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1. Dans le titre dont nous abordons l'étude, le législateur ne s'occupe pas seulement du divorce, ainsi que semblerait Tannoncer la rubrique, mais en outre de la séparation de corps, qui, pour être un diminutif du divorce, n'en est pas
, moins une institution complètement distincte. Notre titre
4 devrait donc avoir pour rubrique : Du divorce et de la sêpa-
ration de corps; il devrait être divisé en deux chapitres con-
^ sacrés, le jH^emier au divorce, le deuxième à la séparation de
j corps. Le vice de méthode, qu'on peut reprocher ici au légis-
^ lateur, reçoit une explication historique, qui en atténue la
^ gravité. Le projet du code civil n'admettait que le divorce.
V Lorsque la séparation de cor^îs y fut introduite après coup,
pour donner satisfaction aux consciences catholiques, on
conserva le plan primitivement adopté, en se bornant à ajou-
hîr au titre Du divorce un chapitre consacré à la séparation
de corps, le chapitre V et dernier.
^ 1. Définidons du divorce et de la séparation de corps. Différences qui les séparent.
A. Dr finitions.
2. Le divorce est la rupture d'un mariage prononcée par l'autorité judiciaire sur la demande de l'un des époux et pour les causes que la loi détermine.
Peus. — IV. 1
La séparation de corjjs est l'état de deux époux dispensés par la justice de Tobligation de vivre ensemble que le mariage leur imposait.
B. Différences entre le divorce el la séparation de corps.
3. Les définitions qui précèdent laissent voir que le divorce dissout le mariage, tandis que la séparation de corps le laisse subsister, et en relâche seulement le lien, en dispensant les époux de Tune des obligations qu'il impose, celle de la vie en commun.
Cette différence fondamentale en engendre plusieurs autres. Nous allons indiquer les principales.
1° Les époux divorcés peuvent, chacun de son côté, contracter un nouveau mariage. Il en est autrement des époux séparés de corps.
2° Les enfants que met au monde une femme séparée de corps naissent sous la protection de la règle Pater is est qiiem miptiœ demonstraiH (arg. art. 312 al. 1), sauf désaveu de la part du mari conformément à Fart. 312 al. 2). Au contraire, les enfants qui naissent d'une femme divorcée sont étrangers à son ancien mari, au moins lorsqu'ils ont été conçus à une époque postérieure à la dissolution du mariage.
3° Le devoir de fidélité cesse ex utroque latere , le mariage une fois dissous par le divorce. Il survit au contraire à la séparation de corps, et re(;oit encore une sanction pénale, du moins quant à la femme (C. pén., art. 337).
4° La séparation de corps laisse subsister entre les époux le devoir de secours, qui se résoudra pratiquement dans le droit pour l'époux indigent de réclamer une pension alimentaire à l'autre. Au contraii-e, l'obligation alimentaire n'existe pas entre époux divorcés. Cependant Tart. 301 permet à répoux qui obtient le divorce d'imposer à l'autre l'obligation de payer une pension alimentaire ; nous verrons plus tard le caractère et Tétendue de cette disposition.
5° Le droit de successibilité cesse d'exister entre époux divorcés. Au contraire il sul)siste entre époux séparés de corps, du moins pour l'époux au profit duquel la séparation de corps a été prononcée (nouvel art. 7()7).
HISTORIQUE
()*' D'après l'opinion géncralo, hMlivorce met fin À i"ol)lii:ation alinuMitaire quo la loi élahlit entro chacun (l(^s cpoux et les père et nn^ro de l'autre ; la séparation de corps laisse subsister cette oblii^ation.
7° Le divorce fait subir aux époux certaines déchéances ([ue n'entraîne pas la séparation de corps, notamment celle dont il est question dans l'art. 38().
Le code civil établissait une autre difFérenee très importante entre le divorce et la séparation de corps. La femme séparée de corps demeurait soumise à la nécessité d'obtenir une autorisation de son mari ou de la justice pour accomplir les divers actes de la vie civile. Au contraire, la femme divorcée échappait à cette entrave. En restituant à la femme séparée de corps le plein exercice de sa capacité civile, la loi du 6 février 1893 a supprimé cette différence .
g 11. Historique.
A. Droil romain.
A Rome, le mariage pouvait se dissoudre librement, et l'on considérait comme nulles toutes conventions ayant pour objet d'interdire le divorce, soit directement, soit indirectement, en imposant à celui qui provoquerait le divorce l'obligation de payer une somme d'argent à titre de peine. Pendant très longtemps, en fait, le divorce resta sans application pratique; il commence à faire son apparition vers la tin de la République, pour devenir sous l'Empire le mode ordinaire de dissolution du mariage (L. 40, Dr verb. sign., D., L. 16). On distinguait deux sortes de divorce : le divorce proprement dit oxxbona gratia, qui supposait le consentement des deux époux, et n'était assujetti à aucune formalité, et la répudiation ou dissolution par la volonté unilatérale de l'un des conjoints, soumise, au contraire, par la loi Jfdia de adidteriis à l'observation de certaines règles. L'influence du christianisme n'était pas parvenue à l'abolition du divorce ; toutefois elle se manifeste d'une façon sensible à l'époque de Justinien : le divorce bona. gratin est d'abord réduit à l'hypothèse où il intervient propter ca^litatem ; puis il est définitivement proscrit: l'ap-
plication du divorce par répudiation est peu à peu restreinte à Thypothèse où les époux ont une cause légitime de se séparer, une cause prévue par la loi.
B. A 71 rien droit.
4. Notre ancien droit n'admettait pas le divorce. Il était proscrit par la religion catholique, et l'on sait qu'à cette époque les prescriptions de la loi religieuse s'imposaient au législateur civil. Mais aucune religion n'a la puissance d'empêcher les mauvais ménages, et comme il fallait bien, à tout prix, offrir un remède aux époux pour lesquels la vie commune était devenue insupportable, la religion catholique tolérait^ et notre ancien droit pratiquait la séparation d'habitation ou séparation de corps, divortium a toro et meuîia, qui détend le lien du mariage sans le rompre.
On a remarqué avec raison que la séparation de corps n'avait pas été créée par l'Eglise comme une institution nouvelle, mais seulement comme une atténuation du divorce. On décida ensuite, et d'assez bonne heure, que la séparation tolérée par l'Eglise devait, à la différence du divorce, réglementé par les lois romaines, être prononcée en justice par les juridictions ecclésiastiques. La nécessité d'une intervention judiciaire a été maintenue plus tard, même pour le divorce quand il a été rétabli dans les lois civiles (').
Dans notre ancien droit la femme seule pouvait demander la séparation pour se préserver des violences et des abus d'autorité du mari. Ce dernier ne pouvait recourir à la séparation que pour cause d'adultère de la femme (-).
C. Droit intrrniédiairr
5. OEuvre de réaction violente contre Tancienétat de choses, la loi du 20 septembre 1792 admit le divorce et proscrivit la séparation de corps.
l^artant de ce^principe « qu'il fallait accorder la plus grande latitude à la faculté du divorce, à cause de la nature du con-
(') V. Plaiiiol. Traité élémentaire de droit civil, III, n. G8i. (*) V. Planiol, o/). cj7., n. C)85: Polhier, Mariage, n. 508 el 525. — V. infra, n. 303.
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trat de mariage qui a pour base principale le consentement des époux, et parce que la liberté individuelle ne peut jamais être aliénée d'une manière indissoluble par aucune convention », le législateur de cette époque multiplia à rinliui les causes de divorce. Il ne se borna pas à admettre le divorce pour causes déterminées (aliénation mentale de Tun des époux; condamnation de Tun d'eux à des peines afflictives ou infamantes; crimes, sévices ou injures graves de l'un des époux envers l'autre; dérèglement notoire des mœurs; abandon du mari par la femme ou de la femme par le mari pendant deux ans au moins; absence de l'un des époux sans nouvelles pendant cinq ans au moins; émigration dans les cas prévus par la loi), il admit en outre le divorce par le consentement mutuel des époux, et môme le divorce sur la demande de l'un d'eux pour incompatibilité d'humeur. Les facilités déplorables que cette loi donnait pour le divorce furent encore augmentées par deux décrets des 8 nivôse et i floréal an II, que la Convention nationale dut abroger peu de temps après les avoir édictés (16 thermidor an III), sur un rapport de Mailhe qui se terminait par ces mots : a Vous ne sauriez arrêter trop tôt le torrent d'immoralité que roulent ces lois désastreuses ». Sous l'empire de cet état de choses, on vit le nombre des mariages diminuer progressivement à mesure que celui des divorces augmentait. L'an VI eut à enregistrer, à Paris du moins, plus de divorces que de mariages ! L'unique bienfait de cette législation a été d'apprendre au législateur de l'avenir que de mauvaises lois portent nécessairement de mauvais fruits.
D. Code civil.
6. Survint le code civil. On y trouve, en cette matière comme en bien d'autres, l'empreinte de l'esprit de conciliation qui est l'un des traits caractéristiques de cette œuvre.
Voici en quelques mots le système du code civil :
Il admet le divorce restreint dans de sages limites, et, parallèlement à lui, la séparation de corps.
Le divorce peut avoir lieu pour causes déterminées, ou par le consentement mutuel des époux.
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Les causes déterminées de divorce, qui peuvent servir aussi de fondement à une séparation de corps, sont : 1° l'adultère de l'un des époux, avec cette particularité que l'adultère du mari doit avoir été accompagné d'une circonstance aggravante, l'entretien de la concubine dans la maison conjugale art. 229 et anc. art. 230) ; 2" les excès, sévices ou injures graves de l'un des époux envers l'autre fart. 231) ; 3° la condamnation devenue définitive de l'un des époux à une peine infamante (anc. art. 232).
Quant au divorce par consentement mutuel, il n est nullement ce que son nom donnerait à penser. Le législateur du code civil n'admettait pas, comme celui de 1792, que le consentement des parties doit pouvoir dissoudre le mariage, de même qu'il sert à le nouer, conformément à la règle Quœ^ consensu contrahuntxir contrario consensu pereinit. Sur ce point il doit y avoir une différence entre le mariage et les autres contrats, parce que le mariage engendre un état, et que l'état des personnes nous apparaît en principe comme étant irrévocable. Dans la pensée du législateur de 1803, le divorce par consentement mutuel n'était qu'une forme particulière du divorce pour cause déterminée. 11 avait été introduit pour certains cas exceptionnels, où l'époux demandeur en divorce semble se trouver dans l'impossibilité morale de révéler publiquement devant la justice la véritable cause du divorce, soit parce que cette révélation pourrait livrer son conjoint aux sévérités de la justice criminelle, comme s'il s'agit par exemple d'une tentative d'assassinat, soit parce qu'elle pourrait avoir pour conséquence de couvrir de ridicule, de honte ou d'opprobre, le demandeur ou sa famille, comme il peut arriver dans certains cas pour l'adultère. Cette pensée apparaît bien à la simple lecture de l'art, 233 : « Le » consentement mutuel et persévérant des époux, exprimé de » la manière prescrite par la loi, prouvera suffisamment que » la vie commune leur est insupportable, et qu'il existe, par » rapport à eux, une cause péremptoire de divorce ». D'ailleurs toutes les précautions avaient été prises par le législateur de 1803 pour que l'on ne put pas abuser dans la pratique du divorce par consentement mutuel, et le détourner de sa
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destination véritablo : procédure longue et compliquée ; épreuves multiples ; sacrifices divers imposés aux époux, notamment obligation, pour chacun d'eux, de faire aux enfants du mariage l'ahandon de la moitié de sa fortune (art. 30.")); interdiction, pour chaque époux, de se remarier pendant trois ans à dater de la prononciation du divorce... Si bien que, lorsque les époux avaient enfin satisfait sans défaillir aux nondjreusSs exigences de la loi, le juge pouvait se dire en lui-même : « Je suis sûr qu'il existe une cause légitime de divorce, bien que je ne la connaisse pas ».
E. Loi du S mai / S 16 .
7. Nous avons vécu sous ce régime juscju'au conmiencement de la Restauration. A cette époque survint une loi dont l'art. 1 porte : « Le divorce est aboli ». C'est la loi du 8 mai 1816, qui fut une œuvre de réaction cléricale. La charte de 1814 avait déclaré la religion catholique religion de l'Etat ; or, la religion catholique n'admet pas le divorce ; donc la loi civile devait le proscrire.
11 est remarquable que des articles du code civil relatifs au divorce n'ont pas été abrogés expressément par le législateur de 1810. Celui-ci avait sans doute senti la nécessité de les laisser subsister comme complément de la séparation de corps, respectant ainsi les intentions probal)les du législateur de 1803, qui, en réglementant la séparation de corps avec une sobriété toute voisine de l'obscurité, avait entendu certainement que les nond3reuses lacunes de son œuvre sur ce point seraient comblées par des emprunts faits à la législation du divorce. Llfectivement la jurisprudence appliquait en matière de séparation de corps de nombreux articles du titre du divorce. De telle sorte que jusques à hier, «c'est une institution détruite qui a continué à fournir des règles pour l'application d'une disposition devenue non seulement principale, mais unique ». Ce sont les paroles de M. Léon Renault, le rapporteur de la nouvelle loi sur le divorce à la chand)re des députés. Il ajoute un peu plus loin : « Le divorce est resté dans 1^ monument de nos lois comme une statue momentanément voilée, mais debout à la place où elle avait été originairement
8 Dl DIVORCE
élevée, et qu'il est toujours facile de découvrir et de mettre en lumière ».
La révolution de 1830 supprima la religion d'Etat. La conséquence logique aurait dû être le rétablissement du divorce, puisqu'il n'avait été supprimé que comme incompatible avec les dogmes de la religion d'Etat. Effectivement de 1831 à 1834, la chambre des députés vota, à quatre reprises différentes, le rétablissement du divorce ; mais ses etforts furent paralysés par l'obstination de la chambre des pairs, qui refusa de laisser passer la loi.
En 1848, un projet de rétablissement du divorce fut déposé sur le bureau de l'Assemblée constituante ; mais il fut retiré par son auteur et ne vint même pas en discussion.
F. Lois du 27 juillet IS81, du JS avril 1886 et du 6 février 1893.
8. Enfin le divorce a été rétabli par la loi du 27 juillet 1884 ('), qui a été modifiée sur plusieurs points par la loi du 18 avril 1886.
Une dernière loi, celle du 6 février 1893, en même temps qu'elle a rendu à la femme séparée de corps sa pleine capacité civile, s'est occupée du divorce en ce qui concerne le nom de la femme divorcée, l'appel et la cassation des décisions rendues en matière de divorce.
^ 111. Appréciation du divorce,
9. Le divorce a des adversaires passionnés; il a aussi des partisans convaincus. Les premiers le considèrent comme mettant en péril l'institution du mariage et j^ar suite l'existence même de la société, dont le mariage est l'une des plus fermes assises. Les autres, au contraire, voient en lui un élément de moralisation, et par suite de perfectionnement social. Qui a raison dans ce débat ? C'est ce que nous allons rechercher.
Les adversaires du divorce sont dans le vrai, quand ils disent que le mariage est contracté dans un esprit de perpé-
(') Celle loi esl due à l'iiiilialivo el aux efforts persistants de M. Alfred Naquet.
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liiité. Ils ont raison encore quand, se plaçant à un point de vue diamétralement opposé à celui du législateur de 17î)2, ils disent que le mariage n'est pas soumis à cette règle qui gouverne les contrats eu général, (|ue le consentement des parties peut dissoudre le lien que ce môme consentement a servi à former, suivant l'adage qfi.v (■o?isensti contra/uuitffr, contrario conscnsu pcreiml.
Mais souvent les espérances des époux sont cruellement trompées. Cette union, dans laquelle ils rêvaient le bonheur, devient quelquefois ])our eux la source d'affreux tourments. L'épouse a trahi la foi promise î ou bien le mari se livre sur la personne de la femme à de continuels sévices, peut-être à des excès qui mettent son existence en danger. La vie commune est devenue intolérable; sa continuation ne pourrait être envisagée que comme une longue agonie. En pareil cas, le lien du mariage est rompu en fait. La question est de savoir si le législateur peut, dans l'intérêt social, le déclarer indissoluble en droit, offrant seulement aux époux l'expédient de la séparation de corps, ou s'il ne doit pas plutôt, mettant le droit d'accord avec le fait, autoriser la rupture légale du mariage par le divorce. Le législateur de 1884 a considéré ce dernier parti comme préférable.
10. De nombreuses objections ont été soulevées contre le principe même du divorce. Les principales sont tirées : 1° de considérations religieuses; 2° de l'intérêt social; 3° de l'intérêt des enfants. Nous allons les examiner successivement.
11. I. L'objection tirée des considérations religieuses est la plus puissante de toutes. La religion catholique, dit-on, est celle de la majorité des Français; or cette religion proscrit le divorce; l'admettre dans nos lois, c'est donc faire violence à la conscience des époux catholiques qui pourront être obligés de subir les conséquences d'une mesure que leur foi repousse.
Nous remarquerons d'abord que l'objection n'a plus aucune valeur au cas d'époux appartenant l'un et l'autre à un culte qui admet la légitimité du divorce. Et, même dans ce cas, l'objection se retourne en partie contre ceux qui la proposent. Car si, au nom de la liberté de conscience, on ne veut pas que le divorce puisse être imposé à des époux catholiques,
au nom de cette même liberté, il faut admettre que la loi civile doit autoriser le divorce au profit de ceux dont les croyances religieuses ne répugnent pas à ce mode de dissolution du mariage. Le système qui prétendrait imposer à tous les citoyens le principe de l'indissolubilité du mariage, parce qu'il est consacré par la religion catholique, à laquelle appartiennent la majorité des Français, se résumerait en une oppression de la minorité par la majorité.
Il n'y a pas plus de difficulté, si l'on envisage le cas d'époux catholiques l'un et l'autre. Ahî sans doute, ils pourraient crier à la tyrannie, si le législateur civil leur offrait exclusivement le divorce comme remède aux unions malheureuses; ils seraient en effet réduits à l'alternative, ou de subir une cohabitation devenue intolérable, ou d'y échapper par un moyen que leur foi repousse. Mais notre législateur admet la séparation de corps parallèlement au divorce. Libre aux catholiques d'y recourir. Le législateur n'impose le divorce à personne.
Reste le cas où un seul des époux a des convictions religieuses qui lui interdisent l'usage du divorce. 11 pourra arriver, dit-on, que cet époux soit obligé de subir le divorce qui sera demandé et obtenu par son conjoint ; le divorce lui sera donc imposé, et le principe de la liberté de conscience sera violé dans sa personne. — Le divorce sera prononcé, oui. Mais qui oblige l'époux catholique à user de la faculté de se remarier que ce divorce lui confère? Libre à lui de respecter le lien que sa foi lui représente comme subsistant toujours, et alors il se trouvera dans une situation équivalente, ou à peu près, à celle que lui créerait une séparation de corps, situation qui n'a rien d'incompatible avec les préceptes et les dogmes de la religion catholique.
En résumé, le principe de la liberté de conscience est parfaitement respecté du moment que le législateur, tout en autorisant le divorce, no l'impose à personne, et le double d'une autre institution, la séparation de corps, qui est en harmonie avec les croyances des époux dont la religion n'admet pas le divorce.
D'ailleurs il faut remar(juer que, dans le mariage, le con-
APPRKCIATION \n DIVdllCK 11
tral ('i\il ost complèteinciil distinct du sacroinciil. Oi* ce (jikî le divorce brise, c'est le contrat civil seulement, il laisse le sacrement intact. Donc le divorce ne porte aucune atteinte à rindissoluhilité du li(Mi religieux. « (^e qui est indissoluble au point de vue catholique, dit M. Naquet, ce n'est pas 1(; mariaii'e civil, les catholi(jues ne le reconnaissent pas, ils ne le considèrent que comme une simple formalité qu'ils subissent mais contre laquelle ils protestent sans cesse. N'ai-je pas, dès lors, le droit de leur demander en quoi ils pourront être l)lessés le jour où, pour des cas graves et déterminés, nous briserons le nœud dont ils contestent la validité au point de vue de la conscience ? » (Discours à la chambre des députés ; Journal officiel du 8 février 1881).
12. II. Après l'objection tirée des considérations religieuses, la plus forte est celle qu'on puise dans les considérations d'intérêt social. Le divorce, dit-on, est dénature à jeter dans la société une perturbation grave, parce qu'il ébranle l'institution du mariage, qui est l'une des bases fondamentales de l'ordre social. On se jouera de la sainteté du mariage, du moment que le lien qu'il crée ne sera pas indissoluble î Le législateur, organe des intérêts sociaux, doit donc proscrire le divorce. 11 doit le proscrire, parce que l'intérêt des époux, (|ui demandent à rompre une union malheureuse dans laquelle ils se sont imprudemment engagés, est un intérêt particulier, et que l'intérêt particulier doit être sacrifié quand il est en lutte avec l'intérêt social, qui est un intérêt général.
Il resterait à démontrer que le divdrce est un élément de dissolution sociale ; or les avis des philosophes sont très partagés sur ce point. Bon nombre considèrent le divorce, grâce auquel les époux peuvent contracter une nouvelle union légitime qui servira de base à une nouvelle famille, comme plus moral que la séparation de corps, qui ne laisse le plus souvent que le désespoir dans le cœur des époux, parce qu'elle les réduit à la dure alternative, ou de se sacrifier d'une manière complète, en fermant leur cœur cà toute afiection légitime, ou, se moquant des prescriptions d'une loi impitoyable et des sévérités de l'opinion publique, de se réfugier dans les amères douceurs des liaisons illégitimes. 11 paraît que c'est à
ce dernier parti que les époux séparés de corps se résolvent le plus souvent. Nous le demandons, la moralité publique y gagne-t-elle? « Ce qu'est la séparation de corps pour les époux, dit le rapporteur de la loi, M. de Marcère, le voici : c'est le dérèglement de la vie ou le célibat forcé, c'est-à-dire un état contraire soit aux lois sociales, soit à la nature humaine ».
D'ailleurs, le divorce n'est pas une nouveauté législative. La plupart des peuples de l'Europe, sans porter nos regards au delà, l'ont inscrit dans leurs codes ('). L'expérience qu'ils en ont faite ne paraît pas confirmer les appréciations pessimistes de ceux qui voient dans cette institution un élément de dissolution sociale.
13. IlL Nous arrivons à l'objection tirée de Tintérêt des enfants. Les adversaires du divorce insistent beaucoup sur la situation que le divorce crée aux enfants issus du mariage. On n'a pas beaucoup de peine à démontrer que cette situation est déplorable. Nous répondrons avec Treilhard : Et les enfants des époux séparés de corps î ne sont-ils pas tout aussi à plaindre? On ne prétend pas sans doute, en supprimant le divorce, supprimer aussi la séparation de corps. Eh bienî si l'on refuse le divorce aux époux malheureux en ménage, ils auront recours àla séparation de corps, et la situation des enfants sera tout aussi fâcheuse. 11 est vrai qu'après le divorce les enfants sont exposés à tomber, par suite du nouveau mariage de celui de leurs auteurs à qui la justice les a confiés, sous la dure autorité d'un paràtre ou d'une marâtre. Mais croit-on que ces enfants échappent à ce danger dans la séparation de corps? Nous le disions tout à l'heure, une liaison illégitime pour chacjue époux, tel est le fruit ordinaire de la séjjaration de corps. Eh bien îles conséquences d'une semblable liaison, contractée par celui de leurs auteurs avec qui ils vivent, ne seront-elles pas encore plus désastreuses pour les enfants que celles d'un mariage? Sans parler des exemples que les enfants auront sous les yeux, auront-ils plus à espérer d'un paràtre ou d'une marâtre illé-
(') Les pays dont la législalion uailmet pas encore le divorce sont : Tllalie, l'Espagne, le Portugal, l'Aulriclie el la Hongrie ;pour les catholiques seulement), la Pologne russe (V. infra, n. .%0 el s.).
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gitime que d'unparAtre ou d'une inarAtre légitime? Mal pour mal, nous préférons encore la situation des enfants dans le divorce : elle est plus franche et plus digne (juedaus la séparation de corps, où tout est faux et end)arrassé. lin tous cas, elle n'est ni plus ni moins fAcheuse que celle des enfants d'un veuf ou d'une veuve qui se remarie.
En somme, on ne voit pas que le divorce crée aux enfants des époux une situation f)ire que la séparation de corps; la situation qui leur est faite par le divorce paraît même préférable. Alors quel argument le sort des enfants peut-il fournir aux adversaires du divorce, puisqu'il faut, de toute nécessité, accepter à tout le moins la séparation de cor2)s?
Quoi qu'il en soit, notre législateur a rétabli dans nos lois le divorce. Mais nous ne mériterons de le conserver qu'à la condition de n'en pas faire un usage abusif. Le divorce doit être une rare exception, sous peine de ruiner l'institution du mariage et d'ébranler l'ordre social.
En fait, depuis la promulgation de la loi de 188i, les demandes de divorce ont été assez fréquentes ; le Journal officiel du 1) mai 1898 présentait une statistique intéressante du divorce et de la séparation de corps pour l'année 1895. On y constatait une diminution du chiffre total des demandes. De 11.549 2)our l'année précédente, le chiffre était descendu à 11.383, conq)renant : 8.497 demandes en divorce non précédées de séparation de corps (au lieu de 8.673 en 1894) ; 440 demandes en conversion de séparation de corps en divorce (au lieu de 471) et 2.446 demandes en séparation de corps (au lieu de 2.405). Mais, depuis l'année 1895, le nombre des demandes en divorce s'est relevé. Le compte général de l'administration de la justice ci\ile, publié en 1903, fait connaître les résultats de l'année 1901. On y constate que le nombre des demandes en divorce, non précédées de séparation de corps, s'est élevé à 10.115, présentant une augmentation de 1.226 sur celui de l'année 1900 et de 1.186 sur la moyenne annuelle des cinq dernières années. Les demandes ayant pour objet la conversion de séparations de corps prononcées antérieurement ont atteint le chiffre de 424, le même, à quatre unités près, que celui de 1900. La loi du 6 février
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1893, qui a amélioré le sort de la feiiime séparée de corps, au point de vue de la gestion de ses intérêts, a eu pour effet de relever brusquement le nombre des demandes en séparation de corps, comme le montre le tableau suivant :
NOMBRE DES DEMANDES EN SÉPARATION DE CORPS
La moyenne annuelle des demandes en séparation de corps était de 2.235 pour la période 1891-1895; le chiffre s'est élevé à 2.994 en 1900 et à 3.018 pour l'année 1901. Il n'y a que sept départements dans lesquels le nombre des séparations prononcées est supérieur à celui des divorces.
14. Le législateur de 1884 aurait peut-être pu se borner cà restaurer le code civil; il aurait suffi pour cela d'abroger purement et simplement la loi du 8 mai 1816 abolitive du divorce. On a préféré, tout en conservant quant au fond la législation du code civil, y apporter certaines modifications qui ont été considérées comme des perfectionnements. On aura une idée <le ces modifications dans leur ensemble, en lisant la première partie de l'art. 1 de la loi nouvelle : « La loi du S mai >» 1816 est abrogée. — Les dispositions du code civil (') ahro- » gées par cette loi sont rétablies, à l'exception de celles qui » sont relatives au divorce par conscnteinent mutuel, et avec » les modifications suivantes^ apportées au.r articles ^230, 23^, » 234, 235, 261, 263, 295, 296, 298, 299. 306, 307 et 310 •> (^).
La plus considérable, en apparence tout au moins, des modifications réalisées ou seulement annoncées par cet article, concerne l'abrogation du divorce par consentement mutuel. Nous avons donné {supra, n. 6) un aperçu de cette
(') El aussi des aiilres lois (|ni iTin aicMil cessô d'èlro en vigueur que par suite de Tabrogalion du divorce.
(-; Quelques-unes de ces niodilicalious onl élé elles-mêmes remaniées par la loi du 18 avril 1880, dont nous parlerons plus loin. V. les nouv. art. 234, 235, 307 et310.
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institution ({iii, dans la pensée du législateur do 1803, était uni(ju(Mnent destinée k permettre aux époux de dissimuler la véritable cause du divorce, la cause légitime, que des considérations d'humanité ou de pudeur ne leur permettaient pas de révéler puhlicpiement. S'il est vrai, comme on le prétend, que le divorce par consentement mutuel est l'œuvre de Napoléon I"'", qui le fit insérer dans le code civil eu vue du divorce qu'il se proposait d'imposer bientôt à l'impératrice Joséphine, s'il est vrai d'autre part qu'il est demeuré à peu près complètement ignoré dans la pratique pendant les treize années qu'ont vécu les textes qui l'organisaient, il ne faut pas beaucoup regretter sa suppression. En Belgique, où l'on a conservé sans modifications la législation du code civil sur le divorce, il paraît que les divorces par consentement mutuel ne dépassent pas la proportion de I sur iOO.
QUELLES SOM LES CAL'SES DU DIVORCE
16. Les causes du divorce sont au nond)re de trois : 1° adultère de l'un des époux ; 2° excès, sévices ou injures graves de l'un des époux envers l'autre ; 3" condanmation de l'un des époux à une peine afflictive et infamante. (Test ce qui résulte des art. 229 à 232 ainsi conçus :
Art. 229. Le mari pourra demawU'v le divorce pour carnée d'adnltère de sa femme.
Art. 230. La femme pourra demander le divorce pjonr came d'adultère de son mari.
Art. 231. Les époux pourront réciproquement demander le divorce pour excès, sévices on injures yraves, de l'un d'eux envers l'autre.
Art. 232. La condamnation de Vun des époux à une peine afflictive et infamante sera pour Vautre époux une cause de divorce.
Les trois causes énuniérées par la loi présentent certains caractères communs qu'il nest pas inutile de préciser : V Elles ne peuvent être invoquées que par l'époux qui en souffre et non par celui qui les a fait naître ; 2° elles sont exclusivement personnelles, en ce sens qu'elles ne peuvent être invoquées par les créanciers; 3° elles produisent toutes le même résultat; i° elles sont communes aux deux époux sans distinction de sexe ; 5° elles supposent un auteur conscient et responsable; par exeuiple, l'aliénation mentale de l'époux auquel sont imputés les excès, sévices ou injures graves enlève à ces faits ce qu'ils peuvent avoir de blessant, et s'oppose par suite à ce qu'ils puissent servir de base à la prononciation d'un divorce (M ; il en serait de même si l'adultère n'avait par été commis sciemment et volontairement, si l'époux coupable était en état de démence au moment où l'adultère a eu lieu (2).
Par ailleurs, des différences sensibles séparent les trois causes pour lesquelles le divorce peut être prononcé. C'est ainsi que le pouvoir d'appréciation des tribunaux est plus large en matière d'excès, de sévices et d'injures graves qu'en matière d'adultère ou de condamnation à une peine afflictive et infamante (*). De même, et par voie de conséquence, s'il
(') Cass., 5aoûl 1890, D.. 91. 1. 365: Ujanv. 18G1, S., 61. 1. 719, 1)., ()1. 1. 196. — Rennes, 12 nov. 1895, Gaz. Pal., 96. 1. 256. — Trib. Seine, 20 déc. 1895, Loi, 15 janv. 1896. — 11 en serait de même si des scènes de violence el de brulalilé devaient êlrc allribuces uniquement à la nervosité maladive du mari alleint de neurasthénie. — Cass.. 9 mars 1902, 1)., 02. 1. 192, S., 02. 1. 388. — Lorsque ralcoolismc provoque des accès d'aliénation mentale el que, malgré des internements successifs suivis de guérison, le conjoint, pac sa volonté i>ersk>Unte, continue à boire el à s'e.xposer à la lureur alcoolique, il y a dans cet ensemble de faits une injure grave de nature à motiver le divorce. — Besançon, 18 déc. 1896, D.,98. 2. 4.
(') Caen, 31 dôc. 1889, D., 91. 2. 280 (sol. impl.\ — Cpr. en ce qui concerne l'influence de livresse alcoolique ou morphinique sur l'impulabilité et la gravité des torts, Paris, 29 avril 1881, S., 82. 2. 21. — (Orléans, 21 oct. 1897, Loi, 3 nov. 1897. — Alger, 11 juil. 1892, Vand. fr., 95. 2. 13.
;3) Cass., 7 fév. 1872, S.. 72. 1.336. D.. 72. l. 252: 17 déc. 1872, S.. 72. 1. 412, D., 73. 1. 156.
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y <a réciprocilé de torts, les Irihiinaux nscnl (rtinc sévérité plus ou moins iii'ando, suivant les cas, [)oui* réiih'r l;i situation jTspcctive (les parties, l'^utiu les preuves à fournir peuvent être {litlerentes suivant la cause invoquée : la reinarrpie est particulièrement exacte en ce qui concerne la condamnation à une peine aftlictivc et infamante.
g I. Adultère de l'un des époux.
17. Ici le code civil consacrait une différence importante entre le mari et la femme. L'adultère de la femme, en (juelque lieu qu'il eût été commis, fut-ce en dehors de la maison conjugale, et alors même qu'il constituait un fait isolé, pouvait servir de base à une demande en divorce formée par le mari (art. 229). Au contraire, l'adultère du mari ne devenait une cause de divorce pour la femme qu'autant qu'il était acconq^agné de cette circonstance aggravante que le mari avait « tenu sa concubine dans la maison commune » ou, comme le dit l'art. 339 du code pénal, en des ternies équivalents (( entretenu sa concubine dans la maison conjugale » : ce qui constitue un spectacle particulièrement oifensant pour la femme ainsi réduite à voir son titre et ses droits usurpés, f/uod castas et pudicas maxime exaspérât.
18. Le législateur de 1884 a fait disparaître cette différence, en supprimant dans l'art. 230 les mots : « lorsqu'il aura tenu » sa concubine dans la maison comnume ». Pour justifier cette innovation, M. Naquet disait en substance à la chambre des députés, et on l'a répété après lui au Sénat : « Nous avons pensé qu'après avoir proclamé le principe des devoirs égaux des époux dans le titre du mariage (art. 312), il ne fallait pas immédiatement proclamer le principe contraire dans le titre du divorce. 11 y a là une question de haute moralité. 11 a été dit ({ue la civilisation d'un pays se reconnaissait aux droits dont jouit la femme, à l'égalité plus ou moins grande (|ui existe entre elle et l'homme. Consacrons le principe de l'égalité morale entre les deux sexes... ».
19. 11 est très douteux, ci notre avis, ((uen réformant notre loi sur ce point, le législateur de 188i l'ait améliorée. Nous
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n'entendons pas contester qu'au point de vue moral l'adultère du mari soit aussi répréhensible que celui de la femme. Mais ce n'est pas là la question. Il s'agit de savoir si l'adultère du mari laisse au cœur de la femme une plaie aussi profonde que Tadultère de la. femme au cœur du mari ; si, d'un côté comme de l'autre, l'adultère rend nécessairement la vie commune insupportable, et doit ouvrir à ce titre la porte au divorce. Or, si l'on se place à ce point de vue, il est difficile de ne pas admettre une différence entre les deux époux. Nos mœurs, à tort ou à raison, sont plus indulgentes pour les faiblesses de l'homme que pour celles de la femme. D'un autre côté, l'opinion publique établit un lien entre l'honneur du mari et la tidélité de sa femme, tandis qu'elle considère les infidélités du mari comme laissant l'honneur de la femme intact. En troisième lieu, l'adultère de la femme peut avoir pour résultat d'infliger au mari la paternité d'enfants qui appartiennent à un autre, et de faire naître dans son cœur des doutes relativement à la paternité des enfants dont il est l'auteur, tandis que l'adultère du mari ne peut pas avoir de semblables conséquences en ce qui concerne la femme. Enfin la femme qui oublie ses devoirs cesse d'appartenir à son mari, parce que, chez elle, c'est presque toujours le cœur qui sert de mobile <à l'adultère ; le mari trompé n'a pas seulement un rival, comme on le dit, il est supplanté. La situation est-elle la même, en général tout au moins, pour le mari infidèle? N'arrive-t-il pas, le plus souvent, que ses infidélités sont le résultat d'un entraînement passager où les sens ont plus de part que le cœur? La femme avec laquelle le mari s'oublie est souvent vite oubliée, et il n'est pas rare qu'en rentrant au domicile conjugal l'intidèle y rapporte son co'ur tout entier.
