine dn défunt?
1285. Erreur primitive de la Cour de cassation sur cette composition pour fixer la quotité disponible , et confusion entre les questions de rapport et celles de réserve.
1286. Retour à la sains doctrine.
1287. Que doit-on comprendre dans la masse?
1SM8. Vimmeuble qui a péri sans la faute ou It fait du donataire s y est pas compris si celui-^ n'en a rien retiré.
1289. Les valeurs données même à des insolvables doivent y être comprises. Par qui dans ce cas d'insolvabilité des derniers douatairef doit être acquittée la réserve? — Controverse.
TRÀITB DU MAniAGÉ. 687
^p 1290. Mode et valeur du rapport du mobilier. V| 1291. Mode et valeur de celui des immeubles.
1292. Dettes à déduire de la masse pour le calcul de la réserve. -^ Indication.
1284. Tous les biens et droits existants dans le patrimoine du défunt au moment de son décès , et tous ceux qui eo sont sortis pendant sa vie , à litre de libéralités directes on indirectes, doivent entrer réellement ou fictivement dans la masse à composer pour le calcul de la réserve légale.
C'est ce qui résuite de Fart. 922 du Code civil, qui déter-' mine la composition des biens d'après laquelle s'opère la réduction des dispositions qui portent atteinte à la réserte^
« La réduction se détermine en formant une masse de Art. » tous les biens existants au décès du donateur ou testateur. » On y réunit fictivement ceux dont il a été disposé par donax> tions entre-vifs d'après leur état à l'époque des donations » et leur valeur au temps du décès du donateur. On calcule » sur tous ces biens » après en avoir déduit les dettes, quelle » est, eu égard à la qualité des héritiers qu'il laisse, la » quotité dont il a pu disposer (1). »
1285. En réglant le mode de la composition de la masse des biens pour la fixation de la réserve légale , le législateur paraissait avoir suffisamment indiqué que c'était sur la même masse que devait se calculer la quotité disponible. Car la faculté de disposer doit s'étendre à toute la valeur que la loi ne réserve pas expressément pour les héritiers privilégiés.
il devait donc être reconnu que la quotité disponible dé-
(I) \jù mode indiqué dans Tart. 92â pour la composiUon de la maste sor laquelle doit se calculer la réserve légale est admis par toutes les lëgîsintions. Seulement celle de la Louisiane, art. Mfiî^ , porte que, « dans le rapport fictif des biens donnés entre-vifs par le défunt, on ne » doit pas faire entrer ceux qui ont péri par cas fortuit dans les mains » du donataire; mais on doit y comprendre ceux qui ont péri par sa » faute.»
Cette régie est juste.
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pendait uoiquement.de la quotité de la réserve légale; qK la fixation de l'une devait entraîner nécessairement la fixation de Tautre ; qu'ainsi pour la quotité disponible coohh pour celle qui ne l'était pas , c*était le même patrimoine qne Ton devait considérer.
Cependant la Cour de cassation par plusieurs arrêts eo avait décidé autrement. Par une fausse application de l'article 857 du Code civil sur le rapport qui n*est prescrit qu'entre cohéritiers , elle avait pensé que pour la quotité disponible on ne devait se fixer que sur les biens qui étaient libres dans les mains du donateur au moment de la donatioo, sansavoir égard à ceux dont il avait disposé antérienrementi lors même qu'il aurait ainsi par anticipation donné à ses héritiers à réserve tout ce qu'ils auraient en à espérer m jour dans sa succession (1).
Cette opinion confondait les questions de rapport» qui ne s'agitent qu'entre cohéritiers et dans les successions ab ta' testât^ avec celles de quotité disponible et de réserve légale» quelque distinctes qu'elles fussent. Cette opinion» qui soumettait en quelque sorte l'exécution des articles 913 et 91S sur la faculté de disposer à la règle écrite dans l'article 857» et qui tendait à faire varier au gré de l'héritier à réserve» la consistance générale de la succession et l'étendue de II quotité disponible ; cette opinion contraire aux principes et aux usages du droit ancien était vivement combattue par les jurisconsultes qui soutenaient que la quotité disponible devait être déterminée » aujourd'hui comme autrefois » sur bf masse entière des biens dont le défunt avait eu la possession pendant sa vie » même de ceux dont il avait disposé à titre gratuit ; qu'en effet pour apprécier la validité de la dernière des dispositions et pour juger si le disposant a excédé la faculté que lui donnait la loi» il est indispensable de recomposer
fi) Voir (1.1118 ce cns de cet'e opinion un arrêt de cassation do 8 décembre 182f , S., 25. 1.13, e( les annolalions sur la question aa même tome, deuxième partie , p. 403.
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lip au moÎQS ficlivement loat un palrîmonie , et de calculer si ^ 8W cette masse le défunt a disposé d'une quotité plus forte h que celle autorisée par la loi ; qu'ainsi c'est sur cette masse
■ totale formée comme le prescrit l'article 922 que doit être calculée Tétendue de la quotité disponible*
I 1286. Cette dernière opinion , protégée par l'appui d'un ■I grand nombre de Cours royales, a enfin triomphé, et la Cour
p de cassation l'a consacrée par un arrêt solennel , rendu ■I en chambres réunies, le 8 juillet 1816. Èi Depuis , d'autres arrêts de la même Cour ont fixé défini- B tivement la jurisprudence conformément aux vrais principes; n ilasont du 13 mai 1828 et du 19 août 1829. Un arrêt de fat m, Gourde Riom avait adopté cette doctrine dès le 16 novem-
■ bre 1827, et un arrêt rendu de la Cour de Paris l'a confirmé, le 7 mars 1840 (1).
» 1287. Nous avons dit que dans la composition de la masse B devraient entrer tous^ les bi^is et tous les droits, g L'achalandage d'un fonds de commerce et les marchandises 4 qui en dépendent ont une valeur que l'on doit conoi^rendre i dans cette masse»
^ Les immeubles même sujets à éviction mais que possédait ^ le défunt doivent en faire partie , sauf l'action en garantie du copartageant qui serait évincé contre les autres héritiers.
Les dettes actives , même douteuses , doivent aussi être comfUées pour la fixation de la quotité disponible , sauf le recours des héritiers k réserve contre les donataires , si cea dettes n'étaient pas acquittées.
(1/ Voir qaalre de ces arrêts daps le ]\ecaeU de Sirey , t. 26. 1. 313 ; 88. 1 . 201 ; 30. 2. 23. 4O. H. W » et cela! de 1829 dans le Recaeil de Dalloz, 1829. 1. 3iO ; voir aussi sur celte question une dieserlation de Grenier, t. 2, n.t 597 et 597 6it : et Tonllier, I. 3, no 526 ; Merlin, Répertoire, verbo Ri$erve^ sect. 3 ; Favird , Répertoire , Partage , sect. 2, S 2, no 6; Delvincoart, t. 2, p. 226 et 235 ; Dnranton, 8, n. 334.
Voir aosaî lea notes sur la jurisprudence antérieure dans le Recncil (le Sirey, t. 25. 2. p. 403.
TOME
090 TKAiTt: ni aiauiage.
Les donations déguisées» et les libéralités indirecIeSf quelle qa*en soit la forme , lorsqu'elles sont reconnues m démontrées, doivent également y figurer, et notamment b biens acquis, par les successibles de la ligne directe, à reik viagère ou sous réserve d'usufruit , l'artide 918 considérait ces sortes d*aliénations comme des donations , et les imputant par ce motif sur la quotité disponible.
En un mot tout ce qui est sujet à imputation sur la qiMh lité disponible comme aussi tout ce qui est sujet à rapport entre cohéritiers doit grossir la masse.
Les frais de nourriture, d'entretien, d'éducation , d'apprentissage , ceux de noces et les présents d'usage ne doivent pas être rapportés par l'enfant qui en a profité. Ils ne doivent donc pas entrer dans la composition de la masse (Code civil, art. 852.)
Il en est de même suivant l'article 853 des profits que l'héritier a pu retirer de conventions passées avec le défunt si ces conventions ne présentaient aucun avantage indirect lorsqu'elles ont été faites.
1288. L'immeuble qui a péri par un cas fortuit dans la main du donataire n'entre pas dans la masse; mais si le donataire l'avait vendu avaut la perte , le prix qu'il en aurait retiré y entrerait.
Le motif de la première rcgie est sensible ; le cas fortuit eût anéanti l'immeuble dans les mains du donateur , comme dans celle du donataire.^ ^yant péri , il a dO périr pour tout le monde. C'est aussr'fiî ciue décide l'article 855.
II en serait autrement si la perte avait été causée par la faute du donataire. Celui-ci serait responsable de son fait, et devrait rapporter la valeur de la chose donnée. ( Voir le même art. 855. )
1289. L'insolvabilité d*un donataire d'objets mobiliers a soulevé une question qui divise les auteurs les plus graves.
Doit-on comprendre fictivement dans la masse les valeurs dissipées?
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Lorsque la réduction commandée par la réserve» n'atteint pas le don des valeurs dissipées par Tinsolvable et qu'ellene porte que sur des dons postérieurs • la réunion de ces valeurs à la masse ne peut éprouver de difBcultés. Car elles sont sorties du patrimoine du défunt ; et comme elles avaient épuisé tout ou partie de la quotité disponible , le donateur n'avait pu faire des libéralités postérieures qui étaient prises sur la réserve légale ; ces libéralités doivent subir le retranchement nécessaire pour composer cette réserve.
Mais si le donataire insolvable a été gratifié le dernier » le rapport qu'il serait tenu de faire devenant illusoire» ne doit-on pas considérer les valeurs dissipées comme perdues pour l'hérédité? Et ne doit-on pas se borner à calculer la réserve légale sur la masse des biens e:iistants au décès avec les autres valeurs qu'ont reçues et que doivent rapporter des donataires solvables?
C'est dans ce sens que Pothier décidait la question sous l'ancien droit, et son opinion a été adoptée par Levasseur « Hallevilie» Duranton, Delvincourt , et Vazeilles qui assi-^ mile à un prêt le don fait à un insolvable» et qui dit qu'il en doit être de l'insolvabilité du donataire comme de celle de l'emprunteur» c'est une perte pour l'hérédité; que dans l'un et dans l'autre cas la condition des successeurs doit être la même.
Le motif est spécieux et l'opinion a quelque apparence d'équité. Cependant elle ne nous paraît pas exacte. Elle est contraire au texte de la loi » et elle blesse son esprit.
Elle est contraire au texte puisque l'art. 922 prescrit formellement le rapport fictif ou réel de toutes les donations Élites par le défunt» quels qu'en soient l'époque et l'objet.
Elle blesse son esprit : car le législateur a surtout voulu que la réserve légale fût conservée intacte pour les héritiers en ligne directe. Cette réserve a excité sa principale sollicitude. S'il a accordé la faculté de disposer » c'est seulement sauf la légitime de certains héritiers privilégiés. Le privilège
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de ceux-ci , créé en leur fayeur par la natare comme fut b loi 9 s'étend à tous les biens » doit être préféré à toutes kl donations et ne peut être altéré dans ses effets ni aflbibS dans ses avantages par la volonté de l'homme ni par ses i» prudences. Car la volonté de la loi les protège. Car cette volonté doit être respectée. Car ce n*est même que sous la condition de Tinviolabilité de la réserve légale qu*il établissait que le législateur à accordé la faculté de faire des disp^ silions à titre gratuit. Le maintien de ces dispositions etl'iih térét des donataires ou légataires ne doit donc avoir aucune influence là où la conservation de la réserve légale et Vittérét des héritiers auxquels elle est affectée se fait sentir. Et ceux-ci doivent prendre la légitime qui leur appartient dam toute son étendue et partout où il se trouve des biens poor la fournir.
Ce n'est donc pas sur eux» créanciers privilégiés de cette légitime, que doit frapper 1* insolvabilité d'un donataire qui a dissipé les valeurs données. Ce sont les autres donataires seuls qui doivent en souffrir , parce que le donateur n'a pa leur donner ce qui appartenait à ses héritiers d'un certaîa ordre; parce que les donataires eux-mêmes ont dû connaître la loi et s'attendre à la perte qu'ils éprouvent ; parce que c'était à eux de veiller à leurs intérêts et de prendre des mesures pour la conservation du don qui leur était fait , et que le donateur devait lui-même » s'il voulait que ses premières libéralités fussent respectées» on ne pas (aire les dernières ou exiger des sûretés pour le rapport réel qui pourrait devenir un jour nécessaire afin de satisfaire à la réserve légale.
Telle est la solution qu'ont admise MM. Grenier, Toullier» Dalloz aine. Elle nous parait conforme à la vraie doctrine et nous n'hésitons pas l'adopter.
Nous pensons donc qu'aux biens existants au décès du père de famille on doit réunir réellement ou fictivement tous ceux qu'il a distribués à titre gratuit pendant sa vie, que les
il donataires soient ou non solvables; que sur celte masse on
il doit calculer la valeur de la réserve légale» et que les héri-
ji fiers à qui la loi confère cette réserve doivent en obtenir
m la délivrance sur tons les biens existants ou soumis au
il rapport, en commençant , si Ton veut, par réduire les der-
■I nières donations si les donataires sont solvablcSf mais en
Il remontant des dernières aux premières r s'il le faut pour
Al qu'ils soient payés intégralement de ce qui leur revient. m Mais nous ferons observer que les premiers donataires , ,
ri qui auraient ainsi à souffrir de l'insolvabilité des donataires
SI postérieurs et qui se trouveraient obligés d'acquitter leur
ig dette p auraient un recours contre eux et seraient fondés à
^ réclamer d'eux une indemnité complète s'ils devenaient
B un jour solvables.
1290. Sur la valeur estimative des objets à rapporter la. ^ loi fait entre le mobilier et les immeubles une distinction g aussi juste qu'importante.
^ Le mobilier ne se rapporte qu'en moins prenant et sur la 0 pied de sa valeur lors de la donation , d'après l'état estimatif g annexé à l'acte de libéralité, ou à défaut de cet état, d'après 4 une estimation par experts à juste prix et sans crue (article 868).
Cependant les rentes constituées, qui auraient dépéri sans la faute du donataire , ne peuvent entrer Activement dans la masse que pour leur valeur au moment du décès non pour celle qu'elles avaient au moment de la donation. (Arrôt de la Cour de cassation du 14 décembre 1830, D., 31. 1.33.)
1291. Les immeubles donnés^ qui sont sujetsà un rapport fictif ou réel pour la composition de la masse, doivent y être rapportés d'après leur état à l'époque de la donation et leur valeur au moment de l'ouverture de la succession. Ce mode de rapport indiqué par l'équité est aussi prescrit par la loi. (Code civil, art. 860, 861 et 862.)
Aussi l'art. 861 veut*il qu'on tienne compte au donataire
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des impenses qui ont amélioré la chose eo égard à ce dont sa valeur se trouve augmentée au temps du partage.
Mais dans cette augmentation de valeur on ne doit pu comprendre en faveur du donataire celles qui sont survenues , soit depuis la donation , soit depuis le décès par Qoe cause antérieure et indépendante des impenses du donataire, ex causa antiqud. L'hérédité doit profiler de cette plus value accidentelle d*un héritage dépendant d'un patrimoine auquel ont droit des héritiers à réserve. Argument de la loi, § 1» ff. ad legem /a/cidiam. (Delvincourt , t. 2, p. 241.)
L'art. 862 ordonne de plus qu'on tiendra compte au donataire des impenses nécessaires qu'il a faites pour la conservation de la chose , encore qu'elles n'aient pas amélioré le fonds.
Remarquons que si le donataire est un successible et qae la chose donnée soit encore dans ses mains » il en doit le rapport en nature (Code civil, art. 859) , h moins cependant, dit l'article, qu'il n'existe dans la succession d'autres immeubles de même nature, valeur et bonté dont on puisse former le lot des autres cohéritiers.
Si l'immeuble avait été aliéné par le donataire successible, le rapport n'en serait dû que fictivement.
Ce serait aussi fictivement qu'un donataire étranger et non copartageant devrait faire le rapport des objets qu'il aorail reçus , pourvu cependant que sa donation ne fût pas da nombre de celles sur lesquelles devrait porter la réduction.
Toutes ces régies résultent des dispositions des articles déjà cités et de celles de l'art. 922.
1292. Cet article 922 veut que pour la fixation de la quotité disponible , après avoir formé la masse , on en déduise les dettes. C'est l'application de la maxime bona im sunt nisi deducto cere alteno.
Mais cela ne signifie pas que les donataires, dont le titre est antérieur à ceux des créanciers et n'a rien d'irrégulier,
doivent acquitter les dettes aux dépens des valeurs qui leur )at été données. Les dettes ne sont payées que sur les biens libres qui sont dans la sucression ; et en cas d^insuffisance les créanciers perdent. Leur position n'a pu s'améliorer par ;e décès de leur débiteur. Nous verrons dans la subdivision suivante que la réduction des donations ne doit pas leur profiter.
Cependant les donations d*immeubles, qui n'auraient pas été transcrites, ne pourraient pas être opposées aux créanciers. (Code civ., art. 941.)
Les frais de dernière maladie et les frais funéraires font partie des dettes à déduire de la masse.
On doit aussi en retrancher les frais de scellés , ceux l'inventaire , et en général tous ceux qu'entraîne la composition de cette masse. (Duranton , t. 8 , n®' 343 et 344. )
Les rentes viagères qui étaient dues par le défunt sont lussi une dette de Thérédité, et on en évalue le capital pour e retrancher de la masse.
Par la même raison on devrait, au contraire, augmenter !a masse de la valeur des capitaux des rentes viagères qui pourraient être dues à l'hérédité pendant la vie d'un tiers mr la tête duquel elles auraient été constituées conformément à l'art. 1971 du Code.
On doit aussi faire entrer dans la masse pour le calcul le la réserve les fruits pendants par racines au moment le l'ouverture de la succession soit dans les biens libres existants alors, soit dans les biens donnés. Car la masse loit comprendre tout le patrimoine du défunt , tel qu'il se lerait trouvé h son décès s'il n'avait disposé pendant sa vie l'aucune partie de sa fortune.
Telles sont les principales règles sur la formation de la nasse qui doit servir à calculer la réserve légale des héri«< iers directs.
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3"* SCBDIVISIOU .
Des valaun ft impoler sur la rèier?e légale, des dIapositioDS à rèdainb el par qui la rèductioo peut -elle dire demandée ?
1293. Tout ce qui est sujet à rapport est sujet auui à imputaiitm m
la réserve* 129i. Les dettes payées pour V enfant sont rapporiabïe$*
1295. Idem du prix du remplacement au service militaire*
1296. Non les frais de nourriture , d'apprentissage , d'équipemeni tf de noces.
1297. Comment et dans quel ordre s'opèrent les réduetion» des iibé* ralit es excessives?
1298. Trois classes de biens sont à considérer pour cette réduction*
1299. Exception pour le cas d'une libéralité modique eomparéeàum
donation à titre universel.
1300. Comment s*opère la réduction entrp les légataires ?
1301 . De la réduction d'une donation faite à un héritier f — ConIrtH diction des art. 866 et 92i.
1302. Le successible donataire sans préciput, peut-il, en acceptant la succession, retenir le don au préjudice d*un donataire postérieur de la quotité disponible ?
1303. Le successible qui renonce à la succession peut-il retenir le don jusqu à concurrence et de la.quotité disponible et de lap&r$ quil aurait eue dans la réserve ?
1301. Quels sont ceux qui ont le droit de demander la réduction des libéralités?
1305. Le droit de réduction s^ applique aussi aux dons testamentaireem
1306. Pour être admis à f exercer , f7 faut quil soit eonetant fue les biens libres du défunt sont insuffisants.
1307. L héritier à réserve doit-il , poiir obtenir la véduciion » faire apposer les scellés et requérir un inventaire ?
1308. Controverse dans V ancien droit et dans le nouveau.
1309. Si rien n indique la fraude , V héritier à réserve conserve e^m inventaire son droit à là réduction.
1310. L enfant adoptif peut-il faire réduire les donations antérie^h res à V adoption? ^Controverse,
1311. L adoption ne révoque pas les donations antérieures.
1312. Mais elle autorise V action en réduction.
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L313. Laetion en réduction peut êir$ exercée contre la tien détenieurs»
1314. Secus si la donation a été déguisée tous la forme d'un contrat à titre onéreux.
1315. Mode de la réduction.
1316. Le demandeur en réduction doit d'abord discuter à set frais le dùnataire sur tous ses biens meubles et immeubles»
1917» Mais p9ur recouvrer les fruits contre le tiers détenteur ^ quelles précautions doit prendre le demandeur à l'égard du tiers détenteur?
1318. Le donataire ou le tiers détenteur peut offrir en argent la valeur du droit réclamé.
1819. De quel jour sont dues les jouissances au demandeur en réduc^ iion?
1320. Quid si quelques-uns seulement de ceux qui ont droit à la ré^ duction la réclament?
1321. Les donataires connus ont-ils un recours contre les donataires ou acquéreurs postérieurs à leurs titres ?
ISiâ. Quid si la donation réductible était mobilière et non reçue par
le doneUaire ?
1393. De la prescription du droit à la réserve et à la réduction des
donations.-'Distinetion entre lesdonataires et les tiers détenteurs^
1293. Toul ce qui est sojet à rapport fictif ou réel entre cohéritiers pour la formatioo de la masse à partager est aussi sujet à imputation sur la réserve légale.
1S94. Aiusi l'héritier qui la réclame» et qui, pour Tobtenir» veut foire réduire des dispositions entre-vifs ou testa-^ mentaires » doit y imputer tout ce qu'il a reçu à titre gratuit du défunt» même les dettes que celui-ci a payées pour lui. Cair les dettes payées pour Fun des héritiers sont rapporta-* blés de même que les sommes employées à son établisse-*^ ment. (C. civ.,art. 851.)
1295. Dans le nombre des dettes doit être compté le pri^i^ du remplacement au service militatf o ; car ce sisrvicek est une dette de tout citoy^a envers VEtat ; et Ton est tenu de l'acquitter soinooéiae ou de payer quelqu'un qui Tacquitte pour nous.
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1296. Mais comme nous Tavons fait observer en pacliÉ des rapports, les frais de nourriture, d*entrelien, d*appeitissage, ceux d'équipement et de noces ne sont pas rapportables, et par conséquent ne doivent pas être impatés sir la réserve.
1297. Nous avons vu Jans la première subdivision de a paragraphe que la réserve légale était une portion du patrimoine du défunt dont il ne lui était pas permis de dispos et qui était attribuée par la loi aux héritiers en ligne directe ; qu*ainsi la masse de ce patrimoine se divisait en deoi portions égales ou inégales , selon le nombre et la qualité des héritiers, et que l'une de ces portions devait rester inlach pour les héritiers tandis que l'autre avait pu être employée par le défunt en libéralités faites par Iqi , soit par aciei entre-vifs, soit par actes testamentaires. La conséqoeoce nécessaire de ces principes est que, si. les libéralités nelaiisaient pas dans la succession assez de biens libres ponr atteindre la portion réservée et déclarée indisponible, ces fi* béralités devraient subir une réduction.
Mais comment doit s'opérer cette réduction ; c'est-à-dire quelles sont les libéralités qui doivent la souffrir?
Les art. 923 et suivants posent les règles à cet égard.
L'art. 923 porte :
Art. «23. (c 11 n'y aura jamais lieu à réduire les donations entre- » vifs qu'après avoir épuisé la valeur de tous les biens coa- » pris dans les dispositions testamentaires ; et lorsqu*il j » aura lieu à cette réduction , elle se fera en commen^Dt » par la dernière donation , et ainsi de suite en remontait » aux premières. »
L'art. 925 ajoute :
Art. 915. ^ Lorsque la valeur des donations entre-vifs excéderaoa » égalera la quotité disponible , toutes les dispositions les- » tamentaires seront caduques. »
Enfm l'article 926 s'occupe spéi*ialement des dispositions testamentaires :
rr;Aiii: ni m\!UA(.i:. <>î)*.)
« Lorsque les dispositions lestamcDlaires cxcéderonl soit Ait. 936« 3» la quotité disponible, soit la portion de cette quotité qoi j» resterait après avoir déduit la valeur des donations entre- V vifs, la réduction sera faite au marc le franc» sans au- 3» cune distinction entre les legs universels et les legs parsi ticulicrs (1). »
1298. Ainsi il y a trois classes de biens à discoter par les héritiers pour obtenir la réserve légale.
La première classe se forme des biens libres de la succession ;
(t) I^ Code (les DeuX'-Siciles dans ses art. 837 h 847, a admis les règles sur la réduction portées dans les art. 920 à 930 du Code Napoléon ; Elles ont aussi été admises dans le Code de la Louisiane par les articles 1489, I49t, 1492, 1404, l496ft 1499, 150-JA 1505;
Lr*art. 1490 déclare que la donation eiUre-vifs réductible conserve tool son effet pendant la vie du donateur ;
L*art. 1493, que dans le rapport Gctifdes biens donnés on ne doit pas faire entrer ceux qui ont péri par cas Torluit dans les mains du dolUilaîre, mais qu*on doit y comprendre ceux qui ont péri par sa faute; L'art. I495 que lorsque le dernier donataire est injsolvnble, Théritier peut après discussion préalable s'adresser au donataire qui le précède pour réclamer sa légitime et ainsi de suite;
L*art. 1500 que les donations rémunéra loir es ne sont jamais réductibles au-delà de la valeur estimative des services rendus ;
Le Code sarde, art. 1156 & 1159 et 11 60, a adopté les régies des articles 921 à 925 et 930 du Code français ; I Le Code de Vaud dans les art. 578 A 5S1 . 582 et 583 a admis les prin> , cipes des art. 920 à 925, 929 et 930 de notre Code ;
Le Code hollaudais dans les art. 967 , 96H , 971 , 973 A .975 , 976, est ^ conforme aux art. 921 , 922, 923, 926 à 929, 930 de notre Code; 9 L'art. 967 ajoute: a Néanmoins, les légitlmaires ne pourront jouir » de relTot de la réduction au préjudice des créanciers du défunt.» Cette modification détruit tous les avantages de la régie ;
L*art.970 porte qu*on ne comprendra pas dans la masse la chose donnée si elle a péri sans la faute du donataire avant le décès du donateur; mais il veut qu*on y comprenne colle qui ne peut se recouvrer à cause de Tinsolvabilité du donataire:
L*art. 972 veut que la chose donnée soit restituée en nature, à moins qu'elle ne soit pas commodément divisible ;
L'art. 976 exige la discussion du donataire avant qu'on s'adresse aui tiers acquéreurs, et déclare TactioD éteinte par le laps de trois ans du jour de racccplation de lu succession.
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La seconde , de cenx compris dans les dispoaitions VeÉt mentaires ;
La troisième» de ceux qui ont été donnés entre-Vifs.
Les héritiers à réserve doivent suivre dans leur réckflMh tion Tordre qui vient d*étre indiqué. Il ne leur est pas pe^ rais de l'intervertir.
On conçoit» en eflet, que s*il existe dans Thérédité fa biens libres suffisants pour les remplir de leurs droits, iIsnW pas à se plaindre des dispositions qui ont été faites par le défunt ; car celui-ci n*a pas excédé ses pouvoirs.
On conçoit aussi que s*il y a insuffisance dans les biens libres , c'est aux dépens de ceux dont il a été disposé par testament, que la réserve légale» cette légitime que la sageae du législateur à établie en faveur des héritiers en ligne directe» doit être d'abord complétée s'il est possible ; car les légaliires n'ont pas la saisine des valeurs qui leur ont été léguées. Ils doivent les recevoir des héritiers à réserve auxquels ils sont tenus d'en demander la délivrance. ( V. G. civ. , arfi* clelOOiet 1011.)
Et il est évident que cette délivrance ne doit leur être a^ cordée que sous la retenue de ce que la loi réserve elkméme pour les héritiers » et jusqu'à concurrence seulement de l'excédant de cette réserve.
Enfin il est juste de respecter les droits acquis aux doDitaircs entre-vifs pendant la vie même du donateur, et par conséquent d'épuiser pour la réserve légale soit les biens libres soit ceux donnés par testament» avant d'atteindreles biens dont le donateur s'est dépouillé de son vivant. Car celui-ci , ayant épuisé par des actes entre-vifs toute la qualité dont il lui était permis de disposer» n'a plus eu le droit de faire aucune libéralité par testament , puisque ces libéralités ne pouvaient porter que sur la quotité indisponible.
Quant au cas où la quotité disponible a été dépassée par les donations etitre-vifs , il est dair que la réduction que la loi ordonne doit être exercée sur celles des donations qnî
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ont les deraières en date, puisqu'k l'époque où elles ont été ailes le donateur n'avait plus le droit de disposer ; les Uens [ai lui restaient alors étant destinées par la loi à ses héritiers L réserve. La règle écrite dans l'art. 923 n'est , au reste , [ne la copie de l'art. 34 de l'ordonnance de 1731.
1299. Cependant il est un cas où l'ordre des dates ne loit pad être observé pour la réduction des donations. Ce as nous l'avons déjà signalé : c'est celui où un don modique 8t en concurrence avec une donation à litre universel. Le Ion modique doit être maintenu et la donation universelle éduile.
Mais pourquoi?
Parce que la loi » par l'art. 1083 , autorise les dons de onmes modiques même au préjudice des donataires à titre iniversel précédemment gratifié^ ; et que ceux-ci doivent e soumettre aux conséquences de l'exercice d'une faculté lont ils avaient été prévenus par l'article cité. Â cette exeption près 9 toutes les donations directes ou indirectes qui otrent ds^ns la composition de la masse pour fixer la ré-r erve légale sont aussi sujettes à réduction, s'il y a lieu » nais toujours en suivant l'ordre des dates des titres qui les enferment.
1300. L'art. 926 sur la réduction des dispositions testanentaires a &it une innovation à l'ancien droit.
Autrefois les légitimaires » qui ne trouvaient pas dans les liens libres du défunt la légitime qu'ils avaient le droit l-exiger » devaient la réclamer d'abord contre les héritiers estamentaires ou les légataires à titre universel. Ce n'éw ait que subsidiairement qu'ils pouvaient se pourvoir contre es légataires particuliers (1).
Aujourd'hui tous les legs, quelles que soient leurs classes, [u'ils soient universels , à titre universel ou particulier ,
(t) Ricard, de$ Donations , parlie 3 , chap. 8 , sect. 2; I^^Brun , des 'mecetêioni.
eûl
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doivent coalribaer h acquiller la réserve légale dans b priH| portion de lenr valeur.
Ce mode de contribution a pour base rintenlioo mée du défunt. On présume qu*il aurait aflaibli p tionnellement tous les legs qu'il a faits s*il eAt fixé attention sur la réserve légale dont il était débiteur.
Aussi le mode change-l-il s*il apparaît d*une autre inleition dans le testament.
C'est ce que décide l'article 927 donl voicr les termes : Art. M7. <c Néanmoins . dans tous les cas où le testateur auraei^jces » pressément déclaré qu'il entend que tel legs sera acquilti » de préférence aux autres, cette préférence aura lieu, et k » legs qui en sera l'objet ne sera réduit qu'autant que II » valeur des autres ne remplirait pas la réserve légale. >
Ainsi l'intention exprimée fait changer la règle que l'intention présumée avait fait établir.
1301. Lorsque les donations entre-vifs qui excèdent h quotité disponible ont été faites à des donataires étrangers l'exécution de l'art. 923 est très-simple, puisqu'il s'agit seulement de se fixer sur les dates des donations et de fé* duire les plus récentes pour le complément de la réserte légale.
Mais lorsque parmi les derniers donataires se frdave an héritier en ligne directe qui a lui-même droit à une portioB do la réserve légale, que doit-on faire?
L'article 924a prévu ce cas. Voici comment il s'exprime :
Art. Mi. a Si la donation entre-vifs, réductible a été faite à Fan
» des successibles, il pourra retenir sur les biens donnés h
» valeurde la portion qui lui appartiendrait comme bérilier
» dans les biens non disponibles, s'ils sont de même nature. »
L'application de cet article peut se présenter dans deax circonstances bien différentes :
Ou le donataire successible accepte la succession ;
Ou il y renonce.
La règle pourra-t-elle être invoquée dans les deux cas» quelqu'opposés qu'ils soient?
ra
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Si le donataire s^occessible accepte la successioa , il peut irriver que le don qu'il a reçu excède sa portion héréditaire, ^ux hypothèses peuvent alors se rencontrer : L'une lorsque e don a été fait en préciput ; Tautrc d'après laquelle le don tarait été pur et simple» et le donateur aurait disposé demis en faveur d'une autre personne delà quotité disponible.
Nous posons d'abord ces deux hypothèses réunies, parce |ue si le don n'avait pas été fait en préciput, et qu'il n'y sût pas eu de disposition de la quotité disponible , la succession s'ouvrant ab intestat , aucune difficulté n'existerait.
Le donataire acceptant , il serait placé sous l'empire de .'article 845 , c'est-à-dire qu'il devrait rapporter au partage le don qu'il aurait reçu , et que ce rapport étant fait I la masse commune il partagerait cette masse avec ses co- Siéritiers par égalité.
Si au contraire le don lui avait été fait en préciput , fùt- 1 ou non en concurrence avec un donataire postérieur ou m légataire de la quotité disponible, il se trouverait dans me position qui dans un cas spécial est prévu et réglé par 'article 866 , ainsi conçu :
« Lorsque le don d'un immeuble fait à un successible Art. sm. » avec dispense de rapport , excède la portion disponible , le > rapport de l'excédent se fait en nature si le retranchement » de cet excédent peut s'opérer commodément.
» Dans le cas contraire si Texcédent est de plus de moitié » de la valeur de l'immeuble , le donataire doit rapporter 0 l'immeuble en totalité, sauf à prélever sur la masse la D valeur de la portion disponible ; si cette portion excède » la moitié de la valeur de l'immeuble, le donataire peut » ret(Miir Timmeublc en totalité, sauf à moins prendre et n à récompenser ses cohéritiers en argent ou autrement. »
1302. Cet article et l'article 92 i doivent se combiner entr'eux. Le premier parle d'un cas partilî'ulier, relui du don d*un immeuble dont la division ne peut pas s'opérer; et il veut que l'immeuble soit rapporté fictivement ou réel-
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lement selon que la quotité disponible excède oa n'excèiel pas la valeur de la moitié de Tinimeuble. Si la moitié è rimmeuble est d*une valeur inférieure à la quotité disf^ nible , le donataire en préciput peut le retenir en totalité, sauf à moins prendre sur le surplus des biens pour sa ptrtion héréditaire ; et par conséquent il retient tout k la Cm sur cet immeuble et la quotité disponible et sa légitime 1 | on la portion qui lui revient dans la réserve légale. L'article 866 dans cette partie de ses dispositions est en harmoiii parfaite avec Tarticle 924 qui autorise le donataire sugcm- I j sible , dont la donation est réductible, à retenir sur les biess I y donnés la valeur de la portion à laquelle il aurait droit comme héritier.
Mais dans le surplus de ses dispositions , l'article 866 ne se concilie pas avec l'article 924; l'un exige » en effet» k rapport réel de Fimmeuble s'il n'est pas susceptible de àm 1 [ sion , et si la moitié de sa valeur excède la quotité dispo- 1 1 nible ; et môme lorsqu'il est susceptible de division il n'et autorise la retenue que jusqu'à concurrence de la quotité disponible; l'autre, au contraire, l'article 924 autorise k donataire à retenir sur la chose donnée » non-seoiement li quotité disponible , mais encore la valeur de la portion qai lui appartiendrait comme héritier.
Il y a sous ce rapport entre lès deux articles une anti"nomie qui doit 'surprendre. Quelques auteurs ont cherché k concilier les deux textes, mais ils n'y ont pas réussi. Il est plus simple et plus exact de reconnaître qu'il y a eontradiction , et que c'est \h une de ces négligences que l'on reinavque dans notre législation nouvelle et qui a échappé k lattention du législateur.
Omoî qu'il en seit » les termes de l'article 924 soat cldn et positifs ; ils autorisent expressément tout successible qai ç&t (donataire et dont la donation excède la quotité disponible, k ÎQipi^ier sur sa part dans la succession la partie du don qui e)^cède celle quotité. Le donataire avec dispense de rap-
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porta sans nul doute le droit de faire cette imputation, nonobstant la règle contraire écrite dans l'article 866. Car Il y aurait eu dérogation à cet article par Tart. 924 qui lui est postérieur, suivant la maxime : Posteriora derogant prioribtts{l).
Cependant , conformément à l'article 924, celte imputalion n'est admissible qu'autant que les autres biens disponibles sont de mémo nature , règle qui est écrite aussi dans Tarticle 859 , et qui est fondée sur l'égalité d'avantages et de convenances dont doivent jouir tous les cohéritiers entre eux.
Ce que nous avons dit s'applique à la première hypothèse.
La seconde hypothèse a lien lorsque la donation n'a pas été faite avec dispense de rapport.
Le donataire qui accepte a aussi dans cette hypothèse la faculté de retenir sur les biens donnés la valeur de sa portion héréditaire, quoique sa donation soit réductible dans rintérét de ses cohéritiers. L'article 924 l'y autorise expressément, et l'article 859 le lui permet aussi, pourvu que des biens de même nature existent dans le surplus de la masse héréditaire, pour composer les lots des autres cohéritiers. Cette rondition prescrite par les deux articles est de rigueur dans les deux hypothèses. Cependant elle doit être sainement entendue ; et lors même que les immeubles donnés, comparés siux immeubles libres, présenteraient quelque différence dans leur nature , valeur et bonté , si cette différence n'était pas sensible, si surtout la retenue des biens donnés, pour la portion du donataire , ne causait pas un préjudice réel aux autres héritiers, elle devrait être autorisée. Il ne serait pas équitable, pour satisfaire à des exigences dénuées d'intérêt» de priver le donataire d'un immeuble dont il aurait long-temps joui et auquel il attacherait peut être un prix
(I) V. le Cammeniaire des Successions et des Donations , par M. Vaseilles sur Pari. 924.
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d'afiection ou de convenance ; les Iribanaiix ne doÎTentpai favoriser les tracasseries et les caprices.
1302. Si la donation» faite à un successible, mais dispensée de rapport y et excédant sa portion héréditaire dans la réserve légale 9 a été suivie d^une- autre donation ou d*un legs de toute la quotité disponible * dont aurait été gratifié un des cohériticri du donataire » celui-ci devrait-il le rapport de tout ce qui lui a été donné » et serait-il réduit à sa porlioii dans la réserve légale ; tandis que son coiiéritier^ donataire postérieur ou légataire » profiterait de cette réduction ponr obtenir la quotité disponible même aux dépens de la donation antérieure ainsi réduite.
La question soumise successivement aux Cours d'Ageo et de Bordeaux avait été résolue par elles contre le |»reniier donataire, mais elle Ta été définitivement en sa faveur par la Cour de cassation 9 et il en devait être ainsi.
Dans rintérét du légataire de la quotité disponible, oo argumentait des dispositions de larticle 913 do Cinle^qm divise le patrimoine dupérc en deux parts :
L'une, formant la réserve légale, exclusivement attribuée aux enfants , et dont le père ne peut disposer à leur préjadice;
L'autre , dont le père peut disposer, soit en faveur de ses enfants, soit eu faveur d'un étranger.
Cette quotité disponible , disait-on , lorsqu'elle est donnée à un successible ne cesse d'être sujette à rapport que lorsqu'elle lui a été donnée à titre de préciput. C'est ce que déclare Tarticlc 919 , et ce que veut aussi l'article 843 ; ce dernier article soumettant au rapport de tout ce qu'il a rero» tout héritier venante partage, à moins qu*il ne lui en ait été fait don expressément par préciput et hors part , et l'article 919 prévoyant le cas où la quotité disponible est donnée en tout ou en partie à un successible, et ne le dispensant du rapport que lorsque la disposition a été faite expressément à titre de préciput ou hors part.
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Od ajoutait qu'une seule exccpUon avait été apportée à a cette règle par Tarticle 8 V5 , lequel dispose que Théritier qui renonce à la succession peut cependant retenir le don entre-vifs ou réclamer le legs h lui fait jusqu'à concurrence de la portion disponible. D*oii il suit que l'enfant donataire sans dispense de rapport n'a droit, s*il accepte la succession, qu*à sa part héréditaire dans la portion du patrimoine du père , attribuée aux enfants à titre de réserve légale
Ces arguments ne roulaient que sur une confusion de principes. '
Sans doute le donataire qui est successible doit à ses cohéritiers avec qui il partage le rapport des dons qu'il a reçus du défunt. (Code civil, art. 843.)
Mais il doit ce rapporta ses cohéritiers considérés comme tels et en leur qualité de cohéritiers, pour qu'ils obtiennent leur portion héréditaire ou leur réserve légale, même aux dépens des biens donnés s'il le faut.
Mais s'il existe dans le patrimoine du défunt d'autres biens sufQsants pour remplir les autres cohéritiers de leurs portions héréditaires ou de leur réserve légale, si le rapport que ferait le donataire ne leur est pas nécessaire et ne devrait pas même leur profiter, si c'est à un donataire postérieur ou à un légataire même successible que ce rapport profiterait , le rapport ne peut être exigé. Car il n'est pas dû à un donataire postérieur ni à un légataire , et ceux-ci n'ont pas le droit de le demander. (Code civil, art. Ô21.) Car une donation postérieure ne peut être préférée à une donation antérieure. Car le donataire qui avait déjà disposé d'une partie de la quotité disponible n'avait pas le droit d'eu disposer une seconde fois , puisqu'elle avait cessé de lui appartenir.
L'article 845 ne dit rien de contraire à cette doctrine. S'il dit que l'enfant qui renonce peut retenir le don qui lai a été fait jusqu'à concurrence de la quotité disponible, il ne dit pas que l'enfant qui accepte est privé des avantages qui
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lui oqI été faits , en faveur d*uD donataire postérieur , et qu'il doit lui délaisser ce qu'il avait reçu antérieorement sor cette quotité disponible. Enfin si une donalion faite à an successible quoique irrévocable de sa nature ne doit pas être préférée à la réserve des autres successibles , elle doit l'être au moins à la libéralité postérieure en date, faite à un de ces successibles, qui obtient, d'ailleurs, sa légitime ou sa réserve légale , et qui ne réclame ou ne peut réclamer le rapport et la réduction du don antérieur que pour s*en emparer en qualité de donataire ou légataire , et pour accroître le doo qui lui a été fait illégalement quant à tout ce qui avait été l'objet de la première libéralité.
Ces moyens ont triomphé, et la décision contraire a été cassée par arrêt du 2 mai 1838 (1).
Cet arrêt important fera jurisprudence ; car il est fondé snr la saine doctrine.
1303. Examinons si le donataire successible, qui renonce pour conserver le don qui lui a été fait , peut retenir la chose donnée jusqu'à concurrence non-seulement de la portion disponible mais encore de la réserve légale qu'il aurait eue s'il avait accepté la succession .
Cette question a été aussi très-controversée , et pendant plusieurs années les jurisconsultes , sous l'impression d'un arrêt longuement motivé de la Cour de cassation , hésitaient à adopter une 'opinion favorable au successible donataire , quoique leurs réflexions fussent fortifiées de l'appui des anciens principes , de la doctrine même , professée par plusieurs auteurs modernes des plus recommandables.
L'arrêt de Laroque de Mons, du 18 février 1818 , rendu sous la présidence d'un habile magistrat , M. Desèze , avait décidé que l'enfant donataire universel de sa mère sans dispense de rapport , ne pouvait , s*il renonçait à la succession, retenir sur la chose donnée, cumulativement sa part dans la réserve légale e! toute la quotité disponible.
(i; Le voir dans le Recueil de S., f. 38, 1, p. 385.
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Pour repousser ce cumul qui était » de l*aveu de l*arrét , admis dans le droit ancien , il est dit dans les motifs « qu*il > est vrai qu'alors dans les pays même où il fallait être hé- » rilier pour demander la légitime » on décidait que rcpfant » donataire pouvait en être saisi par la donation, et conserver » en outre tout ce qui excédait la légitime due à ses frères » et sœurs;
» Qu'il devait , en effet , en être ainsi lorsque d*un côté » la légitime étant considérée comme une dette , comme une » pension alimentaire due par les pères et mères à leurs » enfants , on pouvait supposer qu'en leur faisant une do- » nation , ils avaient pour but principal de se libérer de » cette dette , de même que les enfants en l'acceptant avaient » voulu sans doute l'imputer sur ce qui leur était dû ;
» Lorsque d'un autre côté , la quotité , dont il était per- » mis aux pères et mères de disposer » soit au profit des » étrangers soit en faveur de leurs enfants , n'étant pas » limitée» la donation à quelque somme qu'elle montât, » n'était sujette à retranchement que jusqu'à concurrence » de ce qui était nécessaire pour fournir k chacun des en- » fants sa légitime personnelle ;
» Lorsqu'enfin la légitime de l'enfant qui renonçait profi- I) tait au donataire universel , et n'était pas dévolue par droit » d'accroissement aux cohéritiers du renonçant ;
1» Mais que les principes de cette ancienne législation sont » évidemment inconciliables avec ceux du Code civil qui , » au lieu de ne donner à chacun des enfants pour sa légitime D qu'une créance personnelle affectée sur les biens, leur » donne à tous collectivement la succession toute entière , » veut qu'il n'y aient part qu'en qualité d'héritiers, que » s*ils renoncent à la succession pour s'en tenir à leur don , D ce don reste fixé , pour eux comme pour les étrangers à x> la quotité déclarée disponible, et qui, par l'article 845, » bornant à cette quotité ce que l'enfant qui renonce à la
» succession , a le droit de retenir , annonce bien clairemeot » qu'il ne peut en même temps retenir une |[Mirtie de la r^ » serve légale, »
Tels sont les principaux motifs de cet arrêt qui rappelle les divers articles du Code sur lesquels il se fonde » et notamment les articles 845 , 913 , 920 , 921 et 924. En conséquence il refuse au sieur de Laroque de Mons toute participation à la réserve légale qu*il attribue en totalité à ses frères et sœurs , et il ne lui accorde que la quotité disponible, telle que l'aurait obtenue un donataire étranger.
Il esta remarquer que la donation ainsi réduite avait été faite le 28 messidor an 3 , sous l'empire de la loi prohibitive du 17 nivôse an 2. Cette circonstance , que fait connaître l'arrétiste Sirey en rapportant Tarrét, aurait pu être invoquée par les frères et sœurs de Laroque, et faire déclarer nulle la donation même ; car la loi du 17 nivôse défendait de faire aucune libéralité à un successible , et Ton sait que la capacité des donateurs et des donataires se règle par la loi en vigueur au moment de l'acte.
Mais il ne paraît pas que cet argument ait été soulevé, et la Cour de cassation comme celle de Bordeaux contre Tarrêt de laquelle on avait formé un pourvoi qui fut rejeté, jugèrent en principe que Tenfaiit donataire, qui renonce à la succession de son père, a seulement droit à la quotité disponible fixée par le Code , sa part de la réserve légale accroissant à ses frères et sœurs.
Ces principes étaient-ils bien vrais , et les arrêts qui les avaient consacrés devaîcnl-iU faire jurisprudence?
On pouvait en douter ; les arguments les plus forts y résistaient, Ces arguments ont enfin fini par triompher, et ils devaient l'emporter.
En effet, la réserve légale est sous le Code civil, ce qu'était la légitime sous l'ancien droit. C'est une portion des biens du père dont la loi s'empare pour payer au nom de celui-ci la dette de la nature.
Or , dans I*ancicn droit , I*cnfant donalairc qui renonçait à la succession pouvait retenir le don qui lui avait été fait , par imputation non-seulement sur la quotité, dont le père aurait pu disposer * maisencore sur la légitime que la loi lui destinait ; et cette doctrine était admise , soit en pays de droit écrit où la légitime était considérée comme une créance et pouvait être réclamée par voie d'action même en renonçant à la succession, soit encore sous la Coutume de Paris où la légitime ne pouvait être demandée que par celui qui se portail héritier.
Dans les pays de droit écrit on observait la novelle 92 de Justinien qui autorisait tout donataire à s'abstenir de la succession pourvu qu*il souffrit » si cela était nécessaire , la réduction de sa donation pour la légitime des autres enfants. Licel autem ei qui largUatem meruit, abstinere ah hœreditate; dum modo suppléai ex donatione , si opussit , cœlerorum portiones.
Dans le droit coutumier , et notamment sous la Coutume de Paris qui était le droit commun d*une grande partie de la France , quoique la légitime ne fût due que Jure harediturio , néanmoins , disait Tarticle 307 , oit relui auquel on aurail donné se voiidrail lenir à son don , faire le peut en s'abstenanl de rhérédilê , la légilime réservée aux aulres.
Tels étaient les principes admis dans toute la France au moment où les jurisconsultes les plus instruits, les plus habiles ont préparé > ont adopté notre Code civil.
Ces législateurs, si familiers avec l'ancien droit français» et qui en ont emprunté la presque totalité des régies du nouveau droit, auraient-ils voulu faire, auraient-ils fait une innovation aussi importante que celle que Ton suppose san^ que rien , dans les discussions préparatoires de ces règles ne la signalât , sans qu'aucun article même de leur Code no la démontrât clairement.
Cette idée est un outrage à la sagesse des rédacteurs de la loi nouvelle.
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Mais sur quel article de celte loi a-t-on fondé le systène que nous examinons ?
Sur Tarlicle 913 qui divise , dit-on, le patrimoÎDe dnë* funtcn deux portions bien tranchées : Tune constituant h réserve légale destinée aux enfants exclusivement ; Tantn formant la quotité disponible , abandonnée à la discrétioi et à l'arbitraire du père de famille ;
Sur Tarticle 919 qui autorise le père de famille à donoer en tout ou en partie la quotité disponible aux enfants m aux autres successibles du donateur, sans que la donatioa soit sujette au rapport, pourvu que le don soit fait par prèciput ;
Sur l'article 845 principalement , suivant lequel « Thé^ » ritier qui renonce à la succession peut cependant retenir » le don entre-vifs , ou réclamer le legs à lui fait jusqai » concurrence de la quotité disponible. »
Enfin sur les articles 785 et 786 qui déclarent, Tun que c( rbéritier qui renonce est censé n'avoir jamais été héri- » lier;
L'autre que « la part du renonçant accroît à ses cohêri- M tiers. »
Mais ces divers articles ne décident pas la question.
L article 913, qui détermine la quotité de la réserve légale d'après le nombre des enfants, suppose par là même que chacun d'eux en recevra une portion.
L'article 919 parle seulement de la faculté qua le père de famille de donner par préciput à l'un de ses enfants tout ou partie de la quotité disponible. Mais il ne s'explique pas sur l'imputation d'une donation faite sous la condition de la dispense du rapport.
L'article 845 autorise , il est vrai , Théritier qui renonce à retenir sur la quotité disponible le don ou le legs qui lui a été fait; mais il n'interdit pas la retenue de la valeur do don ou du legs sur la portion qui reviendrait à cet héritier dans la réserve légale. Prétendre qu'en permettant la retenue
TEAITÉ DU MAMAOB. 713
or aoe de ces valeurs, on la refuse sur l*autre, c'est faire e plus vicieux des arguments , c'est oublier cette ancienne uaxime de toute législation » suivant laquelle les prohibiions ne se suppléent pas.
Il y a plus 9 comme le fait sagement observer M. Grenier, I le but de Tarticle 845 se borne à empêcher que Théritier » avantagé sans dispense de rapport ne prenne tout à la fois, » et sa part dans la succession et son avantage. Cet article » suppose que le don n'excède pas la quotité disponible , et } que cette quotité est supérieure à la part héréditaire.
L'article 845 s'explique , au reste , par l'article 844 qui variant de dons ou legs faits à un héritier avec dispense de "apport , dit aussi que cet héritier venant à partage , pouvait es retenir jusqu'à concurrence de la quotité disponible, sans "appeler la réserve légale à laquelle cependant cet héritier { un droit incontestable puisqu'il ne renonce pas.
Quant aux articles 785 et 786, ils sont étrangers ù la dificulté. L'héritier qui renonce est censé n'avoir jamais été léritier ; c'est-à-dire qu*il ne peut rien réclamer dans la suclession. Mais cela ne signifie pas qu*il ne puisse pas conserver ;e qu'il a en son pouvoir et ce qu'il possédait même avant 'ouverture de l'hérédité. Ce qu'il aurait à prendre dans la luccession s'il acceptait , accroît à ses cohéritiers , mais non re qu'il avait depuis long-temps dans ses mains, ce qui Test plus dans l'hérédité.
Au reste , on ne doit pas assimiler le succcssible donataire, |ui renonce à la succession pour s'en tenir au don qui lui a fié fait, au successible qui renonce sans avoir rien reçu, ^elui-ci aurait une part quelconque à prendre dans les biens lu défunt. S'il renonce ce n*est pas pour conserver un ivantage puisqu'il n'a rien reçu; c'est pour s'affranchir des embarras de la liquidation de l'hérédité ; et par sa répuliation il se place tout à fait en dehors de cette liquidation K>ur laquelle il est remplacé par ses cohéritiers auxquels acrolt sa portion des charges dans le passif de la succession
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comme sa part des bénéCces dans l'actif. Mais il n*ea est pi ainsi de celui qui renonce pour conserver le don qili reçu. Ce don équivaut sans doute à ce qa*il aurait à réelaM pour sa part héréditaire. Car s'il valait moins il ne renoa» rail pas. Ce successible donataire ne laisse réellement |M à ses cohéritiers de portion à recueillir à sa place par dni d'accroissement» puisqu'il retient cette portion; il ne les laisse que les embarras de la liquidation. Encore n'estnl pi lui-même absolument étranger à ces embarras ; car il yd intéressé pour éviter la réduction du don qu'il retient, età cause du rapport au moins fictif qu'il doit faire pour II composition de la masse. La renonciation du successible dih nataire est donc essentiellement diflerente, dans ses effeb.. comme dans sa causd, de celle du successible qui n'a rieil reçu ; et elle ne permet pas d'appliquer h l'un comme i Taulre, dans toute leur étendue» les dispositions des article! 785 et 786 du Code civil.
Remarquons aussi qu'il ne faut pas confondre un succèssihie avec un étranger relativement à la quotité disponible.
A regard d'un étranger la quotité disponible est restreinte h ce qui rçste du patrimoine, distraction faite de tout ce que la loi réserve aux successibles qui sont appelés à partager entr'oux toute cette portion de la masse héréditaire.
Mais relativement à l'un des successibles, la quotité disponible s'augmente de toute la part qui reviendrait à ce successible dans la réserve légale. Car le don que lui attribuerait cette portion de la réserve et de toute la quotité disponible ne léserait pas les droits des autres cohéritiers, puisque chacun de ceux-ci n'en trouverait pas moins dans la succession toute la part que la loi lui destine dans le réserve légale. Ces cohéritiers, recueillant ainsi tout ce qu'ils auraient à prétendre dans la réserve, seraient nécessairement inadmissibles à demander la réduction d'une donation qui ne leur enlèverait rien de ce qui leur appartient. (Argument de l'article 921 du Code. )
TRUrk Di iivruvf.!-. 713
Kcuiarquous , de plus , qu^il y a uue diiïércncc notable
■«lire la donation entre-vifs faite à un étranger et celle faite
^^ÊL an successible , et surtout à un successible à réserve lé-
le. Car le défunt ne devait rien ni pour le moment ni
►ur l'avenir à un étranger. S'il lui a donné ce n'a été que
lar une pure libéralité. Aucune autre cause impulsive n'a
>a dicter la donation. Aussi le don fait à l'étranger s'im-
lute-t-il nécessairement sur la quotité disponible. Pour qu'il
m soit ainsi il n'est pas besoin de l'exprimer dans l'acte ; il
l'est pas besoin par suite d'y énoncer que le don est fait
LTec dispense de rapport.
Il en est autrement d'une donation faite à un successible;
lur qu'elle soit imputable sur la quotité disponible il faut
ae l'acte de libéralité le déclare ; il faut qu'il y soit dit ex-
ressément que le don est fait avec dispense de rapport ou
r précipul. (V. l'art. 8i3.)
Pourquoi cette différence entre les deux donations?
• Parce que leur caractère n'est pas le mt^me , parce que
• )«urs causes impulsives peuvent être et sont ordinairement ^ essentiellement différentes :
' Celle faite à un étranger est le plus souvent un acte de
' iTiuniGcence et de générosité, tandis que celle faite à un
successible, à un enfant, par exemple, est, en général ,
\Mn acte de justice , le paiement par anticipation d'une dette,
et même quelquefois celui d'une dette exigible dès Tinstant
même.
En effet, les successibles à réserve légale ont tous droit à des aliments s'ils sont dans le besoin. Or, celui qui les doit, en leur faisant un don, acquitte sa dette et évite la réclamation.
Ne fussent-ils pas même dans le dénuement, les successibles à réserve légale ont sur le patrimoine que laissera an jour leur ascendant un droit que la nature elle-même a signalé , que la loi civile a établi , et dont ils ne peuvent être dépouillés. Or , ce droit , qui n'est , il est vrai , qu'une dette
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doivent rontribaer à acquitter la réserve légale daos ta pro^j s portion de leur valeur.
Ce mode de contribution a pour base Fintention présiH| mée du défunt. On présume qu'il aurait affaibli proportionnellement tous les legs qu*il a farts s*il eût fixé sod attention sur la réserve légale dont il était débiteur.
Aussi le mode change-t-il s*il apparaît d*une autre inteotion dans le testament. ^o
C'est ce que décide l'article 927 dont voici les termes : ^ Art. 917. « Néanmoins • dans tous les cas où le testateur aura ex-* r^s » pressément déclaré qu'il entend que tel legs sera acquilti » de préférence aux autres, cette préférence aura lieu, et le f ^ » legs qui en sera l'objet ne sera réduit qu autant que la it^ » valeur des autres ne remplirait pas la réserve légale. » i
Ainsi l'intention exprimée fait changer la règle que Tin- )^i tention présumée avait fait établir.
1301. Lorsque les donations entre-vifs qui excèdent la \\ quotité disponible ont été faites à des donataires étrangers^ q l'exécution de l'art. 923 est très-simple, puisqu'il s'agit q seulement de se fixer sur les dates des donations et de ré- \ duire les plus récentes pour le complément de la réserve légale.
Mais lorsque parmi les derniers donataires se trouve un héritier en ligne directe qui a lui-même droit à une portion de la réserve légale, que doit-on faire?
L'article 924a prévu ce cas. Voici comment il s'exprime :
Ari.Mi. « Si la donation entre-vifs, réductible a été faite à l'un
» des successibles, il pourra retenir sur les biens donnés la
» valeurde la portion qui lui appartiendrait comme héritier
» dans les biens non disponibles, s'ils sont de même nature. »
L'application de cet article peut se présenter daBS deux circonstances bien différentes :
Ou le donataire successible accepte la succession ;
Ou il y renonce.
La règle pourra-t-elle être invoquée dans les deux cas , quelqu'opposés qu'ils soient?
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Si le donataire ^accessible accepte la succession , il peut rriver que le don qu'il a reçu excède sa portion héréditaire, eux hypothèses peuvent alors se rencontrer : L'une lorsque ! don a été fait en préciput ; Tautre d'après laquelle le don irait été pur et simple , et le donateur aurait disposé dénis en faveur d'une autre personne de la quotité disponible. Nous posons d'abord ces deux hypothèses réunies, parce ue si le don n'avait pas été fait en préciput, et qu'il n'y ikt pas eu de disposition de la quotité disponible , la sucsssion s'ouvrantaft intestat f aucune difficulté n'existerait. Le donataire acceptant , il serait placé sous l'empire de article 845 , c'est-à-dire qu'il devrait rapporter au parige le don qu'il aurait reçu > et que ce rapport étant fait la masse commune il partagerait cette masse avec ses coéritiers par égalité.
Si au contraire le don lui avait été fait en préciput, fûton non en concurrence avec un donataire postérieur ou n légataire de la quotité disponible, il se trouverait dans ne position qui dans un cas spécial est prévu et réglé par article 866 , ainsi conçu :
<c Lorsque le don d'un immeuble fait à un successible Ari. sm. avec dispense de rapport , excède la portion disponible , le
• rapport de l'excédent se fait en nature si le retranchement
• de cet excédent peut s'opérer commodément.
» Dans le cas contraire si l'excédent est de plus de moitié
> de la valeur de l'immeuble , le donataire doit rapporter » rimmeublc en totalité , sauf à prélever sur la masse la
> valeur de la portion disponible ; si cette portion excède
> la moitié de la valeur de l'immeuble, le donataire peut
> retenir rimmeublc en totalité, sauf à moins prendre et
> à récompenser ses cohéritiers en argent ou autrement. » 1302. Cet article et l'article 921. doivent se combiner
mtr'eux. Le premier parle d'un cas particulier, celui du Ion d'un immeuble dont la division ne peut pas s'opérer ; îl il veut que l'immeuble soit rapporté fictivement ou réel-
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lemeiit selon que la quotité disponible excède oo n*elcèie pas la valeur de la moitié de Tioiaieuble. Si la moitié et l*immeuble est d*une yaleur inférieure à la quotité dispiH nible , le donataire en préciput peut le retenir en totalité , sauf à moins prendre sur le surplus des biens pour sa par* tion héréditaire ; et par conséquent il retient tout à la fois sur cet immeuble et la quotité disponible et sa légitime on la portion qui lui revient dans la réserve légale. L'article 866 dans cette partie de ses dispositions est en harmonie parfaite avec Tarticle 924 qui autorise le donataire soccessible, dont la donation est réductible, à retenir sor les biens donnés la valeur de la portion à laquelle il aurait droit comme héritier.
Mais dans le surplus de ses dispositions , Tarticle 866 ne se concilie pas avec Tarticle 924 ; Tun exige , en effet , le rapport réel de Timmeuble s'il n'est pas susceptible de division » et si la moitié de sa valeur excède la quotité disponible ; et même lorsqu'il est susceptible de division il n'en autorise la retenue que jusqu'à concurrence de la quotité disponible; l'autre, au contraire, l'article 924 autorise le donataire à retenir sur la chose donnée , non-seulement la quotité disponible , mais encore la valeur de la portion qni lui appartiendrait comme héritier.
Il y a sous ce rapport entre les deux articles une anti-* nomie qui doit surprendre. Quelques auteurs ont cherché k concilier les deux textes, mais ils n'y ont pas réussi. Il est plus simple et plus exact de reconnaître qu'il y a eontrar* diction, et que c'est là une de ces négligences que l'on re-> «WPque dans notre législation nouvelle et qui a échappé k lettention du législateur.
O^oi qu'il en seit » les termes de l'article 924 sont clairs et positif ; ils autorisent expressément tout successible qui ^t (donataire et dont la donation excède la quotité disponible, 4 ieipM^ter sur sa part dans h succession la partie du don qui e:^cède cette quotité. Le dooaloifc avec dispense de rap-
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porta sans nul doute le droit de faire cette imputation» nonobstant la règle contraire écrite dans l'article 866. Car il y aurait eu dérogation à cet article par Tart. 924 qui lui est postérieur, suivant la maxime : Posterioraderogant prioribus (1).