Dans les anciens art. 229 et 230, le législateur de lcS()3 avait sagement tenu compte des diiférences que nous venons de signaler; l'assimilation établie par le législateur de 1884 nous paraît regrettable.
Une réforme paraissait d'autant moins nécessaire sur ce point, que la jurisprudence, entrant à cet égard dans les vues probables du législaleur de 1803, considérait dans cer-
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tains cas radultèro du mari, commis (mi dehors dos conditions déterminées par l'art. 230, comme constituant pour la femme une injure ^rave, sur le fondement de lacjuelle elle pouvait demandei' le divorce ou la séparation de corps. On exigeait, il est vrai, ([ue Tadultère du mari fut entouré de certaines circonstances en quelque sorte aggravantes, comme la publicité, la notoriété, ou le scandale qui pouvait en résulter (*). Là était la vérité, à notre avis. Assimiler complètement l'adultère du mari, à celui de la femme, en tant qu'il peut servir de base à une demande en divorce, ce n'est pas tenir compte d'une ditïerence qui résulte des mœurs, et, dans une certaine mesure, de la nature elle-même.
Quoi qu'il en soit, la loi nouvelle est formelle et il faut la respecter. L'adultère du mari est aujourd'hui, de môme que l'adultère de la femme une cause péremptoire du divorce, et il en résulte que la décision judiciaire qui, tout en constatant l'existence d'un adultère à la charge du mari, refuserait de faire droit à la demande en divorce de la femme, sur ce fondement que les conditions dans lesquelles l'adultère a été commis ne permettent pas de le considérer comme une injure grave, tomberait sous la censure de la cour suprême (-).
20. En tout cas, l'innovation sur laquelle nous venons de nous expliquer a eu pour résultat d'introduire dans nos lois une singulière disparate. La différence que le législateur vient de supprimer au point de vue civil continue de subsister au point de vue pénal. Aujourd'hui, comme autrefois, l'adultère du mari n'est punissable que lorsqu'il a tenu sa concubifie dans la maison conjugale, tandis que l'adultère de la femme est punissable en quelque lieu qu'il ait été commis. D'un autre côté, la peine prononcée contre la femme adultère est plus forte que celle prononcée contre le mari qui a entretenu sa concubine dans la maison conjugale : emprisonnement
(') Gass.. 11 avril 1865, S., 66. 1. 238, D., 66. 1. 167. — Dijon. 30jaill. 1868, D.. 68. 2. 247.
(-) Cass., 5 aoùl 1901, D., 01. 1. 470. S., 01. 1. 400. Cependant les tribunaux paraissent montrer parl'ois plus d'indulgence pour l'adultère du mari, tout au moins en ce qui concerne la preuve à fournir. — Cpr. Trib. Lyon, 8 nov. 18'.>4, (kiz. Trib.^ 6 déc. 1894. — Trib. Tarbes, 14 déc. 1892, Gaz. Trib., 18 mai 1893.
dans un cas, simple amende dans l'autre (G. pén., art. 337 et 339). Après Finnovation réalisée par le législateur de 1881, ces différences s'expliquent-elles? Rationnellement, l'assimilation de l'adultère du mari à celui de la femme doit être admise ou rejetée à tous égards, et, s'il fallait établir une distinction, nous la préférerions en sens inverse, car c'est surtout, en matière pénale que l'assimilation semble s'imposer (').
21. L'adultère constaté a pour effet nécessaire d'entraîner le divorce ; c'est, comme il a été dit, une cause péremptoire de divorce, qu'il soit commis par le mari ou par la fenmie. Le juge n'a pas ici la même liberté d'appréciation qu'en matière de sévices ou d'injures; il n'a pas, en principe, à se préoccuper des circonstances de l'adultère pour en apprécier le plus ou moins de gravité et pour accueillir ou repousser, suivant les cas, la demande de divorce. Le juge, une foisl'adultère établi, doit prononcer le divorce, de même qu'il est contraint de le faire, lorsque l'on rapporte la preuve d'une condamnation à une peine afflictive et infamante (-). 11 convient, dès lors, d'écarter l'opinion de certains auteurs (^) qui reconnaissent au juge un certain pouvoir d'appréciation, notamment dans le cas où le fait d'adultère est accidentel. La cour de Paris a néanmoins décidé que l'un des conjoints ne peut pas se fonder sur l'adultère de l'autre pour demander le divorce, lorsqu'il a non seulement toléré mais encore
(^) La dinérence entre la loi civile el la loi pénale pourrait, toutefois, trouver sa juslidcalion dans les considérations suivantes : Tadultére commis par le mari ou par la femme risque.de provoquer le même ressentiment et de compromellre. dans tous les cas, l'harmonie des relations conjugales : c'est toujours une violation du contrat intervenu entre les époux ; au contraire, au point de vue social, dont se préoccupe avant tout la loi pénale, si l'adultère de la femme est toujours grave par les conséquences qu'il entraîne, l'adultère du mari n'offre d'inconvénients sérieux (jne dans certaines circonstances; la loi répressive ne doit donc frapper la faute du mari que dans les hypothèses exceptionnelles où cotte faute constitue un danger social.
(^) Carpentier, Divorce et séparation de corps, I, n. [%. — Nancy. 12 nov. 1884, S., 85. 2. 83, D.. 86. 2. 31. — Trib. Seine, 23 juill. 1885, Gaz. PaL, 80. 2. 223. — Trib. civ. 11 juin 18W, précité.
(*) Frémont, Traite' pratique du divorce et de'la séparation de corps, n. 25 et s. ; Vraye et Gode, L': divorce et la séparation de corps, n. 30.
encouragé cet adultère ('). Cette solution, équitable peut-être d'après les circonstances toutes spéciales de la cause, pourrait à la rigueur trouver sa justification théorique dans cett(; idée que Tauteur de Tadultère n'avait pas eu l'intention coupable de violer la foi promise.
22. ï/adultère, en efl'et, en dehors de l'élément matériel, physi(jue, suppose encore un élément moral, intentionnel : la volonté, chez l'époux coupable, de se soustraire à la fidélité conjugale, [.orsque cet élément fait défaut, les tribunaux répressifs n'appliquent aucune peine (-) et les tribunaux civils doivent s'abstenir de prononcer la dissolution du mariage ; il en serait ainsi, par exemple, dans le cas où l'adultère serait la conséquence du ne violence imposée à la femme ou le résultat d'une suggestion de Thypnotisme. Un second mariage contracté de bonne foi, dans la pensée que l'autre époux était mort, ne serait pas suffisant pour entraîner le divorce. Au contraire, si la bigamie était volontaire, l'adultère se doublerait d'un crime, et le divorce en découlerait par a fortiori [^). De même la demande en divorce pour adultère serait recevable et pourrait être prouvx^e par témoins, s'il était établi que le fait d'adultère constituait aussi un inceste ('♦). Les tribunaux ont donc, au point de vue de l'intention coupable, une certaine liberté d'appréciation.
23. Si les parties ont, d'une façon limitative, motivé leur demande sur l'existence d'injures graves, elles peuvent, à l'appui de ce grief, établir le fait d'adultère. En pareil cas, les tribunaux sont autorisés à retenir ce grief [^) ; même, ils ne sauraient y substituer une autre cause, et prononcer le
(') Paris. 18 juill. 1893, D., 93. 2. 471. — V. dans le même sens Tnb. Seine, 16 juin 1897, Le Droit, 11 nov. 1897, 12 juill. 1895; Gaz. Trib., 10 nov. 1895, 14 mars 1899; Panel, franc., 99. 2. 135. La cour de Paris affirme bien que si le mari n'est pas recevable à demander le divorce lorsqu'il a favorisé l'inconduilc de la femme, il en est autrement lorsque l'on se borne à rapporter la preuve que le mari a pu et dû connaître la conduite irrégulière de sa femme. Paris, 5 janv. 1903, D., 04. 2. 290. — V. infra, n. 226.
{') Bordeaux, 18 déc. 1896, Loi, 16 fév. 1897.
(») Trib. Seine, 4 nov. 1897, Gaz. Trib., 3 déc. 1897.
(*) Cass., 26 juill. 1813, S. chr.
(*) C'est à tort que, par un respect exagéré d'une rî'gle de procédure, un arrêt très ancien a déclaré le contraire. — Cpr. Golmar, 8 déc. 1807, S. chr.
divorce pour adultère, décision qui serait de nature à entraîner des effets spéciaux, comme le désaveu d'enfant (*). Les règles applicables à la demande basée sur l'adultère et aux conséquences qui en résultent supposent que le divorce est poursuivi pour ce motif, en vertu de conclusions formelles. On devrait, par suite, reconnaître aux tribunaux une certaine latitude d'appréciation, lorsque les parties invoquent l'adultère, non comme une cause pérem]3toire, mais comme simplement constitutif d'une injure grave. Enfin, il convient de noter que le juge peut retenir comme injures graves des faits qui laissent soupçonner la violation de la foi conjugale, sans que l'adultère soit complètement établi (-).
24. Nous examinerons plus loin les questions que soulève la preuve des faits articulés à l'appui d'une demande en divorce (^) ; mais il convient d'indiquer ici certaines solutions spéciales à la preuve de l'adultère.
Assez souvent, le demandeur s'appuie sur un procès-verbal de constat dressé par la police. Remarquons à ce sujet que le commissaire de police doit déférer à toute réquisition du mari tendant à la constatation d'un adultère commis par sa femme, car l'adultère de la femme, en quelque lieu et dans quelques conditions qu'il soit commis, constitue toujours un délit, tandis qu'il ne doit déférer à la réquisition qui lui est adressée par la femme à l'effet de constater l'adultère du mari qu'autant que cet adultère est commis dans les conditions déterminées par l'art. 339 C. peu. Car autrement l'adultère du mari ne constitue pas un délit, et le commissaire de police ne doit prêter son ministère aux particuliers que pour la constatation de faits délictueux.
25. Cependant, lorsque le procès-verbal n'est pas régulier, les tribunaux sont autorisés à le prendre en considération; ils peuvent y trouver tout au moins la preuve par présomption de l'adultère et repousser comme inutile et frustratoire une enquête, du moment où leur conviction est certainement
(') Bruxelles, 22 fcv. 1893, D.. 94. 2. :Ji9. — Trib. Seine, 25 mai 1897, Gaz. Ti'ib., 23 sept. 1897.
(«) Lyon, 30 juin. 1891, Gaz. Trib., 26 sept. 1891. ' 'jV. iufra, n. 215 et s.
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établie ('). A riiiverse, le juge peut considérer connue insuffisant un procès-verbal régulier, si le rapport du counnissaire (b' police ne contient pas d'indications nettes et se contente, d'après Tensenible des renseignements recueillis, de dire que l'époux défendeur a une conduite notoirement mauvaise (^). Le constat doit préciser, autant que possible, les conditions dans les(pielles les coupables ont été trouvés, déterminer leur tenue, révéler leur toilette, dire si la ])ièce contient un lit, si ce lit était occupé, s'il était au contraire vide et défait, et quelles étaient alors ses déformations, etc. {^).
26. La preuve peut aussi résulter d'une décision rendue par la juridiction correctionnelle sur une poursuite intentée pour cause d'adultère; môme, le juge civil est obligé de tenir pour constant le fait d'adultère souverainement constaté par la juridiction répressive {''). Toutefois, il est nécessaire que la décision correctionnelle soit devenue définitive.
27. L'aveu peut être admis comme preuve, s'il n'est pas collusoire (^), et s'il n'est pas puisé dans une pièce d'un caractère confidentiel (^).
28. Quant aux lettres missives, elles sont soumises aux mêmes règles, sans distinction entre le cas où on les utilise pour établir l'adultère, ou pour prouver l'existence de faits injurieux (').
29. Il est certain aussi que la preuve testimoniale est admissible pour établir l'adultère, qui constitue un fait pur et sinq)le et non un fait juridique (^).
Enfin, pour la même raison, la preuve par simples
(•; Ca-xs., i:-5 nov. 18S9. S., 90. 1. 388, D., IK). I. ;iG. — Cacn, 31 dcc. 1889, D., 91. '2. 280.
(- Paris, 7 nov, 1890. Loi, 27 nov. 1890.
^') Ai.\, 21 mai 1885, Gaz. Pal., 85. 1. 733.
(*) V. Garraud, Précis de droit criminel, 6" édil., p. 850.
;») Nancy, 12 nov. 1884, S., 85. 2. 83, D., 85. 2. 63; .30 janv. 1886, Le Droit, 24 fév. 188G. — Toulouse, 18 mai 1884, Gaz. Pal., 17 juil. 1886. — Trib. Tours, 3 lév. 1885, Loi, 17 juin 1885. — Trib. Seine, 23 juil. 1885, Gaz. Pal., 85. 2. 223. — Lyon, 4 aoùl 1891, D., 92. 3. 219. — V. infra, n. 116, sur ce mode de preuve.
(«) Trib. Seine, 2 fév. 1885, Gaz. Pal., 85. 1. 73.
{'') V. infra, n. 132 et s., sur l'emploi des lellrrvs missives. — Cpr. cependant Paris, 23 juin 189.3, Gaz. Trib., 4 août 1893.
(*^ V. infra, n. 119 et s., sur l'adminislralion de ce mode de preuve.
présomptions est également recevable, pourvu que ces présomptions soient claires et précises ('), et de nature à ne laisser aucun doute dans l'esprit du juge (-).
31. Sur tous ces points, les tribunaux ont le plus large pouvoir d'appréciation (^) ; mais ils doivent se montrer parfois très circonspects ; ainsi l'on a écarté avec raison un fait d'adultère qui semblait établi, alors qu'il résultait des documents de la cause que ce fait avait été préparé par un agent d'affaires chargé de faire aboutir le divorce (*).
32. Parmi les moyens indirects de prouver l'adultère de la femme, on peut signaler le désaveu de l'enfant né au cours du mariage ; cela résulte d'un certain nombre de décisions qui ne s'expliquent pas d'ailleurs très nettement sur le point de savoir si la cause du divorce réside en pareil cas dans l'injure causée parle fait de la naissauce de l'enfant ou dans l'adultère lui-même (■').
33. La loi nouvelle, qui autorise la femme à demander le divorce pour cause d'adultère simple de son mari, rétroagitelle? En d'autres termes, une femme mariée peut-elle aujourd'hui obtenir le divorce (ou la séparation de corps) en se fondant sur un adultère commis par son mari antérieurement à l'époque où la loi nouvelle a pu être ramenée à exécution, et qui ne présente pas la circonstance aggravante requise autrefois par l'art. 230? Nous admettons l'affirmative. Le principe de non-rétroactivité, écrit en l'art. 2, ne nous parait pas y faire obstacle. En effet, ce principe ne sauvegarde que les droits acquis au moment de la mise à exécution de la loi nouvelle, et non les simples espérances ou expectatives. Or le mari peut-il dire que, lors de la mise à exécutiou de la loi nouvelle, il avait un droit acquis à ne pas voir prononcer contre lui le divorce ou la séparation de corps pour un adultère simple constituant alors un fait accompli? A ce compte,
(') Gass., 13 nov. 1889, S., 90. i. 388, D., 90. 1. 30. («) Trib. Orlhez, 11 juin 1890, Loi. 21 nov. 1800. (') Limoges, 6 juil. 1898, Gaz. Trib., 11 sept. 1898. (*) Paris, 8 nov. 1893, Droit, 29 déc. 1893.
(5) Trib. Dijon, 28juil. 1891, Droil, 17 sept. 1891. — Trib. Seine, 22 juil. 1892, Gaz.Tiib., 29 juil. 1892.
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un mari serait eu droit de soutenir également (|ue le divorce ne peut pas être prononcé contre lui pour des faits, cpiels qu'ils soient, antérieurs à la prouudgation de la loi nouvelle, parce que, d'après la loi en vigueur à l'épocjue oîi ils ont été acconq)lis, ces faits ne pouvaient ])as entraîner le divorce, mais seulement la séparation de corps, l^ifin nous voyons qu'aux termes de l'art, i de la loi nouvelle, les instances en séparation de corps, pendantes au moment de la pronmlgation de cette loi, peuvent être converties en instances de divorce, et que les jugements de séparation de corps, devenus définitifs avant cette même époque, peuvent être convertis en jugements de divorce conformément à l'art. 310. C'est bien la preuve que le législateur a voulu que la loi nouvelle rétroagît. En un certain sens, elle touche à l'ordre public, et les lois de cette catégorie échappent ordinairement à la règle que la loi ne rétroagit pas (^).
34. L'art. 298, 2" partie, tel qu'il est sorti des mains du législateur de 1803, portait : « La femme adultère sera con- » damnée par le même jugement [celui qui admet le divorce], » et sur la réquisition du ministère public, à la réclusion dans » une maison de correction pendant un temps déterminé, qui » ne pourra être moindre de trois mois, ni excéder deux » années ».
Les art. 308 et 309 contenaient des dispositions analogues en matière de séparation de corps : <* La femme contre laquelle » la séparation de corps sera prononcée pour cause d'adul- » tère sera condamnée par le môme jugement et sur la réqui- » sition du ministère public, cà la réclusion dans une maison » de correction pendant un temps déterminé, qui ne pourra » être moindre de trois mois, ni excéder deux années » (art. 308). « Le mari restera le maître d'arrêter l'effet de cette » condamnation, en consentant à reprendre sa femme » (art. 309).
Le législateur de 1884 a supprimé avec raison ces textes dont la place n'était pas dans le code civil. Us étaient deve-
(') Nancy, 12 nov. 188i, S., 85. 2. 8:^, D., 8G. 2. 31. — Cpr. Gass., 12 iiov. 1806, S. chr. — Carpenlier, op. cit., n. 42; Vraye el Gode, op. cit., p. 50. — Contra Faivre, Goulon et Jacob, Manuel fonnalaire du divorce, 'S'' édil., p. 37.
nus inutiles depuis que leur disposition avait été reproduite avec certaines améliorations par le code pénal de 1810, art. 337.
§ II. Excès, sévices ou injures graves.
35. Les excès sont des actes de violence, exercés par l'un des époux contre l'autre, et qui peuvent mettre en danger la santé ou même la vie de celui qui en est victime (').
Les sévices sont un diminutif des excès. Ils consistent dans de mauvais traitements, dans des voies de fait, qui, sans menacer la vie ni même la santé, rendent cependant l'existence en commun insupportable, (^est dire qu'ils doivent être graves pour pouvoir servir de fondement à une demande en divorce : le mot graves de l'art. 234 tombe sur les sévices aussi bien que sur les injures.
Il est difficile de donner une définition précise des injures, à cause de l'infinie variété des cas auxquels cette expression s'applique. Elle comprend les insultes, les outrages résultant soit de paroles ou d'écrits (injures verbales)^ soit de faits, d'actions (injures réelles). Verbales ou réelles, les injures doivent être graves pour pouvoir servir de fondement à une demande en divorce, mais un seul fait peut suffire. C'est au juge du fond qu'il appartient d'apprécier la gravité de l'injure, et il l'appréciera en tenant compte de la condition sociale des époux, du lieu où l'injure a été commise, de la fréquence des faits allégués, de leur publicité et des mille autres circonstances de la cause (^). Aussi bien toutes les questions que les auteurs agitent sur ce sujet sont-elles des questions de fait plutôt que de droit. Cette considération explique les
{') Montpellier, 5 iev. 1895, D., %. 2. loi.
(*) Cass., 2 juin 1890, S., 90. 1. 33i. — Corlains ailleurs pensent que les excès constitueraient une cause péremptoire de divorce. Aubry et Rau, V, § 491, n. 177 ; Demolombe, IV, n. 3S47. — Même des arrêts décident qu'il en est ainsi des sévices et injures graves. Dijon, 30 juill. 1868, D., 08. 2. 2477. — A la vérité, la question est mal posée ; le ju^e a toujours la liberté d'apprécier les faits qui lui sont soumis et de dire s'ils constituent des excès, des sévices ou des injures graves ; mais, lorsqu'il a affirmé qu'un fait avait le ceractère d'un excès ou d'une injure grave, il ne peut plus se refuser à prononcer le divorce, puisque l'on se trouve alors dans le cas prévu par l'art. 231.
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conti'adictions apparentes que préseiit(Mit à cet éi^ard les diverses décisions judiciaires. Klle explicjue aussi comment les jugements, statuant sur les demandes en divorce ou en séparation de corps pour cause d'injures graves, sont rarement l'objet d'une censure de la part de la cour de cassation, ([ui ne réprime pas les erreurs de fait (').
36. Cependant, avant de parcourir les différentes hypothèses dans lesquelles on a pu voir des excès, sévices ou injures graves, il convient d'indiquer certaines règles générales communes à cette seconde cause de divorce.
Les excès, sévices ou injures graves ne sont pris en considération qu'autant qu'ils ont un caractère intentionnel; ils supposent la responsabilité morale en la personne de leur auteur (*).
37. Us doivent avoir pour auteur l'un des époux et pour victime l'autre époux. Cependant si le fait injurieux émanant d'un tiers avait été suscité ou même toléré par l'un des époux,
il pourrait être suffisant pour faire prononcer le divorce (•^). \ De même l'injure adressée directement à un tiers servirait de base à une action en divorce, si, indirectement, elle visait et atteignait Fun des époux (^).
38. En principe, les excès, sévices et injures graves doivent atteindre la personne et non pas seulement les biens. Pour la garantie de leurs intérêts pécuniaires, la loi donne aux époux divers moyens tels que la séparation de biens
(»] Giss., 12 avril 1905, D., 05. 1. 269; 2 juin 190i, D.,04. 1. 474; 10 juillel 1900, D., 01. 1. 471, S., 01. 1. 79; 30 nov. 1898, D., 99. 1. 358; 7 juin 1901, D., 01. 1. 3J7, S., 02. 1. 176; 6 janv. 1902, D., 02. 1. 32; 10 lév. 1902, S., 02. 1. 437; 24 lëv. 1892, S., 92. 1. 367; 3 janv. 1893, S., 93. 1. 251.
(2) Gass.,5aoûl.l890, D., 91. 1. 365. — Trib. Seine, 26 mars 1859, sous Cass., 14 janv. 1861, S., 61. 1. 719, D.,61.1.196. — Demolombe, IV, n. 401; Laurent, III, n. 189 et 190. — Le divorce ne peut être demandé sur le motif que le conjoint est atteint d'une maladie incurable. Lyon, 30 nov. 1903, D., 04. 2. 136, S., 04. 2. 225.
,') Trib. Seine, 22 mars 1894, te Droit, 28 oct. 1894. — Pau, 27 mars 1896, Le Droit, 6 mai 1896. — Bordeaux, 23 juill. 1873, S., 73. 2. 291. —V. Fuzier-Ilerman, C. civ. annoté, art. 231, n, 88.
(*) Paris, 27 mars 1896,13., 96. 2. 222. — Ainsi les injures adressées aux parents de l'un des conjoints pourraient atteindre indirectement ce dernier; spécialement le refus obstiné de la part du mari de recevoir sa belle-mère etde permettre toute relation entre elle et sa femme pourrait constituer une injure vis-à-vis de celle-ci. Paris, 13 juill. 1894, sous Cass., .30 nov. 1898, D., 99. 1. 358.
ouverte au profit de la femme ; mais elle ne leur permet pas, sur le simple fondement d'un intérêt pécuniaire, d'obtenir le divorce ('). Pour que Faction en divorce puisse réussir, il faut, à côté de l'atteinte portée à l'intérêt pécuniaire, la réalité d'un mal moral ou physique contenant excès, sévices ou injures (-). 39. L'exercice normal d'un droit légitime, quelles qu'en soient les conséquences pour l'un des époux, ne peut servir de base à une action en divorce. 11 faut, bien entendu, que ce droit n'ait pas été mis en mouvement par pur esprit de malice et dans la seule intention de nuire. La jurisprudence a fait des applications nombreuses de ces idées, soit en ce qui concerne l'exercice d'un droit quelconque, soit en ce qui touche l'exercice même de Faction en divorce ou en séparation de corps. Ainsi on peut considérer comme l'exercice d'un droit légitime, exclusif de toute idée d'injure, le fait par le mari d'annoncer dans les journaux qu'il ne paiera pas les dettes de sa femme (^), le fait de publier par la voie de la presse le décès de la femme (*), une plainte en adultère déposée entre les mains du ministère public (^), une action en désaveu de paternité [^), une demande d'interdiction (''), une plainte
(') Ainsi, le fail par un mari de s'être montré mauvais administrateur de la forlune de sa femme (Nancy, 10 mars 1888, La Loi, 16 juin 1888) ou l'oisiveté du mari (Bruxelles, 13 déc. 1887, Journ. Trih., 15 janv. 1888) ne peuvent servir de base à une action en divorce, pas plus que le fait parla femme de se livrer àl'insu de son mari à des dépenses excessives de toilette (Trib. Bruxelles, 2 juin 1888, Jourîi. Trib., 27 janv. 1889).
[-, Lyon, 11 nov. 1894, Mon.jud. Lyon, G mai 1895. — Trib. Seine, 5 mars 1891, Le Droit, 23 mars 1891.
(*) Douai, 14 janv. 1857, D., 57. 2. 133: il en serait autrement si le mari n'avait aucun molir, inôme apparent, d'agir ainsi. — Lyon, 30juill. 1891, Mon.jud. Lijon, 22 sept. 1891.
{") Paris, 5 juill. 1890, D., 91. 2. 284. 11 faut supposer que la pnblicalion n"a pas été faite de mauvaise foi.
(«) Paris, 13 juill. 1870, D., 71. 2. 129. Il en est ainsi lorsque la plainte n'a pus été dictée par un esprit de vengeance ou d'injure.
y^) Et cela, quand bien même l'action serait écartée par les juges, si la conduite de la femme était de nature à autoriser les soupçons du mari. — Paris, 7 mai 1855, S., 55. 2. 770, D., 56. 2. 45. Mais il en serait différemment si l'action ne reposait sur aucune base sérieuse. — Caen, 11 fév. 1880, S., 80. 2. 317, D.. 81. 2. 183. — V. sur celle question Anbry et Rau, "V, § 491, p. 175 et 176 ; Demolombe, IV, n. 387 ; Fuzier-IIerman, C. ciu. annoté, art. 131, n. 125.
{') Gass., 16 avril 1894, S., 95. 1. 309, D., 95. 1. 85. — Rennes, 18 juill. 1893, 1).,94. 2. 7.
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déposée an ])ai'(jU('t pour crime conlrc la personne ' , l'emploi (les sanctions (jne la loi accorde an mari ponr délerminei* sa femme à réintéi^rci' le domicile conjngal : saisie des revenus, recours à la force publicpie, etc. (-).
40. Le simple fait de deuiander le divorce ou la séparation de corps est un fait licite, et ne peut constituer par lui seul une injure ('). Les imputations injurieuses ou dillamatoires ne fournissent pas non plus, en principe, une cause de
livorce : cela est évident si elles sont justitiées ; mais, dans le as même où de pareilles imputations ne seraient pas établies, lies nesufliraient pas à faire prononcer le divorce au proiit de répoux contre lequel elles étaient dirigées ; si les articulations ont pas été formulées dans un l)ut uniquement injurieux et litfamatoire et si leur auteur a pu les croire exactes, elles ne sauraient avoir le caractère d'une injure grave (^). Pour qu'il en soit autrement, il faut qu'elles excèdent les imnmnités de la défense judiciaire, qu'elles aient été introduites de mauvaise foi aux débats, avec méchanceté (^). C'est à l'époux qui se plaint des articulations dirigées contre lui d'établir la mauvaise foi de son conjoint (^). Toutes ces règles sont applicables aussi bien aux allégations contenues dans les conclusions du demandeur qu'à celles émanées du défendeur (').
41. Les excès, sévices ou injures graves n'ont pas nécessairement un caractère délictueux. Dès lors, l'acquittement
(') Anvers, .3 janv. 1882, HAr^.jud., p. 286.
\^\ Douai, li jaiiv. 1857, D., 57. 2. 133. — Tril). I.yon, 10 mars 1870, D., 71. 5,
(3) Angers, 13 avril 18%, D., 96. 2. 439.
(♦) Paris, 13 avril 1897, Gaz. Trib., 16-17 aonl 1897. — Trib. Seine, 4 jnin 1897, r.az. Trih., 6 oct. 1897.
(5) V. en ce sens Cass., 21 déc. 1896, Gaz. Val., 97. 1. 75; 16 avril 1894, S., 95. 1. 309. 1)., 95. 1. 85 ; 24 lev. 1892, S., 92. 1. 367. — Paris, 13 avril 1897, prccilé. — Laurent, III, n. 191 ; Carpenlier, n. 319. — Cpr. Contra Angers, 15 janv. 1896, iiaz. Trib., 29 avril 1896. — Lyon, 14 nov. 1885, Gaz. Pal., 86. 1. 611.
(«) Paris, 16 déc. 1889, Gaz l'ai., 28 déc. 1889. La preuve de la mauvaise foi ou de la méchanceté peut être puisée dans toutes les circonstances de la cause, notamment dans le fait que l'on n'a même pas essayé d'établir les allégations (Trib. Seine, 14 avril 1891, Droif. 19 mai 1891) ou dans cette circonstance que les écrits diffamatoires ont été répandus dans le public. — Cass., 19 juill. 1894, S., 95. 1. 500, D.,95. 1. 117.
(") Rennes, 18 juill. 1893, S., 95. 1. 309, D., 94. 2. 7.
de l'un des époux inculpé du délit de coups et blessures ou poursuivi pour tentative d'homicide sur la personne de son conjoint ne ferait pas obstacle au prononcé du divorce ('). A l'inverse, une condamnation à une peine afflictive et infamante n'entraînerait pas contre lui de piano le divorce et n'empêcherait pas le juge de recourir, s'il le jugeait utile, à une enquête [^).
42. Après avoir déterminé les règles communes aux excès, sévices et injures graves, il importe d'indiquer celles qui sont spéciales à chacun de ces moyens. Les excès et sévices consistent, ainsi qu'il a été dit, en des voies de fait plus ou moins graves, dont les tribunaux apprécient le caractère et la nature (^). Les excès supposent toujours des faits actifs; les injures peuvent résulter indifféremment de faits positifs ou négatifs ; les sévices, bien que consistant presque toujours en des faits positifs, peuvent résulter parfois de faits négatifs (*).
43. En pratique, c'est le plus souvent pour injures graves qJie.le divorce est pronoïKM'. Les divers cas d'injures sont trop nombreux pour qu'on puisse en fournir une énumération qui ait la prétention d'être complète ; d'ailleurs, par suite de l'appréciation souveraine des tribunaux sur toutes ces questions, il est impossible de formuler des règles impérieuses et précises, il suffira de signaler les hypothèses qui se représentent le plus fréquemment dans la pratique.
44 . A . .4 handon du domicile conjugal ; refus de le réintégrer ; re/u.^ par le mari de recevoir la femme au domicile conjugal. — L'abandon du domicile conjugal, le refus de le réintégrer et le refus par le mari de recevoir sa temnie, ne sont pas des causes péremptoires de divorce : par eux seuls, ces faits n'assurent pas le succès de la demande; il ne suffit pas d'en fournir la preuve pour que le divorce s'impose aux tribunaux (^). 11 faut se préoccuper avant tout du caractère même
(') Paris, 20ocl. 1886, D., 88. 2. loi.
(•) Trib. Sainl-Elienne, 7 avril 188•^ Uroil, 25 avril 1889.
(») Cass., 21 déc. 1806, D., W. 1. 232 : 13 déc, 18%, D., 9.3. 1. 4iO: 3 janv. 1893, S., 93. 1. 251. — Poitiers, 3 dér. 1894. Gnz. Vr/ô., 20 janv. 18">5.
(♦) Par e.venipie, le fait, par un mari, de priver sa femme de nourriluro pendaiil plusieurs jours. Bruxelles, 14 avril 1834. l'nsicr., 34. 2. ,38.
^S) Cass., 6 nov. 1888, Gaz. Pal., 3 janv. 1889. — Montpellier, li janv. 1902, D.,
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de CCS faits; il est nécessaire d'y trouver, pour uu motif quelconque, une injure suflisaninient grave. D'ailleurs, les règles sont les mêmes dans les trois cas, peu importe qu'il s'agisse de l'abandon du domicile conjugal, du refus de le réintégrer, ou du refus par le uiari de recevoir sa fcnnne (^). Dans quel cas et sous quelles conditions pourra-t-on considérer l'abandon ou le refus comme contenant une injure grave? C'est là une question de fait; le juge apprécie souverainement le caractère de l'abandon ou du refus, et sa décision échappe au contrôle de la cour de cassation, pourvu qu'elle prenne soin d'affirmer l'existence de l'injure (^).
45. Sans aucun doute, l'abandon n'aurait pas un caractère injurieux, s'il était le résultat d'un accord entre les époux (^), si, non volontaire, il était imposé par les circonstances (^), s'il s'expliquait par des motifs non injurieux {^), s'il était en quelque sorte licite et fondé sur des causes sérieuses C*), si l'on démontraitlabsence d'une volonté libre et spontanée (■^), s'il avait été concerté pour créer une cause fictive de divorce c^).
Les faits auraient au contraire, à n'en pas douter, une
1902. 2. 288, S., 1902. 2. 133. - Paris, 11 lev. 1887. — Gaz. Trib., 24 fév. 1887. — Trib. Seine, 7 déc. 1897, Gaz. Trib., 2 fév. 1898. — Trib. Langres, 13 aoiit 1884, S., 85. 2. 22, D., 84. 5. 155.
{') Cass., 20 nov. 1860, S., 61. 1. 966: 11 janv. 1897, S., 97. 1. 348; 20 nov. 1893, D., 94. 1. 286. — Paris, 24 mai 1897, Le Uroif, 14 juill. 1897; 31 mars 1873, S., 74. 2. 1, D., 73. 2. 121. — Alger, 25 avril 1893, S., 93. 2. 184.
(*) Cass., 20 nov. 1893, S., 94. 1. 88, D., 94. 1. 286 ; 3 janv. 1893, D., 93. 1. 517; 6 nov. 1888, S., 89. 1. 64; 8 janv. 1872, S., 72. 1. 66, D., 72. 1. 77 ; 6 lév. 1860, S., 61. 1.74.
P) Cass., 11 déc. 1888, S., 91. 1. 466, D., 90. 1. 340; 6 fév. 1860, S., 61. 1. 74.— Alger, 13 avril 1891, Rev. alg , 1891, p. 354. — Trib. Seine, 8 mai 1896, La Loi, 21-22 juin 1896.
(♦) Paris, 11 fév. 1887, La Loi, 30 mars 1887. — Trib. Seine, 10 fév. 1890, Le Droit, 3-4 mars 1890; 18 juill. 1889, La Loi, 18 août 1889; 18 oct. 1886, La Loi, 29 oct. 1886. — Cpr. Poitiers, 18 fév. 1895, 1)., 95. 2. 296. — Paris, 18 avril 1888, p.,90. 5. 161.
^(«) Trib. Forcaiquier, 28 mai 1892, Le Droit, 4 août 1892.
(«) Paris, 24 mai 1897, Le Droit, 14 juill. 1897 ; 5 mars 1888, Le Droit, 27 juill. 1888; 31 mars 1873, S., 74. 2. 1, 1)., 73. 2. 121. — Lyon, 15 nov. 1888, Mon. jud. Li/on, 5 janv. 1889.
'0 Trib. Seine, 25 mars 1904, Fr. jud., 04. 2. 208.
^8j Paris, 9 avril 1875, S., 75. 2. 133.
gravité suffisante s'ils étaient entourés de circonstances extrinsèques de nature à dénoter l'intention injurieuse (M. Il en serait de même si l'abandon ou le refus se prolongeaient sans motifs; la persistance et la continuité, en pareil cas, révéleraient suffisamment le caractère injurieux du fait (^). Mais que décider lorsque, sans autres circonstances, l'abandon ou le refus existe, sans que son auteur puisse le motiver? Le seul fait que l'abandon est inexplicable suffit-il pour entraîner le divorce ? La question est quelque peu douteuse et l'on peut hésiter sur la véritable formule à donner. L'abandon, dans une première opinion, ne serait une cause- de divorce que si certaines circonstances en révélaient le caractère injurieux (^). Il vaut mieux, croyons-nous, adopter la formule inverse : l'abandon est une cause de divorce, à moins que certaines circonstances ne lui enlèvent tout caractère injurieux (*). Ce n'est pas k dire que l'abandon soit une cause péremptoire de divorce; il faut toujours qu'il contienne en soi une injure; mais, lorsqu'il est inexpliqué, lorsque l'un des époux abandonne le domicile conjugal et se contente de dire qu'il agit ainsi parce que tel est son bon plaisir, le juge ne peut se dispenser de trouver injurieuse une semblable conduite.
47. Gomment constater l'abandon ou le refus? Le moyen le plus simple, le plus sûr et le plus pratique est de recourir à des sommations réitérées pour demander la reprise de la vie commune ; si ces sommations ne sont pas obéies ; si, a fortiori^ elles font l'objet de réponses négatives, la preuve est suffisamment établie (^). On pourrait aussi recourir à l'emploi de la force publique pour obtenir la réintégration de la femme ou l'accès de celle-ci au domicile conjugal: si,
(') Trib. Seine, 7 inui 18S5, Gaz. Trib., i juill. 1885. — V. les divers exemples indiqués dans l'ouvrage de M. Carpenlier, n. 'lâO et s.
[•') Cass., G iev. 18(30, S., Gl. 1. 72; 8 janv. 1872, S., 72. 1. li2. — Paris, 11 fév. 1887, S., 87. 2. 88; 9 avril 187"), S., 75. 2. VX^. — Dijon. 30 jiiill. 18G8. D., G8. 2.
(*) Trib. Seine, 7 mai 1885, précilé.
(♦) Planiol, Rev. cril., 1887, p. G8f); Carpenlier, n. 490.
(S)Trib. Langres, IHaoùl 1884, S., 85. 2. 22. — Cpr. Cass.. 11 dée." 1888, Le Droit, 14 déc. 1888..
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après i'einploi i\o cette mesure, rahandoii ou h' refus se renouvelaient, la procédure pourrait être suivie avec chance (le succès, la preuve étant désormais faite.
Le juge doit-il, en appréciant les faits d'abandon ou de refus, se préoccuper de savoir si la reprise de la vie commune est ou non possible ? Oui, en ce sens que si la reprise de la vie commune est possible, l'injure ne lui paraîtra pas suffisamment grave pour motiver le divorce. Il y a donc là encore une question de fait relative au degré de gravité de l'injure contenue dans l'abandon ou le refus (').
48. ]). Ahstrntion du devoir conjugal. — L'abstention du devoir conjugal n'est pas une cause péremptoire de divorce; ce simple fait n'oblige pas nécessairement le juge à prononcer la rupture du mariage. 11 faut encore que l'abstention de la part du mari ou le refus provenant de la femme se produisent dans des conditions injurieuses; il faut que dans ces faits on découvre une injure suffisamment grave {-). Le juge apprécie souverainement les circonstances dans lesquelles ont eu lieu l'abstention du mari ou le refus de la femme (^).
Si, par exemple, l'abstention, la non-consommation du mariage, tiennent à une impuissance naturelle (^), à un vice de conformation chez la femme ou chez l'homme (■^), à une entente intervenue entre les époux ("), on ne saurait y trouver l'injure nécessaire au prononcé du divorce.
Si, à l'inverse, les circonstances de la cause dénotent que/ l'abstention du mari ou le refus par la femme de se soumettra au devoir conjugal ont pour cause un mépris blessant pour
;') Cass., 6 nov. 1888, S., 89. 1. G4. — Trih. Sainl-Claude, 13 mars 1880, <ous Btvsançon, 2G juill. 1889, S., 89. 2. 156.
[^) Paris, 21 mars 1875, S.. 77, 2. 119. — Trih. Seine, 12 juill. 1895, Gaz. Trib., 10 nov. 1895. — Aubry et Rau, V, § 491, p. 170.
(^) Cass., J9janv. 1892, S., 92. 1. 78, —Si le mari se savait impuissant au moment de la célébration du mariage on pourrait considérer le fait connne une injure grave. Orléans, 4 mars 1904, S., 04. 2. 301, I)., 05. 2. 67. — Cpr. Nancy, 5 juin 1894, D., 1901. 2. 206 en note. — Trih. civ. Compiègne, 10 mai 1905, Gaz. Pal., 05. 2. 65.
(*; Caen. 2 mai 1892, liev. arrêts Caen, 92. 1. 177.
C^) Angers, 15 janv. 1896, Gaz. Trib. du Midi, 15 mars 1896.
;«) Trib. Seine, 5 mai 1887, Le Droit, 22-23 août 1887. — Trib. Tours, 3 janv. 1885, la Loi, 17 juin 1885.
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lautre époux, on trouvera dans ces faits une injure suffisante pour faire accueillir la demande (■). Le juge pourra s'appuyer sur la persistance volontaire de l'abstention ou du refus pour y trouver la pfeuve du caractère injurieux (^).
Mais il ne suffirait pas à la femme d'établir qu'elle a conservé tous les signes extérieurs de la virginité pour obtenir le divorce ; cette circonstance n'impliquerait pas nécessairement l'abstention volontaire et injurieuse du mari (•^) ; elle peut, en effet, s'expliquer tout aussi bien par l'impuissance physique, par une particularité dans la conformation des organes sexuels ('*), par le refus de la femme elle-même de se prêter au devoir conjugal, que par la négligence injurieuse du mari (^).
Et, à la différence de la formule indiquée dans l'hypothèse de l'abandon du domicile conjugal, ce n'est pas au mari qu'incombe le soin de préciser et de prouver les motifs de son abstention ; c'est à la femme qu'il appartient d'étabhr, à l'appui de sa demande, non seulement la non-consommation du mariage par la production d'un certificat médical ou au moyen d'une expertise contradictoire révélant son état de virginité, mais encore 1 al^stention volontaire et injurieuse du mari (*').
(1) Paris, 21 mars 1877, S.. 77. 2. llli. — Bordeaux. 5 mai 1870. S., 71. 2. 35. D., 70. 2. 207; Paris, 19 mai 1879, S., 79. 2. 175.
(2) Montpellier, 29 nov. 1897, I)., 99. 2. 15; \ancy, 10 mars 1894, S., 9i. 1. 212. D., 95. 2. 14; Besançon, 20 juillcl 1889. S., 89. 2. 150. — Trib. Dunkerque, 27 nov. 1884, S., 85. 2. 23. — I/arriH précité de Montpellier décide que l'ahstenlion du mari constitue non seulement une injure grave suffisante pour entraîner le divorce, mais encore un quasi-délit qui oblige le mari à réparer, sous l'orme i\o domnuiges-intércts, le préjudice matériel et moral souffert par sa femme. La décision paraît quelque peu critiquable; le préjudice moral peut-il expliquer ici une condamnation à des dommages-intérêts? et le préjudice matériel est bien bypotbétique ! — V. dans le même sens que l'arrêt de Montpellier, Trib. civ. Clermont-Ferrand, 9 août 1900. Mon. Lyon, 22 déc. 1900.
(3) Caen, 2 mai 18()2, précité. — Trib. Compiègne, 10 mai 1893, f.a Loi, 20-21 sept. 1893.
(*) Angers, 15janv. 189C, précité.
(») Caen, 4 avril 1828, LeDroiL li avril 1898.
C) Cass., 22 février 1899, S.. 99. 1. 189. 1)., 99. 1. 244, 20 déc. 1892, S.. 93. 1. 306. Rouen, 6 août 1898, (iaz. l'ai.. 99. 1. im. De même dans le cas où la femme se refuse au devoir conjugal. i"cst au mari qu'il appartient d'en établir le caractère injurieux. Toutefois lorsqu'il est bien établi qu'il n'y a aucun rapport
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49. (a. Excès injuricu.r dans les rajjpor/.s entre êpoii.r. — La fréquence des relations sexuelles ne pourrait, à elle seule, constituer une injure, si ces relations n'avaient rien tTanor^ mal ('). Pour que la femme puisse se plaindre des actes du juari, il faut que ces actes témoignent d'instincts pervers ou d'une hestialité dégradante; il y aurait injure si le mari avait substitué à l'accomplissement du devoir conjugal des pratiques illicites, honteuses et contre nature (^); le divorce pourrait aussi être prononcé si le mari avait imposé sans ménagement à sa femme des rapprochements de nature à déterminer chez elle une maladie sérieuse et si, malgré les recommandations du médecin, il avait continué à faire subir à sa femme des relations qui auraient aggravé la maladie (').
50. D. Naissance (Uenfant adultérin. Recel d'enfant. — Constitue une injure grave le fait, par le mari, de déclarer devant l'officier de Tétat-civil la naissance d'un enfant né de lui et d'une femme avec laquelle il vivait en concubinage, en indiquant cette dernière comme étant sa femme légitime (*). 11 en est de même du fait, par la femme, de dissimuler à son anari la naissance d'un enfant auquel elle fait croire par la suite que son père est mort (^).
51. E. Existence ou communication d'une maladie vénérienne. — L'existence d'une maladie vénérienne chez l'un des conjoints sans qu'il y ait eu communication de la maladie à l'autre époux ne constitue pas une injure grave. Cette circonstance peut seulement être invoquée comme preuve d'un adultère ; le juge, d'ailleurs, apprécie, suivant les circonstances, si la maladie peut avoir une autre cause que l'adul-
sexuel. entre les époux elqiie celui auquel on reproche l'abstenlion n'allègue aucun jnolif, les juges peuvent en conclure que l'abstention a été volontaire et injurieuse. Cass., 12 nov. 1900, D., 01. 1. 21, S., 01. 1. 80.
(') Rennes, 13 déc. 1841, D., 42. 2. 85.
(2 Nîmes, 5 juin 1894, S., 96. 2. 142. — Nancy, 10 mars 1894, S., 94. 2. 112.
(^) Poitiers, 3 déc. 1894, S., 95. 2. 36, D..95. 2. 14. Le fait par le mari de recourir à des procédés frauduleux et immoraux, comme l'emploi de préservatifs contre la grossesse constitue une injure grave, s'il est établi par ailleurs que la femme désirait des enfants et ignorait, au début du mariage, le but poursuivi par le mari. Caen, 26 déc. 1899, D., 1900. 2. 206, S., 1900. 2. 143.
(*) Caen, 22 mai 1872, S., 73. 2. 291.
(5) Trib. Gray, 8 nov. 1889, La Loi, 4 jauv. 1890.
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tère, si la confamiriafion de l'un des époux provient ou non d'une infidélité ^-); si, surtout, son origine n'est pas antérieure au mariage (-).
La communication de la maladie vénérienne à l'autre époux par celui qui en était atteint constitue une injure grave,, mais à la condition que la contamination ait été consciente ; il est nécessaire que l'époux ait su qu'il était malade et qu'il risquait de communiquer le mal (^i; il en serait autrement si, par exemple, au moment du mariage, le mari se croyait guéri, et si la communication du mal a été involontaire (^).
52. F. Incondidte. — Il arrive parfois que Tun des époux,. sans articuler contre Fautre le fait d'adultère ou sans pouvoir établir nettement l'infidélité, rapporte la preuve que son conjoint avait une conduite irrégulière, compromettante pour la dignité du ménage ; le juge pourra trouver dans ce& circonstances une injure grave (^), dont il apprécie souverainement le caractère et l'importance (*').
Les règles sont les mêmes à l'égard du mari (") et à Fégard de la femme. Toutefois, étant données les habitudes et les.
(') Paris, 13 avril 1897, Gaz. Trib., 16-17 août 1897.
(*) Sur ce point le juge pourra ordonner une experlise.
(8) Paris, 2 avril 1806, Le Droit, 30 mai 1896. — Trib. Seine, 4 juin 1897, Gaz. Trib,, 6 cet. 1897. — Trib. Nancy, 27 lév. 1894, Le Droit. 24 mars 1894. — Cpr. Gass., 18 janv. 1892, S., 92. 1. 80. — Aubry et Rau, V, § 491, p. 176; Demolomb^, IV, n. 389; Carpentier, n. 598 et s. L"épou.\ contaminé sciemmentpar l'autre pourrait, sans aucun doute, réclamer des dommages-intérêts. Il importe peu, d'ailleurs» lorsqu'il y a eu communication consciente, que la maladie soit antérieuro ou non au mariage. — Nancy, 30 janv. 1886, S., 86. 2. 181.
[*) Paris, 5fév. 1876, D., 76. 5. 405. — Trib. Seine, 4 juin 1897, Gaz. Trib., 6 oct. 1897. — Cpr. cass., 18 janv. 1892, S., 92. 1. 80.
(») Cass., 12 mai 1885, S., 86. 1. 16. — Alger, 25 avril 1893. S., 93. 2. 84. — Paris, 11 août 1892, La Loi, 13 août 1892. — Trib. Seine, 20déc. 1889, Gaz. Trib.y 30 janv. 1890.
(^) Cass., 12 mai 1885, précité. Le juge tiendra compte du lieu où les acle.< reprochés .se sont produits (Montpellier, 5 lév. 1895, D., 96. 2. 101), de leur fréquence, de la qualité des personnes avec lesquelles ils s'accomplissent. — Nancy, 28 juin 1893, Hec. \a7icy, 1893, p. 297.
(') Cass., 3 janv. 1893, S., 93. 1. 251. — Lyon, 3(^ juill. 1891, Mon. Jud. Lyon, 22 sept. 1891. Par exemple le fait, par le mari, de Iréqucnler des tripots, pour se livrer pendant une partie des nuits à la passion du jeu. — Poitiers, 3 nov. 1896, S., 96. 2. 50. Des habitudes de pédérastie. — Trib, Anvers, 27 mai 1888, Joiirn. des Trib., 1888, p. 2œ.
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iiuuurs de notre société, la rigidité plus sévère qu'elle inoutre vis-à-vis de la conduite des feinnies, le juge sera plus facilement porté à trouver l'injure grave dans les écarts de conduite de la feinine. D'une manière générale, la légèreté, le manque de réserve, rindépendance de conduite, le mépris des convenances, lorsqu'ils vont jusqu'à mettre toutes les apparences contre la femme, doivent être considérés comme une injure ('). '
53. (i. Refus d'assistance^ de secours^ de protection et d^obéissance. — - Les refus d'assistance, de secours, de protection et aussi d'obéissance sont considérés comme des causes isuflisantes de divorce. La loi a fait de ces devoirs réciproques de véritables obligations civiles, et l'on conçoit que leur inobservation volontaire puisse avoir pour sanction la rupture du mariage (-).
54. IL Propos blessants, dédain. — Les paroles injurieuses ou diffamatoires, les accusations dirigées contre l'un des époux et contenant des imputations blessantes, les propos grossiers, les marques de dédain peuvent fournir des causes suftisantes de divorce, suivant les circonstances dans lesquelles ces faits se sont produits ( ^). Le juge devra prendre en considération la publicité de l'injure, sa répétition, sa continuité, la condition sociale des époux, les torts ou la provocation du conjoint injurié, la bonne ou la mauvaise foi des accusations dilïamatoires, etc. (^).
55. 1. Jalousie. — Une jalousie excessive de la part du mari ou de la femme peut être considérée comme une
(') Alger, 25 avril 1893, prôcilc. — Poitiers, 18 juin 1894, S., 94. 2. 235. — Paris, 2 nov. 1892, Gaz. Pal., 93. 1. 42. — Trib. Auxerre, 3 mai 1881, S., 81. 2.
(2) Dijon, 30 juin. 18G8, 1.)., 68. 2. 247. — Bordeaux, 17 lev. 1857, D., 57. 2.98.
(') Par exemple, le fait par le mari de conserver un domestique insolent et grossier vis-à-vis de la lemme. Paris, 13 juill. 1898, sous Gass., .30 nov, 1898, D., 99. 1. 358.
{") Cass., 2 juin 1890, S., 90. 1. 344. — Paris, 13 avril I«97, La Loi, 11 mai 1897; 18 mai 1897, Gœ^. Trib., 24 déc.1897; 24 nov. 1894, La Loi, 3 janv. 1895; 10 août 1892, S., 93. 2. 242. — Trib. civ. Seine, 13 juin 1892, Gaz. Trib., 29 juin 1892, 4 juillet 1892, Le Droit, 4 août 1892 ; 20 mars 1886, Le Droit, l<r avril
injure ('), surtout lorsqu'elle conduit à des actes blessants de surveillance (2) et lorsque les sentiments de jalousie ne sont en aucune façon justifiés par les apparences (^).
56. J. Refus de procéder à la céléhralion du mariage religieux ; atteintes aux sentiments religieux. — On a soutenu que le refus de procéder à la célébration du mariage religieux ne pouvait jamais constituer une injure suffisante au divorce ('^). L'opinion contraire paraît préférable ("'); les tribunaux apprécieront, suivant les circonstances, les caractères du refus, et ils pourront y rouver une injure, si Tun des époux avait des raisons très sérieuses de tenir à la consécration religieuse du mariage, et si on lui a laissé croire qu'il y serait procédé (*^).
Le changement de religion de la part de l'un des époux ne peut jamais fournir une cause de divorce ("). Il en est de même du refus par le père de faire baptiser les enfants f*^), à moins de circonstances très exceptionnelles (^). Le fait, par la femme, de donner clandestinement, malgré les injonctions formelles du mari, une éducation religieuse aux enfants, pourrait, considéré comme un refus d'obéissance, constituer une injure permettant le divorce ('**). Enfin, le fait, par un prêtre, de dissimuler à sa future épouse son état ecclésiastique, pour la faire consentir au mariage, peut aussi constituer une injure grave {^•).
(') Paris, 6 avril 1897, Le Droit, m mai 1897: 11 août 187G. Le Droit. 19 août 1§7G-
(2) Trib. Seine, 8 janv. 1896, Gaz. Trib., 31 janv. 189G.
[') Trib. Lyon, 5 l'év. 1891, La Loi, 18 mars 1891.
(*) Laurent, III, n. 196; Déniante et Colmct de ï^anlorre. III, n. 324, 9.
[^) Demolombe, IV, n. 390; Brcssolles, Bev. de léqisl., 1861, II, p. 158: Dnvergier, Uev. crit., 1866, p. 325.
(«) Bruxelles, 17 juill. 1889, S., 90. 4. 28. — Montpellier, 4 mai 1847, S., 47. 2. 418. —Trib. Seine, 23 mars 1872, Le Droit, 7 avril 1872. On ne pourrait pas, en fait, considérer l'injure comme grave si, après une cohabitation efTective, l'époux: qui se prétend outragé était demeuré aussi longtemps sans se plaindre. — Contra Angers, 29 janv. 1859, S., 59. 2. 77, D., 60. 2. 97.
(') Demolombe, III, n. 290; Duranton, n. 532.
(«) Nîmes, 12 mai 1886, Gaz. Trib., 28 mai 1886.
n-Lyon, 25 mars 1873, D., 74. 5. 465.— Paris, 13 jiiill. 1898. sous Cass., 31 no v. 1898, D., 99. 1. 358.
('«) Carpentier, n. 673.
(*') Trib. Seine, 19 mai 1888, Gaz. Pal., 30 mai 1888.
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57. K. Irrt'ssr. — l/ivressc n'est pas par cllc-inônie et par elle seule une cause de divorce ('); il en est autrement si rivrosnerie devient hahituelle et s'accompagne de manifestations dégradantes (-) ; le juge, toutefois, doit prendre en considération le milieu social et les habitudes des époux C).
58. L. Condaninations, correcllonnelles. — Les condamnations correctionnelles ne sont pas une cause péremptoire de divorce; mais si les faits pour lesquels les condamnations sont prononcées sont de nature à atteindre directement le conjoint dans son honneur ou dans ses droits d'époux, à apporter le trouble et le déshonneur dans le ménage, les tribunaux peuvent incontestablement, ainsi que cela résulte des travaux préparatoires de la loi de 1884 ('^), trouver dans ces condamnations une cause suffisante de divorce pour injure grave ; c'est ainsi que le divorce a été prononcé à la suite de condamnations pour vol, escroquerie, abus de confiance, outrage pul)lic à la pudeur, proxénétisme (^).
59. Les injures, ainsi qu'il a été dit, peuvent se trouver contenues dans des actes de procédure (^) ou, comme on le verra, dans des lettres missives (").
60. La preuve des excès, sévices ou injures graves, peut, comme celle de l'adultère, être administrée même par témoins ou par simples présomptions [^).
;', Pai-i^, 22 lev. 1894, Le Droit, 14 mai 189i. — Dijon, 27 jaill. 1887, S., 88. 2. 17. — Trib. Seine, 29déc. 1890, La Loi, 30 déc. 189G.
^; A^-en, 30 janv. 1905, D., 05. 2. 63. — Poiliers, 18 juin 189i, S., 94. 2. 235.
— Orléans, 18 déc. 1889, La Loi, 4 janv. 1890. — Trib. Lyon, 14 nov. 1895, Gaz.. Trib., 15 janv. 189G. Il en est surloul ainsi lorsque Tivresse habituelle est reprochée à la femme. — Cass. belge, 22 juin 1882, S., 83. 4. 3. — Trib. Seine, 31 mai 1897, Gaz. Trib., Z3 sept. 1897. — Trib. Meaux, 13 déc. 1882, S., 84. 2. 71.
') Montpellier, 25 mars 1899, S., 99. 2. 132. — Orléans, 18 déc. 1889, précité,
— Trib. Lyon, 14 nov. 1895, précité.
(*) V. S., Lois annotées, 1884, p. 1.
\^} Paris, 4 déc. 1899, Le Droit, 14 lev. 1900. — Angers, 13 avril 1896, D., 96. 2. 440;. Rennes, 12 nov. 1895, Gaz. Pal., 96. 1. 256: Lyon, 19 déc. 1895, Le Droit, 5 mai 1896; Toulouse, 7 juil. 1886, S., 86. 2. 209, 1)., 88. 2. 52; 31 dçc. 1888, S., 89. 2. 61, D., 90. 2. 104. — Trib. Saumur, 2 août 1802, D., 62. 3. 72.
(*) V. supra, n. 40.
(") V. i7if'ra, n. 132 et s.
(«) Gass., 13 nov. 1889, S., 90. 1.388. — Cpr. Cass.. 3 janv. 1893, S., 93. 1. 251, D.. 93. 1. 517.
61. Les faits antérieurs au mariage ne peuvent, en aucun cas, servir de hase à une demande en divorce. La loi dit : « Injures graves de F un des époux envers l'autre » ; or, le titre d'époux n'existe qu'à dater de la célébration du mariage. Ainsi, un mari ne pourrait pas demander le divorce contre sa femme, sur le fondement d'une liaison que celle-ci aurait eue avant le mariage et qu'elle aurait dissimulée ('). Bien plus, rinconduite, même notoire, de la femme antérieurement au mariage, eût-elle été suivie de grossesse, ne peut pas servir de base aune demande en divorce. Il importe, toutefois, de noter la tendance contraire de la jurisprudence (*).
g IlL Condamnation de rien des époux à une peine aftiictive et infamante.
62. Le nouvel art. 232 porte : « La condamnation de l'un » des époux à une peine afflictive et infamante sera pour lau- » tre une cause de divorce ». C'est une cause péremptoire, comme l'adultère. La prononciation du divorce ne peut être refusée, du moment que le fait de la condamnation est constant. On n'a pas voulu que le conjoint du condamné pût être forcé de rester enchaîné, par le lien du mariage, à un être que la société a moralement retranché de son sein, en le notant d'infamie.
Il faut que la condamnation ait été prononcée par une juridiction répressive française.
En effet, les jugements étrangers en matière répressive ne reçoivent pas d'application en France C*). Mais, du moment
(') Dijon, 19 fév. 1890, S., 90. 2. 111. - Cpr. Trib. Cambrai, 28 mars 1888, D.. 88. 5. 105.
C) Alger, 13 déc. 1897, Gaz. Pal., 31 mars 1898; Paris, 10 aoùl 1892, S., 93. 2. 242; 19 mars 1887, Gaz. Pal., 22 mars 1887; Lyon, 4 aoùl 1891, D., 92. 2. 219. — Trib. Seine, 15 nov. 1897, Gaz. Trib., 12 déc. 1897. — Trib. Dijon, 28 juil. 1891, La Loi, 23 ocl. 1891. — Trib. civ. Tarbes, 30 janv. 1899, Mou. Lyon, 2 mars 1899. — Trib. civ. Bar-sur-Aiibe, 6 déc. 1902, S., 03. 2. 52. — L'injure résiderait non dans Taclc antérieur, mais soit dans le silence gardé par la femme, (jui aurait caché la grossesse antérieure et aurait trompé le mari, soit dans la façon dont la faute aurait été ensuite révélée.
(') Carpenlier, 0J9. ct7., n. 225. — Les faits qui ont motivé la condamnation pourraient être retenus comme constitutifs d'une injure grave. — Trib. Ge.x,
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OÙ la condamnation est prononcée pai' un tribunal français, il importe peu qu'elle émane d'une juridiction ordinaire, coniine la cour d'assises, ou d'une juridiction d'exception, comme un conseil de guerre (').
63. D'après le code civil, la condamnation à une peine simplement infamante était aussi une cause de divorce. Le législateur de 1884 en a décidé autrement, ainsi qu'on peut le voir en comparant le texte du nouvel art. 232 avec celui de l'ancien.
Quel est le motif de cette innovation? Les peines simplement infamantes sont le l)annissement et la dégradation civique (C. pén., art. 2); elles occupent les degrés inférieurs de l'échelle pénale en matière criminelle. En outre, le bannissement est une peine politique ; la dégradation civique a le plus souvent le même caractère, au moins quand elle est prononcée comme peine principale. Cela posé, le législateur de 1884 a considéré avec raison que la condamnation à une peine simplement infamante ne suppose pas chez celui qui en est frappé le même degré d'immoralité, de perversité, de turpitude, que la condamnation à une peine afflictive et infamante. Voilà pourquoi il n'a pas consacré l'assimilation établie par le code civil, au point de vue du divorce, entre ces deux natures de peines.
11 eût peut-être été préférable d'aller plus loin dans cette voie en distinguant entre les peines criminelles politiques et les peines criminelles de droit commun. Des condamnations prononcées en matière politique peuvent entraîner des peines afflictives, telles que la déportation et la détention, sans faire ressortir l'immoralité, la perversité du condamné. On aurait pu, comme pour les peines simplement infamantes, laisser aux tribunaux le soin d'apprécier s'il convenait ou non d'admettre le divorce.
64. D'ailleurs, si la condamnation à une peine simplement infamante n'est pas une cause péremptoire de divorce, elle peut ouvrir l'action en divorce pour injure grave, car on
3 fév. 1897: Gaz. Trib., G mai 1897.— Trib. Pontarlior, !'•'• mars 1887. Fr. jiid., 1887, p. 207.
(') Carpcnlier, op. cit., n. 224; Demanlo el Colmel dcSanterre, I, n. 325 bis, III.
comprend que le fait d'avoir mérité une semblable condamnation puisse, suivant les circonstances dont l'appréciation souveraine appartient au juge, constituer une injure grave à rencontre du conjoint. Cette idée a été formellement exprimée dans la discussion à laquelle a donné lieu la loi du 27 juillet 1884.
Ce que nous venons de dire de la condamnation à une peine simplement infamante est vrai de tous points de la condamnation à une peine correctionnelle (^).
Quant à la condanmation à une peine de simple police, on ne concevrait guère qu'elle pût être invoquée avec succès à l'appui d'une demande en divorce, les faits qui motivent de semblables condamnations étant sans gravité.
Pour l'application de l'art. 232, l'on doit se préoccuper uniquement de la peine prononcée. Il faut, tout d'abord, qu'elle appartienne à la catégorie des peines afflictives et infamantes limitativement déterminées par l'art. 7 du code pénal. Ainsi, la peine de la relégation, qui, bien que perpétuelle, n'est pas comprise dans l'énumération de l'art. 7, ne constitue pas la cause péremptoire de divorce prévue par l'art. 232 (^-).
11 faut, en second lieu, se désintéresser de la nature des faits incriminés, aussi bien que de la peine légalement applicable ; on ne doit prendre en considération que la peine eiièctivement prononcée ; si, par suite de l'admission d'une excuse ou des circonstances atténuantes, la juridiction répressive prononce, pour un fait qualifié crime, une simple peine correctionnelle, cette condamnation ne rentre pas dans les prévisions de l'art. 232 {^).
65. La condamnation à une peine aftlictive et infamante ne forme une cause de divorce que lorsqu'elle est devenue définitive.
(') Toulouse, 7 juil. 1886, S,, 80. 2. 209, I)., 88. 2. 52: 31 cioc. 1888, S., 89. 2. 61, D., 90. 2. 104. — Angers, 13 avril 189G, D., 96. 2. 440. — V. supra, n. 58.
C^) Paris, 5 el 10 avril 1895, Goz. Trib., 24-25 juin 1895.
(»} Trib. Amiens, 10 juil. 1889, Le DroU, 2 août 1889. — Greiioble. 24 janv. 1805, S., 05. 2. 204, D., 05. 2. 220. — Paris, 10 juil. 183), S., 40. 2. 107, D., 39. 2.
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Va\ (l'a litres ternies, il faul ([iie la condamnation soit à l'ahi'i • les voies de recours ordinaires et, par ce mot employé dans l'ancien art. 261, il faut entendre les voies normalement ouvertes, comme l'opposition, l'appel, le pourvoi en cassalion formé dans le délai de trois jours par les parties intéressées. Mais l'éventualité d'un pourvoi sur l'ordre du ministre de la justice n'empêcherait pas la condamnation d'être considérée comme définitive pour l'application de l'art. 232. Il en est de même de l'éventualité toujours possible d'un pourvoi en revision ; cependant, si la demande en revision était introduite, le juge civil ne pourrait plus, avant que l'instance en revision fût terminée, prononcer le divorce sur le fondement de la condamnation attaquée (^).
lue condamnation par contumace ne pourra motiver contre l'époux qui l'a subie une demande en divorce qu'après l'expiration du délai de vingt ans, car jusque-là la condamnation n'est pas définitive, puisque le condamné peut la faire tomber en se représentant (Cl. cr., art. 476). Et avant l'expiration du délai de vingt ans, l'époux du condamné ne pourrait pas demander le divorce en se fondant sur ce que son conjoint a abandonné le domicile conjugal, du moins s'il ne l'a quitté que pour échapper aux poursuites dirigées contre lui, car alors son absence n'a rien d'injurieux pour son conjoint (^).
66. L'époux qui a subi une condamnation à une peine affiictive et infamante ne pourrait tirer aucune fin de non-recevoir de cette circonstance qu'il aurait subi ou prescrit sa peine, ou obtenu par la voie de la grâce une remise complète ou une comnmtation de peine ; car l'infamie attachée à la condamnation n'en subsiste pas moins. Il en serait autrement si le condamné avait été réhabilité ou amnistié, parce que la réhabilitation et l'amnistie effacent l'infamie attachée à la condamnation.
'; Aubry et Rau, V, § 491, p. 178, lexle el noie 28; Demolombe, IV, n. 597; Carpenlier, n. 220.
\^) Aubry et Rau, V, § 491, p. 178, note 27 : Déniante, III, n. 7 bis, V; Carpenlier, n. 222. — Cass., 18 juin 181.3, S. chr. — Bordeaux, :î lev. 1892, Gaz. Trib., 3 juin 1892. — Paris, 11 fév. 1887, S., 87. 2. 88. — V. Contra Toullier, II, n. 261.
67. Le texte porte : « La condamnation de l'un des époux ». Donc, quoi qu'on en ait dit, une condamnation antérieure au mariage ne pourrait pas servir de base à une demande en divorce. Mais du moment que la condamnation est prononcée pendant le mariage, il importe peu que ce soit i:>our un crime commis antérieurement ou postérieurement (').
68. Telles sont les seules causes de divorce. L'énumération que la loi en donne est essentiellement limitative. Le juge ne pourrait donc prononcer le divorce pour d'autres motifs, quand bien même les faits seraient de nature à compromettre très gravement la bonne harmonie des relations conjugales. Ainsi, l'absence (-), une maladie grave (3), comme la démence (^), des revers de fortune, ne sauraient par euxmêmes et par eux seuls servir de base à une action en divorce. 11 en est de même de l'incompatibilité d'humeur- Enfin, l'impuissance naturelle, qu'il ne faut pas confondre avec l'abstention du devoir conjugal, ne fournirait une cause de divorce que si elle pouvait être considérée comme uns injure grave (^).
Certaines législations, comme la loi suisse, le code allemand, rangent la folie parmi les causes de divorce, lequel n'est plus la sanction d'une faute, mais aussi le moyen de rompre le lien conjugal quand le but du mariage ne peut plus être atteint (^).
11 arrive parfois que des faits allégués comme constitutifs d'une cause de divorce sont retenus à l'appui d'une autre cause, si le demandeur a pris soin de viser dans ses conclusions les différentes causes de divorce. Ainsi qu'il a été dit, une condamnation correctionnelle, insuffisante pour l'application de l'art. 232, peut permettre de prononcer le divorce
(') V. en ce sens Aubry el Rau, V, S 491, p. 178. texte èl note 26; Demolonihe, IV, n. 392 ; Lanrent, III, n. 192. — Contra Delvincourl, I, p. 178, note 7; Carpenlier, n. 117 ; Vraye el Gode, op. cit., I, n. 202.
(«) Ti-ib. Seine, 18 oct. 1886, La Loi, 29oct. 188C).
(3) Lyon, 20nov. 1903, Mon. A.yon, 13janv. 190i.
(«) Poitiers, 25 mars 1890, D., 90. 2. 340.
(») Trib. Ninies, 21 jnill. 1893, sous Nîmes. 5 juin 1894, S., 96. 2. 142. — Trib. Seine, 22 juin 1892, Gciz. Trib.. 9 juill. 18'.>2. — Cpr. Toulouse. 30janv. 1896, La Loi, 21 mars 1896.
(«) Cf. Planiol, op. cil., n. 496 et 497.
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sur le foiidenHMit d'iino injiiro grave; de même, des actes d'incoiidnite ((ui ne présentent pas les earaetères requis pour constituer l'adultère peuvent ùlrc considérés comme injures graves (').
V\l\ nll I,E DIVORCK rKlT KTRE DEMANDÉ
69. Le divorce ne peut être demandé cpie par Tun des époux contre l'autre (-).
70. Le droit de demander le divorce est exclusivement attaché à la personne des époux. Il ne peut pas être exercé de leur chef par leurs créanciers (arg. art. 1166 in fine) (^), ni après leur mort par leurs héritiers (*).
Bien plus, l'action qui aurait été intentée par l'un des époux contre l'autre ne pourrait plus être continuée après la mort de l'un des époux survenue pendente lite, même en cause d'appel; car, désormais, il n'est plus possible d'atteindre le i)ut en vue duquel l'action a été intentée, et qui est de dissoudre le mariage.
Il est vrai que l'éjîoux demandeur, si c'est lui qui a survécu, ou ses héritiers, s'il est prédécédé, pourraient avoir intérêt à continuer l'instance, pour faire déclarer par la justice qu'il existait une cause légitime de divorce, et que, par suite, l'autre époux a subi la déchéance établie par l'art.. 299. Mais cette déchéance ne peut être en tous cas qu'un elfet du divorce prononcé ; or se ligure-t-on bien un jugement qui prononcerait un divorce entre deux époux dont l'un serait décédé ?
L'instance en divorce est éteinte alors même que les parties auraient pris les conclusions au fond et dans le cas où un jugement rendu en premier ressort aurait été frappé d'appel ; dans cette dernière hypothèse, les héritiers de réj)oux décédé ne peuvent devant la cour ni demander, comme conséquence nécessaire du divorce ou de la séparation de corps, la révo-
(') Gass., 25 juill. 1867, D., 68, 1. 101 ; 14 déc. 18i;6, Gaz. Tnb., 14-15 dcc. 1806. \*) Cpr. infni sur la capacilé requise, n. 1)5 et s,
(') Aubry el Hau. V, § 402; Dcinolombe, IV, n. 427; Laurent, III, n. 216. (') Aubry el Rau, V. g 41.2, p. 182.