Cependant, conformément à l'article 924, cette imputation n'est admissible qu'autant que les autres biens disponibles sont de même nature , règle qui est écrite aussi dans l'article 859 , et qui est fondée sur l'égalité d'avantages et de convenances dont doivent jouir tous les cohéritiers en-
^ Ire eux.
' Ce que nous avons dit s'applique à la première hypothèse. La seconde hypothèse a lieu lorsque la donation n'a pas
* été faite avec dispense de rapport.
Le donataire qui accepte a aussi dans cette hypothèse la faculté de retenirsur les biens donnés la valeur de sa portion
! héréditaire, quoique sa donation soit réductible dans l'intérêt de ses cohéritiers. L'article 924 l'y autorise expressément,
> et l'article 859 le lui permet aussi, pourvu que des biens de même nature existent dans le surplus de la masse héréditaire, pour composer les lots des autres cohéritiers. Cette
' condition prescrite par les deux articles est de rigueur dans les deux hypothèses. Cependant elle doit être sainement entendue ; et lors même que les immeubles donnés, comparés aux immeubles libres, présenteraient quelque différence dans leur nature , valeur et bonté , si cette différence n'était pas sensible, si surtout la retenue des biens donnés, pour la portion da donataire , ne causait pas un préjudice réel aux autres héritiers, elle devrait être autorisée. Il ne serait pas équitable, poor satisfaire à des exigences dénuées d'intérêt, de priver le donataire d'un immeuble dont il aurait long-temps joui et auquel il attacherait peut être un prix
(1) V. le Commentaire des Successions et des Donations , par M. Vazeillessur rurl.924.
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d'affection ou de convenance ; les Iribunaex ne doivent p» favoriser les tracasseries et les caprices.
1302. Si la donation» faite à un successible* mais dispensée de rapport, et excédant sa portion héréditaire dans la réserre légale y a été suivie d*une- autre donation ou d'un legs de toute la quotité disponible , dont aurait été graiifië un des cohéritiers du donataire » celui-ci devrait-il le rapport de tout ce qui lui a été donné » et serait-il réduit à sa portion dans la réserve légale ; tandis que son cohéritier, donataire postérieur ou légataire, profiterait de cette réduction pour obtenir la quotité disponible même aux dépens de la donation antérieure ainsi réduite.
La question soumise successivement aux Cours d'Agen et de Bordeaux avait été résolue par elles contre le premier donataire, mais elle Ta été définitivement en sa faveur par la Cour de cassation , et il en devait être ainsi.
Dans Tintérét du légataire de la quotité disponible, oo argumentait des dispositions de l'article 913 du CfMle^qui divise le patrimoine du père en deux parts :
L'une, formant la réserve légale, exclusivement attribuée aux enfants , et dont le père ne peut disposer à leur préjadice;
L'autre , dont le père peut disposer, soit en faveur de ses enfants, soit eu faveur d'un étranger.
Cette quotité disponible , disait-on , lorsqu'elle est donnée à un successible ne cesse d'être sujette à rapport que lorsqu'elle lui a été donnée à titre de préciput. C'est ce que déclare l'article 919 , et ce que veut aussi l'article 843 ; ce dernier article soumettant au rapport de tout ce qu'il a reçu, tout héritier venant à partage, à moins qu'il ne lui en ait été fait don expressément par préciput et hors part , et l'article 919 prévoyant le cas où la quotité disponible est donnée en tout ou en partie à un successible , et ne le dispensant du rapport que lorsque la disposition a été faite expressément à titre de préciput ou hors part.
Oq ajoutait qu*unc seule exception avait été apportée à à cette règle par Tarticle 845 , lequel dispose que l'héritier qui renonce à la succession peut cependant retenir le don entre-vifs ou réclamer le legs à lui fait jusqu'à concurrence de la portion disponible. D'où il suit que Tenfant donataire sans dispense de rapport n'a droit » s*il accepte la succession, qu'à sa part héréditaire dans la portion du patrimoine du père , attribuée aux enfants à titre de réserve légale
Ces arguments ne roulaient que sur une confusion de principes. '
Sans doute le donataire qui est successible doit à ses cohéritiers avec qui il partage le rapport des dons qu'il a reçus du défunt. (Code civil, art, 843.)
Mais il doit ce rapporta ses cohéritiers considérés comme tels et en leur qualité de cohéritiers, pour qu'ils obtiennent leur portion héréditaire ou leur réserve légale , môme aux dépens des biens donnés s'il le faut.
Mais s'il existe dans le patrimoine du défunt d'autres biens suffisants pour remplir les autres cohéritiers de leurs portions héréditaires ou de leur réserve légale , si le rapport que ferait le donataire ne leur est pas nécessaire et ne devrait pas même leur profiter , si c'est à un donataire postérieur ou à un légataire même successible que ce rapport profiterait , le rapport ne peut être exigé. Car il n'est pas dû à un donataire postérieur ni à un légataire, et ceux-ci n'ont pas le droit de le demander. (Code civil, art. 921 «) Car une donation postérieure ne peut être préférée à une donation antérieure. Car le donataire qui avait déjà disposé d'une partie de la quotité disponible n'avait pas le droit d'en disposer une seconde fois, puisqu'elle avait cessé de lui appartenir.
L'article 845 ne dit rien de contraire à cette doctrine. S'il dit que l'enfant qui renonce peut retenir le don qui lai a été fait jusqu'à concurrence de la quotité disponible, il ne dit pas que l'enfant qui accepte est privé des avantages qui
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lui ont été fails » en faveur d*un donataire postérieur , et qu'il doit lui délaisser ce qu'il avait reçu antérieurement sor cette quotité disponible. Enfin si une donation faite à an soccessible quoique irrévocable de sa nature ne doit pas être préférée à la réserve des autres successibles , elle doit Tétre au moins à la libéralité postérieure en date, faite & un de ces successibles» qui obtient, d'ailleurs, sa légitime ou sa réserve légale , et qui ne réclame ou ne peut réclamer le rapport et la réduction du don antérieur que |)our s'en emparer en qualité de donataire ou légataire , et pour accroître le don qui lui a été fait illégalement quant à tout ce qui avait été l'objet de la première libéralité.
Ces moyens ont triomphé , et la décision contraire a été cassée par arrêt du 2 mai 1838 (1).
Cet arrêt important fera jurisprudence ; car il est fondé sur la saine doctrine.
1303. Examinons si le donataire successible, qui renonce pour conserver le don qui lui a été fait, peut retenir la chose donnée jusqu'à concurrence non-seulement de la portion disponible mais encore de la réserve légale qu'il aurait eue s'il avait accepté la succession.
Celte question a été aussi très-controversée , et pendant plusieurs années les jurisconsultes , sous l'impression d'un arrêt longuement motivé de la Cour de cassation , hésitaient à adopter une opinion favorable au successible donataire , quoique leurs réflexions fussent fortifiées de l'appui des anciens principes , de la doctrine même , professée par plusieurs auteurs modernes des plus recommandables.
L'arrêt de Laroque de Mons, du 18 février 1818 , rondo sous la présidence d'un habile magistrat , M. Desèze , avait décidé que l'enfant donataire universel de sa mère sans dispense de rapport , ne pouvait , s*il renonçait à la succession, retenir sur la chose donnée , cumulativement sa part dans la réserve légale e\ toute la quotité disponible.
{\) Le voir dans le Recueil de S., (. 38^ f , p. 385.
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Pour repousser ce cumul qui était , de l'aveu de l*arrét , admis dans le droit ancien , il est dit dans les motifs a qu'il » est vrai qu'alors dans les pays même oii il fallait être hé- 2> ritier pour demander la légitime , on décidait que l'enfant » donataire pouvait en être saisi par la donation, et conserver » en outre tout ce qui excédait la légitime due h ses frères )t» et sœurs;
tt Qu'il devait , en effet , en être ainsi lorsque d'un côté » la légitime étant considérée comme une dette » comme une » pension alimentaire due par les pères et mères à leurs » enfants , on pouvait supposer qu'en leur faisant une do- » nation , ils avaient pour but principal de se libérer de » cette dette , de même que les enfants en l'acceptant avaient y> voulu sans doute l'imputer sur ce qui leur était dû ;
» Lorsque d'un autre côté , la quotité , dont il était per- » mis aux pères et mères de disposer , soit au profit des » étrangers soit en faveur de leurs enfants , n'étant pas » limitée, la donation à quelque somme qu'elle montât, » n'était sujette à retranchement que jusqu'à concurrence » de ce qui était nécessaire pour fournir h chacun des en- » fants sa légitime personnelle ;
» Lorsqu'enfin la légitime de l'enfant qui renonçait profi* 1) tait au donataire universel, et n'était pas dévolue par droit » d'accroissement aux cohéritiers du renonçant ;
^ Mais que les principes de cette ancienne législation sont » évidemment inconciliables avec ceux du Code civil qui , » au lieu de ne donner à chacun des enfants pour sa légitime » qu'une créance personnelle affectée sur les biens, leur » donne à tous collectivement la succession toute entière , » veut qu'il n'y aient part qu'en qualité d'héritiers, que » s*ils renoncent à la succession pour s'en tenir à leur don, jt> ce don reste fixé , pour eux comme pour les étrangers à » la quotité déclarée disponible, et qui, par l'article 845, y> bornant a cette quotité ce que l'enfant qui renonce à la
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)) succession , a le droit de retenir, annonce bien clairement » qu'il ne peut en même temps retenir une partie de la rè« » serve légale, »
Tels sont les principaux motifs de cet arri^t qui rappelle les divers articles du Code sur lesquels il se fonde , et notamment les articles 845 , 913 , 920 , 921 et 924. En conséquence il refuse au sieur de Laroque de Mons toute participation à la réserve légale qu*il attribue en totalité à ses frères et sœurs » et il ne lui accorde que la quotité disponible, telle que Taurait obtenue un donataire étranger.
H esta remarquer que la donation ainsi réduite avait été faite le 28 messidor an 3 • sous Tempirc de la loi prohibitive du 17 nivôse an 2. Cette circonstance , que fait connaître Tarrétiste Sirey en rapportant Tarrét, aurait pu être invoquée par les frères et sœurs de Laroque , et faire déclarer nulle la donation même; car la loi du 17 nivôse défendait de faire aucune libéralité à un successible , et Ton sait que la capacité des donateurs et des donataires se règle par la loi en vigueur au moment de Tacte.
Mais il ne paraît pas que cet argument ait été soulevé, et la Gourde cassation comme celle de Bordeaux contre Tarrét de laquelle on avait formé un pourvoi qui fut rejeté, jugèrent en principe que l'enfant donataire, qui renonce à la succession de son père, a seulement droit à la quotité disponible iixée par le Code , sa part de la réserve légale accroissant à ses frères et sœurs.
Ces principes étaient-ils bien vrais , et les arrêts qui les avaient consacrés devaient-ils faire jurisprudence?
On pouvait en douter ; les arguments les plus forts y résistaient, Ces arguments ont enfin fini par triompher , et ils devaient l'emporter.
En effet , la réserve légale est sous le Code civil , ce qu*était la légitime sous l'ancien droit. C'est une portion des biens du pi^re dont la loi s'empare pour payer au nom de celui-ci la dette de la nature.
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Or » dans rancien droit , rcnfanl donataire qui renonçait k la succession pouvait retenir le don qui lui avait été fait , par imputation non-seulement sur ]a quotité, dont le père aurait pu disposer , mais encore sur la légitime que la loi lui destinait ; et celte doctrine était admise , soit en pays de droit écrit où la légitime était considérée comme une créance et pouvait être réclamée par voie d*action même en renonçant à la succession , soit encore sous la Coutume de Paris où la légitime ne pouvait être demandée que par celui qui se portait héritier.
Dans les pays de droit écrit on observait la novelle 92 de Justinien qui autorisait tout donataire à s'abstenir de la succession pourvu qu'il souffrit , si cela était nécessaire , la réduction de sa donation pour la légitime des autres enfants. Licel autem ei qui largiiatem meruil, abstinere ah hœrediiate; dum modo suppléai ex donatione , si opus sit , cœterorum portiones.
Dans le droit coutumier , et notamment sous la Coutume de Paris qui était le droit commun d'une grande partie de la France , quoique la légitime ne fût due que Jure hœrediiario , néanmoins , disait l'article 307 , oii celui auquel on au^ rail donné se voudrait tenir à son don , faire le peut en s'abstenant de l'hérédité^ la légitime réservée aux autres.
Tels étaient les principes admis dans toute la France au moment où les jurisconsultes les plus instruits, les plus habiles ont préparé , ont adopté notre Code civil.
Ces législateurs , si familiers avec l'ancien droit français, et qui en ont emprunté la presque totalité des régies du nouveau droit, auraient-ils voulu faire, auraient-ils fait une innovation aussi importante que celle que l'on suppose san^ que rien , dans les discussions préparatoires de ces régies ne la signalât , sans qu'aucun article même de leur Code ne la démontrât clairement.
Cette idée est un outrage à la sagesse des rédacteurs de la loi nouvelle.
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Mais sur qoel article de cette loi a-t-OD fondé le syslème que nous examioons ?
Sur rariicle 913 qui divise , dit-on» le patrimoine dodè< funt en deux portions bien tranchées : Tune constituant 11 réserve légale destinée aux enfants exclusivement ; Taotre formant la quotité disponible » abandonnée à la discrétion et à l'arbitraire du père de famille ;
Sur Tarticlc 919 qui autorise le père de famille à donoer en tout ou en partie la quotité disponible aux enfants oq aux autres successibles du donateur , sans que la donation soit sujette au rapport , pourvu que le don soit fait par préciput ;
Sur l'article 845 principalement, suivant leqael « Thé-' » ritier qui renonce à la succession peut cependant retenir » le don entre-vifs, ou réclamer le legs à lui fait jusqu'à )) concurrence de la quotité disponible. »
Enfin sur les articles 785 et 786 qui déclarent, Tun que fi rhéritier qui renonce est censé n'avoir jamais été héri* » lier;
L'autre que « la part du renonçant accroît à ses cohêri- » tiers. »
Mais ces divers articles ne décident pas la question.
L'article 913, qui détermine la quotité de la réserve lé* gale d'apW'S le nombre des enfants, suppose par là même que chacun d'eux en recevra une portion.
L'article 919 parle seulement de la faculté qu'a le père de famille de donner par préciput à l'un de ses enfants tout ou partie de la quotité disponible. Mais il ne s'explique pas sur l'imputation d'une donation faite sous la condition de la dispense du rapport.
L'article 845 autorise , il est vrai , Théritier qui renonce à retenir sur la quotité disponible le don ou le legs qui lui a été fait; mais il n'interdit pas la retenue de la valeur dn don ou du legs sur la portion qui reviendrait à cet héritier dans la réserve légale. Prétendre qu'en permettant la retenue
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i de CCS valeurs» on la refuse sur Tautre» c'est faire vicieux des arguments , c*esl oublier cette ancienne e de toute législation , suivant laquelle les prohibie se suppléent pas.
a plus , comme le fait sagement observer M. Grenier, t de Tarticle 845 se boroe à empêcher que l'héritier tagé sans dispense de rapport ne prenne tout à la fois» part daos la succession et son avantage. Cet article 3Se que le don n'excède pas la quotité disponible » et ;ette quotité est supérieure à la part héréditaire, ticle 845 s'explique , au reste , par l'article 844 qui 1 de dons ou legs faits à un héritier avec dispense de t , dit aussi que cet héritier venant à partage , pouvait mir jusqu'à concurrence de la quotité disponible, sans ïr la réserve légale à laquelle cependant cet héritier roit incontestable puisqu*il ne renonce pas. ni aux articles 785 et 786, ils sont étrangers à la dif-
L'Iiérilier qui renonce est censé n'avoir jamais élé r ; c*est-à-dire qu*il ne peut rien réclamer dans la suc- . Mais cela ne signifie pas qu*il ne puisse pas conserver I a en son pouvoir et ce qu*il possédait même avant turc de Thérédité. Ce qu'il aurait à prendre dans la iion s'il acceptait, accroît à ses cohéritiers, mais non il avait depuis long -temps dans ses mains, ce qui lus dans l'hérédité.
reste , on ne doit pas assimiler le successible donataire, lonce à la succession pour s*en tenir au don qui lui a l, au successible qui renonce sans avoir rien reçu, i aurait une part quelconque à prendre dans les biens fuut. S'il renonce ce n'est pas pour conserver un ge puisqu'il n'a rien reçu; c'est pour s'affranchir des *as de la liquidation de l'hérédité ; et par sa répu-
il se place tout à fait en dehors de cette liquidation [quelle il est remplacé par ses cohéritiers auxquels aci portion des charges dans le passif de la succession
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comme sa pari des bénéfices dans l'actif. Mais il n*en est ps ainsi de celui qui renonce pour conserver le don qu'il t reçu. Ce don équivaut sans doute à ce qu'il aurait à réclamer pour sa part héréditaire. Car s'il valait moins il ne renonce rait pas. Ce successible donataire ne laisse réellement pis à ses cohéritiers de portion à recueillir à sa place par droit d'accroissement, puisqu'il retient cette portion ; il ne leur laisse que les embarras de la liquidation. Encore n*est-il ps lui-même absolument étranger à ces embarras ; car il y est intéressé pour éviter la réduction du don qu'il relient, eti cause du rapport au moins fictif qu'il doit faire pour la composition de la masse« La renonciation du successible donataire est donc essentiellement différente , dans ses effets comme dans sa causd , de celle du successible qui n*a rien reçu ; et elle ne permet pas d'appliquer h l'un comme ï Tautre, dans toute leur étendue, les dispositions des articles 785 et 780 du Code civil.
Remarquons aussi qu*il ne faut pas confondre un succès-
sible avec un étranger relativement à la quotité disponible.
A regard d*un étranger la quotité disponible est restreinte à ce qui rçste du patrimoine, distraction faite de tout ce qoe la loi réserve aux successibles qui sont appelés à partager entr'cux toute celle portion de la masse héréditaire.
Mais relativement à l'un des successibles, la quotité dis- ' pouible s'augmente de toute la part qui reviendrait à ce successible dans la réserve légale. Car le don que lui attribuerait cette portion de la réserve et de toute la quotité disponible ne léserait pas les droits des autres cohéritiers, pûisquo chacun de ceux-ci n'en trouverait pas moins daDS la succession toute la part que la loi lui destine dans le réserve légale. Ces cohéritiers, recueillant ainsi tout ce qu'ils auraient à prétendre dans la réserve, seraient nécessairement inadmissibles à demander la réduction d'une donation qui ne leur enlèverait rien de ce qui leur appartient. (Argument de l'article 921 du Code.)
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B Remarquons , de plus , qu*il y a uue différence notable ■' entre la donation entre-vifs faite à un étranger et celle faite
-'kun successible , et surtout à un successibic à réserve lé-
^ gale. Car le défunt ne devait rien ni pour le moment ni ■■pour Tavenir à un étranger. S*il lui a donné ce n*a été que Vpar une pure libéralité. Aucune autre cause impulsive n'a
'pu dicter la donation. Aussi le don fait à l'étranger s'im* e^pute-t-il nécessairement sur la quotité disponible. Pour qu'il i^^en soit ainsi il n*est pas besoin de Texprimer dans l'acte ; il "^^ n'est pas besoin par suite d y énoncer que le don est fait
y avec dispense de rapport, ■ai II en est autrement d*une donation faite à un successible ; ^ pour qu'elle soit imputable sur la quotité disponible il faut Ai que Tacle de libéralité le déclare ; il faut qu'il y soit dit ex- ■fli pressément que le don est fait avec dispense de rapport ou * par préciput. ( V. l'art. 8i3. )
Pourquoi cette différence entre les deux donations? a* Parce que leur caractère n'est pas le m(*me , parce que «i leurs causes impulsives peuvent être et sont ordinairement 9^ essentiellement différentes :
«I Celle faite à un étranger est le plus souvent un acte de Ht munîGcence et de générosité , tandis que celle faite à un successible, à un enfant, par exemple, est, en général , âr^ un acte de justice , le paiement par anticipation d'une dette, c et même quelquefois celui d'une dette exigible dès Finstant
^ même.
f^ En effet, les successibles à réserve légale ont tous droit ^ à des aliments s'ils sont dans le besoin. Or, celui qui les ' doit, en leur faisant un don, acquitte sa dette et évite la réclamation.
Ne fussent-ils pas même dans le dénuement, les successibles à réserve légale ont sur le patrimoine que laissera un jour leur ascendant un droit que la nature elle-même a signalé , que la loi civile a établi , et dont ils ne peuvent être dépouillés. Or , ce droit , qui n'est , il est vrai , qu'une dette
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fulure 9 presque lous les ascendants Tacqoi tient pendaot \m vie par des constitutions de dots et d*avaDceincnls d'Wrii ou par des donations non qualifiées » mais cependant dsifr nées k fournir à leurs descendants les moyens de formerai établissements utiles el de se préparer pour eux, pov leurs familles , une existence indépendante et assurée.
Ces dots , ces avancements d'hoirie , ces donations qoelconqucs ne sont autre chose que le paiement par anticipition de la réserve légale, c'est-à-dire de la dette établie pff la nature et par la loi.
Ils ont évidemment ce but principal» on pourrait (fin même ce motif unique» toutes les fois qu'ils ne sont pasCûb par préciput ou hors part. Car c'est la cause de préciput^ leur imprime le cachet d'une pure libéralité. C*est elleseilf qui en détermine Timputation sur la quotité disponible» cette portion de patrimoine dont la loi a abandonné la tribution au plein arbitre du père de famille. Sans cetb clause de préciput Tenfant donataire doit, à l'ouverture A la succession , restituer ce qu'il a reçu s'il veut prendre m part héréditaire ; ou ce qui est la même chose , ce qui prt? duirait le même résultat , il doit imputer sur cette part héréditaire la valeur du don que lui avait fait le père de iàmille.
Ainsi l'on doit reconnaître que toutes les fois que la donation faite à un successiblo ne l'a pas été avec dispense de rapport riniputalion s'en fait naturellement» nécessairement même» sur la part héréditaire de ce successible. On doit reconnaître aussi que cet effet résulte de la volonté même do père de famille donateur qui seul pouvait empêcher cette imputation et la diriger sur la quotité disponible en donnant par préciput et hors part ; on doit reconnaître » par conséquent, que par cela même que la clause de dispense de rap* port n'a pas été stipulée , le père de famille n'a entenda donner et le successible recevoir que par imputation sur li part héréditaire ou sur la réserve légale de celui-ci.
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Et remarquons que ce langage , cette interprétation ne Pnous appartiennent pas. C'est le langage , c'est IMnterpré- <Hation de la Cour de cassation elle-même dans les motifs de Bi^deux de ses arrêts, l'un du 24 mars 1834» dont nous par- ■i|«rons dans un instant, l'autre, du 2 mai 1838 dont nous Hvons déjà parlé.
■ On lit dans ce dernier arrêt les motifs suivants :
^ c( Attendu que lorsqu'il s'agit de donations faites par ■ib un père en faveur de ses enfants, la Ipi n'établit au- ^» cune distinction entre une donation pure et simple et V une donation faite à titre d'avancement d'hoirie ; qu'une 0» pareille donation est une sorte de délibation faite sur la il» part revenant à l'enfant donataire dans la succession de s^ii son père , et que , sous ce rapport , elle est toujours cen- ^ sée' faite à titre d'avancement d'hoirie. » d ' On le voit, une donation , quelle qu'en soit la forme , si «ielle est faite à un enfant sans la clause de dispense de rap- ■^rt, est réputée l'être par délibation sur la part qui lui reshriendrait sur la succession du donateur. Celles dans lesa quelles il y a stipulation de préciput sont par conséquent
■ les seules qu'on puisse considérer comme faites aux dépens tf de la quotité disponible.
i II suit de là que pour se conformer à l'intention du donateur comme à celle du donataire , pour remplir le but de la 4 donation , pour exécuter cette donation telle qu'elle a eu
■ lieu , il faut à l'ouverture de la succession imputer la valeur i des objets donnés d'abord sur la part héréditaire du dona- I taire , ensuite , en cas d'insuffisance, sur la quotité dispo-
BÎble.
On doit l'imputer d'abord sur la part héréditaire , quoique ce donataire renonce à la succession , parce que tel a été le vœu des parties qui ont contracté dans Tacte de don^^tiou ; parce que, d'ailleurs , le donataire n'entend pas renoncer à celte part qu'il a déjà en sa possession , parce qu'il renonce seulement à réclamer la part qu'il pourrait avoir « prélen-
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dre dans les autres biens du défunt , dans ceux que celaî-ci à laissés à son décès.
On doit aussi , en cas d'insuffisance de ta pari béiiAtaire , imputer Tcxcédant des valeurs données sur la qietité disponible, parce que la donation était irrévocable di donataire au donateur; parce que ce dernier a yoola ai moment de Tacte que son donataire conservât tout ce qa*il lui donnait ; parce qu*il n*a pu disposer ultérieurement ai profit d*une autre personne do toute cette quotité disponible qu'il avait en partie absorbée par la première donation.
De là le droit qu*a le donataire successible qui , étant le premier en titre , renonce à la succession , de retenir toit ce qui lui a été donné , jusqu'à concurrence premîèreraeit de sa part héréditaire , secondement de la valeur de la qtto« tité disponible.
Or, ce droit qui résulte en sa faveur de la priorité de soi titre et du caraclère irrévocable de la donation , ce droit loi est précisément assuré par Tart. 924 qui doit se combiner avec Tart. 845, en réunissant les deux règles, l'une celle de Tart. 924 qui autorise le donataire à retenir sur les biess donnés la valeur de la portion qui lui appartiendrait comme héritier, l'autre celle de Tari. 815 qui lui permet de retenir aussi le surplus des biens donnés jusqu'à concurrence de la quotité disponible.
C'est ainsi qu*on dort concilier ces deux articles, car leors dispositions, si elles n'étaient pas interprétées en ce senSt présenteraient une complète antinomie.
Concluons donc que le donataire successible, qui renonce, doit conserver tout ce qui lui a été donné , pourvu que sa valeur n'excède pas tout à la fois la portion qui lui appartiendrait comme héritier dans les biens du défunt et toati la quotité disponible.
D*ailljurs ce donataire successible mais renonçant n'a pas de rapport à faire , le rapport n'étant dû qu'entre cohéritiers qui viennent ensemble à partage ( V. l'art. 857 et
f les autres articles (le la même section). Le donataire successif
ble qui renonce à la succession n'est exposé qu'à une ré-
<^ duclion si ce qui lui a été donné a plus de valeur que sa part
'i héréditaire réunie à la quotité disponible, et l'action en ré-
■ duclion à laquelle il est sujet, comme tout autre donataire^ « ne Tobtige qu*à la restitution de Texcédant.
i'- Telle doit être, il semble, ta solution de la question pro-
■ posée.
if Cette solution est contraire à Varrél de Laroque de Mons i dont nous avons ci-dessus transcrit les principaux motifs. ( Mais la jurisprudence de cet arrêt contre lequel lultaieni ar beaucoup de Cours royales paraît avoir été abandonnée par é la Cour de cassation elle-même. Elle Ta été notamment par ï un arrêt du 11 août 1829 où Ton remarque ces motifs lumineux :
?< « Attendu que Tavancement d'boirie n'est qu*une re- I mise anticipée de la part que Tcnfant ainsi doté est appelé I à recueillir dans la succession de son père ; i » Attendu que Tenfant, qui accepte cette constitution do- ) taie, ne peut en change ni la nature ni la cause ni les ef- I fets, et qu'elle est toujours impulablesur Thoirie au moment r de l'ouverture de la succession , puisqu'elle a été constituée à ce titre par Fauteur commun ;
» Attendu que la renonciation à la qualité d'héritier faite par l'enfant doté en avancement d*hoirie n'est pas un acte déterminé d'abandon pur et simple ;
» Que si elle ne le prive pas du droit de conserver sa dot sans être obligé d'en faire le rapport effectif, ce n'est pas un obstacle à ce que cette dot ne soit , à l'égard de l'hérédité » rappor table fictivement et imputable d'abord sur la part à laquelle sa qualité d'enfant donnerait à celui qui a été doté, droit dans la réserve légale, et subsidiairement seulement sur la qilotité dont le père avait la libre disposition, »
Ces motifs jugent nettement la question que nous venons de discuter. Il importe peu que dans l'espèce il fût question
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d'une dot constituée en avancement d'hoirie * pnisqae , comme nous l'avons déjà déclaré plus haut , toute donatimi faite à|]un successihie à réserve , est censée faite en avaBcement d'hoirie et à compte sur sa part héréditaire , si elle n'est pas accompagnée d'une clause de précipat.
La question a aussi été jugée en thèse par un second»^ rét de la Cour de cassation qui, le 24 mars 1834, cassa une décision contraire.
La difficullé s'agitait entre deux enfants , l'un qui , par son contrat de mariage, avait reçu de son père une dot de 100,000 fr. , l'autre qui, par testament , était légataire par préciput et hors part des hiens composant un majorât.
La fille dotée déclara renoncer à la succession pour s'ei tenir jusqu'à concurrence de la quotité disponible à la donation de 100,000 francs qui lui avait été faite en avancement d'hoirie, en 1806, sous le Code civil.
Une contestation s'élève alors sur l'étendue et le mode de la rétention de cette donation.
Le légataire par préciput soutient que le don en avancement d'hoirie ne peut être retenu pfr la fille dotée qae jusqu'à concurrence de la quotité disponible , puisque le père donateur en avait disposé.
11 soutient en second lieu que , dans tous les cas , la réleotion du don en avancement d'hoirie devait s'imputer d'abord sur la réserve légale de la fille dotée, et ne porter sur li quotité disponible qu'autant que le don excéderait cette réserve.
Le tribunal de première instance décide que le don ne peut être retenu que jusqu'à concurrence de la réserve légale de l'enfant donataire.
Sur l'appel, la Cour de Nimes décide, au contraire, que l'enfant qui renonce n*est plus héritier; que n'ayant droit k la réserve qu'en cette qualité, il l'Ji perdue en renonçant, et qu'ainsi le don qui lui a été fait ne pont plus porter qae sor la quotité disponible.
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Le fiU légataire par précipat se pourvoit en cassatioo, et que juge la Cour régulatrice?
Elle juge que la valeur de la donation serait perçue d'abord sur la partie de la réserve légale qui aurait appartenu à la donataires! elle n'avait pas renoncé, et subsidiairement, en cas d'insuflisance , sur la quotité disponible dont le fiU atné était légataire.
Les motifs de Tarrél sont remarquables :
a Attendu que la loi appelle en principe général tous les enfants à succéder à leur père par portions égales ; que néanmoins elle autorise le père à disposer d*une quotité déterminée de sa succession » soit en faveur d'un de ses enfants » soit en faveur des étrangers , sans toutefois que la réservé légale de Tenfànt puisse jamais être entamée ;
» Que si toute disposition faite en faveur d'un étranger doit être imputée sur la quotité disponible, puisque cet étranger n'a aucun droit à prétendre dans la succession du donateur , il en est autrement des dons qu'un père fait à Tun de ses enfants ;
» Qu'en effet le père peut disposer, en faveur de ses en- Êints, soit en avancement d'hoirie et en lui faisant la remise et la délégation anticipée de tout ou partie de sa portion dans la réserve légale , soit en lui donnant tout ou partie de la portion disponible ;
» Que le partage égal étant l'ordre de succession établi par la loi, tous les dons faits purement et simplement par le père à ses enfants sont réputés être faits en avancement d'hoirie ;
» Que le père n'est censé avoir disposé de la quotité disponible qu'autant qu'il a fait connaître sa volonté d'une manière expresse, et que cette volonté résulte manifestement de ses dispositions ;
3 Que dans toute autre supposition le don en avancement d'hoirie, sans clause de préciput ni dispense de rapport, n*enlevant pas au père la faculté de disposer de la quotité
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disponible» il en résulte qne si, depuis ce don, le père a lépw la quotité disponible par préciput à un autre enfant, leptemier donateur peut bien renoncera la succession palemelie; mais sa rcuonciation ne peut changer la nature du donqvi lui a été fait, et n'a d*autre effet que de lui donner le droit de reteuir ou de recevoir ce qui lui a été donné, d'abord eo sa qualité d'enfant qu'il ne peut ni perdre ni abdiquer , sur b part qui lui aurait appartenu dans la réserve légale s'il n eût pas renoncé, et subsidiairemenl, s'il y a lieu, sur la quotité disponible , afin que la réserve légale de ses frères et sœon ne soit point entamée ;
D Que c'est ce qui résulte de la combinaison de l'art. 815 du Code civil, placé au titre des rapports, et de l'art. 919 do même Code placé au titre de la quotité disponible ;
» Que dans l'espèce la Cour royale de Ntmes a fait prévaloir sur la volonté du père, manifestée dans son testament, la renonciation de sa fille ;
» Qu'au lieu de se borner à maintenir celle-ci dans l'iiH tégralité du don qui lui avait été fait par son contrat de niriage, et de déclarer à cet effet que la valeur en serait perçue d'abord sur la partie de la réserve légale qui lui aurait appartenu si elle n'avait pas renoncé, et subsidiaireraent, ea cas d'insuffisance, sur la quotité disponible dont le père avait ultérieurement disposé , l'arrêt attaqué a décidé que les 100,000 francs donnés à la fille par son contrat de mariage seraient exclusivement pris sur la quotité disponible, et que la portion héréditaire de cette donataire accroîtrait à sesfrères et sœurs en vertu de sa renonciation ;
» Qu'en ce faisant l'arrêt attaqué a ouvertement violé lés dispositions de l'art. 919 du Code civil, et faussement appliqué celles de l'art. 845;
» Par ces motifs casse (1).»
Cet arrêt est d'autant plus important qu'il prononce non-
(i; V. le Joarnal de Sirey, t. 34. I. l45.
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seulement sur les intérêts de la donataire et du légataire en préciput, mais encore sur ceux des frères et sœurs de ceuxci, héritiers aussi du défunt et auxquels la Cour de Nîmes avait attribué Taccroissement de la portion de la donataire dans la réserve légale.
Les défendeurs invoquèrent dans la discussion Tarrét Laroque de Mons, du 18 janvier 1818, qui avait jugé la question dans un sens tout-â-fait contraire.
Ce préjugé n'arrêta pas la Cour de cassation , et elle donna un nouvel exemple de sa justice éclairée en réformant sa propre jurisprudence, et en cassant un arrêt qui s'y était conformé.
Depuis la Cour de cassation a encore consacré sa doctrine par un troisième arrêt du 30 mai 1836 rapporté aussi par Sirey, t. 36. 1. 449.
On doit considérer la jurisprudence comme étant aujourd'hui irrévocablement fixée sur la question.
Antérieurement aux arrêts que nous venons de citer, les Cours royales n'avaient qu'une jurisprudence incertaine. Les mêmes Cours avaient varié dans leurs décisions. La Cour de Riom elle-même avait rendu , le 12 mars 1828 , sous la présidence cependant d'un illustre magistrat, un arrêt qui avait surpris et dont le résultat avait été d'attribuer à an donataire par préciput qui avait renoncé pour s'en tenir à l'avantage qui lui avait été fait une part plus faible que celle de son frère héritier ab intestat.
Ces variations ne se reproduiront sans doute plus. La Cour de Limoges, le 4 décembre 1835, et celle de Lyon, le 10 mars 1836, ont adopté la dernière doctrine de la Cour de cassation (1).
La Cour de Grenoble l'admet aussi dans les motifs d'un arrêt du 4 février 1841 (2).
(l) S., 1. 36. â. p. 95 el 586.
fi) Sirey, I. 42. 2. 154- — Voir sur la question dans le sons de oolrg
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1304. Après avoir examiné quelles sont les valeorsi imputer sur la réserve légale et quelles diispositions doiveot être réduites, et après avoir distingué , quant au mode etk retendue de la réduction , les dispositions faites en faveur d'un successible de celles qui ont été attribuées à un étranger , il nous reste à rechercher par qui la réduction peut élre demandée et quelles sont les actions qui sont autorisées pour Tobtenir.
Tous ceux qui ont droit à la réserve légale peuvent agir en réduction des donations qui les privent de tout ou partie de cette réserve.
C'est ce que déclare l'art. 921 :
n. Ml. c< La réduction des dispositions entre-vifs ne pourra éfrc » demandée que par ceux au profit desquels la loi fait la » réserve, par leurs héritiers ou ayants-cause ;
» Les donataires , les légataires ni les créanciers du dé- » funt ne pourront demander cette réduction ni en pro- » filer. »
Ainsi les descendants, les ascendants, les enfants naturels et même les enfants adoptifs peuvent faire réduire les dispositions entre-vifs, lorsqu'il n'existe pas dans la succession assez de biens libres pour les remplir de la portion de biens que la loi leur réserve. Pour le développement de cette observation nous renvoyons à ce qui a été dit dans la première subdivision du présent paragraphe.
Nous ajouterons seulement que le droit de réduction n*est pas attaché aux personnes seulement des suecessibles à réserve. Ce droit est transmissîble à leurs héritiers , à leurs créanciers, et en général à tous leurs représentants ; car des créanciers sont des ayants-cause que la loi autorise à exercer les actions de leur débiteur. (Code civ., art. 1166.)
opinion , Grcuier , t. 2, noi 5G6, 566 bis el 594: DelvincoarC, f. 2, p. 113, 216, 348 : JMalpel , supl. au Traité des Successions, p. 16.
CorUrà, Touiller, (. 5, n» 1 10 ; Favard de Ijinglade , Rèp., v« A^otietaltV>n, $ 1 ; I«evas8eur, Duranton, Vazeilles sur Tari. 845, n» !•
TRAITà DU MARIAGE. 725
1305. Ce droit, les héritiers à réserve et leurs représentants peuvent aussi Texcrcer sur les dispositions testamentaires. Si Tart. 921 n'en parle pas, c'est parce que, relativement à cette dernière espèce de disposition, les héritiers à réserve qui sont saisis par la loi n'ont pas à demander la portion qui leur est réservée. Us n'ont qu'à la retenir sur les legs dont la loi les charge de faire la délivrance.
Quant aux créanciers , aux donataires et aux autres ayants-cause du défunt ils peuvent faire réduire les dispositions testamentaires; mais ils doivent respecter les donations entre-vifs. Car ils ne sauraient avoir plus de droits que le défunt qui n'aurait pu lui-même les révoquer.
1306. Mais pour que la réduction soit admise, il faut qu'il soit démontré qu'il n'existe pas dans l'hérédité des biens libres équivalents à la réserve légale.
1307. Pour prouver celle insuflisance les héritiers à réserve agiraient prudemment en faisant apposer les scellés sur le mobilier de leur auteur à son décès, et en provoquant un inventaire estimatif qui constaterait les forces de l'hérédité.
Mais l'absence de ces précautions ne doit pas les priver de leurs droits à la réduction. La loi ne leur impose pas la mesure ; on ne peut, par conséquent, les punir de l'avoir négligée par une déchéance sur laquelle aussi la loi est muette.
Celte rigueur même serait injuste dans beaucoup de ras; en effet, à l'ouverture de la succession, les héritiers peuvent ignorer les donations et les legs faits par le défunt ; dans cette ignorance ils peuvent croire n'avoir aucun intérêt à faire les frais d'une apposition de scellés et ceux d'un inventaire; et n'y aurait-il pas de l'arbitraire , dans le silence de la loi, à les punir d'une omission dont rien ne leur faisait connaître le danger?
Au reste, les donataires et les légataires ont aussi à se reprocher cet oubli Les donataires et les légataires avaient eux-mêmes le droit de provoquer une apposition de scellés et un inventaire pour établir , dans l'intérêt des avantag;es
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dont Us avaient été gratifiés , la consistance des biens qi't laissés leur bienfaiteur à son décès. S'ils négligent eoxmémes ce soin que leur commandait la prudence, commeDt seraient-ils admis à rejeter sur Théritier seul les conséqoences d'une faute qu'ils ont partagée?
Ces réflexions paraissent décisives pour les béritiers i réserve ; la faveur même que méritent cette classe dliéritiers et la protection dont la loi les entoure » en augmente h force.
1308. Cependant on ne doit pas le dissimuler. La question était controversée dans l'ancien droit ; elle l'est encore dans le nouveau.
Dans l'ancien droit Le Brun et Espiard son annotateur considéraient l'inventaire de la part de Tbéritier comme indispensable ; Ricard ne l'exigeait pas et Potbier avait adopté son avis.
Deux arrêts opposés avaient été rendus sur la difficulté par le Parlement de Paris en 1598 et en 1671.
Le dernier arrêt repousse la nécessité de l'inventaire.
Le Répertoire de Merlin , au mot Légitime , dislingue entre l'béritier institué , qui est cbargé d'acquitter des legs, et le légitimaire qui s'en tient à sa légitime. Il enseigne que l'inventaire est nécessaire au premier, mais qu'il ne Test pas au second.
Chabrol, sur l'article 12 du cbapitre 41 de la Coutume d'Auvergne , disserte pour prouver que dans cette province l'héritier légitime qui était cbargé de payer des legs ne pouvait les faire réduire au quart suivant les dispositions de cette Coutume s'il n'avait pas fait faire inventaire. Il appuie son opinion sur l'authentique sedcum teslaior ad legem falcidiam
Mais il approuve l'avis de Basmaison qui limite la décision au cas où l'héritier a eu connaissance da testament (1).
(i) V. pour rancicn droîl Le Brun, des Sw^eessions, lîf. 2, cbap. $,
Dans le Doa?eaa droit. Touiller et Dalloz ne pensent pas que le droit de demander la réduction des libéralités soit subordonné à l'eKislence d*un inventaire.
Grenier hésite; Delvincourt le déclare nécessaire pour agir contre un donataire.
1309. Dans ce conflit d'opinions on doit se décider d'après les circonstances.
Si l'héritier à réserve est convaincu d'infidélité, qu'il ait fait ou non inventaire » sa demande en réduction doit être rejetée.
Mais si aucune présomption de fraude , de dissimulation des forces héréditaires ne s'élcve contre lui , le défaut d'inventaire ne doit pas le priver de son droit contre les donataires, contre les légataires. Cela est vrai surtout lorsqu'il n*est pas prouvé qu'il ait connu les dispositions entre-vi6 ou testamentaires qu'il veut faire réduire.
L'héritier à réserve n'est tenu dans ce cas, pour justifier sa réclamation , que de donner un état fidèle de la consistance de la succession , et d'appuyer cet état des pièces ou des titres qu'il a en son pouvoir, sauf aux donataires et aux légataires à le contredire et à prouver soit par témoins soit par des présomptions graves, précises et concordantes, la valeur et la consistance réelle des biens dont l'héritier est resté en possession.
Si Tinsuffisance de ces biens est reconnue, le défaut d'inventaire n'affaiblit pas le droit à la réduction. (Arrêt du 14 avril 1829. Cour de cass. rej., Dalloz, 29. 1. 200.)
1310. Nous avons dit que l'enfant adoptif avait droit à la réserve légale et par conséquent à la réduction des dispositions qui portaient atteinte à cette réserve.
fio 43, et Espiardsur Le Brun ; Chsbrol, t. 2, p. 27 ; Ricard, des Dotia- UonSt part. 3, no 1318 ; Potliier , Donaiions enlre-vift^ art. 5, $ 7.
El pour le nouveau droit, Touiller, t. 5, no 166 ; Dalloz aine, Jurisprudence, t. 5, p. 441) n* 10; Grenier, t. 3, n* 591 ; Delvincourt, t. 9, p. 100 et auiv.
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Mais peut-il faire ré<luire les donations entre-Tifs aatèrieures à son adoption ?
Celte question est très-controversée.
Toullier, Chabot de l'Allier, Malleville , Dcivincourt et Grenier la décident contre Tenfant adoptif.
Duranton la résout en faveur de celui-ci.
Les partisans de la première opinion prétendent qoe Yh doption est un contrat» et que les principes du droit corn* mun ne permettent pas d'anéantir ou de modifier , en conférant des droits nouveaux , ceux qui étaient antérieure^ ment acquis ;
Qu'on ne peut assimiler des enfants adoptifs à des enfanls nés en mariage en ce qui touche la réduction des donations; qu'on ne peut donner à la paternité fictive le même effet , It môme énergie qu'à la paternité réelle ; qu'il existe entre ces deux paternités la même différence qu'entre le mariage et l'adoption. Le mariage tient à l'ordre social » c'est une ins« titution d'intérêt public. L'adoption n'est qu'une institution civile et ne tient qu'à l'intérêt privé. C'est l'œuvre d'une volonté particulière et non celle de la nature. Le lien s*en forme par la volonté des parties contractantes, et l'on ne peut admettre que cette volonté puisse détruire, au préjudice d'un tiers, ce qu'une volonté précédente avait fait ao profil de celui-ci.
1311. Aussi quoique les donations entre-vifs soient révoquées par la survenancc d'enfants légitimes, l'on ne peut supposer qu'elles le soient par l'acte de filiation d'un enfant adoptif. Or les questions de réduction et celles de révocation ont beaucoup d'analogie ; elles ont cela de commun qu'elles portent également atteinte à des donations antérieures ; ainsi il est vrai de dire que le droit de réduction n'existe qu'au cas où la révocation peut avoir lieu.
A l'appui de celte opinion on invoque un arrêt de la Cour de cassation du 27 juin 1822 qui a prononcé sur une question analogue; savoir que le retour stipulé en faveur
I II AI II m MAniAi.c. 7:29
du donateur pour le cas de prédécès de la donataire sans enfants devait avoir son effet, nonobstant Tadoption d'un enfant , faite par la donataire, et quoique le donateur en <|ualité d'époux de la donataire eût consenti à Tadoptjon.
1312. Ces arguments sont graves. Mais ils trouvent leur xéponse dans les puissants motifs d'un arrêt de la Cour de cassation du 29 juin 1825 qui, sous la présidence de m. Desèze, a jugé la question en thèse.
En voici les termes :
a Considérant qu'aux termes de Tart. 350 du Code civil l'adopté a sur la succession de l'adoptant les mêmes droits ^ue ceux qu'y aurait l'enfant nés en mariage, même quand il y aurait des enfants de cette dernière ({ualité nés depuis ]*adoption ;
» Qu'ainsi de même que l'enfant légitime a une réserve sur la succession de son père , de même Tadopté en a une sur la succession de Tadoptant;
» Qu'ainsi de même qu'aux termes des articles 920 et suivants du Code civil , Tcnfanl L'^gilime peut faire réduire ]es donations qui portent atteinte à sa réserve» et à quelque époque que ces actes de libéralités aient été passés , de même l'adopté , à qui ce droit est commun , peut l'exercer sur toutes les donations faites au préjudice de sa réserve soit antérieurement soit postérieurement à son adoption ;
» Que vainement on oppose soit les lois relatives aux contrats, soit l'art. 960 du Code civil ; que l'adoption n'est pas un simple contrat , mais un acte de l'état civil , régi par des principes qui lui sont propres , régi , dans l'espèce par Tarticle 350 et par les lois sur les successions auxquelles cet article renvoie; ce qui rend inapplicable à la cause la législation relative aux conventions ordinaires; que l'article 960, ne disposant dans les cas qu'il prévoit que sur la révocation pure et simple des donations , est étranger à l'espèce où il s'agit d'une demande en réduction , différente
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dre dans les autres biens du défunt , dans ceux que celuki à laissés à son décès.
On doit aussi ,> en cas d*insuflisance de la part héréditaire , imputer Texcédant des valeurs données sur la quotité disponible, parce que la donation était irrévocable da donataire au donateur; parce que ce dernier a voulu aa moment de Tactc que son donataire conservât tout ce qu'il lui donnait ; parce qu*il n*a pu disposer ultérieurement aa proiit d*une autre personne de toute cette quotité disponible qu'il avait en partie absorbée par la première donation.
De là le droit qu*a le donataire successible qui , étant le premier en titre , renonce à la succession , de retenir tout ce qui lui a été donné , jusqu a concurrence premièrement de sa part héréditaire » secondement de la valeur de la quotité disponible.
Or, ce droit qui résulte en sa faveur de la priorité de son titre et du caractère irrévocable de la donation , ce droit lui est précisément assuré par Tart. 924 qui doit se combiner avec Fart. 845, en réunissant les deux règles, Tune celle de Part. 924 qui autorise le donataire à retenir sur les biens ] donnés la valeur de la portion qui lui appartiendrait comme héritier, Tautre celle de Tart. 8i5 qui lui permet de retenir aussi le surplus des biens donnés jusqu à concurreece de b quotité disponible.
C'est ainsi qu'on doit concilier ces deux articles, car leurs dispositions, si elles n'étaient pas interprétées en ce sens, présenteraient une complète antinomie.
Concluons donc que le donataire successible, qui renonce, doit conserver tout ce qui lui a été donné , pourvu que sa valeur n'excède pas tout à la fois la portion qui lui appartiendrait comme héritier dans les biens du défunt et toute la quotité disponible.
D ailL'urs ce donataire successible mais renoncaat n'a pas de rapport à faire , le rapport n'étant dû qu'entre cohéritiers qui viennent ensemble à partage ( V. l'art. 857 et
les au 1res articles de la même seciion). Le donataire successif ble qui renotice à la succession n'est eiposé qu'à une réduction si ce qui lui a été donné a plus de valeur que sa part héréditaire réunie à la quotité disponible» et laction en réduction à laquelle il est sujet, comme tout autre donataire^ ne Toblige qu'à la restitution de Texcédanl.
Telle doit être, il semble, la solution de la question proposée.
Cette solution est contraire à Tarrét de Laroque de Mons dont nous avons ci-dessus transcrit les principaux motifs.
Mais la jurisprudence de cet arrêt contre lequel luttaient beaucoup de Cours royales parait avoir été abandonnée par la Cour de cassation elle-même. Elle Ta été notamment par un arrêt du 1 1 août 1829 où Ton remarque ces motifs lumineux :
(c Attendu que l'avancement d'hoirie n'est qu'une remise anticipée de la part que l'enfant ainsi doté est appelé à recueillir dans la succession de son père ;
» Attendu que Tenfant, qui accepte cette constitution dotale, ne peut en changir ni la nature ni la cause ni les effets, et qu'elle est toujours imputablesur l'hoirie au moment de l'ouverture de la succession , puisqu'elle a été constituée à ce titre par Tauteur commun ;
» Attendu que la renonciation à la qualité d'héritier faite par Tenfant doté en avancement d'hoirie n'est pas un acte déterminé d*abandon pur et simple ;
» Que si elle ne le prive pas du droit de conserver sa dot sans être obligé d*en faire le rapport effectif, ce n'est pas un obstacle à ce que cette dot ne soit , à l'égard de l'hérédité » rapportable fictivement et imputable d^abord sur la part à laquelle sa qualité d'enfant donnerait à celui qui a été doté, droit dans la réserve légale, et subsidiairement seulement sur la qilotité dont le père avait la libre disposition. »
Ces motifs jugent nettement la question que nous venons de discuter. Il importe peu que dans l'espèce il fût question
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d'une dot constituée en avancement d'hoirie , puisque , comme nous l'avons déjà déclaré plus haut , toute donation faite à[]un successible à réserve , est censée faite en avancement d'hoirie et à compte sur sa part héréditaire , si elle n'est pas accompagnée d'une clause de préciput.
La question a aussi été jugée en thèse par un second arrêt de la Cour de cassation qui, le 24 mars 1834, cassa une décision contraire.
La difGculté s'agitait entre deux enfants , l'un qui , par son contrat de mariage, avait reçu de son père une dot de 100,000 fr. , l'autre qui, par testament , était légataire par préciput et hors part des biens composant un majorât.
La fille dotée déclara renoncer à la succession pour s*eii tenir jusqu'à concurrence de la quotité disponible à la donation de 100,000 francs qui lui avait été faite en avancement d'hoirie, en 1806, sous le Code civil.
Une contestation s'élève alors sur l'étendue et le mode de la rétention de cette donation.
Le légataire par préciput soutient que le don co avancement d'hoirie ne peut être retenu pÊr la fille dotée que jus^ qu'à concurrence de la quotité disponible , puisque le père donateur en avait disposé.
11 soutient en second lieu que , dans tous les cas , la rétention du don en avancement d'hoirie devait s'imputer d'abord sur la réserve légale de la fille dotée, et ne porter sur la quotité disponible qu'autant que le don excéderait cette réserve .
Le tribunal de première instance décide que le don ne peof être retenu que jusqu*à concurrence de la réserve légale de Tenfant donataire.
Sur l'appel, la Cour de Nimes décide, au contraire, qoe l'enfant qui renonce n'est plus héritier; que n'ayant droit Ji la réserve qu'en cette qualité, il l'a perdue en renonçant, et qu'ainsi le don qui lui a été fait ne peut plus porter qoe sor la quotité disponible.
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Le fils légataire par préciput se pourvoit en cassation» et que juge la Cour régulatrice?
Elle juge que la valeur de la donation serait perçue d'abord sur la partie de la réserve légale qui aurait appartenu à la donataires! elle n'avait pas renoncé, et subsidiairement» en cas d'insuffisance , sur la quotité disponible dont le fils atné était légataire^
Les motifs de Tarrét sont remarquables : a Attendu que la loi appelle en principe général tous les I enfants à succéder à leur père par portions égales ; que néan- I moins elle autorise le père à disposer d*une quotité déter- . minée de sa succession , soit en faveur d'un de ses enfants» . soit en faveur des étrangers » sans toutefois que la réservé I légale de Tenfànt puisse jamais être entamée ; I » Que si toute disposition faite en faveur d*un étranger doit être imputée sur la quotité disponible, puisque cet étran- I ger n'a aucun droit à prétendre dans la succession du donateur y il en est autrement des dons qu'un père fait à Tun de , ses enfants ;
^ » Qu'en effet le père peut disposer» en faveur de ses en- I fants, soit en avancement d'hoirie et en lui faisant la remise et la délégation anticipée de tout ou partie de sa portion dans I la réserve légale » soit en lui donnant tout ou partie de la I portion disponible ;
» Que le partage égal étant l'ordre de succession établi par la loi» tous les dons faits purement et simplement par le père à ses enfants sont réputés être faits en avancement d'hoirie ;
» Que le père n'est censé avoir disposé de la quotité disponible qu'autant qu'il a fait connaître sa volonté d*une manière expresse» et que celte volonté résulte manifestement de ses dispositions ;
> Que dans toute autre supposition le don en avancement d'hoirie» sans clause de préciput ni dispense de rapport, n*enlevant pas au père la faculté de disposer de la quotité
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disponible» it en résulte que si, depuis ce don» le père a légué la quotité disponible par préciput à un autre enfant, le premier donateur peut bien renoncera la succession paternelle; mais sa renonciation ne peut changer la nature du don qoi lui a été fait, et n'a d'autre effet que de lui donner le droit de retenir ou de recevoir ce qui lui a été donné, d'abord en sa qualité d'enfant qu'il ne peut ni perdre ni abdiquer , sur la part qui lui aurait appartenu dans la réserve légale s'il n'eât pas renoncé, et subsidiairemenl, s'il y a lieu, sur ta quotité disponible , afin que la réserve légale de ses frères et sœurs ne soit point entamée ;
i> Que c'est ce qui résulte de la combinaison de Fart. SM du Code civil, placé au titre des rapports, et de l'art. 919 du même Code placé au titre de la quotité disponible ;
» Que dans l'espèce la Cour royale de Nîmes a fait prévaloir sur la volonté du père, manifestée dans son testament, la renonciation de sa fille ;
» Qu'au lieu de se borner à maintenir celle-ci dans l'intégralité du don qui lui avait été fait par son contrat de mariage, et de déclarer à cet effet que la valeur en serait perçue d'abord sur la partie de la réserve légale qui lui aurait appartenu si elle n'avait pas renoncé, etsubsidiairement, en cas d'insuffisance, sur la quotité disponible dont le père avait ultérieurement disposé , l'arrêt attaqué a décidé que les 100,000 francs donnés à la fille par son contrat de mariage seraient exclusivement pris sur la quotité disponible, etqoe la portion héréditaire de cette donataire accroîtrait à ses frères et sœurs en vertu de sa renonciation ;
» Qu'en ce faisant l'arrêt attaqué a ouvertement violé les dispositions de l'art. 919 du Code civil , et faassemeol appliqué celles de l'art. 845;
» Par ces motifs casse (1).»
Cet arrêt est d'autant plus important qu'il prononce non-
(i; V. le Joarnal de Slrey, I. 34. I. l45.
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seulement sur les intérêts de la donataire et du légataire en préciput, mais encore sur ceux des frères et sœurs de ceuxci, héritiers aussi du défunt et auxquels la Cour de Nîmes avait attribué Taccroissement de la portion de la donataire dans la réserve légale.
Les défendeurs invoquèrent dans la discussion Tarrét Laroque de Mons, du 18 janvier 1818, qui avait jugé la question dans un sens tout-à-fait contraire.
Ce préjugé n'arrêta pas la Cour de cassation , et elle donna un nouvel exemple de sa justice éclairée en réformant sa propre jurisprudence, et en cassant un arrêt qui s*y était conformé.
Depuis la Cour de cassation a encore consacré sa doctrine par un troisième arrêt du 30 mai 1836 rapporté aussi par Sirey, t. 36. 1. 449.
On doit considérer la jurisprudence comme étant aujourd'hui irrévocablement fixée sur la question.
Antérieurement aux arrêts que nous venons de citer, les Cours royales n'avaient qu'une jurisprudence incertaine. Les mêmes Cours avaient varié dans leurs décisions. La Cour de Riom elle-même avait rendu , le 12 mars 1828 , sous la présidence cependant d'un illustre magistrat, un arrêt qui avait surpris et dont le résultat avait été d'attribuer à un donataire par préciput qui avait renoncé pour s'en tenir à l'avantage qui lui avait été fait une part plus faible que celle de son frère héritier ab intestat.
Ces variations ne se reproduiront sans doute plus. La Cour de Limoges, le 4 décembre 1835, et celle de Lyon, le 10 mars 1836, ont adopté la dernière doctrine de la Cour de cassation (1).
La Cour de Grenoble l'admet aussi dans les motifs d'un arrêt du 4 février 1841 (2).
(^) Sirey, I. 42. 2. 154* — Voir sur la question dans le sons de oolre
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1304. Après avoir examiné quelles sont les valeorsi impaler sur la réserve lé^^ale et quelles dispositions doiveit être réduites, et après avoir distingué , quant au mode et k retendue de la réduction , les dispositions faites en favear d*un successible de celles qui ont été attribuées à un étranger , il nous reste à rechercher par qui la réduction peot élre demandée et quelles sont les actions qui sont autorisées pour Tobtenir.
Tous ceux qui ont droit à la réserve légale peuvent agir en réduction des donations qui les privent de tout ou partie de cette réserve.
(i'est ce que déclare l'art. 921 :
« La réduction des dispositions entre-vifs ne pourra être x> demandée que par ceux au profit desquels la loi fait la » réserve, par leurs héritiers ou ayants-cause ;
» Les donataires, les légataires ni les créanciers du dé- » funt ne pourront demander cette réduction ni en pro- » fiter. »
Ainsi les descendants, les ascendants, les enfants naturels et même les enfants adoplifs peuvent faire réduire les dispositions entre-vifs, Iorsqu*il n'existe pas dans la succession assez de biens libres pour les remplir de la portion de biens que la loi leur réserve. Pour le développement de cette observation nous renvoyons à e« qui a été dit dans la première subdivision du présent paragraphe.
Nous ajouterons seulement que le droit de réduction n'est pas attaché aux personnes seulement des successibles à réserve. Ce droit est transmissible à leurs héritiers , à leurs créanciers, et en général à tous leurs représentants ; car des créanciers sont des ayants-cause que la loi autorise à exercer les actions de leur débiteur. (Code civ., art. 1166.)
opinion , Grenier , t. 2 , iioi 566, 566 bis el 594; l>elvincoart, (. 2, p. 113, 216, 248 : lUIalpel , supl. au Traité des Successions, p. 16.
CorUrà, Toullier, (. 5, n« 1 10 ; Favard de Ljinglade , Rèp., \« Retumdation, % 1 ; f^evagseur, DuranCon, Vazeillessorrart. 8^5, n» 1.
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1305. Ce droit, les héritiers à réserve et leurs représentants peuvent aussi Texcrcer sur les dispositions testamentaires. Si Fart. 921 n'en parie pas, c'est parce que, relativement à cette dernière espèce de disposition, les héritiers à réserve qui sont saisis par la loi n'ont pas à demander la portion qui leur est réservée. Us n'ont qu'à la retenir sur les legs dont la loi les charge de faire la délivrance.
Quant aux créanciers , aux donataires et aux autres ayants-cause du défunt ils peuvent faire réduire les dispositions testamentaires; mais ils doivent respecter les donations entre-vifs. Car ils ne sauraient avoir plus de droits que le défunt qui n'aurait pu lui-même les révoquer.
1306. Mais pour que la réduction soit admise, il faut qu'il soit démontré qu'il n'existe pas dans l'hérédité des biens libres équivalents à la réserve légale.
1307. Pour prouver celle insuffisance les héritiers à réserve agiraient prudemment en faisant apposer les scellés sur le mobilier de leur auteur à son décès, et en provoquant un inventaire estim?itif qui constaterait les forces de l'hérédité.
Mais l'absence de ces précautions ne doit pas les priver de leurs droits à la réduction. La loi ne leur impose pas la mesure ; on ne peut, par conséquent, les punir de l'avoir négligée par une déchéance sur laquelle aussi la loi est muette.
Celte rigueur même serait injuste dans beaucoup de ras; en elTet, à l'ouverture de la succession, les héritiers peuvent ignorer les donations et les legs faits par le défunt ; dajns cette ignorance ils peuvent croire n'avoir aucun intérêt à faire les frais d*une apposition de scellés et ceux d'un inventaire; et n'y aurait-il pas de l'arbitraire , dans le silence de la loi, à les punir d'une omission dont rien ne leur faisait connaître le danger?
Au reste, les donataires et les légataires ont aussi à se reprocher cet oubli Les donataires et les légataires avaient eux-mêmes le droit de provoquer une apposition de scellés et un inventaire pour établir , dans l'intérêt des avantages
726 THAITÉ DU MAKIAGE.
dont ils avaient été gratifiés , la consistance des biens qu'a laissés leur bienfaiteur à son décès. S'ils négligent euxmêmes ce soin que leur commandait la prudence» commeDt seraient-ils admis à rejeter sur Théritier seul les conséquences d'une faute qu'ils ont partagée?
Ces réflexions paraissent décisives pour les héritiers è réserve ; la faveur même que méritent cette classe d*hérilîcw et la protection dont la loi les entoure , en augmente la force.
1308. Cependant on ne doit pas le dissimuler. La question était controversée dans l'ancien droit ; elle l'est encore dans le nouveau.
Dans l'ancien droit Le Brun et Espiard son annotateur considéraient l'inventaire de la part de Théritier comme indispensable; Ricard ne l'exigeait pas et Potbier avait adopté son avis.
Deux arrêts opposés avaient été rendus sur la difficulté par le Parlement de Paris en 1598 et en 1671.
Le dernier arrêt repousse la nécessité de l'inventaire.
Le Répertoire de Merlin , au mot Légitime , distingue entre l'héritier institué , qui est chargé d'acquitter des legs» et le légilimaire qui s'en tient à sa légitime. Il enseigne que l'inventaire est nécessaire au premier» mais qu'il ne l'est pas au second.