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cation des avantages matrimoniaux, ni prendre des conclusions distinctes en révocation des mêmes avantages pour :cause d'ingratitude, ces conclusions constituant une demande nouvelle, irrecevable pour la première fois en cause d'appel (^). Il est vrai qu'il y a la question des dépens à régler. Mais il n'est pas nécessaire, pour opérer ce règlement, de pousser l'instance jusqu'à son terme ; le tribunal le fera d'aj)rès les éléments qu'il a sous la main au moment où la mort de l'un des époux met fin à l'instance.
Le tribunal pourrait toujours, par application de l'art. 131 (F^r. civ.), compenser les dépens (^).
Les décisions judiciaires indiquées à la note 1 statuent en vue de la séparation de corps, mais la solution qu'elles donnent est certainement applicable aussi au divorce. A vrai dire la question n'est plus douteuse depuis la loi de 1886; l'art. 24-i fournit en efïét un argument a fortiori irrésistil)le ; la solution qui résulte de ce texte doit nécessairement s'étendre à la séparation de corps.
Nous verrons même que le décès de l'un des conjoints anéantit le jugement qui prononce le divorce, si ce décès survient avant que le jugement ait été rendu irrévocable par la transcription sur les registres de l'état civil (-^j.
DE LA PROCÉDURE DU DIVORCE
(iLNLRALlTLS
71. Rationnellement, la procédure du divorce a sa place dans le code de procédure civile, et c'est là qu'il faudra la
: (') Cass.,27Jinl. 1871, S., 71. 1. 20U, 1)., 71. 1. 81 : 5 lev. 1851, S., 51. 1.81,D., 51. 1. 4U. — Dijon, 7 l'év. 1872, S., 72. 2. 0, D., 73. 2. 122.— Paris, 7 juil. 1870, S., 71. 2. 4G, D., 70. 2.231. — Lyon, 4 avril 1851. S., 51. 2. 411, D., 52. 2. 141. — Aubry el Hau, V, § 492, p. 182; Laurenl, IH, n. 217.
(*) Paris, 5 avril 1864, D., 05. 2. 119 ; 10 iev. 1852, S., 53. 2. 77, D., 53. 2. 58. — ï^oncn, 20 aoiil 18()3, Meiz. 30 aoùl 18(")4, D.. 65. 2. 119. — Trib. Epornay,5 déc. 1889, Le Droit, 11 janv. 18V0. — Conlva Planiol. op. cit., 111, n. 235. — Dijon, 7 Iev. 1872, D., 73. 2. 122. — Caoïi. 3 mai 1864, D., 65. 2. 119.
(') V. infra, n. 238 el s.
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faire figurer (juaiid on procédera à la refonte générale de nos lois civiles, (lonunent il se fait ({ue le législateur de 1803 V<\'\\ réglementée» dans 1(^ code civil, cela s'explicjue lustoriejucnieiit. La législation révolutionnaire avait rendu le divorce tellenuMit facile que la prati([ue en avait fait un déploral)l<' abus. Les législateurs du code civil pensèrent cpi'il y avait lieu d'user d'un double moyen pour arrêter ce torrent : 1° limiter le nombre des causes de divorce; 2" rendre l'obtention du divorce difficile, en organisant une procédure spéciale oli'rant de nond)reuses garanties. Dans la pensée du législateur, la procédure du divorce avait donc une importance capitale. Il la considérait comme un complément indispensable de son œuvre, connue un rouage nécessaire à son fonctionnement, et on comprend à merveille qu'il n'ait pas voulu en ajourner l'organisation jusqu'à l'époque, alors indéterminée, où le code de procédure civile ferait son apparition. Une fois insérée dans le code civil, la procédure du divorce y a été laissée par les législateurs de 1881 et de 188(>. Autrement on aurait créé un vide dans le code civil et un f rop-plein dans le code de procédure.
72. En rétablissant le divorce, la loi du 27 juillet 1881 avait consacré, sauf quelques modifications de détail, la procédure établie par le code civil. Or cette procédure était d'une extrême complication. « La procédure du divorce la plus simple, dit l'exposé des motifs, la plus dénuée d'incidents, exige que les parties se présentent deux fois devant le président : ce n'est qu'après cette double comparution que le demandeur obtient du tribunal une première décision l'autorisant à citer. A partir de la citation, le tribunal n'a pas moins de trois jugements à rendre : jugement admettant la demande en divorce (si les fins de non-recevoir sont rejetées); jugement ordonnant une enquête ; jugement définitif. L'enquête doit être faite à 1 audience (par conséquent devant le tribunal tout entier), et ce n'est pas là une des moindres causes de difficulté dans la pratique ». — Cette complication offrait un triple inconvénient. D'abord elle absorbait un temps précieux que les magistrats auraient employé plus utilement à l'expédition d'autres affaires, et contribuait ainsi dans les
tribunaux chargés à augmenter l'arriéré ; ensuite elle entraînait pour les parties l'obligation de supporter des frais énormes; enfin elle conduisait souvent à une véritable impossibilité d'aboutir, et, par suite, à une sorte de déni de justice. En fait, les tribunaux ne prononçaient guère que des divorces par conversion.
Ces résultats avaient bien été entrevus par le législateur de 1884. En vue de les prévenir, M. Denormandie avait présenté au sénat un projet d'ensemble sur la procédure du divorce. La crainte de retarder le vote de la loi sur le divorce, qui, dans la pensée du législateur d'alors, répondait à des besoins urgents, empêcha que ce projet vînt en discussion.
Moins de deux ans après la jjromulgation de la loi sur le divorce, les doléances des praticiens obligeaient le législateur à se remettre à l'œuvre. Le 18 mars 1886 fut promulguée une loi complète sur la matière. Le projet de cette loi, préparé^ sur l'initiative du gouvernement, par la commission extraparlementaire chargée d'étudier la révision du code de procédure civile, ne concernait que la procédure du divorce. La plupart de ses dispositions ayant été étendues à la séparation de corps, la loi, en définitive, a été intitulée : Loi stf)- la /trocédure du divorce et de la séparation de corps.
73. Avant d'entrer dans les détails, il n'est pas inutile de jeter un coup d'oeil sur la loi.
La principale innovation qu'elle réalise consiste dans la substitution de la procédure ordinaire à la procédure spéciale établie par le code civil. 11 en résulte notamment que l'enquête sera faite désormais par un juge commissaire, et non, comme autrefois, devant le tribunal tout entier. C'est une économie de temps, à laquelle correspond malheureusement une diminution de garantie.
Ensuite la loi nouvelle supprime la cérémonie de la prononciation du divorce par l'officier de l'étatcivil, qui, paraît-il, était souvent dans la pratique l'occasion de scènes burlcs(pies ou scandaleuses, et la remplace par la transcription sur les registres de Léiat civil du jugement prononçant le divorce. Ainsi, autrefois, le tribunal admettait le divorce (anc.art.*2^>8) et l'officier de l'état civil le prononçait. Aujourd'hui c'est le
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Ii'ihiinal ({iii //rfuto/icf le diNorce (art;', arl. 2i7 al. 2, 2i9 et 2')() al. \\ ('{ rolliciei' de l'étal civil se borne à enregistrer sa décision en transcrivant le jnt;(Muent (art. 251).
Tont cela tient à la forme. Mais voici nne innovation (jni tonche an fond dn droit. Autrefois laprononciation dn divoi'ce j)ar l'ofticier de l'état civil ne pouvait avoir lieu que sur la l'équisition de l'époux qui avait obtenu le jugement de divorce, de sorte que cet é])onx pouvait, par son abstention, rendre non avenu le divorce admis par le tribunal, sans que l'autre époux eut aucun moyen de conjurer ce résultat. Anjourd'hui, l'une comme l'autre partie peut rendre efficace le jugement qui prononce le divorce, en requérant sa transcription sur les registres de l'état civil. Sur tous les autres points, le législateur de 188G s'est systématiquement abstenu d'innovations touchant au fond du droit. Ainsi il a refusé de discuter une proposition de M. Naquet, tendant à rendre obligatoire pour le juge la conversion de la séparation de corps en divorce, demandée par Tune ou l'autre des parties après l'expiration du délai légal. M. Naquet a dn saisir le Sénat d'un projet de loi spécial sur ce point.
En quatrième lieu, la loi du 18 avril 1881) abroge un certain nombre de textes. Les uns sont remplacés par des dispositions nouvelles, d'autres sont supprimés purement et simplement comme inutiles, en tant qu'ils ne faisaient que consacrer des règles de droit commun. L'art. 4 de la loi dit à ce sujet : « Sont abrogés les articles !253 à '274 du Code civil, Farticle » 881 du Code de procédure civile, lex articles 2, S et i de la » loi du '27 juillet 1884, el toutes les dispositions contraires )) à la présente loi ».
74. Il y avait nn écucil à éviter. I']n simplifiant la procédure du divorce, il ne fallait pas supprimer les garanties nécessaires et rendre l'obtention du divorce trop facile. Le rapporteur affirme que la loi nouvelle est pleinement satisfaisante sur ce point. Il est permis d'affirmer que la procédure remaniée en 188() n'a pas été la cause des nombreuses demandes en divorce qui se sont produites.
PKRg. _ IV. ;,
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COMPÉÏKNCE ET PROCÉDURE
§ I. Tribunal compétent.
A. CompfHeiire ratione materise.
75. La demande en divorce est une demande relative à Tétat des personnes, puisqu'elle tend à faire prononcer la dissolution d'un mariage, et par suite à faire cesser l'état d'époux et avec lui les devoirs et les droits qui y sont attachés. Elle est donc de la compétence exclusive des tribunaux civils gardiens de l'état civil des hommes. Arg. art. 326.
L'ancien art. 23 i du code civil le disait en termes exprès, et sa disposition n'a pu être supprimée par le législateur de 1886 que comme inutile, en tant qu'elle se bornait à consacrer une application du droit commun (art. 326). Un tribunal criminel ne pourrait donc pas statuer sur une action en divorce, formée incidenmient à l'action publique dont il se trouverait saisi. En d'autres termes, si un même fait est de nature àmotiver une actionen divorce et une poursuite devant les tribunaux criminels, l'action en divorce ne pourra pas être intentée devant le tribunal criminel saisi de l'action publique et incidemment à cette action. L'art. 3, al. ICI. cr. ne contredit pas cette solution. L'action civile dont il parle et qu'il permet d'intenter incidemment à l'action publique, est l'action en dommages et intérêts.
76. Il paraît également sans difticulté qu'un tribunal civil, saisi d'une action en divorce basée sur un fait incriminé par la loi pénale, serait tenu de surseoir jusqu'à ce qu'il eût été statué détinitivement sur l'action publicpie, intentée à raison de ce même fait avant ou pendant la poursuite de l'action eu divorce. Ce n'est qu'une api)lication de la règle Le criminel tient le civil en état (C. L cr., art. 3 al. 2), et le législateur de 188() a sans doute jugé inutile de reproduire l'ancien art. 235 du code civil, qui se bornait à consacrer cette application. Il ne faut pas que la décision rendue par le juge de
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raction (Mi divorce puisse préjuger la décision du juge; criininol, (]ui est la plus importante*
C'est donc l'action pul)li(]ue qui sera jugée la première. (Juelle sera l'inlluence de la décision du juge criminel sur la sentence du juge civil ?
La décision du juge criminel peut être, soit un acquittement ou une absolution, soit une sentence de condamnation.
a. — Si c'est un acquittement ou une absolution, il ne sera permis d'en inférer « aucune fin de non-recevoir ou exception préjudicielle contre l'époux demandeur » (ancien art. 235 /// finr). Ainsi l'époux défendeur, acquitté par le tribunal criminel devant lequel il a été traduit, ne pourra pas dire : « Il a été jugé que je n'élais pas coupable du fait qui m'est imputé, et sur le fondement duquel le divorce est demandé contre moi, par conséquent la demande doit être rejetée ». En effet, les conditions requises pour le succès de l'action publique ne sont pas les mêmes que celles requises pour le succès de l'action en divorce. Etant donné un fait répréliensible, il se peut très bien que ce fait ait été accompli dans des conditions telles que son auteur ne soit pas passible des sévérités de la justice criminelle, et que néanmoins le divorce puisse être prononcé contre lui à raison de ce fait; de sorte qu'il peut n'exister aucune contradiction entre la décision de la justice criminelle, qui acquitte ou absout l'auteur du fait, et la décision de la justice civile, qui prononce le divorce contre lui à raison de ce même fait. Le verdict négatif de la justice criminelle, à raison du fait invoqué comme cause du divorce, ne fait donc nul obstacle à ce que la justice civile statue sur la demande en divorce dans un sens favorable au demandeur; d'autant plus que le fait à raison duquel la justice criminelle a été saisie n'était peut-être pas le seul invoqué à l'appui de la demande en divorce (').
b. — Supposons maintenant que la justice criminelle ait rendu une sentence de condanmation. — Si la peine prononcée est une peine afflictive et infamante, l'époux demandeur en divorce aura la partie belle, car il existera à son profit
(') Trib. Seine, 13 août 1885. Loi, 1885. p. 773.
une cause péremptoire de divorce [supra, n. 65). Si la peine prononcée est moins grave, Tépoux demandeur pourra encore invoquer la sentence de condamnation, mais seulement conmie moyen de preuve du fait qu'il allègue à l'appui de sa demande, et non, cette fois, comme une cause péremptoire de divorce. Ce fait doit être tenu pour constant par le tribunal civil, sous peine de contredire le jugement rendu par le tribunal répressif (^ ).
B. Covipélencc ratione personsc vel loci.
77. 11 ne suffit pas à celui qui veut intenter une action en divorce de savoir qu'elle est de la compétence dun tribunal civil, il faut déterminer lequel. Ce sera celui du domicile du défendeur, conformément aux règles du droit commun (C. pr., art. 59 al. 1).
Il valait beaucoup mieux consacrer ces règles en gardant le silence, comme Ta fait le législateur de 1886, que de les formuler dans un texte défectueux, à l'imitation du législateur de 1881. L'art. 234, rédaction de 1884, portait : « La demande » en divorce ne pourra être formée qu'au tribunal de l'arron- » dissement dans lequel les époux auront leur domicile ». Ordinairement les époux ont le même domicile, et pour ce cas il est équivalent de dire que la demande est formée devant le Iribunal du domicile commun ou devant celui du domicile de l'époux défendeur. Mais, au cas où la demande a lieu entre époux séparés de corps, le domicile des deux parties ne sera pas nécessairement le même, et alors les deux formules ne sont j^lus équivalentes. Le rédacteur de l'ancien art. 23i n'avait pas songé à cette hypothèse.
78. En cas d'interdiction do la femme, le domicile conjugal est toujours celui du mari, bien que la tutelle de la femme interdite ait été confiée à un tiers et non au mari ('-).
79. Les tribunaux doivent prendre en considération le domicile véritable et non la résidence ; mais il leur appartient de rechercher en fait, d'après les circonstances de la cause;,
(') V. supra, II. 20.
(^) Carpculicr, op. cil., n. 720.
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conforniénient aux rèt;lcs ordinaires, quel est le véritable domicile des époux (').
80. U suffit que le domicile soit léyalemeut étal)li dans uu lieu au jour de la demaude, quelque récente qu'en soit la fixation, pour (ju'il soit attributif de compétence ('-).
81. Si le mari, en dissimulant son domicile, s'etl'orcait de rendre impuissante l'action de la femme, celle-ci ne serait pas désarmée ; après avoir présenté sa requête soit au tribunal du dernier domicile conjugal, soit au tribunal de son domicile propre ou même de sa simple résidence, suivant les cas, elle serait autorisée à suivre sur sa demande et à assigner son mari dans les formes adoptées pour les non-présents (').
82. L'instance une fois liée, le tribunal devant lequel la demande a été formée en demeure saisi, malgré le changement de domicile des époux. Par ailleurs, le tribunal qui a prononcé le divorce et prescrit les mesures relatives à la garde des enfants est seul compétent pour modifier ultérieurement ces mesures [''). Reste à savoir à partir de quel moment l'instance doit être considérée comme liée, et par suite le tribunal comme définitivement saisi. La question est assez complexe ; elle est d'ailleurs délicate à résoudre ; la difficulté tient aux règles spéciales qui régissent la procédure du divorce; elle présente des intérêts pratiques nombreux, qu'il convient de faire ressortir tout d'abord : 1° on vient de voir qu'un changement de domicile postérieur au moment où l'instance est liée ne peut modifier la compétence du tribunal
(') Cass., G fév. 1884, Gaz. PaL,S\. 2. 611. — Paris, 23 juill. 18'J6, Gaz. Trib., 2 oct. 1896. — Lyon, 17 mars 1891, Mon.jud., 14 mai 18'Jl. — Alger, 28 juill. 1889, Gaz. Trib., 30 oct. 1889. — Trib. Seino, 3 juill. 1886, Gaz. Trib., 22 août
nCass., 27 juill. 1825, S. cbr.
(') Paris, 27 nov. 1895, Gaz. Pal., 95. 2. 776. — Trib. Roanne, 26 déc. 1895, Gaz. Pal., 96, Suppl., 30. — Trib. Seine, 12 juill. 1886, Gaz. Trib., 22 aoùl 1886. — Trib. Lyon, 26 nov. 1885, Gaz. Pal., 86. 1. 53.
(♦) Cass., 8 déc. 1880, S., .S2. 1. 103 ; 17 déc. 1895, S., 96. 1. 3i0. — D'après ce dernier arrêt, si, par suite de récusations, une affaire a été renvoyée devant une autre cour d'appel, la juridiction de renvoi est dessaisie april-s qu'elle a rendu son arrêt ; dès lors, si l'on veut faire modifier les mesures prescrites pour la garde des enfants, il faut revenir devant le juge normalement compétent.
saisi; il est donc intéressant, à ce premier point de vue, de savoir à partir de quel moment Tinstance doit être considérée comme commencée ; 2" certaines exceptions, comme celle d'incompétence relative, doivent être proposées in limine litis ; il est donc utile, à cet égard, de savoir si l'instance est ou non commencée ; 3° la péremption d'instance commence à courir à partir du premier acte véritable de procédure ; quel est ce premier acte en matière de divorce ou de séparation de corps? 4° le désistement d'instance doit être accepté lorsque le tribunal est saisi ; à cet égard encore il importe de savoir à quel moment Tinstance est liée ; 5" le divorce produit dans certains cas un effet rétroactif au jour de la demande ; pour Tapplication de cette régie, il faut savoir quel est l'acte constitutif de la demande ; 6<^ lorsqu'une pension alimentaire a été allouée sans que le tribunal en ait fixé le point de départ, il faut encore se préoccuper du point initial de la demande ; 7° enfin, lorsqu'une loi nouvelle contient des dispositions transitoires relatives aux instances commencées avant sa promulgation, on est bien forcé de se demander à quelle condition l'instance est ou non commencée.
83. On a parfois cherché à résoudre la question d'une manière générale, et à formuler une règle applicable à toutes les hypothèses signalées. On a soutenu, dans une première opinion, que dans tous les cas, quel que soit l'intérêt en litige, il fallait prendre Tajournement comme point de départ de l'instance, conformément aux règles ordinaires de la procédure ; suivant un autre système, on devrait, en toute hypothèse, s'attacher à la comparution des parties devant le président pour y voir le point initial du débat.
Il est préférable, croyons-nous, d'examiner la question aux divers points de vue qu'elle présente et de se prononcer séparément sur chacun des intérêts en litige.
84. 1° A partir de quel moment la compétence du tribunal est-elle définitivement fixée, sans pouvoir être modiliée par un changement ultérieur de domicile? La jurisprudence et la grande majorité des auteurs paraissent fixés sur ce point: ce n'est pas l'ajournement qu'il faut considérer ; l'instance, à ce point de vue, est liée lorsque le demandeur, après avoir
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|H'(''S(Mité sa re(iiict(* au présideiil d oLtcmi do celui-ci la permission de citer en conciliation, a notilié cette requête au (léfenrleur et a cité ell'ectivenient celui-ci en conciliation (levant le président. I^c deniandeui', en eiFet, n'a pas d'autre moyen pour saisir la justice de ses g-ri(d's, et nne fois qu'il a investi de sa réclamation la juridiction compétente, il a un droit acquis à voir son action se dérouler devant elle (').
85. 2° La question de savoir à quel moment doivent être proposées les exceptions ou lin de non recevoir prévues par l'art. 158 (G. pr. civ.) a soulevé plus de difficultés. Suivant une première opinion, la tentative de conciliation confiée au président du tribunal n'aurait pas, à vrai dire, un caractère contradictoire; il faudrait l'assimiler au préliminaire de conciliation exigé dans les autres instances; en conséquence, le défendeur pourrait attendre l'ajournement devant le tribunal pour proposer les exceptions de l'art. 168, telles que l'exception d'incompétence relative ou l'exception de litispendance ou celle tendant à un règlement déjuges (^).
La cour de cassation s'est fixée en sens contraire, et la solution qu'elle a consacrée semble devoir entraîner désormais l'opinion des cours d'appel (^). La tentative de conciliation, dans la procédure de divorce, a un caractère tout spécial : elle n'est pas confiée à un juge étranger au tribunal, mais au président même de la juridiction qui sera saisie ultérieurement du débat; en outre, le président n'a pas seulement mission de concilier les époux ; il est investi de pouvoirs plus étendus ; il doit statuer sur des mesures provisoires importantes, sur la résidence de la femme, sur la garde des enfants, sur la pension alimentaire; un véritable débat contentieux et
('] Cass., 8 déc. 1880, S., 82. 1. 103, D., 81. 1. 2()(). — Douai, 5 janv. 1903, D., 1U03. 2. 152. — Bioche, Dict. de proc, v» Séparation de corps, n. 30: Rousseau et Laisné, Uicl. de proc, eod. v, n. 73.
(2) Trib. Seine, IG mars 1893, Gaz. Trib., 11 el 12 sepl. 1893; 27 déc. 1890, Le Droit, 20 janv. 1891; ^r août 1888, Le Droit, Il août 1888; 30 janv. 18S6. Gaz. Pal., 86. 1. 442. — Trib. Lyon, 7 mars 1889, Loi, 30 juill. 1889.
(3) Cass., 1er juin 1891, S., 92. 1. 129 et la note de M. Garsonnet, D., 93. 1. 428. — Paris, 15 mars 1892, S., 92. 2. 72, D., 93. 2. 367; 5 iev. 1889, S., 89. 2. 30, D., 90. 2. 358; 5 août 1886, S., 88. 2. 55, D., 87. 2. 117. — Grenoble, 2 mai 1891, S., 93. 2. 177. — Riom, 21 janv. 1890, Gaz. Pal , 9 mars 1890.
contradictoire est susceptible de naître devant lui ; le procès commence dans son cabinet et l'instance est liée dès que le défendeur, touché par la citation à comparaître devant le président, se présente pour y répondre. Dès lors, le défendeur doit soulever immédiatement, s'il y a lieu, la question de compétence relative, avant même de formuler ses observations sur les griefs de son conjoint ; si le défendeur comparait sans opposer l'exception d'incompétence ratione i^ersonœ, il est forclos et il ne peut plus la soulever ensuite devant le tribunal ('). Même, le défendeur ne doit pas se contenter de formuler des réserves tendant à conserver le droit de discuter la compétence devant le tribunal, il doit soutenir rincompétence, dès qu'il comparaît devant le président (-).
Que décider si le défendeur ne comparaît pas? Le président constate le défaut et délivre au demandeur le permis de citer; le défendeur a le droit d'interjeter appel contre cette ordonnance ; s'il use de cette faculté, il pourra, sans nul doute, discuter la compétence devant la cour (^), mais s'il laisse passer le délai de quinzaine sans interjeter appel, l'ordonnance acquiert l'autorité de la chose irrévocablement jugée : le défendeur ne pourra pas, devant le tribunal, opposer l'exception d'incompétence ('*).
La règle applicable à l'exception d'incompétence relative doit logiquement être étendue aux autres exceptions qui, d'après l'art. 1G9 Pr. civ., doivent être proposées in limine litis (■'').
86. Lorsque le défendeur a soulevé devant le président du tribunal l'exception d'incompétence, une difiiculté subsi-
(') Mêmes arrêts, acide Paris. 13 juin 1894, Droi/, 21 juill. 1S94.
(2) Paris, 13 juin 1894, précilê.
(*) <resl une raison de plus pour admeltre que la cour reslo saisie en tout élal de cause de l'appel formé contre Tordonnance, ainsi qu'on le verra, infra, n. '214.
(*) On pourrait être tenté de citer en sens contraire une décision du tribunal de la Seine du 10 mars 1888, S., 88. 2. 94, confirmée par arrêt de la cour de Paris, du 26 mars 1889, S., 89. 2. 110, mais dans l'espèce, il s'agissait d'un procîs entre étrangers et d'une incompétence qui n'était pas relative. La solution indiquée au texte ne devrait être écartés que dans l'hypothèse très exceptionnelle où le défendeur parviendrait h démontrer qu'en fait il n'a pas été louché par la citation.
(*) V. pour l'exception de litispendance Riom, 21 janv. 181K), Gaz. I\d., 9 mars 1890, et pour le règlement déjuges, (lass., le'- juin 1891, précité.
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(liaire se présente : le président doit-il slatiiei- liii-nième ou renvoyer le litige devant le tribunal tout entier? Cett(î dernière solution s'impose, si l'on admet (jue le défendeur est libre de soulever la question do couipétence devant le président ou devant le tribunal; en réalité, dans cette opinion, lorsque le défendeur oppose rinconq)étence devant le président, il manifeste seulement l'intention de la plaider devant le tribunal. Il n'en est plus de môme si Ton pense au contraire, avec la jurisprudence, que le défendeur doit nécessairement proposer les exceptions d'incompétence rtdative devant le président du tribunal; la solution devient alors très délicate. On a soutenu, dans un premier système, que le président ne pouvait statuer sur l'exception d'incompétence ; mais, tout en renvoyant l'examen du litige devant le tribunal, il devrait néanmoins constater la non -conciliation et ordonner les mesures provisoires qu'autorise l'art. 246 (C. civ.) (*). Contre ce premier système une objection décisive se dresse : si l'incompétence existe, le président n'a aucune qualité pour agir : il ne devrait, dès lors, ni statuer sur la compétence, ni constater la non-conciliation, ni prendre les mesures de Fart. 240 ; c'est pourquoi, dans un second système, on lui concède seulement la faculté de prendre, comme juge des référés, les mesures indispensables que commande l'urgence; ou fait remarquer qu'en matière de référés, le juge du lieu où les mesures sont nécessitées par l'urgence est compétent pour les ordonner, quel que soit le domicile des plaideurs (-). Cette solution doit encore être écartée. En effet, le président du tribunal n'est pas saisi comme juge des référés, mais bien pour procéder à la tentative de conciliation, qui forme le préliminaire indispensable de l'instance en divorce ; pour lui permettre de statuer comme juge des référés, il faudrait le saisir en vertu d'une citation spéciale et appropriée à ce but. Puisque l'exception d'incompétence doit être soulevée devant le président, puisque le débat contradictoire commence, à
(') Lyon, 17 mars 1892, S., 92. 2. 1. — Bordeaux, 29 juin 1903, Rec. Bordeaux, 1903. 1 334. — Trib. Seine, 27 déc. 1890, Le Droil, 20 janv. 1891.
n Nîmes, 16 fév. 1892, S., 92. 2. 39. — Applelon, noie sous Grenoble, 2 mai 1891, S., 93. 2. 177 ; de Belieyme, Ordonn. sur req. et sur référés, 3» éd., I, p. 310.
proprement parler, devant lui, il faut logiquement lui permettre de statuer d abord sur sa compétence contestée ; s'il se déclare incompétent, il ne peut prendre aucune autre décision ; le demandeur ou le défendeur auront d'ailleurs le droit d'interjeter appel de l'ordonnance rendue ; Fappel sera porté devant la cour et non devant le tribunal (^). Cette solution logique ne sacrifie en aucune façon le droit des plaideurs ; elle présente, en outre, un avantage pratique indéniable : c'est le procédé le plus simple et le plus rapide pour trancher la question de compétence (2).
87. 3° En ce qui concerne la péremption d'instance, on doit considérer que le premier acte de procédure remonte à l'ordonnance rendue par le président après la tentative de conciliation; en conséquence, l'instance tombe en péremption, si les poursuites ont été discontinuées pendant plus de trois ans à partir de cette ordonnance {^).
88. 4° Il semble, au contraire, que le désistement d'instance n'a besoin d'être régularisé dans la forme légale et accepté par le défendeur qu'à partir de l'ajournement devant le tribunal {'*).
89. 5^ Nous indiquerons plus tard le moment précis à partir duquel se produisent rétroactivement certains effets du divorce {■'}.
90. 6° Nous dirons phis tard également quel est le point de départ de la pension alimentaire, lorsque le tril)unal a omis de le préciser (^).
91. 7° Pour l'application des dispositions transitoires contenues dans les lois de 1881 et de 1886, il a été décidé qu'on
(') Grenoble, 2 mai 1891, D., 92. 2. 561, S., 93. 2. 177. — Bordeaux, 21 déc. 1898, S., 99. 2. 141. — Contra Agen, 21 mai 1900, Gaz. Pal., 1900. 2. 78.
(2) Grenoble, 2 mai 1891, S., 93. 2. 177, D., 92. 2. 501. — Paris 5 lov. 1889 (Motifs], S., 82. 2. 30, D., 90. 2. 358. — Montpellier, 11 juill. 1882, Gaz. Pal., 83. 2.83.
(') Cpr. Poitiers, 11 mars 18G3, S., G3. 2. 130. — L'on ne peut remonter à l'ordonnance permellanl de citer en conciliation ; en elTet, si cette ordonnance n'est pas suivie d'elTet, il faut recommencer la procédure et présenter une nouvelle requête. V. infra, n. 104.
(*) Cpr. Grenoble, 24 août 1833. P. cbr.
{») V. infra.
(«) V. infra.
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(levait considérer connue intentées tontes instances dans lesquelles la requête avait été adressée au président (').
SU. Mes ares prêt i n i inaires.
92. Nous comprenons sous ce titre la foi'ination de la demande et l'essai de conciliation.
A. Fornidlioii de la dcniande.
93. « L'époux qui veut former une demande en divorce ^^ présente y en personne, sa requête au président du tribunal » ou au juge qui en fait fonctions » (nouvel art. 234 al. 1).
La demande en divorce s'introduit donc par une requête adressée au président du tribunal compétent.
Cette requête n'est assujettie à aucune formalité spéciale ; il n'est plus nécessaire, notamment, de produire les pièces à l'appui, comme l'exigeait l'ancien art. 236; il suflit d'observer les dispositions contenues dans l'art. 875 (Proc. civ.). La requête constitue le début nécessaire de toute demande en divorce, alors même que cette demande serait basée sur une peine afflictive et infamante. La loi de 1886 ayant abrogé Tart. 261 (C. civ.), ne laisse plus aucun doute à cet égard. Seules les demandes reconventionnelles formées par l'époux défendeur sont dispensées des formalités de la requête (^).
Cette requête doit nécessairement être rédigée par un avoué. Les travaux préparatoires dissipent le doute qui avait pu s'élever à ce sujet sous l'empire de la législation antérieure. La requête qui serait signée seulement du demandeur serait nulle ; mais il suffit que la requête soit signée par l'avoué, alors même que la rédaction serait l'œuvre de la partie demanderesse. La requête doit détailler les faits ou tout au moins les exposer sommairement. Cette prescription, qui était expressément formulée par Taneien art. 236, a certainement été sous-entendue par le législateur de 1886. Son
(') Cass., 26 juin. 1887, Gaz. T,ib., 20 juill. 1887. — Paris, 2G déc. 181,U, Le Droit, 13 janv. 1802. — Toulouse, 7 juill. 188G, S., 8G. 2. 201) ; Riom, 4 aoùl 1885, Oaz. rai., 85. 2. 242. — Trib. Seine, 20 mars 1886, Gaz. Trib., 1« mai 1886.
{^) V. infra, n. 137 el s., sur les deniaiides recoiivenlionnelles.
observation est en effet absolument nécessaire pour que le président puisse, comme le veut la loi, faire aux époux des observations en vue d'opérer un rapprochement. Gpr. art. 875 Cj. pr. D'ailleurs la requête peut être complétée plus tard au moyen d'actes signifiés pendant le cours de l'instance et contenant l'indication de nouveaux faits connexes à ceux cotés clans la requête, c'est-à-dire se référant à la cause primitivement invoquée à l'appui de la demande en divorce, par exemple de nouveaux faits d'adultère, si la cause de divorce invoquée dans la requête est l'adultère. Il est plus douteux que le demandeur puisse invoquer après coup des faits constituant une nouvelle cause de divorce, par exemple un fait d'adultère, si la requête ne parle que de sévices {').
94. La requête doit être présentée par le demandeur en personne, et la loi attache une telle importance à l'accomplissement de cette formalité qu'elle ordonne au président du tribunal de se transporter près du demandeur, si celui-ci ne peut se déplacer : « En cas cl' empêchement dûment co?iS' ^) tatéj le magistrat se transjjortera, assisté de son greffier, au » domicile de r époux demandeur » (nouvel art. 234 al. 2). Le législateur espère que, par de sages observations, le président pourra déterminer l'époux demandeur à renoncer à son projet, et étouffer ainsi le procès dès le début ("-).
Et toutefois, pour que le président du tribunal puisse se transporter auprès de l'époux demandeur à l'effet de recevoir sa requête, il faut que le lieu où celui-ci réside soit situé dans l'arrondissement du tribunal, car le président n'a plus aucune juridiction en dehors de son ressort. Et, comme d'un autre côté, le président ne peut pas donner couimission rogatoire à \\\\ de ses collègues pour recevoir la requête (arg. de l'ai, l
• (') Douai, y mai 1885, D., 80. 2. 99 sous Tenipire de la loi de 1884. La solulioii €sl moins certaine depuis la loi de 1886 qui assimile la procédure de divorce à celle de la séparation de corps. — (^pr. Garpenlier, op. cil., n. 888 ; Planiol. op. cit., III, n. 552.
(-) Lorsque le demandeur se présente dans le cal)inet du président, l'art. 23i, J5 1 n'exige pas d'une façon formelle la prcsenc(> du ^n'elfier : le président n'a pas à rédiger, ni à faire rédiger par le greflier un procès-verbal, el l'ordonnance rendue n'a pas besoin d'être contresignée parle greffier. — Limoges, 14 mars 1894,- D., 9<3. 2. liGl. — Contra Garpentier, op. cit., n. 876 s.
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(lu nouv«'l art. 23.') ot infni, w. 103), il en résulte que Tépouv demandeur, ([ui réside en dehors de l'arrondissement du tribunal compétent p(jur statuer sur la demande en divorce, peut se trouver dans Timpossibilité de déposer sa requête, et, par suite, de former son action en divorce (').
Si le président est enq)èché, la requête doit être remise à son suppléant, c'est-à-dire à un juge pourvu d'une délégation spéciale et non générale. Dès lors, la requête qui serait adressée et remise à un autre juge que le président en l'absence d'une délégation spéciale serait entachée de nullité (-).
95. 11 se peut que le demandeur en divorce soit incapable. (Comment sera-il pourvu cà son incapacité?
Il y a une incapacité avec laquelle il fallait nécessairement conq^ter, parce qu'on la rencontrera dans toute action en divorce, c'est celle de la femme qui, d'après les règles du droit commun, ne peut pas ester en justice sans autorisation. On verra infra n. 110 comment le législateur a pourvu à cette incapacité : en fait, il l'a supprimée.
96. En dehors de cette hypothèse, le législateur ne s'est occupé que de celle où le demandeur en divorce est frappé d'interdiction légale. L'art. 234 al. 3 dit à ce sujet : « En » cas (Viiitprdïc l'ion légale résultant d'une condamnation , la » requête à fin de divorce ne peut être présentée par le tuteur » que sur la réquisition ou avec l'autorisation de l'interdit ».
Lorsque le tuteur de l'interdit consent à agir au nom de l'incapable, sa mission se borne à contresigner la requête, mais il n'est pas tenu de la présenter en personne au président; en effet, les observations de ce magistrat adressées au représentant de l'interdit n'offriraient aucune utilité. Lorsque le tuteur de l'interdit légal est le conjoint contre lequel la demande en divorce est dirigée, c'est le subrogé-tuteur qui le remplace. Que décider dans l'hypothèse où le tuteur se refuse à présenter la requête de l'interdit? Ce dernier ne saurait
(') Alger, 2 lëv. 1885, S., 86. 2. .181. — Conira Vraye et Gode, 1, n. 105; Planiol, IWv. crit., 1887, p. 099, cl Tr. éléni. de dr. civ.. III, n. 554.
(-) Cais. belg-e, G janv. 1881, Pasicr., 81. 1. 49. — La nullité ne serait même pas couverte par la comparution des époux devant le président lors de la tentative de concillalion. — Cacn, 10 jaiiv. 1893, D., 93. 2. 113.
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évidemment être privé du droit d'agir en justice; on a soutenu que l'interdit devait alors provoquer la destitution et le remplacement de son tuteur (') ; il est préférable d'admettre que le condamné pourra présenter requête au procureur de la République qui, en sa qualité de représentant légal des incapables, formera la demande en son nom (^).
L'art. 234 § 3 ne vise que le cas où l'interdit est demandeur en divorce. Ni lui ni aucun autre ne s'occupe du cas où il est défendeur. Il y aurait donc lieu d'appliquer alors les règles du droit commun, c'est-à-dire que le tuteur de l'interdit le représenterait pleinement dans l'instance, à toutes les phases de la procédure, même pour l'essai de conciliation (^).
97. Que décider pour l'interdit judiciaire? Le projet de l'art. 234 contenait un alinéa ainsi conçu : « Le tuteur de » la personne judiciairement interdite peut, avec l'autorisation » du conseil de famille, présenter la requête à fin de divorce ». Cet alinéa, qui n'a pas été soumis au vote du Sénat en première délibération, a été supprimé entre cette délibération et la suivante sur la proposition de M. le Guen, qui, en même temps, a demandé et obtenu l'addition à l'art. 307 d'un alinéa destiné à permettre au tuteur de l'interdit judiciaire de demander au nom de celui-ci la séparation de corps. Cet alinéa qui forme la partie finale de l'article, est ainsi conçu : « Le » tuteur de la personne judiciairement interdite peut, avec )) l'autorisation du conseil de famille^ présenter la requête et » suivre F instance à fin de séparation ». De tout cela il semble bien résulter que le tuteur de l'interdit judiciaire ne peut pas présenter requête à fin de divorce. On a sans doute considéré que la demande en divorce, à raison de sa gravité, suppose nécessairement une jnanifestation personnelle de volonté, et peut-être aussi que la séparation de corps suffit à la [trotection de l'aliéné. — Autre est la question de savoir si l'interdit judiciaire peut lui-même former une demande en
(^) Vraye el (iode, I. n. 11 i.
(^) Carpenlicr, op. cil., ti. 7U8. — L'aclioii en soparalioii de corps inlroduile par rinlerdil légal esl soumise aux mêmes règles que l'action en divorce.
;») Paris, 7 avril 1887, S., 88. 2. Wi. \)., SS. 2. 2i5. — Besançon. 2 nov. 18<»i, D., 95. 2. :U2. — Contra Tissier, liei'. oil.. 18:>(), p. 5Ô2.
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divorce dans iiii intervalle lucide. Nous admettons rariiriiiative ('). — Si l'action était dirii^ée contre l'interdit judiciaire, la citation devrait être délivrée au tuteur, aussi bien en matière de divorce qu'en matière de séparation de corps.
98. L'époux qui serait placé ou retenu dans un établissement d'aliénés sans être interdit, devrait certainement être représenté par le mandataire ad l'iUnn dont parle l'art. 33 de la loi du 30 juin 1838, dans le procès en divorce ou en séparation de corps où il jouerait le rôle de défendeur (^). Mais il paraît très douteux qu'une action en divorce ou même en séparation de corps puisse être intentée au nom de l'aliéné par un mandataire ad lïtcm que le tri])unal désignerait à cet effet [').
99. Si l'époux demandeur en divorce est soumis à l'autorité d'un conseil judiciaire, l'assistance de son conseil nous paraît nécessaire pour lui permettre d'intenter l'action en divorce comme toute autre action en justice. Arg. art. 499 et 513 ('). Si son conseil refuse de lui prêter son assistance, il peut obtenir de la justice la nomination d'un conseil judiciaire ad hoc avec le concours duquel il pourra agir (•'). Nous
(') Conlm Planiol, op. cit., III, n. 558.
{«) Cpr. Cass., 7 juin 1890, S., 99. 1. 104. — Bordeaux, 18 juill. 1888, S., 89. 2. 64, D., 90. 2. 51.
(') La jurisprudence n'est pas encore bien lixée sur lous ces points. Un jugement du tribunal de Limoges (8 août 1901, La Loi, 12 mars 1902) refuse au mandataire ad lilem commis pour défendre à Taclion en séparation de corps le droit de former au nom de Taliéné, une demande reconventioimelle en séparation. — Un arrêt de la cour d'Angers, 4 mai 1903, Gaz. l'ai., 1903. 2. 230, décide que le mandataire ad lilem ne peut ni intenter une demande en divorce, ni même poursuivre une semblable instance engagée par l'aliéné avant son internement; le n)ême arrêt laisse entendre dans ses motifs que le mandataire ad lilem pourrait, au contraire, non seulement suivre une instance en séparation de corps, mais engager lui-même cette action au nom de l'aliéné. — Enfin notons que la cour de cassation admettait, avant le rétablissement du divorce, que le mandataire ad lilem pouvait continuer l'instance en séparation de corps introduite par l'aliéné lui-même avant son internement. Les lois de 1884 et de 1880 ne fournissent aucun motif de nature à contrarier cette jurisprudence. Cass., 20 mars 1878, S., 78. 1. 305, D., 78. 1. 180. — Paris, 24 avril 1872, S., 72. 2. 135, D., 72. 2. 181.
(♦) Toulouse, 11 août 1884, Gaz. Pal.,SD. 1. 27G. —Amiens, 9 juill. 1873, S., 76. 2.225. — Aubry et Rau, I, § 140; Demolombc, VllI, n. 724; Laurent, V, n. 361.
C*) Paris, 25 mars 1890, S., 90. 2. 107, D., 90. 2. 257. — Trib. Seine, 22 nov. 1889 Droif, 28 nov. 1889.
appliquerions les mômes règles si l'individu pourvu d'un conseil judiciaire était défendeur à une action en divorce (Arg. art. 499 et 513); le conseil devrait être assigné, en même temps que l'incapable.
100. La question nous paraît plus délicate pour le mineur, qui sera toujours ici nécessairement émancipé (arg. art. 476). Le mineur émancipé a bien qualité jDour figurer seul soit comme demandeur, soit comme défendeur, dans une action mobilière ; mais il doit être assisté de son curateur dans les actions immobilières intentées par lui ou contre lui ; on admet, en général, qu'il en est de même pour les actions d'état ; il semble donc logique d'exiger l'assistance du curateur dans l'action en divorce ou en séparation de corps ; en cas de refus du curateur, on appliquerait les mêmes règles que dans l'hypothèse d'un individu pourvu d'un conseil judiciaire (M-
101. L'absence met certainement obstacle cà toute action en divorce; la personne absente ne peut l'introduire ellemême et les envoyés en possession provisoire ou définitive, qui n'ont que des droits pécuniaires, n'ont pas qualité pour l'exercer en son nom. L'absence du défendeur constitue une lin de non-recevoir contre l'action en divorce ; en tout cas la procédure ne doit pas être poursuivie contre les envoyés en possession, lesquels ne peuvent ainsi figurer à aucun titre dans l'instance, ni comme demandeurs ni comme défendeurs.
En cas de faillite ou de liquidation judiciaire de l'un des époux, le liquidateur ou le syndic n'a pas qualité pour figurer dans l'instance (-).
(') Garpcnlicr, op. cit., u. 827. — Contra Planiol, oji. cit., 111, n. ÔGO. — Angers» 4 janv. 1891), D., 09. 2. IGO. Gel arrêt slalue dans riiypollu-se d'une remnic mineure •<lemanderesse en séparation; mais les motifs invoques, notamment la garantie suffisante que trouve le mineur dans la procédure préliminaire, sont d'ordre général et la solution devrait être la même dans tous les cas. On doit, d'ailleurs, admettre sans difficulté que l'époux mineur n'a pas besoin de l'assistance du curateur pour comparaître devant le président lors de la tentative de conciliation. Paris, 22 mars 1894, D., 94. 2. 409. — V. infra, n. 102.
(*) Paris, 28 aoùl 1871, S., 72. 2. 07, 1)., 74. :>. 282. — Trib. Seine. 7 mars 18W, Ann. dr. co/^im., 90. 1. 151.
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B. J^ssai dr nmcHialiim .
102. A r.isoii (io rimportance du débat, la loi jucsciit un essai de conciliation devant le président du tribunal, et non devant le juge de paix comme dans les procès ordinaires. A cet eil'et, le président du tribunal, dont les exbortations n'ont pas suffi cà détourner le demandeur de son projet, rend une première ordonnance enjoignant aux époux de comparaître devant lui aux jour et beure ([uil fixe. L'ordonnance doit constater, h peine de nullité, (|ue le demandeur a comparu en personne ; mais il n'est pas nécessaire qu'elle porte mention d'observations faites par le président ('). L'ordonnance doit contenir A peine de nullité l'indication du jour et de Tbeure; mais la comparution volontaire et sans réserve du défendeur suffirait pour couvrir cette nullité (^). Les époux doivent se présenter en personne. L'essai de conciliation n'offrirait aucune cbance de succès, s'il était tenté auprès d'intermédiaires qui auraient reçu des instructions à l'avance, et on devine bien quelles instructions! En outre, comme il convient que les parties soient ici soustraites à toute influence étrangère, on doit décider : 1° que l'époux mineur ou pourvu d'un conseil judiciaire ne devra pas être assisté de son curateur ou de son conseil (^) ; 2° que les parties n'ont pas le droit de se faire assister d'avoués ni d'avocats (Arg. art. 877 C. pr.). Toutefois le ministère des conseils n'étant pas ici prohibé par un texte formel, il ne paraît pas possible d'attacher au mépris de cette prohibition la sanction de la nullité (Arg. art. 1030 C. pr.).
103. La séance consacrée à l'essai de conciliation doit être tenue au palais de justice, dans le cabinet du président du tribunal. Au cas où l'une des parties justifie de l'impossibilité de se rendre en ce lieu, le président doit en désigner un autre,
('! Limoges, 14 mars 18U4. S., U7. 2. 49. — V. supra, ti. 94, noie sur la présence el le contre-seing du greffier.
(') Limoges, 14 mars 1894, précité.
Cj Paris, 22 mars 1894, I)., 94. 2. 4G9. — Le mandataire ad lilein de raliénô non interdit ne peut se présenter, au nom de l'aliéné, pour la toiitalixo de concilialion. Paris, 11 janv. 19«0, Gaz. l'aL, 1900. 2. 405.
Pfrs. — IV. 5
au besoin le domicile même de la partie, où il procédera à l'essai de conciliation après s'y être transporté. Le président a un pouvoir souverain pour apprécier la cause d'excuse, et déterminer le lieu où sera tentée la conciliation (').
Et, toutefois, il faut que le lieu désigné soit situé dans le ressort du tribunal, car le président, ainsi que nous l'avons dit tout à l'heure, n'a plus aucun pouvoir pour les actes de son ministère en dehors de son ressort. Qu'arrivera-t-il donc, si la partie qui est dans l'impossibilité de se transporter réside en dehors du ressort du tribunal? Si c'est le défendeur, la loi dit que le président pourra donner commission rogatoire pour l'entendre (nouvel art. 238, 1'^ partie). Cette commission rogatoire sera donnée au président du tribunal dans le ressort duquel le défendeur réside : c'est lui qui procédera à Fessai de conciliation, après s'être transporté au besoin au domicile du défendeur. Mais la loi n'accorde pas la même faculté, au cas où c'est le demandeur qui se trouve empêché de se transporter et il en résulte que le demandeur pourra alors être entravé dans son action. Le magistrat commis, qui procède à la tentative de conciliation, n'a pas qualité pour délivrer le permis de citer; il faut revenir devant le président du tribunal compétent par une requête nouvelle, en portant à sa connaissance le procès-verbal du magistrat commis.
104. Si le magistrat échoue dans sa mission de conciliateur, ou ne peut la remplir parce que le défendeur fait défaut, il rend une deuxième ordonnance par laquelle il permet au demandeur de saisir le tribunal. C'est le permis de citer. En cas d'absence du défendeur, le président serait autorisé, s'il le jugeait convenable, à renvoyer la tentative de conciliation à une autre date, pour permettre au défendeur de se présenter (-). Au contraire, la non comparution du denuuKhmr devrait être considérée comme un désistement
(•) Lors(nu^ lo délViidcMir no coiuparail pas et ne présente ancune excuse, le président n'est pas tenu de recherclier le motif de la non-comparution et il peut, constatant le défaut, autoriser l'assis nation du demandeur. Cass., 25 fév. 11K)1, Gaz. l'ai., V.m. i. 3%.
(^) La question est loulcfois ('ontrt)versée. — Cpr. Rouen, 21 nov. 1838, S., 3*.<, 2. 206, 1)., :\[l 2. irvj. — Deniolomiie, IV, n. lU-ii2: Carpentier, op. cil., n. 1027-
lo;u.
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(le l'action inhMilrc, ri rinsfnncc no pourrait eti'o prise (|n'on introduisant une re([U(Me nouvelle (').
La loi autorise le président à suspendre la délivrance du permis de citer pendant un délai qui ne peut excéder vingt jours, afin de donner au demandeur le temps de réfléchir et de s'arrêter.
Le président peut suspendre la permission de citer dans le cas même où la demande reposerait sur une cause péremptoire, telle que la condamnation de l'un des époux à une peine afflictive et infamante.
A l'expiration du délai fixé, les parties comparaissent de nouveau devant le président qui est obligé d'accorder la permission de citer si le demandeur persiste et sans pouvoir fixer un nouveau délai (^).
105. Bien que la loi n'attache aucune sanction aux irrégularités commises dans la tentative de conciliation, la nullité de la procédure devrait être prononcée si une formalité substantielle avait été omise. Le président qui peut, ainsi qu'il a été dit, statuer sur sa propre compétence, connaît des irrégularités qui sont du fait du demandeur ou de ses représentants dans la citation à comparaître devant lui (^) ; mais le président ne pourrait connaître des irrégularités provenant de son fait ou de celui de son greffier.
Le défaut de tentative de conciliation entraînerait nullité de la procédure ; cette nullité, d'ordre public, peut être proposée en tout état de cause, même pour la première fois en
i') Carré el Chauveau, quest. 2070 et 21)70 bis; Vraye el Gode, arl. Zid, ii. G. — Conlva Carpenlier, op. cit., n. 1032.
(*; Dans la séance du Sénat du 10 décembre 1885 (iowr?j. offic. du 11, Débats parlem., n. 1279^, M. Léon Henaull entend la cbose autrement. Selon lui, le président doit, s'il ne peut réussir à concilier les parties ou si le défendeur fait défaut, rendre immédiatement Tordonnance permettant de citer, sauf à spécifier que le demandeur ne pourra pas user de cette permission pendant un délai qu'il détermine el qui ne peut excéder vingt jours. Maintenant, les vingt jours accordés au demandeur pour saisir le tribunal courraient à partir de l'expiration du délai pendant lequel le président a interdit le droit de citer. Tel n'est pas, à notre avis, le sens de l'art. 2.38, al. 6. L'interprétation que nous adoptons est beaucoup plus conforme au texte. C'est d'ailleurs celle que donne M. Labiclie dans son rapport au Sénat.
v') Paris, 22 fév. ISIU, 1)., ('.2. 2. *.»(>.
appel ('); cependant, comme le jugement n'a pas besoin de mentionner la tentative de conciliation, lomission de cette formalité ne pourrait être invoquée pour la première foisdevant la cour de cassation (-).
106. Le demandeur qui a obtenu le permis de citer doit mettre cette autorisation à profit dans un délai de vingt jours, à peine de perdre le bénéfice des mesures conservatoires qui auraient été prescrites en sa laveur, et dont nous, parlerons bientôt (^). On voit qu'il y a deux délais de vingt jours, un, pendant lequel la permission de citer peut se trouver suspendue en vertu de l'ordre du président du tribunal, et l'autre, que le demandeur doit mettre à profit pour user de Fautorisation de citer qu'il a obtenue.
107. Lorsque le demandeur n'a pas usé dans le délai de vingt jours du permis de citer, il est seulement déchu du bénéfice des mesures provisoires, mais l'assignation donnée après le délai de vingt jours n'est pas nulle ; le tribunal régulièrement saisi pourra statuer à nouveau sur les mesures provisoires qui seraient sollicitées devant lui (*). Pour obéir à l'art. 238, il faut que l'assignation lancée dans le délai soit valable en la forme, mais une assignation portée devant un tribunal incompétent suffirait (arg. d'analogie tirés des art. 22-46 et 2247).
108. Lorsque le défendeur veut se prévaloir de la déchéance encourue par le demandeur, à quelle juridiction doit-il s'adresser pour faire statuer sur le retrait des mesures provisoires? Cela dépend de l'état de la procédure au moment où le défendeur invoque les déchéances de l'art. 238: si le tribunal se trouvait saisi par une assignation tardive, il serait seul compétent pour faire l'application de notre texte ; le
(') Paris, 28 aoûl 1879, S., 81. 2. 24i; 10 mars 1SC4 cl Orloans, 29 juill. 18G4, S., 64. 2. 89, D., G4. 2. GO ; Alger, l^-- Icv. 1897, J. Trib. Abj., 1" aoùl 1897.
{*) Cass.,25juin 1889, S.,90. 1. 71, D.,90. 1. 420: 30 janv. 1877, S., 77. 1. 159; 12déc. 1871, S., 72. 1. 112.
(^) Ce délai do vingt jours n'est pas susceptible d'augmentation à raison des dislances. Cass. crim., 20 lev. 19U3, Gaz. Trib., 11 juin 1W3. — Conha Douai. 28 août 1902, Gaz. Trib., 15 juin 1902.
(*) Paris, IGfév. 1898, Le Droit, 31 mars 1898; 2 mars 1890. Gaz. Pal., 9G. L 540. — Trib. Seine, 7 aoùl 189G, La Loi, 13-14 déc. 1890.
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<léfen(leur ne pourrait donc s'adresser ni au prcsidcnl (|ni a délivré le permis de citer ni niènie à la cour qui se trouverait saisie d'un appel interjeté contre Tordonnance du président (arg. art. 238, § 5) (•). Si le tribunal n'était pas encore investi, par une assignation émanant du demandeur, de la connaissance de l'atlaire, le défendeur qui voudrait faire prononcer la déchéance de l'art. 238 devrait s'adresser soit au président, si l'ordonnance de ce dernier n'avait pas été frappée d'appel, soit à la Cour si, au contraire, un appel avait été formé contre l'ordonnance du président (-).
109. L'appel interjeté par Fépoux demandeur contre l'ordonnance du président ne suspend pas le délai de vingt jours imparti pour lancer l'assignation (^). 11 en serait autrement si la Cour, sur l'appel interjeté par le défendeur contre l'ordonnance du président, annulait cette ordonnance pour cause d'incompétence et maintenait (ce qui est possible, ainsi qu'on l'a dit supra, n. 108) les mesures provisoires ; le demandeur, en pareil cas, n'a pas commis de faute en laissant passer le délai de vingt jours sans citation {'').
110. Par le seul fait de l'ordonnance permettant de citer, la femme se trouve autorisée, quel que soit son rôle dans l'instance, à accomplir toutes mesures conservatoires et à ester en justice jusqu'à la fin de la procédure ("). Cela revient à dire que la femme peut ici ester en justice sans autorisation, puisque le président du tribunal ne peut pas se dispenser de rendre l'ordonnance qui emporte l'autorisation.
111. Tout ce que nous venons de dire résulte des textes suivants qui règlent en même temps certains points de détail.
Art. 235. Le juge, après avoir entendu le demandeur et lui avoir fait les observations quil croit convenables, ordonne au bas de la requête que les parties comparaîtront devant lui au jour et à r heure quil indique, et commet un huissier pour notifier la citation.
(M.Pau, 10 août 1887, S., 89. 2. 29, D., 88. 2. 242. («) Cass., 22 janv. 189G, S., 97. 1. 167, D., 96. 1. 571. (») Paris, 10 août 1889, La Loi, 4-5 nov. 1889. {*) Lyon, 22 mai 1891, S., 92. 2. 2.
C*) Cass., 17 nov. 1902, D., 1903. 1.415.
Art. 237. La requête et V ordonnance sont signifiées en tête de la citation donnée à l'époux défendeur trois jours au moins avant le jour fixé pour la comparution outre les délais de distance, le tout à peine de nullité ('). Cette citation est délivrée par huissier co?7imis (^) et sous pli fermé.
Cette dernière disposition a pour but de mettre un frein à la curiosité des concierges, gens de service ou voisins, auxquels la citation pourra être délaissée en l'absence du défendeur. L'huissier ne fermera l'enveloppe qu'au moment de la remettre soit à la personne même, soit à son domestique ou concierge, soit au voisin, et après avoir rempli la formalité du parlant à.
La loi du 15 février 1899 impose la fermeture du pli, d'une façon générale, pour tous exploits qui ne sont pas signifiés à personne et cette formalité a pour sanction la nullité ; la disposition de la loi de 1899, avec la sanction qu'elle comporte, doit s'étendre à la citation que prévoit l'art. 237 ; il ne semble plus permis de soutenir désormais, comme on pouvait le faire avant la loi de 1899, que l'inobservance de la fermeture du pli n'entraînerait pas la nullité.
Art. 238. Au jour indiqué le juge entend les parties en personne ; si l'une d'elles se trouve dans l'impossibilité de se rendre auprès du juge, ce magistrat détermine le lieu où sera tentée la conciliation, ou donne cominission pour entendre le défendeur : en cas de non-conciliation ou de défaut, il rend une ordonnance qui constate la non-conciliation ou le défaut y et autorise le demandeur à assigner devant le tribunal. — Par le fait de cette ordonnance, la femme est autorisée à faire toutes procédures pour la conservation de ses droits et à ester en justice jusqu'à la fin de l'instance et des opérations qui en sont les suites... — Le juge, suivant les circofistances, avant d'autoriser le demandeur à citer, peut ajourner les parties à un délai qui n'excède pas vingt jours, sauf à ordonner les
(') La nullité lenanl à rinsunisance du délai sérail couvorle par la comparulion volontaire du détendeur (jui n'aurait fait aucune réserve et n'aurait pas réclamé une prolonjjation de délai.
y') La citation qui ne serait pas remise par huissier commis serait entachée de nullité. — Cpr. Cass., 2 déc. 18i5, D., 4C. 1. 24.
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mrstfrns provisoires nécessaires. — L'époux demandeur en divorce devra user de la permission de citer qui lui a été accordée par l'ordonnance du président, da?is un délai de vi/if/f jours à partir de cette ordonnance. — Faute par l'époux demandeur d'avoir usé de cette permission dans ledit délai, les mesures jjrovisoires ordonnées à son profit cesseront de plein droit.
^ m. Procédure sur le fond et jugement définitif.
A. Application de la procédure ordinaire. Transformalioïi d'une demande en divorce en demande de séparation de corps.
112. Aux termes de Fart. 239 al. 1 : « La cause est instruite » et jugée dans la forme ordinaire, le ministère public » entendu ». Voilà la disposition capitale de la loi nouvelle. La procédure ordinaire est substituée, dans les instances en divorce, à la procédure exceptionnelle établie par le code civil et maintenue par la loi du 29 juillet 188i. Cette dernière procédure n'était, plus en rapport avec les besoins de la pratique.
11 en résulte que, sauf les règles particulières édictées par la loi du 18 avril 1886 et celles qui en sont la conséquence directe et nécessaire, il n'y a d'autres principes à appliquer que ceux établis par le code de procédure civile pour les instances ordinaires, ni d'autres nullités que celles tirées de l'absence d'une formalité substantielle, ou expressément édictées par la loi.
D'ailleurs, la procédure à suivre est la même, quelle que soit la cause pour laquelle le divorce est demandé. L'art. 261, qui établissait une procédure d'une simplicité extrême pour le cas où ]a demande en divorce était fondée sur la condamnation du conjoint à une peine afilictive et infamante, est du nombre de ceux qui ont été abrogés par l'art. 4 de la loi nouvelle (^). La seule particularité que présente désormais cette cause de divorce, au point de vue de la procédure, c'est qu'il
(') Rennes, 15 juin 18S5, Gaz. Pal., 85. 1. 5^2. — Angers, 11 déc. 1884, Gaz. roi., 85. 1. 60. — Planiol, Rev. cril., 1886, p. 227.
ne peut y avoir de sursis au prononcé du jugement (nouvel art. 246 al. 1).
113. (( Le demandeur peut, en tout état de cause, transfor- » mer sa demande en divorce en demande en séparation de corps » (art. 239 al. 2). C'est une application du principe que le demandeur est toujours admis à restreindre sa demande ('). Ce droit lui appartient même en cause d'appel (^).
Mais, en sens inverse, l'époux demandeur en séparation de corps ne serait pas admis à transformer sa demande en une demande de divorce. Ce serait un moyen de soustraire la demande en divorce à 1 essai de conciliation qui lui est propre (^).
114. Le demandeur pourrait, toutefois, abandonner sa procédure en séparation de corps et introduire une demande en divorce, en présentant une requête nouvelle. Cette solution, bien qu'elle ait été contestée, ne présente pas de difficulté sérieuse, lorsque le défendeur n'a pas conclu au fond en formant une demande reconventionnelle ; en pareil cas, le désistement n'a pas besoin d'être accepté par lui ; on admet qu'il peut être tacite et que la seconde demande en divorce comprend virtuellement le désistement de la demande en séparation de corps ; la maxime electa una via non datur regressus ad alteram ne fait point obstacle à ce qu'on puisse abandonner la procédure de séparation de corps pour introduire une demande en divorce ; cette maxime s'applique uniquement au choix des juridictions qui peuvent connaître d'une demande, et n'empêche pas celui qui a formé une demande restreinte
(') On a soutenu qu'il y avait là une dérogation aux principes jçénéraux du droit qui prohibent les demandes nouvelles et défendent de substituer une demande à une autre pour la môme cause; cette dérogation serait fondée sur le désir de favoriser la séparation de corps au détriment du divorce. Carpenlier, op. cit., n. 2614 et2615. — Cette explication doit être écartée ; la possibilité de convertir la demande en divorce en demande en séparation de corps est conforme aux règles habituelles de la procédure : << Qui peut le plus, peut le moins » suivant les expressions de M. Denornumdie (Sénat, séance du 10 déc. 18S5, J. off\ du 11, Déb. parlem., p. 1261).
(*) Gass., 5 juin. 181)2, S., [)'>. 1. 50-'., D., 9.S. 1. il2. — Bordeaux, 13 fév. 1889, S., 89. 2. 2iO, D.. 91. 2. 44. — Trib. Bordeaux, 2 mars 1896, Caz. des Trib., 12 mars
(') Cass., 6 nov. 1893, La Loi, 10 mai 1894; 22 fév. 1888, S., 88. 1. 374, D.,88. 1. 223. — Paris, 4 mars 1891, 1)., 91. 2. 131.
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de foi'iiier devant les mêmes juges une demande plus ample tondée sur les mêmes causes (').
La question devient plus délicate lorsque le défendeur a répondu à la demande en séparation de corps par une demande reconventionnclle soit en divorce, soit en séparation de corps; le contrat judiciaire s'est alors formé entre les parties et le désistement du demandeur doit être accepté par le défendeur, de sorte que ce dernier, en refusant d'accepter le désistement, peut paralyser la faculté, pour l'adversaire, d'abandonner sa demande primitive, pour former une demande nouvelle en divorce (-).
B. Incidents relalifs à la preuve.
115. La preuve des faits sur lesquels est basée la demande en divorce reste soumise aux règles du droit commun. Il y a cependant certaines particularités intéressantes à noter.
116.1° Aveuet serment. L'aveu de l'adversaire qui, dans les procès ordinaires, fournit la preuve la plus convaincante, perd presque toute sa force dans les procès en divorce, comme dans tous ceux où le consentement mutuel des parties ne peut pas remplacer la sentence du juge. Cet aveu en effet est suspect, parce qu'il a peut-être été concerté entre les parties. Notre loi n'admet pas le divorce par consentement mutuel ; or rien ne serait plus facile aux époux que d'y parvenir par un moyen détourné, si l'aveu de l'adversaire, conservant ici sa puissance ordinaire, devait forcer la conviction du juge. L'un des époux demanderait le divorce contre l'autre, en alléguant l'existence de l'une des causes admises par la loi ; le défendeur reconnaîtrait par un aveu l'exactitude des faits allégués, et tout serait dit : les faits qui servent de base à la demande étant prouvés, le juge n'aurait plus qu'à prononcer le divorce, contresignant ainsi l'indigne comédie qui a été jouée devant lui î
;'; Uiom, 13 juin 1893, S., 95. 2. 1G2, D., 94, 2. 481. — Pau, 20 janv. 1886, (laz. Pal., 80. 1. 369. — Trib. Seine, 16 déc. 1886, Gaz. des Trib., 18déc. 1886; 16 janv. 1887, Gqz. des lYib., 11 fév. 1887 ; 26 mars 1887, Gaz. des Trib., 23 mai 1887. — Contra Garpentier, op. cit., n. 2651. — V. in/'ra, n. 141 sur la possibilité de transformer la demande reconventionnelle en séparation de corps en demande on divorce.
(') Paris, 19 juin 1890, La Loi, 4 ocl. 189(.).
117. Est-ce à dire que Faveu de l'époux défendeur doive toujours être considéré comme non avenu? Nous ne le croyons pas. Cet aveu peut se produire dans des circonstances telles qu'il paraisse mériter un certain crédit. Ainsi le défendeur avoue sur certains points de la demande et conteste énergique ment sur les autres; il a d'ailleurs tout intérêt, on le suppose, à faire rejeter la demande en divorce : par exemple la demande est formée contre un mari sans fortune par une femme riche, et la prononciation du divorce aura pour résultat, en faisant perdre au mari la jouissance des biens de la femme, de le priver de toute ressource. Pourquoi le juge ne pourrait-il pas, en pareil cas, tenir quelque compte de l'aveu? En définitive, pour être dépouillé en grande partie de la force probante qu'il possède ordinairement, l'aveu du défendeur n'est pas ici absolument sans valeur, et le juge pourra y avoir tel égard que de raison. Quant aux aveux du demanleur, ils tendront ordinairement à atténuer les torts du défendeur : ainsi, s'il s'agit de sévices, le défendeur alléguera qu'il a été provoqué par des paroles injurieuses du demandeur, et celui-ci reconnaîtra par un aveu l'exactitude de cette allégation. En pareil cas, l'aveu sera rarement suspect, parce qu'il fournit une arme contre son auteur, en ce sens qu'il diminue ses chances de succès, et rien ne paraît s'opposer à ce qu'il produise ses efîets ordinaires. En somme, il n'y a pas lieu en général de se défier de l'aveu du demandeur, parce qu'il lui est préjudiciable. Au contraire, l'aveu du défendeur est suspect, parce qu'il peut être le résultat d'un concert intéressé de part et d'autre, mais le juge peut cependant en tenir conqite dans une mesure que la loi laisse à sa prudence le soin de fixer (^). Aussi l'ancien art. 244 ordonnait-il qu'il fût dressé procès-verbal des aveux de l'une et de Tautre partie.
Dès lors l'interrogatoire sur faits et articles, qui est un des moyens de provoquer l'aveu, pourrait, suivant les circonstances, être ordonné en matière de divorce {^).
(*) Cass., 29 avril 18()2, S., G2. 1. (U5. D., 02. 1. 510: 0 juin 1853, S., 53. 1. 708, D.. 53. 1. 244. — Trib. Sainl-Etieniie, 7 aoùl 1889, Loi, 27 et 28 août 1889. (2) Rouen, 23 fév. 1892, sous cass., 19 janv. 1892, S., 92. 1. 78.
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118. i)ui' (lire (lu serment? Le serment décisoire, (jui ;» nu caractère transactionnel et lie les mains au juge, doit certainement être écarté comme moyen de preuve dans les procès en divorce ('). Peut-être n'en est-il pas de même du serment supplétoire, qui ne lie pas le jug-e et ne constitue qu'un moyen d'instruction (^).
119. 2° P relire par témoins. Souvent les faits qui servent de fondement à la demande en divorce devront être prouvés par témoins. Alors le tribunal ordonnera qu'il soit procédé à une enquête. L'enquête ne devient nécessaire que si les juges ne trouvent pas, dans les documents du procès, des éléments suffisants de conviction (•^). Les juges pourraient même puiser leurs documents dans une autre enquête étrangère au procès (^) ; mais ils ne pourraient invoquer seulement la notoriété publique (■^), ni se baser sur des investigations par eux poursuivies en dehors de l'audience et en dehors des parties (^). D'après les règles du droit commun, l'enquête est faite par un juge commissaire. Ce juge reçoit les dépositions des témoins et en dresse un procès-verbal, qui, plus tard, est lu à l'audience. Le tribunal n'entend donc pas les témoins, il entend seulement la lecture de leurs dépositions. Ce mode de procéder a un inconvénient. Il ne permet pas au tribunal de tenir compte d'un élément qui cependant a une grande importance pour déterminer la valeur des témoignages : l'attitude de chaque témoin, le jeu de sa physionomie. Sans compter ([ue le procès-verbal d'enquête ne traduira pas toujours d'une manière exacte la pensée que les témoins ont voulu exprimer. Aussi le législateur du code civil, et après lui le législateur de 1884, avaient-ils décidé que l'enquête en matière de divorce se ferait devant le tribunal tout entier, comme cela a lieu en matière sommaire (V. art. 253). Le législateur de 188G en est revenu au droit commun. Le nouvel art. 245 al. 1 porte :
{') Grenoble, 19 juil. 1838, S., .39. 2. 415. (*) Covtra Demolombe, IV, n. 475.
(') Cass., 23 fév. 1881, S., 81. 1. 309. (*) Cass., 18 déc. 1893, D., 94. 1. 361. (») Paris, 9 mars 1838, S., 38. 2. 2.35. (•) Cass., 13 avril 1892, S., 95. 1. 359.
« Lorsqu'il y a lieu à enquête, elle est faite conformément » aux dispositions des articles '25'2 et suivants du Code de pro- » cédure civile ». Aujourd'hui l'enquête en matière de divorce est donc faite par un juge conimissaire.il paraît que l'ancien mode de procéder entraînait une perte de temps considérable .
120. Du reste, en principe, toutes les règles habituelles de la procédure sont aujourd'hui applicables aux enquêtes poursuivies en matière de divorce ou de séparation de corps; il n'y a d'autre exception que celle contenue dans l'art. 215, § 2, dont il sera question un peu plus loin.
Ainsi, conformément au droit commun, le demandeur doit fournir, pour que l'enquête soit ordonnée, des articulations précises et pertinentes ('). Les témoins cités ne sont appelés à déposer que sur les faits admis en preuve par le jugement ordonnant l'enquête , mais on ne saurait leur refuser le droit de s'expliquer sur les circonstances caractéristiques de ces faits, lesquelles sont susceptibles de mettre le juge à même d'en déduire les conséquences juridiques (^).
121. Un tribunal ne saurait faire état, à l'appui d'une demande en divorce, d'allégations tirées d'une enquête ou d'une contre-enquête, alors que ces allégations, n'ayant été l'objet d'aucune articulation, n'avaient pas été admises en preuve; en pareil cas, en effet, la preuve contraire n'a pu être administrée par l'autre partie (^) ; mais le juge pourrait, sur la demande de l'époux intéressé, ordonner la preuve régulière des faits ainsi révélés par les témoins. D'une manière générale, les époux sont recevables, même après le jugement ordonnant l'enquête, à solliciter un nouveau jugement pour être autorisés à prouver des faits qu'ils n'auraient pas articulés antérieurement, si ces faits n'étaient parvenus à leur connaissance qu'après le jugement qui a ordonné
(') Trib. Seine, 7 déc. 189G, Gaz. Trib., 2 lev. 18'.)8. — Ce point rentre dans l'apprécialîon des juges du fond. Gass., 23 janv. 1901, Panel, fr., 1901. 1. 298; 17 juin 1851, S., 51. 1. 721 ; 4 mai 18G3, S., C3. 1. i27, D., Gi. 1. 28.