Chabrol» sur l'article 12 du chapitre 41 de la Coutume d'Auvergne » disserte pour prouver que dans cette province l'héritier légitime qui était chargé de payer des legs ne pouvait les faire réduire au quart suivant les dispositions de cette Coutume s'il n'avait pas fait faire inventaire. Il appuie son opinion sur l'authentique sedcum leslalar ad legem falcidiam
Mais il approuve l'avis de Basmaison qui limite la décision au cas où l'héritier a eu connaissance du testament (1).
(<; V. pour Tancien droit Le Brun, des Successions, Vu. 9, chap. S,
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Dans le nouveau droit» Toullier et Dalloz ne pensent pas que le droit de demander la réduction des libéralités soit subordonné à Texislence d*un inventaire.
Grenier hésite; Delvincourt le déclare nécessaire pour agir contre un donataire.
1309. Dans ce conflit d*opinions on doit se décider d'après les circonstances.
Si l'héritier à réserve est convaincu d'inûdélité» qu'il ait fait ou non inventaire , sa demande en réduction doit être rejetée.
Mais si aucune présomption de fraude » de dissimulation des forces héréditaires ne s'élove contre lui » le défaut d'inventaire ne doit pas le priver de son droit contre les donataires» contre les légataires. Cela est vrai surtout lorsqu'il n'est pas prouvé qu'il ait connu les dispositions entre-vifs ou testamentaires qu'il veut faire réduirt.
L'héritier à réserve n'est tenu dans ce cas» pour justifier sa réclamation » que de donner un état fidèle de la consistance de la succession » et d'appuyer cet état des pièces ou des titres qu'il a en son pouvoir» sauf aux donataires et aux légataires à le contredire et à prouver soit par témoins soit par des présomptions graves» précises et concordantes» la valeur et la consistance réelle des biens dont l'héritier est resté en possession.
Si Tinsuffisance de ces biens est reconnue» le défaut d'inventaire n'affaiblit pas le droit à la réduction. (Arrêt du 14 avril 1829. Cour de cass. rej.» Dalloz» 29. 1. 200. )
1310. Nous avons dit que l'enfant adoptif avait droit à la réserve légale et par conséquent à la réduction des dispositions qui portaient atteinte à cette réserve.
1)0 43, et Espiardsar Le Brun ; Chibrol, l. 2, p. 27; Ricard, de$ Dona- Uons^ part. 3, no 1318 ; Polhier » Donations entre-vift^ art. 5, $7.
El pour le nouveau droit, Toullier» t. 5» n® 166 ; Dalloz aine, Jurisprudence, I. 5, p. 441» n* 10; Grenier, 1. 2^ n* 591 ; Delvincourt, t. 9, p. 100 et 8uiv.
Mais peul-il faire réduire les donations entre-viis aiilèrieures à son adoption ?
Cette question est très-controversée.
Toullier, Chabot de l'Allier, Malleville, Delvincourt et Grenier la décident contre l'enfant adoptif.
Duranton la résout en faveur de celui-ci.
Les partisans de la première opinion prétendent que Ta* doption est un contrat, et que les principes du droit commun ne permettent pas d'anéantir ou de modifier , en conférant des droits nouveaux « ceux qui étaient antérieurement acquis ;
Qu'on ne peut assimiler des enfants adoptifs à des enfants nés en mariage en ce qui touche la réduction des donations; qu'on ne peut donner à la paternité fictive le même effet , la même énergie qu'à la paternité réelle ; qu'il existe entre ces deux paternités la même différence qu'entre le mariage et Tadoption. Le mariage tient à l'ordre social , c*est une institution d'intérêt public. L adoption n'est qu*une institution civile et ne tient qu'à Tinlérêt privé. C'est l'œuvre d*une volonté particulière et non celle de la nature. Le lien s*en forme par la volonté des parties contractantes, et l'on ne peut admettre que cette volonté puisse détruire, au préjo-* dice d'un tiers, ce qu*une volonté précédente avait fait au profit de celui-ci.
1311. Aussi quoique les donations entre-vifs soient révoquées par la survenance d'enfants légitimes, l'on ne peut supposer qu'elles le soient par Tacte de filiation d'un enfant adoptif. Or les questions de réduction et celles de révocation ont beaucoup d'analogie ; elles ont cela de commun qu'elles portent également atteinte à des donations antérieures ; ainsi il est vrai de dire que le droit de réduction n'existe qu'au cas où la révocation peut avoir lieu.
A l'appui de cette opinion on invoque un arrêt de la Gourde cassation du 27 juin 1822 qui a prononcé sur une question analogue; savoir que le retour stipulé en faveur
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du donateur pour le cas de prédécès de la donataire sans enfants devait avoir son effet , nonobstant Tadoption d'un enfant , faite par la donataire, et quoique le donateur en qualité d*époux de la donataire eût consenti k l'adop*tjon.
1312. Ces arguments sont graves. Mais ils trouvent leur réponse dans les puissants motifs d'un arrêt de la Cour de cassation du 29 juin 1825 qui» sous la présidence de M. Desèze, a jugé la question en thèse.
En voici les termes :
« Considérant qu'aux termes de Tart. 350 du Code civil l'adopté a sur la succession de l'adoptant les mêmes droits que ceux qu'y aurait l'enfant nés en mariage, même quand il y aurait des enfants de cette dernière qualité nés depuis l'adoption ;
» Qu'ainsi de même que l'enfant légitime a une réserve sur la succession de son père , de même l'adopté en a nne sur la succession de Tadoptant ;
» Qu'ainsi de même qu'aux termes des articles 920 et suivants du Code civil , l'enfant légitime peut faire réduire les donations qui portent atteinte à sa réserve, et à quelque époque que ces actes de libéralités aient été passés , de même l'adopté , à qui ce droit est commun , peut l'exercer sur toutes les donations faites au préjudice de sa réserve soit antérieurement soit postérieurement à ^on adoption ;
» Que vainement on oppose soit les lois relatives aux contrats, soit l'art. 960 du Code civil ; que l'adoption n'est pas un simple contrat , mais un acte de l'état civil , régi par des principes qui lui sont propres » régi , dans l'espèce par l'article 350 et par les lois sur les successions auxquelles cet article renvoie; ce qui rend inapplicable à la cause la législation relative aux conventions ordinaires; que l'article 960, ne disposant dans les cas qu'il prévoit que sur ]a révocation pure et simple des donations , est étranger à l'espèce où il s'agit d'une demande en réduction, différente
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quant k son objet et ses effets et surtout quant aux penona qui en profitent, d'une demande en révocation (1).
Cet arrêt rendu sur les conclusions conforoies de rafocal' général Marchangy, rejeta le pourvoi formé contre un anR de la Cour de Montpellier qui avait ordonné la réductioi d*une institution contractuelle f&ite en faveur de la dame Carion de Nisas par son mari qui avait depuis adopté eat curremment avec son épouse, la demoiselle Marie Limosii.
Cet arrêt parait fondé sur la vraie doctrine. Celui qo*« opposait n'a jugé qu'une question d'interprétation d'ne donation portant stipulation de retour en cas de prédécèsà donataire sans enfants. La Cour royale avait pensé , d'a|»il l'ensemble de l'acte, que suivant l'intention du donateur cl du donataire, le mot enfant ne s'appliquait qu'à des enfaob nés en mariage.
Quant à l'art. 960, il dit expressément qiie la révocatioi n'aura lieu que par la survenance d'un enfant légitime M la légitimation d'un enfant naturel, ce qui exclut lesenEiob des autres qualités, et ce qui est une exception spéciale avi droits généraux attribués aux enfants adoptifs par ^i^ ticle 350. M. Duranton remarque, au reste avec raison, qa'B se présentera fort rarement des cas de réduction des doutions antérieures à l'adoption , à cause des nombreuses oobditions exigées pour adopter et des délais nécessaires pour l'accomplissement de ces conditions. Les adoptions rémunéntoires faites sur des motifs supposés pourraient seules donner lieu à quelques abus. Mais les parties intéressées pourraient faire annuler ces adoptions comme frauduleuses.
1313. L'action en réduction peut être exercée, non-seulement contre les donataires eux-mêmes , mais encore contre les tiers détenteurs des immeubles donnés. C'est la disposition expresse de l'article 930.
(i) Voir Tarrét et les cHatîuiis dans le Recueil de Sirey, f. 26. 1.SfSi et dans celui de Dalioz jeune, 1825. 1, 222.
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« L'action en réduction ou revendication pourra être Art.9io. » exercée par les héritiers contre les tiers détenteurs des » immeubles faisant partie des donations et aliénés par les » donataires eux-mêmes*» discussion préalablement faite » de leurs biens. Cette action devra être exercée suivant » l'ordre des dates des aliénations , en commençant par les » plus récentes. »
Cet article est fort clair. Il attribue à Théritier à réserve contre les tiers détenteurs une action corrélative à celle qu'il iutorise contre les donataires eu x-n^êmes » et il prescrit avec raison de suivre dans Texercice de cette action Tordre des dates des aliénations » parce que si les dernières sont suffilantes pour la réserve légale du demandeur, celles qui seront antérieures devront être maintenues.
1314. Remarquons cependant que si, au lieu d'une donation directe , le don sujet à réduction avait été déguisé sous la forme d'une vente, les tiers détenteurs seraient à l'abri de l'action en réduction, et cette aclion ne pourrait être dirigée que contre le donataire ou Tacquéreur simulé. En effet, les tiers qui auraient acquis de ce donataire auraient contracté avec lui de bonne foi. Trompés par la vente apparente ils n'auraient pas dû craindre d'être exposés un jour à une action en réduction , et ils ne pourraient être victimes d'une fraude à laquelle ils auraient été étrangers et qu'aurait pratiquée le père de famille lui-même ; Tbéritier à réserve comme responsable des faits de son auteur ne pourrait évincer ces acquéreurs de bonne foi. Il ne lui resterait d'action que contre le donataire qui aurait profité de la fraude concertée entre lui et son père. Ainsi jugé par un arrêt de la Gourde cassation, du 14 décembre 1826. (D-, 27. 1. 95.) L'action accordée aux héritiers à réserve contre les tiers détenteurs des immeubles donnés est une conséquence nécessaire du droit de réduction. Car par cela même qu'il établissait ce droit, le législateur attachait une condition résolutoire aux donations qui seraient dans le cas d'être un jour
732 TIIAITÉ DU MAHIAGE.
atteintes par rexercice de Taction en rédaction. Or, flei devait être de cette condition résolutoire comme de toateski conditions semblables. Son accom plissement devait Cure disparaître les aliénations faites par le donataire comoR tontes ]les charges, dettes et hypothèques dont les bieBS donnés auraient été grevés soit par lui , soit par ses acquéreurs et ayants-cause.
L'article 929 pose pour les charges , la règle que Vnticle 930 établit pour les aliénations.
Ail. 929. A Les immeubles à recouvrer par l'effet de la réductioi, » le seront sans la charge des dettes ou hypothèques crèta » par le donataire. »
Cette règle est l'application de la maxime : Resolutojwft danlis , resolviturjus accipientis.
1315. D*après la combinaison des articles 929 et 930 » et des autres articles de cette section , le mode de restitution peut ne pas être le même lorsque les immeubles donnés ont été aliénés comme s*ils étaient restés dans les mains du donttaire.
Si les immeubles donnés sont encore en la possession da donataire soumis à la réduction, il doit les restituer en nature ou en restituer au moins la partie que l'exercice de b réduction atteindra.
C'est ce qui doit toujours avoir lieu entre l'héritier à réserve et un donataire^étranger. Si la réduction ne doit porter que sur une portion de l'immeuble , et qu'il soit divisible commodément , le partage en sera fait entre Théritier etk donataire dans la proportion des droits de chacun.
S*il n*est pas divisible;, la licitation en sera faite amiablement ou judiciairement selon la qualité des parties.
On doit suivre dans les deux cas les règles ordinaires admises dans le partage des successions (1).
Mais si le donataire sujet à réduction est successible » on
(\) V. ToQllicr, !. 5, n* 156; Grenier, Donations^ do«6'28, 65f.
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doil lui appliquer ce que dous avons dit précéUemmenl en
j rappelant les dispositions des articles 866 et 924 qui Fauto-
I risent à retenir la chose donnée jusqu'à concurrence soit de
la part qui lui reviendrait dans la quotité disponible » soit de
^ la réserve légale.
Cette faculté de rétention ne doit cependant pas s'appliquer au cas d*unc donation déguisée au-delà de la quotité disponible sous la forme d*une vente frauduleuse faite à vil ^ prix par un père à un enfant. La défaveur d'une telle disposition avait déterminé la Cour de Grenoble à déclarer nulle ^ une semblable vente et à ordonner le rapport en nature de s; l'imaieuble vendu. Le successible acquéreur offrait le rapport en argent de ce dont la donation déguisée excédait sa 0 part dans la réserve et la quotité disponible. Son offre fut rejetée et la décision de la Cour de Grenoble fut sanctionnée g par un arrêt de rejet , du 5 avril 1827 (1). j L'arrêt est sévère » mais juste. La fraude doit être rég primée , et ce serait Tencourager que d'accorder à celui qui ,i l'aurait pratiquée les mêmes droits» si elle était découverte»
qu'au donataire direct et de bonne foi. ^ 1316. Lorsque les immeubles donnés S3nt passés par une , aliénation dans les mains d'un tiers » la loi permet la restif tution en valeur si le donataire qui a reçu le prix offre des ressources suffisantes. Dans ce cas, Tarticle 930 autorise le tiers détenteur à demander la discussion des biens du donataire .
Le mode de la discussion a donné lieu à quelque controverse.
Quelques auteurs ont pensé que la discussion dont parle Tarticle 930 ne devait porter que sur les biens donnés.
Mais cette opinion est en contradiction avec les termes de la disposition. L'article dit en parlant des donataires : Discussion préalablemetU faite de leurs biens.
fi;D.,27. 1. 191.
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L'on ne se serait pas exprimé ainsi , en temnes gértfm, si l*on eût voula restreindre la discussion aux biensdoiBésî on aurait employé des expressions limitatives aox inimoïkbi reçus par le donataire. La généralité de Texpression embnsM évidemment la généralité des biens du donataire , de cm qui lui étaient propres comme de ceux qui lai ont éK donnés.
C*est aussi ce qui résulte du discours du tribun Javkn au Tribunat dans la séance du 29 floréal an 11. VoidsH langage :
« Les donataires ont-ils aliéné les biens donnés?
» Les héritiers doivent d'abord discuter leurs biens jwmt » nels. Mais si ce recours est inutile ou insuffisant , ilspcr » vent agir contre les tiers détenteurs. »
Ce langage est clair. Il désigne formellement les Vim personnels du donataire.
Et comment pourrait-il en être autrement? Ne serail-ee pas annuler la règle sous prétexte de Tinterpréter, si on 11 restreignait aux biens donnés? Car si tous les immeakfa donnés avaient été vendus par le donataire, il n'y aonil plus lieu à la discussion.
Celle des biens personnels se conçoit. Elle est en harmnie avec une règle analogue écrite dans l'article 850, M titre des successions , chapitre du partage , où il est dit qie le cohéritier donataire , qui a vendu Tobjet de la donatioa» n'en doit qu*un rapport fictif en moins prenant , c'est-è-diit nn rapport en râleur et non en nature.
Il était équitable que la même faveur fût accordée an donataire étranger qui avait aliéné de bonne foi ; qu'on lai permit de restituer en valeur, aux dépens de ses biens personnels , Timmeuble que Taclion en réduction atteindrut, et d'éyiter ainsi les dommages et intérêts de raoqoérev évincé.
Mais la discussion devra-t-elle être faite aux frais do tiers acquéreur, et celui-ci devra-t-il avancer ces frais?
iKviiK ni M\iiiA(ir. l'V>
L article 930 ne s'explique pas sur ces difficultés.
Mais le silence même qu'il garde prouve que le tiers dé* lenteur n'est pas tenu des avances à faire.
D'ailleurs, il n'autorise l'action en réduction contre les tiers délenteurs que discussion préalablement faite des biens des donataires, sans imposer aux tiers détenteurs aucune condition , aucune charge pour l'accomplissement de ce préalable. C'est indiquer assez clairement que le demandeur en réduction doit lui-même faire les frais de ces poursuites avant de s'adresser aux tiers détenteurs. Si la loi eût voulu soumettre les tiers détenteursàavancer ces frais de poursuites» elle l'eût dit dans ce cas particulier comme elle l'a fait k l'égard de la caution par Tarticle 2022, et à l'égard du tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué, par l'article 2170. Par le premier de ces articles, des poursuites immédiates sontautorisées contre la caution , et celle-ci ne peut y échapper qu'en requérant la discussion du principal débiteur, en indiquant même les biens à discuter, qui ne peuvent être que des immeubles non litigieux et situés dans l'arrondissemen* de la Cour royale du lieu où le paiement doit être fait, et en avançant des deniers suffisants pour la discussion. (V. l'article 2023.)
Il en est de même pour le tiers-détenteur poursuivi hypothécairement , puisque Tarticle 2170 s'en réfère, pour la discussion préalable qu'elle autorise le tiersdétenteur à requérir, à la forme de discussion réglée au titre du cautionnement*
Mais dans le cas de l'article 930 , le tiers détenteur n'est soumis à aucune de ces conditions. 11 n'est pas tenu de requérir la discussion préalable. Au contraire, on ne doi- Tattaquer qu'en lui prouvant que déjà cette discussion a eu lieu , et qu'elle n'a rien produit.
Il n'est pas chargé d'indiquer les biens à discuter.
Il n'est pas, enfin, obligé par la loi de faire les avances de la discussion.
Or il ne saurait être tenu de ce que la loi ne lui prescrit pas.
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1317. Cependant si rhërilierà réserve fait inolileiMit des frais de discussion, sur qui retomberoni-îlsdéfioitiveneBll
Us devront retomber sur le tiers détenteur ; car la résenc légale doit être obtenue intacte par celui à qui elle estdae; et le législateur 9 tout en exigeant du demandeur en rédiKtion qu*il discute préalablement le donataire n*a pu eih tendre que ce fût à ses risques et périls, et lui refuser l'iodemnilé de ses avances.
Or cette indemnité , lorsque le donataire est insolvable, ne peut retomber que sur le tiers détenteur.
Mais celui-ci ne pourrail-il pas opposer que les frais fiûli ont été frustratoires , si Tévénement en prouve l'inutililé; etne serait-il pas ainsi autorisé à eu refuser le remboursemeiit!
Pour éviter ce danger, il serait prudent que rhèritieri réserve, avant de commencer ces poursuites en discussioi contre le tiers détenteur, le prévînt par un acte extra-judiciaire , lui annonçât qu'il se propose de revendiquer conife lui tout ou partie des immeubles donnés , mais que préalablement il serait disposé à discuter le donataire ; que cepei' dant il craint de faire des frais inutiles soit parce qu'il ne connaît pas de biens au donataire , soit parce que les bien qu'il lui connaît sont d'une valeur tout à fait insuflisanle; que les frais de cette discussion s'ajouteraient à sa créance et aggraveraient la position du tiers détenteur. L'acte se terminerait, en conséquence , par une sommation au tien détenteur de déclarer s'il entend ou non exiger que la dis^ cussion du donataire ait lieu, avec protestation , dans ce cas
ou à défaut de réponse dans un délai de jours, que U
discussion serait faite aux risques et périls du tiers déteoteur, et sous la réserve expresse de réclamer contre lui toas les frais des poursuites.
Cette précaution prise .et après l'expiration du délai fixé par la sommation , la discussion pourra [être poursuivie ; et et si elle ne produit rien , le tiers détenteur ne pourra con-^ tester le remboursement des frais.
TaAiTi OD Hàriàgb. 737
ai cependant on ne connaissail absolument aucun bfen meuble ou immeuble au donataire, on le déclarerait au tiersdétenteur, et faute par lui d'en indiquer on agirait immédiatement contre lui en réduction « c'est-à-dire en revendication des immeubles donnés jusqu'à concurrence de la valeur du droit à la réserve légale.
Nous venons de dire si Von né connaissait au donataire aucun bien meuble ou immeuble , ce qui suppose que la discussion peut porter sur les biens meubles comme sur les immeubles.
C'est , en effet , ce qui résulte de l'expression générale, les biens f employée par l'article 930 à la différence des ar- Ucles2023 et 2170 qui limitent la discussion aux immeubles seulement. L'article 930 a traité avec plus de ménagement les tiers détenteurs des immeubles aliénés par un donataire parce qu'ils étaient dans une position plus favorable que des cautions ou que des acquéreurs de biens bypothéqués , ceux-ci étant avertis, les premiers par l'acte de cautionnement, les seconds par les inscriptions des créanciers hypothécaires , des dangers qu'ils couraient , tandis que celui qu i achète d'un donataire peut rarement prévoir l'action en ré^ daction auquel il sera un jour exposé.
1318. Pour affranchir ses acquéreurs des effets de cette action , le donataire peut offrir au demandeur une indemnité en argent, égale à la valeur du droit exercé. Cela n'est pas douteux. Car c'est en une indemnité pécuniaire que se résout nécessairement le résultat de la discussion préalable prescrite par l'article 930 <
Les tiers détenteurs doivent avoir la même' faculté pour échapper à l'éviction. Comme créanciers du donataire leur garant, ils sont autorisés par Tarticle 1166 du Code civil à exercer tous ses droits , à proGter de tous les avantages que la loi lui confère , et à faire usage de tous ses moyens et de toules ses exceptions contre Faction qui leur est intentée {i)*
(1) Voirsur(oule8lesquosliju8ci-(lcâsu8^Grenicr, dfiDoiia(toti#,l. 3^
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1319. L'héritier à réserve a droit aux jouissances oa au intérêts des immeubles ou des râleurs dont il obtient laremise par Faction eu réduction. Ces jouissances ou ces întè^ rats lui sont dus en principe du jour de décès du donateur. Mais pour qu'il les obtienne depuis cette époque il faut qa1l forme sa demande en réduction dans Tannée de ce décès. C'est ce que déclare l'article 928.
a Le donataire restituera les fruits de ce qui excédera la » portion disponible , à compter du jour du décès du dona- » teur si la demande en réduction a été faite dans Tannée , » sinon du jour de la demande. »
Remarquons que l'article ne soumet à cette restitution des fruits que le donataire ; il n'y astreint pas les tiers détenteurs. Ceux-ci, comme tout possesseur de bonne foi, ne les doivent que du jour où leur bonne foi a cessé ; c'est-àdire du jour de la demande formée contre eux-mêmes. (Code civil, art. 550.)
1320. L'action en réduction est un moyen accordé par h loi aux héritiers directs pour obtenir contre les donataires et les légataires leur réserve légale dont ils sont privés. Si tous ces héritiers acceptent la succession , mais que certains d'entr'eux seulement agissent en réduction , leurs coliéritiers qui auront gardé le silence ne profiteront pas de la réduction prononcée. Vigilanlibus non negligentibus jura sufrveniunt. Mais ils n'obtiendront eux-mêmes que leur portion personnelle dans la réserve légale. Car le droit à celte réserve se divise nécessairement , lorsque tous ceux auxquels elle appartient acceptent le titre d'héritier.
Mais si quelques-uns des héritiers renoncent à la succès-^ sion sans être donataires , et par conséquent sans retenir au* cune partie du patrimoine du défunt, dans ce cas la part do renonçant accroît à ceux qui acceptent , conformément â
n» 029 et 8uivan(s: Touiller, t. 5, n 150 et suivants; DeIvîncourl,1.3, p. 34s c( suivanles; Duranton , t. ^» 110 370 et suiv.; Vazeilles sor l'art. 930, Commentaire sur les Surceisiont ei Donalionf.
i*article786 du Code, et ceux-ci peuvent réclamer, même par la voie de la réduction, la totalité de la réserve légale.
1321. Quelques auteurs ont soulevé une question qui ne paraît pas très-sérieuse. Us se sont demandé si le donataire évincé avait un recours soi! contre les autres donataires, soit contre des acquéreurs qui auraient acheté du donateur postérieurement à la donation.
L*occasion d'un tel recours ne se présentera pas en général contre d*autres donataires dont les titres seraient postérieurs à ceux des donataires évincés, puisque la loi veut que pour la réduction on suive Tordre des dates des dispositions en remontant des dernières aux premières.
Mais il peut arriver qu'au moment où la réduction est ordonnée, les derniers donataires soient insolvables, et que ceux qui les précèdent soient obligés de fournir à leur place cette réserve légale dont les héritiers ne peuvent être privés. Ces donataires antérieurs qui payent ainsi la dette d'autrui ont sans nul doute le droit d*agiren garantie contre les donataires postérieurs , dès l'instant oii ceux-ci dont ils auront acquitté la dette présenteront quelques ressources.
Quant aux acquéreurs du donateur, ils ne peuvent être passibles d'aucune garantie 9 lors même que celui-ci aurait fourni aux donataires pour la sûreté des donations une hypothèque spéciale sur des immeubles aliénés depuis. Car les donations ne sont réduites que parce qu'elles étaient illégales comme excédant la quotité disponible dans les bornes de laquelle le donateur devait se renfermer. En dépassant ces bornes le donateur a fait un acte nul, et l'hypothèque stipulée est nulle aussi comme la disposition principale dont cette hypothèque n'est que l'accessoire. Au contraire, les -ventes sont valables, parce que s*il était interdit au père de famille de donner davantage lorsqu'il avait déj.'i épuisé la quotité disponible , il lui était permis de vendre.
1322« Si la donation réductible consistait en une valeur mobilière qui n'eût pas encore été remise au donataire.
quant k sod objet et ses effets et surtout qnaut aux personnes qui en proBtent, d'une demande en révocation (1).
Cet arrêt rendu sur les conclusions conformes de 1 ayocatgénéral Marchangy» rejeta le pourvoi formé contre un arrêt de la Cour de Montpellier qui avait ordonné la réductioi d*une institution contractuelle f&ite en faveur de la dame Carion de Nisas par son mari qui avait depuis adopté concurremment avec son épouse, la demoiselle Marie Limosin.
Cet arrêt parait fondé sur la vraie doctrine. Celui qu*oa opposait n'a jugé qu'une question d'interprétation d'une donation portant stipulation de retour en cas de prédécès di donataire sans enfants. La Cour royale avait pensé « d'aprèi l'ensemble de l'acte, que suivant l'intention du donateur et du donataire, le mot enfant ne s'appliquait qu'à des enfaDls nés en mariage.
Quant à l'art. 960, il dit expressément que la révocatioi n'aura lieu que par la survenance d'un enfant légitime oa la légitimation d'un enfant naturel, ce qui exclut leseobnls des autres qualités, et ce qui est une exception spéciale aox droits généraux attribués aux enfants adoptifs par l'article 350. M. Duranton remarque, au reste avec raison, qu'il se présentera fort rarement des cas de réduction des doutions antérieures à l'adoption , à cause des nombreuses conditions exigées pour adopter et des délais nécessaires ponr l'accomplissement de ces conditions. Les adoptions rémunéntoires faites sur des motifs supposés pourraient seules donner lieu à quelques abus. Mais les parties intéressées pourraienl faire annuler ces adoptions comme frauduleuses.
1313. L'action en réduction peut être exercée, non-senlement contre les donataires eux-mêmes , mais encore contn les tiers détenteurs des immeubles donnés. C'est la dîsposi' tion expresse de l'article 930.
(f j Voir Tarrét et les citations dans le Recueil de Sirey, I. 26. 1.SfS, et dans celai de Dallez jeune, 18S5. 1, 2!t2.
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« L'action en réduction ou revendication pourra être Art^so. » exercée par les héritiers conlre les tiers détenteurs des » immeubles faisant partie des donations et aliénés par les » donataires eux-mêmes', discussion préalablement faite » de leurs biens. Cette action devra être exercée suivant » l'ordre des dates des aliénations , en commençant par les » plus récentes. »
Cet article est fort clair. 11 attribue à Théritier à réserve
contre les tiers détenteurs une action corrélative à celle qu'il
■I autorise contre les donataires eux-mêmes , et il prescrit avec
^ raison de suivre dans Texercice de cette action Tordre des
t dates des aliénations, parce que si les dernières sont suffi-
■I santés pour la réserve légale du demandeur, celles qui se-
< ront antérieures devront être maintenues.
1314. Remarquons cependant que si, au lieu d'une dona- ^ tioD directe, le don sujet à réduction avait été déguisé sous ^ la forme d'une vente, les tiers détenteurs seraient à l'abri * de l'action en réduction , et cette action ne pourrait être ^ dirigée que contre le donataire ou l'acquéreur simulé. En ''■ effet, les tiers qui auraient acquis de ce donataire auraient ' contracté avec lui de bonne foi. Trompés par la vente appa- ' rente ils n'auraient pas dû craindre d'être exposés un jour à une action en réduction , et ils ne pourraient être victimes ' d'une fraude à laquelle ils auraient été étrangers et qu'aurait pratiquée le père de famille lui-même; rhéritierà réserve comme responsable des faits de son auteur ne pourrait évincer ces acquéreurs de bonne foi. 11 ne lui resterait d'action que contre le donataire qui aurait profité de la fraude concertée entre lui et son pèi^. Ainsi jugé par un arrêt de la Cour de cassation, du 14 décembre 1826. (D, 27. 1. 95.) L'action accordée aux héritiers à réserve contre les tiers détenteurs des immeubles donnés est une conséquence né^ cessaire du droit de réduction. Car par cela même qu'il établissait ce droit, le législateur attachait une condition résolutoire aux donations qui seraient dans le cas d'être un jour
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atteintes par Texemce de Taction en rédaction. Or, il en devait être de cette condition résolutoire comme de tontes ks conditions semblables. Son accomplissement devait faire disparaître les aliénations faites par le donataire comme toutes ]les charges, dettes et hypothèques dont les biens donnés auraient été grevés soit par lui , soit par ses acquéreurs et ayants-cause.
L'article 929 pose pour les charges , la règle que Tarticle 930 établit pour les aliénations.
Ail. 9S9. A Les immeubles à recouvrer par Teffet de la réduction, » le seront sans la charge des dettes ou hypothèques créées » par le donataire. »
Cette règle est Tapplication de la maxime : Resoluiojurt dantis , resolviturjus accipientis.
1315. D'après la combinaison des articles 929 et 930, et des autres articles de cette section , le mode de restitution peut ne pas être le même lorsque les immeubles donnés ont été aliénés comme s*ils étaient restés dans les mains du donataire.
Si les immeubles donnés sont encore en la possession du donataire soumis à la réduction, il doit les restituer en nature ou en restituer au moins la partie que Texercice de h réduction atteindra.
C'est ce qui doit toujours avoir lieu entre rhéritier à réserve et un donataire^étranger. Si la réduction ne doit porter que sur une portion de l'immeuble, et qu'il soit divisible commodément , le partage en sera fait entre Théritier et le donataire dans la proportion des droits de chacun.
S*il n*est pas divisible;, la licitation en sera faite amiablement ou judiciairement selon la qualité des parties.
On doit suivre dans les deux cas les règles ordinaires admises dans le partage des successions (1).
Mais si le donataire sujet à réduction est successible , on
fl) V. ToalMcr, I. 5, n» 158 ; Grenier, DonaUont, n«- 628 , 65t.
doit lai appliquer ce que dous avons dit précédemmeDt en f rappelanl les dispositions des articles 866 et 924 qui lauton risent à retenir la chose donnée jusqu'à concurrence soit de
1 la part qui lui reviendrait dans la quotité disponible , soit de , la réserve légale.
2 Cette faculté de rétention ne doit cependant pas s'appli- , quer au cas d*unc donation déguisée au-delà de la quotité
disponible sous la forme d'une vente frauduleuse faite à vil ^ prix par un père à un enfant. La défaveur d'une telle disposition avait déterminé la Cour de Grenoble à déclarer nulle ^ une semblable vente et à ordonner le rapport en nature de f l'immeuble vendu. Le successible acquéreur offrait le rapport en argent de ce dont la donation déguisée excédait sa g part dans la réserve et la quotité disponible. Son offre fut rejetée et la décision de la Cour de Grenoble fut sanctionnée par un arrêt de rejet, du 5 avril 1827 (1). ^ L'arrêt est sévère , mais juste. La fraude doit être ré- ^ primée , et ce serait Tencourager que d'accorder à celui qui i laurait pratiquée les mêmes droits, si elle était découverte, qu'au donataire direct et de bonne foi. ^ 1316. Lorsque les immeubles donnés sont passés par une ^ aliénation dans les mains d'un tiers, la loi permet la restij tution en valeur si le donataire qui a reçu le prix offre des ressources su flisan tes. Dans ce cas, l'article 930 autorise le j tiers détenteur à demander la discussion des biens du do- , nataire.
Le mode de la discussion a donné lieu à quelque controverse.
Quelques auteurs ont pensé que la discussion dont parle Tarticle 930 ne devait porter que sur les biens donnés.
Mais cette opinion est en contradiction avec les termes de la disposition. L'article dit en parlant des donataires : Discussion préalMemenl faite de leurs biens.
fi;D.,27. 1. 191.
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L'on ne se serait pas exprimé ainsi , en termes gAnèmi, si Ton eût voulu restreindre la discussion aux biensdoBBéit on aurait employé des expressions limitatives aax inimeikbi reçus par le donataire. La généralité de rexpression embnsN évidemment la généralité des biens du donataire , de on qui lui étaient propres comme de ceux qui lai ont éK donnés.
C*est aussi ce qui résulte du discours do tribun Jaikll au Tribunal dans la séance du 29 floréal an 11. VoidM langage :
« Les donataires ont-ils aliéné les biens donnés?
» Les héritiers doivent d*abord discuter leurs biens jwmr )» neh. Mais si ce recours est inutile ou insuffisant, ils pu* » vent agir contre les tiers détenteurs. »
Ce langage est clair. Il désigne formellement les ]hch|I personnels du donataire.
Et comment pourrait-il en être autrement? Ne serait-ce pas annuler la règle sous prétexte de Tinterpréter, si on 11 restreignait aux biens donnés? Car si tous les immeabb donnés avaient été vendus par le donataire » il n'y aorril plus lieu à la discussion.
Celle des biens personnels se conçoit. Elle est en bam»nie avec une règle analogue écrite dans l'article 850, M titre des successions , chapitre du partage , où il est dit qui le cohéritier donataire , qui a vendu Tobjet de la donatÎMi n'en doit qu*un rapport fictif en moins prenant , c'est4i-diit un rapport en valeur el non en nature.
11 était équitable que la même faveur fût accordée an donataire étranger qui avait aliéné de bonne foi ; qa'on loi permît de restituer en valeur , aux dépens de ses biens per* sonnels , Timmeuble que l'action en réduction atteindrait, et d'éviter ainsi les dommages et intérêts de raoqoéreor évincé.
Mais la discussion devra-t-elle être faite aux frais do tiers acquéreur, et celui-ci devra-l-il avancer ces frais?
inviii: ni M\Ki\<iF. 7!^")
L'article 930 ne s'explique pas sur ces difficultés.
Alais le silence même qu'il garde prouve que le tiers dé* tenleur n'est pas tenu des avances à faire.
D'ailleurs, il n'autorise l'action en réduction contre les tiers détenteurs que discussion préalablement faite des biens des donataires, sans imposer aux tiers détenteurs aucune condition , aucune charge pour l'accomplissement de ce préalable. C'est indiquer assez clairement que le demandeur en réduction doit lui-même faire les frais de ces poursuites avant de s'adresser aux tiers détenteurs. Si la loi eût voulu soumettre les tiers détenteurs à avancer ces frais de poursuites» elle l'eût dit dans ce cas particulier comme elle l'a fait k l'égard de la caution par Tarticle 2022» et à l'égard du tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué , par l'article 2170. Par le premier de ces articles, des poursuites immédiates sont autorisées contre la caution , et celle-ci ne peut y échapper qu'en requérant la discussion du principal débiteur, en indiquant même les biens à discuter, qui ne peuvent être que des immeubles non litigieux et situés dans l'arrondissement de la Cour royale du lieu où le paiement doit être fait, et en avançant des deniers suffisants pour la discussion. (V. l'article 2023.)
Il en est de même pour le tiers-détenteur poursuivi hypo-* thécairement , puisque Tarticle 2170 s'en réfère, pour la discussion préalable qu'elle autorise le tiersdétenteur à requérir, à la formedediscussion réglée au titre du cautionnement*
Mais dans le cas de l'article 930 , le tiers détenteur n'est soumis à aucune de ces conditions. Il n'est pas tenu de requérir la discussion préalable. Au contraire, on ne doi- Tattaquer qu'en lui prouvant que déjà cette discussion a eu lieu , et qu'elle n'a rien produit.
Il n'est pas chargé d'indiquer les biens à discuter.
Il n'est pas, enfin, obligé par la loi de faire les avances de la discussion.
Or il ne saurait être tenu de ce que la loi ne lui prescrit pas.
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1317. Cependanl si rhèritier à réserve fait inuUleiMtt des frais de discussion, sur qui retomberont-ils définitiyemeBl!
Us dcvronl retomber sur le tiers détenteur ; car la rèsenu légale doit être obtenue intacte par celui à qui elle est due; et le législateur, tout en exigeant du demandeur en rédoc- 1 tion qu*il discute préalablement le donataire n*a pu en-* tendre que ce fût à ses risques et périls, et lui refuser Tifidemnilé de ses avances.
Or cette indemnité , lorsque le donataire est insol?able, ne peut retomber que sur le tiers détenteur.
Mais celui-ci ne pourrait-il pas opposer que les frais Cûb ont été frustratoires , si révénement en prouve l'inutilité; etne serait-il pas ainsi autorisé à eu refuser le remboursement!
Pour éviter ce danger, il serait prudent que Théritierà réserve , avant de commencer ces poursuites en discussion contre le tiers détenteur, le prévint par un acte extra-jur diciaire , lui annonçât qu'il se propose de revendiquer contre lui tout ou partie des immeubles donnés , mais que préalt* blement il serait disposé à discuter le donataire ; que cepea* dant il craint de faire des frais inutiles soit parce qu'il ne connaît pas de biens au donataire , soit parce que les biem qu'il lui connaît sont d'une valeur tout à fait insuflisanfe; que les frais de cette discussion s'ajouteraient à sa créance et aggraveraient la position du tiers détenteur. L'acte se terminerait , en conséquence , par une sommation au tien détenteur de déclarer s'il entend ou non exiger que la discussion du donataire ait lieu, avec protestation , dans ce cas
ou à défaut de réponse dans un délai de jours, que b
discussion serait faite aux risques et périls du tiers détenteur, et sous la réserve expresse de réclamer contre lui tous les frais des poursuites.
Cette précaution prise .et après l'expiration du délai fixé par la sommation , la discussion pourra ^étre poursuivie ; et et si clic ne produit rien , le tiers détenteur ne pourra con^ tester le remboursement des frais.
ai cepcndaDt on ne connaissait absolument aucun bien meable ou immeuble au donataire, on le déclarerait au tiersdétenteur, et faute par lui d*en indiquer on agirait immédiatement contre lui en réduction , c*est<à-dire en revendication des immeubles donnés jusqu'à concurrence de la valeur du droit à la réserve légale.
Nous venons dédire si Von ne connaissait au donataire aucun bien meuble ou immeuble , ce qui suppose que la discussion peut porter sur les biens meubles comme sur les immeubles.
C'est 9 en effet , ce qui résulte de l'expression générale, les biens, employée par l'article 930 à la différence des artleles2023 et 2170 qui limitent la discussion aux immeubles seulement. L'article 930 a traité avec plus de ménagement les tiers détenteurs des immeubles aliénés par un donataire parce qu'ils étaient dans une position plus favorable que des cautions ou que des acquéreurs de biens hypothéqués , ceux-ci étant avertis, les premiers par l'acte de cautionnement , les seconds par lesl inscriptions des créanciers hypothécaires , des dangers qu'ils couraient , tandis que celui qu i achète d'un donataire peut rarement prévoir l'action en ré^ duction auquel il sera un jour exposé.
1318. Pour affranchir ses acquéreurs des effets de cette action , le donataire peut offrir an demandeur une indemnité en argent , égale à la valeur du droit exercé. Gela n'est pas douteux. Garc'est en une indemnité pécuniaire que se résout nécessairement le résultat de la discussion préalable prescrite par l'article 930.
Les tiers détenteurs doivent avoir la même' faculté pour échapper à l'éviction. Comme créanciers du donataire leur garant, ils sont autorisés par l'article 1166 du Code civil à exercer tous ses droits , à profiler de tons les avantages que la loi lui confère ^ et à faire usage de tous ses moyens et de tontes ses exceptions contre Taction qui leur est intentée (1)<
(1) Voir8ur(oule8lesquoslijusci-(leâSUS^Grenier, de«Doiia(toti»,t. 3^
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1319. L'héritier à réserve a droit aux jouissances ou aoi intérêts des immeubles ou des valeurs dont il obtient laremise par l'action en réduction. Ces jouissances ou ces ÎDlé-» rets lui sont dus en principe du jour de décès du donateur. Mais pour qu'il les obtienne depuis cette époque il faut qu'il forme sa demande en réduction dans l'année de ce décès. C'est ce que déclare l'article 928.
Art. 9U. « Le donataire restituera les fruits de ce qui excédera la x) portion disponible , à compter du jour du décès du dona- » teur si la demande en réduction a été faite dans l'année , » sinon du jour de la demande. »
Remarquons que l'article ne soumet à cette restitution des fruits que le donataire ; il n'y astreint pas les tiers dé* lenteurs. Ceux-ci , comme tout possesseur de bonne foi , ne les doivent que du jour où leur bonne foi a cessé; c'est-àdire du jour de la demande formée contre eux-mêmes* (Code civil , art. 550. )
1320. L'action en réduction est un moyen accordé par la loi aux héritiers directs pour obtenir contre les donataires et les légataires leur réserve légale dont ib sont privés. Si tous ces héritiers acceptent la succession , mais que certains d*entr'eux seulement agissent en réduction » leurs coliéritiers qui auront gardé le silence ne profiteront pas de la réduction prononcée. Vigilanlibus non negligentibus jura sufhveniunt. Mais ils n'obtiendront eux-mêmes que leur portion personnelle dans la réserve légale. Car le droit à ct^tte réserve se divise nécessairement , lorsque tous ceux auxquels elle appartient acceptent le titre d'héritier.
Mais si quelques-uns des héritiers renoncent à la succès-* sion sans être donataires , et par conséquent sans retenir au* cune partie du patrimoine du défunt, dans ce cas la part da renonçant accroît à ceux qui acceptent , conformément à
n» 029 et suivants : Toutlier, t. 5, n 150 et suivants; DeIvîncourl,(. S, p. 245 et 8ui%aiiles; Duraiilon, t. 8, ip 370 et suiv.; Vazeilles sor l'url. 930, Commentaire iur les Successions tî Donations,
I r^ MIL DL 11 vRi ic.i. i:\\)
rarlii'lc 78G du Code, et ceux-ci peuvent réclamer, même par la voie de la réduction , la totalité de la réserve légale.
1321. Quelques auteurs ont soulevé une question qui ne paraît pas très-sérieuse. Ils se sont demandé si le donataire évincé avait un recours soit contre les autres donataires , soit contre des acquéreurs qui auraient acheté du donateur postérieurement à la donation.
L'occasion d*un tel recours ne se présentera pas engéné* rai contre d'autres donataires dont les titres seraient postérieurs à ceux des donataires évincés, puisque la loi veut que pour la réduction on suive Tordre des dates des dispositions en remontant des dernières aux premières.
Mais il peut arriver qu'au moment où la réduction est ordonnée, les derniers donataires soient insolvables, et que ceux qui les précèdent soient obligés de fournir à leur place cette réserve légale dont les héritiers ne peuvent être privés. Ces donataires antérieurs qui payent ainsi la dette d'autrui ont sans nul doute le droit d'agir en garantie contre les donataires postérieurs , dès l'instant oii ceux-ci dont ils auront acquitté la dette présenteront quelques ressources.
Quant aux acquéreurs du donateur , ils ne peuvent être passibles d'aucune garantie 9 lors même que celui-ci aurait fourni aux donataires pour la sûreté des donations une hypothèque spéciale sur des immeubles aliénés depuis. Car les donations ne sont réduites que parce qu'elles étaient illégales comme excédant la quotité disponible dans les bornes de laquelle le donateur devait se renfermer. En dépassant ces bornes le donateur a fait un acte nul, et l'hypothèque stipulée est nulle aussi comme la disposition principale dont cette hypothèque n'est que Taccessoire. Au contraire, les ventes sont valables, parce que s*il était interdit au père de famille de donner davantage lorsqu'il avait déj.'i épuisé la quotité disponible , il lui était permis de vendre.
1322^ Si la donation réductible consistait en une valeur mobilière qui n'eût pas encore été remise au donataire^
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reflet de la réduction serait d'affranchir Thérédité du pa7^ ment de cette valeur.
13S3. Le droit à la résenre est prescriptible comme tons les autres droits corporels et incorporels , et par conséquent l'exercice de ce droit, c'est-à-dire l'action en réduction se prescrit aussi.
Sur la durée de cette prescription il faut disting^uer le donataire de ses acquéreurs ; à l'égard du donataire l'action en réduction est toujours personnelle quoiqu'elle devienne aussi réelle si les objets donnés sont des immeubles.
A l'égard des tiers détenteurs l'action est toujours réelle; car elle ne peut s'appliquer qu'à des immeubles. Les meubles n'ont pas de suite (Code civ., art. 2279). Le tiers détenteur, qui a acquis de bonne foi , n'est pas lui-même personnellement obligé à la restitution des immeubles donnés. H n*en est tenu que comme possesseur.
De la différence dans les qualités des personnes soumises à l'action en réduction naît aussi une diffèrence dans la durée de la prescription.
La prescription dure trente ans à l'égard du donataire lui-même (Gode civ. » art. 2262).
Mais à l'égard des tiers détenteurs , porteurs d'un titre légitime et qui ont acquis de bonne foi, la durée de la prescription est seulement de dix ans entre présents, et de vingt ans entre absents (V. Code civ.» art. 2265).
Ce temps ne court que du jour du décès du donateur ; car jusque-là les successiMes sont sans qualité. Leur qualité d'héritiers à réserve et les droits attachés à cette qualité ne prennent naissance qu*à l'ouverture de la succession. Alors seulement ils peuvent agir; alors aussi seulement commence contre eux la prescription (Code civ., art. 2257).
On doit, au reste, appliquer à cette prescription les règles ordinaires d'interruption et de suspension tracées dans le cbap. 4 dn titre 20 du livre 3 du Code civ. (V. les articles 22 i2 et suivants).
TITRE VU
CHAPITRE PREMIER
Dj la dissolution du maiiage.
ROKMAïaS.
1324. Commeni e$i dùsaut le mariage.^ Division du chapitre.
1324, Le mariage est dissous par la mort naturelle et et par la mort civile ;
Par la mort naturelle qui brise rexislence reçue de Dieu ;
Par la mort civile qui détruit celle reçue de la loi ;
La dissolution du mariage doit être considérée d*abord dans ses causes, ensuite dans ses effets.
Des causes de la dissolution du mariage.
SOmiAIBS.
13â5. Il ny a que deux eau$e$ de diseolution du mariage, I3il6. Le divorce j troieième cause, fut établi en 1792 et maintenu en 1803.
1327. Mais il fut aboli en 1816 — Avantages de V abolition.
1328. La mort naturelle^ première couse^ éteint tout.
1329. La mort civile, seconde cause, est soumise à des règles spéciales.
1330. Causes de la mort civile.
133 1. De quel jour a-t-elle liêu ?
1332. Différence entre le droit ancien et le droit nouveau.
1333. Dans le droit ancien le mariage n'était pas dissous par la mort civile.
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L'on ne se serait pas exprimé ainsi , en termes génènmi, si Ton eût voulu restreindre la discussion aux biensdonoés; on aurait employé des ex pressions limitatives aux immeubles reçus par le donataire. La généralité de Texpression embrasse évidemment la généralité des biens du donataire « de cen qui lui étaient propres comme de ceux qui lai ont été donnés.
C*est aussi ce qui résulte du discours du tribun Jaubeit au Tribunat dans la séance du 29 floréal an 11. Yoidsoi langage :
a Les donataires ont-ils aliéné les biens donnés?
» Les béritiers doivent d'abord discuter leurs biens jwno»- )» neh. Mais si ce recours est inutile ou insuffisant, ils pei- » vent agir contre les tiers détenteurs. »
Ce langage est clair. Il désigne formellement les bieas personnels du donataire.
Et comment pourrait-il en être autrement? Ne serait-ce pas annuler la règle sous prétexte de rinterprètcr, si on h restreignait aux biens donnés? Car si tous les imaieables donnés avaient été vendus par le donataire, il n'y aonit plus lieu à la discussion.
Celle des biens personnels se conçoit. Elle est en harmonie avec une règle analogue écrite dans l'article 850» ao titre des successions , chapitre du partage , où il est dit que le cohéritier donataire , qui a vendu Tobjet de la donatioi» n'en doit qu'un rapport fictif en moins prenant , c'est-Ànlire un rapport en valeur et non en nature.
Il était équitable que la même faveur fût accordée au donataire étranger qui avait aliéné de bonne foi ; qu'on loi permît de restituer en valeur, aux dépens de ses biens personnels , l'immeuble que l'action en réduction atteindrait, et d'éviter ainsi les dommages et intérêts de raoqoéreor évincé.
Mais la discussion devra-t-elle être faite aux frais du tiers acquéreur, et celui-ci devra-t-il avancer ces frais?
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i L'ârtide 930 ne s'ezpliqae pas sur ces difficaltés.
i Mais le silence même qa*il garde prouve qae le tiers dé*
I tenleur n'est pas tenu des avances à faire.
I D'ailleurs» il n'autorise l'action en réduction contre les
k tiers détenteurs que discussion préalablement faite des biens
I des donataires* sans imposer aux tiers détenteurs aucune
condition , aucune charge pour l'accomplissement de ce
l préalable. C'est indiquer assez clairement que le demandeur
4 en réduction doit lui-même faire les frais de ces poursuites
avant de s'adresser aux tiers détenteurs. Si la loi eût voulu
soumettre les tiers détenteurs à avancer ces frais de poursuites»
9 elle l'eût dit dans ce cas particulier comme elle l'a fait k
i regard de la caution par Tarticle 2022» et à l'égard du tiers
détenteur d'un immeuble hypothéqué, par l'article 2170.
f Par le premier de ces articles» des poursuites immédiates
sontautorisées contre la caution » et celle-ci ne peut y échapper
I qu'en requérant la discussion du principal débiteur» en indi-
p quant même les biens à discuter» qui ne peuvent être que
g des inuneubles non litigieux et situés dans l'arrondissement
I de la Cour royale du lieu où le paiement doit être fait» et en
avançant des deniers suffisants pour la discussion. (V. l'ar-
^ ticle2023.)
I II en est de même pour le tiers-détenteur poursuivi hypo- I thécairement » puisque l'article 2170 s'en réfère» pour la discussion préalable qu'elle autorise le tiers détenteur à requérir, à la formedediscussion réglée au titre du cautionnement* Mais dans le cas de l'article 930 » le tiers détenteur n'est soumis à aucune de ces conditions. Il n'est pas tenu de requérir la discussion préalable. Au contraire» on ne doi- Tattaquer qu'en lui prouvant que déjà cette discussion a eu lieu t et qu'elle n'a rien produit.
Il n'est pas chargé d'indiquer les biens à discuter. Il n'est pas» enfin» obligé par la loi de faire les avances de la discussion.
Or il ne saurait être tenu de ce que la loi ne lui prescrit pas.
1317. Cependanl si l'héritier k réserve fait ii des frais de discussion, sur qui re tomberont-ils déûnitivemenlT
Ils devront retomber sur le tiers détenteur ; car la résene légale doit être obtenue intacte par celui à qui elle est due; et le législateur, tout en exigeant du demandeur en rédiKtion qu'il discute préalablement le donataire n'a pu en-* tendre que ce fût à ses risques et périls, et lui refuser l'indemnilé de ses avances.
Or cette indemnité , lorsque le donataire est insolvable, ne peut retomber que sur le tiers détenteur.
Mais celui-ci ne pourrait-il pas opposer que les frais Cuts ont été frusf ratoires , si Tévéneraent en prouve l'iDutilité; etne serait-il pas ainsi autorisé à eu refuser le remboursement!
Pour éviter ce danger, il serait prudent que Théritierà réserve, avant de commencer ces poursuites en discussion contre le tiers détenteur , le prévînt par un acte extra-jur diciaire , lui annonçât qu'il se propose de revendiquer contre lui tout ou partie des immeubles donnés , mais que préab* blement il serait disposé à discuter le donataire ; que cepeidant il craint de faire des frais inutiles soit parce qu*il ne connaît pas de biens au donataire , soit parce que les biens qu'il lui connaît sont d'une valeur tout à fait iosuflisanfe; que les frais de cette discussion s'ajouteraient à sa créance et aggraveraient la position du tiers détenteur. L'acte se terminerait, en conséquence , par une sommation au tien détenteur de déclarer s'il entend ou non exiger que la discussion du donataire ait lieu, avec protestation , dans ce cas
ou à défaut de réponse dans un délai de jours, que b
discussion serait faite aux risques et périls du tiers détenteur, et sous la réserve expresse de réclamer contre lui toos les frais des poursuites.
Cette précaution prise .et après l'expiration du délai fixé par la sommation , la discussion pourra [être poursuivie ; et et si elle ne produit rien , le tiers détenteur ne pourra contester le remboursement des frais.
TaAiTi oc hàriàgb. 737
ai cependant on ne connaissait absolument aucun bien meuble ou immeuble an donataire, on le déclarerait au tiersdétenteur, et faute par lui d'en indiquer on agirait immédiatement contre lui en réduction , c'est-à-dire en revendication des immeubles donnés jusqu'à concurrence de la valeur du droit à la réserve légale.
Nous venons dédire si Von ne connaissait au donataire aucun bien meuhle ou immeuble , ce qui suppose que la discussion peut porter sur les biens meubles comme sur les immeubles.
C'est t en efTef » ce qui résulte de l'expression générale, les biens, employée par l'article 930 à la difTérence des artîcles2023 et 2170 qui limitent la discussion aux immeubles seulement. L'article 930 a traité avec plus de ménagement les tiers détenteurs des immeubles aliénés par un donataire parce qu'ils étaient dans une position plus favorable que des cautions ou que des acquéreurs de biens hypothéqués , ceux-ci étant avertis, les premiers par l'acte de cautionnement , les seconds par le^ inscriptions des créanciers hypothécaires , des dangers qu'ils couraient , tandis que celui qu i achète d'un donataire peut rarement prévoir l'action en ré-^ daction auquel il sera un jour exposé.
1318. Pour affranchir ses acquéreurs des effets de cette action , le donataire peut offrir au demandeur une indemnité en argent , égale à la valeur du droit exercé. Gela n'est pas douteux. Garc'est en une indemnité pécuniaire que se résout nécessairement le résultat de la discussion préalable prescrite par l'article 930 <
Les tiers détenteurs doivent avoir la même' faculté pour échapper à l'éviction. Comme créanciers du donataire leur garant , ils sont autorisés par Farticle 1166 du Code civil à exercer tous ses droits , à profiter de tons les avantages que la loi lui confère ^ et à faire usage de tous ses moyens et de toutes ses exceptions contre Faction qui leur est intentée (l)^
(1} Voirsur toule8 les quoslîjus ci -dessus^ Grenier, deê BonationSf t. 2, TOME II. 47
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1319. L'héritier à réserve a droit aux jouissances oo am intérêts des immeubles ou des valeurs dont il obtient la remise par Faction en réduction. Ces jouissances ou ces inté^ rets lui sont dus en principe du jour de décès du donateur. Mais pour qu'il les obtienne depuis cette époque il faut qo*iI forme sa demande en réduction dans Tannée de ce décès. C'est ce que déclare l'article 928.
a Le donataire restituera les fruits de ce qui excédera la x> portion disponible , à compter du jour du décès du dona- » teur si la demande en réduction a été faite dans l'année , » sinon du jour de la demande. »
Remarquons que Tarticle ne soumet à cette restitution des fruits que le donataire ; il n'y astreint pas les tiers détenteurs. Ceux-ci , comme tout possesseur de bonne foi , ne les doivent que du jour où leur bonne foi a cessé; c'est-àdire du jour de la demande formée contre eux-mêmes. (Code civil , art. 550. )
1320. L'action en réduction est un moyen accordé par la loi aux héritiers directs pour obtenir contre les donataires et les légataires leur réserve légale dont ils sont privés. Si tous ces héritiers acceptent la succession , mais que certaios d*entr'eux seulement agissent en réduction , leurs cohéritiers qui auront gardé le silence ne profiteront pas de la réduction prononcée. Vigilaniibus non negligenlibus jura sii6veniunl. Mais ils n'obtiendront eux-mêmes que leur portion personnelle dans la réserve légale. Car le droit à cette réserve se divise nécessairement , lorsque tous ceux auxquels elle appartient acceptent le titre d'héritier.
Mais si quelques-uns des héritiers renoncent à la succès-' sion sans être donataires , et par conséquent sans retenir aacune partie du patrimoine du défunt, dans ce cas la part dn renonçant accroît à ceux qui acceptent , conformément à
n» 629 el suivants; Toullier, 1. 5, n 150 e( suivants; DeIvincourl,l.S, p. 245 e( suivantes; Duranton , 1. S, no 370 et suiv.; VazeîUes sur Tari. 930 j Commentaire sur les Successions e( DonaUont.
I ?x MIL DL 11 vRi if.i:. 1:V.)
rarliile78G du Code, et ceux-ci peuvent réclamer, même par la voie de la réduction, la totalité de la réserve légale.
1321. Quelques auteurs ont soulevé une question qui ne parait pas trés-sérieuse. Us se sont demandé si le donataire évincé avait un recours soil contre les autres donataires , soit contre des acquéreurs qui auraient acheté du donateur postérieurement à la donation.
L*occasion d*un tel recours ne se présentera pas en général contre d'autres donataires dont les titres seraient postérieurs à ceux des donataires évincés, puisque la loi veut que pour la réduction on suive Tordre des dates des dispositions en remontant des dernières aux premières.
Mais il peut arriver qu*au moment où la réduction est ordonnée, les derniers donataires soient insolvables, et que ceux qui les précèdent soient obligés de fournir à leur place cette réserve légale dont les héritiers ne peuvent être privés. Ces donataires antérieurs qui payent ainsi la dette d*autrui ont sans nul doute le droit d*agiren garantie contre les donataires postérieurs , dès Tinstant où ceux-ci dont ils auront acquitté la dette présenteront quelques ressources.
Quant aux acquéreurs du donateur , ils ne peuvent être passibles d'aucune garantie t lors même que celui-ci aurait fourni aux donataires pour la sûreté des donations une hypothèque spéciale sur des immeubles aliénés depuis. Car les donations ne sont réduites que parce qu'elles étaient illégales comme excédant la quotité disponible dans les bornes de laquelle le donateur devait se renfermer. En dépassant ces bornes le donateur a fait un acte nul, et l'hypothèque stipulée est nulle aussi comme la disposition principale dont cette hypothèque n*est que Taccessoire. Au contraire, les Tentes sont valables, parce que s*il était interdit au père de famille de donner davantage lorsqu'il avait déj.'i épuisé la quotité disponible , il lui était permis de vendre.
1322« Si la donation réductible consistait en une valeur mobilière qui n'eût pas encore été remise au donataire.
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l'effet de la rédaction sertit d'affranchir Thérédité do pa7^ ment de cette râleur.
1383. Le droit à la réserve est prescriptible comme fous les antres droits corporels et incorporels , et par conséquent l'exercice de ce droit , c'est-à-dire l'action en rédaction se prescrit aussi.
Sur la durée de cette prescription il faut distinguer le donataire de ses acquéreurs ; à l'égard du donataire l'actioo en réduction est toujours personnelle quoiqu'elle derienne aussi réelle si les objets donnés sont des immeubles.
A l'égard des tiers détenteurs l'action est toujours réelle; car elle ne peut s'appliquer qu'à des immeubles. Les meubles n'ont pas de suite (Code civ.» art. 2279). Le tiers détenteur, qui a acquis de bonne foi , n'est pas lui-môme personnellement obligé à la restitution des immeubles donnés. Il n'en est tenu que comme possesseur.
De la différence dans les qualités des personnes soumises à l'action en réduction naît aussi une différence dans la durée de la prescription.
La prescription dure trente ans à l'égard du donataire lui-même (Gode civ. , art. 2262).
Mais à l'égard des tiers détenteurs , porteurs d'un titre légitime et qui ont acquis de bonne foi, la durée de la prescription est seulement de dix ans entre présents» et de vingt ans entre absents (V. Code civ., art. 2265).
Ce temps ne court que du jour du décès du donateur ; car jusque-là les successibles sont sans qualité. Lear qualité d'héritiers à réserve et les droits attachés à cette qualité ne prennent naissan^^e qu*à l'ouverture de la succession. Alors seulement ils peuvent agir ; alors aussi seulement commence contre eux la prescription (Code civ., art. 2257).
On doit, au reste, appliquer à cette prescription les règles ordinaires d'interruption et de suspension tracées dans le cbap. 4 dn titre 20 du livre 3 du Code civ. (V. les articles 22 i2 et suivants^
TITRE VU
CHAPITRE PREMIER
Dj la dissolution du maiiage.
SOMMAiaX.
1324. Comment e$l dissous le mariage,'^ Division du chapitre»
1324. Le mariage est dissous par la mort naturelle et et par la mort civile ;
Par la mort naturelle qui brise l'existence reçue de Dieu ;
Par la mort civile qui détruit celle reçue de la loi ;
La dissolution du mariage doit être considérée d'abord dans ses causes, ensuite dans ses effets.
Section Ë^.
Des causes de la dissolution du mariage.
SOMMAiaX.
13S5. Il ny a que deux causes de dissolution du mariage.
1336, Le divorce^ troisième cause, fut établi en 1792 et maintenu
en 1803.
13^. Mais il fut aboli en 1816 — Avantages de f abolition.
1328. La mort naturelle, première cause^ éteint tout.
1329. La mort civile, seconde cause, est soumise à des règles spéciales.
1330. Causes de la mort civile.
1331. De quel jour a-t-elle liêu ?
1332. Différence entre le droit ancien et le droit nouveau.
1333* Dans le droit ancien le mariage n'était pas dissous par la mort
L'on ne se serait pas exprimé ainsi » en termes généravi, si Ton eût voulu restreindre la discussion aux biens doBDèsî on aurait employé des expressions limitatives an x inimeobkg reçus par le donataire. La généralité de Texpression embrasse évidemment la généralité des biens du donataire , de eeix qui lui étaient propres comme de ceux qui lai ont été donnés.
C*est aussi ce qui résulte du discours du tribun Javbefi au Tribunat dans la séance du 29 floréal an 11. Voici M langage :
a Les donataires ont-ils aliéné les biens donnés?
» Les héritiers doivent d'abord discuter leurs biens /Mnonr x» nels. Mais si ce recours est inutile ou insuffisant, ilspn- M vent agir contre les tiers détenteurs. »
Ce langage est clair. Il désigne formellement les bieRS personnels du donataire.
Et comment pourrait-il en être autrement? Ne serail-ce pas annuler la règle sous prétexte de rinterpréter, si on k restreignait aux biens donnés? Car si tous les immeubles donnés avaient été vendus par le donataire , il n'y aonA plus lieu à la discussion.
Celle des biens personnels se conçoit. Elle est en hami»nie avec une règle analogue écrite dans l'article 850, n titre des successions , chapitre du partage , où il est dit qot le cohéritier donataire , qui a vendu Tobjet de la donatioR» n'en doit qu'un rapport fictif en moins prenant , c'est-à-dire nn rapport en valeur et non en nature.
Il était équitable que la même faveur fût accordée an donataire étranger qui avait aliéné de bonne foi ; qu'on lai permit de restituer en valeur , aux dépens de ses biens personnels , l'immeuble que l'action en réduction atteindrait, et d'éviter ainsi les dommages et intérêts de Tacquérear évincé.
Mais la discussion devra-t-elle être faite aux frais do tiers acquéreur, et celui-ci dcvra-t-il avancer ces frais?
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I L'article 930 ne s'explique pas sur ces diffiealtés.
i Mais le silence même qu'il garde prouve que le tiers dé*
I tenteur n'est pas tenu des avances à faire.
I D'ailleurs, il n'autorise Taction en réduction contre les
i tiers détenteurs que discussion préalablement faite des biens
I des donataires* sans imposer aux tiers détenteurs aucune
condition , aucune charge pour l'accomplissement de ce
\ préalable. C'est indiquer assez clairement que le demandeur
4 en réduction doit lui-même faire les frais de ces poursuites
avant de s'adresser aux tiers détenteurs. Si la loi eût voulu
soumettre les tiers détenteurs à avancer ces frais de poursuites,
g elle l'eût dit dans ce cas particulier comme elle l'a fait k
) l'égard de la caution par l'article 2022, et à l'égard du tiers
détenteur d'un immeuble hypothéqué, par l'article 2170.
gi Par le premier de ces articles, des poursuites immédiates
son t autorisées contre la caution , et celle-ci ne peut y échapper
I qu'en requérant la discussion du principal débiteur, en indi-
i quant même les biens à discuter, qui ne peuvent être que
I des immeubles non litigieux et situés dans l'arrondissemen*
I de la Cour royale du lieu où le paiement doit être fait, et en
avançant des deniers suffisants pour la discussion. (V. l'ar-
g ticle2023.)
1 II en est de même pour le tiers-détenteur poursuivi hypo* I thécairement , puisque l'article 2170 s'en référé, pour la I discussion préalable qu'elle autorise le tiersdétenteur à requérir, à la formedediscussion réglée au titre du cautionnement* Mais dans le cas de l'article 930 , le tiers détenteur n'est soumis à aucune de ces conditions. Il n'est pas tenu de requérir la discussion préalable. Au contraire, on ne doil'attaquer qu'en lui prouvant que déjà cette discussion a eu lieu , et qu'elle n'a rien produit.
Il n'est pas chargé d'indiquer les biens à discuter. Il n'est pas, enfin, obligé par la loi de faire les avances de la discussion.
Or il ne saurait être tenu de ce que la loi ne lui prescrit pas.
736 THAITK DU MAIIIAGE.
1317. Cependanl si l'héritier à réserve fait iQotileaieBt des frais de discussion, sur qui retomberoDl-ils définit! vemeol!
Ils devront retomber sur le tiers détenteur ; car U résene légale doit être obtenue intacte par celui à qui elle est dae ; et le législateur » tout en exigeant du demandeur eo rédaction qu'il discute préalablement le donataire n'a pu entendre que ce fût à ses risques et périls, et lui refuser l'iodemnitc de ses avances.
Or cette indemnité , lorsque le donataire est insolvable, ne peut retomber que sur le tiers détenteur.
Mais celui-ci ne pourrait-il pas opposer que les frais £iils ont été frustratoires , si révéncraent en prouve l'iDulilité; etne serait-il pas ainsi autorisé à eu refuser le remboursement!
Pour éviter ce danger, il serait prudent que l'héritier i réserve , avant de commencer ces poursuites en discussion contre le tiers détenteur, le prévint par un acte extra-judiciaire , lui annonçât qu'il se propose de revendiquer contre lui tout ou partie des immeubles donnés , mais que préalablement il serait disposé à discuter le donataire ; que cèpesdant il craint de faire des frais inutiles soit parce qu'il ne connaît pas de biens au donataire , soit parce que les biens qu'il lui connaît sont d'une valeur tout à fait insuffisante; que les frais de cette discussion s'ajouteraient à sa créance et aggraveraient la position du tiers détenteur. L*aete se terminerait, en conséquence , par une sommation au tien détenteur de déclarer s'il entend ou non exiger que la àh-^ cussion du donataire ait lieu, avec protestation , dans ce cas
ou à défaut de réponse dans un délai de jours, que li
discussion serait faite aux risques et périls du tiers détenteur, et sous la réserve expresse de réclamer contre lui tons les frais des poursuites.
Cette précaution prise et après l'expiration du délai fixé par la sommation , la discussion pourra [être poursuivie ; et et si elle ne produit rien , le tiers détenteur ne pourra contester le remboursement des frais.
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ai cependaDt on ne connaissait absolument aucun bien meuble ou immeuble an donataire, on le déclarerait au tiersdétenteur, et faute par lui d'en indiquer on agirait immédiatement contre lui en réduction , c'est-à-dire en revendication des immeubles donnés jusqu'à concurrence de la valeur du droit à la réserve légale.
Nous venons dédire si Von ne connaissait au donataire aucun bien meuble ou immeuble , ce qui suppose que la discussion peat porter sur les biens meubles comme sur les immeubles.
C'est t en effet , ce qui résulte de l'expression générale, les biens t employée par Tarticle 930 à la diff(6rence des articles2023 et 2170 qui limitent la discussion aux immeubles seulement. L'article 930 a traité avec plus de ménagement les tiers détenteurs des immeubles aliénés par un donataire parce qu'ils étaient dans une position plus favorable que des cautions ou que des acquéreurs de biens hypothéqués , ceux-ci étant avertis, les premiers par l'acte de cautionnement , les seconds par le^ inscriptions des créanciers hypothécaires , des dangers qu'ils couraient , tandis que celui qu i achète d'un donataire peut rarement prévoir l'action en ré-^ daction auquel il sera un jour exposé.
1318. Pour affranchir ses acquéreurs des effets de cette action , le donataire peut offrir au demandeur une indemnité en argent, égale à la valeur du droit exercé. Gela n'est pas douteux. Garc'est en une indemnité pécuniaire que se résout nécessairement le résultat de la discussion préalable prescrite par l'article 930*
Les tiers détenteurs doivent avoir la même' faculté pour échapper à l'éviction. Comme créanciers du donataire leur garant, ils sont autorisés par Tarticle 1166 du Code civil à exercer tous ses droits , à profiter de tons les avantages que la loi lui confère , et à faire usage de tous ses moyens et de tontes ses exceptions contre Taction qui leur est intentée (1)<
(1) Voir8urtoule8 les quoslîjus ci -dessus^ Grenier, deê Donations fU 2,
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1319. L'héritier à réserve a droit aux jouissances oo am intérêts des immeubles ou des valeurs dont il obtient la remise par l'action eu réduction. Ces jouissaoces ou ces inlë^ rets lui soot dus en principe du jour de décès du donateur. Mais pour qu'il les obtienne depuis cette époque il faut qo^il forme sa demande en réduction daos l'aunée de ce décès. C'est ce que déclare l'article 928.
a Le donataire restituera les fruits de ce qui excédera la x> portion disponible , à compter du jour du décès du dona- » teur si la demande en réduction a été faite dans Tannée , » sinon du jour de la demande. »
Remarquons que Tarticle ne soumet à cette restitution des fruits que le donataire ; il n*y astreint pas les tiers détenteurs. Ceux-ci t comme tout possesseur de bonne foi * ne les doivent que du jour où leur bonne foi a cessé; c'est-àdire du jour de la demande formée contre eux-mêmes. (Code civil, art. 550. )
1320. L'action en réduction est un moyen accordé par la loi aux héritiers directs pour obtenir contre les donataires et les légataires leur réserve légale dont ils sont privés. Si tous ces héritiers acceptent la succession » mais que certaios d*entr'eux seulement agissent en réduction , leurs colwritiers qui auront gardé le silence ne profiteront pas de la réduction prononcée. Vigilanlibus non negHgenlibu$ jura sub^ veniunt. Mais ils n'obtiendront eux-mêmes que leur portion personnelle dans la réserve légale. Car le droit à ci^tte réserve se divise nécessairement , lorsque tous ceux auxquels elle appartient acceptent le titre d'héritier.
Mais si quelques-uns des héritiers renoncent à la succès* sion sans être donataires , et par conséquent sans retenir aacune partie du patrimoine du défunt, dans ce cas la part dn renonçant accroît à ceux qui acceptent , conformément à
n» 629 el8uivai!ls; Touiller, t. 5, n 150 et suivants; DeTvincourIJ.S, p. 245 e( suivantes; Duranton, t. ^, ip 370 et suiv.; Vazeîlles sur Tari. 930, Commentaire êur hs Successions tl Donaliont,
I r^Mi L DL 11 \n\ ir.r. 7:il)
Tarlicle 78G du Code, et ceux-ci peuvent réclamer, même par la voie de la réduction, la totalité de la réserve légale.
1321. Quelques auteurs ont soulevé une question qui ne paraît pas très-série use. Us se sont demandé si le donataire évincé avait un recours soil contre les autres donataires, soit contre des acquéreurs qui auraient acheté du donateur postérieurement à la donation.
L'occasion d*un tel recours ne se présentera pas en général contre d'autres donataires dont les titres seraient postérieurs à ceux des donataires évincés, puisque la loi veut que pour la réduction on suive Tordre des dates des dispositions en remontant des dernières aux premières.
Mais il peut arriver qu'au moment où la réduction est ordonnée, les derniers donataires soient insolvables, et que ceux qui les précèdent soient obligés do fournira leur place cette réserve légale dont les héritiers ne peuvent être privés. Ces donataires antérieurs qui payent ainsi la dette d'autrui ont sans nul doute le droit d'agir en garantie contre les donataires postérieurs , dès l'instant où ceux-ci dont ils auront acquitté la dette présenteront quelques ressources.
Quant aux acquéreurs du donateur , ils ne peuvent être passibles d'aucune garantie, lors même que celui-ci aurait fourni aux donataires pour la sûreté des donations une hypothèque spéciale sur des immeubles aliénés depuis. Car les donations ne sont réduites que parce qu*elles étaient illégales comme excédant la quotité disponible dans les bornes de laquelle le donateur devait se renfermer. En dépassant ces bornes le donateur a fait un acte nul, et l'hypothèque stipulée est nulle aussi comme la disposition principale dont cette hypothèque n'est que l'accessoire. Au contraire, les Tentes sont valables, parce que s*il était interdit au père de famille de donner davantage lorsqu'il avait déjà épuisé la quotité disponible , il lui était permis de vendre.
13224 Si la donation réductible consistait en une valeur mobilière qui n'eût pas encore été remise au donataire ,
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Teffet de la rédaction serait d'affranchir Thérédité do pa7^ ment de cette râleur.
1383. Le droit à la réserve est prescriptible comme tous les antres droits corporels et incorporels , et par conséquent l'exercice de ce droit , c'est-à-dire l'action en rédaction se prescrit aussi.
Sur la durée de cette prescription il faut distinguer le donataire de ses acquéreurs ; à l'égard du donataire l'actioD en réduction est toujours personnelle quoiqu'elle devieDne aussi réelle si les objets donnés sont des immeubles.
A l'égard des tiers détenteurs l'action est toujours réelle; car elle ne peut s'appliquer qu'à des immeubles. Les meubles n'ont pas de suite (Code civ., art. 2279). Le tiers détenteor, qui a acquis de bonne foi » n'est pas lui-môme personnellement obligé à la restitution des immeubles donnés. Il n'en est tenu que comme possesseur.
De la différence dans les qualités des personnes soumises à l'action en réduction naît aussi une différence dans la darée de la prescription.
La prescription dure trente ans à l'égard du donataire lui-même (Code civ. , art. 2262).
Mais à l'égard des tiers détenteurs , porteurs d'un titre légitime et qui ont acquis de bonne foi, la durée de la prescription est seulement de dix ans entre présents, et de vingt ans entre absents (V. Code civ., art. 2265).
Ce temps ne court que du jour du décès du donateur ; car jusque-là les successibles sont sans qualité. Leur qualité d'héritiers à réserve et les droits attachés à celte qualité ne prennent naissan^^e qu'à l'ouverture de la succession. Alors seulement ib peuvent agir ; alors aussi seulement commence contre eux la prescription (Code civ., art. 2257).
On doit, au reste, appliquer à cette prescription les règles ordinaires d'interruption et de suspension tracées dans le cbap. 4 dn litre 20 du livre 3 du Code civ. (V. les articles 22i2et suivants).
TITRE VU
CHAPITRE PREMIER
Dj la dissolution du maiiage.
1324. Comment eêl dissout Umariage^ — Division du chapitre •
1324. Le mariage est dissous par la mort naturelle et et par la mort civile ;
Par la mort naturelle qui brise l'existence reçue de Dieu ;
Par la mort civile qui détruit celle reçue de la loi ;
La dissolution du mariage doit être considérée d'abord dans ses causes, ensuite dans ses effets.
Des causes de la dissolution du mariage.
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1325. Il ny a que deux causes de dissolution du mariage.
1336, Le divorce^ troisième cause, fut établi en 1792 et maintenu
en 1803.
13^7. Mais il fut aboli en 1816 — Avantages de V abolition,
1328. La mort naturelle^ première cause, éteint tout.
1329. La mort civile, seconde cause, est soumise à des règles spéciales.
1330. Causes de la mort civile.
1331. De quel jour a-t-elle lieu ?
1332. Différence entre le droit ancien et le droit nouveau*
1333. Dans le droit ancien le mariage n'était pas dissous par la mort civile.
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1334. Secus dans le droit twureau, el la mort civile a lieu $i le eoth damné ne se représente pa^ dans les 5 ans,
1335. Qiiid s'il se représente après les cinq ans.
1325. Nous venons (l*énoncer les deux causes de dissfh lulion reconnues par la loi ; ce sont les seules qu'elle ad-* mette aujourd'hui.
1326. Un autre moyen de dissolution » le divorce, a été beaucoup trop long-temps autorisé en France.
Demandé en 1789 par un seul cahier, celui dont le dac d^Orléans était porteur, il fut décrété, le 20 septembre 179â, dans un moment où Texaltation des idées et le faux sys-
téme d*une liberté qui dégénérait en licence obscurcissait la sagesse des législateurs.
Une triste expérience en avait déjà signalé l'abus immoral lorsque le Code civil fut projeté. Aussi éprouva-t-îl alors de vives résistances , et si par une funeste concession aux idées nouvelles et au relâchement des mœurs on le'consenra alors dans notre législation, au moins Fentoura-t-on de tant de difticultésque les exemples en devinrent plus rares de jour eu jour.
Les tribunaux , d'accord en cela avec Topinion publique qui le proscrivait, saisissaient même avec une sorte d'empressement les moyens qui leur étaient offerts pour le repousser.
1327. Enfin une loi du 8 mai 1816 le rejeta de nos Codes; et notre législation civile fut dès ce moment en harmonie avec la loi religieuse de la plus grande partie des Français, pour lesquels le mariage était déclaré indissoluble.
On cessa alors d'être aflligé dans notre société du specl* cle de certains époux qui, se jouant de la sainteté d'u union consacrée pour toujours par la loi divine , formaie de nouveaux nœuds pendant l'existence de leurs épouses, tandis que celles-ci , dans leur respect pour les préceptes de leur culte et pour les mouvements de leur conscience, secondamnaient à un célibat per^^clucl et à l'isolement.
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Cette ionovation » eo améliorant les mœurs , a aussi coutrîbué k diminuer les discordes des unions conjugales. Tel est Tesprit humain. Il se résigne au joug dont il ne peut s'affranchir ; des nœuds qui lui paraissaient durs d*abord et contre lesquels il se serait violemment révolté s*il avait eu Tespoir de les rompre, il les souffre patiemment et finit par y trouver des avantages lorsqu'il sait qu'ils sont liés à jamais à son existence.
Depuis la loi de 1816 , la mort naturelle et la mort civile sont, comme nous Ta vous déjà dit , les seuls moyens de dissoudre ces nœuds.
1328. Sur la mort naturelle nous n'avons à faire aucune observation. Œuvre de la nature elle éteint nécessairement tous les droits comme tous les devoirs qui étaient attachés au mariage.
1329. Mais il n'en est pas ainsi de la mort civile. Œuvre de la loi, elle est soumise à des règles qui peuvent la modifier, qu'il faut par conséquent examiner.
1330. L'art. 25 du Codi civil s'exprime ainsi :
« Par la mort civile.... Le condamné est incapable de Art. 25. » contracter un mariage qui produise aucun effet civil.
» Le mariage qu'il avait contracté précédemment est dis- » sous quanta tous ses effets civils.
» Son époux et ses héritiers peuvent exercer respective- » ment les droits et les actions auxquels sa mort naturelle » donnerait ouverture. )>
L'art. 227 du Code civil contient une disposition semblable.
« Le mariage se dissout : . ^ Art. ti7
» 1' Par la mort de l'un des époux ;
» 2** Par le divorce légalement prononcé ;
» 3^ Par la condamnation devenue définitive de l'un des » époux à une peine emportant mort civile (1). »
(1) D'après Tart. 216 du Code des Deui-Sîciles le mariage n*e8( dissous que par la mort nalurelle;
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L'on ne se serait pas exprimé ainsi , en termes génfram. si Ton eât voulu restreindre la discussion aux biens donoés! on aurait employé des expressions limitatives aux immeoliki reçus par le donataire. La généralité de l'expression embrasse évidemment la généralité des biens du donataire , de ceii qui lui étaient propres comme de ceux qui lai ont été donnés.
C*est aussi ce qui résulte du discours du tribun Janberi au Tribunat dans la séance du 29 floréal an 11. Voici 90B langage :
« Les donataires ont-ils aliéné les biens donnés?
» Les héritiers doivent d'abord discuter leurs biens/wrson- » nels. Mais si ce recours est inutile ou insuffisant , ils peu- )i vent agir contre les tiers détenteurs. »
Ce langage est clair. Il désigne formellement les bieos personnels du donataire.
Et comment pourrait-il en être autrement? Ne serait-ce pas annuler la règle sous prétexte de l'interpréter , si on la restreignait aux bieos donnés? Car si tous les immeubles donnés avaient été vendus par le donataire, il n'y aurait plus lieu à la discussion.
Celle des biens personnels se conçoit. Elle est en harmonie avec une règle analogue écrite dans l'article 850 , aa titre des successions , chapitre du partage , où il est dit que le cohéritier donataire » qui a vendu Tobjet de la donation, n'en doit qu'un rapport fictif en moins prenant , c'est-à-dire nn rapport en valeur et non en nature.
Il était équitable que la même faveur fût accordée au donataire étranger qui avait aliéné de bonne foi ; qu'on lai permit de restituer en valeur, aux dépens de ses biens personnels , rimmeuble que l'action en réduction atteindrait, et d'éviter ainsi les dommages et intérêts de l'acquérear évincé.
Mais la discussion devra-t-elle être faite aux frais du tiers acquéreur, et celui-ci dcvra-l-il avancer ces frais?
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L'articie 930 ne s'explique pas sur ces difficultés.
BJais le silence même qu'il garde prouve que le tiers dé" lenteur n'est pas tenu des avances à faire.
D'ailleurs» il n'autorise l'action en réduclion contre les tiers détenteurs que discussion préalablement faite des biens des donataires, sans imposer aux tiers délenteurs aucune condition , aucune charge pour l'accomplissement de ce préalable. C'est indiquer assez clairement que le demandeur en réduction doit lui-même faire les frais de ces poursuites avant de s'adresser aux tiers détenteurs. Si la loi eût voulu soumettre les tiers détenteurs & avancer ces frais de poursuites» elle l'eût dit dans ce cas particulier comme elle l'a fait k l'égard de la caution par Tarticle 2022» et à l'égard du tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué, par l'article 2170. Par le premier de ces articles, des poursuites immédiates son tautorisées contre la caution , et celle-ci ne peut y échapper qu'en requérant la discussion du principal débiteur, en indiquant même les biens à discuter, qui ne peuvent être que des immeubles non litigieux et situés dans l'arrondissement de la Cour royale du lieu où le paiement doit être fait, et en avançant des deniers suffisants pour la discussion. (V. l'article 2023.)
Il en est de même pour le tiers-détenteur poursuivi hypothécairement, puisque l'article 2170 s'en référé, pour la discussion préalable qu'elle autorise le tiersdétenteur à requé«* rir, à la formedediscussion réglée au titre du cautionnement*
Mais dans le cas de l'article 930 , le tiers détenteur n'est soumis à aucune de ces conditions. Il n'est pas tenu de requérir la discussion préalable. Au contraire, on ne doil'attaquer qu'en lui prouvant que déjà cette discussion a eu lieu , et qu'elle n'a rien produit.
Il n'est pas chargé d'indiquer les biens à discuter.
Il n'est pas, enfin, obligé par la loi de faire les avancer de la discussion.
Or il ne saurait être tenu de ce que la loi ne lui prescrit pas.
1317. Cependant si Théntier à réserve fait iQUIileneit des rraisde discussion, surqui retomberont-ils définitivement!
Ils devront retomber sur le tiers détenteur ; car la réserte légale doit être obtenue intacte par celui à qui elle est doe ; et le législateur, tout en eicigeant du demandeur en réduction qu'il discute préalablement le donataire n'a pu eotendre que ce fût à ses risques et périls, et lui refuser l'iodemnité de ses avances.
Or cette indemnité , lorsque le donataire est insolvable, ne peut retomber que sur le tiers détenteur.
Mais celui-ci ne pourrait-il pas opposer que les frais dite ont été frustratoires , si Tévéneraent en prouve l'inutilité; etne serait-il pas ainsi autorisé à eu refuser le remboursement!
Pour éviter ce danger, il serait prudent que Théritieri réserve , avant de commencer ces poursuites en discussion contre le tiers détenteur , le prévint par un acte extra-jiF diciaire , lui annonçât qu'il se propose de revendiquer contre lui tout ou partie des immeubles donnés , mais que préalablement il serait disposé à discuter le donataire ; que cependant il craint de faire des frais inutiles soit parce qu*il ne connaît pas de biens au donataire , soit parce que les biens qu'il lui connaît sont d'une valeur tout à fait insuffisante; que les frais de cette discussion s'ajouteraient à sa créance et aggraveraient la position du tiers détenteur. L*acter se terminerait 9 en conséquence , par une sommation au tien détenteur de déclarer s'il entend ou non exiger que la discussion du donataire ait lieu, avec protestation , dans ce cas
ou à défaut de réponse dans un délai de joiirs, que U
discussion serait faite aux risques et périls du tiers détenteur, et sous la réserve expresse de réclamer contre lui tons les frais des poursuites.
Cette précaution prise .et après l'expiration du délai fixé par la sommation , la discussion pourra [être poursuivie ; et et si elle ne produit rien , le tiers détenteur ne pourra contester le remboursement des frais.
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ai cependant on ne connaissait absolamenl aucun bien meuble ou immeuble au donataire, on le déclarerait au tiersdétenteur, et faute par lui d'en indiquer on agirait immédiatement contre lui en réduction , c'est-à-dire en revendication des immeubles donnés jusqu'à concurrence de la valeur du droit à la réserve légale.
Nous venons dédire si Von né connaissait au donataire aucun bien meuble ou immeuble , ce qui suppose que la discussion peut porter sur les biens meubles comme sur les immeubles.
C'est 9 en effet , ce qui résulte de l'expression générale, les biens f employée par l'article 930 à la différence des articles2023 et 2170 qui limitent la discussion aux immeubles seulement. L'article 930 a traité avec plus de ménagement les tiers détenteurs des immeubles aliénés par un donataire parce qu'ils étaient dans une position plus favorable que des cautions ou que des acquéreurs de biens bypothéqués , ceux-ci étant avertis, les premiers par l'acte de cautionnement, les seconds par les inscriptions des créanciers hypothécaires , des dangers qu'ils couraient , tandis que celui qu i atchète d'un donataire peut rarement prévoir l'action en ré^ dactlon auquel il sera un jour exposé.
1318. Pour affranchir ses acquéreurs des effets de cette iction , le donataire peut offrir an demandeur une indemnité en argent, égale à la valeur du droit exercé. Cela n'est pas douteux. Carc'est en une indemnité pécuniaire que se résout nécessairement le résultat de la discussion préalable prescrite par l'article 930.
Les tiers détenteurs doivent avoir la même' faculté pour tehapper à l'éviction. Comme créanciers du donataire leur garant, ils sont autorisés par l'article 1166 du Code civil à exercer tous ses droits , à profiter de tons les avantages que la loi lui confère > et à faire usage de tous ses moyens et de tontes ses exceptions contre Taction qui leur est intentée (1)<
(1) Vuirsurtouleslesquoslijusci -dessus^ Grenier, des Donations ,{, 2^
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1319. L'héritier à réserve a droit aux jouissances oo aoi intérêts des immeubles ou des valeurs dont il obtient la remise parTaction en réduction. Ces jouissances ou ces inlë-' rets lui sont dus en principe du jour de décès du donateur. Mais pour qu'il les obtienne depuis cette époque il faut qu'il forme sa demande en réduction dans l'année de ce décès. C'est ce que déclare l'article 928.
Lri. 9i8. « Le donataire restituera les fruits de ce qui excédera la » portion disponible , à compter du jour du décès du dona- » teur si la demande en réduction a été faite dans l'année, » sinon du jour de la demande. »
Remarquons que l'article ne soumet à cette restitution des fruits que le donataire ; il n'y astreint pas les tiers détenteurs. Ceux-ci , comme tout possesseur de bonne foi , ne les doivent que du jour où leur bonne foi a cessé; c'est-àdire du jour de la demande formée contre eux-mêmes. (Code civil , art. 550. )
1320. L'action en réduction est un moyen accordé par la loi aux héritiers directs pour obtenir contre les donataires et les légataires leur réserve légale dont ib sont privés. Si tous ces héritiers acceptent la succession , mais que certains d*entr*eux seulement agissent en réduction , leurs coliéritiers qui auront gardé le silence ne profiteront pas de la réduction prononcée. Vigilanlibus non négligent ibus jura suIh veniunt. Mais ils n'obtiendront eux-mêmes que leur portion personnelle dans la réserve légale. Car le droit à cette réserve se divise nécessairement , lorsque tous ceux auxquels elle appartient acceptent le titre d'héritier.
Mais si quelques-uns des héritiers renoncent à la succèssion sans être donataires » et par conséquent sans retenir au* cune partie du patrimoine du défunt, dans ce cas la part du renonçant accroît à ceux qui acceptent , conformément à
n» 029 et suivants ; Toiillier, t. 5, n 150 et suivants; Delvincourt.t.S, p. 245 et suivantes; Duranton, t. ^, n^ 370 et suiv.; Vazeilles sur l'art. 930, Commentaire sur les Surcestionê tt Donations,
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rarlicle786 du Code, et ceux-ci peuvent réclamer, même par la voie de la réduction , la totalité de la réserve légale.
1321. Quelques auteurs ont soulevé une question qui ne parait pas très-sérieuse. Us se sont demandé si le donataire évincé avait un recours soit contre les autres donataires , soit contre des acquéreurs qui auraient acheté du donateur postérieurement à la donation.
L'occasion d*uu tel recours ne se présentera pas en général contre d'autres donataires dont les titres seraient postérieurs à ceux des donataires évincés, puisque la loi vent que pour la réduction on suive Tordre des dates des dispositions en remontant des dernières aux premières.
Mais il peut arriver qu'au moment où la réduction est ordonnée, les derniers donataires soient insolvables, et que ceux qui les précèdent soient obligés de fournir à leur place cette réserve légale dont les héritiers ne peuvent être privés. Ces donataires antérieurs qui payent ainsi la dette d'autrui ont sans nul doute le droit d'agir en garantie contre les donataires postérieurs , dès l'instant où ceux-ci dont ils auront acquitté la dette présenteront quelques ressources.
Quant aux cicquéreurs du donateur , ils ne peuvent être passibles d'aucune garantie I lors même que celui-ci aurait fourni aux donataires pour la sûreté des donations une hypothèque spéciale sur des immeubles aliénés depuis. Car les donations ne sont réduites que parce qu'elles étaient illé* gales comme excédant la quotité disponible dans les bornes de laquelle le donateur devait se renfermer. En dépassant ces bornes le donateur a fait un acte nul, et l'hypothèque stipulée est nulle aussi comme la disposition principale dont cette hypothèque n'est que Taccessoire. Au contraire, les ventes sont valables, parce que s*il était interdit au père de famille de donner davantage lorsqu'il avait déji épuisé la quotité disponible , il lui était permis de vendre.
1322« Si la donation réductible consistait en une valeur mobilière qui n'eût pas encore été remise au donataire^
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TefTet de la rédaction serait d'affranchir Thérèdité do pa7^ ment de cette valeur.
1323. Le droit à la réserve est prescriplible comme toos les autres droits corporels et incorporels , et par conséquent Texercice de ce droit , c*est-à-dire Faction en rêdoctionse prescrit aussi.
Sur la durée de cette prescription il faut disting^uer le donataire de ses acquéreurs ; à Tégard du donataire TactioD en réduction est toujours personnelle quoiqu'elle devienne aussi réelle si les objets donnés sont des immeubles.
A l'égard des tiers détenteurs Faction est toujours réelle ; car elle ne peut s'appliquer qu'à des immeubles. Les meubles n'ont pas de suite (Gode civ., art. 2279). Le tiers détenteur, qui a acquis de bonne foi , n'est pas lui-même personnellement obligé à la restitution des immeubles donnés. U n'en est tenu que comme possesseur.
De la différence dans les qualités des personnes soumises à l'action en réduction natt aussi une différence dans la durée de la prescription.
La prescription dure trente ans à l'égard du donataire lui-même (Code civ. , art. 2262).
Mais à l'égard des tiers détenteurs , porteurs d'un titre légitime et qui ont acquis de bonne foi, la durée de la prescription est seulement de dix ans entre présents» et de vingt ans entre absents (V. Code civ., art. 2265).
Ce temps ne court que du jour du décès du donateur ; car jusque-là les successibles sont sans qualité. Leur qualité d'héritiers à réserve et les droits attachés à cette qualité ne prennent naissance qu*à l'ouverture de la succession. Alors seulement ils peuvent agir; alors aussi seulement commence contre eux la prescription (Code civ., art. 2257).
On doit, au reste, appliquera cette prescription les règles ordinaires d'interruption et de suspension tracées dans le cbap. 4 du titre 20 du livre 3 du Code civ. ( V. les articles 2242 et suivants^
TITRE VU
CHAPITRE PREMIER
Dj la dissolution du madage.
aoMacAiax.
1324. Comment est dissous le mariage,^ Division du chapitre»
1324, Le mariage est dissous par la mort naturelle et et par la mort civile ;
Par la mort naturelle qui brise Texislence reçue de Dieu ;
Par la mort civile qui détruit celle reçue de la loi ;
La dissolution du mariage doit être considérée d'abord dans ses causes, ensuite dans ses effets.
Des causes de la dissolution du mariage.
ROMMAIBS.
1325. // nyaque deux causes de dissolution du mariage, tdSA, Le divorce 9 troisième cause, fut établi en 1792 et maintenu en 1803.
1327. Mais il fut aboli en 1816 — Avantages de V abolition.
1328. La mort naturelle^ première cûuse^ éteint tout.
1329. La mort civile, seconde cause, est soumise à des règles spéciales.
1330. Causes de la mort civile.
1331. De quel jour a^t^lle lieu ?
1332. Différence entre le droit ancien et le droit nouveau.
1333- Dans le droit ancien le mariage n était pas dissous par la mort civile.
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J334. Secus dans le droit nouveay^ et la mort civile a lieu si le coH"
damné ne se représente pas dans les 5 ans, 1335. Qiiid s'il se représente après les cinq ans.
1325. Nous venons d'énoncer les deux causes de dissolution reconnues par la loi ; ce sont les seules qu'elle ad-* mette aujourd'hui.
1326. Tn autre moyen de dissolution, le divorce , a été beaucoup trop long-temps autorisé en France.
Demandé en 1789 par un seul cahier, celui dont le doc d'Orléans était porteur, il fut décrété, le 20 septembre 1793, dans un moment où l'exaltation des idées et le faux systéme d'une liberté qui dégénérait en licence obscurcissait la sagesse des législateurs.
Une triste expérience en avait déjà signalé l'abus imm(H rai lorsque le Code civil fut projeté. Aussi éprouva-1-il alors de vives résistances , et si par une funeste concession aui idées nouvelles et au relâchement des mœurs on le'conserva alors dans notre législation, au moins l'entoura-t-on de tant de difficultés que les exemples en devinrent plus rares de jour eu jour.
Les tribunaux , d'accord en cela avec Topinion publique qui le proscrivait, saisissaient même avec une sorte d'empressement les moyens qui leur étaient offerts pour le repousser.
1327. Enûn une loi du 8 mai 1816 le rejeta de nos Codes; et notre législation civile fut dés ce moment en harmonie avec la loi religieuse de la plus grande partie des Français, pour lesquels le mariage était déclaré indissoluble.
On cessa alors d'être affligé dansiiotrc société du specl' cle de certains époux qui, se jouant de la sainteté d'u union consacrée pour toujours par la loi divine , formaie de nouveaux nœuds pendant l'existence de leurs épouses, tandis que celles-ci , dans leur respect pour les préceptes de leur culte et pour les mouvements de leur conscience, secondamnaient à un célibat per^'ctucl et à l'isolement.
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Cette ianovatioQ , eo améliorant les mœars , a aussi codlril)ué k diminuer les discordes des unions conjugales. Tel est l'esprit humain. Il se résigne au joug dont il ne peut s'affranchir ; des nœuds qui lui paraissaient durs d'abord et contre lesquels il se serait violemment révolté s*il avait eu Tespoir de les rompre» il les souffre patiemment et finit par y trouver des avantages lorsqu'il sait qu'ils sont liés & jamais à son existence.
Depuis la loi de 1816 , la mort naturelle et la mort civile sont, comme nous Tavons déjà dit , les seuls moyens de dissoudre ces nœuds.
1328. Sur la mort naturelle nous n'avons à faire aucune observation. Œuvre de la nature elle éteint nécessairement tous les droits comme tous les devoirs qui étaient attachés au mariage.
1329. Mais il n'en est pas ainsi de la mort civile. Œuvre de la loi, elle est soumise à des règles qui peuvent la modifier, qu'il faut par conséquent examiner.
1330. L'art. 25 du Code civil s'exprime ainsi :
« Par la mort civile.... Le condamné est incapable de Art. 25. i> contracter un mariage qui produise aucun effet civil.
» Le mariage qu'il avait contracté précédemment est dis- » sous quanta tous ses effets civils.
» Son époux et ses héritiers peuvent exercer respective- » ment les droits et les actions auxquels sa mort naturelle » donnerait ouverture. »
L'art. 227 du Code civil contient une disposition semblable.
« Le mariage se dissout : . ^ Art. ht
» 1* Par la mort de l'un des époux ;
» 2® Par le divorce légalement prononcé;
» 3^ Par la condamnation devenue définitive de l'un des » époux à une peine emportant mort civile (1). »
(1) Diaprés fart. 216 du Code des Deux-Sîcilcs le mariage n'est dissous que par la mort naturelle;
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Mais quelles sont les condamnations qui emportent mort civile et depuis quel jour le condamné est-il frappé de çeUs peine?
Pour le reconnaître il faut recourir à plusieurs autres ar« ticlcs du Code civil et à différents articles du Code pénal. g L'art. 23 du premier Code déclare que « la condamuar D lion à la mort naturelle emportera la mort civile. »
L'art. 23 ajoute :
« Les autres peines afllictives perpétuelles n'emporteront i> la mort civile qu'autant que la loi y aurait attaché cet » effet. »
Si nous consultons le Code pénal nous lisons dans l'art. 1 8:
« Les condamnations aux travaux forcés à perpétuité et » à la déportation emporteront la mort civile.
x> Néanmoins le gouvernement pourra accorder au con- » damné à la déportation l'exercice des droits civils ou de » quelques-uns de ces droits, »
1331. On doit faire observer cependant que la mort civile n'atteint pas le condamné dès le moment de la condamnation.
Le Code sarde , art. 144» a la mémo disposition à Tègard des catholiques ;
Mais Tari. 150 réserve à cens qui professent d'autres caUes leurs usnges et leurs règlements;
En Louisiane , la dissolution du mariage s*opère : 1« par la mort naturello de l'un des époux; 2« par le divorce; 3» par la noililèdu mariage ou par un second mariage contracté à raison de TabseoGe de Tun des époux dans les cas autorisés par la loi , art 133 ;
Le Code de Vaud déclare le mariage dissous par la mort naturelle et par le divorce , art. 1:26 ;
Le Code bavarois n*admet pas le divorce , art. 4^ ;
Le Code autrichien Taulorise entre les non catholiques, art. 113;
Le Code prussien Tautorise aussi , art. 668 , 670, 671 ;
Le Code suédois l'admet également, art. 1**, chap. 13;
Le Code de Berne porte que « le mariage finit, 1« par la mort d^ Tod des conjoints; 2° par le divorce; »
Les lois espagnoles ne reconnaissent que la mort natur^e de Ton des époux, comme cause de dissolution du mariage. Le^. 9, y. fti. 10 de la P. 4.
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Elle est saspeodae jusqu'à Texéculion si U coadamiiatioD est coDtradicfoire » et même pendant cinq ans depuis cette exécution si la condamnation est par contumace. C'est ce que déclarent les articles 26 et suivants du Code civil : *
a Les condamnations contradictoires n'emportent la mort Art. te. 9 civile qu'à compter du jour de leur exécution soit réelle, p soit par efBgie^ »
a Les condamnations par contumace n'emporteront la Art. tr. » mort civile qu'après les cinq années qui suivront l'exécux> tion des jugements par effigie» et pendant lesquelles le » condamné peut se représenter. »
L'article 28 prive seulement les condamnés par contumace de l'exercice de leurs droits civils pendant les cinq ans.
L'article 29 porte que a si le condamné par contumace se représente ou est arrêté durant les cinq ans, le jugement est anéanti de plein droit. Il est jugé de nouveau , et si le nouveau jugement le condamne aussi à une peine emportant mort civile , elle n'aura lieu qu'à compter du jour de l'exécution de ce second jugement.
L'article 30 a une disposition dont les termes sont utiles à connaître.
« Lorsque le condamné par contumace qui ne se sera re- Ait. so, » présenté ou qu'il n'aura été constitué prisonnier qu'après 9 les cinq ans , sera absous par le second jugement ou n'aura » été condamné qu'à une peine qui n'emportera pas la mort » civile , il rentrera dans la plénitude de ses droits civils, 9 pour Tavenir et à compter du jour où il aura reparu en » justice ; mais le premier jugement conservera pour le passé » les effets que la mort civile avait produits dans l'intervalle B écoulé depuis l'époque de l'expiration dos cinq ans jusqu'au p jour de sa comparution en justice. »
Enfin l'article 31 décide que si le condamné par contumace meurt dans le délai de cinq ans sans être représenté , ou sans avoir été suivi ou arrêté , il sera réputé mortjdans l'intégrité de ses droits, et le jugement de contumace sera anéanti de plein droit.
7iU TaAiTk DU uariage.
Telles sont les règles sur la mort civile.
1332. Ces règles ne sont pas conformes au droit ancien. Chez les Romains, le mariage n'était pas dissous parla
inort civile.
La loi l''', au Code de repudiis. Porte : Matrimonium quidem , deporlatione vel aquœ et ignis inierdiclione non solvitur , si casus in quem maritus incidil , non mulet uxoris aifectionem. Ideb que dotis exactio ipso jure non competit: id indotatam eam esse ,cujus laudandum proposilum est, née ratio cequitatis nec exempta permitlunl (1).
Et de qui émanait cette loi?
De l'empereur Alexandre-Sévère et d'Ulpîen , chef de son conseil, Tun etTautre païens, et qui n'attachaient pas an 'Ynariage ridée de sacrement.
1333. Dans la législation française , jamais la mort civile du condamné n*a rompu le mariage.
L'ordonnance de 1639 ne s'appliquait qu'aux mariages contractés depuis la mort civile, et aux enfants qui en sont les fruits ; encore , si elle les déclarait incapables de succéder, elle ne les considérait pas comme illégitimes.
Mais elle ne rompait pas le mariage contracté auparavant, et ne privait pas de leur état et de leurs droits les enfants nés depuis que leur père était mort civilement.
1334. Entraîné sans doute par ces principes du droit ancien , M. Vazeilles a pensé que même après l'expiration des cinq années commencées au jour de Texéculion par efGgie du condamné par contumace, le mariage n'est pas dissous, parce que la condamnation peut être révoquée tant que la prescription n'est pas acquise contre les arrêts de condamnation, et que cette prescription ne s'acquiert que par vingt années révolues à compter du jour de l'arrêt. ( V. l'art. 635 du Code d'instruction criminelle, combiné avec l'article 476 du même Code. )
(i) Seulement, quoique le mariage subsistât, la femme, comme ledit la loi , pouvait répéter sa dot.
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Mais celle opinion est trop contraire au texte de Tari. 27 du Code civil » et même à la seconde partie de Tarticle 476 du Code d'instruction criminelle pour pouvoir être adoptée.
Les discussions du Conseil d*Etat en signalent même Terreur.
De ces discussions il résulte clairement que Ton doit distinguer les enfants nés pendant les cinq ans qui ont suiv^ Texéculion par eflOgie» de ceux nés après l'expiration de ces cinq années , mais avant que le condamné se soit représenté ou ait été arrêté.
Les enfants nés pendant ces cinq années sont légitimes • parce que le mariage du condamné n*était pas considéré comme dissous, et Ton doit appliquer à ces enfants la maxime : Pater îs est quem nuptiœ demonslrant , en sorte qu*ils ne pourraient être désavoués que dans les cas et suivant les formes que détermine la loi au titre de la pater~ nité et de la filiation.
Quant aux enfants nés ou plutôt conçus après les cinq années ils sont réputés illégitimes, parce que lors de leur conception le mariage était dissous.
1335. Si , même après les cinq ans, le condamné se représente , la condamnation s'efface pour l'avenir , et la mort civile cesse. Mais ses effets subsistent tonjours pour le passé, et par conséquent l'illégitimité des enfants n'est pas réparée.
Mais le mariage recouvrant ses effets, les enfants qui en proviendraient alors jouiraient de l'état et des droits d'enfauts légitimes.
Section II.
Des e(T;(s de la (lissjltiUoii du mariage produite par la mort civile.
80MMAIBE.
133G. Les effetê de la dmolution du mariage par la mort civile sont les mêmes que ceux produits par la mort naturelle.
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1337. Les enfants né$ depuis soni iUégiiimeê.
1338. L'absolution après les cinq ans n'abolit la mori eiviUfUêfosr l'atenir.
1339. Un nouveau mariage serait nécessaire pour Ugitimer ksenfnà conçue depuis la mori civile.
1340. Le mort civilement lui-même, après son absolution , peut eottracter un autre mariage,
1341. Le jugement de révision seul rétablit le mariage pour le pm
comme pour l'avenir.
13ii. Quid dans ce cas du second mariage et des enfants qui en sosi nés?
1336. Les eflets de la dissolution du mariage» lon^ cette dissolution a pour cause la mort civile» sont les méM que si la mort naturelle avait frappé Tépoux. Il est impôtsible d'échapper à cette conséquence , quelque contraire qu'elle soit aux principes du droit romain et à ceux 'jk l'ancien droit français. Les dispositions de Tarticle 25 do Code civil et celles de l'article 227 qui les répète et les consacre sont trop formelles pour qu'il soit possible de les éluder.
Le mariage est dissous disent ces deux articles.
Il n'existe donc plus de lien légal entre les deux époux. Leurs relations , s'ils en conservent » ne sont plus protégées par la loi. La morale peut les excuser... L'opinion publique doit même honorer l'épouse qui » convaincue ou non de l'innocence de son époux, se dévoue à son malheur, qui Taocompagne dans sa fuite , qui le suit dans sa retraite , qui le soutient et le console dans ses douleurs ; mais la loi impa^ sible ne lui tient pas compte de ses sacrifices. Elle a prononcé la dissolution du mariage , et l'union qui se prolonge n'est plus légale.
1337. Les enfants qui naissent de la continuation des rapports des époux , ne sont devant les régies inflexibles de la loi que des enfants naturels.
Il est déplorable, sans doute , qu'il puisse se rencontrer des circonstances où les rigueurs de la loi soient en opposition
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in£ine arec les principes de la morale la pîos sévère et arec la voix de TopiDion publique.
Hais la loi est une pour tous ; elle ne peut varier comme les nuances des positions individuelles. Elle ne peut céder et chan/^er suivant les circonstances particulières ; elle place loos le même niveau tout individu qu'elle a frappé de mort civile. Quelqu'intérét qu'il puisse inspirer» quelque faveur |ae mérite une femme honorable » une vertueuse épouse, le Iftariage est dissous. Il ne peut donc produire d'effets civils.
Au reste, ils seront rares les cas où une lutte pourrait s'élever entre la loi et la morale , entre la rigueur des règles ■t le cri de l'opinion ; et le gouvernement y porterait remède ■r usant du droit de grâce.
133S. Mais quel serait l'effet de l'exercice du droit de grâce ou même celui de la révocation de la condamnation par un jugement qui absoudrait le condamné qui ne se serait représenté qu'après le délai de cinq ans? Feraient-ils cesser la mort civile même pouf le passé, et les nœuds du mariage aeraient-ils rétablis?
La négative de celte proposition est écrite pour le cas d*absolution dans l'art. 30 du Code civil et dans l'art. 476 du Code dinstruction criminelle ; et elle doit s'appliquer à plus forte raison au cas de grâce.
Voici les termes de l'art. 476 , 2™* § :
« Si cependant la condamnation par contumace était de Art. ne » nature à emporter la mort civile, et si Taccusé n'a été ar- » rëté ou ne s'est représenté qu'après les 5 ans qui ont suivi » l'exécution du jugement de contumace , ce jugement , » conformément à l'art. 30 du Code civil, conservera , pour » le passé , les effets que la mort civile aurait produits dans » l'intervalle écoulé depuis Texpiration des cinq années jus- » qu'au jour de la comparution de l'accusé en justice. »
Ainsi le mariage dont la mort civile avait opéré la dissolution restera dissous ; les enfants nés pendant la durée de la mort civile seront illégitimes et ne recouvreront ni Tétat ni
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les droits dVnfanls légitimes. En un mott tous les effets produits par la mort civile , quoiqu'elle n*ait été que temporaire , seront maintenus et le conjoint du condamné poom 8*unirà un autre époux.
Seulement le jugement de condamnation perdant ses ef« fets pour l'avenir, la mort civile cessera , et |le condamné rentrera dans la plénitude de ses droits comme le dit l'article 30.
1339. Mais cette réintégration n'opérant rien pour le passé, comme le dit aussi le môme article , ne rendra pas au mariage l'existence qu'il avait perdue ; en sorte que fût-il même absous par le second jugement > le prévenu ne sera plus époux aux yeux de la loi. Les relations qu'il entretieiH drait avec l'autre époux ne seraient plus légales. Les enfanP qu'il pourrait en avoir ne seraient considérés que comme enfants naturels, et pour leur donner l'état et les droits qui leurYnanqueraient, il faudrait qu'un second mariage fût célébré entre les deux anciens époux et qu'ils fussent légitimés par ce mariage subséquent, conformément aux dispositions de l'art. 331 du Code civil (1).
Ce nouveau mariage légitimerait même les entants nés pendant la mort civile.
13i0. La dissolution du mariage opérée par la mort civile autorise le condamné , qui est réintégré dans ses droits civils par la grâce ou par un jugement d'absolution » & contracter un second mariage.
Mais celte capacité ne lui appartient qu'après sa réintégration dans ses droits civils, c'est-à-dire à compter du jour où il aura comparu en justice ; car antérieurement frappé de mort civile il ne pouvait pas contracter mariage. (V. l'article 25.)
Il n'aurait pu aussi , dans l'intervalle des cinq années qoi
f I j Voir sur la nëceflsilé (Pun second mariage, Dcivincoort, 1. 1", p. 2,23 , ^« éiiilioii , cl rroudhon , de VUsufruiîj I. 4, n« 20*20.
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oui suivi TesLéculioD du premier jugemcDl de condamnation, passer à de secondes noces à moins que son conjoint ne fût décédé. Car pendant les cioii années la mort civile ne l'ayant pas atteint , il était resté soumis aux liens du premier ma« riage» en sorte que le mariage qu*il contracterait pendant ce délai le rendrait coupable de bigamie.
Ainsi, il ne peut contracter un nouveau mariage ni avant Texpiration des cinq ans sans se rendre bigame , ni après - tant qu*il n'a pas comparu en justice, sans faire un mariage nul comme étant mort civilement.
Il est à remarquer que par ces mots, comparaître en jns-^ l^ice , on doit entendre non Tarrestation du prévenu ou sa ^^présentation volontaire , mais sa présence à une nouvelle instruction et à un nouveau jugement ; car si le condamné après s'être représenté ou avoir été arrêté , s*évadait sans qu*il eût été procédé à une seconde instruction et à un nouveau jugement , la première condamnation subsisterait et la mort civile n'aurait pas cessé (1).
Si cependant malgré Tévasion une nouvelle instruction avait diminué les charges, et un autre jugement avait depuis cette évasion afTaibli la peine , la mort civile n'étant pas attachée à cette nouvelle peine , la première condamnation et ses effets disparaîtraient.
Oq devrait, il semble , appliquer la même décision à l'in* dividuqui, après s'être représenté ou avoir été arrêté, décéderait avant le nouveau jugement.
La présomption d'innocence devait remporter en sa faveur sur la présomption de culpabilité.
Par la mort civile acquise contre le condamné par contumace après les cinq années, la puissance maritale est éteinte, puisque le mariage est dissous et la réintégration dans ses droits civils qu'obtiendrait dans la suite le mari ne ferait
(i) Legravercnd, 1. 2, p. 596.
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retivre ni ie mariage , ni par conséquent la pdfsaaoce ri taie.
La puissance paternelle et l'usufruit légal qoi j est attaché sont aussi détruits par la mort civile. Ils passent rone et l'autre à Tépouse.
Mais si le condamué est réintégré dans ses droits civils, sa puissance paternelle renaît pour l'avenir » et il recouvre aussi l'usufruit légal qui en dépend. La mère réclamerait vainement en prétendant qu'elle avait un droit acquis. Oi lui répondrait avec vérité que son droit elle ne le devait qu'à la puissance qu'elle exerçait elle-même sur les enfants lorsque le père en était privé» et que la puissance de celui-ci renaissant, celle qui f à son défaut, lui était accordée disparaissait et avec elle l'usufruit qui en était l'accessoire (1).
1341 . II est un cas dont les exemples sont heoreusemenl fort rares, où la mort civile et ses effets sont effacés pour le passé comme pour l'avenir.
C'est celui où la condamnation a eu pour cause une fatale erreur reconnue depuis.
Pour réparer cette erreur judiciaire la loi a autorisé lea demandes en révision « (V. les art. 443 et suiv. du Code d'instruction criminelle.)
Si l'erreur est établie le jugement de condamnation est annulé et tous ses effets disparaissent. La victime de cette déplorable décision est réintégrée dans tous ses droits ; et si elle ne vit plus sa mémoire est réhabilitée.
On conçoit que dans un tel cas la mort civile , qu'aurait entraînée la condamnation , doit être annulée pour le passé comme pour l'avenir ; car la réparation doit être complète.
Il y aurait une injustice souveraine à conserver quelque effet, même pour le passé, à une condamnation aveugle qui aurait frappé un innocent.
1342. Ainsi le mariage du condamné doit être réputé n'a-
(i) Proudhon , Usufruit , t. 4 , n"» 2018 el '2019.
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voir jamais été dissous; ei si, par une funeste conséquence d'une condamnation erronée, Tépouxdu condamnéje croyant mort civilement aurait contracté un second mariage, ce second mariage serait nul.
Le premier seul serait maintenu.
Seulement la bonne foi qui aurait présidé au second rendrait légitimes les enfants qui en seraient nés.
CHAPITRE tl
De la séparation de corps
80MMAIBB.
i3|3. Loi qui abolit le divorce, — Conséquences de cette abolition. 13ii. Différence entre le divorce et la séparation de corps,
1345. Avantages de la séparation de corps,
1346. Dans V ancien droit sur la matière il n*y avait de principe écrit que dans une décr étale,
1347. Causes introduites par la jurisprudence,
1348. En 1792 on substitua le divorce à la séparation,
1349. Les deux moyens furent admis par le Code civil,
1350. Abolition du divorce en 1816, et projets de loi non soumis aux législateurs,
1351. Les causes déterminées du divorce servent à la séparation.
1352. Division du chapitre,
1343. Le divorce était repoussé par Topinion ; il était contraire aux principes de la religion catholique qui est celle de la grande majorité des Français. Car Tindissolubilité du mariage est une des principales régies de celte religion ; et même parmi les personnes qui ne la professent pas il en est beaucoup qui pensent que l'engagement du mariage ne peut se rompre et que les torts de l'un des époux n'autorisent pas l'autre à manquer à la foi promise.
Ces considérations qui s étaient opposées à l'admission do divorce, sous l'ancien droit français, l'ont aussi fait rc-
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poasser eu 1816. En rétablissant le principe de Tindissoliibilité du mariage , la loi du 8 mai 1816 a été l'expressioi des opinions morales comme des opinions religieuses.
Voici les termes de cette loi :
« Le divorce est aboli.
tt Les jugements qui l'ordonnent, s*ils n'ont été exécnlés, » restent sans eflets ; les exploits qui le demandent poar » cause déterminée sont convertis en demande en sépara- » tioD de corps. »
La loi abolilive du divorce anéantit non-seulement les procédures en divorces déjà commencées , mais même les jugements et arrêts qui les avaient admis mais qui n'avaieat pas été définitivement exécutés par la prononciation du divorce dans le délai de rigueur fixé parle Code civil (V. Tarticle 294 ).
Cette loi prohibitive est un statut personnel qui suit les Français en pays étrangers, et qui ne permettrait pas à une Française d'y contracter mariage avec un Français déjà marié, quoiqu'il se fût fait naturaliser dans une autre contrée oà le divorce serait autorisé et qu*il y eût obtenu son divorce. (V. sur celle question un arrêt de la Cour Poitiers , du 7 janvier 1845, dans le Journal de Sirey, t. 45, 2"* partie page 215 et les notes ; voir aussi Tarrêt de rejet rendu par la Cour de cassation le 16 décembre 1845, dans le même Journal, tome 46. 1. 100. )
1344. Mais si les nœuds du mariage ne peuvent être détruits par le divorce, la loi doit cependant venir au secours de Tun des époux pour lequel les torts de l'autre font de la vie commune un tourment sans cesse renouvelé.
La séparation de corps a ce but.
1345. Suivant la caractéristique expression du premief consul, « la séparation de corps est au divorce ee que lasos^ » pension est à la cassation (1). »
(\) Prgcès- verbal du 4 brumaire ao X.
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I^ divorce rampt le marrage cl donne aux deux Apoat le ^roft d'en conti'actcr un nouveau
La séparation de corps relâche le lien du mariage , mai^ elle le laisse subsister. Un autre mariage est itnpossible. La femme conserve le nom de son mari ; elle demeure sous sa surveillance. L'époux coupable peut réparer ses torts, une porte est ouverte à son repentir; Tindulgence de Tépout outragé, le souvenir de ses anciennes afTeclions, Fintérét des enfants peuvent provoquer une heureuse réconciliation et Tunion rétablie peut produire de nouveau une communauté de vie qui ne sera plus troublée.
Ces avantages de la séparation de corps devaient la faire préférer au divorce.
1346. La séparation de corps était inconnue aux Romains. Chez eux on n'admettait que la répudiation ou le divorce.
Seul moyen adopté par le droit français pour éviter le plus grand mal que pourrait produire une cohabitation prolongée entre deux époux livrés à la discorde , la séparation de corps n'avait été, avant 1789, soumise dans notre lé- ^slation à aucune régie écrite et positive. Une décrétaie du pape Innocent [H contenait le seul principe législatif qu'on y appliquât.
Si lanla sit siri soevilia , nt nntlim trepidanli non possit mêfficiens securitas provideri, non solùm non débet ei restitni êedab eo poli its amoveri. {Chap. 13, Ext. de rest . spol .)
1347. A la cause tirée des mauvais traitements qui mettaient l'existence même en danger , la jurisprudence avait ajouté d'autres causes , telles que la dureté du mari qui refuserait à sa femme de lui fournir dans un état d'infirmité les choses nécessaires à son soulagement, les mépris même qu'il lui aurait témoignés publiquement ou devant ses domestiques , l'accusation d'un crime capital intentée caiomoieusement par l'un des époux contre l'autre, l'adultère de la femme; celui du mari n'était pad une cause de séparation
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Dans rapprécialion des mauvais trailements et des outrages, la jurisprudence voulait qu'on eût égard à la qualité des parties, à leur condition, à leur ëducalion (1).
1348. La loi du 20 septembre 1792 substitua le divom à la séparation de corps et ne permit plus mémo d'employer ce dernier moyen. L'art. 6 du § 1^*" déclara éteintes et abolies toutes demandes et instances en séparation de corps DOd jugées II déclara même comme non avenus les jugements de séparation non exécutés ou qui étaient attaqués par appel ou par la voie de la cassation.
1349. Lors de la discussion du Code civil le principe da divorce fut vivement attaqué; mais la contradiction produisit seulement reflet de faire admettre les deux, moyens, afio de satisfaire à la liberté de conscience et à celle des opinions.
Les diflicultés dont l'action en divorce fut hérissée décèlent que ce ne fut qu'avec une espèce de regret que ractioo même fut admise.
1350. En 1816, des circonstances favorables autorisèrent à attaquer le principe , et le divorce fut aboli par la loi du 8 mai.
Il parut alors nécessaire de régler le sort des demandes en divorce déjà formées et les effets des divorces prononcés.
Une loi spéciale sur les séparations de corps semblait aussi indispensable ne fût-ce que pour ne plus être exposé aui difficultés que soulevait tous les jours devant les tribunaux la confusion de ses causes et de ses règles avec celles du divorce.
Deux projets de loi réglementaires sur les deux objets furent présentés à la Chambre des Pairs, en décembre 1816. Celui du divorce fut discuté et résolu le 24 décembre. Celui sur les séparations de corps le fut peu après.
1351 . Mais les deux résolutions n'ont pas été soumises à la Chambre des Députés; elles sont restées en simples projets.
(i) Podiier, du Mariage^ n» 509 cl soiv.
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Et aujourd'hui encore c'est dans la loi du divorce que nous devons chercher les principes qui doivent nous servir de guides dans les séparations de corps, comme le prescrit Tarlicle 300 du Code civil ainsi conçu :
c< Dans le cas ou il y a lieu à la demande en divorce Art. soo. D pour cause déterminée, il sera libre aux époux de for- » nier demande en séparation de corps. »
Ainsi la demande en séparation de corps peut être formé dans les mêmes cas qui auraient autorisé l'action en divorce.
1352. Nous aurons donc à rechercher dans la loi sur les divorces,
1^ Les causes de la séparation de corps ;
2^ Les fins de non-reccvoir qui peuvent être proposées t*onlre la demande ;
3^ La procédure à suivre et les mesures provisoires à employer ;
4° Les effets que les séparations de corps peuvent produire
Nous examinerons ensuite dans une cinquième section comment la séparation de corps cesse et quelles sont les suites de cette cessation.
Section 1
Des causefi de la sèparalioii de corps.
SOMMAIRB.
1353. Quelles sont les causes de la séparation de corps. 13S4* Elle ne peut avoir lieu par consentement mutueL 1355. De plusieurs causes de divorce ou de séparation rejetées par le Code civil.
1353. Ces causes sont déterminées par les art. 229, 230, 231, 232 du Code civil, en substituant au mot divorce les mots séparation de corps.
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t. tM. « Le^ mari poarra demaoder la séparation de corps pour
p cau$e d'adultère de sa femme. »
rt. S30. « La femme pourra demander la séparation de corpspoor
» cause d'adultère de son mari, lorsqu'il aura tenu sa con-
» cubiue dans la maison commune. »
rt. t3i. « Les époux pourront réciproquement demander la sëpa-
D ration de corps pour excès » sévices ou injures gray^ de
tt l'un d'eux envers l'autre. »
a La condamnation de l'un des époux à une peine infa-
» mante sera pour l'autre époux une^ause de séparation
» de corps (1). »
1354. L'art. 233 admettait pour le divorce one qaa-
(i) Le Code sicilien admet comme causes de séparation de corps par les art. 217, ^218, 220, 221, celles indiquées dans lesart. 229, 230,231, 23*2, du Cude Napoléon, par Tari. 219 il autorise la femme à demander avec le conseil de ^ses deux plus proches parents , la séparation poor cause d^aduUére du mari, lorsquMI vit publiquement avec une codcqbine;
D*aprés Tart. 222 la réparation ne peut avoir lieu da consentement mutuel des époux que sur Thomologalion du tribunal civil ;
Le Code de la I.ouisiane . art. 135 à 138 , admet les causes déterminées par les art. 229 à 231 du Code français, et par Part. 139 il permet de la demander, 1» pour cause de dilTaroation publique d'un époux envers Tautre ; 2o pour abandonncment ; 3» pour attentat à la vie;
Le Code sarde , art. I4O, dit que les époux ne pourront même d*an commun accord se séparer sans y être autorisés par le juge ecclésia«« tique ;
Suivant le Code bavarois , la séparation de corps a lieo , i" quand un des époux ne peut vivre avec Tautre sans un grand danger poor son âme ou pour son corps ; 2° pour adultère de l'un d'eux, mais celle cause cesse lorsque le délit est réciproque;
L*art. 255 du Code hollandais autorise à demander le divorce après une séparation depuis cinq ans:
En Autriche, la séparation de corps par consentement mulael doit être autorisée par le juge après trois comparutions devant le curé , art. 103 à 106.
Elle peut, d*aillcurs, être demandée :
I"" Pour condamnation comme adultère ou coupable d'au erime; 2o pour abandon coupable ; 3° pour excès , sévices ou injures ; 4» pour la dilapidation do la fortune du conjoint ; 5* pour infirmités et maladies contagieuses et invétérées.
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trième cause, savoir le consentement motuel eiprimé de la manière sous des conditions et après des épreuves déterminées par le chap. 3 du litre du Divorce. ( V. les art. 275 et suiv.)
Mais cette cause de divorce et les règles qui s^y appliquent doivent rester étrangères à la séparation de corps. Car Tarticle 307 déclare que la séparation de corp$ ne pourra avoir lieu par le consentement mutuel.