(*) Gass., 5 août 189G, Le DroU, 12 fév. 1807.
(3) Douai, 7 juin. 1897, U Droit, 10 déc. 1897. — Gpr. Gass.. G fév. 1889. La Loi, 11-12 fév. 1889. — l^aris, 20 janv. 188G, Gaz. Trib., 28 janv. 188G.
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renquètc ('). Si, an lien do supposer l'instance pendante devant les premiers jiit^es, on la suppose portée en ap[)el, des articulai ions nouvelles pourraient être produites si elles étaient relatives à des griefs postérieurs à l'introduction de l'enquête en première instance et même à des griefs antérieurs mais inconnus du demandeur (-).
122. Les prorogations d'enquête, en matière de divorce ou de séparation de corps, sont soumises aux règles habituelles {').
123. En matière de divorce, les lins de non-recevoir contre l'exécution d'un jugement qui ordonne une enquête sont limitativement énumérées par la loi, et il n'appartient pas aux tribunaux d'en créer de nouvelles. Spécialement, un tribunal saisi par le mari d'une demande en divorce ne peut refuser de faire procéder à l'enquête qu'il a ordonnée, tant que le mari demandeur n'aura pas versé entre les mains de sa femme la provision ad liteni et la pension alimentaire tixée par un premier jugement. 11 en est ainsi surtout lorsque le demandeur est hors d'état de fournir la provision ad Htem {').
124. 11 n'y a pas lieu de surseoir à statuer sur une demande en divorce, justifiée en dehors des témoignages recueillis au cours de l'enquête, à raison de ce que le défendeur aurait porté contre certains témoins une plainte dont le résultat,
{') Trib. Seine, 18 mars 1890, Gtiz. Trib., B avril 1890. — Paris, 25 mai iKM, P., 37. 1. 536.
(«) Dijon, IG juin 1897, S., 98. 2. 172. — Cpr. Orléans, 19 février 1904, S., Oi. 2. 268; à propos d'un fail antérieur à rinlrochiclion de la demande, la cour d'Orléans décide que Tarliculalion formulée pour la première fois en appel est tardive. — Si l'on admet que la cause de la demande en divorce ou en séparation de corps réside dans les griefs articulés (V. infra, autorité de chose jugée), tout grief nouveau constitue une cause nouvelle et non pas seulement un moyen nouveau; dans la rigueur des principes, on devrait proscrire en appel toute articulation relative à des faits non cotés en preiuière instance; on admet une exception à la règle pour les faits postérieurs et pour ceux inconnus, parce qu'il y avttit impossibilité pour le demandeur d«' les comprendre dans son articulation primitive et qu'il serait trop rigoureux de le déclarer forclos et de l'oLligcr à introduire une nouvelle demande fondée sur ces faits.
H Bordeaux. 23 août 1850, S., 50. 2. ("51, D., 51. 2. 28. — Bastia, 2 avril 1853. S., 55. 2. 317, D., 55. 2. 323. — Trib. Seine, 12 mai 1887, Le Droit, 24 mai 1887.
(♦) Nîmes, 17 juin 1889, S., 89. 2. 156, D., 91. 5. 183.
quel qu'il puisse être, ne doit avoir aucune influence sur la solution du procès (^).
125. En tout cas, et d'une manière générale, la règle que le criminel tient le civil en état ne s'applique pas, lorsque les juges saisis de l'action civile reconnaissent que la pièce arguée de faux n'est pas nécessaire au jugement de la cause (-).
126. Il appartient aux juges du fond d'apprécier souverainement la valeur des dépositions reçues au cours des enquête et contre-enquête (^), les renseignements fournis par l'enquête pouvant d'ailleurs être complétés par des présomptions et par les autres documents du procès (^j. Dans leur appréciation souveraine, les juges peuvent même faire état de dépositions relatives à des faits que les témoins ne connaissent qu'indirectement et par des récits qui leur en auraient été faits (^).
127. La nullité d'une enquête dans une instance en divorce ou en séparation de corps doil être proposée avant toute défense au fond; mais, par dérogation à l'art. 293, il convient d'admettre que l'enquête annulée peut être recommencée (^).
128. D'après les règles du droit commun, les parents en ligne directe de l'une ou de l'autre des parties sont incapables d'être témoins ; ils ne peuvent être cités ni entendus (C. pr., art. 268). Les parents en ligne collatérale, jusqu'au degré de cousin issu de germain inclusivement et les domestiques sont seulement reprochable>> : le témoin reproché est entendu et il est dressé procès-verbal de sa déposition, mais elle n'est pas lue à l'audience (C. pr., art. 284 et 291). Ces règles devaient nécessairement recevoir exception en matière de
( ) Cass., 11 juillet 1888, S., 90. 1. 530.
(2) Cass., il juin 1845, S.. 45. 1. 836.
(3) Cass., 3 janv. 18'J3, S., 1)3. 1. 337; 11 tiéc. 1893. S., %. 1. 86: 1«» iiov. 1890, Le Droit, 1^' et 2 déc. 1890.
(*) Orléans, 17 mai 1893, Le Droit. 26 ocl. 1893.
(•^) Pan, 3 janv. 1893, Gaz. Trib., 4 janv. 1893. — On no pourrait loulefois Taire •état de la déposition de témoins qui se borneraient à rapporter les propos tenus on leur présence par les enlanls des époux, Poitiers, 18 mai 1890, S., 91. 2. r>0. — V. infra, n. 130.
\^) Cass., 23 nov. 1891, La Loi. 1S;»1. p. IKJ'.». — Douai. 5 nov. 18(>(i, S.. 61. 2. 260. — Naïu-v, 30 déc. 1860, S., 61. 2. l'.H. 1)., 61. 5. 183.
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<liv()i'ce. Prosqiie toujours, les laits servant de hase aux (leniaiides eu divorce se sont accomplis dans la demeure des époux; ce sont des scènes d'intérieur, ([ui n'ont d'autres témoins que les personnes de la maison. 11 fallait bien permettiM' au demandeur d'user de ces témoignages, sous peine de le UK'tti'e dans l'impossibilité d'enectuer la preuve qui csl à sa charge : rjuo)ii(U)i gu.r doiiii yenoUur non facile prr alie/ios testes possunt comprnbarl. I^es parents en ligne directe des époux ne sont donc pas incapables d'être témoins, sauf exception pour les enfants et descendants qu'on ne pouvait sans impiété mêler à un pareil débat ; leurs parents collatéraux et leurs domestiques ne sont pas susceptibles d'être reprochés. V. nouvel art. 2i5 al. 2.
129. Telle était certainement la pensée du législateur de 1886, conforme sur ce point à celle du législateur de 1881 et du code civil. Et toutefois le code civil avait exprimé cette pensée dans une formule peu satisfaisante, que le législateur de 1884 s'était cependant appropriée. Le texte de l'ancien art. 251 donnait à entendre que les enfants et descendants étaient seulement reprochables ; i\ diXivvài àonc fallu recevoir leur déposition, sauf à n'en pas donner lecture à l'audience, tandis qu'on avait certainement voulu dire qu'ils étaient incapables et que, par conséquent, ils ne devaient pas être entendus. C'est probablement pour ce motif que le législateur de 1886 a moditié la formule. Le nouvel art. 245 al. 2 dit : (( Les » parents, à l'exception des descendants, et les domestiques » des époux peuvent être entendus comme témoins ». Mais cette rédaction n'est pas, elle non plus, à l'abri de la critique. Ne semble-t-elle pas impliquer tout d'abord, que, d'après les règles du droit commun, les parents et les domestiques ne peuvent être entendus comme témoins? Or, cette proposition ne contiendrait qu'une l^ien petite part de vérité. Elle ne serait exacte qu'en ce qui concerne les parents en ligne directe, que l'art. 268 C. pr. déclare incapables d'être témoins ; quant aux autres parents et aux domestiques, ils sont seulement reprochables et doivent par conséquent être entendus. En second lieu, la formule légale ne laisset-elle pas un doute sur le point de savoir si les parents colla-
téraux et les domestiques ne peuvent pas être reprochés dans les procès en divorce conformément aux règles du droit commun? Dire qu'ils pouri'ont être entendus, ce n'est pas dire qu'ils ne pourront pas être reprochés, et cependant c'était certainement la pensée du rédacteur de l'article et la volonté du législateur. Cela prouve qu'il est difficile de hien rédiger un texte de loi, et on a l'occasion de le constater plus souvent aujourd'hui que jamais.
130. L'art. 245, §2, d'après lequel les parents des époux autres que leurs descendants peuvent être entendus comme témoins, s'applique en matière de séparation de corps aussi bien qu'en matière de divorce ('). Dans l'un et l'autre cas, les descendants des conjoints ne peuvent servir de témoins. Que faut-il entendre par le mot descendants dont se sert l'art. 245? Il est évident que ce mot englobe tous les enfants et descendants légitimes issus de l'union des deux époux ; il comprend aussi les enfants du premier lit qui ne peuvent déposer en faveur de celui des deux époux dont ils descendent ni contre lui {-). L'art. 245, § 2, s'applique également à l'enfant naturel qui aurait été reconnu par l'un des deux époux (^); enfin, bien que la solution soit plus douteuse, il semble que l'on devrait étendre la disposition de l'arl. 245 aux enfants adoptifs (*) et même aux alliés, gendres et brus, des époux qui plaident en divorce (^). En effet, les motifs (^} qui justifient la disposition de l'art. 245 subsistent dans toutes ces hypothèses.
L'interdiction d'entendre comme témoins les descendants des époux est d'ordre public; la violation de la règle ne saurait être couverte par le silence des jiarties : dès lors, on ne
(') Cass.. 11 mai 1S<»7, i?., '.)7. 1.:^.
(«) Dijon, 27 mars 187i), S., 7<>. 2. ('.8. — Douai. 10 août 1853, S., 54. 2. 185. — Trib. Seine, 17 juil. 1898, La Loi, 28 oct. 181»3. — Trib. Blois, 12 jnil. 1893, Le Droit, 17 juil. 1898.— Conlra I^esan(;on, IG décembre 1872, S., 73. 2. 185. — Hennés, 22 janv. 1840, S., 40. 2. Ii9.
(3) Gaen, 3 mars 1890, S., 97. 2. 280.
[') Contra Massol, p. 12:3.
(«) Trib. civ. Bordeaux, 4 avril 1900, Uec. Bordeaux, 1900. 2. 39.
(«) Vraye et Gode, I, p. 201 ; Coiilon, Le divorce et la séparation de corps, l\\ p. 195. — Contra Trib. Saintes, 24 lévr. 1908, D., 08. 2. 327, S., 08. 2. 148.
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pont r.iiro état de la déposition des ('nlanls, dans le ras niéiiic où ils n'auraient i:>as été reprochés ('); et, d'antre part, on ne peut faire rapporter utilement par des tiers ce que les enfants auraient pu voir ou entendre; ce serait obtenir indirectement un résultat ([ue la loi prohibe directement (-).
131. Par cela même (|u'elle dérotic au droit commun, la disposition que nous venons d'analyser doit être interprétée restricti veulent. Exceptio est strktisshnœ inlerprctationis. On violerait ce principe en déclarant admissible le témoignage de personnes reprochées pour des causes du droit comnum, autres que la parenté ou la domesticité, (^e serait étendre en dehors de ses termes une disposition dont la nature exceptionnelle n'est pas contestable. L'extension serait d'autant moins admissible que les motifs ([ui ont porté le législateur à supprimer la cause de reproche fondée sur la parenté ou la domesticité n'existe pas pour les autres causes de reproche (•^).
132. Lettres missives. — Les lettres missives apparaissent très souvent dans les instances en divorce ou en séparation de corps; leur production soulève parfois des difficultés; tantôt elle a pour but de fournir une preuve à l'appui des griefs allégués, spécialement de l'adultère ; tantôt les lettres elles-mêmes renferment le grief, l'injure, par exemple, sur lequel on fonde la demande en divorce. F\ar ailleurs, les règles applicables peuvent varier à raison soit de l'expéditeur, soit du destinataire de la lettre ['*).
133. a. Lettre écrite par l'un des conjoints à F autre. — Le destinataire de la lettre a le droit incontestable de la produire en justice. Mais quelle peut être l'utilité de cette production? Si elle est invoquée pour établir la preuve d'un
f) Uiom, Ici- juil. 1887, en noie sous Poiliers, 18 mai 1890, S., 91.2. GO.
(-) Poiliers, 18 mai 1890, S., 91. 2. 60.
(') La jurisprudence ne semble pas avoir sur ce point un sysU'me bien nel; elle admet certaines causes de reproche, par exemple, le fait d'avoir délivré un certificat (Cpr. Al{,'er, 18 lévrier 1895, Mon.jwl. L//on, 25 juillet 1895. — Toulouse, 7 février 1888, Gaz. des Irih., 30 sept. 1888. — Chanibéry, 15 dcc. 1884, Gaz. l'ai., 85. 1, SuppL, 76). Mais elle permet d'entendre comme témoins les parents des époux, lors même qu'ils auraient bu et mangé chez les parties depuis la prononciation du jugement ordonnant lenqucte. Paris, 21 juin 190i, D., 1905. 1. lil. — Caen, 28 janv. 1874, S., 74. 2. 169, D., 75. 2. 44.
(*) V. sur ce sujet Planiol, Rev. cril., 1887, p. 689.
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grief articulé, elle ne saurait avoir d'autre valeur que celle d'un aveu; le juge appréciera donc, suivant les circonstances, le degré de sincérité de l'aveu contenu dans une lettre missive, en se tenant en garde contre une connivence facile à concerter entre époux désirant le divorce {').
Souvent la lettre émanée d'un conjoint sera produite comme la manifestation et l'élément constitutif de l'injure. On ne doit poser aucune règle absolue ; tout dépend des circonstances de fait, que le juge apprécie souverainement. Les lettres contenant des imputations outrageantes peuvent constituer une injure grave, suffisante pour motiver le divorce, quand bien même elles n'auraient eu aucune publicité (-) ; à l'inverse, une lettre, même divulguée, ne sera pas toujours constitutive d'une injure suffisamment caractérisée ('^). La pluralité des lettres aggrave l'outrage; mais une seule lettre injurieuse peut suffire ; l'injure écrite avec sang-froid peut prendre aux yeux du juge plus d'importance qu'une injure ver])ale échappée parfois à un mouvement de colère (*).
En tout cas, il n'y a pas lieu de distinguer entre les lettres écrites par le mari à sa femme ou par la femme à son mari ;^;.
134. ^. Lettre écrite par un de^ conjointe à un tier.'i. — Le plus souvent, les lettres écrites par l'un des conjoints à un tiers seront produites pour établir l'adultère ; elles fourniront, d'ordinaire, une preuve excellente contre leur auteur; parfois cependant, on les invoquera comme contenant en ellesmêmes une injure; le juge, alors, appréciera les termes de la lettre, l'intention de celui qui l'a écrite; si, par exemple, la lettre paraît destinée à être communiquée à l'autre conjoint ^"^ ) ou si elle a été écrite à un enfant dans le but de faire naître en lui le mépris et la haine d(^ l'un de ses parents, le juge trouvera dans une sembla])le lettre une injure bien caractérisée ( ' .
(') Bordeaux, 27 lévr. 1807, S. chr.
(«) Cas.^., 9 nov. 1830, S., 'M. 1. 13:). — Poitiers, 29 juill. 1804. S. clir. — Trib. Seine, 4 juill. 1892, Le Droit, 4 aoùl 1892. (^) Bourges, 4 janv. 1825, S. chr.
(*] Poitiers, 2 Icvr. 1891, La Loi. U^ mars 1891. (S) Toullier, II, n. G72.
(«) Nîmes, 30 avril 1834, S., :'.'*. 2. 3:)1 . (') Trib. Seine, G janv. 1S9I. Caz. Trih., 12 lévr. 1891.
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Les lettres écrites par l'un des conjoints à un tiers soulèvent une autre difiiculté, relative au droit même que l'autre conjoint peut avoir de les produire en justice. Il est généralement admis aujourd'luii qu'une lettre esl la propriété du destinataire; elle peut donc (Mre produite si elle a été volontairement remise par le tiers à l'autre conjoint ('); il en est ainsi, en, matière de divorce ou de séparation de corps, dans le cas même où la lettre aurait un caractère confidentiel (-) ; le droit pour le destinataire de remettre la lettre à l'autre conjoint comporte toutefois une exception, dans l'hypothèse où la remise de la lettre constituerait une violation du secret professionnel auquel le destinataire était tenu (^).
A l'inverse, le destinataire, maître de la lettre, peut se refuser à la communiquer, à moins que la lettre n'ait été saisie régulièrement au cours d'une instruction criminelle (^).
Mais que décider lorsque le conjoint qui produit la lettre l'a obtenue sans l'assentiment du destinataire et à son insu? Le principe de l'inviolabilité du secret des lettres conduirait logiquement à décider que le document devrait être écarté du débat, tout au moins dans le cas où le destinataire interviendrait dans ce but. La jurisprudence, toutefois, admet que le principe de l'inviolabilité des lettres peut exceptionnellement fléchir en matière de divorce et de séparation de corps, surtoutlorsqu'il s'agit d'établir l'adultère. Cette faculté laissée à l'un des époux de produire les lettres écrites ('") par son conjoint à un tiers, sans l'assentiment de celui-ci, ne comporte qu'une restriction; il faut que la possession des lettres par l'époux qui en fait usage ne soit due ni à la violence, ni au dol, ni à aucun moyen illicite C^) ; d'ailleurs, le vice de la
(') Cass., 10 février 1902, D., 11K)3. 1. 64. — Paris, 27 mars 1890, Le Droit, 11-12 mai 1896. — Bordeaux, 13 jaiiv. 1879, S., 79. 2. 108, D., 80. 2. 190.
(*) Carpenlier, op. cit., n. 2354, Hép. f/énérul alpJialjétique, v» Lettre mi'isive, n. 183.
(») Douai, 28 janv. 1896, Gaz. Tnh., 2 sept. 1896. — Trib. Nice, 25 juin 1889, Le Droit, 12 oct. 1889.
(*) Bruxelles, 28 avril 1875, S., 77. 2. 161. I)., 76. 2. 25. — Trib. Seine, 6.janv. 1891, Gaz. Trib., 12 Icv. 1891.
(») Cass., 13 juin. 1897, Le Droit, 6 aoùl 1897; 15 juill. 1885, S., 86. 1. 101, D., 86, 1. 145.
(«) Cass., 13 juill. 1897: lôjaill. 1885, précilé. — Pau, 31 juill. 1889. Gaz. Trib.,
possession doit être personnel au conjoint qui invoque les lettres et on ne saurait lui opposer le dol ou la violence d'un tiers qui les lui aurait remises ('), s'il n'y a pas eu connivence ou complicité de l'époux détenteur.
135. Y- Lettre écrite par u?i tiers à Fini des conjoints. — Une pareille lettre ne saurait renfermer en elle-même une injure, puisqu'elle n'émane pas de l'un des époux ; mais elle peut fournir la preuve de relations coupables, de l'adultère ou de l'inconduite soit du mari, soit de la femme. A quelles conditions l'époux non destinataire de la lettre peut-il la produire ? Sans distinguer entre le mari ou la femme (-), la jurisprudence admet les mêmes règles que dans la précédente hypothèse. Donc, en principe, il est permis de produire les lettres écrites à Fun des époux et d'en faire état, à moins que leur possession ne soit le résultat d'un artifice coupable^ d'une fraude, d'un acte de déloyauté ou d'un abus quelconque (^). L'emploi de ces moyens dolosifs ne se présume pas et c'est à celui qui veut faire écarter les lettres produites d'établir le vice de leur possession (^).
L'apposition de scellés autorisée par l'art. 242 C. civ. n'est pas un moyen d'instruction permettant à l'un des éj^oux de saisir chez l'autre des preuves de son inconduite ; on ne pourrait donc pas exiger la remise des papiers j^lacés ainsi sous scellés et leur production en justice (•^).
Le fait, par la femme, de reconstituer des lettres reçues par
3 mai 1889. — Rouen, 13 nov. 1878, S., 79. 2. 80, D., 80. 2. ilK\ — Trib. Lyon, 5 lev. 1891, La Loi, 18 mars 1891.
(^) Trib. iSeine, 18 lev. 1890, Le Droil, 19 mars 1890. — Trib. Bruxelles. 2 juin
1888, Gaz. Trib., Tl janv. 1889.
(-) Gpr. cependant sur une diiïérence possible entre le mari et la femme, i^laniol, op. cit., III, n. 542. — Cass., 15 juillet 1885, I)., 86. 1. 145 ; 9 juin 1883, D., 84. 1. 89. — Lyon, G mars 1883, D., 85. 2. 191 (note).
[^) Cass., 16 mai 1892, S., 93. 1. 115:25 mars 1890, S., 9(\ 1. 168. D., 91. 1.311 : 11 juin 1888, S., 88. 1. 921, D., 88. 1. 477. — Paris, 30 juin 1890, Le Z)/-o//, 20 août 1890. — Bordeaux, 7 déc. 1894, D., 95. 2. 147.
(♦) Cass., 14 juill. 1897, précili^. — Paris, 30 juin 1890. précité. — Lit gv, 10 janv.
1889, Gaz. Pal., 13 fcv. 1889.
(5) Trib. Seine, 20 mai 1896, Le Droil, S juill. 1896; 9 mai 1885, Gaz. Trib., 16 mai 1885. On ne pourrait pas non plus ordoimer la recbercbe dans un bureau télégraphique de dépêches que l'un dos époux prétendrait avoir clé expédiées par l'autre. — Pan, 2 janv. 1888, I).. 89. 2. 13i, S., 89. 2. 21.3.
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t>on mari, lacérées par lui et jetées dans sa corbeille à papiers, n'a rien de délictueux ('), pas plus ([ue le fait de ti'oiiv(3r dans un vêtement non enfermé une lettre qui n'était pas placée dans une enveloppe cachetée ('), ou de découvrir des lettres dans un meuble ouvert aux deux époux pour l'exercice de leur commune industrie (^).
136. Nous avons toujours supposé que Ton produisait les originaux des lettres ; si Ton se contentait de soumettre des copies au tribunal, les juges devraient évidemment se montrer très circonspects ('*).
C. Demandi's reconvoitionnelles
137. A la demande en divorce qui est formée contre lui, le défendeur peut répondn; par une demande reconventionnelle en divorce [^). A quelles règles de forme cette demande sera-t-elle souuiise? L'art. 239 al. 3 tranche la controverse qui s'était élevée à ce sujet. 11 décide qu'on appliquera le droit commun, d'après lequpl les demandes reconventionnelles peuvent être formées par un simple acte d'avoué à avoué : « Les demandes rcconventloiinelles en divorce peuvent être » introduites par un simple acte de conclusions ». C'est la solution contraire qui triomphait dans la doctrine. On admettait généralement que la demande reconventionnelle en divorce était soumise, quant à la forme, aux mêmes règles que la demande principale, que, par conséquent, elle devait être précédée de Fessai de conciliation prescrit pour la demande principale. Mais que pouvait-on espérer d'un nouvel essai de conciliation, le premier n'ayant pas réussi? C'était du temps et de l'argent dépensés en pure perte.
138. En sensânverse, l'époux défendeur à une demande en séparation de corps ne pourrait pas former par un simple
C) Trib. Seine, 19 mai 189G, La Loi, 12 nov. 1896.
(*) Cass., 25 mars 1890, S., 90. 1. 168, D., 91. 1. 3J1.
(3) Pau, 30 juin 1880, La Loi, 23 juill. 1880.
(*) Bruxelles, 28 avril 1875, Pasicr., 75. 2. 217. Les juy:es du fait apprécient souverainement, sans môme avoir besoin de recourir à une expertise, raulhenticilé des lettres produites. Cass., 6 mai 1903, S., 03. 1. 390.
(') Il est évident que l'époux détendeur pourrait introduire, s'il le préférait, une demande principale à côté de celle dirig'ée contre lui.
acte une demande reconventioiinelle en divorce. Ce serait un moyen d'échapper à Fessai de conciliation spécial à la demande en divorce (M-
139. Le défendeur à une demande en divorce peut-il former par un simple acte une demande reconventionnelle en séparation de corps? Après quelques hésitations, la jurisprudence paraît se former détînitivement sur cette question dans le sens de Taffirmative (-).
140. Lorsque le tribunal est saisi de deux demandes en divorce, Tune principale, l'autre reconventionnelle, il peut, sans difficulté, statuer sur Tune et l'autre demande par un seul et même jugement, en prononçant le divorce aux torts des deux époux ou en écartant les deux demandes, ou en prononçant le divorce au profit d'un des demandeurs, l'autre action étant écartée. Si le tribunal avait été saisi de deux demandes en divorce, toutes les deux principales, il pourrait encore statuer, comme dans la précédente hypothèse, par un seul et même jugement ; mais il pourrait aussi statuer immédiatement sur Tune des demandes, si elle était complètement instruite, et ne juger l'autre que plus tard. Bien que le divorce ait été prononcé sur la première demande, il n'en est pas moins intéressant de statuer sur la seconde : en eiièt, si le divorce est prononcé une seconde fois, il en résultera que les deux époux encourront les mêmes déchéances ; d'autre part, il se peut que l'époux qui a obtenu la première sentence n'en poursuive pas Texécution conformément aux articles 250 et s. ; l'autre époux aura, dans ce cas, la faculté d'utiliser le jugement ]Drononcé à son profit.
On comprend aussi que le tribunal saisi d'une demande en divorce et d'une demande en séparation de corps, puisse prononcer tout à la fois le divorce et la séparation. On avait voulu soutenir que le juge devait surseoir à statuer sur la demande
(') Dijon, 27 Juil. 1887, S., 88. 2. 17. — Trib. Seine, 28 lev. 1888. — Gaz. Trib., 18 avril 1888. — Trib. Garpenlras. 23janv. 18U4. — Gaz. Trib., 9 fcvr. 18%. — Trib. Pau, 4 juill. 11H)1, La Loi, 20 juiil. 1901. Les travaux préparatoires à la loi .sont en ce sens. — L'irrecevabilité de celle demande peut cire opposée pour la première fois en appel. — Cass., 12 juill. 190i, D., 05. 1. 97.
(«) Riom, 1er fév. 1888, S., 90. 2. 207, D., 90. 2. 158, et Paris, 27 juin 1888, S., 91. 2. 62. — Rouen, 7 août 1888, S., 90. 2. 51, D., 90. 2. 274, D., 90. 2. 364.
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en séparation do corps, jiis([ii'aprôs la solution de la demande en divorce, et que la séi)aration n'aurait pu être prononcée ((ue dans l'hypothèse où la demande en divorce aurait été écartée ('). Dans une autre opinion, l'on prétend que le tribunal peut et doit instruire parallèlement ces deux demandes, sans sursis, afin d'apprécier le mérite respectif des griefs allégués et la culpabilité des deux époux, mais le tribunal ne pourrait prononcer à la fois le divorce et la séparation de corps ; si la demande en divorce était accueillie par le juge, elle mettrait obstacle à ce que la séparation pût être prononcée ; autrement on aboutirait à deux solutions inconciliables et à cette situation inconcevable de deux époux à la fois divorcés et séparés {^). La jurisprudence, avec beaucoup de raison, admet la possibilité de prononcer àla fois le divorce et la séparation de corps. Pourquoi le tribunal écarterait-il une demande en séparation de corps qui est fondée ? Il doit statuer, puisqu'il est saisi, et il doit accueillir la demande si elle est motivée. La séparation prononcée ne sera pas sans résultat, (die fera encourir à l'époux qui la subit les déchéances des art. 299 et 300 ; d'autre part, la séparation peut éventuellement produire tous ses etlets dans l'hypothèse où l'époux qui a obtenu le divorce n'aurait pas fait transcrire en temps opportun le jugement rendu en sa faveur (^).
141. Le demandeur en divorce a succombé en première instance ; il interjette appel. L'intimé peut-il lui répondre par une demande reconventionnelle en divorce? L'art. 248 al. 4 (rédaction nouvelle de la loi du G février 1893) répond : « Les
['; Tril). Seine, 5 mars 1885, G'tz. Trib., 'À avril 1880.
(*) Carpenlicr, op. cit., n. 2692 et s.
(»; Gass., 10 mai 1899, D., 99. 1. 288; 7 nov. 1899. S., 1900. 1. KVJ, D., 19(J0. 1. 453; 12 mars 1901, Gaz. Val., 1901. 1. 459. — Bordeaux, 13 nov. 1893, S., 94. 2. 80. — Paris, 27 juin 1888, S., 91. 2. 62; 31 dcc. 1887, S., 88. 2. 85. — Poitiers, 18 juin 1894, S., 94. 2. 235. — Cpr. Contra Alger, 19 juin 1895, S., 96. 2. 35. — Lorsque le tribunal a prononcé le divorce au profit du demandeur principal et ordonné une enquête sur la demande reconvenlionnelle. il doit être statué sur celte dernière demande, même apr«"'s la transcription du jugement de divorce. Trib. Seine, 3 nov. 1903, Gaz. Trib., 8 janv. 1904. — Lorsque la demande en divorce et celle en séparation ont été soumises à deux tribunaux différents, le juge saisi de la séparation de corps doit statuer, bien que l'autre tribunal ait prononcé le divorce. Amiens, 20 avril 190i, Gaz. Tnb., 5 nov. 1904.
» demander reconventionnelles peuvent se produire en appel » scuu être considérées comme demandes nouvelles ». Ce texte ne fait qu'appliquer le droit commun consacré par l'art. 464 du code de procédure civile, qui défend de former en cause d'appel une demande nouvelle, à moins quelle ne soit la défense à l'action principcde . Tel est précisément le cas du défendeur qui, en appel, répond à la demande en divorce dirigée contre lui par une autre demande en divorce dirigée contre son adversaire, ajoutons : ou par une demande en séparation de corps. En admettant même, avec certains auteurs (\), qu'il n'y ait jias là une véritable défense à la demande, dans le sens de l'art. 464 (Pr. civ.), la solution se justifie aisément. Les faits qui servent de base aux deux actions sont le plus souvent liés d'une façon étroite et il est préféral)le de les examiner en même temps ; par ailleurs, le défendeur ne pourrait pas introduire utilement une demande principale en divorce; son action deviendrait sans objet, le jour où le divorce aurait déjà été prononcé au profit de son conjoint. Si le défendeur, au lieu de former la demande reconventionnelle permise par l'art. 248, avait cru préférable de former une demande principale, il aurait agi à ses risques et périls et il ne pourrait invoquer cette circonstance pour demander à la cour de surseoir à statuer sur l'appel (-). L'époux qui, sur la demande en divorce introduite contre lui par son conjoint, a formé en première instance une demande reconventionnelle en séparation de corps, peut, en appel, transformer cette demande reconventionnelle en demande en divorce; en effet, si le défendeur n'avait, en première instance, formé aucune demande reconventionnelle, il aurait pu, pour la première fois en appel, solliciter le divorce ; il est libre, en réalité, de renoncer en quelque sorte à la demande reconventionnelle en séparation de corps, formée en première instance, pour se prévaloir uniquement du droit ([ue lui confère sans restriction l'art. 2i8 § 4 (^). Si Ja demande principale est une demande en séparation de corps,
(*) IMaiiiol, op. cil., III. n. 705.
(*) Cass., 15 levr. 11)02, I)., 03. 1. 110.
{*; Amiens, 14 avril 181)7, S., DS. 2. ()5.
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le défendeur, en vertu du même principe, peut, en appel, y répondre par une demande reconventionnelle en séparation de corps ('). Mais il ne pourrait pas riposter par une demande reconventionnelle en divorce. Cette demande, toute dillérenle de l'action principale, constituerait une demande nouvelle (-).
142. Le principe que les demandes reconventionnelles en divorce peuvent se produire en appel sans être considérées comme demandes nouvelles, s'appli([ue même au divorce par conversion. En d'autres termes, l'un des é]30ux ayant succombé en première instance sur sa demande en conversion et ayant interjeté appel de cette décision, l'autre époux peut reconventionnellement demander, lui aussi, la conversion. Quelle sera l'utilité de cette demande reconventionnelle, puisqu'elle ne pourra, comme la demande principale, aboutir qu'à la transformation pure et simple du jugement de séparation de corps en jugement de divorce? La cour prononcera peut-être, sur la demande reconventionnclle, la conversion qu'elle eut refusé de prononcer sur la demande principale, parce que tous les torts étaient du coté de l'époux qui avait formé cette demande (').
D. Huu clos.
143. Le tribunal peut interdire la publicité des débats si elle doit entraîner ou du scandale ou des inconvénients graves. (( Les tribunaux peuvent ordonner le huis clos o, dit l'art. 239 al. 4. D'après le code civil, dont le système avait été accepté sur ce point par le législateur de 1884, le huis clos était de droit, au moins au début de la procédure (anciens art. 241 à 244). Sur ce point comme sur beaucoup d'autres, le législateur de 188G en revient au droit commun. Cpr. C. pr., art. 87.
C) Cass., 27 juin. 1897, S., 98. 1. 85. — l>oilicrs, 2 iev. 1891, S., 92. 2. 143, D., 92. 2. 216.
(«i Pau, 24 janv. 1885, S., 8G. 2. 210. — Lyon. 21 Iev. 1893, Rec. de Lyon, 1893, p. 215.
(^) Cpr. Monlpellier, 4 déc 1889, D., 91. 2. 53. — V. infra, n. 340.
E. Interdiction de publier les débats par la voie de la presse.
144. L'alinéa final du nouvel art. 239 consacre Imnovation introduite par Fart. 3 de la loi du 27 juillet 1884 en ce (]ui concerne la publication des débats par la voie de la presse : « La reprodnctlon des débats par la voie de la presse, » dans les instances en divorce, est interdite, sous peine de » l'amende de cent à deux mille francs, édictée par Farticle » S9 de la loi du SO juillet 1S81 ». La curiosité publique et les journaux judiciaires en souffriront peut-être ; mais les familles, qui ont iutérêt à ne pas étaler au grand jour le spectacle de leurs discordes intestines, et la moralité publique y gagneront. Tel a été du moins Tespoir du législateur. D'ailleurs rinterdiction ne porte que sur la reproduction des débats, et non par conséquent sur celle du jugement.
F. Jugement, sursis.
145. L'affaire est terminée quant aux plaideurs : ils ont épuisé la série des incidents relatifs à la preuve, les plaidoiries sont faites, il ne reste plus que le jugement à rendre. Si le tribunal estime qu'il n'y a pas lieu de faire droit ta la demande, rien ne l'autorise à suspendre sa décision; il la rendra sans autre délai que celui nécessaire pour délibérer. Si, au contraire, la demande lui parait justifiée, il n'est pas obligé de prononcer le divorce immédiatement, du moins au cas où la demande en divorce est fondée soit sur l'adultère, soit sur des excès, sévices ou injures graves. La loi l'autorise à surseoir pendant un certain temps qui ne peut excéder six mois ('). Pourquoi donc? On espère que les époux mettront à profit, pour se réconcilier, le délai fixé par le tribunal. C'est bien peu probable; mais, pour obtenir un résultat quelle souhaite ardemment, la loi permet de tenter même l'impossible. A l'expiration du délai d'épreuve, si les époux ne se sont pas réconciliés, le tribunal, sur la demande de l'un ou de l'autre, est obligé de prononcer le divorce, sans pouvoir
(') En malière de sépnralioii de corps, le juge ne peut imposer de sursis. — V. infra, n. 312.
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ordonner nn autre ajournement, ni ouvrir do nouveaux débats, en prescrivant une enquête (').