Cette disposition est conforme au droit ancien. Jamais les tribunaux n'ont admis les séparations volontaires entfe ^poux L'ordre public et intéressé au maintien des engagements qui résultent du mariage. Ces engagements formés sous Taulorité de la loi ne peuvent être détruits ni même modiGés par une simple convention privée. L'intervention de la justice est nécessaire pour apprécier les motifs de la séparation pour veiller aux intérêts des enfants nés du mariage , à celui des époux eux-mêmes , et pour juger si dès circonstances impérieuses commandent uAe séparation qui est contraire an but du mariage et à l'ordre social. -
1355. Plusieurs autres causes déterminées de divorce du de séparation de corps avaient été aussi proposées :
1^ Savoir, la démence, la fureur ou la folie de l'un des époux ;
2^ L'absence;
3® L'abandon ;
V L'impuissance.
La première de ces causes avait été admise par la loi du 20 septembre 1792 (§ 1^', art. 4, n*» 1).
Mais elle blessait Tessencedu mariage.
« Cet état, dont la condition et le charme inexprimable sont dans l'étroite communauté des biens et des maux , des plaisirs et des peines, oser le rompre devant le malheur involontaire, ce serait outrager les sentiments que les hommes les plus étrangers entr'eux éprouvent, la bienveillance et la pitié.
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» Le malheor de Tun des épou)L doit être, au contraire, un lien de plus pour Tau Ire. »
Cette cause fut rejetée par les législateurs du Code civil.
L*absence donna lieu à une division très-prononcée entre les opinions des membres du Conseil d*£tat et celles des Cours de cassation , de Lyon et de Paris.
Mais si Tabsence était involontaire et accidentelle , ne serait-il pas injuste d'en punir Tabsent ?
Considérée comme présomption de mort, l'absence doit avoir une longue durée ; et la longueur du délai rendrait illusoire pour la femme le divorce et la faculté de se remarier. On ne peut cependant pas autoriser le divorce dans un délai trop court.
L'abandon était aussi une des causes admises par la loi du 20 septembre; mais il ne pouvait devenir un motif de di« vorce qu'autant que le fait aurait été accompagné de Tinteotionde délaisser. Or, rien de plus difûcile à prouver, rien de plus équivoque que cette intention. D^ailleurs une telle cause prêtait à trop d'abus; elle eût ramené la cause d*incompatibilité d'humeur et de caractère qu'on voulait repousser.
L'impuissance est une cause honteuse que le Conseil d'État devait écarter parce qu'elle ne peut pas être articulée positivement , parce que les preuves en sont difficiles et qu'elle exige des vérifications indécentes , parce qu'enfin elle pourrait déguiser un consentement mutuel.
Toutes ces causes furent rejetées.
On ne devait pas aussi admettre celle tirée de Témigration ; elle avait été introduite par la loi de 1792, mais dans des circonstances extraordinaires qui n'existent plus (1).
(I) V. l'Esprit du Code Napoléon, par Locrè, sur lo litre du Divorce.
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De TaduUère.
SOMMAIRE
1356. Dislinclion entre l'adultère de la femme et celui du mari, — JUotifs.
1357. L adultère de la femme peut être prouvé par tous les genres de preuves applicables aux délits.
1358. Celui du mari est plus facile à prouver par la circonstance quil exige,
1359. Caractère et nature des présomptions à admettre comme preu^ ves de l'adultère,
1360. Les domestiques sont des témoins nécessaires,
1361. Compensation admise pour repousser l'action,
1362. L absence du mari que la femme croit mort est-^lle une ex* cuse ?
1363. Que doit-on entendre par maison commune?
1355. La loi distingue Fadullère de la femme de Tadultëre du mari ;
L'adultère de la femme donne lieu à la séparation de corps dans lous les cas ;
L'adullëre du mari ne l'autorise que lorsqu'il aura tenu sa concubine dans la maison commune.
Pourquoi celte différence?
Dans l'un comme dans l'autre époux il viole la foi jurée.
Dans les deux époux aussi il peut être accompagné de circonstances qui ajoutent l'outrage à l'infidélité.
Mais à ces raisons communes aux deux époux s'en ajoutait une autre plus grave encore qui justifie la rigueur de la loi contre la femme; a elle trouble par un sang étranger le » sang de son époux qu'elle doit transmettre à ses enfants; 9 elle altère dans son principe cette affection mutuelle qui » doit unir les frères ; elle comprime jusques dans le cœur » de son mari cet abandon au sentiment de la nature qui » est le plus doux charme de la paternité (1). »
(1 j Esprit du Code sur le divorce el sur Tart. 230.
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1357. La difficnllé des preuves deFaduItère de la femme a fixé rattention des législateurs. Ils voulaienl éviter U preuve par témoins souvent impossible sur le fait positif, et toujours indécente.
La Commission avait proposé de n'admettre la demande contre la femme que quand le fait d'adultère serait établi oo par le scandale public ou par des écrits émanés d'elle.
La Section du Conseil d'Etal avait adopté ce système.
Mais la discussion en Ct reconnaître les difficultés.
La condition du scandale public en présentait surtout de très-remarquables.
« D'une part, quelles seraient les circonstances quia* raotériseraient le scandalorpublic ? Le divorce ou la séparation de corps n'auraient-ils lieu qu'autant que la femme serait notoirement afTicliée pour une prostituée publique (1)?>
D*une autre part, n'atteindre que la prostitution scandaleuse, c*eût été habituer la masse du peuple à ne voir bieotôt de mal dans le crime que le scandale , à compter pour rien ou pour peu les crimes secrets ; c'eût été s'exposera sanctionner légalement l'hypocrisie, à dégrader sans retour le caractère national et les mœurs publiques (2).
La seconde condition eût souvent réduit le mari à Timpuissance de réprimer les dérèglements de son épouse. Car quelle sera la femme assez maladroite pour que le mari puisse avoir des preuves écrites émanées d*elle ?
La Cour de Lyon avail proposé l'adoption du système de la loi du 20 septembre 1792 qui, au lieu de l'adultère, avait admis comme cause déterminée le dérégletneni de mœurs Wh taire. (V, l'art, i, § l^»* de celte loi.)
La Cour de Bruxelles demandait qu'à la cause d'adultère fût ajoutée celle de dérèglement de mœurs notoire.
Mais il était aussi difticile de fixer les caractères de celte notoriété de dérèglement.
(1) Observation de» Cours de liouen et deGriinobîe.
(2) Observation de la Cour de Douai.
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Au Conseil d*£Ut oa proposa d'admettre la preuve testimoniale» mais seulemeat pour compléter le commencement de preuve qui résulterait de lettres suspectes dont le mari so saisirait.
Mais on reconnut que des femmes honnêtes pourraient être victimes des écrits d*un malveillant.
Enfin l'on comprit que tous les genres de preuve devaient être admis ; qu'on devait laisser aux juges à en apprécier les circonstances» et qu'il devait suffire que Tadultère fût légaiement prouvé pour que l'action fût accueillie.
Ainsi, pour prouver l'adultère, on pourra recourir soit aux preuves littérales, soie aux preuves par témoins, soit même aux présomptions graves , précises, concordantes , et eii gérai à tous les moyens que la loi donne pour établir les délits, les quasi-délits et les autres faits pour lesquels il n'a pas 4lépendu des parties intéressées de se procurer des preuves écrites.
1358. L'adultère du mari est plus facile à prouver pour obtenir la séparation de corps, puisqu'il doit être accom«pagné de la circonstance de la demeure de la concubine dans la maison commune des deux époux.
C'est du droit romain qu'a été empruntée la disposition de Tarticle 230 du Code civil.
Cet article est, à la rigueur des termes près, la traduction presque littérale de la loi 8 , § 2, C. de repud. vel ad contemptum sui . domus ve snœ , ipsd inspicienle cum impudicis mulieribus. [Quod maxime eliam ca$las exaspérai). Cœlum ineuntem.
Rien n'est, en effet, plus affligeant , plus cruel, pour la femme vertueuse que d'être témoin , dans la maison conjujugale, des désordres de son mari <v que de voir continuellement Tobjet impudique des criminelles complaisances de celui-ci et d'être à chaque instant exposée aux outrages d« celle qui usurpe des droits et des affections qui lui étaient
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Mais la demande en séparation fondée sur une telle cause ne peut être accueillie qu'autant que les faits articulés sont graves et positifs , qu'ils ne se réduisent pas à quelques complaisances imprudentes plutôt que coupables qu'aurait le mari pour une femme étrangère qui habiterait dans la maison conjugale , et que les présomptions les plus fortes, les plus concluantes signaleraient l'adultère.
La preuve physique et la démonstration de l'adultère est une découverte presque impossible en jurisprudence, dit Fournel dans un traité de Tadultère.
Aussi les docteurs les plus subtils ont-ils lini par reconnaître que toutes les hypothèses auxquelles ils s^étaient livret ne leur avaient offert pour résultat que des présomptions.
» Le résumé de tous les avis, c'est que l'adultère n'est susceptible de recevoir aucune preuve per conspeclum ; qu'il est seulement possible d'en apercevoir les préparatifs p^r conspeclum. »
Aussi la jurisprudence s'en tient-elle a ce dernier parti, et c'est un principe reçu que pour être considéré comme coupable d'adultère il suffit qu'il y ait eu de part et d'autre manifestation de l'intention de commettre le crime sans que Ton considère les suites de la tentative.
1359. Mais quels sont les actes de familiarité propresà manifester cette intention, et quelles sont les présomptioos qui méritent d'être admises pour former un corps de preuves?
Fournel en indique de deux sortes :
Les présomptions littérales et les présomptions testimoniales ;
Les présomptions littérales sont les lettres , les billets écrits par la femme à son complice ou qu'elle a reçus de celui-ci.
Le mari, selon cet auteur, qui surprend des lettres écrites par sa femme ou des lettres qui lui sont adressées, peut les d^'cachcter et les produire en justice. Il n'aurait pas ce droit relativement à des lettres adressées à des tiers.
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S*il découvrait la confession écrite de sa femme il ne pourrait en faire usage.
Mais il aurait le droit de se servir des déclarations qu'il trouverait dans un journal ou des mémoires qu*aurait faits celle-ci.
Des procès-verbaux dressés contre la femme surprise en flagrant délit fourniraient aussi une présomption littérale des plus graves. On sait que la loi appelle flagrant délit, le délit qui se commet actuellement ou qui est sur le point do se commettre. (Code d'instruction criminelle, art. 41.)
1360 Quant aux présomptions testimoniales , elles résultent des témoignages qui parlent des relations familières de la femme et de son complice , et des autres faits qui peuvent caractériser la nature de ces relations et la criminalité des habitudes.
Les domestiques sont des témoins nécessaires en cette matière. Car plus que toute autre personne ils sont à portée de connaître des circonstances importantes. Quoniam non facile quiJB domi geruntur per aliénas poleranl conplerif L. 8, C. de rep.
Cependant, les témoignages des domestiques ne doivent être admis qu'a défaut d'autres preuves, et encore ne doivent-ils être écoutés qu'avec circonspection.
Les présomptions de diverses natures sont des éléments de conviction qu'apprécie le magistrat , cl qui le détermi^ nent à accueillir ou à repousser daos sa conscience l'accusation d'adultère , et la séparation de corps à laquelle cette accusation sert de base.
1361. Mais si le mari qui accuse s'est lui-même rendu coupable d'un pareil délit dans la maison conjugale, et que sa culpabilité soit démontrée , il ne devra pas être écouté.
L'immoralité de sa propre conduite le prive du droit de he plaindre. C'est' ce que déclare l'article 336 pour le cas de l'action d'adultère intentée par le mari devant les tribunaux correctionnels. Il y a même raison de le décider ainsi
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en matière de séparation de torps. Car la maotatse conduite du mari , ses désordres sous les yeux de la fentfoe » et l'ho- IttHiation qu'on lui faisait subir peotent atôir été les premières causes de ses fautes. Un arrêt de la Cour de Lyon, du, 15 juin 1837 , a admis cette déplorable mais juste coinpensaliov(l).
Quelques auteurs n'admettent pas la même compensation en faveur du mari défendeur à Faction d*adultère formée par la femme ; il semble cependant qu'il y a parité de raison. Aussi d'autres jurisconsultes appliquent-ils dans ce cas le même principe de compensation (2).
1362. La femme dont le mari est absent depuis longtemps et qui , se croyant veuve , a des liaisons illicites avec an autre individu se rend-elle coupable d'adultère?
Bedel, dans son Traité de V adultère , l'excuse sur son intention.
Mais Merlin , Toollier et avant eux Pothier la condamnent en se fondant sur la maxime danli operam rei illicitce, imputantur omnia quw sequntur etiam prœter voluntatem ejuê (3).
1363. La séparation de corps pour cause d'adultère peut être demandée par la femme si le mari tient sa concubine dans son domicile quoique la femme n'y ait jamais résidé ou quoiqu'elle en soit sortie. Car le domicile du mari est la maison conjugale (4).
On doit aussi considérer comme faisant partie de la maison conjugale et donnant lieu à Inapplication de la loi un bàti^ ment qui en est une dépendance et qui est enfermé dans
(t) Sirey, t. 38. *2. 164.
ft) Contre la compensation Maagnin, Action fmbl i 1. 1, n« I44 ; Mer- Nu, Qoest. de droit , yo Adultère » S 5 : pour la compensation , Carnol, G. pénal, I. 2, p. 111 ; Vatimesnil, v» Adultère, no 27.
(3^ Merlin, vo Légitime, sect. 2, S 2, n» 10 ; Rëperl. , Toullîer , « » s* 637; Polhier, du Mariage ^ part. 5^ ct)ap. 2, art. 2, $ 2.
fi) Arrêts de la Cour de cassât., 9 mai 1821, 27 janvier 1819 ^ 2l décmt»rel«18;D.,l. tl. 1.40l;t. 19.1. 120 et 121.
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la même enceinie que la maison d'habitation. (Besançon, 19 avril 1808.)
Mais l'arlide n'est pas applicable au cas d'un adultère commis dans la maison conjugale avec une concubine qui n'y réside pas.
Un arrêt de la Cour de Bordeaux , du 19 mai 1825 , a cependant jugé que, lorsque l'introduction d'une concubine dans la maison conjugale était souvent répétée , la preuve de ce fait , pour eu déterminer la gravité , devait être admise. Mais c'était plutôt comme injure déterminée que comme adultère que le fait pouvait être considéré.
La circonstance que la concubine du mari dans la maison conjugale était sa propre fille, fut honteusement invoquée devant la Cour de cassation , le 26 juillet 1813. Elle repoussa cet odieux moyen à Taide duquel on voulait justifier TaduUère par Tineeste. (D. 13. 1. 422. )
Des excès , sévices ou injures graves.
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136i. Les excès, sévices et injures graves sont des causes de sépara^
tion.
1565. Qu entend-on par excès?
1366. Qu entend-on par sévices?
1367 Qu' entend-on par injures graves ?
1368. Résumé des caractères de ces trois causes.
1369. Ces causes donnent lieu à la séparation lorsqu'elles sont le fait d*une autre personne tolérée par V époux.
1370. Quid m y a provocation ou réciprocité de torts ?
1371. Celte compensation n est pas admissible pour f adultère.
1372. Le mal vénérien est-il une cause de séparation?
1364. L'article 231 autorise réciproquement les époux à demander la séparation de corps pour excès , sévices , injures graves l'un envers l'autre.
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L*article distingue entre les excèê^ les sévieei et les mjure$ graves.
Ces expressions embrassent toutes les causes qui atUquentla sûreté, la sécurité et le repos, enfin Thonneur-Les excès détruisent la sûreté , les sévices le repos» les injores, rhonneur.
1365. Dans aucun des projets proposés au Conseil d*EU( ou adoptés par lui , il n'était parlé des excès.
Mais tous ces projets , à Tcxception de celui de la Section, admettaient pour cause de divorce ou de séparation de corps, Tatlentat à la vie de l'un des époux de la part df Tautre.
Un motif aussi grave ne pouvait, en effet, être négligé, et la rédaction communiquée au Tribunat portait : L'attenUt de Tuu des ôpoux à la vie de Tautre sera |x>ar ce/ui-ct une cause de divorce.
Mais le Tribunat fit observer a qu'il résulterait d'un tel article que Tépoux , qui est dans la cruelle position d'avoir à alléguer un des motifs les plus légitimes du divorce , oe peut plus le demander sans paraître aux yeux de la société se rendre le dénonciateur de l'autre époux, et sans courir quelquefois le risque de le traîner à Téchafaud (!)• »
Cette observation était bien plus frappante encore, appliquée à une demande en séparation de corps. Commeat un époux aurait-il pu se décidera fonder sa demande en sé^ paration sur une telle cause , et à livrer ainsi à la vindicte publique et à Tinfamie l'autre époux auquel il ne devrait pas cesser d'être uni quoique leur union fût relâchée ?
Le Tribunat proposa de supprimer l'article, et de déguiser l'attentai à la vie sous le nom de sévices.
Le Conseil d'Etat eut égard à ces observations; on sup« prima Tarticle projeté, et Ton en fit Tarticle 231 en ajoutant le mot excès; expression plus caractéristique « qui com-
(i) Observations du Tribunal, no 2.
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prend tous les procédés capables de compromettre la sûreté de la personne sans en distinguer le but ni le principe , le guet-à-pent comme les fureurs de la colère , Tattaque à la YÎe comme les simples blessures ; expression qui placée auprès de celle de sétices met à Taise la conscience des juges , en leur épargnant les incertitudes cruelles où les placerait la nécessité de s'arrêter a des degrés trop précis (1). »
Le mot excès déguise donc Taltentat à la vie. Il s'applique à des actes de fureur et de violence qui font craindre pour l'existence de celui des époux qui en est la victime , et qui sont rappelés dans la loi 8, § 2, Cod. de repud.
m Si suœ vitœ veneno aut gladio, aut alio simili modo insidianlem, si se verberibus fquœ ingenuis aliéna) sunt afficientem probaverit .
1366. Les sévices sont d'un caractère moins dangereux ; mais s'ils ne mettent pas la vie en péril ils la livrent à la persécution, aux mauvais traitements et aux angoisses ; car parle mot^^ric^son ne doit pas entendre « de simples mouvements de vivacité, ni quelques refus même déplacés de la part de Tun des époux , mais des mauvais traitements personnels, et ce qu'on appelle sévices dans la rigoureuse acception du moi s(Bvilia , cruauté. »
Les sévices et les injures n'avaient d'abord été admis par le Conseil d'Etat que comme causes de séparation de corps.
Ensuite on les admit comme causes de divorce lorsqu'ils étaient accompagnés du consentement mutuel. (V. le pro-> eès-verbal des discussions du 24 brumaire an 10.)
Une nouvelle discussion s'engagea à ce sujet , le 5 vendémaire an 11. On disait que par rapport aux sévices le mari lie pouvait pas les invoquer, parce que la force de son sexe pouvait l'eu mettre à l'abri.
Cependant on a fini par appliquer celle cause aux deux époux.
{\) Esprit do Code Napoléon sar TarL 23t.
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1367. Quant aux injures » le projet de la CommksioD ne leur attribuait reflet d^opérer le divorce qoe quand elks prenaient le caractère de diffamation publique.
C*étailse conformer à ranciennejurisprudencc. aAutrefub, » disait Tronchet dans la séance du 6 nivôse an 16» on n*ap- » pelait injure grave que la diffamation publique ; quant aux » simples grossièretés » à moins qu^elles ne dégénérassent » en sévices , elles n'étaient pas des moyens de séparation. b
Mais les Cours d'appel de Toulouse et de Rennes craignirent qu'abusant d'une expression aussi vague que celle de diffamation publique , on ne prononçât le divorce poor des injures légères ; et pour prévenir cette fausse application , elles proposèrent de ne parler que de sévices et de mauvais traitements, dans lesquels» disaient-elles, les injures rentrent lorsqu'elles sont graves.
Cependant la Commission avait adopté la substitution des mots Diffamation publique à ceux injures graves.
Mais la Section présenta de nouveau la première rédaction qu'elle avait proposée » et elle fut admise dans la séance da 22 fructidor an 10.
Les discours des orateurs du Tribunat» et l'exposé des motifs de la loi expliquent l'étendue qu'elle attache aux expressions Injures graves,
c( Ces expressions n'ont pas la même précision que celles qui désignent les deux causes précédentes admises par l'article 231. Mais d'abord leur rapprochement de celles d'eorcèf et de sévices indique qu'elles sont au moral ce que les autres sont au physique. Les premières sont » si l'on peut ainsi parler , la violence des corps , et les secondes la violence des sentiments. Ensuite » la nature de l'action intentée » sou importance morale et civile» la sévérité même de la loi dans son accueil au divorce , avertissent assez du véritable sens attaché à ces expressions (1).
(1) Discours du Tribun Savoye RoUin.
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» La loi parle non de quelques paroles dures échappées dans des instants d^humeur ou de mécontentement, mais d'injures portant un grand caractère de gravité (1). »
L'expression injure grave a été empruntée delà loi du 20 septembre 1792.
Nous ajouterons avec Locré que cette expression « en excluant d'un côté les injures légères , comprend de l'autre toutes celles que peuvent affecter avec raison un cœur sensible et hondéte ; soit que , comme la diffamation publique, elles aient toute la cité pour témoin» soit que l'outrage n'ait été connu que d'un petit nombre de personnes.
Au reste, comme le font observer tous les auteurs, pour apprécier la gravité des injures, il faut se fixer sur les circonstances, rechercher l'intention, considérer surtout la qualité des personnes.
Des paroles grossières proférées dans certaines classes d'individus ne sont que le langage ordinaire , et ne caractérisent pas une injure grave parce qu^aucune intention coupable ne les a dictées.
Elles seraient , au contraire , des plus outrageantes entre des personnes d'une classe plus élevée , d'une éducation plus soignée , dont elles blesseraient les sentiments et attaqueraient Thonneur. C'est au magistrat à saisir ces nuances pour ne pas s'égarer dans l'application de la loi.
1368. Nous avons cru utile de retracer, d'après les discussions prépararoires de la loi, les principaux caractères des causes de divorce ou de séparation de corps, exprimées dans l'article 231 du Code Napoléon :
Les excès qui mettent la vîe en danger.
Les sévices , mauvais traitements physiques qui troublent le repos domestique et peuvent même compromettre celui la société.
Les injures graves , mauvais traitements moraux qui reiv^
(\) Esprit du Code Nftpolèon sur l'art. 23f .
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dent insupportable la vie commune et qui souvent portent atteinte à l'honneur.
De ces trois causes la première est la plus décisiye. Lorsqu'elle est prouvée , le magistrat ne doit pas hésiter k ordonner la séparation de corps.
Les deux autres sont moins déterminantes ; leur influence dépend de leur intensité , de la qualité des personnes, de l'éducation qu'elles ont reçue» de la condition sociale oô elles sont placées. C'est dans l'appréciation de ces circonstance que le magistrat réfléchi trouve les règles de sa décision.
Il serait superflu de citer dos exemples. Car les faits varient comme les rapports des époux eutr'eux et avec les personnes qui les entourent. Ils présentent autant de combinaisons diverses qu'il peut en résulter de la difTérence des caractères, des positions, des caprices même.
1369. Seulement nous ferons observer que lors même que les sévices, les injures graves seraient moins l'œuvre de l'époux que celle d'autres personnes qui habiteraient dans la maison commune ou qui y seraient rerues, celles des domestiques, par exemple, ces sévices, ces injures graves autorisées ou tolérées par l'autre époux , n'en devraient pas moins exciter contre celui-^i la sévérité des tribunaux et faire prononcer la séparation de corps. L'époux, qui tolère de tels actes , de tels outrages exercés contre son épouse, en sa présence, sous ses yeux, en est nécessaire*ment le complice ou même l'agent secret ; il est même plus coupable que celui qui s'y livre*personnellement, elles maux qu'ils causent à la victime lui sont plus sensibles ; elle se résigne plus difficilement à les souffrir.
La loi doit, dans ce cas , venir au secours de l'épouse opprimée , et , l'entourant d'une protection que son époux ne veut ou ne peut lui accorder, rafTranchir par la séparation de corps d'un joug qu'elle ne doit pas subir. C'est ce qu'a décidé en principe la Cour de cassation par arrêt du 19 avril
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1825, en rejetant le pourvoi formé contre un arrêt de la Gourde Bordeaux (1).
1370. Nous ajouterons aussi que des provocations si elles avaient été vives, que la réciprocité des outrages si elle était établie , pourraient, selon les circonstances, faire rejeter Taction en séparation de corps.
Les provocations seraient une excuse, la réciprocité des outrages et des fautes présenterait une sorte de compensation qui ne permettrait pas aux tribunaux de prononcer une condamnation qui a quelque chose de flétrissant , contre un époux qui aurait été violemment excité ou qui aurait eu lui-même des torts sérieux à reprocher à Tautre époux.
C*e$t ce qu*ont jugé plusieurs arrêts , notamment un arrêt de la Cour de Metz, du 7 mai 1807, sur la provocation ; un arrêt de la Cour de Toulouse , du 9 janvier 1824» qui décide que la mauvaise conduite de la femme, ayant provoqué les mauvais traitements exercés par le mari contre elle devait faire repousser sa demande ; un arrêt de la Cour d*Orléans qui avait dans les premiers temps de la promulgation du Code adopté la même doctrine et contre lequel la femme s*était pourvue. Mais son pourvoi fut rejeté par la Cour de cassation , le 14 prairial an 13 (2).
1371. Mais si la demande en séparation de corps est fondée sur Tadultère , la réciprocité du crime n'affaiblirait pas le motif. Oserait très-immoral d'admettre une telle compensation de désordres. Ce serait encourager les dérèglements ; ce serait corrompre les mœurs de la société ; ce serait autoriser la femme à introduire impunément dans une famille des enfants étrangers. Aussi cette fin de non-
(2; Voir Farrêl de Tan f 3 dans le Journal de Sirey, 7. 3. 908, et dans celui deDenev., 3. 1.511, el les autres arrêts dans les mêmes Recueils.
Voir aussi sur cette question Favard, \** Séparation entre époux, secfîon 2, art. 2, n» 6 ; Merlin, Question de droit , vo Adultère, $ 8 ^ no 2; VAïeilles, t. 2, n» 536; Duranlon, 1. 2, n* 574. — Contra^ Chardon , du Ho/.
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recevoir fut-elle repoussce par le Conseil d^Étal» et la Cour de cassation s'est conformée à cette doctrine par arrêt do Ornai 1821(1).
Il est à remarquer , au reste , que quelle que soitla décision des Cours royales sur les demandes en séparation de corps, comme elles prononcent sur des points de faits plutôt que sur des points de droit , les pourvois sont sans eflet. La Cour de cassation les rejette , les questions de fait n'élant pas de son domaine.
1372. Cette Cour a cependant décidé en droit par un arrêt qu*a rendu la section civile, le 16 février 1808 , que la communication du mal vénérien ne pouvait pas être une cause de séparation de corps à moins qu*elle n'eât été accompagnée de circonstances aggravantes. Mais dans cette espèce un point de droit se présentait » et il était assez difBcile, abstraction faite de toutes circonstances , de ranger dans la classe des sévices une telle communication qui , quelque affligeante qu'elle fût » pouvait nVtrc que Teffet de Timprudcnce et de Tignorance de Tépoux sur sa position.
La Cour de Lyon depuis par arrêt du 4 avril 1819 , et antérieurement celle de Besançon par arrêt du 1" février 1806, ont jugé que la communication du mal vénérien, réunie à d*aulrcs moyens, devait autoriser la séparation de corps.
La Cour de Toulouse a bien posé en principe , par arrêt du 30 janvier 1821 , qu'un tel mal communiqué à une jeune i^pouse dans les premiers mois du mariage pouvait être considéré comme un sévice ou une injure grave autorisant la demande en séparation de corps; mais d*autres outrages étaient établis et servirent aussi de motifs à l'arrêt. 11 est douteux que le premier moyen isolé eût para suffisant (2),
f\) V. l'Esprit (\a Code Napoléon sur Tjirt. 272, et l'arrêt elle dans lo Journal de Dalloz, t. 21. 1. 401.
(2) Voir sur ceUe^queslion, Pulhier, du Mariage ^ n» 514; Merlin, Répertoire; Duraiilon, 1. 2, p. 289 ^ elles arrêts cités dans les Rccueili
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De la condamtialioD à une peine infamante.
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1373. De la condamnation à une peine infamante, — Source de cette came,
1374. Quelles sont les peines infamantes ?
1375. Quid site condamné est contumace et que la peine n entraîne pas la mort civile ?
1370. Cest la peine prononcée non le crime qui autorise la séparation.
1377. La commutation ne détruit pas le droit.
1378. La réJiabititation le fait disparaître,
1379 Quid d'une condamnation antérieure au mariage ? 1380. D'autres causes de séparation peuvent -elles être admises si elles ne rentrent pas dans celles fixées par la loi?
1373. La condamnation de Tun des époux à une peine infamante est pour l'autre époux une cause de séparation de corps. L'article 232 le déclare positivement.
La loi du 20 septembre 1792 autorisait la demande en divorce contre l'époux condamné à une peine afHictive ou infamante.
Cette cause avait été empruntée des lois romaines... S* marilum suum,,. homicidum,,, aul veneficum,,, tel fahitads crimine eondemnaium invenerit, L. 8, § 3, Cad. de repud,
La Commission du projet du Code l'avait retranchée.
La Cour de cassation et les Cours d'appel de Douai , Lyon, Orléans , Rennes et Paris en réclamèrent l'insertion.
Néanmoins, la Section ne l'avait pas d'abord admise, et elle fut proposée au Conseil d'Etat.
Depuis, tous les projets la continrent.
Mais la rédaction varia. Tantôt, elle ne parlait que d'une
de Sirey et de Dcnevers ou Dalloz ; savoir, dans celui de Sirey, t. 8. i. 179; t. 6. Sr. 401 ; t. 19. 2. 131 ; I. 21. 2. 344 , et dans celui des aatres arrètistes, t. 6. 1. 137 ; t. 18. 2. 37 ; t. 20. 2. 56.
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peine afnictive, tantôt d*iine peine infamante» tantôt de celle qui était tout à la fois afflietive et infamante.
La discussîoQ lit connaître que dans rintenlioii du Conseil d'Etat «c'était seulement aux peines infamantes que devait être attachée la cause de divorce ou de séparation.
A cette époque , d*après l'article 604 du Code des délits et des peines qui était en vigueur , toute peine afOictive était aussi infamante.
Mais la législation pouvait varier, et le conseil ne voulant s'arrêter qu'à l'infamie de la peine réduisit l'expression à la condamnation à une peine infamante.
1374. Sous notre Code pénal actuel toutes les peines allQictives sont infamantes , et de plus il y a deux peines qui sont infamantes sans êtres afflictives , savoir : Le ban-> nissement et la dégradation civique. (Art, 7 et 8 du Code pénal.)
Le sentiment de l'honneur est trop vif en France poor que cette cause ne fût pas admise,* Forcer une épouse honnête à vivre avec ua être flétri par la justice , et déclaré infâme» c'est la livrer à un supplice sans cesse renouvelé. C'est faire subir à l'innocence la peine du crime.
Il est cependant des cas où l'infataie attachée à la condamnation n'atteint pas le condamné aux yeux de l'opinion. Celui par exemple où un moment de violence et d'égarement afait commettre un crime. Le coupable que déchire le remords n'en doit pas moins être condamné. Mais il excite la pitié f et l'opinion ne le dégrade pas. Qu'alors son épouse respecte leur union » et le console dans sa misère* elle rem-* plit un devoir , et elle trouve dans sa conscience même là récompense de son vertueux dévouement.
Mais la loi ne peut lui imposer cette abnégation. Car elle est une; et quelle que soit la cause de la condamnation à la peine infamante, elle autorise l'épouse du condamné à demander la séparation de corps,
Mais pour que la condamnation à une peine infamante
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autorise la demande en séparalion, il laul qu'elle soit déli- DÎtive et irrévocable.
1373.1 Si le condamné est contumace et que la condamnation ne soit pas de nature à emporter la mort civile du condamné après cinq années depuis Texécution par efligie, le jugement de condamnation ne devient irrévocable que par la prescription de vingt ans (Code d^instruction criminelle , art. 635). Jusques-là le jugement de condamnation n*est que provisoire» et il ne peut servir de base à un jugement définitif de séparation de corps (Cour de cassât., arrêt du 17 juin 1813, D., 11. 1.374; S., 13. 1.293).
1376. Ce n'est que la peine effectivement prononcée et non celle qu'aurait entraînée le fait d'accusation qualifié par elle de crime , qui autorise la demande en séparation. Si à raison des circonstances atténuantes la condamnation s'est réduite à une peine correctionnelle, la séparation de corps ne peut être demandée (Paris, 16 juillet 1839, S., 40. 2. 107; D., 39. 2. 245).
1377. Mais s'il y a eu condamnation à une peine infamante, la commutation à une peine seulement correctionnelle ne prive pas l'autre épou\ du droit de demander la séparation ; car la commutation ne détruit pas la condamnation ; elle ne fait qu'adoucir ou remettre la peine en faveur du condamné, mais en respectant les droits d'autrui.
1378. S'il y avait eu réhabilitation, non-seulement la peine serait éteinte mais même la condamnation serait effacée au moins pour l'avenir ; tous les effets de cette condamnation auraient disparu avec elle ; Tinfamie n'existerait plus légalement ; elle ne pourrait donc servir de base à une demande en séparation de corps ( Code d'instruction criminelle, art, 633; Duranton, t. 2, p. 567).
1379. Que doit-on décider relativement aune condamnation prononcée avant le mariage?
Les auteurs sont divisés sur la question. Zachario; , Touiller , Proudhon , Favard refusent l'action en séparation au
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conjoint qui a même ignoré la condamnation à une peine infamante. Massol,Duranton, Dalloz aîné la lui accordent (1).
Ccu\ qui dénient Taclion se fondent sur les termes de l'art. 232 qui ne paraît s'appliquer qu'à une condamnation postérieure au mariage.
Ceux qui l'admettent ne voient rien qui s'y oppose dans l'art. 232. Ils disent que les motifs qui ont dicté la règle s'appliquent à l'un des cas comme à l'autre ; qu'il serait injuste et cruel de condamner un époux innocent à traîner son existence avec un infâme; que le dol même de celui-ci , qui a caché sa condamnation, le rend plus« coupable encore; qu'enûn on pourrait aller jusqu'à attaquer le mariage de nullité comme étant l'effet d'une affligeante erreur sur la qualité de l'époux condamné ; qu'à plus forte raison cette funeste erreur, œuvre d'une criminelle déception, doit autoriser l'action en séparation.
Celte dernière opinion est protégée par l'équité, et le texte de la loi ne la repousse pas directement. Elle doit donc être adoptée.
Nous avons parcouru les causes déterminées par la loi pour autoriser la séparation de corps.
1380. Il en est quelques autres que certains auteurs si-' gnalent ou que des arrêts ont admises.
Mais ces causes ne sont réellement que des modiGcations de celles exprimées dans la loi.
C'est ainsi qu'un arrêt rendu par la Cour deRiom, le 9 avril 1819, a ordonné la séparation de corps demandée par une épouse mariée en 1783 , dont le mariage n'avait été suivi que d'une cohabitation de six mois, et n'avait pas même été consommé pendant ce temps de l'aveu du mari luimC*me ; que la conduite injurieuse du mari avait éloignée
fi; Zacharix, t. 3 ; S. , 4^1 , note 16 ; Touiller , t. 2 , no 673 : Proodhon, des Personnes^ I. 1, p. 29 ; Favard, Répertoire, verbo Séparaiion entre époux, sccl. 2, g 1, n^S; Masâol, Séparation decorpSy p. 33. iieS; Duranloii, t. 2, n» 562 ; Dalloz atiië, t. 11 , p. 895, n» 15.
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du domicile conjugal, sans qae le mari eût depuis cette époque fait aucune démarche pour l*y faire rentrer , à laquelle celui-ci avait même fait la réponse la plus dérisoire et la ^ plus outrageante sur une sommation de la recevoir qu'elle lui avait fait signiGer en 1803, qui voyait son mari vivre E dans un état habituel de concubinage avec une fille de son : voisinage, qui était mOme privée de son trousseau et de sa '- dot retenus par le mari , celui-ci lui ayant mOme offert de » lui restituer le trousseau et ie lui payer les intérêts de sa i dot pour continuer de vivre en état de séparation.
La Cour de Riom pensa qu'il résultait de tous ces faits « que depuis l'époque de son mariage le mari avait témoi- )> gné à son épouse rindifTérencc la plus injurieuse pour ne p pas dire l'aversion la plus insurmontable ; que dès-lors il » s'était rendu coupable de l'injure la plus grave qui de- » vait suffire pour faire prononcer une séparation qui du- » rait déjà de fait depuis plus de 32 ans (1). »
C'est aussi dans le même sens qu'un arrêt rendu le 8 avril 1824 par la Cour de Rouen, a jugé qu'on doit ranger dans la classe des sévices el injures graves le fait d'avoir porté atteinte à la liberté individuelle d'une épouse et de l'avoir fait enfermer, sous prétexte de débauches, en vertu d'un ordre surpris à l'autorité administrative , dans une maison de refuge destinée à des femmes condamnées et à des filles publiques (2).
De même la Cour d'Angers, par arrêt du 8 avril 1829, a considéré comme une injure grave le refus persistant d'un mari de recevoir sa femme dans le domicile conjugal qu'elle avait abandonné volontairement pendant plusieurs années. Mais un simple abandon dégagé de toute circonstance constitutive d*excés, sévices ou injures, ne serait pas un
(1) V. cet «arrêt dans le Journal des Audiences de la Cour de Riom, I8i8ell819, p. 4^3.
(2) V. cet arrêl dans la Jurisprudence de Dalioz atnë, t. Il , p. 887»
76f5 TRÀiTK DC MARlAfiF.
en iMtièfe desbftmtiiôu de ^rps. Car b nuautfttse condtrile du mari , ses désordres sous les yeux de la fenvroe , et PhnttîKalion qu^on lui faisait subir peuvent avoir été les premières causes de ses fautes. Un arrêt de la Cour de Lyon, du. 15 juin 1837 , a admis cette déplorable mais juste compensatioir(l).
Quelques auteurs n'admettent pas la même compensation en faveur du mari défendeur à l'action d'adultère formée par la femme ; il semble cependant qu'il y a parité de raison. Aussi d'autres jurisconsultes appliquent-ils dans ce cas le même principe de compensation (2).
1363. La femme dont le mari est absent depuis longtemps et qui f se croyant veuve , a des liaisons illicites avec an autre individu se rend-elle coupable d'adultère?
Bedel» dans son Traité de l'adultère, l'excuse sur son intention.
Mais Merlin , TooUier et avant eux Pothier la condamnent en se fondant sur la maxime danti operam rei illicitœ, imputantur omnia qum sequntur etiam prœter voluntatem eju8 (3).
1363. La séparation de corps pour cause d'adultère peut être demandée par la femme si le mari tient sa concubine dans son domicile quoique la femme n'y ait jamais résidé ou quoiqu'elle en soit sortie. Car le domicile du mari est la maison conjugale (4).
On doit aussi considérer comme faisant partie de la maison conjugale et donnant lieu à Tapplication de la loi un bâtiment qui en est une dépendance et qui est enfermé dans
(f) Sïtey, t. 38. 2. 164.
(2) Contre la compensation Mauguin, Aclion publ 4 1. 1, n« fii ; Mer- Nu^ Qaest. de droit , vo Adultère , S 5 ; pour la roinpensalion , Carnot, G. pénal, t. 2, p. 111 ; Vatimesnil, \o Adultère^ no 27.
(3; Merlin, vo Ugiiime, secl. 2, S 3« ""* tO ; Réperl. , Toullier , I , B* 637; l'olliier, du Mariage, part. 5, cbap. 2, art. 2, $ 2.
fi) Arrêts de la Cour de cassât., 9 naai 1821, 27 janvier 1819 , 2l décmnbre lê18;D.,l. ti. I.4OI; 1. 19. 1. 120 et 121.
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a même eDCeinte que la maison d'habitation. (Besançon, 19 avril 1808.)
Mais l'article n'est pas applicable au cas d'un adultère commis dans la maison conjugale avec une concubine qui n*y réside pas.
Un arrêt de la Cour de Bordeaux , du 19 mai 1825 , a cependant jugé que» lorsque l'introduction d'une concubine dans la maison conjugale était souvent répétée , la preuve de ce fait , pour eu déterminer la gravité , devait être admise. Mais c'était plutôt comme injure déterminée que comme adultère que le fait pouvait être considéré.
La circonstance que la concubine du mari dans la maison conjugale était sa propre fille, fut honteusement invoquée devant la Cour de cassation , le 26 juillet 1813. Elle repoussa cet odieux moyen à Taide duquel on voulait justifier l'adultère par Tïnceste. (D. 13. 1. 422.)
Des excès , sévices ou injures graves.
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L'article distingue entre les excès ^ les sévices et les injures graves.
Ces expressions embrassent toutes les causes qui attaquent la sûreté, la sécurité et le repos, enfin Thonneur. Les excès détruisent la sûreté , les sévices le repos, les iujores, Fhonneur.
1365. Dans aucun des projets proposés au Conseil d^EUil ou adoptés par lui , il n'était parlé des excès.
Mais tous ces projets , à Texception de celui de la Section, admettaient pour cause de divorce ou de séparation de corps, Tatlentat à la vie de l'un des époux de la part de Tautre.
Un motif aussi grave ne pouvait, en effet, être négligé, et la rédaction communiquée au Tribunal portait : L'attentat de Tuu des époux à la vie de l'autre sera pour celui^i im cause de divorce.
Mais le Tribunat Gt observer a qu'il résulterait d'un tel article que l'époux , qui est dans la cruelle position d'avoir à alléguer un des motifs les plus légitimes du divorce , ne peut plus le demander sans paraître aux yeux de la société se rendre le dénonciateur de l'autre époux, et sans courir quelquefois le risque de le traîner à l'échafaud (1). »
Cette observation était bien plus frappante encore, appliquée à une demande en séparation de corps. Comment un époux aurait-il pu se décidera fonder sa demande en séparation sur une telle cause , et à livrer ainsi à la vindicte publique et à l'infamie l'autre époux auquel il ne devrait pas cesser d'être uni quoique leur union fût relâchée?
Le Tribunat proposa de supprimer l'article, et de déguiser l'attentat à la vie sous le nom de sévices.
Le Conseil d'Etat eut égard à ces observations ; on sup^ prima l'article projeté, et l'on en fit l'article 231 en ajoutant le mot excès; expression plus caractéristique a qui com-
{i'i Observations du Tribunat, no 2.
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prend toas les procédés capables de compromettre la sûreté le la personne sans en distinguer le but ni le principe , le ^et-â-pent comme les fureurs de la colère , I attaque à la vie comme les simples blessures ; expression qui placée auprès de celle de iétices met à l'aise la conscience des juges , en leur épargnant les incertitudes cruelles où les placerait la nécessité de s'arrêter a des degrés trop précis (1). »
Le mot excès déguise donc Tattental à la vie. Il s'applique il des actes de fureur et de violence qui font craindre pour ['existence de celui des époux qui en est la victime , et qui lont rappelés dans la loi 8, § 2, God. de repud.
€L Si 8uœ vi(œ veneno aut gladio, aut alio simili modo inîidiantem, si se verberibus (quœ ingenuis aliéna) sunt afficien^ îem probarerit .
1366. Les sévices sont d*un caractère moins dangereux ; mais s'ils ne mettent pas la vie en péril ils la livrent à la persécution, aux mauvais traitements et aux angoisses; car parle mol sévices on ne doit pas entendre « de simples mouvements de vivacité, ni quelques refus même déplacés de la part de Tun des époux , mais des mauvais traitements personnels, et ce qu'on appelle sévices daLUS la rigoureuse acception du mot sœvitia , cruauté. x>
Les sévices et les injures n'avaient d'abord été admis par le Conseil d'Etat que comme causes de séparation de corps.
Ensuite on les admit comme causes de divorce lorsqu'ils étaient accompagnés du consentement mutuel. (V. le procès-verbal des discussions du 24 brumaire an 10.)
Une nouvelle discussion s'engagea à ce sujet , le 5 vendémaire an 11. On disait que par rapport aux sévices le mari ne pouvait pas tes invoquer , parce que la force de son sexe pouvait l'en mettre à l'abri.
Cependant on a fini par appliquer cette cause aux deux époux.
{\) Esprit do Code Napoléon sur Tari. 2Sf .
TOME
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1367. Quant aux injures , le projet de la CommissioD ne leur attribuait TelTct d'opérer le divorce que quand elles prenaient le caractère de diffamation publique.
G*étaitseconformeràranciennejurisprudence. «Autrefois» » disait Tronchct dans la séance du 6 nivôse an 16» on n*ap- » pelait injure grave que la diflamation publique ; quant aux y> simples grossièretés , à moins qu^elles ne dégénérassent » en sévices , elles n'étaient pas des moyens de séparation.»
Mais les Cours d'appel de Toulouse et de Rennes craignirent qu'abusant d'une expression aussi vague que celle de diffamation publique , on ne prononçât le divorce pour des injures légères ; et pour prévenir cette fausse application , elles proposèrent de ne parler que de sévices et de mauvais traitements, dans lesquels, disaient-elles, les injures rentrent lorsqu'elles sont graves.
Cependant la Commission avait adopté la substitution des mots Diffamation publique à ceux injures graves.
Mais la Section présenta de nouveau la première rédaction qu'elle avait proposée , et elle fut admise dans la séance du ^2 fructidor an 10.
Les discours des orateurs du Tribunat, et Fexposé des motifs de la loi expliquent l'étendue qu'elle attache aux expressions Injures graves.
a Ces expressions n'ont pas la même précision que celles qui désignent les deux causes précédentes admises par l'article 231 . Mais d'abord leur rapprochement de celles d'rxcrf et de sévices indique qu'ellessout au moral ce que les autres sont au physique. Les premières sont , si l'on peut ainsi parler , la violence des corps , et les secondes la violence des sentiments. Ensuite, la nature de l'action intentée, sou importance morale et civile, la sévérité même de la loi dans son accueil au divorce , avertissent assez du véritable sens attaché k ces expressions (1).
(1) DiKours du Tribun Savoyc Rollin.
» La loi parle non de quelques paroles dures échi;ppées dans des instants d*humeur ou de mécontentement, mais d'injures portant un grand caractère de gravité (1). »
L'expression injure grave a été empruntée delà loi du 20 septembre 1792.
Nous ajouterons avec Locré que cette expression « en excluant d'un côté les injures légères» comprend de l'autre toutes celles que peuvent affecter avec raison un cœur sensible et honnlête ; soit que , comme la diffamation publique, elles aient toute la cité pour témoin i soit que l'outrage n'ait été connu que d'un petit nombre de personnes.
Au reste, comme le foi>t observer tous les auteurs , pour apprécier la gravité des injures, il faut se fixer sur les circonstances, rechercher l'intention, considérer surtout la qualité des personnes.
Des paroles grossières proférées dans certaines classes d'individus ne sont que le langage ordinaire, et ne caractérisent pas une injure grave parce qu^aucune intention coupable ne les a dictées.
Elles seraient , au contraire , dès plus outrageantes entre des personnes d'une classe plus élevée , d'une éducation plus soignée , dont elles blesseraient les sentiments et attaqueraient l'honneur. C'est au magistrat à saisir ces nuances pour ne pas s'égarer dans l'application de la loi.
1368. Nous avons cru utile de retracer, d'après les discussions prépararoires de la loi, les principaux caractères des causes de divorce ou de séparation de corps, exprimées dans l'article 231 du Code Napoléon :
Les excès qui mettent la vie en danger.
Les sévices 9 mauvais traitements physiques qui trôuMenl le repos domestique et peuvent même compromettre celui la société.
Les injures graves , mauvais traitements moraux qui reD>^
{i) Espril du Code Kftpoléon sur Fart. 231.
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dent insupportable la vie commune et qui souvent portent atteinte à l'honneur.
De ces trois causes la première est la plus décisive. Lorsqu'elle est prouvée , le magistrat ne doit pas hésiter à ordonner la séparation de corps.
Les deux autres sont moins déterminantes ; leur influence dépend de leur intensité , de la qualité des personnes» de l'éducation qu'elles ont reçue» de la condition sociale où elles sont placées. C'est dans l'appréciation de ces circonstance que le magistrat réfléchi trouve les règles de sa décision.
Il serait superflu de citer dos exemples. Car les faits varient comme les rapports des époux eutr'eux et avec les personnes qui les entourent. Ils présentent autant de combinaisons diverses qu*il peut en résulter de la différence des caractères, des positions, des caprices même.
1369. Seulement nous ferons observer que lors méoip que les sévices , les injures graves seraient moins l'œuvre de l'époux que celle d'autres personnes qui habiteraient dans la maison commune ou qui y seraient reçues, celles des domestiques , par exemple , ces sévices , ces injures graves autorisées ou tolérées par l'autre époux , n'en devraient pas moins exciter contre celui-ci la sévérité des tribunaux et faire prononcer la séparation de corps. L'époux, qui tolère de tels actes , de tels outrages exercés contre son épouse, en sa présence , sous ses yeux, en est nécessaire*ment le complice ou même l'agent secret ; il est même plus coupable que celui qui s'y livre*personnellement, et les maux qu'ils causent à la victime lui sont plus sensibles ; elle se résigne plus difficilement à les souff^rir.
La loi doit, dans ce cas , venir au secours de l'épouse opprimée , et , l'entourant d'une protection que son époux ne veut ou ne peut lui accorder, l'affranchir par la séparation de corps d*un joug qu'elle ne doit pas subir. C'est ce qu'a décidé en principe la Cour de cassation par arrêt du 19 avril
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1825» en rejetant le pourvoi formé contre un arrêt de la Cour de Bordeaux (1).
1370. Nous ajouterons aussi que des provocations si elles avaient été vives, que la réciprocité des outrages si elle était établie, pourraient, selon les circonstances, faire rejeter Taclion en séparation de corps.
Les provocations seraient une excuse, la réciprocité des outrages et des fautes présenterait une sorte de compensation qui ne permettrait pas au\ tribunaux de prononcer une condamnation qui a quelque chose de flétrissant , contre un époux qui aurait été violemment excité ou qui aurait eu iui-méme des torts sérieux à reprocher à Tautre époux.
C'est ce qu ont jugé plusieurs arrêts , notamment un arrêt de la Cour de Metz, du 7 mai 1807, sur la provocation ; un arrêt de la Cour de Toulouse , du 9 janvier 1824, qui décide que la mauvaise conduite de la femme, ayant provoqué les mauvais traitements exercés par le mari contre elle devait faire repousser sa demande ; un arrêt de la Cour d*Orléans qui avait dans les premiers temps de la promulgation du Code adopté la même doctrine et contre lequel la femme s'était pourvue. Mais son pourvoi fut rejeté par la Cour de cassation , le 14 prairial an 13 (2).
1371. Mais si la demande en séparation de corps est fondée sur Tadultére , la réciprocité du crime n^affaiblirait pas le motif. H serait très-immoral d'admettre une telle compensation de désordres. Ce serait encourager les dérèglements ; ce serait corrompre les mœurs de la société ; ce serait autoriser la femme à introduire impunément dans une famille des enfants étrangers. Aussi cette fin de non-
fl)D., 1.25. 1.275.
(S; Voir rarrôl de Tan 13 dans le Journal de Sirey, 7. 2. 908, et dans celui deDenev., .3. 1.511, el les autres arréis dans les mêmes Recueils.
Voir aussi sur celle question Favard, \^ Séparation entre époux, seclion 2, art. 2, n» 6 ; Merlin, Question de droit , vo Adultère, S 8 , n« 2; Vaieilles, t. â, n« 536; Duranlon, t. 2, n« 574. — Contra^ Chardon , du J)oi.
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recevoir fut-elle repoussée par le Conseil d^État, et la Cour de cassation s*est conformée à cette doctrine par arrêt du 0 mai 1821 (1).
Il est à remarquer , au reste , que quelle que soit la décision des Cours royales sur les demandes en séparation de corps, comme elles prononcent sur des points de faits plutôt que sur des points de droit , les pourvois sont sans effet. La Cour de cassation les rejette , les questions de fait n*étaDt pas de son domaine.
1372. Cette Cour a cependant décidé en droit par un arrêt qu*a rendu la section civile, le 16 février 1808 , que la communication du mal vénérien ne pouvait pas être une cause de séparation de corps à moins qu'elle n*eât été accompagnée de circonstances aggravantes. Mais dans cette espèce un point dé droit se présentait , et il était assez difCcile, abstraction faite de toutes circonstances, de ranger dans la classe des sévices une telle communication qui , quelque affligeante qu'elle fût, pouvait nVtrc que l'effet de l'imprudence et de l'ignorance de Tépoux sur sa position.
La Cour de Lyon depuis par arrêt du 4 avril 1819, et antérieurement celle de Besançon par arrêt du 1*"" février 1806, ont jugé que la communication du mal vénérien, réunie à d^autres moyens , devait autoriser la séparation de corps.
La Cour de Toulouse a bien posé en principe , par arrêt du 30 janvier 1821 , qu'un tel mal communiqué à une jeune rpouse dans les premiers mois du mariage pouvait être considéré comme un sévice ou une injure grave autorisant la demande en séparation de corps; mais d'autres outrages étaient établis et servirent aussi de motifs à l'arrêt. Il est douteux que le premier moyen isolé eût para suffisant (2),
f\) V. rEspril du Code Napoléon sur rjirt. 27-2, et l'arrêt cilè dang lo Journal de Dnlloz, (. 21. 1. 4OI.
(2) Voir sur ceUe^queslion, Polhier, du Mariage^ n« 5t4; Merlin, RëperCoire; Duranlon, I. 2, p. 289^ eOes arrêts ciCèsdaus les Recueîtf
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De la condamiiatioD à une peine infamanfe.
1373. De la condamnation à une peine infamante. — Source de cette eaufe,
1374. Quelles sont les peines infamantes ?
1375. Qiiid si le condamné est contumace et que la peine n entraine pas la mort civile ?
1376. Cest la peine prononcée non le crime gui autorise la séparation.
1377. La commutation ne détruit pas le droit.
1378. La réhabilitation le fait disparaître.
1379- Quid dune condamnation antérieure au mariage ? 1380. D'autres causes de séparation peuvent-elles être admises si elles ne rentrent pas dans celles fixées par la loi?
1373. La condamnation de Tun des époux à une peine infamante est pour l'autre époux une cause de séparation de corps. L'article 232 le déclare positivement.
La loi du 20 septembre 1792 autorisait la demande en divorce contre l'époux condamné à une peine aflRictive ou infamante.
Cette cause avait été empruntée des lois romaines... S^ marilum suum... homicidum... aul veneficum... tel fahitalis crimine eondemnatum invenerii. L. 8, § 3, Cad. de repud.
La Commission du projet du Code l'avait retranchée.
La Cour de cassation et les Cours d'appel de Douai , Lyon, Orléans , Rennes et Paris en réclamèrent l'insertion.
Néanmoins, la Section ne l'avait pas d'abord admise, et elle fut proposée au Conseil d*Etat.
Depuis, tous les projets la continrent.
Mais la rédaction varia. Tantôt, elle ne parlait que d'une
de Sirey el de Dcnevers ou Dalloz ; savoir, dans celui de Sirey, t. 8. I. 179; t. 6. 'J. 401 ; t. 19. 2. 131 ; t. 21. 2. 344 , et dans celui des autres arrètistefi t. 6. 1. 137 ; 1. 18. 2. 37 ; t. 20. 2. 56.
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peine afOictive, |aD(ôtd*une peioe infamante, tanlût de celle qui était toat à la fois afflictive et infamante.
La discussîoQ fit connaitre que dans Tintentiondu Conseil d'Etat, c'était seulement au\ peines infamantes que devait être attachée la cause de divorce ou de séparation.
A cette époque , d*après l'article 604 du Code des délita et des peines qui était en vigueur , toute peine afOictive était aussi infamante.
Mais la législation pouvait varier, et le conseil ne voulant s'arrêter qu'à l'infamie de la peine réduisit réimpression à U condamnation à une peine infamante.
1374. Sous notre Code pénal actuel toutes les peines afQictives sont infamantes, et de plus il y a deux peines qui sont infamantes sans êtres afflictives , savoir : Le ban-' nissement et la dégradation civique. (Art. 7 et 8 du Code pénal. )
Le sentiment de l'honneur est trop vif en France pour que cette cause ne fût pas admise,'* Forcer une épouse honnête à vivre avec uq être flétri par la justice , et déclaré infâme, c'est la livrer à un supplice sans cesse renouvelé. C'est faire subir à Tinnocence la peine du crime.
Il est cependant des cas où l'infataie attachée à la condamnation n'atteint pas le condamné aux yeux de Topinion. Celui par exemple où un moment de violence et d*égarement a.fait commettre un crime. Le coupable que déchire le remords n'en doit pas moins être condamné. Mais il excite la pitié , et l'opinion ne le dégrade pas. Qu'alors son épouse r(^specte leur union , et le console dans sa misère, elle rem-' piit un devoir, et elle trouve dans sa conscience même la récompense de son vertueux dévouement.
Mais la loi ne peut lui imposer cette abnégation. Car elle est une ; et quelle que soit la cause de la condamnation à la peine infamante, elle autorise Tépouse du condamné à demander la séparation de corps,
Mais pour que la condamnation à une peine infamante
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autorise la demande en séparation, il faut qu'elle soit définitive et irrévocable.
1375. Si le condamné est contumace et que la condamnation ne soit pas de nature à emporter la mort civile du condamné après cinq années depuis l'exécution par effigie, le jugement de condamnation ne devient irrévocable que par la prescription de vingt ans (Code d'instruction criminelle, art. 635)» Jusques-là le jugement de condamnation n'est que provisoire, et il ne peut servir de base à un jugement définitif de séparation de corps (Cour de cassât., arrêt du 17 juin 1813, D., 11. 1.374; S., 13. 1.293).
1376. Ce n'est que la peine effectivement prononcée et non celle qu'aurait entraînée le fait d*accusation qualifié par elle de crime, qui autorise la demande en séparation. Si à raison des circonstances atténuantes la condamnation s'est réduite à une peine correctionnelle, la séparation de corps ne peut élre demandée (Paris, 16 juillet 1839, S., 40. 2. 107; D., 39. 2. 245).
1377. Mais s'il y a eu condamnation & une peine infamante , la commutation à une peine seulement correctionnelle ne prive pas l'autre époux du droit de demander la séparation ; car la commutation ne détruit pas la condamnation ; elle ne fait qu'adoucir ou remettre la peine en faveur du condamné, mais en respectant les droits d*autrui.
1378. S'il y avait eu réhabilitation, non^seulement la peine serait éteinte mais même la condamnation serait effacée au moins pour l'avenir ; tous les efTets de cette condamnation auraient disparu avec elle ; Tinfamie n'existerait plus légalement ; elle ne pourrait donc servir de base à une demande en séparation de corps ( Code d*instruction criminelle, art.. 633; Duranton, t. 2, p. 567).
1379. Que doit-on décider relativement aune condamnation prononcée avant le mariage?
Les auteurs sont divisés sur la question. Zacharix , Touiller , Proudhon , Favard refusent l'action en séparation au
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conjoint qui a même ignoré la comlamnalion à une peine infamante. I\la$sol,Duranlon, Dalioz aine ia lui accordent (1).
Ceux qui dénient Faction se fondent sur les termes de l*art. 232 qui ne paraît s*appliquer qu*à une condamnation postérieure au mariage.
Ceux qui l'admettent ne voient rien qui s*y oppose dans Tart. 232. Ils disent que les motifs qui ont dicté la règle s*appliquent à l'un des cas comme à Tautre; qu'il serait injuste et cruel de condamner un époux innocent à traîner son existence avec un infâme; que le dol même de celui-ci , qui a caché sa condamnation , le rend plus, coupable encore ; qu'enfin on pourrait aller jusqu'à attaquer le mariage de nullité comme étant l'effet d'une affligeante erreur sur la qualité de l'époux condamné ; qu'à plus forte raison celte funeste erreur, œuvre d'une criminelle déception, doit autoriser l'action en séparation.
Celle dernière opinion est protégée par l'équité, et le texte de la loi ne la repousse pas directement. Elle doit donc élre adoptée.
Nous avons parcouru les causes déterminées par la loi pour autoriser la séparation de corps.
1380. Il en est quelques autres que certains auteurs signalent ou que des arrêts ont admises.
Mais ces causes ne sont réellement que des modifications de celles exprimées dans la loi.
C'est ainsi qu'un arrêt rendu par la Cour deRiom, le 9 avril 1819, a ordonné la séparation de corps demandée par une épouse mariée en 1783 , dont le mariage n'avait été suivi que d'une coliabilation de six mois, et n'avait pas même été consommé pendant ce temps de l'aveu du mari luimv*mc ; que la conduite injurieuse du mari avait éloignée
(i) Zadiaria;, t. 3 ; S. , 491 , noie 16 ; Toullier , I. 2 , n* 673 ; Proadhon, des Penonnes^ 1. 1, p. 29 : Favard, Répertoire, verbo Séparation entre époux, sect. -2, § I, no3; Masâol, Séparation decorpty p. 33. no 5; Duranton, t. 2, n« 562 ; Dalioz alnè, 1. 11 , p. 895, n» 15.
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du domicile conjugal, sans que le mari eût depuis cette épo-
4\ne fait aucune démarche pour l'y faire rentrer , à laquelle
celui-ci avait même fait la réponse la plus dérisoire et la
plus outrageante sur une sommation de la recevoir qu'elle
lui avait fait signiGer en 1803, qui voyait son mari vivre
dans un état habituel de concubinage avec une fille de son
Toisinage, qui était même privée de son trousseau et de sa
dot retenus par le mari , celui-ci lui ayant mûme offert de
lui restituer le trousseau et ie lui payer les intérêts de sa
dot pour continuer de vivre en état de séparation.
La Cour de Riom pensa qu'il résultait de tous ces faits « que depuis l'époque de son mariage le mari avait témoi- )> gné à son épouse TindifTérence la plus injurieuse pour ne p pas dire l'aversion la plus insurmontable ; que dès-lors il )9 s'était rendu coupable de l'injure la plus grave qui de- )» vait suffire pour faire prononcer une séparation qui du- » rait déjà de fait depuis plus de 32 ans (1). »
C'est aussi dans le mâme sens qu'un arrêt rendu le 8 avril 1824 par la Cour de Rouen, a jugé qu'on doit ranger dans la classe des sévices et injures graves le fait d'avoir porté atteinte à la liberté individuelle d'une épouse et de l'avoir fait enfermer, sous prétexte de débauches, en vertu d'un ordre surpris à Tautorilé administrative , dans une maison de refuge destinée à des femmes condamnées et k des filles publiques (2).
De même la Cour d'Angers, par arrêt du 8 avril 1829, a considéré comme une injure grave le refus persistant d'un mari de recevoir sa femme dans le domicile conjugal qu'elle avait abandonné volontairement pendant plusieurs années. Mais un simple abandon dégagé de toute circonstance constitutive d'excès, sévices ou injures, ne serait pas un
(1) V. cet arrêt dans le Journal des Audiences de la Cour de Riom, I8i8ell819, p. 4^23.
^2) V. cet arrêt dans la Jurisprudence de Dalioz atnë, t. 11, p. 887 >
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motif suffisanl de séparatîoQ de corps (Arrêt de la Cour de Rouen du 16 juillet 1828 (1).
Oo doit donc rccouDaître que les seules causes désirées dans les art. 229» 230» 231 et 232*peuvenl servir de basei une demande en séparation de corps» et qu'on doit repousser toutes causes qui ne pourraient pas £trc rangées dans la classe de Tune de celles exprimées par la loi.
Section %%.
Des fuis de non -recevoir contre la demande en séfiaration de corps.
80BIMAIBS.
1381. Leêfins de non-reeetoir relatives au divorce s'appliquent à /tf séparation»
1382. La loi ne reconnaît que la réconciliation comme fin de noikrecevoir,
1383. Elle ne s' applique pas à la demande fondée sur la condamnation à une peine infamante.
i38i. La provocation et la compensation sont des excuses plutôt qui des fins de non-recevoir,
1385. Quid du défaut de résidence de la femme dam le lieu qui ht a été fixé ?
1386. Des faits de réconciliation et de leur appréciation,
1387. La réconciliation détruit même le jugement de séparation.
1388. Mais de nouveaux faits l'effacent et autorisent une nouvelle action fondée aussi sur les anciens faits.
1389. Peut-on dans une nouvelle demande invoquer d'anciens faits, lorsque la première action avait été déclarée mal fondée ?
1390. Toute séparation volontaire est nulle.
1391. Est nulle aussi la convention de ne jamais demander de sépation.
1381. La loi n'a pas établi contre la séparation de corps des fins de non recevoir spéciales. Mais les termes mêmes de
(t) V. cet arrêt et le précèdent dans le Journal de Dalloi ]*» t. 29. 2. 113, icl t. 30.2. 102.
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Tarticle 306 da Code civil aatorisent à appliquer h cette ac. fioD les exceptions relatives à la demande en divorce. L'article 306 ne permet , en eflet , de former une demande en séparation de corps que dans le cas oh il y a lieu à demander le divorce. '
Or, il n'y aurait pas lieu à demander le divorce si des fins de non recevoir repoussaient cette demande. D*oii Ton peut conclure que dans les mêmes circonstances l'action on séparation de corps doit aussi être écartée.
Au reste , Tarticle 878 du Code de procédure lèverait , aU'besoin, toute incertitude. Car cet article exige que la demande en séparation soit précédée d'une tentative de rapprochement faite devant le président du tribunaL C'est un moyen de réconciliation employé par le premier des magistrats qui devraitjuger la demande si elle était poursuivie. Ce moyen, s'il réussit et si la réconciliation est constatée par le procès-verbal que dresse le président, opère évidemment une fln de non recevoir contre l'action qui serait ultérieurement intentée sans que de nouveaux faits l'autorisassent; et si la réconciliation opérée par l'intermédiaire du magistrat s'oppose à l'action , pourquoi celle qui aurait lieu sans ce concours, spontanément ne produirait-elle pas le même effet?
Mais quelles sont les fins de non-recevoir qui doivent être admises ?
1382. La loi n'en reconnaît qu'une qui est écrite dans l'article 272 ainsi conçu :
« L'action en séparation de corps sera éteinte par la An. trs. » réconciliation des époux , survenue soit depuis les faits » qui auraient pu autoriser celte action soit depuis la de- » mande (1). »
Nota. — Nous avons subslilué dans Tarliclc les mois Séparation de corps au mol Divorce.
(\) U Cm de non-recevoir rèsuUanIde la réconcilialion el son exlinctioD sont admises, comme dans les arl. 172 et 173, par le Code sicilien, arl. 2-23^ 225 ; par celui de la Louisiane , art. 149, 150; par le Code hollandais« arl. 303 ; par le Code bavarois, arl. 43<
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Les motifs qui ont fait admettre la rëconciliatioD Gomme i lin de non-recevoir contre le divorce doivent aussi s*appliquer à la séparation de corps. L'existence de la cause qa^ autorise la demande place les époux dans une situation lâcheuse, et Ton ne peut les y laisser. La séparation de corps doit donc être admise.
Mais si cette situation cesse , la séparation n*est plus nécessaire ; elle ne doit don? pas être ordonnée.
Or, ce changement de situation ne peut s*opérer que par la réconciliation , par le pardon que Tépoux oflensé accorde a Tépoux coupable qui se répent , et dont une bonne conduite éprouvée rachète les fautes.
La réconciliation se signale par le rapprochement des époux. Ce rapprochement annonce loubli de Toffense, et doit donc faire tomber Faction en séparation de corps, lorsqu'elle est fondée sur Tadultère , les excès , sévices oa injures graves qui ont outragé les affections de rundesépoat ou qui ont compromis sa vie , son repos ou son honneur.
1383 Mais cette fin de non-recevoir ne peut s'appliquer à une demande en séparation dont la cause est une condamnation à une peine infamante. Car cette cause a son origine dans une offense à la société plutôt que dans une offense à la personne de Tépoux. Les soins même que Tépoux ducen- .damné aurait eus pour lui depuis le jugement, les marques d'intérêt ou d'affectiou qu'il lui aurait donnés pourraient être l'effet de la pitié, ou avoir été dictés par des principes religieux ou par un reste d'attachemcntou par un sentiment exagéré peut-êlre des devoirs des époux. Ces motifs seraient louables sans doute ; mais le coupable ne serait pas admis à s'en faire une arme pour écarter la demande en séparation et pour punir un époux innocent de son imprudente générosité en le forçant d'associer à jamais son sort à un être dégradé et flétri.
Aussi l'article 261 du Code civil , qui doit s'appliquer b
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la séparation de corps comme tous les autres principes généraux relatifs aux causes du divorce, décide-t-ii que la demande fondée sur la condamnation à une peine infamante , sera accueillie sans autres formalilésque le rapport de Texpédition en bonne forme du jugement de condamnation avec un certificat de la Cour d'assises , portant que ce jugement n'est plus susceptible d'être réformé par aucune voie légale.
Celte absence de toute autre instruction que la'preuve légale d'une condamnation définitive doit évidemment s*appliquer à la séparation de corps comme au divorce , puisque les mêmes causes sont déclarées communes aux deux actions par Tarticle 306 du Code; et comme la loi veut que la séparation soit prononcée sur le vu de la seule pièce qu^elle indique , il est clair qu*elle ne permet pas qu*on se livre à des discussions sur des faits de réconciliation , et qu'on recherche par des interlocutoires et des preuves testimoniales la vérité et la nature des faits allégués.
D*ailleurSy la permanence de Tinfamie qui résulte de h condamnation est une cause incessante dont le renouvellement et la perpétuité suffiraient seuls pour faire rejeter comme fin de non-recevoir une prétendue réconciliation qui ne pourrait s'appliquer qu'au passe et non s*élendre à l'avenir.
1384. La réconciliation est la seule fin de non-recevoir reconnue expressément par la loi. La provocation, la compensation des torts , dont nous avons parlé sous le premier paragraphe en traitant des sévices et des injures graves, sont moins des fins de non recevoir que des motifs d'excuses, ou des considérations qui affaiblissent les torts du défendeur en séparation, qui diminuent l'intérêt qu'aurait pu inspirer le demandeur et qui le privant d'une protection qu'il n'a pas méritée, lui font refuser une séparation que sa position ne rend pas nécessaire, puisqu'il dépend de lui de l'améliorer en cessant de se livrer à des provocations ou aux outrages qu'il reproche à l'autre époux.
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1385. Il est une autre fin de non-recevoir qui a été pto- | sieurs fois proposée. On la faisait résulter contre la femme demanderesse en divorce ou en séparation de corps de ce qu'elle ne justifiait pas de sa résidence dans la maison qne lui avait indiquée le président du tribunal , conformément aux dispositions de Tart. 878 du Code de procédure.
Mais cette fin de non-recevoir n'est écrite dans aucune loi. Aussi la jurisprudence ne Ta-t-elle pas admise. C*edt été créer une déchéance. La Cour de Bordeaux Ta refusée par deux arrêts, Tun du 13 brumaire an 14, Tautrc du 6 janvier 1835, et le pourvoi contre le 1" arrêt fut rejeté parla Cour de cassatiou, le 13 brumaire an 14 ; les Cours de Turin et de Rennes ont adopté cette doctrine les 1 1 février 1811 et 26 décembre 1820.
Cependant, si Tinexécution de l'ordonnance du président, quant à la résidence qu'elle avait assignée à la femme, avait • quelques inconvénients, le tribunal pourrait surseoir au jugement du fond jusqu'à ce que la femme justifiât de son obéissance.
1386. La loi n'a pas déterminé les caractères auxquels on peut reconnaître la réconciliation; elle s'en est rapportée, pour leur appréciation, à la sagesse des magistrats. Et ceux* ci ne doivent attribuer une telle influence qu*à des faits spontanés et positifs qui ne puissent pas recevoir une autre interprétation que Tintention de se rapprocher et d'eflacer les causes d'une désunion momentanée ; des faits Tagues oo qui auraient été Tœuvre de la nécessité plutôt que celle d'une volonté parfaitement libre ne devraient pas être considérés comme caractérisant la réconciliation telle que l'entend la loi.
Ainsi la cohabitation forcée , c'est-k-dire celle à laquelle la femrhe se serait soumise en exécution d'un jugement qui l'aurait ordonnée depuis Tinstance en séparation » la grossesse qui aurait suivi cette cohabitation, pourraient, suivant les circonstances, ne pas paraître des signes certains d'une ré-
çôneiliatioD réelle et libre , et ne pas opérer de un de nonrecevoir contre la demande en séparation. (Arrêt de 14 C^r de Nîmes du 25 février 1808.)
Il ed serait autrement si la femme , après s*étre retirée dans une habitation particulière avec Tautorisation du juge, s'était réunie à son mari , même momentanément , mais sans qu*aucune circonstance impérieuse Vy obligeât. Cette réunion quoique temporaire seulement, et lasurvenanced'un enfant pendant Tinstance, opéreraient une fin de non-recevoir non équivoque et écarteraient la demande. (Arrêt de la Cour de Grenoble du 23 août 1822.)
1387. Nous ferons observer, au reste, que la réconcilialion éteint non-seulement Taction intentée, mais même le jugement définitif qui aurait admis la demande. Car si la loi interdit les séparations volontaires, elle autorise, au contraire, et accueille avec faveur les réunions qui mettent un terme à ces affligeantes divisions domestiques par lesquelles sont presque rompu les nœuds respectables que la loi et la religion avaient formés. (Arrêt de la Cour de Paris du 16 ^' ivrU 1807.)
1388. Mais le bénéfice de la réconciliation ne peut plus lire invoqué par Tépoux qui depuis s*est livré à de nouireaux outrages. Les faits postérieurs font même revivre les !aîts anciens, et soit que la première demande en séparation lit été annulée par la réconciliation, soit même qu'elle ait été rejetée par un jugement définitif, les derniers faits réunis aux iremiers ont d'autant plus de force qu'ils justifient la prenière demande et qu'ils démontrent la nécessité d'une sépa- *âtion en détruisant foute espérance d'un rapprochement leureux entre les époux.
1389. L'art. 273 prévoit la survenance de faits postéîeurs au jugement qui , motivé sur une réconciliation qui Lvait précédé ou suivi l'instance en séparation, aurait rejeté me première demande.
« Dans l'un et l'autre cas, dit cet article , le demandeur au. rtd
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sera déclaré non-rccevablc dans sod action. Il pourra, néanmoins, en inlcnler une nouvelle pour cause sanrenae depuis la réconciliation , et alors faire usage des anciennes causes pour appuyer sa nouvelle demande. »
Le texte de Tarticle est formel pour le cas où le rejet de la première demande a été motivé sur la réconciliation des époux ; et cet article a été appliqué en ce sens par un assez grand nombre d'arrêts parmi lesquels on remarque un arrêt de la Gourde cassation du 2 mars 1808. C'est un arrêt de rejet.
Mais la Cour de Paris » par décision du 28 janvier 1822, a étendu ce principe au ras où la première demande avait été déclaré mal fondée , les faits allégués n'ayant pas para assez graves ou suffisamment justifiés.
Cette doctrine de la Cour de Paris parait exacte. Le rejet d*une première demande en séparation peut tenir non-seulement à rinsuffisance des preuves, mais encore à des considérations tirées de la position des époux, de Finterét des enfants, de l'espoir de plus d'harmonie à l'avenir.
Ces considérations s'affaiblissent et même disparaissent complètement si de nouveaux faits ont provoqué une nouvcllc demande.
Pourquoi refuserait-on alors h la victime la faculté de rappeler d'anciens faits d'outrages ou de violence , de les ajouter aux nouveaux, de dérouler ainsi une vie entière de vexations et d'infortunes, et de prouver par la continuité de ses maux qu'une plus longue cohabitation est impossible.
1390. Les règles sur les séparations de corps tiennent à l'ordre public. C'est pourquoi la loi déclare, dans l'art. 307, qu elle ne pourra avoir lieu par le consentement mutuel des époux.
Ainsi sont nulles aux yeux de la loi les conventions par lesquelles deux époux arrêtent que chacun d'eux jouira de telle portion de la fortune commune , qui lui est assignée par cette espèce de traité.
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Mais une telle conveDlion, faite pour éviter Téclat d'une séparation judiciaire, ne peut être assimilée à une réconciliation. On devrait plutôt en tirer une conséquence toute contraire. (Arrêts de la Cour de Caen du % décembre 1831 ; autre de la même Cour du 14 novembre 1823. )
1391. Si une séparation volontaire est prohibée , on ne doit pas considérer comme plus légale la convention par laquelle deux époux s*engageraient à ne pas se pourvoir en séparation. Une telle convention serait une aliénation de la liberté naturelle et du droit que Tordre social donne à tous ses membres de se soustraire par les voies légales à des mauvais traitements , à des outrages , en un mot à tout ce qui peut porter atteinte à la vie , à la sûreté individuelle ou à rhonneur«
La durée du mariage ou Tftge de Tépouse ne sont pas un obstacle à la demande en séparation.
L'art. 277 du Code civil interdit le divorce par con* sentement mutuel lorsque les époux sont mariés depuis 20 ans et que l'épouse en a 45 ; mais cet article est évidemment étranger ausséparations de corps pour lesquelles le consentement mutuel n'est pas admis.
SecttoM. III.
Be la procédure eo séparation de corpa et des meaurea proTîauirea
é preudre.
1392. Le Code deproeédure détermine le mode de» pourtuites en se-
paraiion de corps.
13Ô3. Divieion de la eeelion.
1392. C'est l'autorité publique qui, par l'organe de l'officier de l'Etat civil , forme les engagements du mariage ,
parce que ces engagements tiennent h Tétat des personnes, et par conséquent à Tordre social.
De Va ce principe admis de tous temps que ces engagements ne peuvent éfre suspendus par une simple conveotion quelle qu'en soit l'authenticité , et que l*intervention de l'autorité publique est nécessaire pour en afTrahrhir les époux même temporairement.
Mais comment devait être réglée Ja procédure à suhrre pour opérer le relâchement des obligations respectives des époux?
Le Code civil avait déterminé avec détail le mode de pro. cédure à employer pour leur dissolution absolue, c'est-ji^dire pour arriver au divorce.
Quant à la séparation de corps il s'était borné à dire qu'elle serait instruite et jugée de la même manière que toute autre action civile. (Code civil, art. 307.)
Cependant l'importance de l'action et de ses conséquences commandait quelques règles particulières qui n'en livrassent pas le sort à la marche commune de la procédure.
Elle exigeait là surveillance du ministère public;
Elle prescrivait aussi de déterminer la position respective des époux pendant l'instruction de la cause.
Le Code Napoléon ne s'était pas occupé de ces défaifs.
Le Code de procédure a.rempli la lacune.
1393. C'est donc en combinant les deux lois que nous aurons à examiner, d'abord la procédure à tenir et le mode d'instruction à employer, ensuite les mesures provisoires à prendre.
De la procédare en séparation de corps.
SOMMAiaB.
139i. Lauicflriti de la justice eH nécessaire pour opérer fa séparaiion de corps.
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1395. Requéie à présenter auprésideni^ conlenani l* exposé sommaire des faits.
1396. Comparution des parties devant lui, — Il tente de les concilier,
1397. Sï/ n* y parvient pas quordonne-t-il ?
1398. Motifs et sagesse de ces prescriptions préalables.
1399. Au président de quel tribunal s adresse-t-^n ?
1400. But de f exposé des faits dans la requête*
iiOl. Mais le demandeur qui en a omis peut ensuite les présenter même sur C appel. — Arrêts sur la question.
1402. La comparution devant leprésident doit êfre personnel le et sans assistance.
1403. Quid si Cun des époux ne comparait pas ?
1404. La tentative de conciliation devant le juge de paix n'est pas prescrite. — Erreur de ponctuation dans la loi.
1405. L'autorisation donnée à la femme par le président suffit même pour la femme mineure.
1406. Quid si la femme est interdite f
1407. La demande peut-^lle être jugée en audience ordinaire ? — Controverse terminée par une ordonnance royale.
1408. De la preuve des faits assignés par le demandemr et de la ré-conciliation opposée par le défendeur.
Ii09. Les parents , à r exception des descendants, et les domestiques peuvent être témoins. — Mais restriction quanta la confiance dans leurs dépositions.
1410. Quid des donataires de Tun deg époux ?
Hil* Les témoins doivent-ils être indiqués dans le jugement interlo-culoire ?
1412. La preuve des causes alléguées est nécessaire. — Laveu du dé-fendeur ne suffirait pas.
1413. Peut-il être sursis à prononcer la séparation pendant un temps d'épreuve?
1414. En la rejetant peut-il être sursis à l'exécution du jugement ? 1413. La séparation de corps emporte celle de biens.
1394. Nous l*avons déjà dit, la seule disposition du Code civil, relative à la procédure h tenir pour faire prononcer la séparation de corps , est écrite dans l'art. 307 dont nous venons de rappeler les termes.
Mais cet article, en déclarant que la séparation de corps serait instruite et jugée comme toute autre action civile,
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Ces moti^ démontrent le bat et la sagesse des fonnalitës prescrites.
Parcourons-les dans leur ordre.
1399. Une requête doit être présentée au président da tribunal du domicile de Tépoux demandeur, et dans cette requête doivent être exposés sommairement les faits sur lesquels la demande est fondée.
Le domicile indiqué est le domicile conjugal, celui du mari. Car la femme ne peut en avoir d'autre devant la loi , quel que soit, d'ailleurs, le lieu de sa résidence. (Code civil , article 106.)
En sorte que si , avant la présentation de la requête de It femme , le mari avait changé de domicile , quelque récent que fût ce changement , ce serait au président du tribunal de ce nouveau domicile que la requête en séparation devrait être présentée. C'est aussi ce qu'a jugé U Cour de Colniar, par arrêt dù-12 décembre 1816. (D., 17. 2. 45. )
Mais la requête est le principe de Finstance ; elle saisit le tribunal au président duquel elle a été présentée si au oioment de la présentation le domicile conjugal était dans le ressort de ce tribunal ; et tout changement ultérieur de domicile par le mari ne pourrait l'autoriser à demander le renvoi de la cause devant les juges de ce nouveau domicile, surtout lorsque sur la requête est intervenue une ordonnance du président qui ûxe la demeure de la femme dans le ressort du tribunal qu'il préside. (Arrêt du 27 juillet 1825, Cour de cassation, Règlement de juges; S., 25. 1. 251 ; D., 25. 1. 382.)
1400. La requête doit contenir sommairement les dits. Cette prescription a un double but : celui de faire connaître au défendeur les torts qu'on lui reproche , et celui de faire apprécier au président la gravité des causes qui servent de base à la demande, et de faciliter ainsi au premier les moyens de s'expliquer sur les reproches qui lui sont adressés , ao second ses tentatives de conciliation.
liOt . Mais l'omission de certains faits , le défaut de dé-
4ail de cenx-Ià même qui sont énoncés ne priveraient pas le demandeur du droit de faire usage , soit dans une requête supplétive» soit dans des conclusions signifiées, des faits qu*il aurait d'abord négligés , ni de celui de donner plus de développement à ceui: déjfi exposés.
Pour s'en convaincre, il sufiit de remarquer que rarticle ne prononce pas de déchéance quant aux faits omis.
li serait, d'ailleurs, trop rigoureux de punir ainsi une simple omission occasionnée peut-être par l'ignorance , peut-être aussi par un sentiment de générosité pour ne pas trop flétrir Tépoux coupable , et parce que les autres faits avaient paru sufiisants pour obtenir la séparation.
C'est, au reste, dans ce sens que la question a été jugée par plusieurs Cours royales. (Arrêt delà Cour de Paris, du 28 juillet 1 809 ; autre de la Cour de Nancy, du 8 mars 1 832 ; autre de la Cour de Poitiers, du 15 janvier 1817 ; autre de la Cour de Besancon, du 9 avril 1808; un second arrêt de la Cour de Paris, du 7 août 1810; un arrêt de la Cour de Metz, du 8 juillet 1822, s'appliquant, il est vrai, à des faits non connus au moment de la demande. )
Un arrêt de la Cour de Bordeaux a décidé qu'on pouvait, même sur l'appel d*un jugement qui avait rejeté la demande en séparation , ajouter de nouveaux faits et développer les anciens. L'arrêt est du 29 décembre 1829. ( Le voir dans le Recueil de Dalioz, t. 31 . 2. 80.)
Les Cours de Poitiers et de Dijon ont aussi jugé , les 18 février 1825 et 11 février 1819, qu'on pouvait, sur l'appel du jugement qui avait rejeté la demande , à cause de l'insuflisancedes faits articulés, en invoquer de nouveaux postérieurs même au jugement. ( D., 20. 2. 26, et 27. 2. 26.)
Mais si des enquêtes avaient été faites et n'avaient pas
été probantes , on ne pourrait pas sur l'appel articuler de
nouveaux farts et en offrir la preuve. Les règl?s de la procédure s'y opposeraient. Il n'est pas permis de faire enquête
sur enquête. (Arrêt de la Cour de Bruxelles, du 20 frimaire
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an il ; arrêt de la Cour de Paris, du 23 avril 1806. (D. . t. 6. 2. 187 et 188.)
1402. Sur la requête qui lui est présentée, le président rend une ordonnance qui ordonne la comparution devant lui des deux époux en personne , à un jour et à une heure qu*il fixe.
La loi exige leur comparution personnelle et ne permet pas qu'ils soient assistés de conseils. Nous avons transcrit ci-dessus les motifs qui ont fait refuser cette assistance. Quelque désintéressés et quelque conciliateurs que fussent des conseils, leur zélé pour leurs clients pourrait égarer leurs bonnes dispositions. Des luttes d*amonr-propre pourraient aussi s'élever entr*eux et paralyser les exhortations pacifiques du magistrat. Il est plus convenable » d'ailleurs , que les plaintes , les reproches des époux n'aient pas de témoins étrangers et qu'ils ne soient confiés qu'à la sagesse et à la discrétion du juge supérieur auquel la loi donne la mission honorable de faire cesser les discordes des époox.
Pour remplir ce but la comparution personnelle de ceuxci est indispensable.
1403. Mais si l'époux défendeur ne comparait pas quel moyen aura-t-on pour le contraindre?
La loi n'en fournit pas; elle ne prononce, d'ailleurs, contre lui aucune peine.
Dans un tel cas le président aurait à examiner si des causes légitimes mais seulement temporaires, auraient empoché la comparution ; alors il devrait, il semble, renvoyer à un autre jour la tentative de conciliation, et ordonner une réassignalion.
Si, au contraire, aucune circonstance impérieuse ne s'était opposée à ce que le défendeur se présentât, le président devrait donner défaut contre lui et renvoyer le demandeur à se pourvoir devant le tribunal ; car le refus de comparaître de la part du défendeur ne peut paralyser l'action en séparation de corps. ^Arrét du 28 mai 1828 , Cour cassât. ; D.t t. 28. 1.258.)
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Qaant au demandeur, s'il ne comparaissait pas , il serait censé avoir renoncé à son action.
Si les deux époux comparaissent , le président ose de toute Tinfloence que lui donnent sa haute position sociale et sa considération personnelle, pour opérer entr'eux un heureux rapprochement.
Maïs si malgré ses efforts il ne peut y réussir « il doit les renvoyer à se pourvoir, autoriser la femme à procéder dans riostance, déterminer, soit d'après le choix des deux époux soit d'office , le lieu où la femme pourra se retirer pendant l'instruction, et ordonner que les linges et effets kson usage personnel lui seront rendus.
1404. L'art. 878 qui contient ces dispositions a donné lieu à deux difficultés :
L*une relative à une nouvelle tentative de conciliation devant le juge de paix ;
I/autre ayant pour objet l'autorisation de la femme.
La première résultait d'une erreur de ponctuation. L'article 878 dit que le président , s'il ne peut rapprocher les époux , les renvoie à se pourvoir ^ sans citation préalable au bureau de conciliation.
Ce membre de phrase avait été mal ponctué ; l'on avait placé une virgule après le mot préalable^ ce qui faisait supposer que les époux étaient renvoyés au bureau de conciliation sans citation préalable ; en sorte qu'on considérait comme exigé le préliminaire de la conciliation devant le juge de paix, et que seulement on était-dispense de la citation pour y comparaître.
Cette interprétation était peu rationnelle ; elle choquait la raison ; elle blessait l'esprit de la loi.
Elle choquait la raison en ce que , pour toute comparution devant un magistrat, il est indispensable qu'une citation préalable fasse connaître le jour où Ton doit comparaître.
Elle blessait Tesprit de la loi dont les motifs , que nous
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avons ci-dessus rapportés, nous apprennent que , à cause de rimportance et de la nature de la contestation , le législateur avait voulu confier la tentative de conciliation à on magistrat d*un rang plus élevé et d*une considération plus influente qu'un simple juge de paix. Il eût été , d'ailleurs, aussi inutile que peu séant d'ordonner le renouvellement devant un juge de paix , d'une tentative de conciliation dans laquelle aurait échoué le président du tribunal.
Aussi un examen plus attentif a-t-il fait reconnaître Terreur; et la Cour de cassation elle-même a-t-elle déclari que la tentative de conciliation devant le juge de paix était évidemment remplacée, pour les demandes en séparation de corps, par la comparution devant le président. ( Arrêt du 17 janvier 1822; D., 22. 1. 128.)
1405. Quant à l'autorisation de la femme , il est clair que celle qui lui est donnée par le président, conformément à l'art. 878 du Gode de procédure, pour procéder sur la demande , remplace suffisamment celle du mari exigée dans lès cas ordinaires. C'est ce qu'ont jugé plusieurs Coars, notamment celle de Poitiers, par arrêt du 2 prairial an 12; celle de Bordeaux, par arrêt du l"**^ juillet 1806; celle de Douai, par arrêt du 21 juillet 1812.
La Cour d'Orléans a pensé que l'autorisation accordée h la femme devait, au moins, être expressément énoncée dans l'ordonnance du président. (Arrêt du 20 janvier 1809.)
Dans tous les cas , lors même que la femme n'aurait pas été autorisée dans le principe, l'autorisation donnée dans le cours de l'instance serait suffisante. (Arrêt de la Cour de cassation du 15 brumaire an 14.)
L'art. 878 du Code de procédure ne fait aucune distino tion entre la femme majeure et la femme mineure d'où Ton doit conclure que celle-ci peut, comme celle-là, procéder valal^lement en justice sur la demande en séparation de corps, avec la seule autorisation du président.
1406. Ce même motif et la règle consignée dans l'art. 307
du Code civil qui veut que la demande en séparalion de corps soit intentée de la môme manière que toute autre action civile doivent aussi faire dire que le tuleur ad hoc d'une femme interdite , ou même le subrogé-tuteur ont qualité pour former en son nom une action en séparation de corps. C'est aussi <qp qu'a jugé la Cour de Colmar » le 16 février 1832. (D., t. 33.2. 130.)
1407. Nous avons dit avec Tart. 307 du Code civil et avec Fart 879 du Code de procédure , que ces sortes de causes devaient être non-seuloment intentées mais enc(Mre instruites et jugées de la même manière que toute autre action civile.
Ces dispositions conformes de la (oi civile et de la loi de procédure auraient dû, il semble, faire décider qu'on devait les juger en audience ordinaire et non en audience solennelle» chambres réunies.
Cependant la jurisprudence à élé long-temps divisée sur cette question, et sous préteiLte que les séparations de corps tenaient à l'ordre public et à l'état des personnes, plusieurs Cours royales, et la Cour de cassation elle-même, par quatre arrêts rendus les 27 décembre 1831, 15 janvier 1834, 4 et 18 mars 1835 , avaient décide que ces sortes de causes devaient être jugées en audience solennelle.
Une ordonnance royale , du 16 mai 1835 , a fait cesser cette -controverse en déclarant qu'à l'avenir elles seraient jvgées en audience ordinaire (1).
1408. L'instruction de la demande en séparation exige que le demandeur fasse la preuve des faits sur lesquels elle est fondée ; et cette preuve peul être laite tant par titres que par témoins comme dans les causes ordinaires où l'action a pour base des faits allégués.
De son côté , le défendeur est admissible à prouver par enquête contraire soit sa justification soit les faits de récon-
(I) V. Pordonnancc dans le Recueil de Sircy, (. 35. 2. 275, et dan» celui de Dallez, (. 95. 3. 60.
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cilialioD dont il argumente s*îl8 sont déniés. C'est ce que veut Tart. 274 qui se trouve , il esl vrai , dans la loi sur le divorce, mais qiii n*en est pas moins applicable aux séparation de corps comme beaucoup d'autres articles de cette loi.
Voici les termes de Tart. 274 :
Art. t74. <c Si le demandeur en divorce (en séparation de corps) » nie qu*il y ait eu réconciliation , le défendeur en fera la » preuve soit par écrit, soit par témoins. »
Cependant aprte l'enquête faite , le défendeur qui n'a pas bit de coBire-enquôte ne serait pas admissible à invoquer des faits antérieurs de réconciliation» et à demandera les prouver par témoins. Les règles de la procédure s'y opposeraient, bote d'avoir fait sa contre-enquétèdans le délai fixé par les articles 256 et suivants du Code de procédure , il est déchu du droit d'enquêter. (Arrêt de la Cour d'Âîx , du 21 décent brel831; D., 33. 2. 174.)
1409. On applique aux témoins, pour les séparations de corps , la règle écrite pour le divorce dans l'art. 251 du Code civil qui s'exprime ainsi :
Art. S51. « Les parents des parties , à l'exception de feurs enfants » ou descendants , ne sont pas reprocbables du <^f de b » parenté, non plus que les domestiques des époux en raison B de cette qualité ; mais le tribunal aura tel égard que de lai- » son aux dépositions des parents et des domestiques. »
Ces personnes peuvent être reprocbées dans les afbires civiles, parce que leurs affectjons , leur intérêt ou leur état de sujétion les rend suspectes de partialité. (Code de procédure, art. 283.)
Mais elles sont des témoins nécessaires dans une séparation de corps ; car souvent elles connaissent seules les CbùCs qai lui servent de base et qui se passent ordinairement dans l'intérieur des maisons.
Les loi romaines admettaient aussi les domestiques à déposer de ce qui s'était passé dans la maison. L. 8 » § 6 , f. 9uper plagis, C. de repudiis; Godef, ad. nav. 90.
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Mais comme les motifs de suspicion subsistent il a été sage d'ajouter la règle qui laisse au tribunal la faculté de ti'avoir que tel égard que de raison à leurs déclarations.
La Commission n'avait fait cette restriction qu'à l'égard des parents. Sur la demande de la Cour de cassation elle fut étendue aux domestiques. (V. l'Esprit du Code civil sur Tari. 251.)
1410. Le même motif de nécessité doit faire aussi admettre comme témoins les donataires de Tun des époux. (Cour de cassation , arrêt du 8 juillet 1813 sur une action en divorce ;D., t. 12. 1.614.)
1411. L'art. 252 du Code, relatif à l'enquête faite en matière de divorce , voulait (|ue le jugement qui ordonnerait une preuve testimoniale dénommât les témoins qui seraient entendus ; et un arrêt rendu par la Cour de Paris » le 18 mai 1810, avait appliqué cette règle à une demande en séparation de corps.
Mais cet exemple n'a pas été suivi , et il ne devait pas l'être, car il était contraire à la disposition de l'art. 307 qui porte que la demande en séparation de corps sera instruite et jugée de la même manière que toute autre action civile, et qui s'en réfère, par conséquent, pour les formalités des enquêtes , aux seules prescriptions du Code de procédure civile.
1412. Pour que la séparation de corps soit prononcée, il est indispensable qu'il y ait preuve littérale ou testimoniale des causes sur lesquelles la demande est fondée. L'aveu du défendeur ne pourrait pas y suppléer , à moins que les circonstances n'en prouvassent la bonne foi.
Se contenter de cet aveu dans les cas ordinaires ce serait s'exposera lacollusion des parties, et autoriser indirectement les séparations de corps par consentement mutuel, quoique l'art. 307 s'y oppose formellement. (V. l'Esprit du Code sur cet article.)
* L'aveu du défendeur était également rejeté dans l'ancien droit par application de la miknimenemoauditurperirevolens^
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413. Si les causes alléguées pour la séparalion de corps sont justifiées , elle ^devra être prononcée immédialemeoL La loi n'admet pas en celle matière le délai d*éprcuve qu'elle autorisait pour les divorces par Tart. 259. (Arrêt du 21 février 1826» Cour de Rennes; autre du 2 août 1824» Cour de Corse.)
On conçoit facilement la raison de cette différence.
Par le divorce le mariage était dissous» et il n'était même plus permis aux époux de se réunir. Il était digne de la sagesse du législateur de fournir aux époux une dernière occasion de réconciliation » en retardant la rupture de Tunion» d'une année pendant laquelle leur isolement pourrait amener chez l'un le repentir, chez l'autre le pardon.^
Cette mesure bienveillante est inutile pour des séparations de corps qui laissent subsister le nœud de l'union tout en le relâchant » et que les époux peuvent faire cesser aa moindre mouvement d'une volonté commune.
1414. Si les preuves ne paraissent pas suffisantes la demande en séparalion de corps doit être rejetéc. Cependant les tribunaux peuvent surseoir de quelque délai à Texécation de leur décision qui oblige les époux à se réunir. Us accorderont ce délai s'ils le jugent nécessaire pour calmer les passions et appaiser Tirritation respective.
1415. La séparation de corps emportera toujours séparation de biens (art. 311 du Code civil).
Mais comme elle ne dissout pas le mariage » elle laisse toujours subsister les devoirs respectifs des époux , autant que ces devoirs peuvent se concilier avec les effets de cette séparation.
De cette vérité on doit conclure que, si les revenus de l'on des époux sont insuffisants pour ses besoins» le jugement de séparation doit lui attribuer aux dépens de l'autre époux une pension alimentaire dont le taux sera calculé sur leur condition sociale et sur la fortune de celui qui en sera chargé.
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Des mciurès provisoires pendant Tin^tance en séparation.
sojmAïas.
il^\6.Les metnrés proviêoire$ pendant Vinêtance en iéparatiom iomi empruntées de la loi sur le divorce,
1417. Auquel des époux doit être confiée C administration provisoire des enfants f
1418. De la résidence de la femme et d'une pension alimentaire,
1419. Pent-elte quitter le domicile marital avant que cette résidence lui soit fixée?
1430. Doit-elle obtenir une provision pour les frais du procès et une
pension alimentaire f 142 i . Si elle quitte la résidence fixée à quoi s expose-t-elle ? 1423. La femme demanderesse ou défenderesse peut faire apposer les
scellés sur les biens de la communauté, i|'23. Le mari en devient après Cinventaire gardien judiciaire,
1416. Poor les inesares provisoires que peut rendre nécessaires la demande en séparation , dans le silence du chapitre 5 relatif à cette demande, on doit consulter la loi sur le divorce, loi qui dans sa section 2 règle ces mesures provisoires«
Nous remarquons , au reste, que les principales dispositions de cette section avaient été adoptées par la Chambra des Pairs dans le projet de loi qu'elle arrêta sur la séparation de corps» à sa séance du 28 décembre 1816. Cette circonstance est un motif de plus pour s'en référer à cette partie de la loi tar le divorce.
1417. L'art. 267 de cette loi s'exprime ainsi :
« L'administration provisoire des enfants restera au mari Art. tf » demandeur ou défendeur , à moins qu'il n'en soit autreji ment ordonné par le tribunal sur la demande , soit de la » mère, soit de la famille ou du ministère public, pour le » plus grand avantage des enfants (1). »
(1)Sor les mesures provisoires le Code sietlien , art. 141 * I48, est «oDfome au £ode Napoléon, art. ^7 è 971 •
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Cet article avait été littéralement copié dans le projet de loi (le 1816 : il formait Tart. 20 du projet.
Il suffit de le lire pour Tapprouver. C'est le plus grand avantage des enfants qui doit d'abord diriger le choix de la personne à laquelle Fadministration provisoire de ces enfants sera confiée.
Mais s'il n'y a pas de motif grave pour en priver le mari, il doit la conservcrj parce qu'elle lui appartient» tant que la société conjugale n'est pas dissoute ou modifiée, conunechef de cette société et comme investi de la puissance paterneMe.
1418. L'art. 268 a aussi une disposition qui doit s'appliquer à la demande en séparation de corps.
rt. M8. « La femme demanderesse ou défenderesse pourra quitter le domicile du mari pendant la poursuite, et demander une pension alimentaire proportionnée aux facultés du marr. Le tribunal indiquera la maison dans laquelle la femme sera tenue de résider , et fixera , s'il y a lieu » la provision alimentaire que le mari sera tenu de lui payer. »
La femme pourra quitter le domicile de son mctri pendam lapoursuite.
La loi veut, dans le même article , qi|e le tribunal indique la maison où la femme sera tenu de résider ; mais elle ne dit pas si avant cette indication la femme pourra quitter le domicile marital.
1419. La rédaction de la Commission était plus claire : Si la femme a quitté ou déelaré vouloir quitter, disait le projet.
Cependant, quoique la forme de la rédaction ait été changée, elle ne refuse pas à la femme la faculté de quitter ce domicile sur-le-champ, sauf à demander plus tard l'indication de la maison où elle devra résider. Elle l'y aatorise même par ces mots : La femme pourra quitter U domitik du mari.
C'est ainsi, au reste, que l'article doit être entendo, comme l'atteste Locré dans l'Esprit du Code. La femme peat être dans la nécessité de se soustraire par une promple fuite
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aux violences et aux excès auxquels le mari (lemandeur ou défendeur pourrait se porter.
L*art. 21 du projet de 1816 portail une disposition semblable à celle de l'art. 268 du Code, quant a Tindicalion de la maison où elle serait tenue de résider pendant la poursuite, si d'ailleurs cette résidence ne lui avait pas déjà été fixée^ conformément à Tart. 878 du Code de procédure» par Tordonnance qui Favait autorisée à former la demande.
Le même art. 21 établissait la même règle pour la provision alimentaire.
1420. La jurisprudence a appliqué au cas de la séparation de corps la disposition de Tart. 268 sur la provision alimentaire. C'était justice : la femme , pendant Tinstance, qu'elle soit demanderesse ou défenderesse , doit recevoir de son mari ce qui lui est nécessaire, suivant sa condition, pour sa subsistance et son entretien , k moins qu'elle n'ait des ressources particulières ; elle doit aussi obtenir une provision pour fournir aux frais du procès ; et cette provision commandée par ses besoins elle devrait l'obtenir sur l'appel, quoiqu'elle eût négligé de la demander devant les premiers juges. (Arrêt de la Coui* de cassation , du 14 juillet 1808 ; autre de la même Cour, du 28 juin 1815, rapportés par Dcnevers, t. 6. 1. 474, et t. 15. 1. 372.)
La loi ne s'occupe que de la femme , soit pour l'éloignément du domicile conjugal , soit pour la provision maritale.
Cette remarque a été faite au Conseil d'Etat.
Cependant le domicile commun peut être dangereux pour (e mari ; mais il ne lui est pas défendu de s'en éloigner luimême, ou, si les circonstances l'exigent, il peut obtenir du juge l'autorisation d^eri éloigner son épouse. C*est un de ces cas que la loi abandonne à la conscience et à la sagesse des magistrats. (Procès-verbal du 26 vendémiaire an 10, Esprit du Code Napoléon.)
Quant aux aliments, le mari comme chef de l'union con-
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jugalc ne peut (}(re dans le besoin, si la fortune de la femme est sudisante.
Car s*il est marié sous le régime de la communauté » il administre les biens de la femme et en perçoit les revenus.
Il a aussi cette administration sous le régime dotai.
Enfin, lors même que les biens de la femme seraient paraphernaux, il aurait le droit d^exiger de celle-ci le tiers de ses revenus pour fournir aux besoins du ménage.
Au reste, sa qualité de mari Tautoriserait dans fous les cas à demander des aliments. ( Esprit du Code Napoléon sur l'art. 268.)
1421 . Mais la femme est tenue de justifier de sa résidence dans la maison qui lui a été indiquée toutes les fois qu'elle en est requise ; à défaut de cette justification la provision alimentaire peut lui être refusée par le mari , qui peut même, si elle est demanderesse, la faire déclarer non-rece^ vable à continuer ses poursuites.
Telle est la disposition de Tart. 269 du Code civil ; et celte disposition avait été reproduite dans Tart. 22 du projet de 1816, qui cependant avait apporté à la règle une s^gi modification , pour le cas d'une excuse légitime au défaut de résidence.
Cette modification, au reste, commandée par la raison, sérail appliquée par les tribunaux dans le silence de la loi. Car l'inobservation, légitimée par une excuse valable, ne doit pas être punie. On conçoit que Tabandon momentané seulement de la résidence fixée ne devrait faire encourir aucune peine à la femme qui rentrerait dans cette demeure.
1422. L'art. 270 du Code civil autorise la femme à prendre une mesure conservatoire qui peut placer le mari dans une position assez difficile. Voici en quels termes :
a La femme commune en biens, demanderesse ou défen- » deressecn divorce , pourra, en tout état de cause» à partir » de Tordonnance dont il est fait mention dans l'âft. 238, » requérir, pour la conservation de ses droits » l'appoeitioa
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» des scellés surlescfTels mobiliers de la communaulé. Ces » scellés ne seront levés qu'en faisant inventaire avec pri- » sée » et à la charge par le mari de représenter les choses n inventoriées on de répondre de leur valeur comme gar- 1» dien judiciaire. »
Cette disposition n'avait pas été insérée dans le projet de loi soumis à la Chambre des Pairs en 1816. Il présente bien quelque inconvénient en ce qu'il paralyse au moins momentanément Tadministration du mari qui est le chef de la communauté tant qu'elle n'est pas dissoute par un jugement défmitif.-
Aussiavail-ou d'abord pensé que le mari pourrait contester l'apposition des scellés ou en demander la main-levée, même sans avoir fait inventaire. Et ce droit lui avait été attribué par une disposition particulière qui chargeait le tribunal civil de prononcer, sommairement et sauf l'appel, sur les diflicultés qui s'élèveraient à cet égard entre les deux «poux.
Un examen plus mûr décida le Conseil d'Etat à abandonner ce système. ^On reconnut que l'apposition des scellés ne pourrait préjudicier aux affaires du mari , puisqu'il dépendrait de lui d'en obtenir promptement la main-levée en faisait faire inventaire.
La mesure conservatoire fut maintenue.
La jurisprudence l'a étendue à la séparation de corps. Les motifs qui Tavaient dictée pour le divorce devaient aussi la faire admettre pour la séparation de corps qui, comme on le sait, emporte aussi séparation de biens.
Or la séparation de biens dissout la communauté, et les effets du jugement remontent au jour de la demande. (Code civil, art. 1445.)
La femme qui demande la séparation ou qui y défend a donc intérêt à faire constater dès ce jour-là quelles sont les forces de la communauté.
La faculté d« faire apposer les scellés appartient à la
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femme défenderesse comme demanderesse; car dans Tun comme dans l'autre cas elle y a le même inlérét.
Elle n*appartieul pas au mari, parce qu'elle lui est inutiU puisqu'il dispose de tout.
Elle ne s'applique qu'aux biens de la communauté , ces biens étant les seuls sur lesquels la femme ait des droits communs et indivis avec le mari. Quant à ses reprises dotales elles doivent être constatées par les actes de famille.
1423. On avait proposé , en laissant au mari Tadmicistralion et la garde des objets qui seraient inventoriés, d'exiger de lui une caution pour la sûreté des droits de la femme aux valeurs inventoriées.
Mais le Tribunat fit observer que cette exigence serait trop dure pour le mari ; que celui-ci pourrait être dans l'impossibilité d'en fournir ; que les droits de la femme étaient incertains, et que Tépoquc de leur exercice était indéterminée ; qu'il devait suffire de rendre le mari gardien judiciaire, ce qui emportait la contrainte par corps pour la représentation des objets inventoriés ou de leur valeur.
Cette observation fut admise et la proposition du bail de caution fut rejetéc.
Les mesures conservatoires prescrites par les art. 267 et 270 ont été appliquées à la séparation de corps , par arrêt de la Cour de Bruxelles du 8 mai 1807. Cette Cour a même autorisé, par arrêt du 13 août 1812, l'apposition des scellés sur des meubles et effets dépendant de la communauté, quoique le mari les eût vendus; mais la vente était suspecte de fraude et de simulation.
La (iOur d'Amiens avait aussi jugé, le 5 pluviôse an 13 , que la femme pouvait, avant d'avoir obtenu sa séparation , requérir un inventaire du mobilier de la communauté.
La Cour de Metz est allée plus loin ; elle a ordonné le dépôt à la caisse des consignations, pendant l'instance en séparation, des deniers appartenant à la communauté. (Arrêt du 23 juin 1819.;
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" Cetarrét, qae les circonstances provoquèrent sans doute, est peu régulier en principe , puisqu'il privait le mari de ['administration de ces deniers , quoiqu'il dût la conserver pendant Tinstance comme chef delà communauté.
La Cour de Bruxelles avait commis» le 11 août 1808, une erreur semblable en refusant au mari le droit de vendre les objets inventoriés , quoiqu*il fût seulement soumis par Tart. 271 à répondre de leur valeur.
La Cour d'Angers s'est montrée plus fidèle aux règles en refusant de mettre en séquestre pendant l'instance en séparation , les biens d'une succession échue à la femme. Son refus fut fondé sur le droit d'administration que la loi accordait au mari. (L'arrêt est du 27 août 1817.)
La Cour de Bruxelles avait antérieurement , par arrêt du 13 janvier 1809, appliqué celle doctrine en refusant à la femme de mettre en séquestre les récolles pendantes par racines des immeubles appartenant à la communauté.
Toutes ces décisions plus ou moins exactes ont pour base les dispositions de l'art. 271 du Code civil.
•ectloii IV.
Des effets de la sèparallon de corps.
BOMMAIBB.
i42i. La séparation de corps relâche mais ne détruit pas les tusuds
du mariage, I4i5. Division de la section.
1424. La séparation de corps relâche les liens du mariage, mais elle ne les détruit pas. Ils peuvent donc se resserrer dans la suite si une réconciliation couvre du voile d'un généreux oubli les torts d'un époux repentant.
1425. Cette section se divise donc naturellement en deux paragraphes , l'un destiné à tracer les effets de la se-
paratioo , Taotre à fiiire connaître comment elle peut cewer et quelle e$t alors la position respective des époux.
Des efTelt de la séparation d« porpt.
SOBOSAIBS.
14%. Division du paragraphe.
1426. Ces effets peuvent être considérés sous plusieurs rapports :
Quant au!c enfants nés du mariage ; Quant à la personne des époux ; Quant à leurs biens.
ÂBTICLB PREMIER.
De reflet de la aèparaliou de corps quant aux enfants.
1427. A qui doivent être confiés les enfants ?
HW, L'intérêt des enfants doit être principalement consulté. — Ils peuvent être confiés à un tiers si cet intérêt le veut»
1429. C'est aux tribunaux seuls à en décider.
1430. Les père et mère conservent toujours leur droit de surveillance^ et doivent fournir^aux besoins.
1427. En considérant les effets de la séparation » quant aux enfants , c'est encore dans la loi du divorce que , d'après Tétat actuel de notre législation , nous avons à rechercher des règles.
L*art. 302 du Code Napoléon s'exprime ainsi :
krt. aot. « Les enfants seront confiés à Tépoux qui a obtenu le
» divorce » à moips que le tribunal • sur la demande de la
» ftimille ou du Commissaire du Gouvernement, n'ordonne,
» pour le plus grand avantage des enfants , que tous ou
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w quelqaeSHios d'eux seront confiés aux Soiqs soit de » Tautre époui^, soit d'une tierce-personne (1). »
1428. On voit par ces dispositions que c'est l'intérêt des enfants qui a excité surtout la sollicitude du législateur.
Cet intérêt devait dominer. Aussi dicta-t-il une disposition absolument semblable dans'le projet de loi sur la séparation de corps» qui fut adopté par la Chambre des Pairs en 1816.
L'art. 31 de ce projet n'est que la copie de Fart. 302 de U loi du divorce.
La jurisprudence a appliqué la règle au^ séparations de corps prononcées depuis le Code civil.
Quelques arrêts ont bien décidé que Tart. 302 ne 8*appliquait pas à la séparation de corps» et que le père contre le-r quel elle avait été dirigée devait rester chargé de la garde des enfants e^ conserver sur eux la puissance paternelle , st la femme n'alléguait pas des motifs suffisants pour Ten priver. (Arrêt de la Cour de Liège, du 25 août 1809 ; arrêt de Ja Cour de Bruxelles, d^ 8 aoât 1807.)
1429. Mais c'est surtout le plus grand avantage des enfants qui, en général , a été consulté par les décisions judiciaires pour les confier à l'un desépoux ou mêmeà une tiercepersonne, tout en respectant les droits de la puissance paternelle en tant qu'ils pouvaient se concilier avec l'administration de la personne et des biens des enfants confiés soit à la mère, soit à un tiers.
C'est ainsi qu'un arrêt de la Cour de cassation du 21 mai 1821, et un autre arrêt rendu par la même Cour, le 28 juin 1815, ont rejeté des pourvois formés contre des (décisions des Cours d'Aix et de Pau , par des pères qui se plaignaient de ce qu'elles avaient confié la garde des en-
(i) I^Code sicilien, arl. 23â et 233, est conforme soi art. 302 et 308 (du Code Napoléon ;
Le Code sarde, art. 142, confie les enfants à la mère jusqu'à Tâge de 4 ans, et veut qa*cnsuite le tribani|l désigne Tèpoax auquel leur èdocalfon sera confiée.
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Gaots aux luères séparées de corps pour causes d'injures seulemenl.
Les Cours de Caen, de Bruxelles, de Paris ont consacré celle doctrine par des arrêts des 18 et 19 juin 1807, du 28 mars 1810 » du 1 1 décembre 1821 ; ce dernier arrêt qui est de la Gourde Paris déclarant, d'ailleurs, que les tribunaux ne sont pas obligés de suivre une régie uniforme, par exemple, de conGer les garçons au père et les filles à la mère.
C'est encore en vertu du même principe que la Cour de tiennes, par arrêt du 21 février 1826, chargea une tiercepersonne du soin des enfants, parce que pour eux la moralité des époux ne pouvait être qu'un sujet de scandale.
C'est aussi par Tintérêt de l'enfant que la Cour de Paris, suivant arrêt du 20 septembre 1832, s'est déterminée, lorsque, dans un cas où le jugement de séparation avait ordonné que cet enfant serait placé jusqu'à sa majorité dans une maison d*éducation d'où il ne pourrait sortir que du consentement réciproque de ses père et mère, elle a décidé que la convention faite entre ceux-ci et d'après laquelle l'enfant passerait une partie des vacances chez Tun et une partie chez l'autre, ne les liait pas de telle manière que la volonté de l'un d*eux ne put faire cesser cet arrangement.
Il faut , par conséquent , reconnaître qu'il y a erreur de principe dans une décision de la Cour de Montpellier qui a jugé que les enfants devaient toujours être confiés à celui des époux qui avait obtenu la séparation, et qu'il ne pouvait être dérogé à cette règle qu'autant que le conseil de famille ou le ministère public l'auraient formellement demandé.
Cette fausse doctrine tendrait à faire considérer le conseil de famille comme juge souverain du sort des enfants , tandis que ce sont les tribunaux seuls que le législateur a entendu investir de ce pouvoir discrétionnaire , qu'il a seulement voulu que les conseils de famille pussent être con^^ suites , et qu'il a rejeté la proposition qui lui avait été faite
TKAITÉ DU MARIAGE. 811
de s'en référer à cet égard ^ la décision de la famille, parce qu'il fut frappé de Tobservation qui lui fut faite « qu*on ne » s*était pas bien trouvé de ces réunions de parents , dans » lesquelles les préventions ne s'affaiblissent point , et où » Ton rencontre souvent de la haine (1). »
Un tel danger n'est pas à craindre en s'en référant à la sage impartialité des magistrats.
Si le conseil de famille est consulté il n'est pas tenu de motiver son avis. La loi ne le lui prescrit pas. Cependant la raison veut qu'il fasse connaître les bases de son opinion aux tribunaux qui doivent l'apprécier.
1430. Quelles que soient, au reste, les personnes auxquelles les enfants soient couGés , les père et mère conservent sur eux leurs droits de surveillance , et ils ne sont pas affranchis de l'obligation de fournir à leurs besoins. C'est ce que déclare l'art. 303.
(( Quelle que soit la personne h laquelle les enfants seront Ah. sos » confiés, les père et mère conserveront respectivement le » droit de surveiller l'entretien et l'éducation de leurs eu- » fants, et seront tenus d'y contribuer à proportion de leurs )» facultés. »
Cet article inséré dans la loi du divorce doit, à plus forte raison, s'appliquer à la séparation de corps dont les enfants ne doivent pas être victimes , et qui ne peut changer à leur égard ni les droits ni les devoirs des père et mère.
Un article semblable avait été consigné dans le projet de loi de 1816. Il formait l'article 32 de ce projet.
L'article 304 de la loi du divorce porte que la dissolution du mariage par le divorce admis en justice ne privera les enfants nés de ce mariage d'aucun des avantages qui leur sont conférés par les lois ou par les père et mère , mais qu'il n'y aura d'ouverture aux droits des enfants que de la même manière et dans les marnes circonstances où ils se seraient ouverts s'il n'y avait pas eu de divorce.
(1j Espiil du Cu<]e Napoléon sur Tart. 302.
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Celte disposition, qui pouvait être utile pour le cas de divorce aGii d*éviter toute fausse interprétation soit de la loi, soit des conventions, aurait été surabondante pour le cas de la séparation de corps qui ne dissout pas le mariage, et qui ne peut, par conséquent, modifier les avantages conférés aux enfants.
Aussi le projet de 1816 ne contenaitril rien de semblable dans ses divers articles.
Article II.
l)cs efTeU de la sèparaliou de corps quant à la personne des èpouf .
somiAms.
1431. Peine éC emprisonnement contre la femme condamnée ptmr adultère à la séparation de corps.
Ii32. Discussion au Conseil d Etat. — Rejet d'une proposition semblable contre le mari.
Ii33. Ancien droit mr Vadultère.
i43i. Code pénal actuel et poursuites correctionnelles que peut exercer le mari seul contre la femme.
1435 II peut se départir de V action et même de la condamnation.
1436. Au civil, c est le ministère public qui requiert la peine.
1437. Quoique séparée j la femme ne peut contracter sans autorisation.
1438. Elle peut résider oit elle veut^ même à F étranger.
1439. Quid datu ce cas pour les enfants qui lui sont confiés?
14 iO. Quoique séparés de corps les époux se doivent réciproquement des aliments. — Dans le divorce le demandeur seul y avait droit.
1441. Quotité des aliments à accorder.
1442. Moyen qu'on peut prescrire pour les assurer.
1431. La séparation produit un effet spécial si elle est prononcée contre la femme pour cause d'adultère. ~
Elle a aussi dans tous les cas des effets généraux applicables aux deux époux.
Pour le cas où l'épouse est coupable d'adultère , l'art. 308 s*exprime ainsi :
W. « La femme contre laquelle la séparation de corps sera
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prononcée piMr cause d^adollère géra condamnée par le même jugement , et sur la réquisition du ministère publie» k la réclusionr dans une maison de correction pendant un temps déterminé qui ne pourra être moindre de trois mois ni excéder deux années. »
Cette disposition avait été aussi adoptée dans le projet loi arrêté en 1816 par la Chambre des Pairs. Seulement r la proposition de la Commission à ces mots dans une mm- % de correction , on avait substitué ceux-ci : ï)an$ telle lîson qui sera déterminée par le tribunaL On avait aussi étendu à trois mois comme pour le cas de ^orce la plus courte durée de la peine infligée à la femme ultère.
1432. Lors de la discussion du Code civil quelques diffi- Ités s'élevèrent soit sur la peine et sa durée , soit sur son plication aux deux époux.
La Commission n*avait pas proposé de peine contre la nme défenderesse en divorce pour cause d adullëre. Mars l'on fit observer que « si le crime d'adultère était al- |[ué et prouvé dans une demande en séparation de corps , serait impossible à la partie pubKque de ne pas poursuivre femme coupable. »
» Qu'il ne fallait pas dérogera Tnsage universel en laissant crime impuni ; autrement la législation seraff immorale, isqu'elle autoriserait une séparation qui permettrait à la nme adultère d'aller vivre avec son séducteur. » « Que si Ton punissait Tadultère lorsqu'il donnait lieu a séparation , on ne pouvait se dispenser de le punir ègamt quand il donne lieu au divorce; qu'il était impossible ns un cas comme dans l'autre , de laisser un libre cours à corruption. »
Ces observations firent résoudre les questions affirmatiment.
On eut ensuite à décider si la peine serait aussi infligée ao iri coupable.
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« Il serait injuste , disait-on , de la restreindre à (a femme. A la irérité , Tadultère de la femme a des suites plus graves que celui du mari. Mais la loi, qui ne voit que le crime, doit le punir également dans les deux époux.
» On répondit que la peine devait être mesurée par le tort que le délit cause à la société. »
La réclamai ion fut rejetée (1).
1433. Dans Tancicn droit Tadullére de la femme n*éUit pas une cause de séparation de corps.
Mais le mari pouvait la poursuivre et la faire punir comme adultère.
La peine était la réclusion dans un monastère.
Le mari pouvait la retirer pendant deux ans. S'il n'usait pas de ce droit dans ce délai , elle devait y rester toute sa vie , et était rasée.
Le magistrat qui avait fait condamner sa- femme poor adultère n*avait pas la faculté de la retirer pendant les deux ans (2).
Ces mesures rigoureuses opéraient par le feit la séparation de corps.
1434. Notre Code pénal autorise aussi le mari , mais le mari seul , comme autrefois , à dénoncer Tadultëre de la femme et à la faire condamner à une détention de trois mois au moins , de deux ans au plus. (V. C. pén., art. 3i36, 337.;
1435. Mais il peut arrêter les eflels de cette condamoation en consentant à reprendre sa femme (même art. 337).
Le mari qui entretient une concubine dans la maison conjugale n*est pas recevable dans son action. Sa conduite criminelle u*est pas sans doute une excuse légitime pour la femme. Mais lui qui Toutrage pourrait-il être admis à se plaindre d*une corruption dont il a lui-même peut-être donné Texemple et à laquelle il se livre sous ses yeux?
(i; V. rEsprit do Code civil sur Tari. 298.
{%) V. le Dictionnaire de jurisprudence de Roosseau-Laecmbe, ao mol Adultère, et les lois et arrêts qui y sont cités.
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1436. La loi, sur la séparation de corps , ordonne que la peine de détention sera prononcée devant les tribunaux ciyiis sur la réquisition du ministère public, tandis que le Code pénal nadmet devant les tribunaux correctionnels Faction d'adultère que sur les poursuites du mari ou sur sa dénonciation.
Cette différence ne doit pas surprendre, ou plutôt il n*y a pas de différence ; dans le second cas comme dans le premier» soit que le mari poursuive lui-même ou qu'il se )K>rneà dénoncer, c*est toujours le ministère public seul qui peut requérir Tapplicalion de la peine.
Le mari, dans le cas de poursuites correctionnelles, pourr rait tout au plus démander contre le complice des dommages et intérêts, et même il serait douteux qu'on lui en accordât pour le seul fait d'adultère.
Nos mœurs en France répugnent à ce qu'on paie ainsi rhonneur par de l'argent. Laissons à nos voisins d'Outre- Mer ce triste usage.
1437. Les effets généraux de la séparation de corps, quant à la personne des époux , sont le relâchement des liens du mariage et l'affaiblissement de la puissance maritale.
Nous disons Vaffaiblissemenl; car cette puissance n'est pas entièrement détruite.
La femme ne recouvre pas sa liberté entière d'action. Sa séparation de corps entraîne celler de biens, comme nous le ferons bientôt remarquer plus particulièrement.
Mais si elle est libre de sa personne, et si elle n'est plus tenue de demeurer avec son mari et de le suivre partout où il jugerait à propos de résider , elle ne peut cependant contracter aucune obligation , ni faire aucune espèce d'acte de disposition entre-vifs à titre gratuit ou onéreux, sans rendre hommage à la puissance maritale en obtenant l'autorisation de son mari ou en cas de refus celle de la justice. (V. C. civ., article 217 et 218.)
1438. La femme séparée de corps est, d'ailleurs, libre de
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M personne ; elle peut choisir à son gré le lieu «le sa résidence et en changer quand il lui platt. Elle n'est pas tenue de rester danls la maison qui lui avait été indiquée pour y résider pendant le cours de l'instance . Cette résidence n'était que provisoire « et ne lui avait été assignée que dans Tincertilude seule résultant de l'action en séparation. Ce résultai une fois connu , Tassignation provisoire cesse , et la femme séparée peut demeurer où elle vent ; elle peut même voyager et aller habiter sur un sol étranger si cela lui convient.
1439. Seulement dans ce dernier cas et même dans celoi où quoique restant en France elle s'éloignerait trop du domicile marital, si les enfants lui avaient été confiés , le mari, qui , par cet éloignement » se verrait privé de ses droits de surveillance » serait^autorisé à demander que la garde des enfants fût remise à un tuteur ad hoc s'il n'en était pas jugé digne lui-mémé (1).
144'0. Quoique séparés de corps les époux ont respectivement le droit de se demander des aliments.
Dans le cas du divorce , une pension alimentaire ne devait être accordée qu'à celui des époux qui avait obtenu le divorce. (V. l'art. 301 du Code.)
Quelques cours d*appel avaient demandé que l'obligation de fournir des aliments fût réciproque. Un sentiment de commisération avait dicté cette proposition.
Mais cet amendement fut rejeté, parce que les époux di-* vorcés devenant entièrement étrangers l'un k l'autre, l'obligation de se fournir des aliments, qui leur avait été imposée par le mariage, devait cesser à leur égard.