146. C'est au moyen d'une vérital)le assignation que le uième tribunal est à nouveau saisi par celui des deux époux qui veut obtenir un jugement, après l'expiration du délai iixé(-). L'assignation ne peut être lancée avant que le délai imparti ne soit écoulé; mais pendant combien de temps après l'expiration de ce délai l'assignation est-elle possible ? Il convient d'appliquer ici les règles relatives à la péremption d'instance; l'assignation doit être envoyée dans les trois ans ([ui suivent l'expiration du délai d'épreuve déterminé par le tribunal (^).
147. La faculté d'ajournement n'appartient qu'au juge de preuiière instance.
La cour saisie de l'appel du jugement définitif, ne pourrait pas ordonner le sursis; cette solution résulte très certainement des travaux préparatoires {''). Mais pourrait-on interjeter appel du jugement qui ordonne le sursis ? Il semblerait contradictoire de permettre à la juridiction du second degré de connaître de l'opportunité d'une mesure qu'elle ne saurait ordonner elle-même; l'appel du jugement imposant un délai d'épreuve n'est donc pas recevable (^). S'il avait été prononcé par défaut, il serait, à n'en pas douter, susceptible d'opposition ('').
148. Tout cela résulte du nouvel art. 246 ainsi conçu : « Lorsque la demande en divorce a été formée pour toute » autre cause que celle qui est prévue par Tart. '2S'2, le tribu-
(') Paris, 1:3 nov. 1905, Gaz. Trib., 22nov. 1905.
(^) Lorsque l'instance a élé reprise ainsi, le délendeur peut encore former une demande reconvenlionnelle par simples conclusions. Trib. Seine, 22 mars 1903, Gaz. Trib.,S:]m\l 1903.
;^' Carpenlier, op. cil., n. 2001.
;V) Aix, 7 juin. liK34, Gaz. Trib., .30 juill. 190i.
[^, Carpenlier, op. cit., n. 2604; Frémonl, Tr. pval. du divorce et de la séparation de corps, n. 598. — Paris, 25 Icv. 1903, D., 05. 2. 53, S., 03. 2. 113. —Dijon, 8 mars 1905, Gaz. trib., 17 juin 1905. — Liège, le»- fév. 1855, Pasicr., 55. 2. 598. — Contra Vraye et Gode, 2^ éd., n. 302; Hue, Conim. théor. et prat. du C. civ., II, n. 778: Coulon, IV, p. .382; Fuzier-Hernian, C. civ. ann., sur l'art. 259, appendice n. 7.
(«; Amiens, 30 nov. 1887, S., 88. 2. 87.
» nal, encore que cette demande soit bien établie, peut ne pas » prononcer immédiatement le dicorce. — Dam ce cas, il » 7naintient ou prescrit l'habitation séparée et les mesures pro- » visoires pendant un délai qui ne peut excéder six mois. — » Après le délai fixé par le tribunal, si les époux ne sont pas » réconciliés, chacun d'eux peut faire citer Vautre à compa- » raitre devant le tribunal dans le délai de la loi, pour enten- » dre prononcer le jugement de divorce ».
En comparant ce texte avec les anciens art. 259 et 2G0, on voit : 1° que la faculté cV ajournement qui n'était primitivement accordée au juge que dans les demandes en divorce pour cause d'excès, sévices ou injures graves, est étendue aux demandes en divorce pour cause d'adultère. Le seul cas excepté, sans doute parce qu'aucun espoir de réconcialition ne paraît possible, est donc celui où la demande en divorce est fondée sur une condamnation à une peine afflictive et infamante ; 2° que le délai de l'ajournement de la sentence, qui était autrefois d'un an invariablement, n'est plus que de six mois au maximum, ce qui implique la faculté, pour le juge, de rester au-dessous de cette limite ; 3° qu'à l'expiration du délai fixé, chacun des époux peut requérir la prononciation du divorce, tandis que, autrefois, le demandeur seul avait ce droit.
149. Aux termes du nouvel art. 249 : « Le jugement ou » l'arrêt qui prononce le divorce n'est pas susceptible d'ac- » quiescement ». Avant la loi du 18 avril 1886, à laquelle nous devons le texte précité, la question était controversée. On dit, pour justifier la solution à laquelle le législateur s'est arrêté, que notre loi n'admet pas le divorce par consentement mutuel, et que ce principe serait violé si la partie perdante pouvait valablement rendre définitive par un acquiescement, c'est-à-dire par un acte émanant de sa libre volonté, la sentence judiciaire de divorce que la loi lui permet d'attaquer. A notre avis, c'est la solution contraire que le législateur aurait dû consacrer. Le défendeur peut acquiescer tacitement en négligeant d'interjeter appel; pourquoi lui interdire d'acquiescer expressément? Le principe que le divorce ne peut pas résulter de la volonté des parties est tout à fait hors de
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cause; car, a[)i'cs ra('(jiiicsccinciit, le divorce n'eu sera pas moins rœiivie de la justice (|ui Ta prononcé. Le défendeur a tout siniplenicnt renoncé à l'exercice d'une voie de recours établie par la loi dans son intérêt et dont nul ne pouvait le forcer à se servii'. il s'est ainsi incliné respectueusement devant l'anivre de la Justice, plutôt ([u'il ne l'a sanctionnée. La volonté n'est donc pour rien dans l'admission du divorce.
L'art. 249 ne distinguant pas, on doit en conclure qu'il proscrit non seulement l'acquiescement exprès, mais aussi l'acquiescement tacite résultant de l'exécution du jugement (').
150. Le désistement de l'appel interjeté, que l'on considère d'ordinaire comme un acquiescement à la décision des^ premiers juges (-), est-il possible en matière de divorce? Le désistement n'aurait la valeur d'un acquiescement que s'il intervenait après l'expiration des délais d'appel ; c'est dans cette hypothèse seulement qu'il devrait, d'après certains auteurs, être interdit (^) ; d'autres pensent que le désistement de l'appel, en matière de divorce, n'est jamais possible par application de l'art. 219, qui prohibe l'acquiescement (''); enfin il en est qui, d'accord avec la jurisprudence, admettent la possibilité du désistement de l'appel; la raison qu'ils invoquent ne manque pas de valeur; l'appelant aurait pu ne pas user de la voie de recours et laisser acquérir au jugement l'autorité de la chose irrévocablement jugée; pourquoi ne pourrait-il se désister d'un appel déjà formé et se replacer dans la même situation qu'il aurait eue s'il n'avait pas saisi la juridiction àd second degré {■')? Lorsqu'on admet la possi-
(') S'il on (Hait aulroinenl, relficacilé de rarl. 240 serait illusoire et la proliibilion qu'il contient serait facile à éluder; les travaux préparatoires sont d'ailleurs en ce sens. — La signification du jugement sans protestation ni réserve ne rend pas l'auteur de la signification irrecevable dans son appel. — Caen, 19 l'évr. 188î>, S., 1)0. 2. 217. — Nancy, 24 avril 1890. — <Uiz. Irib., 2 oct. 1896. A fortiori la partie à laquelle le jugement a été signifié peut-elle interjeter appel. Nancy, 12 févr. 1903, D., 03. 2. 332, S.. 03. 2. 189. — Cpr. cependant Chambcry, 19 juil. 18S7, S., 90. 2. 217.
(*) Cass., 22 mars 1897, S., 97. 1. 309; 11 janv. 1894, S., 95. 1. 81.
(') Lacoste, note sous Cass., 10 janv. 1894, précité.
(♦) Curet, Code du divorce, n. 238. — Paris, 4 juin 1892, Le Droil, 4 août 1892 ; 18-27 nov. 1891, Gaz. Trib., 14-15 déc. 1897.
i^) Vraye et Gode, I, n. 350; Garpenlier, op. cit., n. 22-39; Coulon et Favre sur
bilité du désistement, il est sans difficulté que ce désistement doit être formel et ne saurait résulter de l'extraction du rôle. Bien que la question puisse soulever quelque doute, le désistement doit être constaté par arrêt, si la partie à laquelle il a été signifié le demande; il importe, en effet, d'établir d'une façon certaine devant Tofficier de l'état-civil que le jugement prononçant le divorce a acquis force de chose irrévocablement jugée (').
Lorsque l'appelant laisse défaut, la cour de cassation admet, en règle générale, qu'il doit être débouté par un arrêt de défaut, les moyens d'appel ne pouvant être suppléés par le juge. Cette règle reçoit exception dans les matières qui touchent à l'ordre public ; la jurisprudence, considérant que Tordre public s'oppose à l'acquiescement, en tire cette conséquence, qu'en matière de divorce, on doit examiner les conclusions du demandeur défaillant, lorsqu'il a interjeté appel d'une décision qui prononce le divorce (^).
151. Ce que l'art. 249 dit du jugement ou arrêt prononçant le divorce ne doit pas être étendu au jugement ou arrêt rejetant la demande en divorce. Ce jugement ou cet arrêt serait donc susceptible d'acquiescement, et, par voie de conséquence, l'époux demandeur qui aurait interjeté appel du jugement pourrait se désister de cet appel. Le législateur voit d'un œil favorable la renonciation à l'action en divorce (^).
15 2. L'art. 249 n'est pas applicable à la séparation de corps.
larl. 249. — Paris, 27 janv. 1UU3, Le Droil, IG avril 1903: 81 janv. IIXK,). Goz. Trih., 2 mars 1900. — Rouen, 30 janv. 1897. S., 97. 2. 239; 5 janv. 189.'). S., 97. 2. 207, D., 95. 2. 495. — Conha Paris. 30 nov. 1893, D., 94. 2. 98.
(') Paris, 2 avr. 1886, Gaz. Jrib., 3 avr. 1880 : 9 juin 1885, Gaz. Pal.. 85. 2. 285.
(2) Gass., 23 ocl. 1889, S., 90. 1. 61, D., 90. 1. 397 et le rapport de M. le conseiller Féraud-Giraud.Il en sérail aulreinenl si le jugement frappé d'appel avait rejeté la demande en divorce, l'acquiescement en elTet est alors possible. — V. infra. n. 151.
^^) Cass., 29 janv. 1890, S., 93. 1. 181 s. — .\ancy, H janv. 1891, S.. 91. 2. 112, D., 92. 2. 56. — Le demandeur en divorce peut, la juridiction d'appel étant saisie, se désister tout à la l'ois de son appel et de l'instance introduite; en matière de divorce, le désistement de raction n'a pas besoin ilèlre accepté. Nancy, 12 lev. 1903, D., 1903. 2. 332, S., 1903. 2. 189.
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Cette solution, qui tondiut à prévaloir avant la loi de 1880 ('), no saurait plus soulevf'r de doute sérieux, depuis que cette loi est venue niodilier la procédure du divorce. I.'art. 249 s'occupe uniquement des sentences qui prononcent le divorce; d'autre part, ce texte ne figure pas dans la liste d(î ceux (jue l'art. 307 déclai'c couuuuns à la matière du (livorc<' et à celle de la séparation de corps (^).
J^ IV. Voies de 7 ecoiirs contre les jugements ou arrêts en matière de divorce.
153. Les voies de recours contre les jugements ou arrêts en matière de divorce sont au nombre de quatre : deux ordinaires, l'opposition et l'appel; deux extraordinaires, le pourvoi en cassation et la requête civile.
A. Opposition.
154. On désigne sous le nom à' opposition une voie de recours spécialement ouverte par la loi contre les jugements par défaut, c'est-à-dire contre ceux qui ont été rendus sur les conclusions d'une seule des deux parties. Le code de procédure distingue deux sortes de jugement par défaut; le jugement par défaut faute de comparaitie ou contre partie^ lorsque le défendeur n'a pas constitué avoué dans les délais de l'ajournement, et le jugement par défaut faute de conclure ou contre avoué , lorsque l'avoué constitué par l'une ou l'autre des deux parties n'a pas déposé de conclusions au nom de son client. Les jugements contradictoires sont ceux qui sont rendus sur les conclusions des deux parties. Les jugements par défaut en matière de divorce sont soumis par la loi à des règles particulières : l'une est spéciale au jugement par défaut faute de comparaître, les autres sont communes aux deux sortes de défaut.
(') Cass., 11 mai 1853, S., 53. 1. 574, I)., 53. 1. 158. — Nancy, 22 juill. 187G, S., 78. 2. 103, D., 78. 2. 170.
(«; Cass., 28 déc. 18U1, S., «J2. 1. 120. — (irenoble, 4 nov. 1902, D., 1903. 2. 215.
— Bordeaux, 20 janv. 1899, S., 99. 2. 14i. — Douai, 22 avril 1891, S., 91. 2. 245.
— V. infnt. n. 30(3.
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1° Règle spéciale an Juf/emenf par dé/au/ faule de comparaître.
155. Aux termes de l'art. 247 al. 1 modifié par la loi du 10 avril 1886 : « Lorsque l'assignation n'a pas été délivrée à » la partie défenderesse en j^fcrsonne et que cette partie fait » défaut ('), le tribunal peut, avant de prononcer le jugement » sur le fond, ordonner rinsertion dans les journaux d'un » avis destiné à faire connaître à cette partie la demande » dont elle a été l'objet » (^).
Remarquez que le tribunal ne doit pas ordonner la publication dans les journaux du texte de l'assignation, ce serait peut-être contraire à la disposition qui interdit la publicité des débats (art. 239 al. final), mais seulement l'insertion d'un avis invitant le défendeur à se rendre au grefié pour y prendre connaissance d'une demande formée contre lui, sans même qu'il soit nécessaire de spécifier qu'il s'agit d'une demande en divorce. C'est précisément dans cotte vue que l'on a modifié la rédaction primitive portant que le tribunal pouvait « ordonner toute publicité par la voie des journaux qu'il désigne ».
2^ Règles communes aux deux sortes de juf/ei)icni par défaut ■^^'■.
156. 1° La loi veut que le défendeur acquière une connaissance cei'taine du jugement rendu contre lui. Pour atteindre ce but, le nouvel art. 2i7 al. 2 et 3 dispose : « Le jugement » ou l'arrêt qui prononce le divorce par défaut ('*) est signi-
i'^] Il esl donc cerlain que celle première disposilion de Tari. 247 e^l api)licable aux seuls jugements par défaul faule de comparaître. Trib. Seine, 28 mars 1881I, l.e Droit, 25 avril 1881>. — La règle loulefois devrait être étendue à la procédure devant la cour d'appel, dans le cas on l'inléressé n'aurait pas constitué avoué.
(-) C'est une faculté dont le tribunal est libre d'user ou de ne pas user. Nancy, 21 mai 1887, Le Droit, 22-23 août 1887. — Le tribunal a d'ailleurs toute liberté pour la désignation des journaux, la détermination du nombre des insertions et du délai dans lequel il convient d'y procéder.
[^) On a soutenu que les règles suivantes n'étaient applicables qu'au défaul faule de comparaître, comme celle de l'art. 247, § 1, Carpenlier, op. cit., n. 2UI0. — D'après un arrêt de la cour d'Alger, la commission d'un Iniissier, prévue par l'art. 247, § 2, ne s'appliquerait qu'aux jngemenîs par défaut contre partie. Alger, 12 mars i\)(X\ Gaz. Pal., IDOO. 1. 778.
/) 11 est cerlain que les règles de l'art. 247. tj 2 el s. ne sont pas applicables aux jugement el arrêl (]ui repoussent la demande en divorce.
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» /ir par /uàssi/'r roz/fntis ('). — Si. cri te sujtùfiralion n\i pas » f'tr faitP à pcrsoïine, le prrsidcnt ordonne stti' iinr s'unplf » requHe la publication du jacjcnicnl par extrait dans les » jottrnaax qu il désigne » (-).
157. 2" D'après les règles du droit coniimin, roppositiori est receval)le pendant les huit jours ({ui suivent eelui de la signitîcation à avoué, lorsque le défaut est contre avoué, et jusqu'à l'exécution du jugement, au cas de défaut contre partie (C. pr., art. 157 et 158). Ces règles sont profondément modifiées en matière de divorce. Le nouvel art. 2i7 in fine dispose : e L'opposition est recerahle dans le mois de la signi- » ff cation, si elle a été faite à personne (•^), et dans le cas » contraire, dans les hait mois qui suivent le dernier acte de ^y publicité ». Ce délai de huit mois n'a pas été fixé arbitrairement ; c'est le plus long délai que le code de procédure accorde pour les ajournements (C. pr., art. 73) (^).
Le demandeur ne peut, pendant les délais d'opposition, faire transcrire le jugement. L'opposition faite après l'expiration des délais doit être rejetée par une fin de non-recevoir péremptoire qui peut être opposée en tout état de cause et que le juge pourrait suppléer même d'office (^).
On a fait observer que ce délai, qui se justifie tant bien que mal, lorsque, le domicile du défendeur étant inconnu, la signification a été adressée au procureur de la République, paraît démesurément long au cas où, le défendeur étant sur les lieux, la signification a été faite à son domicile, sans que
C) Si la signilicalioM avait été l'aile à personne par un huissier non conunis. elle produirait cepeiidanl eiïel. — V. supra, noie J. pour la signification de ces jugeirients par défaut contre avoué.
f) La publicité est ici obligatoire, mais le tribunal conserve le libre choix des journaux.
('} Le délai ne peut être augmenté à raison des dislances. Bordeaux, 7 juillet 1899, Bec. Bordeaux, 1900. l. 53.
[*) Les délais impartis, pour courir ulilemenl, supposent une signification régulière et valable : une signification nulle ne ferait pas courir lesdits délais. — (lass., 7 fév. 1893, 8., 94. 1. 257, D., 94. 1. 227 ; la signilicalion est nulle lorsqu'elle a été laite au parquet et qu'il était facile au demandeur de connaître le domicile du défendeur. — Cass., 7 fév. 1893, précité. — Tiib. Seine, l^i- fév. 189G, Gaz. Trib., i\ mai 1891").
(5) Douai, 8 mai 1893. S., 94. 2. G.
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l'huissier ait pu parler à sa personne. Le rapporteur de la loi a répondu qu'il se pouvait que la copie laissée à un concierge, à un domestique, fût détournée et ne parvînt pas au destinataire, et qu'on ne pouvait prendre trop de précautions pour éviter une surprise, que d'ailleurs le demandeur ne reste pas enchaîné par le délai de huit mois, attendu qu'il peut (( poursuivre l'exécution du jugement obtenu par un commandement, par une saisie, par la liquidation de ses reprises, etc., et amener ainsi le défendeur à faire opposition ».
De pareils actes n'auraient pas pour résultat de rendre l'opposition irrecevable, mais ils pourraient, s'ils avaient été accomplis en présence du défendeur, être assimilés à la signification à personne, de façon à réduire à un mois, à partir de ces actes, le délai de l'opposition (').
Les jugements par défaut faute de comparaître tombent-ils en péremption au bout de six mois, s'ils n'ont pas été exécutés ? La solution négative paraîtrait préférable : du moment, en effet, où la loi a fixé un délai pour l'opposition, quelle que soit la nature du défaut, la règle de l'art. loG C. pr. civ. n'est plus applicable {"').
Les dispositions de l'art. 2i7 in fine doivent être étendues au défaut en cause d'appel.
158. D'après le code civil, maintenu sur ce point par la loi du 27 juillet 1881, la voie de l'opposition n'était admise en matière de divorce que contre les arrêts (art. 205), jamais contre les jugements (^arg. art. 2G3). Cette singularité, que la loi nouvelle fait disparaître, recevait une explication historique. A l'époque de la confection du code civil, on était encore sous l'empire de l'ordonnance de 1C67 qui n'adniettail l'opposition qu'en cause d'appel.
(') Gass., 7 lev. 1893, précilé el la noie de M. Labbé.
('-) Garpenlier, op. cil., n. 21>38. — V. cep. conlra Trib. Seine, i«'' lev. 189*, Gaz. Trib., \) lév. 1894; 3janv. 11K)1. Le Droit, 12 mai 1901; il suflU, d'après celle décision, que le jugemenl pur délaul prononçant le divorce ail élé publié et transcrit.
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H. Apprl.
159. « ]j(ippvl csf rc( érable pour 1rs jfKjrments cotilrfu/ir- » toircs dans /rs r/rlals /i.rrs par 1rs articles J4S ri suirants » du code de procédure civile. — S'il s'agit d'un jugement par » défauty le délai ne commence à courir qu'à partir du jour » oh l'opposition nest plus recevable » (nouvel art. 218 al. 1 et 2). C'est de tous points le droit commun (^).
Mais voici une dérogation : le délai de Tappel, et non pas seulement l'appel interjeté, est suspensif de l'exécution du jugement, au moins en ce qui concerne la transcription de ce jugement sur les registres de l'état civil (arg. du nouvel art. 252 al. 1). Autrement, il aurait pu arriver que le demandeur, qui a obtenu gain de cause en première instance, fît transcrire le jugement sur les registres de l'état civil et contractAt un nouveau mariage, puis que, sur l'appel interjeté à la dernière heure par le défendeur, le jugement prononçant le divorce fût réformé, et alors on aurait eu le spectacle d'un même individu engagé dans les liens d'un double mariage, sans qu'il fût possible de le poursuivre comme bigame.
« Eii cas d'appel, la cause s'instruit à l'audience ordinaire » et comme affaire urgente » (-) (nouvel art. 248 al. 3).
D'après le décret réglementaire du 30 mars 1808, les instances en divorce paraissaient devoir être jugées sur Fappel en audience solennelle. Il fut modifié sur ce point par un décret du 30 avril 1885 qui décida que les causes du divorce seraient portées en appel à l'audience ordinaire. Le texte précité (art. 248 al. 3) contîrme cette disposition.
C. Pourvoi f'n cassation
160. « Le délai pour se pourvoir en cassation court du jour » de la signification à pariiCy pour les arrêts contradictoires ;
(') Les demandes nouvelles sont interdites, mais non les moyens nouveaux. La femme ne peut, en formant appel du jugement définitif, demander un supplément de provision ad lilem pour les frais de première instance; elle ne peut réclamer la provision ad lifem que pour l'instance d'appel, Paris, 26 juill, 1886, Gaz. Val., 6 mars 1886. — Liège, 21 déc, 1888, Gaz. Pal., 3 fév, 1889. — Contra Grenoble, 15 fév, 1885, Gaz. Pal., 86. 1. 475.
(*) Ces expressions ne doivent pas être prises dans le sens d' <( affaires sommaires »; à la vérité, l'épithMe itrf/ente n'a aucune portée pratique.
» et, pour les arrêts par défaut, du jour où F opposition n'est » plus recevable. — Le pourvoi est suspensif en matière de » divorce et en matière de séparation de corps » (nouvel art. 248 in fine, L. G février 1893).
Le délai du pourvoi est de deux mois. C'est le droit commun et on doit l'appliquer par cela seul que la loi n'y déroge pas. Notre texte ne fait qu'une application de ce même droit commun, en tant qu'il détermine le point de départ du délai. Puisqu'on gardait le silence sur le premier point, on aurait aussi bien fait de le garder sur le second. L'article ajoute que le pourvoi est suspensif. Ici le législateur déroge au droit commun. 11 le fallait Lien. Autrement l'époux qui a obtenu l'arrêt prononçant le divorce aurait pu le faire transcrire immédiatement sur les registres de l'état civil, puis contracter un nouveau mariage, et ce mariage se serait trouvé nul si l'arrêt prononçant le divorce avait été cassé, car la cassation d'un arrêt entraîne l'annulation de tout ce qui a été fait en exécution de l'arrêt cassé (').
161. Du principe que le pourvoi est suspensif, la cour de cassation a tiré cette conséquence que la transcription qui aurait été effectuée avant que le pourvoi eût été vidé serait nulle et de nul effet. Adde arg. art. 252 al. 1 (-).
Bien entendu, le pourvoi n'est suspensif qu'autant qu'il a été formé dans le délai légal (•^).
162. La règle que le pourvoi est suspensif étant formulée par notre texte en termes généraux, il faut l'appliquer à tous les arrêts qui peuvent être frappés d'un pourvoi au cours d'une procédure de divorce et notamment à l'arrêt interlocutoire ordonnant une enquête. Les motifs qui ont guidé le législateur existent d'ailleurs ici (*).
(') Cass., 20 juin 1887, S., 87. 1. -'i03: 30 août 1882, S., 8i. 1. 220, D., 88. 1. 298.
('■') Cass., 5 août 18%, S., U7. 1. 121), D., 97. 1. 402. Il n'y a pas à so préoccuper (le la bonne loi de réponse qui a fail opérer la Iranscriplion. — Aix, 23 janv. 1895, S., 95. 2. 217.
(^) Douai, 18 juill. el 9 août 1892, S., 93. 2. il.
(♦) Cass., 23 nov. 1891, S., 92. 1. 18, D., 92. 1. 291. — Douai, 17 juin 1891, S.,. 93. 2. 14. — Contra Paris, 7 lév. 1889, S., 90. 2. 03, D., 90. 2 313. — L'arrêt de cas.salion précilé semble devoir niellre lin à la controverse très vive qui s'était élevée sur ce point.
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Mais la règle ne s'appliquerait pas aux décisions (jui, n'ayant qu'un caractère conservatoire et ne devant produire eftet que pendant la durée de l'instance, sont sans influence sur la solution définitive (').
163. l Ji arrêt de la cour de Besançon (^) décide que l'eflet suspensif du pourvoi s'applique non seulement à l'exécution de la disposition principale de l'arrêt, celle qui prononce le divorce, mais aussi à l'exécution des mesures qu'il ordonne pour régler la situation nouvelle que le divorce va faire aux parties, telles que la liquidation des reprises de la femme, et la garde des enfants. En ce qui concerne la liquidation des reprises de la femme, la décision nous paraît bien rendue. Cette mesure a un caractère définitif, et son exécution €st nécessairement liée à celle de la décision principale. Mais, en faisant l'application du même principe à la décision relative à la garde des enfants, on pourrait soutenir que les décisions de ce genre ont un caractère essentiellement provisoire, et que, par consé({nent, leur exécution est indépendante de l'exécution de la disposition principale, celle qui prononce le divorce ; toutefois la solution donnée à la garde des enfants dépend le plus souvent du point de savoir si le divorce ou la séparation seront prononcés au profit de l'un ou de l'autre des époux, ou aux torts des deux ; si la décision sur ce point demeure suspendue il semble logique, somme toute, qu'il en soit de même de la partie de l'arrêt qui statue sur la garde des enfants. Mais il faut se garder de confondre la solution contenue dans l'arrêt, attribuant la garde à l'un des époux et les mesures ordonnées au cours de l'instance. Seule la décision contenue dans l'arrêt reste en suspens par l'effet du pourvoi; au contraire, les mesures édictées au cours de l'instance, celles même qui concernent les enfants, continuent malgré le pourvoi à recevoir leur exécution (^).
(♦) Rennes, 30juill. 1895, D., 97. 2. 145, D., 97. 2. 164. —Il s'agissait, dans l'espèce, d'un arrêt accordant à la femme une pension alimentaire pendant le cours de l'instance.
(-) Besançon, 1er jui„ igsô, S., 80. 2. 131, D., 86. 2. 04. — V. dans le mémo sens. Trib. cass., Toulouse, 31 oct. 190:3, Gaz. Irib., 17 nov. 1903. , (») V. en ce sens Grenoble, 30 juill. 1901, D., 1903. 2. 61. — Le même arrêt décide que la demande tendant à modifier de semblables mesures et formée pendant
164. Le délai accordé par la loi pour se pourvoir en cassation a-t-il, comme le pourvoi lui-même, un effet suspensif? 11 faut répondre affirmativement en ce qui concerne l'arrêt prononçant le divorce. Le premier acte d'exécution de cet arrêt est la transcription sur les registres de l'état civil, nécessaire pour rendre le divorce irrévocable : or cette transcription ne peut être requise qu'à dater du jour où la décision prononçant le divorce est devenue définitive (art. 252 al. 1), par conséquent à dater de l'expiration du délai accordé pour le pourvoi en cassation, car jusque-là tou . peut être remis en question par l'exercice de cette voie de recours. — Mais il doit en être autrement en ce qui concerne les arrêts avant dire droit rendus au cours de l'instance (^). L'art. 248 n'attache l'eliet suspensif qu'au pourvoi ; sa disposition, qui déroge au droit commun et comporte par suite l'interprétation restrictive, ne doit pas être étendue au délai du pourvoi.
D. Requête, civile.
165. Une disposition du projet de loi présenté par le gouvernement portait : « Le jugement ou l'arrêt ne peut être attaqué par la voie de la requête civile ». La commission a cru devoir supprimer cet alinéa. 11 en résulte que les décisions judiciaires en matière de divorce peuvent être attaquées parla voie de la requête civile, conformément aux règles du droit commun. Nous le regrettons ; car il pourra arriver ainsi qu'un divorce, qui paraissait être devenu irrévocable par la transcription, soit déclaré non avenu à la suite d'une requête civile sur laquelle le jugement prononçant le divorce aura été rétracté, ce qui sera particulièrement grave au cas où l'un des époux aurait contracté un nouveau mariage. Il est impossible ici d'obliger le demandeur à attendi-e, pour faire opérer la transcription prescrite par l'art. 251, l'expiration du délai accordé pour intenter la requête civile, car ce délai n'a pas
la durée de rinslance on cassation doit cire porlé(> devant la cour dont Tarrèt est allaciuc. — Cpr. en ce qui concerne les autres mesures édictées au cours de Tinslance, Cass., 13 déc. 1899, D., 190(). 1. 134.
(') Cass., 25 juill. 1893, S., 94. 1. 89, D., 9C). 1. J15. — Coulon, op. cit., III, p. 382. — Contra Garsonnet, V, p. ()()3. Jî 113C).
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lin })()int (le départ fixe : au cas de dol, ])ai' exemple, il court du jour où le dol a été découvert.
'i^ V. Exéculion du jugement qui prononce le divorce
166. L'exécution du jugenieni <|ui ])i*onouce le divorce doit être précédée de mesures de pui)licité, que le nouvel art. 250 organise dans les termes suivants : « Extrait, du jugement » ou de F arrêt qui prononce le divorce est inséré aux tableaux » exposés tant dans Fauditoire des tribunaux civils et de )) commerce que dans les chambres des avoués et des notaires. » — Pareil extrait est inséré dans l'iin. des journaux qui sr » publient danfi le lieu où siège le tribunal, ou, s'il n'y en a » pas, dans l'un de ceux publiés dans le département » (').
En brisant le mariage, le divorce brise le régime matrimonial adopté par les époux. Les tiers (|ui entreront désormais en relations d'affaires avec eux sont intéressés à connaître ce changement, et c'est précisément pour les en informer que la loi prescrit les mesures de publicité dont nous venons de parler. Elles deviennent inutiles, si les époux négligent de faire transcrire, dans le délai légal, le jugement prononçant le divorce, car alors le divorce est non avenu. Aussi eut-il été préférable peut-être de n'ordonner la publicité qu'après la transcription. La pensée du législateur semble bien être ((u'elle doit avoir lieu auparavant. 11 a d'ailleurs omis d'assurer l'observation de cette formalité par une sanction {^-).
(') L arl. 2.")0 (civ.) a élé inspiré par les di^posilions de l'art. 872 (Pr. civ.y : aussi convienl-il d'emprunler, au besoin, à ce dernier lexle ((uelfines-unes de ces prescriptions, celles qui, notamment, concernent les mentions mêmes de l'extrait, la désignation des tribunaux. — A défaut du tribunal de commerce, il n'y a pas lieu d'opérer la pul)licité à la maison commune; la transcription y supplée.
(*) Les tiers de bonne foi ne pourraient se plaindre de la négligence des époux au point de vue de la publicité; car il est toujours possible aux tiers de se renseigner, grâce à la transcription du jugement sur les registres de l'état civil. — L'officier de l'état civil n'aurait pas qualité non plus pour refuser la transcription tant que la publicité prescrite par l'art. 250 n'aurait pas eu lieu. — On a proposé d'accorder aux tiers lésés la faculté de réclamer des dommages-intérêts aux avoués négligents, chargés d'assurer la publicité, par analogie de l'art. 1397 (civ.); cette solution pourrait être accueillie, si les circonstances de fait étaient très favorables aux tiers.
L'art. 06 C. co., qui sur plusieurs points fait double emploi avec celui-ci, exige en outre, au cas d'époux dont l'un est commerçant, que le jugement ou l'arrêt de divorce soit lu en audience publique.
167. Aux termes de l'art. 251 : « Le dispositif du juge- » ment ou de Varrêt est transcrit sur les registres de l'état » civil du lieu oit le mariage a été célébré (*). — Mention est » faite de ce jugement ou arrêt en marge de l'acte de ma- » riage, conformément à l'art. 49 du Code civil. Si le mariage » a été célébré à l'étranger, la transcription est faite sur les » registres de Vétat civil du lieu où les époux avaient leur » dernier domicile, et mention est faite en marge de l'acte de » mariage s'il a été transcrit en France ».
L'art. 252 ajoute : « La transcription est faite à la dili- » gence de la partie qui a obtenu le divorce ; à cet effet la dé- )) cision entière est signifiée {^), dans un délai de deux ?nois, à » partir du jour où elle est définitive, à l'officier de Fétat » civil compétent, pour être transcrite sur les registres. A » cette signification doivent être joints les certificats énoncés » en l'art. 548 du Code de procédure civile, et, en outre ^ s'il *» y a eu arrêt, un certificat de non pourvoi (^). — Cette trans- » cription est faite par les soins de l'officier de l'état civil, le » cinquième jour de la réquisitiofi, non compris les jours fé- » riés^ sous les peines édictées par l'art. 50 du Code civil (*).
- (^) Avant la loi de 188G, le divorce était prononcé par rolTicier de l'étal civil du domicile du mari ; aujourd'hui la transcription s'opère sur les registres de l'état civil du lieu où le mariage a été célébré, ce qui écarte toutes ditlicultés pour l'hypothèse où le domicile était inconim ou avait été modilié.
(■■') C'est la décision tout entière qui doit être noiidée et non pas seulement le dispositif.
(') On devrait établir également, par un cerliticat émané du greffier de la cour de cassation, qu'il y a eu désistement du pourvoi ou qu'un arrêt de rejet a été rendu ; on pourrait encore, dans ce dernier cas, produire une expédition de l'arrêt. S'il y avait eu déchéance du pourvoi par suite du défaut de signification de l'arrêt d'admission, le mieux serait, pour l'autre époux, de demander à la chambre civile un arrêt constatant la déchéance encourue.
(*) Kn principe, les frais de la transcription incombent fi l'époux qui a succombé dans l'action en divorce ; il en est toutefois autrement lorsque la transcription est tardive el que le relard est dû à une faute de l'autre époux, de l'olTicier ministériel ayant reçu mandat exprès de requérir la transcription ou de l'oflicier public chargé de l'opérer. — Trib. Seine, '28 juin 1888, La Loi, 2 et 3 nov. 1888 ; 8 mars 1887, S., 88. 2. 197.
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» — .1 défaut par la partie qui a obtenu le dirarrc^ de jd'nr », la signification dans le preniicr mois^ Vautre partir a le » droit, concurremment avec elle, de faire cette signification » dans le mois suivant. — A défaut par les parties d'ami r ») requis la transcription dans te délai de deux mois, le di- ») vorcc est considéré comme nul et non avenu ».
168. Ces textes, œuvre du législateur de 188G, réalisent une double innovation.
169. La première tient à la forme. D'après le code civil et la loi du 27 juillet 1884, le divorce était prononcé par l'offi- -cier de l'état civil, en exécution de la décision judiciaire qui l'autorisait. Aujourd'hui, c'est la justice qui prononce le divorce, et sa décision est transcrite sur les registres de l'état civil et mentionnée en marge de l'acte de mariage. Nous disons que cette innovation tient à la forme plutôt qu'au fond. Et en eil'et, dans l'un conmie dans l'autre système, le divorce est en réalité l'œuvre du juge, mais cette œuvre a besoin d'être complétée par celle de l'officier de l'état civil. Qu'importe que le rôle de celui-ci consiste, comme sous le code civil et la loi de 1884, à prononcer le divorce, ou bien, comme aujourd'hui, à enregistrer purement et simplement la décision du juge, du moment que, dans l'un et l'autre cas, il joue un rôle purement passif, obligé qu'il est de déférer à la réquisition qui lui est adressée soit pour la prononciation du divorce, soit pour la transcription et la mention?