« Ce n'était que par exception à la règle générale qu'elle lui survivait en faveur de l'époux demandeur, et cette exception était aussi juste que sage. La justice ne permet pas, en effet , que celui qui n'a pas violé les lois du mariage soit réduit à la misère par les torts de celui qui les a enfreintes.
(i) V. le DklioiinaiPO de ]a.rif prudence df Dalloe alite, I. Il, p. 911.
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La pradence même oblige de préToir qu'uiK; femme dépratée serait encouragée au désordre , si par sniCe du divorce qu'elle contraindrait le mari de demander, elle recouvrait toq^ ses biens» sans même être tenue d'aider de ses revenus celui qu'elle aurait outragé.
Ces raisons peuvent aussis*appliquerà Tépoux demandeur en séparation de corps. Mais il y en a eu une plus puissante encore et qui peut être invoquée par Tépoux défendeur comme par le demandeur. C'est que le mariage n*c$t pas dissous par la séparation; que le nœud légal subsiste, et que, par conséquent.^ les obligations et les devoirs réciprc^* ques doivent aussi subsister au moins pour lout ce qui peut se concilier avec la séparation de corps»
Or le devoir de se prêter mutuellement secours et assistance est la principale, la plus sacrée des obligations qui naissent du mariage. (Code civil, art. 212.)
Comment un époux pourrait-il laisser, livrée àlamisère^ à la faim, une épouse même coupable? La religion et la morale ne seraient-elles pas également révoltées d'un tet abandon? Aussi les auteurs et la jurisprudence s'accordent-^ ils à déclarer réciproque le droit aux aliments (1).
1441 . Quant à la quotité des aliments, elle doit être pro-> portionnée aux besoins de celui auquel ils sont dus et aux ressources de celui qui les doit.
L'art. 301 autorise à les porter au tiers des revenus de l'époux débiteur* Une disposition semblable avait été ad^ mise par l'art. 36 du projet de loi de 1816 , et cette disposition appliquait aux deux époux le droit à une pension ali-' mentaire.
1442. Pour assurer la pension alimentaire les tribunaux peuvent même ordonner que l'époux débiteur assignera un capital suffisant ou déléguera un revenu libre. C'est ce qu'a décidé la Cour de cassation, par un arrêt du 30 janvier 1828^
(\) Duranlon, ii* 633 ; Toullicr, (. «, n^VeO; arrêt de la Cour dtf Lyon, S., 36. 2. 239.
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dans une espèce , il est vrai , où les aliments étaient das à Tépoux demandeur (1). Mais il y aurait même raison de ie décider ainsi en faveur de^l'époux défendeur si ta sûreté de la pension alimentaire paraissait compromise.
Article lit.
Des efletg de la séparation de corps qoant aax biens des èpoat.
1443. Le principal effet de (a séparation de corps est d'opérer la téparation de biens.
1444. En recouvrant r administration de ses biens la femme séparée et commune peut disposer de son mobilier,
1445. Qutd si elle est mariée sous le régime dotal ?
1446. Nécessité de publier le jugement de séparation. 1447.il quel jour remonte ses effets?
1448. Quid des obligations contractées par le mari depuis la iemalkie en séparation^
1449. L époux défendeur perd-il les avantages que lui avait faits le demandeur? — Controverse.
1443. Le principal effet de la séparation de corps, quant aux biens, est d'emporter la séparation de biens.
Ce principe est écrit dans Tart. 311 du Code civil : Ut. 811. a La séparation de corps , dit cet article , emportera tonp jours séparation de biens. »
Elle fait cesser fa collaboration ; elle dissout le ménage commun. Elle doit donc aussi détruire là communautés! elle existe entre les époux.
C'est aussi ce que déclare Tart. 1441 du Code civiL
ce La communauté se dissout... 4^ par la séparation de » corps ; 5^ par la séparation de biens. »
1444. L'art. 1449 ajoute une disposition qui s'applique à tous les régimes :
Ci)D.,28. i 115.
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« La femme séparée , soit de corps , soit de biens seule- 9 ment, en reprend la libre administration.
tt Elle peut disposer de son mobilier et Taliéner.
» Elle ne peut aliéner ses immeubles sans le consentc- • ment de son mari, ou sans être autorisée en justice à son » refus. I»
1445. Ainsi » sous le régime dotal comme sous relui de la communauté, la femme séparée pourra toucher des capitaux mobiliers et en donner quittance. Car la réception des capitaux mobiliers n*est qu*un acte d'administration. C'est ce qui résulte de Tart. 1549 du Code civil qui, en attribuant au mari l'administration des biens dotaux pendant le mariage, l'autorise, comme une conséquence du droit d'administration, à recevoir le remboursement des capitaux.
La femme séparée , recevant de la loi le pouvoir d'administrer, doit jouir, comme en jouissait le mari qu'elle remplace dans ce pouvoir, de tous les droits qui y sont attachés , et par conséquent elle peut toucher les capitaux sans être tenue d'en faire emploi.
En recevant les capitaux elle peut, il est vrai, les dissiper. Cet inconvénient est grave ; mais on ne peut y échapper que par une disposition expresse du jugement de séparation, qui restreigne l'administration de la femme , qui exige, par exemple, qu'il soit faitemploi des capitaux qu'elle toucherait, et qui prévienne ainsi l'aliénation indirecte de ces capitaux.
Au reste la femme même séparée ne pourrait pas contracter des obligations qui par leur étendue compromettraient sa dot mobilière. Celte aliénation directe serait nulle ; car le principe de l'inaliénabilité de la dot s'applique aussi à la* dot mobilière^ Ainsi décidé par de nombreux arrêts indiqués notamment dans \a table décennale de Sircy , de 1831 à 1840, au mot Dot, n^' 178, 179 , 180, 182 , 183; y voir aussi les autorités opposées.
Quant aux immeubles , si la femme séparée les aliène en présence et du consentement de son mari, celui-ci est garant
820 TRAITE DU MARIAGC.
do défaut d'emploi oa de remploi , mais sans Tétre ie IV tililé de cet emploi.
Mais si la femme aliène sous Tautorisation de la fostice, le mari ne lui doit aucune garantie, à moins qu'il n'ait eoncouru à la vente ou qu'il ne soit prouvé qu'il a reçu les de^ uiers ou qu'il en a profilé. (Code civ., art. 1450.) '
1446. Dans le projet de loi de 1816 , l'art. 33 était la copie littérale de l'art. 311 du Code civil, et l'art. 34 déclarait «que la séparation de biens aurait son effet p«r la sente force du jugementqui aurait prononcé la séparation de corps» nonobstant l'art. 14ii , la seconde disposition de l'art. 1445 el l'art. 1447.
Cette disposition additionnelle était aussi sage que juste. Elle prévenait les difficultés nombreuses que fait naître la nécessité de l'exécution du jugement de séparation dans le délai le plus bref, et celle des diverses formalités de publications prescrites par l'art. 1445. Elle ne nuisait pas, d'ailleurs, aux créanciers du défendeur; l'art. 34 leor résenr ait même expressément leurs droits, et d'ailleurs ces crèaDders étaient suffisamment avertis par les publications et les insertions exigées pendant l'instance en séparation.
Dans l'état actuel de la législation il est indispensable » qu\n extrait an jugement qui prononce la séparation sait » inséré aux tableaux exposés tant dans l'auditoire des lri<- » banaux quedanslescbambresd*avoués et de notaires, aio5i )i qu'il est dit article 872. (Termes de l'art. 880 du Code 1» de procédure civile.) »
Les tribunaux indiqués sont : le tribunal de commerce et le tribunal civil. (V. l'art 872.)
Cette formalité est de rigueur ; son omission ne permettrait pas d'opposer le jugement de séparation aux tiers» pas même à ceux qui n'auraient acquis des droits centre le mari que depuis le jugement de séparation. (Arrêt de k Cour de cassation du 14 mars 1837,8., 37. t. ^18;D., 37. 1. 372. Voir aussi le Droit commercial de Pardessus,
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t. 1 , n^ 95 , Carrésar Tart. 880; Uomincs Desniasures, ibid.)
1447. £n déclarant que la séparation de corps emporte de plein droit séparation de biens, Tari. 311 du Gode civil doit se combiner avec l'art. 1445, qui dit que le jugement gui prononce la séparation de biens remonte, quant à ses effets , au jour de la demande^
1448. Cette disposition nous conduit à appliquer à la séparation de corps la règle écrite dans Tart. 271 du Code pour le cas de divorce.
«c Toute obligation contractée par le mari à la chai^ de ^^' ^^' » la communauté, toute aliénation par lui faite des immeu- » Lies qui en dépendent postérieurement à Tordonnance » dont il est fait mention dans Tart. 238, sera déclarée » nulle , s'il est prouvé , d'ailleurs , qu'elle ait été faite ou » contractée en fraude des droits de la femme, i»
Cette disposition avait aussi été répétée dans le projet de loi de 1816, art. 23, ce qui prouve qu'on l'avait toujours A^oosidérée comme applicable à la séparation de corps ainsi qu'au divorce.
Et comment ne l'aurait-elle pas été, puisque les effets du jugement de séparation remontent au jour de la demande? Cette juste rétroactivité, dont le but est de prévenir les actes frauduleux que pourrait commettre un mari averti par la demande qu'une moitié des biens de la communauté va lui échapper, n'autorise*t-elle pas la femme à rechercher cette moitié de biepsqui lui appartient et dont on a voulu la dépouiller ?
Pendant Tinstance en divorce ou en séparation de corps le mari ne pouvait, à cause de l'incertitude du résultat, être privé de Tadministraliou d'une communauté dont il était le chef.
Mais il fallait, au moins, garantir la femme, autant que possible, des spoliations auxquelles elle était exposée.
L'art 271 fui rédigé dans ce but après d'assez longues discussions.
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Cet article concilie, il semble, tous les droits.
c( Les intérêts des tiers de bonne foi sont ménagés, puisque la nullité n'est pas absolue, et ne porte que sur tes actes frauduleux.
0 Les intérêts de la femme le sont également. Elle n*a à craindre que les actes faits en fraude de ses droits.
» Enfin les intérêts du mari et de la communauté ne peuvent être blessés ; car la gestion des affaires n^est ni interrompue , ni gênée quand il y a bonne foi et droiture (1). »
1449. Une autre question des plus graves, quia divisé les auteurs et les arrêts, a été soulevée, sur les effets de la séparation de corps relativement aux avantages que se sont faits les époux soit par leur contrat de mariage, soit depuis le mariage contracté.
L*art. 299 de la loi sur le divorce prive de ces avantages Fépoux contre lequel le divorce a été admis , quelle qu'en soit la cause.
Et Tart. 300 conserve à Fépoux qui a obtenu le divorce les avantages à lui faits par l'autre époux , encore qu'ils aient été stipulés réciproquement, et que la réciprocité n'ait pas lieu.
Ces dispositions doivent-elles s'appliquer au cas de séparation de corps?
Cette question importante a excité une controverse des plus sérieuses entre les auteurs et les arrêts. Se sont prononcés pour l'affirmative, Proudhon , des Personnes, t. 1, p. 341 ; Chabot, des Successions; Delvincourt, t. i**', p. 353 (édit. de 1819); Coulon, Questions de droit, t. 2, p, 376 ; Vazeîlles, du Mariage, t. 2 , n** 589; Dallez aîné, v* Séparation de corps, p. 91 5 ; Toullier, Théorie du coniral civil, t. 1, p. 369; Massol, de la Séparation de corps, p. 297 et suivantes.
La négative a pour appui Merlin , Répertoire , v° Sépara-:
[\) Espril du Code Napoléon «ur Tari. 271.
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iionde corps, § 4, n** 5, tît Questions de Droit, eod. verb. : Toullier, Droit civil, t. 2, n*»781 ; Duranion, t. 2, n^ 629. et l. 8 , n* 572 ; Grenier, t. 1 , n^ 220 ; Favard . Répert. , ^Séparation entre époux, sect. 2, § 3, n°8 ; ZachariaB, Droit eivil français, t. 3» p. 375, note 12.
Un grand nombre de Cours royales ont adopté la première opinion.
Plusieurs autres Cours , an contraire, et surtout la Cour de cassation , avaient embrassé la seconde, cette dernière Cour notamment avait manifesté sa persistance par cinq ai^ rets*, quatre desquels cassaient des décisions contraires.
Tel étaitTétat de la question sur laquelle de puissants motifs de chaque côté ont soutenu la lutte.
Il serait superflu de les rappeler ici avec tout le développement dont ils seraient susceptibles.
Nous nous bornerons à énoncer d*abord sommairement ceux sur lesquels est fondé le système de la révocation.
Nous ferons connaître ensuite pour le système contraire les considérants d'un arrêt de la Cour deRiom, où Ton s'est attaché à réfuter tous les arguments de Topinion que l'on combattait.
En France et dans te dernier état de la jurisprudence, at-on dit pour le premier système, les arrêts prononçaient , au profit de l'époux qui obtenait la séparation de corps , la révocation pour cause d'ingratitude des avantages qu'il avait faits à Tautre 'époux. Cette révocation frappait même les dons mutuels malgré leur réciprocité. Des arrêts des 26 février 1728 et 4 juillet 1782 signalèrent cette jurisprudence équitable qui punissait l'époux criminel en conservant à sa victime les libéralités qu'elle avait reçues.
C'est sous l'empire de ces principes que le Code civil a été préparé, décrété , et que , pour ne blesser aucune conscience, il a offert à l'époux qui gémissait soq^ les malheurs de son union le choix entre deux remèdes : Tun , le divorce, qui détruisait le mariage , l'autre la séparation A% corps qui,
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sans le dissoudre, en aCTaiblissait le joug et délivrait Tépoux victime des sévices et des outrages de soo persécuteur.
Le législateur a assimilé la séparation de corps au divorce ; il a déterminé les mêmes causes pour Tun et pour Tautrc, et s'il ne s*est livré à aucun détail réglementaire au chapitre des séparations de corps, s*il n*y a inséré at|cune disposition spéciale, c'est qu'il s'en référait pour les effets comme pour Ips causes de la séparation aux règles qu'il avait posées en traitant du divorce. C'est ce qu'ouest obligé de reconnaître sur beaucoup de points, et ce que la jurisprudence nouvelle a déclaré, notamment en ce qui concerne la garde des enfants» la pension alimentaire due ^u demandeur, s'i| a ({es b<^soins, la dissolution de la communauté et ses conséquences.
Coromept supposer que le législateur ait entendu excep^ ter la règle écrite pour le cas du divorce dans l'art. 299 de toute application au cas de la séparation de corps? Com-f ment présumer qu'il ait voulu , sans cependant s'on expli^ quer» déroger à la jurisprudence alors en vigueur, et affranchir Tépoux coupable clos peines que cette jurisprudence lui Infligeait?
Et remarquons qu'une telle supposition tendrait mémo a frapper de ces peines l'époux qui aurait obtenu la séparation de corps. Car après trois ans de durée de celte sépara-tion Tépoux serait obligé , aux termes de l'art. 310, de se replacer sous le dur esclavage dont il avait été affranchi , s'il ne voulait pas s'exposer à une action en divorce qu'on ferait admettre contre Iqi et qui l'exposerait lui-mémo à être privé de ces avantages dont l'art. 299 autofi^Serait à le dé* pouiller, quoique Tautre époux seql s'en fût rendu indigne,
Ainsi rinnocent serait puni. Le coupable serait épargné, récompensé même. Comment ne pas reconnaître l'erreur du système à la déplorable conséquence qu'il produirait?
Mais le législateur lui-même a pris soin de nous apprendre dans l'art. 1518 qu'il plaçait sur la même ligne, quant k leurs effets, le divorce et la séparation de corps,
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Le précîpul conventionnel est une iibéralîlé mutuelle en faveur du sprvivant des époux communs en biens.
Quoique non assujetti aux formalités des donations, ce n'en est pas moiqs un avantage» et un avantage imputable sur la quotité disponible.
C'est , dit-on »~t)ne convention de mariage ; mais les dons mutuels à prendre sur les biens que le prémourant laissera à son décès sont aussi des conventions de mariage , et ils ne sont soumis à aucune autre formalité que celle d*une stipulation contractuelle semblable à la stipulation du prédpnt lïonventionnei.
En un mot , le précîput conventionnel est une convention h titre gratuit^ et par conséquent une donation entre époux,
Et cependant au!c termes de Tarticle 1518» c*est Tépoux qui a obtenu soit le divorce , soit la séparation de corps qui \ f:onserve le préciput conventionnel. L'autre époux » malgré la rédprocité de lavantage, et quoiqu'il constitue un don fait par contrat de mariage , cesse d*y avoir aucun droit. Ce don est révoqué à son égard.
Comment n'admeltrait-on pas aussi la révocation des autres dons, des autres avantages faits à l'époux défendeur, soit par contrat de mariage , soit depuis?
Il y a, d'ailleurs, cause suffisante de révocation dans Tingratitude de la part de celui qui, par l'adultère , par des excès, des sévices ou des injures graves a mis son époux dans la triste nécessité de le poursuivre en séparation de corps.
Or, l'ingratitude est une cause légale de révocation df^s libéralités. ( Code civil , art. 955. )
En v^ip, invoquant l'article 959, dirait-on, que « les dor )> nations en faveur de mariage ne sont pas révocables pour )) cause d'ingratitude. »
Ces expressions : « Les donations en faveur de mariage^ )» prises dans leur signiGcation naturelle, ne s'entendent qu0 des donations faites par des tiers aux époux,
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D'ailleurs , c*esl en considération des enfants nés du mariage et qui sont censés compris dans la disposilion contractuelle , que ces sortes de donations ne sont pas sujettes à révocation pour cause d*ingratitude , parce que ce serait punir les enfants eux-mêmes de torts dont ils sont innocents. . Or , cette raison ne se présente pas pour les avantages entre époux. An contraire , la révocation leur profite puisque ce sont eux qui succèdent k Tépoux donateur.
Au reste y c*est précisément sur l'ingratitude de Fépoux donataire qu*est fondée la révocation prononcée par Tarticle 299 du Code. Voici quel était le langage de Torateur Treilhard dans Texposé des motifs de la loi :
« L'époux contre qui le divorce a été prononcé doit-il aussi conserver les avantages qui lui avaient été assurés par son contrat de mariage? Est-il digne de les recueillir? Et lorsqu'il se trouve convaincu de faits tellement atroces , que le divorce doit en être la suite, jouira-t-il d'un bienfait qui devait être le prix d'pne constante affection et des soins les plus tendres? Non. Il s'est placé au rang des ingrats ; il sera traité comme eux ; il a violé la première condition du contrat ; il ne sera plus reçu à en réclamer les dispositions. »
Ces observations ne conviennent-^slles pas à la séparation de corps comme au divprce ? L'époux condamné n'est-il pas aussi coupable dans un cas que dans l'autre ? Et si le mode d'action a été seul changé par le respect du demandeur pour ses idées religieuses et pour sa conscience, pourquoi n*infligerait-oo pas les mêmes peines aux mêmes fautes?
Tels sont les moyens qui furent présentés à la Cour de Riom dans la cause Valéry. Ils n'eurent pas de succès.
Les considérants de l'arrêt qui les repoussa contiennent le résumé de tout ce qu'on peut dire contre la révocation des avantages entre époux. En voici le texte :
« Considérant que si la loi dans l'article 299 du Code civil a déclaré que le divorce pour causes déterminées , en^ traînerait , au préjudice de l'époux contre lequel il aurait
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été admis , la perte des avantages qui lui avaient été assurés par Fautre époux , soit par leur contrat de mariage » soit depuis , elle n'a point attaché les mêmes conséquences k la séparation de corps ;
» Considérant qu'une disposition de la nature de celle dont il s'agit » étapt essentiellement pénale à l'égard de Tépoux qui devait la subir , doit être restreinte au cas pour lequel elle avait été faite ;
» Considérant que » de ce que les causes qui servaient à déterminer le divorce peuvent » aux termes de Tart. 306 • amener la séparation de corps » on ne peut être autorisé à conclure que te Code a voulu que la séparation de corps produisît nécessairement sur les donations matrimoniales des époux cntr*eux , les mêmes effets que lé divorce ;
» Qu'il y avait, entre ces deux voies, une différence capitale et décisive qui ne permettait pas qu'une pareille volonté pût être émise ; que le divorce anéantissant le mariage devait , par là même , anéantir tout ce qui pouvait s'y rattacher t tandis que la séparation de corps ne faisant qu'en relâcher les liens, et laissant aux époux la liberté de se réunir, loin qu'il y eût quelque raison d'annuler les donations qu'ils s'étaient faites par leur contrat, il y en avait do les laisselr subsister pour le cas où leur réunion viendrait k s'opérer et à rétablir leur ancienne association ;
i> Qu'aussi , le Code civil , en s'occupant dans un chapitre particulier de la séparation de corps, n'a pas déclaré qu'elle entraînerait des conséquences identiques à celles du divorce ;
» Que, si son intention eût été de Tassimiler |encore sur ce point important au divorce, comme il Tavait fait quant aux causes qui pouvaient la faire prononcer , il n'eût pas manqué de s'en expliquer d'une manière aussi positive , lorsque surtout il réglait par Tart. 31 1 , les résultats qu'elle devait produire;
» Considérant qu*ii importe peu que, dans le silence
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qoll a gardé sur les mesures à prendre relattvemenl aux eafauts des époux séparés de corps, on ait fréquemment dans l'usage appliqué les dispositions de Fart. 302 sor les enfanls des époux divorcés ;
» Que Tarticle 302 ne contient aucune disposition pénale ; qu*il ne fait que consacrer des principes de droit commun , fondés sur les convenances et Tintérêt des enfants; que dès-lors il n*y avait aucune difficulté d'en faire Tappln cation en matière de séparation de corps ;
» Considérant qu'on ne peut invoquer en faveur du sjs* tème de l'intimé» les dispositions de l'article 310 ; qu'indépendamment de ce qu'on ne peut pas dire que le divorce, institué par cet article , soit le divorce pour causes déterminées dont a nécessairement voulu parler l'article 299 qui lui est antérieur et qui ne pouvait se rapporter qu'aux dispositions qui le précèdent lui-m£aic » la révocation qui aurait pu avoir lieu par une rigoureuse application de l'artido 299, aurait été toujours le résultat d'un divorce, et non celui d'une séparation de corps, ce qui suffit pour re* pousser l'argumentation qu'on veut tirer de larticle 310;
» Considérant que l'article 1518, également invoqué, n^établit pas davantage le principe général , que la révoca* tion des donations entre époux par contrat de mariage a lieu de plein droit par la séparation de corps ;
» Qu'aux termes de l'article 1516, le préciput conventionnel n'est évidemment qu'une clause ou une convention de communauté que l'on ne peut assimiler à une donation; que, d^ailleurs], spéciale pour le cas qu'elle prévoit, la disposition pénale portée par cet article ne pourrait recevoir d'extension dans son}applicalion ; qu'enfin , en supposant que le législateur , ainsiqu on l'a prétendu , eût voulu , par là , io' 4iquer Tintiention de faire produire à la séparation de corps la révocation attachée au divorce, celte intention ne se trou* vant réalisée dans aucune disposition législative, spéciale et |)ositive , les tribunaux ne peuvent la suppléer ;
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» Considérant que Tarticie 959(C. civ. ), porte qae les donaltonê en faveur de mariage ne sont pas révocables pour cause d*ingralilude ; que ces expressions générales » ne pou- Tant par là souffrir aucune exception , doivent nécessaire^ ment comprendre , dans leur étendue, tout ce qui peut être regardé comme constituant un don fait en faveur de mariage;
» Qu*on ne peut pas, sans violer une généralité si clai. rement exprimée , en exclure les dons que les époux se font Tun et l'autre par leur contrat» puisque ces dons sont évidemment faits eu vue du mariage et pour en favoriser la conclusion ; qu'ils en sont souvent la cause déterminante» sans laquelle le mariage n'aurait pas lieu , et que leur exisience et lears effets sont subordonnés à sa réalisation ;
» Considérant que , s'il pouvait y avoir quelques dootes sur le sens que la loi a voulu attacher aux expressions générales dont eUesc sert pour désigner les donations qoî ne sont pas révocables pour cause d'ingratitude , ils seraient levés par l'artide 960 qui suit immédiatement , et dans lequel elle apprend elle-même , en termes non équivoques, qu'elle te* garde comme donations en faveur de mariage celles que les conjoints se font l'un à l'autre dans leur contrat, puisque i^ dans le cas qu'elle y prévoit, elle donne expressément cette qaalificalioa à ces espèces de donatiem;
» Considérant , dés-lorg , qu'on ne peut concentrer» sur un point unique » l'appKcation des dispositions de l'art. 959» ponry soumettre les donations par contrat de mariage faites asix époux par des tiers, et en excepter les donations des époux eotrs eux , en faisant une distinction qu'elles n'ont pas faite» et qui se trouve formellement repousséo par les expressions dans lesquelles Fart. 960 est conc» :
» Qu'admettre une pareille exclusion ce serait mm pas seulement se livrer h une interprétation purement doctrir nake de ki loi » mais la changer en limitant les effets génA^ raux qu'elle a évidemment voulu produire, ce qu'il n'est pas permis aux tribunaux de faire ;
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» Qu'élant claire et précise dans sa généralité , ils ne peuvent refuser de l'appliquer dans toutes ses conséquences sous le prétexte qu*il peut en résulter des inconvénients au préjudice de i*époux qui aurait obtenu la séparation de corps pour sévices et injures graves , le législateur pouvant seul déterminer les modifications qu'il serait utile de lui faire subir ;
» Considérant que , d'après tout ce qui précède, il uj a aucune nécessité de s'occuper de la fin de non^^recevoir proposée par l'appelant contre l'action en révocation dont elle est l'objet ;
» Par ces motif», (a Gour met l'appellationr et le jugement dont est appel au néant , et maintient en faveur de rappelant la donation dont il s'agit, v
Cet arrêt, rendu le 19 août 1839^ sous la présidence de H^ Bryon , aujourd'hui conseiller à la Cour de cassation, est fondé sur des motifs qui ont de la force. Hais sont-ils bien décisifs , et peut-on considérer la jurisprudence cooHne fixée définftivement sur la question 7
On pouvait eu douter à voir la résistance manifestée jusqu'au jour de l'arrétdeRiom par un grand nombre d'autres Cours royalescon tre la doctrine émise par la Cour de cassation.
Il est certain cependant que si cette Cour régulatrice y avait persisté elle aurait fini par faire triompher son opinioa. Hais jusqu'à ce qu elle l'eût consacrée par une décisioir solennelle rendue eùchanibres réunies, il était permis d'hésiter.
Il eût été à désirer qu'une lofi nouvelle réglât les séparations de corps , et qu'on reprit , en l'améliorant même , le projet présenté en 1816 et abandonné depuis sans que ks motifs de cet abandon aient été signalés^.
Nous devons dire néanmoins que ce projet n'admettait la privation des avantages faits entre époux , que dans le cas où l'adultère était la cause déterminante de la séparation de corps.
Nous avons dit que la Cour de cassation avait jugé jus^
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qu'alors que la séparation de corps prononcée sous le Code civil ne privait pas i*époux [défendeur des avantages que lui avait faits, l'autre époux ; mais que les arrêts de beaucoup de Cours royales étaient sous ce rapport en opposition avec la Cour de cassation.
On verra par le tableau de cette jurisprudence opposée que» même depuis les derniers arrêts de la Cour suprême, nombre de Cours royalesavaient persisté dans leur opinion (1).
(i) Poar fa rèvocalion, voir les arrêts suivante : l^avfH l8ld, Cour deCaen, S., 13. 3. 69; 26 juiu 1817, G. de Colniar, S., 21. 2. 325; le, mai 18-21 , C. Agen, S., 21. 2. 326 ; 22 mars 1821 , Angers, S., 21. 9. 246; 8 mars 1823, Paris, S., 23. 2. 234 i el D., 2l. 362; 15 janvier 1827, Amiens, S., 27. 2. 71 9 20 mars 1827, Aix, S., 97. 2. 156« et D., 25. 2. 161 ; 28 aoCit 1829, Parisi S., 29. 2. 259, et D., 27. 2. 293; S5 JQillet 1829, Rouen , S., 31. 2. 27, et D., 30. 2. 273; 31 mai 1838 , Bordeaurt , S., 39. 2. I4 » et D., 39. 2. 4 ; 15 novembre 1838, Rouen , S., 39. 2. 14 , et D., 39. 2. 5 ; 22 avril 1859, Caen, S., 39. 2. 372 ; 7 novembre 1836 , Caen , S.^ 39. 2. I64, et D., 38. 2. 108.
Contre la révocation :
13 juillet 1813, C. c. rej., S. 19. 1. 115, fi., 12. 1. 593; 17 juin 1822. C. c. casse, S., 21. 1. 359 , D., 20 1. 850; 29 août 1823, C. c. casse , S., 24. 1.30; 13 lévrier 1826, cassât., S., 26. 1. 265; D., 24. 1. 135, 28 avril 1824, Agen, S., 24. 2. 356 ; D., 22. 2. 184; 11 avril 1809, Tou^ IoQse,S.,l3. 2. 330 :D., 7. 12. 184; 5 mars 1824, C. c. rejet. S., 24. 1. 306; a, 22. 1. 253; 15 janvier 1828, Douai , S., 28. 2. 146; D., 26. 2. 136;30mai 1836, cass. S., 36. 1.728; D., 36. 1.377; 9 décembre 1836, Caeu, S., 37. 2. 164 ; D-, 38. 2. 108 ; 28 janvier 1837 , Rouen , S., 37. 2. 164, D., 38. 2. 100; 10 août 1839, Riom, arrêt Valéry ci-dessus transcrit , S., 40. 2. 59; D., 4O. 2. 130.
Nota. — Les lois de Napics ou le Code sicilien qui est le Code Napoléon réformé déclare Tépoux contre lequel la séparation de corps a 6téobleoae, privé de tous les avantages que lui a faits Taulre époux soit par leai* contrat de mariage , soit depuis le mariage , et il conserve ces avantages à Tépoux demandeur. Voici les termes des articles 228 et 229 de ce Coder :
Art. 228. Pcr qualunque causa abbia avuto luogo la separazione, il conjuge contre al quale sarà stata ammessa la separazione perderà il dirilto a tutti i lucrl che il consorte gli avova accordati sia nel contractto malrimouiale sia dopo il roalrimonio.
Art. 229. 11 conjuge chez avrà ollenuto la separaiione , conservera i
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La persistance de la majotili de$ Court r&yales snr cette intr portante question a enfin triomphé. La Cour de cassation saisie d'an pourvoi contre l'arrêt de la Cour royale de Caen da 29ayril 1839, avait cassé Tarrèt le 22 décembre 1842, et renvoyé la cause devant la Cour de Rennes , qui , par arrêt du 20 juillet 1843 » avait adopté Topinion de la Cour de Caen et avait décidé comme eHe que la séparation de corps avait emporté la révocation des donations contractuelles faites par Tépoux demandeur à son conjoint; que d'ailleurs ces donations étaient révocables pour cause d'ingratitude.
Ce second arrêt dénoncé aussi à la Cour de cassation, y a été discuté, chambres réunies; et par arrêt du 23 mai 1845, contre l'avis du procureur-général Dupin , cette Cour a déclaré, en rejetant pourvoi, que la donation contenue aa contrat de mariage avait été révoquée de plein droit par la séparation de corps ; ce qui rendait inutile l'examen de la question de révocation pour cause d'ingratitude, contre la^ quelle s'était aussi prononcé M. le procureur-général.
Depuis y par arrêt du 15 juin 1845, la Cour suprême a consacré sa nouvelle jurisprudence sur cette importante question qui paraît aujourd'hui définitivement résolue dans le sens de la révocation de plein droit. (V. ces arrêts diven» dans le Journal de Sirey, t. 43. 1. 727 et 729; t. 45. 1. 321, eCt 46. 1 52.)
lucrt accoriladgli d'ail* altro conjuge, qaaulunqae etsî foasero slafi stipulati reciprocamente c la reciprocanza non abbia luogo.
Le Code de la Louisanne, art. 152, et le Code hollandais , art. S78 el 30r privent aussi des avantageas matrtmoniaai Tèpoux contre lequel fa séparation de corps a été proDoucôo^
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Comment cesse la séparation de corps et quelles sont les suites do cette
cessation?
fcôBtMAïas.
1450. La réunion des époux fait cesser les effets de la séparation de corps i mais il faut le consentement des deux époux.
liSl. Celui qui a fait prononcer la séparation pourrait-il par sa seule wlonté la faire cesser ?
1452. Controverse sur cette question, — Arrêt,
1453. Par la réunion la femme rentre sous la puissance maritale, 1454* Tous les actes qu elle a faits pendant la séparation sont maintenus,
1455. Pour rétablir la communauté préexistante il faut un nouvel acte notarié et a f fiché,
1456. Elle doit être rétablie aux mêmes conditions que lors du ma^ riage.
1450. Là séparation de corps cesse par la réunion des époux.
Mais celte réunion ne peut s*opérer par la volonté d*un seul. Il faut que la volonté de l'un et de l'autre y concoure; qu'il y ait non^seulement pardon absolu de la part de l'époux offensé qui a obtenu la séparation , mais encore repentir de la part de celui qui a fait l'offense» désir de réparer ses torts , et résignation absolue dans l'époux contre lequel la peine de la séparation de corps a été prononcée. Sans ce sacrifice réciproque fait par l'un de Tinjure qu'il a reçue y fait par l'autre de l'irritation qu'ont dû lui faire éprouver des poursuites et une condamnation quelque méritées qu'elles soient » la réconciliation ne peut être parfaite et la réunion ne peut être exigée.
1451. En vain prétendrait-on qu'il doit dépendre de l'époux demandeur de renoncer à l'exécution du jugement qu'il a fait rendre; en vain argumenterait-on , par exemple, des dispositions de l'art. 309 qui autorisent le mari » dansk
SSI Ttirri dv màriah.
le cas de l'adaltèrc de la femme, h arrêter les effets de la condamnation , à lui faire grâce et a la reprendre , il faut aussi que la femme consente à accepter cette grâce et à rentrer dans le domicile marital ; elle peut se refuser à se placer de nouveau sous la puissance de Tépoux qui Fa publiquement flétrie; elle peut s*y refuser même en profitant du bienfait de la remise de la condamnation ; elle peut s'y refuser en principe comme en morale.
En principe ; car si diaprés Tart. 309 le mari peut consentir h reprendre sa femme» cet article ni aucune autre disposition de la loi n'obligent la femme a consentir elle-même à revenir auprès de lui. La volonté du mari ne peut cdchainer la volonté de la femme. Il est de règle élémentaire que tout jugement rendu entre deux parties appartient à Tune commeà Tautre, qu'il établit un droit en faveur de chacune d'elles , et que chacune peut en invoquer les dispositions dont elle veut user comme elle esl obligée de se soumettre à celles dont elle désirerait s'affranchir.
Ainsi tout jugement de séparation de corps , quels que soient les motifs qui lui aient servi de base , ayant relâché et presque dissous les liens du mariage , ayant rendu à chaque époux la liberté dont il était privé par la loi et lui ayant attribué le droit de vivre séparé » ce droit qu'il tient des tribunaux, ce droit dont il a été saisi par l'autorité de la chose jugée , ce droit est irrévocable en sa faveur, qu'il ail été demandeur ou défendeur en séparation ; ce droit il ne peut le perdre que de son consentement en l'abdiquant par une réconciliation parfaite et une réunion spontanée.
Sur ce point les principes de la législation sont en harmonie avec les saines idées de la morale.
N*y aurait-il pas , en effet, quelque chose de monstrueux que de contraindre l'époux défendeur en séparation de corps à se réunir, quelle que fût sa répugnance, à celui qui l'aurait repoussé devant les tribunaux?
Ne serait-ce pas le livrer à une torture morale , fnces-
MBie, qse de le forcer à être continuellement en face i*on époux qui aurait des torts graves à lui reprocher» et à Stre exposé, à chaque heure, à chaque instant, à des allusions poignantes, peut-être mémejà des expressions amères qui lui rappelleraient ses fautes ; et quelle union nouvelle pourrait se former, quel calme même pourrait exister entre deux époux qui^ après avoir été séparés avec un triste éclat , se rapprocheraient sans une volonté commune , et seulement par Tordre impérieux de Tun et la résignation contrainte de l'autre?
Il y aurait iomoralité dans la loi qui imposerait un tel rapprochement.
Reconnaissons donc que la séparation de corps ne peut cesser que du consentement unanime des deux époux , et qa'il ne suffit pas que Toffensé offre le pardon, qu'il faut en-* core que roflfenseur l'accepte avec reconnaissance et qu'une réconciliatioi^ absolue puisse faire espérer aux deux époux que l'offense et la répression sont également oubliées et ef-^ fàcées entr'eux.
1452. L'opinion que nous venons d'émettre a des contradicteurs et même assez nombreux; mais elle a aussi beau" coup de partisans et d'un grand poids.
Les contradicteurs se sont principalement fondés sur l'article 309 du Code civil. Cet article leur a paru supposer en principe que la séparation cesse aussitôt que le demandeur j renonce.
Mais ce prétendu principe n'est écrit dans aucun texte de loi. Cependant une règle aussi importante , aussi grave , aussi absolue , ne doit pas être établie par de simples in*ductions, par des présomptions plus ou moins directes.
Une disposition formelle doit être nécessaire pour renouer I0 lien qui avait été dissous par la séparation, et pour con-^ traindre l'époux séparé à une cohabitation dont il avait été affranchi.
Au reste l'art. 309 est conçu seulement en termes &eul-«
talifspour le mari, et non en termes impératifs pour la femme.
Remarquons même que cet article ne s'occupe que d*Qii seul cas, celui d*une condamnation fondée sur Tadultëre de la femme.
Comment donc pourrait*on en faire résulter une règle générale qui, s*appliquant à toutes les causes de séparation de corps, et à la femme comme au mari, autoriseraiC , dans tous les cas , Tépoux demandeur à exiger la réunion en renonçant à la condamnation obtenue? Et cependant s*il n y a pas de règle générale sur la question, comment pourraiton sans un texte posilif supposer Texistence d*une régie même particulière restreinte au seul cas prévu dans l'art. 309?
a Mais , dit-on , la séparation de corps ne dispense de la cohabitation que 1 époux qui Toblient. L'autre époux y demeure assujetti. Ses torts ne doivent pas être pour lui un titre pour se soustraire à ses obligatfons. »
L'observation n'est pas exacte ; elle ne roule que sur une confusion d'idées et de position.
La séparation de corps est indivisible; elle ne peut exister pour l'un et ne pas exister pour l'autre. L'époux demandeur ne peut être assujetti à la cohabitation , l'époux demandeur en étant affranchi.
S'il est vrai que les torts de l'un des époux ne doivent pas être pour lui un titre pour se soustraire à ses deYoirs, cette vérité morale et législative ne peut être invoquée qu'avant le jugement qui a prononcé la séparation.
Sansdoute, jusqu'à ce jugement, l'époux demandeur peut oublier Tin jure; il peut renoncer à ses droits; il peut ne pas provoquer la punition de la faute, et par conséquent ne pas faire prononcer la séparation.
Dans ce cas le silence, l'oubli, le pardon, si l'on veut, de l'époux outragé, laissent subsister les liens du mariage dans toute leur force primitive. L'autre époux ne peut , pour les relâcher, argumenter de ses propres torts. Il ne lui est pas permis de se soustraire à ses obligations.
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Mais pourquoi ?
. Parce que sa position n'est pas changée » parce que les mêmes devoirs sont imposés à Tautre époux » parce qu*il y a identité de sort comme communauté d'obligations.
Mais lorsque l'un des époux a exercé Faction que lui ac* cordait la loi, lorsqu'il a demandé aux tribunaux de lerenger des injures qui lui avaient été faites , lorsqu'il a fait prononcer une condamnation contre le coupable , et qu'un jagement a ordonné la séparation de corps, alors la position des époux n'est plus la même , les nœuds du mariage sont en quelque sorte rompus , les devoirs, qui empruntaient de leur réciprocité leur principale force, doivent être considérés comme éteints. Et comment la cohabitation qui est le premier de ces devoirs pourrait-elle être exigée par l'un, tandis que l'autre n'aurait pas le droit de la réclamer? Au reste cette «exigence est repoussée par la puissance du jugement de séparation, par cette autorité de la chose jugée, si grave, si irréfragable , à laquelle n'ont pas fait assez d'attention les partisans de l'opinion contraire , par cette autorité qui protège le défendeur comme le demandeur, qui est la loi de toutes les parties , aux avantages de laquelle aucune d'elles ne peut être obligée de renoncer, et qui ne peut être détruite que par nn consentement libre et par un consentement commun.
£!ette question importante, si controversée entre les auteurs, a été jugée, conformément à notre opinion , par la Cour d'Angers d*abord , par la Cour de cassation ensuite, dans l'espèce même d'une séparation de corps ordonnée contre la femme pour cause d'adultère.
Le jugement avait reçu son exécution , et la femme avait subi la peine d'un emprisonnement de trois mois.
Plus tard, le mari notifia à son épouse un acte par lequel il lai déclarait que a prenant conseil de sa sollicitude pour » ses enfants et désirant faire cesser la séparation de corps n prononcée à son profit par le jugement, il consentait à la » reprendre. »
La femme répondit qu'elle ne consentait pas à la cessation de la séparation de corps qai lui était ofTerte par son mari.
Le mari succomba devant le tribunal civil et devant la Cour d'Angers,. et son pourvoi devant la Cour de cassation fut rejeté par un arrêt du 3 février 1 841 dont voici les motifs :
« Attendu qu'il résulte essentiellement des principes relatifs à la chose jugée, que les décisions qui en ont obtena l'autorité, sont irrévocablement acquises à toutes les parties qui y ont figuré, et que toutes peuvent respectivement s'en prévaloir, quelle que soit la qualité dans laquelle elles y ont prpcédé ;
» Attendu qu'à la vérité l'art. 327 du Code pénal dispose que le mari est le maître d'arrêter l'effet de la condamna* lion correctionnelle prononcée contre sa femme pour cause d'adultéré en consentant à la reprendre; que d'un autre côté l'art, 309 du Code civil confirme au mari le même droit, alors même qu'une condamnation contre la femme pour la même cause est la suite d'une séparation de corps prononcée contr'elle ; mais que ces dispositions fondées sur la faveur duc au mariage doivent être maintenues dans les limites où la loi les renferme, et que le pouvoir donné au mari d'arrêter Ips effets de la condamnation prononcée contre |a femme convaincue d'adultère, en consentant à la reprendre , ne saurait constituer pour le mari le droit de reprendre la femme et d^ faire cesser la séparation , alors que , comme dans Tespëce, la femme a subi sa peine et que sa condann nation a produit tous ses effets (1). » . L'espèce de Tarrét ne présentait pas , il est vrai , la question en thèse aussi générale que celle que nous avons examinée , et le mari , qui avait à se reprocher d'avoir laissé subir à sa femme la peine prononcée contr'elle , était pen favorable dans l'offre d'un pardon tardif qu'une punition sévère avait précédé,
(I) Voir e«( arrêt daet !• Joarnal d« Sirej, t. 4I. 1. p. 97 H soit.
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Mais cet arrêt se foode principalement sur l'autorité da la chose jugée , et sur le principe qui veut que la chose jugée soit irrévocablement acquise à toutes les parties qui y ont figurét et que toutes puissent respectivement s'en prévaloir.
Or, que la peine ait été ou non subie par la femme» la chose jugée n'en subsiste pas moins devant la loi, et par conséquent la femme condamnée et séparée de corps a U droit de se prévaloir de la séparation que la justice a prononcée.
Ajoutons même que c'est surtout la condamnation qui flétrit ; que cette flétrissure est peu aggravée par Fe&écution de la peine , et que ce serait préparer à Tépouse un supplice intolérable que de la contraindre , malgré sa résistance, à se réunir à Thomme qui a rendu public son déshonneur, et qui Ta avilie par une condamnation judiciaire (1).
1453. Lorsque la séparation de corps vient à cesser par la renonciation ou la réunion des époux, la femme rentre sous la puissance maritale et redevient soumise quant à sa personne à tous les effets du mariage.
1454. Mais les actes qu'elle a faits valablement pendant la durée de la séparation conservent toule leur force et doivent être régis d'après la capacité qu'elle avait alors , et conformément aux pouvoirs que celte capacité lui attribuait.
Ainsi tous les actes d'administration , tels que les baux
(t) Voir dans le sens de notre opinion pour Tancier. droit, Pothier , de la Communauté y oo 526 ; Rousseau- Lace nibo , Jurisprudence civile » r® Séparation, partie l"' n*> 20; Fournel , Traité de C adultère , p. I44 el suiv.; et pour le nouveau droit , Villemartin , Etudes du droit français ^ t. 3, p. 101 , Uo 7; Zachari» et ses annotateurs ; MM. Aubry et Ran, Coun de droit français , t. 3, p. 378 ; Massol , de la Séparation de corps^ p. 350, no 3.
Contrat voir dans l'ancien droit Henrys, t. 3, p. 751 ; Brower, jurisconsulte hollandais, Traité de jure connubioreum apud Batavos; d'Héricourt , TAtis ecclésiastiques , cliap. 6, ip 35. — Dans le nouveau droit, Uelvincourl , t. 1, p. 77; Duranton , Droit civil, t. 2 , p. 566 ; Favard de Langlade, Rèpert., tT Séparation entre époux , sect. 2 , $ I ; Locré , Esprit du Code civil , t. 4, p. 196 ; Dalioz, Recueil alpb., «« Séparation de corps, chap. 1'', sect. 3.
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de ferme qu'elle aurait consentis, doivent être maintenus, les quittances qu'elle aurait fournies pour des capitaux seraient à Tabri de toute critique. Car, même sous le régime dotal, la réception des capitaux est considérée comme un acte d'administration,
Les aliénations même qu'elle aurait faites sous le régime de la communauté seraient valables si elle avait obtenu , à défaut de l'autorisation de son mari, celle de la justice.
1455. Mais la communauté existante entre les époui avant leur séparation de corps , et que cette séparation aurait dissoute comme le déclare l'article 311 du Code civil, ne serait pas rétablie par le seul fait de leur réconciliation et de leur cohabitation. Pour lui donner une nouvelle vie, on acte serait nécessaire entre les époux. Cet acte devrait être passé devant notaires et porter minute. Une expédition de^^ vrait en être aflichée dans la forme prescrite p^r l'art. 1443,
1456. La communauté ne pourrait cependant être rétablie que sous les mêmes conditions que çelle3 qui la réglaient antérieurement à la séparation de corps.
L'effet du nouvel acte ainsi rendu public serait de remettre les choses au même état que s'il n'y avait point eu de séparation , sans préjudice néanmoins de l'exécution des actes régulièrement faits par la femme pendant la durée de la séparation. ( Voir l'article 1451 du Code. )
Nous nous bornerons à ces courtes observations sur les effets de la cessation de la séparation de corps ; celles que nous pourrions y ajouter seraient plus applicables à l'administration et à la disposition des biens qu'aux droits personnels des époux ; elles seront donc plus naturellement placées dans le Traité du contrat de mariage qui doit être l'objet Je la seconde partie que nous nous proposons de publier,
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— L'adoption est-elle revoraLle.
Controverse. 11, p. 317 i 33o.
— Formes do l'adoplloo eiMre - n(sp. 11,330.
Ferme de l'adoption leslan laires. U, p- 331 4 338.
.— De la [ulelle officieuse, ses i ditlons. ll,p. 339 t 33^1.
— Des effelB do l'adoption, < de sotcessibilile. Il , 33e a 3
— Elle ne rAvoque pas mais rëdnii lesdonalionsentre'Tirs.ll.p. 33g
^ Elle n'empêche pas le reloui conTeolionnel. II , p. 338.
— L'idopllon est un empiiehomonl
RU mariage ; entre qni 7 I , p. 95 el GUiTaolcs.
ADULTERE
- AccompagnA de circonstances oggravauletil rormaît on enpiriiemenl dirimant au mariage dans l'ancien droit 1 , p. It9.
'DroiiaDcieriel droit non veau sor tel etnpècheiDenl. I, p. 191.
- Peine contre l'adullére de la femme. Il, p. 344, 811.
- Le nrari peut renoncer ft la cendnmualion. Il, p. 814-
- L'adultère est une cause de séparation de corps. II, p. 7SI-76&
- De l'adultère du mati. — Circonslance* exigées. Il , p. 763.
iiûi.
-Jl'veuves dd celui delà femme.
Il, p.76j.
ALIMENTS
— En ligne directe, les aliroenls sunt dus par les ascendanls aux desrendanlB, enfaols, peliUcnfaiift , gendres et belles- filles.
II , p, 635.
— U ) I réciprocilA de devoirs. II, p. 635, 638.
— I.esalimenla dus aux descendaiils comprennent les frais d'éduciilion. Il, p. 636, 6St.
— Us ne sont pas dus A ia bellemcrc qui convole. II , p. 639.
— Mais ils sont dus au beaui-pere, même dans ce cas. II, p, 651.
— L'ubligalion cesse par la mori de la persoune qui produit l'afrinilé. II,p. 651.
TABLE GÉNÉRALE DES IfATIÈIlES.
— Ils ne sont pas dus entre alliés au degré (Je pcl il -fils. H, p. 64I.
— Ils suai dus par le fils naturel et par le filé adop'lif au père , el réciproquement. 11, p. 64t.
— La délie esl-clie solidaire? — Controverse. 11 , p. 645 , 657.
— Etendue de la dette. — L'absolu et le relatif. Il, p. 643.
— Mode du paiement de ladett^. — Suivant les positions. II , p. 645
— H n'est Irién dd é Tenrant pour son établissement. II , p. 649.
— Des aliments ^ont dus même é rindigno de succéder. 11 , p. 654-
— La mort civile do créanciern'éteint pas la dette. II, p. 654.
— Elle continue même après la mort du débiteur conire ses héritiers. H, p. 656.
— Elle continue en faveur de Tenfant qui se marie sans le consentement de son père, li , p. 656.
— 1^ dette d'aliments est incessible et insaisissable. II, p. 657, 65S.
— Secus de pensions nlimentaires conférées é titre de libéralité ou réservées par un donateur ou un vendeur. If, p. 658.
AUTORISATION DES IFEMMES MARIÉES
—Elle e§t nécessaire pour ester en jugemenL Droit ancien. II, p.
— Doit être donnée par le mari pu par la justice. Il , p.!363.
— Droit actuel; motifs de faulortsation. 11 , p. 364 à 360.
— fille est nécessaire à la femnae même pour plaider comme tutrice. Il, p. 967.
— Ménore puur défendre à une expropriation. Il , p. 367.
—Ou pour former une demande incidente ou dans un ordre. 11 , p. 869.
«^l'our un appel ou un pourvoi il faut une nouvelle autorisation.
Il, p. 372 à 375.
-—La femme en a liesoin même pour une instance antérieure au Code, MHT ses bieua parffpbernanx. II , p. 374.
-^ ËHo n'en a pas besoin pour défen
dre au criminel ou en police. Il,
—L'autorisation lui est nécessaire
pour contracter. Il , p. 377 cl
suivantes.
—Pour acquiescer à une demande
ou s'en désister. Il , p. 381.
— Quoiqu'elle en fût dispensée autrefois. Il , p. 382.
— Elle n'en a pas besoin pour prêter un serment judiciaire. Il , p.
— Quid si elle s'oblige pour ou envers le mari P 1 1 1 p. 384 à 388.
— En a-t-elle besoin pour aliéner ses capitaux mobiliers? 11 i p.
— Elle ne peut aliéner sa dot mobilière. II, p. 392 à 393.
— Elle peut sans autorisation faire des actes conservatoires. lùid, p.
— La marchande publique s'oblige sans autorisation. 11 , p. 395.
— Quelle est-elle? oblige-t-ello son mari et par corps? Jbid^ p.
— Autres cas où la femme s'oblige quoique non autorisée. — Quasi contrats. — Délits. — Quasi délits. Il, p. 398.
— Peul lester sans autorisation.
Çut'd d'un testament fait sous une loi qui l'exigeait? II, p. 399 et suivantes.
— Elle n'en a .pas besoin pour révoquer UD testament. Il , p. 401.
-^ I^i poar donner au mari ou révoquer une donation é lui faite.
Il , p. 402.
» L'autorisation peut aujourd'hui être tacite. II , p. 4c»3.
-* L'autorisation tacite résuite d'une procédure conjointement faite. Il , p. 404.
— Ou d'une action intentée contre la fennne par le mari. 11, p.
— Ou du concours du mari dans un acte. II , p 406.
— La ratification postérieure du mari est sans effet sans le concours de la femme. IL p. 406-407.
^ Au refus du mari , l'autoiisalion émane du tribunal ; fonnalitév à remplit', p. Il , 408-409.
TABLI GÉNÉIIALB 5BS MATIÊRtf.
— Çuid b\ le mari ê»! dans un état d'impossibilité physique ou légale? il, p. 411-414.
— S'ilesl pourvu d'un conseil judiciaire, s'il est absent Y II, p. 415.
— Du cas où le mari est mineur.
Il . p. 417.
— De celui où les deux époux sont mineurs. 11 , p. 418. /bid.
^^ De Tautorisalion nécessaire pour agir eu séparation. II , p. 420.
— Si le mari , refusant ou ne pouvant autoriser, le tribunal refuse Tautorisation, la Tcmme peut infcrjeler appel. II, p. 421.
"— De retTel de Tautorisation ou de son absence. II, p. 422 el suiv.
— Elle n'ajoute rien à la validité!
de Tacleen lui-même.
— Effet de Tautorisalion du mari quant aux (Vais. Il , p. 424.
-^ 11 n*en doit pas si le juge seul autorise. II , p. 427.
— La femme séparée peut s.ins au* torisation loucher ses capitaux.
Il, p. 427.
— Le mari qui autorise est garant du défaut d'emploi du prix des immeubles. Il . p. 428.
— La nullité résultant du défaut d'autorisation peut Otre opposée par la femme , par le man , ou par leurs héritiers. H, p. 429.
— A moins qu'il n'y eût eu condamnation et que le délai d'appel ne fût expiré. Il . p. 430-432.
'— Mais si le mari n*a pas été partie au jugement, il peut y former lierce*op|osition. Il , p. 43*L
— Le mari peut renoncer à la nullité , mais non la femme sans le concours du mari. IL p. 434-435.
— t]ette nullité se prescrit par 10 ans depuis la dissolution du ma ringe. II , p. 435.
— Sccus si l'ubiigation n'a pas été exécutée. 11, p^ 436.
— Quid»\ le mariage a été tenu secret ? p. 438.
— La nullité est elle absolue, ou relative au mari, à la femme et à leurs héritiers? Il, p. 441 À 446
— I-e bigame lui-ménne peut Topposer. IMd.
CÉLÉBRATION DU MARIAGE
— En France il doit être célèbre dans la commune du domicile de l'un des époux. I, p. 337.
— Délai nécessaire entre les publications et la célébration. I , i».
— Le domicile 8*èlablil par sii mois de résidence. I , p. 538 et suiv.
— Quel est le domicile des mineurs et des interdits? I, p. 34O.
— Peut-on le célébrer ao domicile réel 8*il n'eil pas celui de la résidence? — Controverse et solution négative. 1 , p. 34O.
— Qnid si le domicile de résidence avait varié? I , p. 343.
— Quid si le domicile avait été changé depuis moins de six mois?
— Le mariage est célébré à la matson commune. I, p. 375.
— II doit l'être par l'officier public de cette commune. I , p. 373.
— De l'incompétence de l'officier public. ( V. au mot Nulliié]
— Pièce» * produire k cet officier.
— Comment supplèc-l-on à l'absence ou h l'erreur des actes de naissance des futurs? I , p. 378 A 380. ' ^
— Rédaction de Pacte et ènoncialions qu'il doit coolenir. I, p.
— Nombre et qualités des témoins de l'acte. I , p. 5S5 k 387.
— Des mariages célébrés poor des
TABLI GÉNÉRALI BES MATIKRIS.
Frarçais en pays étrangers. I , p. 396 e( suiv.
— Il fallait autrefois le consentement des curés des Fraiirais. I , p. 398, 40fi.
— Les règles et usa$i;es admis en pays étrangers suffisent aujourdMiiii. I , p. 400.
— Aujourd'hui les agents dipIo> maliques ou les consu's peuvent les célébrer entre Français. I , p. 403.
— Entre Français cl étrangers ou entre Français ils peuvent élre célèbres par les ofûciers civils du lieu , et'suivanl les lois du pays.
— Entre Français ils peuvent Tétre r>ar les agents diplomatiques Français, suivant les lois françaises I , p. 4O6.
— Mais formalités h observer en France avant et après le mariage.
— Leur observation est elle de rigueur? 1, p. 4I6 A 424-
— Quid si Tétrangcre manque de la capacité exigée en France. I .
— L'étranger ne peut se marier en France suivant les formes de son pays. I , p. 4'27.
CONSENTEMENT DES FUTURS POUR LE MARIAGE
— Il était exigé par le droit romain ; iLFest pur les lois françaises» ],'p. 137.
— Il est nul s'il n*est éclairé et libre. I, p. 138.
— L*erreur et le dol le vicient. I,
— Caractère de Terreur. I , p. I4O.
— L'erreur sur la personne annule Icconsenlement. I, p. 141 ^ M^.
Lorsqu'elle porte sur les qualités pbysioucs ou civiles. I, p. I47
— Mais non iorsqu elle porte sur les qualités morales seulement.
I ,^p. 149 et suiv.
—Le changement physique ou civil, survenu depuis le mariage, ne vicie pas le consentement. 1 , p.
— La \iolenco est une cause de
nullité. — Ses caractères. I , p, 152 à 153.
*- l 0 l'enlèvement et <lu recel. — Droit ancien. I , p. 154*
— De la \io'ence considérée dans sa gravité. I , p. 155 à 156.
— De la violence considérée d'apiés les personnes. I, p. 159.
- De ta violcivce exercée par un t iers, mais étrangère au conjoiut, l, p. I6t.
— Des craintes personnelles sauf violence. I , p. I6*i h 163.
— De la crainte révèrentielle. 1 , p.
163 il I64.
— Des insensés. I « p. 165.
— Des interdiis. 1, p. 167 et 172.
— Qufd si Tintcrdiclion pour démence n'était pas connue? 1, p 168 à 169.
— Les héritiers du conjoint pourraient-ils attaquer le mariage? I, p. 170.
— Les prodigues et le pourvu d'un conseil judiciaire peu vent se marier. I , p. 171.
— Quid des sourds et muets ?
CONSENTEMENT DES ASCEN- DANTS.
— Droit ancien. I , p. 181 à 184.
— Droit actuel. 1, 185 et suiv. 250.
— Jusqu'à quel âge est-il exigé ?
1, p. 187 et suiv.
— 1^ mère, quoique le père existe, doit.élre consultée. l,p. 190 et s.
— Mode du consentement. I, p.
194 et suiv.
— 1^ procuration pour le donner doit être authentique. 1, p. 19S et suiv.
— Le consentement aux conventions matrimoniales suffît-il? 1.
— Le refus de consentement est-il un obstacle absolu? I, p. 201 . et s.
— Quid en cas de séparation de^ corps?!, p. -203, 2O4.
— Le consentement donné peut-il être révoque ? L p. 204 et suiv.
— Alors que doit-il ôlre fait?y^td.
— La mort ou l'intcrdicîion le révoquent. I , p. 206.
— Quid si la révocation n*c8t pas connue? I, p ''201,
— Des cas d'impossibilité pour les
TAtLE GÉNÉRALE J^ES MATIBBBS.
ascendants d'exprimer leur volonté. — Avis duConsiil d^Ëtat p. 208à21l,
— Quid si les ascendanU son! iolerdits? I, p. 213 à 216.
— Le consenlemcnt des aleax esl il nécessaire? J, p. 217.
— Quid s*il y a dissentiment entre les aïeux des deux lignes? I , p.
— Consentement nécessaire aux enfants mineurs par le conseil de famille. 1 , p. 350 et siiiv.
— Consentement nécessaire aux enffints naturels ou adoptifs. I.
— Aux princes..!, p. 264.
— Aux militaires et aux marins.
— Aux escl^vpj. I , p. 271.
CONTRAVENTIONS QUI NE RENDENT PAS LE MARIAGE
]S{J\é. I, p. 517 et suiv.
— Neuf formalités qui précédent ou accompagnent l'acte de mariage.
— Production d*actes de naissance cl fluircs pièces. I , p. 520 et sujv.
— Deux seuls prescrites à peine de nullité. — Mais pouToIr discrétion naire des tribunaux. I, p. 521 .
— Dispositions réglementaires ou impérntivos pour le second mariage d'une veuve. 1, p. 522.
— l*rescription des actes respectueux. 1 , p. 524.
— Nullités admises autrefois , non aujourd'hui. 1 . 528 et suiv.
-*- DiflTérence entre les mariages clandestins cl les mariages secrets. I. p. 5*i9etsuiv.
— Les mariaores tu extremis valables. I , p. 532.
— Défaut de consommation ne nuit pas à la validité. I, p. 533.
— Nullités perpétuelles et irréparables. I « p. 535 è 540.
— Nullités temporaires et réparables. I , p. 54t A 545.
CONTUMACE
— Il est seulement en état d'interdiction légale peut se marier. I , p. 172, 173.
CONVENTIONS MATRlMO- MALES.
- De la dot chez les anciens peaples. 1 , p. 32 et suiv.
- Admise en France avec le droit romain. I , p. 53 et saiv.
- De la comn^unaulé. — Son ori-
§ine et ses modifications. I, p.
5 et suiv.
coNvor^
- Il n'est pas permis à la femme avant dix mots de veuvage. I, p. 69.
- Mais il n*y a pas desAiiction pénale. I , p. 70.
-Il fait perdre à la mère rusafrnit légal. fT , p. 575.
- Il lui fait perdre aussi la tolelle légale. Il, p. 609,610.
DÉMENCE
- L'interdiction pour démence dispense du consentement des ascendants. I , p. 2tâ.
- Que doit-on foire si Tinterdiclion n'a pas été prononcée? l, p. 215,216.
- La démence autorise Topposition au • mariage mémo par des collatéraux. I , p. 297.
- 1^ démence est-elle une cause de nullité du mariage? 1, p. 515.
DÉSAVEU
-Nécessité d'en restreindre les cas. Il , p. 69.
- Droit ancien plus large sur la matière. Il, p. 71.
- Trois cas de l'impossibilité de léfiitlmité.
- I'»- cas. — L'impossibilité physique. 11 , p. 72.
- Le dernier jour do terme esl compris dans le délai. II . p. 73.
- De Téloignement do mari. — Distance. — Silence de la loi. II« p. 74 et suiv.
- D3 la détention -do mari. Il* P-
- La séparation de corps est an motif suffisant. 11 , p. 77 * 78.
- Do l'impuissance individnelle poBiérieiiro au mariage. Il» Pp. 79,
TABLE AÉKÉaALE DES |IArii>C*>
«^ -Je cas. — ImpossibiUCë morale.
Il, p. 8f et suiv, -^ Réunion de conditions eicigèe
dans ce ras. II , îbid,
— Preuve de Fadultére , peuvenlcllos être simultanées ou doivonlelles précéder Taction eo désaveu? Il, p. 85 elsuiv.
— Aveu de rillégilimilè parla raërc.
Il . p. 86.
— Pouvoir discrèlionnairc des lusses sur ce point. 11 . p. 81,
— 3«ra8. — De rimpossibiiilé légale
— Naissance tardive. Il , p. 88.
— Il faut que rillcgitinailè 8oi( denuiiidèe , et pouvoir discrétiontaire des tribunaux. Il . p. 91.
— Naissance prémalurôe. If, p. 92.
-^)! faut unp action en désaveUt —
Ses conditions. 11. p. 93.
-—Ire exception. -^ Connaissance de la grossesse par le marj avant le mariage. ^ 1^ femme doit la prouver II , p. 96.
— Cas de fréquentation antérieure.
Il , p. 97.
— Cas d'enlèvemont. Il , p. 98.
-— Soie exception. — • rrésenr(j de Téponx à Pacte de naissance. II, p. 98-99.
r<- Toute autre reconnaissance directe ou indirecte de l'enfant repousse le désaveu. II, p fOO, 101.
-r^ De la naissance antérieure au 180oi«jour de la dissolution du premier mariage. Il, p. iOi , t02.
— Dans ce cas pas do désaveu mais' contestation do paternité. U, p.
103 ii 104.
— Délai de l'action e( comment doit-elle être formée Y 11, p. 104 à
— l/enfant nô huit mois après la dis solution du premier mariage appartient au second mari. Il , p.
— Si Tenfant n*es( pas né viable, il n'y a pas de question II, p. 107.
— Mais comment reconnaître la viabilité'/ H, p. t08 ^ 109.
rrr Le désaveu peut-il être formé avant la naissancede Tenfanl ? Il, p. IlO.
— Le désaveu n*appartienC qu*nu mariou àtesliérilfers. Il,p. lli.
à fl4.
Qu*entend-on par le mol fférilicrslU, p. 114 ft 119.
Les héritiers présomptiCi n'ont pas d*aclion. II, p. 118.
Les héritiers Tont même pour l'adultère. Il, p. Il9.
• l/action n'apparlienC ni à la mère , ui i ses héritiers , ni A Tenfant. II, p. 120.
•Délai de Taclion. — Il n'y en avait pas dansTancien droit. Il,p. 122.
• Délai fixé par le Code. Il, p. 123.
- Le jour duquel le délai part ne compte pas. II, p. 124.
- La citation en conciliation quoique non exigée interrompt le coursdu délai. H, p. 125.
- Si la naissance est équivoque, le délai ne court pas. II, p. 125,
- Mais ^fitd si Pacte de naissance désigne clairement la mère? II, p. 132.
- Si le père est absent le dé!al est double et ne court qu'à compter du retour. II, p. 129.
- S'il y a eu recel de la naissance, le délai ne court que du jour de la déconverte. II. p. 251.
- Si le mari meurt avant l'expiration du délai, SCS héritiers en ont on nouveau. Il, p. 13.1.
- Du délai accordé aux héritiers.
Deux cas. II, p. 133.
- La notification qui leur est faUe le fait courir. II. p. 136.
- Çnid en cas de naissance tardive? Il, p. 137.
- Fins de non -recevoir contre les héritiers, leur reconnaissance.
Il . p< 139.
- Formes du désaveu. Aulrefpis il n'y en avait pas de spéciales.
II, p. 141.
-Un acteexlrajndiciairededésaTeu ne remplace pas la demande, cl le délai court. Il , p. 142 , 144*
, — Quid si Teiifant est majeur ou émancipé? Il, p. 1^7.
— La mère doit être mise en cause, mais pour elle il n'y a pasde délai. II, p. 149-
— Çnid si l'enfanl meurt avant pu depuis l'instance ? \l, p. 149.
— Effets du jugement rentia sur le désaveu. Il, p. liO.
TASLB GIËXbRALK DES UATIÈRIS.
n]SrEN5RS.I,p.QlcUuir.
— D'âge. I, p. 52 i 54.
— Do pnrentP. I, p. 87 A Oâ.
—De publirnlionii. I. p. 3C8.
Voyez Age. farenU , Empérl.e-
menli , . {'itbHeaUon*,
DlSrOSI I IONS ENTBEErOLX.
Il ,p. 459«l sulv.
— Qtioli(6 dof ilifipn!)iIions petmi - »eii entre «pou:i. 11. p. 400 tuas.
—Leur forme: lion» multicUpr-ir It môme arle son) prohiMii. II. p.
jGl.
— Leur' èleiiilue aiilorifëc. II. p.
— Cas où le doiialenr n'a que ilet flitreDilaiiDt. Il, p. 400 , 4T5.
— Cfl* du roneours 'l'un don Tiiil ft H l'epoui et A un cii(.in( ou A iir liero.CoiiIroverse. 11. p. 475,4X4.
— (las où le conjoint rcnotico an ilou d'uRuTruil. Il, p. 4S3,4)tl>
— Donnlion entre Cponx penilnn' In mnria^^e peut rompreudre te!
hienR h venir. II . p. 4<15.
— Quelle cdl In eapaeilë rie l'épom mineur pour <liiipo!<erpenOiii( l< mariai;e. II. p. 4D6-4a~.
— Du don d'usufruit de la ({uolilè ilicponiblcna ronjoinl.H, ji.iHb.
— Du don du quart en proprielc ou lie mollit en usufruit, i qi ' apparlierit l'oplioti 9 11. p. iiC.
— I.n r^ele do l'nrt. 1098 profile ii tous les enfiinls. II . p. /,S7.
— Tas où il n'ciisie pas d'enOinl»' du premier )il. Il, p. 460-
— Ta* où les cnlViuls du prcmi lit renonrent. Il . p. fSO.
— l'our de'nander In rèdiic-licn i1 faut CIrehèrilier. 11. p.4D0Jij05
— Cas où ledond'nsiifruiletfèrie I:
(|uo<)l<!dispa[)ib'e.ll,p.495.4!>0.
-Cas où la disposition «lanl d'uni porlion d'enfsnt, lesenranlsd'iin premier lit font morts depuis l'arlc. Il, p. 497.
— Irfs dons enire époux pemlatii le m»ria;{e soûl rèvucab es. IJ .
— Leur Iranscriplion esl inalite.
Il . p. 501.
— I<e bien dotal peut èira doniit tntrc èpotix. Il, p. SOI.
' Des modes de rùvorations e<presivsou lariles. II. p. 50-2-503.
- Ces itoTialiuns sont rcroquret par les mêmes causes que les lestnmcnls. Il, p. 505.
- I.C sont -elles parla eadurilé?^ Arrêts opposa H . p. 507.
— Donation d*goisêc entre époox esl-elle nulle ou seulement siijrtte A r6dnrlion.ll.p.508JI5fO.
— Iji nullité n'est que rcîaliïe. Il, p. 511.
DIVORCE
— Admis eliet divers peoples anrie^'sel modernes, t, p. ^ et suivantes.
— Non Admis en Franrc »tilrerais.
— Btabti eu 1792 et sutorisè par le Codcrivil. I, p 30.'i3i.
— Aboli en ISIS. I. p. 31. et II, p. 742 « 743.
— Divorrèe pour muse d'ndnltère ne peut «puuser son eomplire.
— Miisvoir I.p.523. 521.
— I.*s divotTÉs peuvenl-ils se remarier enlrc eux? I, 522 . 523.
DOI
_ l-e dol vicie le ronsentcmcnt an marisce. I, p. 130.
— Il est une cause <)e nullité: mais l'époux peut seul la proposer.
nOUICILEPOUR LE MARIAGE.
— Il s'acquterl par sii mois de résidence. 1. p. 337.
— Le domicile des mineurs non émancipés |cl des interdits est relui de leur tuteur. I, p. 340.
— ÇMid si le domicile de résidence nvnil élè légalement abaiitlonnèF
DROIT.S ET DEVOIRS DES ErOlIX. Il, p. 339 et SUIT.
— Droits et devoirs des époux. II . p. 339 et suivantes.
— La vie duil âlre commune!
II. p
— Ils se doivent fidélîlé , secours , nssislance.il. p. 34l>
~ Osncer plus firand de l'infidélité d« la femme. Il, p. 3t3.
tABLI GÉNÉRALE UES MATIKRES.
-*- Peine deTaduUère. V. Aduitére,
— Assistance a un sens pins ëlendu que secours. II , p. 345.
— Une condamnation amictive n'aflrancbit pas de ce devoir.
Il, p. 346«
— Protection à la femme • obéissance au mari. Ancien droit, il , p. 346 et suivantes.
— La résidencede la femme est celle du mari. II, p. 3i9.
— Lui fail>elle perdre la qualité de Française? 11, p. 350-351.
-^ Qyid si le mari n*a pas do résidence personnelle? il, p. 35 1 -
— Le mari doit recevoir et traiter convenablement sa femme, il, p.
355 et suivantes.
— Des moyens coërcitifs contre la femme. H, p. 337-361.
— 1^ femme partage les avantages de l'existence du mari- 11, 446 el suivantes.
— Droits personnels. Il, p. 4i9* -^ Le mari est de di'oit tuteur de la
femme interdite et celle-ci peut être nommée tutrice de son mari.
It , p. 450.
— Droit du conjoint de s*opposer à rado|>tion , et à la reconnaissance d*un enfant naturel. II , p.
— Droits héréditaires. U , p. 452-
•— Conditions conservatoires de leur exercice. H , p. 453-456.
— L'époux fait-il les fruits siens?
Il, p. 467.
— 11 ne les conserve passai n*a pas rempli les formalités prescrites.
II, p. 458.
V. les mots Autorisation^ Divorce ^ Séparation de corps
EMPÊCHEMENT DE MAHIAGE.
— ' Des empêchements chez les anciens peuples. I, p. 8, 9.
— Chez les romains. I » p. 9 à 13.
-^ Dai.s le droit actuel chez les
peuples modernes. 1, p. 14« 16.
— Des empèchemen s en France dans le droit ancien. 1 , p. 45 à
— Les empêchements sont de deux sortes. 1, p. 48.
- Première sorte, empêchements diriniants ou absolus. I, p. 49 et suivants.
- 1o de TAge , de la puberté. — Droit ancien et droit nouveau. I, p. 50 à 52.
- Des dispenses d'âge. 1 , p. 52 «1
- 2» existence d'un autre mariage.
- De la polygamie et de la polyandrie. 1, p. 5<i.
- Peines contre le polyqame el contre Tufficier public. 1 . p. 57.
- Du 8eco!id mariage du conjcînl d'un absent. I, p. 5!).
- Du second mariage des époux divorcés autiefuis. I, p. 64*
- Du second mariage de l'étranger divorcé. 1, p. 65, ()9.
- Du second mariage de l'époux dont le conjoint est absent.l, p. 59.
-Da second mariage d'une veu\e avant les dix mois. 1, p. 69.
- Peines pour la violation de la règle. I, p. 70.
- 3o Parenté et alliance légitime ou naturelle en ligue directe. 1 , p. 71 et suivantes.
- Empêchement d'après le lèvitique et suivant le droit romain. 1, p. 73, 75.
- S'applique aussi à la parenté ou à l'alliance naturelle légalement prouvée. I, p. 75 à 80.
- Un mariage étant annulé , un des époux pourrait-il épouser l'enfant de l'autre? 1 , p. 83.
^ 4® Parenté et alliance légitime ou naturelle en ligne collatérale.
' Prohibition absolue entre frère el sœur. I, p. 85.
- Prohibition sauf dispenses entre alliés au même degré. I, p. 91 et suiv.
-Prohibition sauf dispenses entie oncles , grands-oncles et nièces, petit es -nièces. 1, p. 87, 93
- Loi de 1832 sur ces dispenses et instructions ministérielles. I , p« 91, 92.
- Les dispenses pourraient-elles être révoquées? 1 , p. 95.
-5o L'adoption.
— Est un empêchement dirimanC
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ou Absolu ènfrerirdôpfanl cl iV do];(è et leurs descemlanfs ou al> liés en ligne directe. 1, p. 96.
— Entre radoptè et les enfants de Tadoptant , el entre les enfanls adoplifs du même adoptant. I , p. 96 el suiv.
— Ouid entre Tadoplè et les ascen danisderadoplantf l,p,9S, ibid
— Mais pas de sanction pénale. I, p. 98 99.
— 6o Mort civile. I, p. fOO à 1 13.
— Ses effets pour le mariage. 1 , p. lOa.
— Le conjoint du mort civilement peut se remarier. 1, p. 102 et suiv.
— Stfcut dans Tancieu droit. I, 103 et suiv.
*-l^ grâce ne relTace pas et n'éteint pas le droit du conjoint. 1, p. 1o6.
— Iji révision rctTace même pour le passé. I , p. 1 10 et suiv.
— Empêchements non prévus oar la loi civile. 1, p. 113 à 135.
— 1o Impuissance physique. I , p.
— Ancien droit. I, p. 115, 116.
— Distinction entre Timpuissance naturelle et raccidentelte. I , p.
— Arrêts sur la question. I, p. 1 18 «—2» L*adu Itère.
•^Empêchement adm» aulrefoi». I,
-^ Aboli pot- les lois nouvelles. I , p. 120, 121.
— *lo Ordres sacrés.
•^ Empêchement admis dés le 12« siècle. I, p. 122.
— Aboii parles lois nouvelles» 1.
— Rétabli en I8I4, ei^iste-t-il aujourd'hui ? — Controverse. I, p.
— 4* dirrèrence de religion et de couleurs.
-^ Admise par les Conciles et par un Edit de Louis xiy. I, p. 128 et suiv.
"^ Différence de couleurs admise dans le xviii* siècle et par le gou vernement impérial ; mais con* trovcrse. I, p. 130.
•^ Non admises auJoard*hal.
•^ 50 Fiartçatlles.
-^ Empêchemem admis autrefors mais pouvait être levé. I« p. lot.
- Non admissible aajoard'Jiui. I, p. 13|.
— 6» Empêchements relatifs et accidentels. I, p. 135.
— Dèfrittt des consentements nécessaires. I, p. 136.
Voy. aux mots ConsenUmemi et NulNté.
ENFANTS ADOPTIFS. I, p. 263-
Vov. aussi Adoption . Càrueniement ae leurê père et mère naturels et adoptift»
ENFANTS LËGrriMES.
— Conditionsqui leor sont imposées pour leur mariage. !• p. 181 a
— Leurs devoirs envers leurs ascendants et droits de ceux-ci sur eux.
Voy. aux mots Légilimité^ Alimentt, Contentement^ Aete$ respectueux^ Tutelle , Puissance paUmetie , Légitimation.
ENFANTA NATURELS
-^ Peuvent-ils être recofinos pen** dant le mariage? I, p. 1^56 à 277.
— Légalement reconnus peuveot produire on empêcliemeot au mariage. 1, p. 71, 85.
Voy. au mfot Empêchement, é^^
— Ont besoin du consentement de leurs père et mère naturels pour le mariage. I, p. 258.
-^ S'ils sont mineurs sans père 00 mère, il faut celui d'un tuteiir ad hoc. I, p. 262.
— Les majeurs reconnus sont tenus des actes respeeloeax. I, p.
— Quand el comment peaveot-ils être légitimés n, p. 260.
Voy. au moi Ugmmtakm^
— L^enfanl naturel eti loanili à
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la puissance paternelle ou malernelle. Il, p. 548.
ESCLAVES
— De leur condition ^ansles colonies. 1, p. 271 d 273.
— l/esclavage n'existait pas en France. — Aboli en J'an 2 mais t'clabU en Tan 10 dans les colonies. I, p. 271.
— Maintenu par la Charte de I814.
— Silence de la Charte de 1830. 1, p. 272.
— Chez les Romains l'esclavage rompait le mariage. I, p. 273.
LÉGITIMITÉ , FILIATION LÉGI- TIME
— I.a légitimité natt du mariage.
I, p. 2 etj8l,ct II, p. 155.
— L'en fan t'conçu pendant le mariage est de plein droit présumé légitime. II, p. 64.
— Deux termes de la naisàahce pour 6xer la présomption dé lé- ^ gilimité. Il, p. 64 et suiv.
— Deux cas où la légitimité peut être contestée. — Motifs de ces deut cas. II, p. 68.
— Preuves de la filiation légitime.
Trois genrcâ de preuves. I , p.
— Premier genre de preiiveê. Registres publics. II, p. 153.
— ^ Quid 81 le mariage eàt contesté ?
V. au mot Preuves du mariage
— Si le Mariage est reconnu, il faut pretive de l'identité de l'enfant II, p. 156.
—Comment se contaste-t-elle? IL p. 157.
— Par qui doit être faite la dédarr»
tion de naissance. II, p. 159-160.
— Celle faite par d'aotrea ne lliiC pas foi. II, p. 161.
— Déclaration consignée sur onft feuille volante fait-elle foiMI, p. 162.
— Deuxième genre de preuve. Possession d'état, sa définition. 11^ p. 168.
— Sa forée dan^ l'ancien droit ftançais. Il, p. 163-167.
— Il faut qu'elle soit aceompagn^e de la possession de l'éUt d toovx^
I par leÈ père et mère. H, p. t68;^
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— Caractère de la poeeession d'étal. 11, p. J68.
— Les faits énoncés dans Tarticle 318 do Code ne sont qu'indicatifs, il, p. 17l-t73.
— La possession d'état sert h prouver la parculô collalèrale. 11» p.
— Elle suffit & Tenfant quoique ses père et mère vivent, étant réunie a la preuve de la célébration du mariage. H, p. 176*181.
— Après leur décès, il suffit de f prouverque les père et mère possédaient Tétai d'époux ain^si que la possession d'état des enfants.
— Preuve du décès des père et mére.à défaut d'acte* 11, p. 183.
— L*enfant qui a titre et possession d*ètat ne peut en réclamer uu autre* II, p. 184 et 191.
— L'étal qu'il possède ne peut lui être contesté malgré les désordres des père et mère. II , p. 197-202.
— 3e genre de preuve* — Celle par témoins. Il, p. 193 et suiv.
— La preuve testimoniale n'était pas admise isolément dans Tancien droit. Il, p. 194. '
*-II fallait qu'elle fût accompagnée d'indices graves ou de commencement de preuve par écrit. II, p. 1% et suiv.
-— Même chose sous le Code. II , p. 195.
-— Ce cas diffère de cetui de la pos sédition d'état. II, p. 197.
—Trois conditions nécessaires pour l'admission de la preuve testimoniale. II, p. 198-200,
— Sens large altaché au commencement de preuve. Pouvoir discrétionnaire des tribunaux. II, p. 201 et suiv.
*- Les indices graves doivent reposer sur des faits déjà constants.
— • Preuve contraire admissible , même ceUe que l'enfant n'est pas du mari de la mère. Il, p. 207.
LÉGITIMATION. Il, pi.
— 11 y avait sii modes de légitimation dans le droit romain. 11^ p. 3.
— Dans rancitn droit françAîSi il
y avait deux modea. II, p. 6.
— 1o Le mariage subséquent 11/ p. 7.
— Les mariages secrets ou t* €x- Iremis nelép[itimaientpas.ll,p.7.
— 2o La légitimation par lettres du
Prince qui a été abolie en 1791.
— Elle ne s'opère aujourâHiul que par mariage subséquent. H, p.
— Ses conditions. Il, p. it.
— Elle n'a pas lieu pour les enflints adultérins ou incestueux,
même faite en pays étrangers par lettres du prince. II, p. 13 et
— Quid si les père et mère ou Tun d'eux ont Ignoré le vice du mariage? II, p. 13 à 15.
— La légitimation s'opère par le mariage entre Français à I étranger. II, p. 16.
— Mais non par celui d*nne Française avec un étranger. II, p.l6-
— S'il y a doute dans le vice do commerce . la légîttmation a Heu. H, p. 17.
— 1^ nullité d'un mariage anlèrieur détruit le vice. Il, p. I8c
— Quid de la légitimation d'un enCint entre persoooas qui ao^ raient pu autrefois se marier avec des dispenses ? II, p. 19 à 26.
— Quid du cas où elles pourraient se marier aujourd'hui ayec dispenses? Il, p. 27^29.
— Quid s*11 y a eu un mariage intermédiaire entre la naissance et l'acte de légitimation t II, p. 30-
— Uu enfant né autrefois d'un prêtre peut-il être légllhné? U, p.
— De la tègillmatkm de l*eiiDiot conçu avant l'Age du mariage. II, p. 38.
— Un mineur peut légitimer par mariage subséquent. Il , p. 39-
— L'enfant mori civilement 09 peut être légitimé. IL p. 40.
— La légMimation peut être faite par oo OMf iage tn tffltvflis». U*»
TABLE GÉNÈBALR DES HATIÊRBS.
- Elle pcul Tèlro aussi par un mariage secrel mais non clandestin.
Il, p. 42.
- De la légitimalion d'un enfani reconnu par un aulre pore. — Quoslion d état préalable. II , p.
- L'indicalion dans Tacle de nais sance d*un autre père sans son consentement no serait pas un ob8tacleàlalëgilima(ion.lI,p.43.
- Seeus si un arte de mariage était produit. II, p. 44.
- l/adop(ion n'cmpôche pas la lé gitimalion. IT, p. 44>45.
- Peul-on légitimer un enfant malgré lui? If. p. 45 à 49.
- La légitimation peut s'opérer parle mariage d*un Français avef* une étrangère. I', p. 50.
- Secus du mariage d*un étranger avec une Française ou entre étran gers. II , p. 50.
- Comment doit être faite la reconnaissance pour la légitimation? II. p. 51-53.
- La légitimation des enfants reconnus s'est opérée par le mariage des père cl more quoique mariés et morts avant le Code. II, p.
- Le mariage fiiit avant le Code légitime même les enfants reconnus depuis. II, p. 57.
- I>es enfants morts qui ont laissé des enfants peuvent être légitimés par mariage subséquent. II, p. 58.
- Même Tcnfant mort civilement laissant des enfants. II , p. 59.
- La légitimation frauduleuse peut être attaquée. H, p. 60.
MARCHANDE PUBLIQUE
- Femme mariée s'oblige , quoique non autorisée. II . p. 394.
- Femme mariée: conditions pour qu'elle soit marchande publique.
' Si le mari est mineur il ne peut l'autorisera foire le commerce.
IL p. 4t9
- Si elle est mineure elle-même, il lui faot do plus l'autorisation dfl son père ou dn conseil de famille. II, p. 419.
— Elle oblige son mari môme par corps si elle est en communauté.
Il , p. 397.
MARIAGE
— Contrat naturel. — Son origine suivant l'iiisloire religieuse et profane. I, p. 1 et suiv.
— Ses régies et ses privilèges chez les anciens peuples. I , p. 4, 5, 6 et suiv.
— 1^ polygamie admise dans 1*0rienl, interdite dans rOccident.
~ De la polyandrie. I , p. 53.
— La polygamie a fait établir les eunuques. I, p. 7.
—Quelles personnes pouvaient se mnrieraulrefois?. I, p. 8 et soiv.
— Des empêchements admis alors.
— De l'âge. I. p. 14.
— Des consentements nécessaires.
— Cérémonies du mariage chêatics divers peuples. I, p. 18 et suiv.
— Avantages du mariage religieux.
I , p. 21 et suiv., 43 et suiv.
— Indissolubilité du mariage. I, p.
28 et suiv.
— Divorce et répudiation chez certains peuples, prohibés par le christianisme. I, p. 30 et suiv.
— Dut de rinslitution du mariage; sa définition. I, 43 et suiv.
— Mariage civil séparé du mariage religieux. I, p. 43 -44.
Voy. Célébration du mariage , Can^ sentemenly Dispenses y Empêchemenls. Preuves du mariage, Nullités, Dissolution.
MARIAGE PUTATIF
— Delà bonne foi des époux. I, p. 677-684.
— Les époux étant de bonne foi les enfants sont légitimes. I , p. 685.
— - Même quand un seul le serait.
/àid.
— Slais ce!ui qui ne l'esi pas, n*a pas la puissance paternelle sur eux. Ibid.
— Le droit de successibîlité se maintient pour les parents entre eux. I, p 686.
— Si aucun des époux n'est de
TABLE GÉNÉRALE DES MATlÉRGrS*.
bonne foi , les enfants n'onl que Tèlat d*enfanls naturels. I, p.
— Mais des aliments leurs sont dus, fussent- ili adultérins ou incestueux. I, p. 088.
-* Mariage putatif lëgitime-Uil les enfants nés antérieurement T — Ancien et nouveau droit, p. 602- (1697.
Secus si au moment de la conception il y avait eu bigamie et que les époux eussent connu le vice.
Voy. Nullités de mariage.
]MËRE.
V'oy. Actes respectueux ^ ConseiUe^ menti Puissance paternelle,
MILITAIRES ET MARINS
— Dans l'ancien droit ils ne pouvaient se marier sans la permission de leurs supérieurs. 1, p.
— Mêmes règles sous Tempire et nujourd*hui. I, p. 268v
— Elles 8*appliquent aux soldats désignés quoique non encore appelés. 1, p. 269.
-^ Elle s*appliquent aussi aux marins, t, p. 269.
— Aux soldats des équipages. 1, p. 269.
— Mariage des militaires k Fétranger. I, p. 432-433 et 434.
— Quel en est Tofficier public ? I, p. 435.
— S*ii y a opposition quel tribunal la Jugera. 1, p. 455.
— Quid si le militaire est en congé en France? I, p. 456.
— Ou sous les drapeaux en France Différents cas? 1, p. 439.
— Eipèdilion de Tacte fait à Vé tranger doit être envoyée en France. I, p. 439 et 440.
— Voy. Consenlement i Célébralian du mariage , Officier public,
MINtSTËRE PUBLIC.
— Droit d*oppositlon au mariage appartient-il an ministère public d^ns certains cas? F, p. 302 et suiv.
«- Bfinistére public doit-il agir en
nullité du mariage dans les eai deTarticle J84? I, p. 584.
— 11 le peut dans celui de Tarti- 191.1, p. 591.
— Sa faculté cesse dans les cas prévus par Kart. 185. f, ibid.
— Il doit agir si la bigamie est notoire. 1, p. 586.
** Même en cas de mariage entre alliésau degré prohibé; 1, p. 587.
— Son droit cesse à la morl de Kepoux. I, p. 588.
— Il ne peut se pourvoir contre on jugement qui annule un mariage.
— Ni attaquer le mariage d*une veuve fait avant les dix mois.
— Ni celui contracté par on mort civilement. I , p. 598.
MORT CIVILE
— Ses causes et Tépoque où ells commence. II , p. 744 et suiv.
— Elle n*a pas lieu pendant les cinq ans de contumace. Il, p.
— Est un empêchement au mariage à faire et dissout celui qui existe.
I, p. t02. II, p. 143 et suiv.
— Les enfants nés depuis sont enfants naturels mais non légitimes.
II , p. 748.
— La grâce n*éteint la mort civils que pour l'avenir. II, p. 749.
— La révision l'éteint même peor le passé. If , p. 758.
— V. Empêchement, Nullités, Qmtumace,
— Les absolues correspondent aox empêchements dirimants. I, p»
~ I^ mort ciule est une cause. I >
— L'absence des formalités et surtout de la publicité est une cause.
I. p. 492 et suiv
— Trois conditions substantielles pour la validité du mariage» I> p 495.
TABLB GÉNÉRALB DES MATIÈRES.
-^ En quoi consiste la publicité? 1.
— Qu eM-ce que la clandeslinitè?
— De rinronipélence de rofficiei public. I , p. 500.
— De la célébration hors de la maison commune. I, p. 502, 503.
— Du cas où aucun des contractants n*a les si« mois de domicile exigés. 1 4 p. 5O4.
— Défaut de capacité absolue dn Bniiiisire du mariage^ I, p. 513
— Pouvoir discrétionnaire des tribunaux sur les ras de nullités du mariage. I . p. 508 etsuiv.
— Les nullités relatives correspondent ant empêchements relatifs.
1 I p. 51 i et sniv.
— Il y a nullité si le consentement n'est qu*apparent. I , p. 515.
— Si Tun des contractants est inter dit pour démence. I« p. 515.
— Si l'on ne rapporte pas le consentement des ascendants, celui des maîtres quant aux esclaves.
(les administrateurs des hospices quant aux enfants trouvés. I , p.
*• Le défaut du consentement de l'adoptant ne produit pas nullitéh p. 517.
NU LUTES ABSOLUES.
—Du mariage et des actions en nullité. I, p. 549.
— Leurs causes 1 . p. 34S.
— Celle du mariage des princes a lieu de plein droit. I , p. 548.
*- Elle a lieu aussi de plein droit pour un mort civilement. I , Jàidem,
— Quant aux autres causes de nullité le mariage non attaqué subsiste. I ,{p. 550.
— Par qui les actions peinent clîcs Mre formées? I , p. 551.
— :nu;dèfaut dâge. I , p. 551-553.
— ^IQuand cesse cette action. l,p.
— Le mineur devenu pubère peut il ratifier cipressèmenl? I, p. 556.
^ De la bigamie. 1 , 560 à 580.
— La nullité ne peut se couNrir.
— Le bisame môme peut Toppo ser. 1,560, 580.
— Il faut prouver l'existence du premier mariage au moment du scrond. 1 , p. 563.
— Si le conjoint du mort civilement se remarie , il n*y a pas bigamie.
~ L*étranger bigrme peut étro poursuivi civilement en France.
— 1^ prescription n*cletnt pas Taction civile. 1 , p. 505.
— L'incesleesl une cauFede nullité, même quand il y aurait lieu ù dispense. I , p. 5é6.
— Le défaut de publicité et Tincompétence de Tofficier public se couvrent. 1 , p. 567.
— Des demandes en nullité par les ascendants et par ceux qui y ont inlcrél. I , p, 569 et suiv.
— Quel est le genre d'intérêt?!, p. 571.
--Ceux qui ont consenti au mariage n'oiil pasd'action.en nullilé.
I, p. 574 et suiv.
— Des successibles ne peuvent attaquer le mariage qu*aprés la mort de leur auteur. 1, p. 579.
— Défaveur des collaleraux. 1 , p.
— Faveur de Tépoux délaissé par le bigame. I , p. 280.
— Si le premier mariage est contesté il tiiut d'abord juger la dlf- Oculté.l, p. 581.
— Deux cas où le ministère public doit ou peut exercer Paction en nullité. I , p. 582 et suiv.
— Ce droit cesse dans les cas prévus par l'ai ticle 285. I , p. 584-
— Il doit agir si la bigamie est notoire. 1 , p. 586.
— Même contre un mariage prohibé entre a!liès. I , p. 587.
— Son droit cesse au »lécés de l'un des époux. I, p. 588.
— 11 ne peni se pourvoir contre un jugcme!.t qui a| maintenu le mariage. I , p. 589.
— . Ni contre îe mariage d'une veuve, contracté avant les [û\\ mcis. 1, p. 597.
— Ni contre celui d'un mort civi-' ment. I, p. 5^8.
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NULLITÉS HELATIVES. I, p. 600 et suiv.
— Vice (lu consentemciil d*uii opoux:quipcul rinvoquci ? 1, p.
— Commeul doit agir l*époux mineur? 1, p. 606, 666.
— Le mariage subsisle jusqu'au jugement. 1 , Ibid,
— Si l'époux tièrede ses Iièriliers n*uul pns d*action. 1 , p. 609.
^ Conditions cl délai de Taclion.
I, p. 610, 613 cl 636,637.
— Exccptiou du défendeur. 1, p.
— De quelle époque court le délai?
— Du mariage contracté par un linmms en démence. 1 , p. 6lb.
— De la ratificatiou expresse. 1> p.
— « Défaut de consentement des ascendants. I , p. 6*23.
— Peut être invoqué par Tenfaut.
— Ne peut l'être que par ceux dont le consentement est nécessaire.
— l/action n'est pas transmissible quoique formée. 1 , p. 628 , 629.
— L'action n'appartient qu'aux ascendants les plus proches. 1 , p.
— La mère qui a survécu peut la former. I , p. 632.
— Çuid pour les autres ascendants si les père et mère n'avaient pu exprimer leur volonté? l , p. 633.
— Si le mineur est en tutelle le conseil de famille peut agir. 1 , p. 633.
— La mort de l'enfant n'cicint pas Faction des ascendants, mais elle éteint celle du conseil de famille. I, p. 634, 63.5.
— Elle passe aux héritiers lorsque l'époux l'a formée. I. p. 634.
— Dl» la ralifiralion expresse et de ses condiliojs. I , p. 638.
— Diî lu ralitiralion tacite. I, p.
— La majorité des époux n'éteîïit pas raclion des parents. I , p.
— Elle èleiut cdle du conseil de famille, i, p. 6'|5.
— L'action de l'époux cesse si les parents approuvenL I • p. 645.
— Cours du délai do l'acliou des parents pendaol la minorité da conjoint et de celle de Tèpoui.
— L'action de l'époux n'est admise que suivant les circonslauces. 1, p. 64S.
— U ratification expresse oa lacito de Tépoux èleint souaclioo. l,
— Mais elle ne peut être opposée aux parents. 1), p. 654.
— Après le délai la nullilé ne peut être proposée même par exception. 1 , p 654.
— Les actions en nullité doÎTcnt être formées contre (oos les intéressés. 1 , p. 659.
•^ Des effets des nullilès de mariage. I , p. 660.
^ De la bonne foi d^ époux I , p.
661 et suiv.
— l»our la bonne foi il faul erreur grave et réelle. I , p. 665.
— 1^ boune foi doit consister dans l'ignorance du fait, non du droit l, p. 665,666.
— Cependant exemples d*erreurs dedroiL l, p. 666,669.
— En bigamie la bonne foi de l'aji- Ire époux se présume. I , p. 670.
-^ De môme en inceste. Ibid, -*- l-es irrégularités de la célébralion ne l'allèrenl pas. I , p. 672.
— Le vire du mariage cianl connu les époux doivent se séparer surle-champ 1 , p. 673.
— Les enfants nés depuis sont-ils légitimes? I, p. 673.
V. Mariage putatif, Céiébration, Contraventions , Miniitèrt pubiic.
OFFICIER DE L'ÉTAT ClVlL.
— Fait les publications du mariage. I. p. 352-353.
— Reçoit la copie des oppositions au mariaae.et celles des mainslcvecs,vise lesoriguaux l,p.3Cki.
— Conslalo qu'il n'y pas d'opppsilio:*. l , p. 318.
— Ci'îui du domicile de l'un des époux rèfcbrc le mariage. 1 , p.
TABLE GÉNÉRALE MSS MATIÈUES
— Pièces qu*il doil d'abord sefairej représenter. 1 , p. 376-377.
— Les officiers de TEtiil civil hor* du royaume sont, entre Français seulennent, les ;igeni8 diplonnatiques. I, p. 408-419.
— Entre militaires, à Tèlranger, ce «ont lesquartiers-mailres, ou les commandants desTcurps détaches, ou les intendants militaires. 1, p.
— Peines contre l'officier public pour toutes contraventions aux règles prescrites. (C. civil , arlides 192, 193.J II, p. 57 et 327.
V. Célébralion, Opposition, Publication
OPPOSiriON AU MARIAGE. I,
p. 273 et suiv.
— DansTancien droit pas de règles précises. I, p. 274 à 275.
«-^ Ses règles sous le Code. I , p.
— Son but. p. 277.
— Peut être formée par un premier conjoint, mais non par le porteur d*une simple promesse. I , p. 278 .
— Par les ascendants dans Tordre de leur parenté, p. 280 à 282.
-— Par la racrfi si on ne la consulte pas, malgré le cousenlemeni du père. I, p. 282.
-^ L'acte d'opposition des ascendants n'a pas besoin d*ètre motivé. I, p. 285.
'— Mais les motifs doivent être exposés devant les tribunaux. J,^p.
— Quels sont les molife légitimes'* I, p. 23H et suiv.
— Mais voir p. 291.
^*' l.es oppositions des autres parent» doivent être motivées. I.
— Seuls parents qui soient admis »
les former.!, p. 293.
— Les alliés ne lu peuvent. I, p. 296
— Deux seules causes d'opposition par les collatéraux ;
—Démence ou défaut de consentement du conseil famille. l,p.297 •«- Diins le cas de démence le tri bunal peut -il prononcer sur le champ ou surseoir? I, p. 298.
■ — Çvid si Toppo^ition émane d*un ascendant? 1, p. 299.
^ Dans les deux cas le tuteur on curateur du futur conjoint peul fermer opposition. I, p. 301«
^Quid^ l'égard de l'interdit ou de celui qui a an conseil judiciaire?
-- Le droit d'opposition appartientil au ministère public? I , p. 302 et suiv.
— ^ Formalités des oppositions. I, p. 305 et suiv.
— A qui doivent-elles être signifiées? I, p. 306 et suiv.
— Doivent-elles être signées par l'oppostuit? I, p. 309 et suiv.
— Une élection de domicile y es4 nécessaire. 1, p. 310 i\ 314.
— Insertion qu'elles doivent contenir. I, p. 312 et suiv.
— Le défaut des conditions prescrites rend l'opposition nulle. I»
«— Mais le juge doit prononcer. I« p. 317-318.
— MaiU'levés des oppositions. T, p. 318.
— Malgré maln-levèe si le motif de Topposilion est d'ordre public l'officier public peut refuser la célébration. 1, p. 318.
— Demande en main-levée est dispensée de citation en conciliation. I, p. 319.
— Quel est le tribunal compélentî 1. p. 319 et suiv.
— Délai pour le jugement. I» p.
321 et suiv.
— Le jugement par défaut est-il susceptible d'opposition? I« p.
— L'appel est suspensif. 1 , p. 529 et suiv.
— Dommages et intérêts contre l'opposant. I, p. 332 et suiv.
Voy. aux mots Célébraiion^ Ma^ riage. Ministère jmbtic, Officitr publie*
OKDRES SACRES.
~ Sont -ils un empêchement au
mariage? I, p. 122-1 24.
Voy. au mot Empêchement,
PÉCULE
— C'est le gain fait par le fils, du consentement au moins tacite du père, par un travail ou un négoce particulier. II , p. 558-559.
TABLE GÉNÉRALB DES MATlÈftBS.
— Le père n'a pas rusafroîl des biens donnés au fils sou s celle condition, i^td, p. 561.
— yais il a i*adminis(ralion des biens donnés. 11,560-561.
Mais V. Emancipaiion^ UiufruU légai.
POSSESSION D'ÉTAT
-— Sa dcfinition et ses caractères.
II, p. 163.
-x Ses caractères principaui. II , p.
160 et 8uiv.
— Elle suffisait dans le droit romain. Il , p. 163, 167,
— Ses effets dans Tanclen droit Français. Il , p. 166.
—Insuffisante pour les époux dans le droit actuel. I , p. ^iô,
— Elle suffit à Tenfant mémequand les père et mère sont vivants, en Y joignant la preuve de la cèlébratioD do mariage. II , p. 176,
— Après leur décès Ih possession d*ètat conforme à Pacte de naissance suffit-elle à Tonfanl? Il, p.
*— Caractère de la possession d*état des époux. Il, p. 183.
— De l'admission de la preuve de la possession d*état par Tenfaut.
PREUVES DU MARIAGE
—Formalités et preuves du mariajo^e en France et ù rétranger. I .
p. 335 et suiv.
— Nécessite et importance des preu\es du mariage. I, p. 440.
-r Plusieurs genres de preuve.*»
dans rintèrèt des èpooi. I,
-1«'genre Registres publics exigés pour les époux. I , p. 443 et suiv.
-1^ possession d'état ue leur suffit pas, à moins que le mariage n'ait été célébré à l'élranger. 1 , p. 445.
- Aete de mariage sur une feoille volante serait insuffisant sans de graves circonstances. I, p. 4l7.
- Il suffit réuni à la pt^ssessioa d*Etat? I, p. 448,
- Quid s'il n'y a pas de possession d^Etal. I, p. 449.
- Ou si le mariage était vicieox dans son essence? I, p. 450.
- Qjuid si le mariage avait pu se faire avec dispenses ? I » p 4M),
■^Des preuves supplétives de Facle de célébration. I, p. 452.
- S*il n'y a pas eu de registres o« qu'ils aient disparu. I, p. 45|.
- Comment s'établit leur non existence ou leur perte? I, p. 455.
- Alors comment se fait la preuve de l'état? I, p. 456 à 466.
- La suppression de la feuille volante serait un délit? 1, p. 467.
- Preuve supplétive du mariage par une instruction criminel^.
- Preuve légale du mariage par une instruction criminelle. 1 , p. 468, 469.
-Quand l'aoteor du délit est vivant on ne peut opter pour l'action civile. I» p. 469.
- Après sa mort elle est la seule, mais n'appartient qu'an procureur du roi. l, p. 47l.
-Après la mort d'un des éponx toute personne inléressée peut provoquer Tact ion criminere si le coupable est vivant. 1, p. 471.
- Le Jugemei:t prouvant le mariage sera inscrit sur les registres publics. 1, p. 472.
- Toutes les preuves admîssiblei pour les époux lo sont pour les enfdnls. I, p. 473.
-Seiileinent s'il y a eu Attentat contre TEfat, il faut d*abord une action civile sur l'Etat I, p. 47| et suiv.
TABLK GÉNÊEALB DES MATIÈRES.
1 — La possession {l'Etat suffît aux enfants après le décès de leurs père ftt mère. I , p. 477 et suiv.
— Signature de Tacte de naiSHance par le père vaut reconnaissance.
— Si Tun des père et mère existe, mais ne peut exprimer sa voloulè, la possession d*Elat tuffîtelle aux enfants?!, p. 4H0 et suiv.
-* l/enfant doit prouver une double possession d'étal, celle des père et mère comme époux, et la tienne comme enfant légitime.
-* Faits principaux de cette possession d'Etat. I , p. 485.
— r Des changements de noms. I , p. 48. I
PRINCES
— De leurs mariages dans rancien droit. I, p. 265,
— Sènatus-Consiillc sur leurs mariages, ly p. 266.
— Statut impérial sur cet objet. 1 , p. 206.
— Ordonnance royale sur leurs formes. I, p. 267.
PIJBLICATION DU MARIAGE. ï.
— Par qui doit-elle être faite ?
— Quel jour, en quel lieu ?
— Exemple de mesures de prudence ^ prendre f»ar Tofficier public. I. p. 351 • 352.
— Elle doit être fntle au domicile de résidence et même au domicile lêffnl. I , p. 360.
— Quant aux mineurs pour le mariage elles doivent être feitesau domicile des parents dont le consentement est nécessaire, ou pour Ic8minpnrsde2l ans, au lieu où f^e réunit le conseil de famille. I.
— Formes des publications et leur affiche. I, p. 363-368.
— Dispenses de la seconde publication par le Procureur du Roi pour causes graves. 1, p. 367.
— Les publications sont-elles eonslatées sur des registres ? — Leur dépôt. I,p. 369.
— Apres un an elles doivent être renouvelées. 1, p. 370.
PUISSANCE PATERNELLE
— Son origine. — Sa cause. Il , p.
— Son étendue chez les Romains.
— Son étendue en France aotre-r fois. II, p. 5i5.
—Abolie en 1702. Il, p. 515.
— Rétablie mais modifiOe par le Code civil. 11, p. 516.
— Rase de la puissance paternelle parmi nous et sa durée. Il , p. 517-518.
— Sa suspension dans certains cas.
Il, p. 510.
— Elles*éteint par Pèmancipation on la majorité. Il, p. 519-522.
— Divers modes d*cmancipation , H. p. 5-20-521.
— Elle appartient an père pendant le mariage, ou, 8*il ne pentPexercer, h la mère 11, p. 522-523.
— Ses cITcts principaux. Il, p. 524.
— Ire obligation de Penfant résidant
chez le père. H» p. 525.
— Quïd en cas de mauvais traitements? IL p. 626.
— Exception en cas d'enrôlement.
IL p. 527.
-r-2« elTet. — Droit de correction. II, p. 529-530.
— Aboli en 1792. — Système noovenu sons le Code. U. p. 530-531.
— Détention par autorité : ses cas, SCS formes et sa durée. Il, p. 532.
—Lieu de la détention. Il, 533-534.
— Détention par voie de réquisition.— Ses cas et ses formes. Il , p. 53i-536.
—Çuid si la mère est remariée? If i p. 538.
TABLE GÉ.NÉUALB DES MATIÈRES
-^ Le dr^il de correciion irsppiir- <*- llaie ils pensent suivre rsclkm
lient pas «ax ascendants. H
^Le tuteur et le conseil de fsmille
peu vent provoquer U dèlention.
aie.
-^ Son exercice ne doit pas laisser
de traces. II. p. &39.
-^ De la récidive de retirant. II .
— Doit- 011 consigner des aliments?
— Cas où la détention est révoquée.
— Le juge doit intervenir. II , p. 542-543.
— Pourvoi de Penfant détenu. II.
— N*est admis que dan» le cas de In vole de réquisition. II, p. 545.
— 3« effet de la puissance.-^Dépendance de l'enfant pour son éducation. II, p. 547.
— Les père et mère peuvent êlre privés de ce droit. Il, p. 548.
— l/eufant naturel est soumis à la puissance du père ou de la mère, mais duquel des deui? U, p, 549.
— L'enfant à 18 ans est libre de ■^enrôler. II, p. 551.
— 4e effet de la puissance. — Usufruit légal. (V. ce mot.)
V. BéclamaUon, Subtiitution
— L*aclion en rèrlamation d'èlal appartient 6 Tenfant et à ses.hériliers. Il, p. 211.
— Elle est imprescriptible pour l'enfant. II, p. 212.
— V ne peut y renoncer. II, p. 2I4.
— Mais il peut laisser acquérir ^ un jugement la force de la chose jugée. 11. p. 214.
— l/élat usurpé ne peut s'acquérir par prescription. Il, p. 216 218.
— Ses a van laces pécuniaires se prescrivent, il, p. 218.
. — l/imprescriptibilité du droit ne s'applique pas aux héritiers. Il, p. 219.
— Fins de non recevoir contre leur action. Il, p. 221 :
!« S'il est dcccdë sans agir pendant les 5 ans de sa ninjoriiô ;
intentée par renfànl. II, p. SSO-
— Ils peuvent aussi agir ai l'eoCMit est décédé mineur ou avant les 5 ans de sa majorité, p. 221.
*- 20 S'il s^est désisté après SToir agi. II, p. 224.
•» Le désistement d'un enlant oiajeur mais non celui d*un roineor vaut contre ses héritiers. Il, p.
^ 80 Si après avoir agi il est resté 3 ans sans poursuivre, p. 225.
^ Cette péremption n'est pas celle du Code de procédure. II, p. 227 et suiv.
^ L'action recevable appartient, d'ailleurs, é tous les ayanls-caote de Tenfant. II, p. 231-235.
^ Ues personnes qui peuvent contester Tétai. II, p. 336 el suiv.
^ Cas où Télat ne peut être contesté. II, p. 237.
•^ Lorsqu il peut Tétre , il fout on intérêt né et actuel. II, p. 238 et suiv.
^ Pour les ascendants il suffit d*un intérêt d*honneur et de devoir.
Il, p. 24t.
— 1^ chose jugée n'a de force que contre les parties au jugeosaot.
II. p
— Dans le doute la possession détermine. II, p. 243.
— Compétence des tribunaux pour CCS questions. II, p. 244*
—Tribunaux civils doivent d'abord juger i'êtat. U. p. 246.
— Après le jugement s'il y a eu suppression d'état , l'action criminelle a lieu. U, p. 247.
•^ Cas où l'action criminelle doit précéder Taction civile, diverses espèces. Il, p. 249 et suiv.
— l'our la suppression de la personne , Il n'y a lieu qu'à l'actiou criminelle. IL p. 252.
— Cas de substitution d'enfant ou de suppression de pari. II, p. SSS.
«— 1^ tribunal civil doit être celui du défendeur. II, p. 253.
RAPT. I, p. 15^-155.
Se confond avec In violence on Terreur. — V. au mot ContenUment.
TABLE GÉNÉaALB DEft MATIÈRES.
RECO^ NAISSANTE D'ENFANTS NATUREI-S.
— Faite pendant le mariage ne peut nuire à lèpoux et aux enfants nés (lu mariage. Il , p. 255 -256.
^Quid si ceux-ci sont de plusieurs mariages? Il, p. 271.
— S'il ne reste pas d'enfants du mariage elle produit effet. H, p.
— Mais non contre Tépoux pour les dons contractuels. II, p. -259-260.
— Quant aux dons entre époux pendant le mariage ils sont rèduclibles. U, p. 260-268.
— Ouid si l'époux succédait? p.
— La rcconnaîssancejudiciaire pendant le mariage produit effet. IL p. 263-266.
— Faite après le mariage fait con courir Tenfant nature). II, p.
^ 1^ mère peut reconnallro sans l'autorisation de son mari. II, p.
— Le mineur, le pourvu d'un conseil judiciaire, peuvent reconnaître.
II, p. 26S.
— La reconnaissance pendant le
mariage donne droit aux aliments. Il, p. 269.
— Deux époux peuvent reconnaître pendant le mariuse un enfant commun né avant. II, p. 270.
— l/un des époux ne peut faire un legs ou don à son enfant naturel.
Il, p. 273.
— Toute reconnaissance peut être contestée par les intéressés , mémo par Tenfanl reconnu. II, p. 276-277.
— Quid des preuves À exiger de ceux qui contestent? Il* p. 277.
RËSEUVE LÉGALE.
— Des différents systèmes sur la faculté de disposer de seA biens après sa mort. Il, p. 060-663.
— Uëserves légales dans le droit actuel. U, p. 661-660.
— I/cnfiUit derèilè est représenté par ses descendants II , p. 666-
— L'enfanl qui renonce compte
pour le calcul de la réserve, et sa part accroît aux autres enfants* II, p. 667-609.
Formes de la renonciation. If, p. 609-670.
' Le mort civilement et Tabseni ne comptent pas. II, p. 670.
. L'indigne ne fait pas uombre.
- L'enfant légitime compte el a droit h la réserve. II , p* 671.
- L'enfant naturel y a droit pour une portion. IL p 072.
- Quelle quotité? Il, p. 072-074.
. De la réserve légale de» ascendants. Elle est nulle s'il y a des frères et sœurs. Il , p. 6"; 6-077.
- Cas où ceux-ci sont indigneu, in-' ca|>ablesoa absents. Il, p. 077 à
- Quid s'ils renoncent on sont exlierëdés?II,p.082è089.
- (".as où les biens libres sont saflisants pour la réserve. II , p- 0^ et suiv.
- Cas où les ascendania rononcenl.
II , p. 68a.
-Le tiers attribué en usufrujtau
père n'est -pas une réserve légale.
Il « p. 686.
■^ Quels sont les biens qui contrir
buent A la réserve légale? H, f,
- L'aclialandage d'une maison de commerce entre dans la masse.
*- Y entrent anssi les créances même douteuses. Il , p< 089.
— Tout ce qui est sujet h imputation y entre. Il , p. 090 ft 095.
— Même les valeurs données à qq insolvable: et sur qui frappe l'in-^ solvabilité? II, p. 091 à 098.
— Objet qui n'y entrent pas. II , p.
— Mode du rapport du mobilier I et des immeubles. — Distinction.
— Dettes à déduire pour le calcul.
IL p 094-095.
— Tout ce qui est sujet-A rapport y entre. — Même les dettes pay^s pour l'enfant. IL p. 090.
— Kéductiou des libéralités poor la réserve. — Tro's classes. If^ p. 098-699.
TABLE GÈNÉUALE DES MATIÈRES
— Ordre def rèdoctions. Il , p. 700, 70t.
— lièduction proportion ne) le de tons les legs. 11 , p 702-703.
— Mode des rapports A faire par Jes successibles. H, p. 703 el 8iiiv.
— Question relative au |dooa!aire surcessible qui renonce. — Contrwene^ — Dernière jurisprudence. H, p. 707à7i3.
— Tous eeui qui ont droit à la rè^ serve peuvent demander la réduction. II , p. 724.
— - L*héritier A réserve est- il tenu de faire invenlaire? II , p. 7*25 et soiv.
— Les enfants adoplifs ont droit à la réserve. — Ils peuvent faire réduire les donations antérieures A Tadoplion. H, p. 7*27 à 730
— La réduction peut être admise mémeconlrc des tiers délenteurs. — ^ Mais cas où les libéralités étaient déguisées. II, p. 731 et s.
— Le tiers détenteur peut demander la discussion du donataire. H, p.
— Os où le donataire est insolvable Il , p. 736.
— Des jouissances des biens sur lesquels porte la réduction. U, p.
— Le donataire évincé a-t-il un recours contre les acquéreurs postérieurs? II , p. 739
— !- IVe8cri|ilion de raction sur la réserve. H » p. 7i0.
SÉPARATION DE CORPS
-^Ses avantages sur le divorce. Il, p. 753-755.
— Elle était méconnue chez les Romains. U , Ibidem.
— Causes admises aujourd'hui pour la séparation de corpfi. Il, p.
757 , 758 el suiv.
— Causes rejelées par le droit actuel. Il, p. 759-760.
— 1t* cause aduiise, Padullére. H, p. 761 .
— bePadultére du mnri. — Circons tances exigées par la loi. II , p.
— Deradullcre delà femme et de ses preu'cs. Il, p. 764-765.
-Do Taction da mari coupable loi* même. Il, p. 765.
- 2« cause , eicés, sévices, Injores graves. II, p. 767.
- Qu'ontend-oo par excès? II , p.
-Qu'en tend -on par sévices? II, p. 769.
- Qu*cnlend-on par injures graves? H, p. 770.
-3e cause , condamnation à des peines infamantes. Il, p. 775.
^ Quelles sont ces peines ? II , p.
- De la commutation cl de la réhabilitation; diflTérencc. |II, p. 777.
- De la condamnation antérieure au mariage^ II , p. 777-778.
- De quelques autres causes de séparation. Il, p. 778 A 780.
-Fin de non-recevoir contre l'action en séparation. II , p. 780 et suiv.
r-La réconciliation est la seule admise par la loi. — Ses caractères.
-Elle éteint Taction, même le jugement. Il, p^ 785.
- Elle ne peut être invoquée par répout qui a de nouveaux torts. Il, p^ 785 el suiv.
- Mode des poursuites en séparation de corps. Il, p. 787-788.
-Tentative de réconciliation seulement devant le président du tribunal. II, p. 789 et suiv.
-f/autorisalion du président suffit à la femme pour agir. II, p. 795,
- \a cause doit être jugée en audience ordinaire. Il, p. 798.
-Témoins parents, domestiqnes, donataires , peuvent être entendu;:. Il, p. 798.
-Des mesures provisoires h prendre pendant I instance. II , ibid.
- Preuves écrites ou testimoniales nécessaires. Il, p. 799-801.
rY a-t-il lieu à sursis eo général?
Il, p. 801,
- De Tadministration provisoire des enfants. Il, p. 80l et suiv.
- De la résidence de la femme ■pendant Tinstance. Il, p. 804-
-Scellés et inventaire autorisés en cas de communauté. II, p. 805.
TAKLE GÈSÉR.fLB DES HATIEUKS.
-^I)e«effelaJeii>èparatiaii9dccor
— UncoiineradiniiiUlralion d^Hi
livc lies oiiranls, suîvaiil l<
Elus sraiiil ititèrM , au pçce o imèrc. ll,p. 80B-8ti.
— Le mari («ni faire cetêet la ci damnaltmi ilu lii fommeen lj repr«iiai)l. II, p. 814.
— Effets lie In sËparalion quant au<[ bien». II, p. 815 eUuiv.
— I.esëpt>ui , quoique sepnrÈs, si doivent Jes aliments. — Mesure!
pour les assurer. II, p. 8IU.
— La femme séparée peut , son; tous les régimes, lourher ses ci |)ilau\, mais iiun les aliéner pa des ubligalioiiB. II, p. 819.
— Quanl aux immeubles m£mc pn rapheriiaui,ellea besoin d'au loralioD pour lesalitner. Il, p. »iO.
— Les obligations eoniradees pat le mari ilepiiis fa demamie soni iiullps,8'i1 y a fraude. II. p. 821,
— La sÉparnlion de corps prive-Ielle le défendenr des aviiiilasres malrimoniaux ? — Cimlrovorsi;.
— Oui d'après la derrière jurisprudence. Il , p. 829 i S:i2.
— Commenl ces«e la sëiiaralion de corps? II, p. 832 et auiï.
— Faol-il le consentement de l'cpouK rondamnôT— Coniroveree.
— Solution RHirmalivc. II, p.S55-
— LasèpnralioD ressanl, la puissance maritale renaît. Il , p. 859
— Uais les actes faits peiictanl hi séparation sont maitilenus. Il , p. 830.
— Pour rétablir la commnnautê, il faut un acte authentique et public. Il, p. 8iO-
SUBROGÈ-TUTEL'R,
— La lui n'en ëlablitpaspoiirsnr veiller pendant le mariage lad ministration îles biens des enranis, qui c8tconfl6eaupére,ll,p.58'J.
—Mais après la dissolution ilii ma riatie tans les iJteurs , môme le:
père et mère .son! SDumisàii surveillai ee d'uo.sabrogc tuteur II, p. «34.
SUITRESSIO» D'ÉTAT.
V, Queilion d'Etat.
TUTELLE
Elle est de droit nslurel. Il,
. Sa dorée en France, /Wrf, p. 578
et auîv. . ^, .,
- I.n iDtelte testamentaire était préférée chez les Romains. II.
-Si le père ne nommait pas de tuteur, ta lutelle appartenailaux parents tes plus proches. H, p.
-Us fcmmcfl èlaîcnt exclues, sauf la mèro et l'aïeule. Il, ibfd.
- En France, les lulelles èlaieni dulivvs, sauf celle do la mère. Il, [I. 582.
-En Auvergne, l'aïeul paternel élail prcfcrè ù la mère. ", p- 583/
-Olle-ci perdaii la tutelle parla convoi. II, p. 583.
- L'administration du père pendant le mariage n'est pas une tutelle. II, p. 581).
- Elle ne produit pas d'hypolhëque légale. II, p. 587.
- L'inconduile du père lui fait perdre la tutelle. 11, p. 5S9.
— Le père naturel n'a pas l'admi-
nistralion légale. II, p. 589.
- L'administration légale cessa
par l'émancipation. II, p. 5M.
-De la tutelle Icgitime des père
et mère. II, p. 590-5S1.
' Appartient-elle aux pères al
mères naturelsî— Cootroverse.
mère légitime. II, p. 594.
- Qukl s! le pérc et ta mère sont incapables? Il, p. 595-59fi.
- Un étranger ne peut être Inteur en France. II, p. 597.
— Téreet mère mineurs peuvent ftre (uleura. Il, p. 598.
■ Le mineur pubère à t'émisskin du Code cil il n'est p«S tombé' en tutelle. Il, p. 599.
-T,a totclle est une charge publique que le père ne peut refuser sans cause. II, p. 600.
-La mère peut la refuser; mais si elle l'a acceptée ePo ue peni s'en démettre, n, p. Ml.
TABLE GÉNÉRALE DES MATIÈRU
- En ccssnnl d*èlre (iilenrs sans destilution led père cl mère con- Rcrvcnl la puissance el rusufruit logal. H , p. 002.
- Du conseil de lulclle nommé à Ja mère. H , p. 003.
- Ce conseil n*est pas responsable des actes qu*il autorise. II , p.
OOf.
- Du curateur au ventre. — * Ses fonctions. Il , p. 005 à 008.
- La mère en se remariant perd la tutelle légale. II, p. 009-010.
- Les actes qu*elle Tait ensuite sont valables ou nuls selon rinlèrôt des mineurs. Il, p. 611*012.
- La mère remariée peut 6(re nommée tutrice. II, p. 013.
- Si le conseil de famille n*C8t pas convoqué avant le second mariage, le mari est responsable delà gcstio!! môme antérieure.
Il, p. 614 015.
- S'il est convoqué il ne répond que de la gestion postérieure. H , p. 010-017.
- Hypothèque légale des mineurs sur la mère et sur son second mari. JI, p. 015.
- La tutelle conservée h la mère est soumise aux conditions prescrites par le conseil de famille.
II , p. 017.
" Tutelle conférée par les père et mère et par le survivant quoique mineur. II, p. 6l8.
- Elle n'est pas sujette à confirmation. II f p. 621.
- Le père ou la mère destitués de la tutelle ne peuvent choisir un tuteur. II, p. 022.
-Ni la mère remariée quoique maintenue dans la tutelle. Il , p
-I^ tuteur nommé peut-il refuser?
II , p. 024.
- Il peut être révoqué expressément ou tacitement par celui qui Ta nommé. II , p. 625.
-Si la mère qui Ta nommé convole il faut que le conseil de femille le confirme. II , p. 626.
- Les exclusions prévues par la loi 8*appliquent à cette classe de tuteurs. II , p. 627.
> Le pèr^ou la mère, quoique non
lutearSy peuvent en nommer nn même deux. II , p. 620.
— De la tutelle des ascendants. IL p. 629.
— Cas où elle a lieu, et quels ascendants y ont droit ?ll , p. 63t.
-^ Les ascendants , sauf la mère , n'ont pas droit à la tutelle légitime. Les aïeules peuvent être appelées à la tutelle d«itive. I^ tute le légitime appartient aux aïeux ascendants les plus proches nu degré. Mais les ascendants paternels sont préférés. Il , p. O-fô.
— S'il y a deux bisaïeuls de la lisne maternelle le conseil de famille choisit. II, p. 033.
V. Puissance patemeUe , Contol^ Consentemenl
USUFliUlT LËGAL.
— L'usufruit légal est un cflTet de la puissance paternelle. II , p.
— il diffère de la garde admise dans i*ancien droit. H, p. 553.
—-Il a de Tanalogie avec l'ancien usufruit paternel. II, p. 554.
— Mais il appartient aussi à la mère, non aux aïeux. II, p. 555.
^ Il s'étend à tous les biens de renfanLn,p. 556-557.
— Cependant actions de la banque, pécule et dons auxquels il ne 8*appliqoe pas. II, p. 557-559.
-— Des cas d'indignité ; autre exception. II , p. 501.
— Çuid de la mère indigne ? II , p.
— L*indignitè ne prive pas de Tadministration des biens. Il, p.
— Le divorce produisait aussi une exception. — Ouid de la séparation de corps? Il , p. 564.
^L'usufruit légal cesse par Tèmancipation. II , p. 509-570.
— Les créanciers do Tusufraitler légal peuvent -ils l'accepter pour le père , s'il y renonçait , ou se plaindre de l'effet que produit l'émancipation. II , p. 5T0 à 572?
— I^ destitution de la tutelle légale prive le père et la mère de Tusufruit légal. H , p. 573.
TA0LB GÉNKRALB DES HATIÉRES.
- Convoi de la mère la prive de Pusufruit légal. H, p. 575
- De la morl civile et des autres en uses accidentelles de la privation de cet usufruit.
- Si elles cessent l'usufruit lëi^al se recouvre-t-il? H, p. 575-576.
- Charges de l'usufruit légal. Il , p. 566 cl suivantes.
— Inventaire eiigè. II , p. 566.
— Soin des enfants. II, p 566-567.
~ Paiement des intérêts et arrèra*
ges arriérés. H, p. 567-568.
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