Maintenant, les avis sont extrêmement partagés sur le mérite de l'innovation dont nous venons de parler. Le rapporteur de la loi au sénat, M. Labiche, n'en était pas partisan. Il vantait le système du code civil, qui est conforme à cette règle de droit et de raison : Nil tam naturelle est quam eodem génère quidque dissolvere quo colligatum est.. C'est l'ofticier de l'état civil qui noue le lien du mariage, c'est lui qui doit le dénouer. — 11 a été répondu au rapporteur que l'intervention de l'ofticier de l'état civil dans la prononciation du divorce se justifie parfaitement dans une législation qui, comme celle du code civil, admet le divorce par consentement mutuel : il est naturel en effet que le consentement .donné par les parties pour dissoudre le mariage soit exprimé
dans la même forme que celui destiné à créer le lien du mariage; et comme il convient que la forme du divorce soit toujours la même, le législateur du code civil avait été conduit à généraliser ce mode de procéder. Mais ce système ne s'impose nullement dans une législation qui proscrit le divorce par consentement mutuel, d'autant plus qu'il semble porter atteinte à la dignité de la justice, dont le rôle, prépondérant dans la réalité, ne doit pas être effacé en apparence. La justice ne prononce-t-elle pas les nullités de mariage ? Alors pourquoi ne prononcerait-elle pas aussi les divorces? D'ailleurs, le système du code civil, accepté par la loi de 1884, donnait lieu dans la pratique à des difficultés graves, les officiers de l'état civil n'osant pas prendre sur eux de résoudre certaines questions de domicile, de résidence, de compte de
mobilier pour lesquelles ils se croyaient obligés d'en
référer au parquet. Enfin il paraît que la prononciation du divorce par l'officier de l'état civil était souvent l'occasion de scènes burlesques ou scandaleuses.
1 70. La seconde innovation est l)eaucoup plus grave, parce qu'elle touche au fond du droit. Sous le code civil et sous la loi du 27 juillet 188 i, l'époux qui avait obtenu la décision judiciaire autorisant le divorce pouvait rendre cette décision inefficace en négligeant de faire prononcer le divorce dans le délai légal, et forcer ainsi son conjoint au rétablissement de la vie commune. Aujourd'hui, chaque époux peut, le jugement ou arrêt de divorce une fois prononcé, le rendre efficace en requérant dans le délai légal la transcription; l'époux contre lequel le divorce a été prononcé ne peut donc plus, par le fait de son conjoint, se voir imposer le rétablissement de la vie commune. Et toutefois, pendant le premier mois, l'époux ({ui a obtenu le divorce peut seul requérir la transcription.
Cette innovation n'a pas passé sans difficulté. Elle a été vivement combaltue par M, Paris, qui, d'abord, a opposé une fin de non-recevoir résultant de ce que la loi nouvelle était seulement une loi de procédure et ne devait pas par suite résoudre une question de fond. Puis l'honorable sénateur a fait remarquer que, même à l'époque où les plus grandes facilités étaient accordées pour le divorce, l'époux qui l'avait
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<)l)teiui, pouvait seul s'en prévaloir; (jue, d'ailleurs, le législateur doit favoriser toute cond)inaison tendant à rendre le divorce plus rare ; or, il se peut que l'époux qui a obtenu le divorce, satisfait de sa victoire, ou voulant déférer aux sollicitations de sa famille, consente à ne pas user de son triomphe et à faire grâce à son conjoint. Pourquoi permettre à celui-ci de paralyser ce hon vouloir en rendant par son fait le divorce irrévocable?
Il a été répondu que la disposition nouvelle n'était que la conséquence de ce principe quun jugement appartient à toutes les parties en cause; chacune d'elles peut donc s'en prévaloir. Ce principe a toujours été appliqué en matière de séparation de corps ; l'époux qui a obtenu la séparation ne peut pas imposer à l'autre le rétablissement de la vie commune. Pour([uoi en serait-il autrement en matière de divorce? (Jue l'époux demandeur puisse se rétracter tant que le jugement définitif de divorce n'a pas encore été prononcé, soit. Mais doit-il avoir encore ce droit, quand il a infligé à son conjoint l'humiliation suprême d'une défaite irrévocable? S'il est allé jusqu'au bout, n'est-il pas juste qu'il en subisse les conséquences et que son conjoint puisse venir lui dire : « Votre pardon, je n'en veux pas, il arrive trop tard ». — Désormais, le consentement mutuel des époux sera donc nécessaire, pour que le jugement de divorce demeure inefficace : il faudra qu'ils laissent l'un et l'autre passer le délai légal sans requérir la transcription.
171. Le mandat ad liteni donné à un avoué pour suivi'e une instance en divorce ne comprend pas le pouvoir de faire transcrire le jugement de divorce. La transcription serait nulle, si elle avait été efiéctuée sur la réquisition de l'avoué de l'une des parties, agissant sans mandat spécial, et par suite le divorce serait non avenu, si le délai de la réquisition de transcription était expiré (art. 252 al. 4). Autrement, un avoué pourrait, en transcrivant contre le gré de son client, mettre les parties dans l'inqjossibilité de rendre le divorce non avenu conformément à l'art. 2o2 iti fine ('). D'ailleurs le
(') Nancy, 14 janv. 1888, S., 88. 2. 53.
mandat donné pour faire opérer la transcription peut être simplement verbal (^).
172. Concentrons maintenant notre attention sur l'époque à laquelle la transcription doit être effectuée par l'officier de l'état civil et sur la déchéance résultant du défaut de transcription.
Sur le premier point, la loi dit que l'officier de l'état civil doit etfectuer la transcription le cinquième jour de la réquisition, non compris les jours fériés.. On ne compte pas non plus le jour de la signification, d'après la règle Die^ a quo non computatur in termino., Ainsi, la réquisition de transcription ayant été signifiée à l'officier de l'état civil un mardi, la transcription devra être efïectuée le lundi suivant, ni plus tôt, ni plus tard. Comme on le verra bientôt, c'est la transcription qui marque le moment de la dissolution du mariage, et la loi u'a pas voulu que l'officier de l'état civil pût arbitrairement avancer ou retarder ce moment en transcrivant au commencement ou à la fin du délai.
173. En ce qui concerne la déchéance résultant du défaut de transcription, nous remettons d'abord le texte sous les yeux du lecteur : <( A défaut par les parties d'avoir requis la » transcription dans le délai de deux mois, le divorce est ». considéré comme nul et non avenu ».
Le délai de deux mois court à compter du jour où la décision prononçant le divorce est devenue définitive (art. 252 al. 1).
Lorsqu'il s'agit d'un jugement, le délai de deux mois court après l'expiration du délai d'appel, si le jugement est contradictoire, après l'expiration successive des délais d'opposition et d'appel, si le jugement est par défaut ; lorsqu'il s'agit d'un arrêt, le délai de deux mois court après l'expiration du délai de cassation, si l'arrêt est contradictoire, après l'expiration des délais d'opposition et de cassation, si l'arrêt est par
(') Gass., 15 mai 1895, S., %. 1. t7, D., 95. 1. 281 : aucun doule ne peut exister lorsque la signification a clé faile par huissier à la requêle de l'un des époux ; en pareil cas, l'imissicr ne se présente pas comme mandataire de la partie ; c'est celte dernière qui re((uierl elle-même la transcription du divorce, ainsi que le porte le libellé de l'exploit. — Douai, 9 août 1892, S., 93. 2. il, D., 94. 2. 81.
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défaut; en(in, lorsqu'iin pourvoi a é(é foruir, le délai de (\ou\ uiois court soit à partir de l'arrêt de rejet (^) ou du désistement, soit à partir du jour où le demandeur a encouru la l'orclusion l'aide d'avoir signilié Tarrét d'admission (L. 2 juin 181)2), soit à compter du jour où l'arrêt de la cour de renvoi est devenu délinitil', s'il y a eu cassation d'un premier arrêt (-).
174. Fîtute d'avoir recpiis la transcription dans le délai de deux mois, les époux sont déchus du bénéfice du jugement ou arrêt de divorce.
Cette déchéance était nécessaire. On ne pouvait pas autoriser les époux divorcés à rester iiidéfîniniént dans la situation de deux personnes mariées avec faculté de répudiation réciproque et arbitraire. Notre disposition fournit en outre aux époux entre lesquels le divorce a été prononcé un moyen de revenir en arrière. Par un accord tacite, ils peuvent rendre le divorce non avenu.
1 75. Il est intéressant de rechercher sur quels motifs repose la déchéance édictée par l'art. 252 : ce motif, en effet, permet de dire si, et dans quelles conditions, il est possible de relever les époux de la déchéance qu ils ont encourue. On a soutenu que la déchéance de l'art. 252 reposait sur une présomption de renonciation au divorce obtenu : les époux, qui laissent passer le délai de deux mois sans requérir la transcription, seraient d'accord pour ne pas se prévaloir du divorce obtenu ; il y aurait de leur part comme un oubli volontaire des griefs antérieurs, un pardon des injures passées; l'expiration du délai de deux mois sans transcription ferait présumer la réconciliation des époux. Dès lors, ces derniers pourraient être relevés de la déchéance encourue non seulement lorsque le défaut de transcription est dû à un cas de force majeure, mais encore toutes les fois qu'il leur serait possible de démontrer en fait l'inexactitude de la présomption de réconcilia-
(') Gass., 5 août 18%, S., 97. 1. 129, D., 97. 1. i02. — Aix, 23 janv. 1SL5, S.» 95. 2. 217, D., sous Cass., précité. — Hiom, 7 août 1^!89, sous Cass., 5 aoûl 1890, D.,91. 1.277.
(*) V. in/'ra, n. 175 in fine, noie, dans une esp(;ce loule parliculière, quel est le point de départ du délai. — Ca^s., 5 août 189G, précité.
tion ; lorsque Ton ne peut reprocher aux époux aucune négligence, lorsque leur intention de rendre le jugement définitif est évidente, les tribunaux seraient autorisés à les relever de la déchéance encourue (^).
Dans cette opinion, on peut, sans grand inconvénient, refuser aux époux qui ont perdu le bénéfice du jugement de divorce le droit de renouveler leur action ; de deux choses l'une, en effet, ou bien la présomption qui motive ladéchéance est vérifiée et alors faction nouvelle devrait être écartée par la fin de non-recevoir tirée de la réconciliation des époux, ou bien cette présomption est démentie par les faits et alors les époux peuvent se faire relever de la déchéance encourue sans avoir besoin de renouveler leur action. Ce résultat, avantageux au point de vue pratique, a dû, sans doute, exercer une influence sur les tribunaux et conduire la jurisprudence à ne pas se montrer trop rigoureuse sur les conditions requises pour écarter la déchéance de l'art. 252.
Cependant, malgré les inconvénients pratiques qu'elle peut offrir, il est une autre opinion qui semble préférable. La déchéance de fart. 252 repose avant tout sur un intérêt supérieur d'ordre public; elle a pour but de prévenir toute incertitude sur l'état civil des époux et d'enlever à ces derniers la faculté de prolonger ou de faire cesser, à leur gré, la vie commune, en retardant ou en activant la transcription du divorce. Il n'y aurait donc pas à se préoccuper de l'intention des époux, ni à rechercher s'ils ont été ou non négligents; de même que l'expiration du délai d'appel ou du pourvoi en cassation ou encore du délai de l'art. 357 (civ.) en matière d'adoption, entraîne une déchéance fatale sans qu'on ait à se demander si les parties ont pu ou non profiter du temps fixé par la loi, de même la déchéance de l'art. 252 est nécessairement encourue, lorsque le délai de deux mois s'est écoulé sans que la transcription ait été requise (-). Seul,
[') Paris, 80 mai 1888, S., SS. 2. l'J7, D., 90. 2. 17. — Alger, 29 mars 1893, La Loi, !<■'• déc. 1893. — Trib. Seine, 7 mai 1879, La Loi, 26 mai 1889; 25 juin 1888, La Loi, 2-3 nov. 1888; IGjuill. 1892. Gaz. Trib., 20 aoùl 1892. — Tril). Langres, 2 avril 1890, La Loi, 27 avril 181K\
(») Tissier, Noies sous Cass., ô aoùl 1S9<), S., 97. 1. 129 cl sous Paris, 2i déc. 1895, S., 96. 2. 257.
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un véritable cas de force majeure permettrait en nialièie de divorce, comme en matière d'appel ou de ('assatir)n, de relever les parties des consécpiences de leur négligence (') ; Terreur ou la négligence, soit des époux eux-mêmes, soit de leur mandataire, ne sufiirait 2)as pour empêcher la déchéance de produire ses eiïcts (-). Comment reconnaître l'existence d'un véritable cas de force majeure? C'est là, évidemment, une question de fait, que le juge appréciera souverainement, suivant les circonstances de la cause (^).
176. Les époux qui ont encouru la déchéance pourront-ils renouveler leur action en la fondant sur les mêmes motifs? Si l'expiration du délai sans transcription ne pouvait être considérée, en fait, comme équivalente à une réconciliation entre les époux, on devrait permettre à ces derniers de reprendre l'instance ; pourquoi leur imposer la vie com-
(') Par exceplion, en effet, en cas de force majeure, les parties peuvent être relevées de la déchéance des délais d'appel ou de cassation. — Cass., 3 juill. 1880, S., 82. 1. 288; 7 mars 1849, S., 49. 1. 343. D., 49. 1. 123.
['} Caen, 29 juin 1896, S., 97. 2. 80, D., 97. 2. 32(i. — 11 convient de noter toutefois que la jurisprudence paraît avoir une tendance contraire; la déchéance serait fondée sur une présomption de réconciliation ou de renonciation à l'action susceptible d'être combattue par la preuve contraire, notamment par le mandat donné à l'avoué de faire opérer la transcription ; la déchéance ne serait donc pas encourue lorsque le défaut de transcription est imputable à un tiers. Trib. Seine, 6 juillet 1899, D., 99. 2. 479; Trib. civ. Bergerac. 3 mars 1904, D., 04. 2. 447; Trib. civ. xMarseille, 7 juill. 1904, Jur. civ. Marseille. 1905. 112. - Cpr. Alger, 22 fév. 1905. Guz. Trib., 9 juillet 1905.
(^1 11 est assez difficile de voir, comme l'a fait la cour de Paris (arrêt précité du 30 mai 1888), un cas de force majeure dans cette circonstance que pendant toute la durée du délai utile pour opérer lu transcription, la grosse du jugement aurait été retenue par une tierce personne, laquelle aurait refusé de s'en dessaisir. — Cependant, le tribunal de la Seine a décidé que la déchéance n'était pas encourue ^orsque le défaut de transcription était imputable h un tiers qui avait négligé d'exécuter en temps utile le mandat qu'il avait reçu. Trib. Seine, G juillet 1899, D., 99. 2. 479. — V. dans le même sens Trib. Seine, 1" mai 1902, Gaz. Trib., 19 juin 1902. — La cour de cassation, par un arrêt du 5 août 189G (S., 97. 1. 129, D., 97. 1. 402), a statué dans une espèce curieuse oîi il s'agissait bien plutôt de fixer le point de départ du délai de deux mois, que de relever les époux de la déchéance encourue; la transcription avait été opérée indûment, malgré un pourvoi en cassation, sur la foi d'un certificat erroné de non pourvoi; cette transcription, bien que nulle, faisait obstacle à toute transcription nouvelle, d'après la cour de cassation, tant qu'elle n'avait pas été annulée par jugement rendu conformément aux art. 49 et 101 (civ.) ; dès lors, le délai de deux mois pour opérfer une transcription valable ne devait commencer à courir qu'à partir du jugement définitif prononçant la nullité de la premièTC transcription.
mune, alors qu'ils ont des raisons sérieuses (le jugement prononçant le divorce Fa prouvé) de rompre le lien conjugal et alors qu'ils n'ont pas l'intention d'oublier les griefs passés? Sans doute, on les expose ainsi à de nouveaux frais ; mais on pourrait les considérer comme la sanction de leur négligence, du moment où le législateur ne veut pas faire produire au jugement de divorce ses efl'ets, sans qu'ils se révèlent par la transcription sur les registres de l'état civil. Toutefois, c'est la solution contraire, si fâcheuse qu'elle soit au point de vue pratique, qui doit prévaloir; les époux déchus du bénéfice du jugement ne peuvent renouveler l'action; l'ancien art. 266 le décidait en termes formels et la règle demeure la même J)ien qu'elle n'ait pas été reproduite par le législateur de 1886 ('). Par analogie des dispositions contenues autrefois dans cet art. 266, si une cause nouvelle de divorce se produisait après l'expiration du délai de deux mois, les époux, en l'invoquant, pourraient faire valoir les causes anciennes, antérieures au jugement dont ils ont perdu le bénéfice (^).. 177. La déchéance est attachée par la loi au défaut de réquisition de la transcription dans les deux mois. Voyez le texte. Il suffit donc que la transcription ait été requise dans le délai, pour que la déchéance ne soit pas encourue. Et il importerait peu que l'ofticier de l'état civil eût laissé passer le cinquième jour à dater de la réquisition sans opérer la transcription. La négligence de l'officier de l'état civil ou sa résistance injuste ne peut pas être la source d'une déchéance pour les époux ; elle ferait seulement encourir à cet officier la responsabilité pénale édictée par notre texte, celle de l'art. oO. C'est la seule sanction établie par la loi, et l'interprète ne ])eut pas en ajouter d'autre (^). Sans préjudice, bien entendu, des
('y Paris, l^'- juill. 1S8(), Le Droit, 8 juill. 1886. — Trib. Seine, 27 avril 1899, Le Droit, 7 nov. 1899. — Trib. Monldidier, 12 juin 1902, La Loi, 3 sept. 1902. — Contra Pau, 19 juin 1900 (molils), I)., 1901. 2. 199, S., 1901. 2. 34.
(*) Gass., 18 mars 1887, La Loi, 30 mars 1887. — Pau, 19 juin 1900, cilé supra. — Contra Garpenlier, op. cit., n. 3250.
1^, Angers, 23 juin 1893, S., 93. 2. 1('>4, D., 94. 2. 70.— Riom, 7 août 1889, sous Cass., 5 aoùl 1890, D., 91. 1. 277. — Trib. civ. Troycs, 9 mai 1900, D., 1903. 2. 477. — V. aussi les noies de M. Tissier, sous Gass., 15 mai 1895, précilé, et de M, Valabrôgue sous Aix, 23 janv. 1895, S., 95. 2. 217.
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(iomniages et intérêts anxcfuels pourra être condninné roflicier (le l'état civil négligent, par application de l'art. 1382.
178. Il reste à savoir Comment devra être réparée la négligence de l'officier de l'état civil qui, régulièrement recpiis, aurait laissé passer le cinquième jour à dater de la réquisition sans effectuer la transcription. Il nous paraît que la transcription ne pourrait désormais être eflectuée qu'en vertu d'un Jugement. C'est ce qui résulte, par argument d'analogie, de l'avis du conseil d'Etat du 12 brumaire de l'an XI (').
179. Pour éviter la déchéance de Fart. 252, il suffît d'une réquisition dans le délai de deux mois; les irrégularités commises dans cette réquisition n'auraient pour résultat ni d'entraîner la nullité de la transcription qui aurait été opérée, ni de rendre applicable la déchéance de l'art. 252, si, à raison de l'irrégularité même de la réquisition, l'officier de l'état civil s'était refusé à opérer la transcription; la loi, en effet, n'édicte aucune sanction contre une réquisition irrégulière et il est de règle que les nullités ne se suppléent pas {^). Pour le même motif, le défaut de mention du jugement en marge de l'acte de mariage ne saurait entraîner la nullité de la transcription, ni, par suite, la déchéance de l'art. 252 (^).
180. Dans le cas où l'officier de l'état civil aurait opéré la transcription sans réquisition ou malgré une réquisition tar-
(') Angers, 23 juin 1893, précilé. — Amiens, 29 avril 1890, S., 92. 1. 153, 1)., 92. 2. 214. — Trih. Brignolle-s, 7 aoùl 1901, D., 02. 2. 344. — Trib. Nantes, 8 déc. 1894, Gaz. Pal., 95. 1. 3i0. — Contra Trib. Troyes, 9 mai 1900, Panel. /"/•., 01. 2.
(-) Tissier, Noies sous Cass., 15 mai 1895, S., 96. 1. 17 et Rapport de M. le con- .seiller Denis. — On en peul logiquement déduire que la réquisition faite à un officier de Télat civil, même incompétent, suffit pourécarterla déchéancede l'art. 252.
— Trib. Seine, 7 mai 1888, D., 90. 2. 17; 8 mars 1887, S., 88.2. 197, D., 90. 2. 17.
— Une réquisition prématurée pourrait également produire effet. Trib. Agen, 2fév. 1900, D., 1900.2. 321.
(') On peul se demander si, en pareil cas, l'amende de 50 francs sérail applicable à l'officier de l'élat civil négligent ; la solution affirmalive paraît préférable; l'art. 50 (civ.) contient une disposilion applicable h l'art. 49, texte général, qui vise aussi bien la mention de l'arl. 251 que toutes autres mentions à faire en marge des actes de l'état civil; en ce sens, Vraye et Gode, I, p. 413; Goulon, IV, p. 464. — Contra Garpentier, n. 3258. — L'officier de l'étal civil pourrait, en outre, cire déclaré responsable envers les tiers si sa négligence leur avait causé préjudice.
dive, il est évident que la transcription ne produirait aucun effet; Fun ou l'autre des époux, leurs héritiers et même les tiers, dans la mesure où ils auraient un intérêt né et actuel, pourraient faire déclarer que cette transcription est inopérante; les époux et leurs héritiers auraient même le droit de provoquer la radiation de l'acte sur le registre de l'état civil.
A proprement parler, il n'y a pas d'autre action dirigée contre l'existence ou la validité du divorce que celle dont il vient d'être question ; on ne saurait, en effet, lorsque la décision est passée en force de chose jugée, demander la nullité du divorce, sous prétexte d'irrégularités commises dans la procédure suivie devant les diverses juridictions (').
181 . Au lendemain de la loi, s'est élevée une question qu'il était facile de prévoir. La loi nouvelle devait-elle s'appliquer aux divorces qui, au moment de sa pronmlgation, se trouvaient autorisés par une décision judiciaire passée en force de chose jugée, mais n'avaient point encore été prononcés par l'oftîcier de l'état civil? En d'autres ternies, supposons qu'une décision judiciaire irrévocable, autorisant le divorce, ait été rendue sous l'empire de la loi du 27 juillet 1884; au moment de la pronmlgation de la loi du 18 avril 1886, l'époux qui avait obtenu ce jugement ne l'avait point encore exécuté en faisant prononcer le divorce par l'officier de l'état civil, mais les délais n'étaient point expirés. Fallait-il, pour rendre ce jugement efficace, se référer aux prescriptions de la loi sous Fempiri' de laquelle il avait été rendu, ce qui conduisait à dire que le divorce devait être prononcé par l'officier de l'état civil, sur la réquisition de l'époux qui l'avait obtenu? Ou bien, au contraire, y avait-il lieu de procéder conformément aux prescriptions de la loi nouvelle, d'après laquelle le jugement est rendu el'ficace par la transcription sur les registres de l'état civil, oifectuée à la requête de Fun ou de l'autre des époux?
A première vue, il semble que ce soit la loi nouvelle qui doit être appliquée. L'art. 7 de cette loi ne dit-il pas que :
(') « Voios do millilé n'ont lien contre les jugements ». — Trih. Seine, 15 janv, 1899, Gaz 7Vi6., G j;in\ . [^W.
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« La présente loi s'appliquera aux i/ista/ices de diroree roui- » 7)iencées sous rem pire de la loi du ^27 juillet 1884 » : ce (jui n'est qu'une application du principe général en vertu (lu(|uel les lois de procédure rétroagissent.
Mais, avec la réflexion, on revient vite de cette impression. L'art. 7 parle d'une instance eoinmencèe . Ce n'est pas notre hypothèse. Va\ ellet l'instance en divorce est terminée : elle a été couronnée par un jugement délinitif ; il s'agit d'exécuter ce jugement, et naturellement, il doit être exécuté suivant sa teneur. Or que porte son dispositif? Que le divorce est admis ^ et qu'en conséquence les parties sont autorisées à se retirer devant l'officier de l'état civil pour faire prononcer le divorce. C'était la fornmle généralement adoptée. Donc il ne peut être question de faire transcrire ce jugement sur les registres de l'état civil : ce serait faire autre chose que ce qu'il ordonne. En vain l'officier de l'état civil requis de prononcer le divorce opposerait-il qu'il ne saurait procéder à une cérémonie que la loi a abolie. Il ne peut refuser d'exécuter une décision judiciaire régulièrement rendue sous la loi alors en vigueur et passée en force de chose jugée. La cérémonie de la prononciation du divorce est abolie, oui ; mais seulement pour les divorces que les tribunaux prononceront à l'avenir, non pour ceux sur lesquels ils avaient déjà statué. C'est d'ailleurs en ce sens que la question a été résolue par une circulaire du garde des sceaux en date du 22 avril 1885 (').
MESURES PROVISOIRES ET CONSERVATOIRES
si I. Mesures provisoires.
A. Diverses rf/lér/oi'ii's (h- mesures provisoires.
182. Les mesures provisoires peuvent être divisées en quatre catégories : 1° celles que le président du tribunal peut ordonner au moment où il rec^^oit la requête de l'époux demandeur en divorce ; 2" celles ordonnées par ce magistrat à l'issue
• ;•; Gpr. Tiil). Fonlaiiiphlcau. 17 iiov. 188G, S., 87. 2. 221.
de l'essai de conciliation, lorsque cet essai demeure infructueux ; 3" les mesures provisoires qui sont de la compétence du tribunal ; 4° enfin celles qui rentrent dans l'office du président du tribunal statuant conmie juge des référés.
1» Mesures provisoires de la première ca/égorie.
183. A partir du moment où la citation en conciliation est lancée, il se peut que la cohabitation devienne intolérable pour les époux ou même dangereuse. Aussi la loi permet-elle de la faire cesser. A cet effet, Tépoux demandeur, quel qu'il soit, peut solliciter du président du tribunal, au moment où il comparaît devant lui pour obtenir l'ordonnance permettant de citer, Tautorisation de résider séparément de son conjoint (^) . Si c'est la femme, le président du tribunal fixera le lieu de sa résidence provisoire : il jouit, pour la détermination de ce lieu, d'un pouvoir discrétionnaire (-). 11 en sera autrement, si c'est le mari qui est demandeur, car le mari a le droit de fixer sa résidence où il veut ; il suffira donc de l'autoriser à quitter sa femme.
Tout cela résulte dn nouvel art. 236 ainsi conçu : « Le juge » peut, par ï ordonnance permettant de citer, autoriser l'époux » demandeur à résider séparément, en indiquant, s'il s'agit » de la femme j le lieu de la résidence provisoire ».
La résidence assignée à la femme forme pour elle un domicile provisoire où doivent lui être signifiés les actes de la procédure (^). Mais, légalement, la femme conserve le domicile de son mari tant que le divorce ne constitue pas un fait accompli (j).
Il se peut que l'époux demandeur, soit le mari, soit la
(') Le présidenl ne pourrait iroffice assi^nerune résidence dislinclo au demandeur, si ce dernier ne réclamait pas, dans sa requête ou dans ses explications orales, le bénéfice de celle mesure.
(*) On s'est demandé si le président pouvait repousser la demande relative à la résidence séparée; en l'ait, le président ne repoussera jamais cette demande : mais, en droit, on doit lui reconnaître un pouvoir souverain pour l'accueillir ou la repousser. — Cpr. Carpentier, op. cit., n. 953.
(3) Chambéry, 1»J juill. 1887, S., IK). 2. 211, D., 88. 2. 80. — Baslia, r2juil. 1892, S., 94. 1. 11 i.'
[') Paris, 19 juin 1895, D., 9G. 2. 378; 2i^ janv. 1891). Gaz. Trib., 18 mar? 1896.
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feiuino, ait un intérêt majeur à ne pas (juitter le lieu du domicile conjugal. l*eut-il, dans ce cas, obtenir du président du tril)unal l'autorisation de rester à ce domicile, l'autre époux devant le (fuitter? Par exemple, la femme, demanderesse en divorce, exerce au lieu du domicile conjugal l'industrie de tailleuse de robes, à laquelle son mari ne participe pas. Le président du tribunal peut-il ordonner, sur sa demande, qu'elle restera au domicile conjugal et que sen mari devra le quitter ? Que ce droit appartienne au président du tribunal comme juge des référés, on n'en peut guère douter (arg. art. 806 C. pr.). D'ailleurs le référé implique un débat contradictoire, et la décision du juge est susceptible d'appel. Autant de garanties pour l'époux défendeur. Mais il peut paraître douteux, vu le silence de la loi et malgré l'affirmation contraire du rapporteur de la commission du sénat, que le président puisse rendre une semblable décision en vertu des pouvoirs que lui confère l'art. 230. En effet l'époux défendeur pourrait ainsi se trouver contraint de quitter le domicile conjugal sans avoir été mis en mesure de se faire entendre, et il n'aurait j comme on le verra bientôt, aucune voie de recours contre cette décision. La jurisprudence ne s'est pas arrêtée devant ces raisons (').
Tout ce qui concerne la résidence des époux pendant le cours de l'instance peut être réglé d'un commun accord entre eux (-),
Rien ne s'oppose d'ailleurs à ce que les époux continuent à vivre ensemble pendant la durée de l'instance, si tel est leur bon plaisir. Arg. art. 246 al. 2. Mais, dans la pratique, ils n'useront guère de cette faculté ; d'autant plus que le demandeur en divorce peut craindre que sa longanimité ne compromette le succès de son action. Le tribunal penserait peut-être que la vie commune n'est pas aussi intolérable qu'il le prétend, puisqu'il l'a continuée pendant la durée du procès, alors qu'il ne tenait qu'à lui de la faire cesser.
184. Bien que la loi ne le dise pas, le président du tribunal peut aussi, par cette première ordonnance, statuer provi-
' (') Gass., 18 janv. 1892, S., 92. 1. 08, I)., 92. 1. 124. — Cpr. Paris, 25 fév. 1885, S., 85. 2. 87
(«) Gass., 6 fév. 1889, S., 91. 1. 379.
soirement sur la garde des enfants et sur la remise des efîets personnels. Arg. des mots à nouveau de Fart. 238 al. 2 ('). Mais la loi lui refuse le droit d'accorder à ce moment une pension alimentaire et à plus forte raison une provision ad litem. Arg. art. 238 al. 2 in fine {^).
2° Mesures provisoires de la deuxième catégorie.
185. Au moment où les parties comparaissent devant lui pour l'essai de conciliation, le président du tribunal peut, par Tordonnance même qui clôt la séance (c'est la seconde : celle-là est contradictoire), « statuer àiiouveau, s'il y a lieu, » sur la résidence de V époux demandeur , sur la garde des » enfants, sur la remise des effets personnels, et il a la faculté » de statuer également, s'il y a lieu, sur la demande d'ali- » ments n (nouvel art. 238 al. 2.). La rédaction de la partie finale de cette disposition semble bien annoncer que le président est appelé pour la première fois à statuer sur la demande d'aliments, ainsi que nous l'avons noté tout-àl'heure.
186. Le président appelé à statuer pour la première fois ou à nouveau sur la résidence de l'époux demandeur a un pouvoir souverain d'appréciation; il n'est pas douteux, cette fois, qu'il puisse, à raison des circonstances particulières de la cause, autoriser la femme à rester au domicile conjugal, en imposant au mari l'obligation de le quitter (^); le débat est devenu contradictoire et l'ordonnance rendue est susceptible d'appel. Rien n'empêcherait le président de fixer la résidence de la femme en dehors de l'arrondissement [^) ou même cà l'étranger (^).
(') Coîilra Carpenlier, op. cit., n. 963.
(-) Paris, 12 janv. 1889, S., 91. 2. 51.
(') 11 en est ainï>i, par exemple, lorsque la lenime gtre un commerce. Trib. civ. Beauvais, 20 mars 1897, l'and. fr., 97.2. 320: Amiens, 14 avril 1899, Rec. Amiens, 99. 190. — V. égaiemenl Cass., 25 févr. 19(U, D., 02. 1. 3l3.
(*) Celle décision sérail loule naturelle si les parents de la femme n'habitaient pas dans le même arrondissement que le mari.
i*) Cette décision ne se comprendrait en lail que dans des circonstances très exceptionnelles, dans le cas où les parents de la femme résideraient à l'étranger. — Cpr. Chambéry, 6 mai 1891, D., 92. 2. 503.
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Ainsi (|u"il a été dit, dans les rapports entre époux, les actes (le procédure sur Tinstance en divorce doivent être signifiés à la femme dans la résidence à elle assignée ('); désormais, cette résidence équivaut pour elle à un domicile légal, dans lequel le mari ne pourrait pénétrer avec violence sans commettre le délit de violation de domicile ('). Cependant, le domicile conjugal, où le mari est maintenu, conserve son caractère, au point de vue de la femme elle-même, vis-à-vis des tiers (^) et au point de vue du mari qui commettrait le délit d'adultère, s'il entretenait une concubine dans ce domicile (*).
L'ordonnance du président qui fixe à la femme une résidence distincte conserve son eli'et tant que l'instance n'est pas périmée (^).
187. La remise des effets personnels à la femme est une conséquence de la fixation d'une résidence séparée. Elle doit comprendre tout ce qui est utile à la femme dans la résidence distincte qui lui est assignée ; cette mesure peut être édictée au profit du mari, lorsque celui-ci est obligé de quitter le domicile conjugal. Le président jouit encore d'un pouvoir souverain d'appréciation pour déterminer, suivant les circonstances, ce qui doit être remis à la femme ou au mari, en tenant compte au besoin du régime matrimonial des époux. Ainsi, le président pourrait autoriser la femme à emporter dans la résidence assignée une partie de son mobilier personnel (^). Si le président n'avait pas statué sur ce point, on ne pourrait tenir la solution comme sous-entendue et il faudrait revenir devant le président par voie de référé ou s'expliquer devant le tribunal (').
(*) V. supra, n. 183.
('■') Amiens, 11 janv. 1873,D., 73.2. 25G. Trih. coït, de Sainl-Elienne,2 mai 1893, Gaz. Trib , 25 mai 1893.
(') Cpr. supra, 183.
(*) Bordeaux, 18 déc. 1896, Loi, 16 lëv. 1897.
C*) Dès lors, le refus par le mari de recevoir sa femme au domicile conjugal avant que l'instance ne soit périmée ne constitue pas une injure grave. — Gass., 7 avril 1862, S., 63. 1. 315, D., 63. 1. 199. — Cpr. Trih. Seine, 15 déc. 1888, Gaz. 7V</., 12 janv. 1890.
;«) Cass., 15 fév. 1859, S., 59. 1. 201, D., 59. 1. 201.
['') Carpentier, op. cit., n. 1203. — Contra Coulon et Faivre, p. 121; Vraye et Gode, p. 455.
188. Si le mari refusait d'exécuter rordonnance, la femme pourrait recourir au besoin au ministère de l'huissier et à la force publique pour saisir les objets désignés dans Tordonuance et pour s'en emparer ; si elle ne parvenait pas à découvrir ces objets, elle pourrait assigner à bref délai son mari devant le tribunal, soit pour faire fixer une astreinte à tant par jour de retard, soit pour obtenir une somme tixe de dommages-intérêts, ce qui lui permettrait ensuite de saisir les biens du mari (').
189. Le président peut aussi statuer sur la garde des enfants; à cet égard, il a le même pouvoir d'appréciation que le tribunal lui-même et son ordonnance produit des effets identiques à ceux d'un jugement rendu sur ce point (-). Il est à noter, toutefois, que ni le ministère public, ni les tiers, membres de la famille, ne peuvent intervenir pour demander au président de statuer sur la garde des enfants (■^).
190. Le président a très certainement le pouvoir de statuer sur la pension alimentaire que l'un des époux peut réclamer à l'autre ; l'on doit appliquer à la pension allouée par le président les règles qui s'imposent au tribunal, lorsqu'il est appelé à examiner ce point {'').
191. Nous verrons plus loin si le président a droit d'accorder une provision ad litem; ceux qui lui reconnaissent ce pouvoir appliquent des règles identiques à celles qui sont suivies devant le tribunal auquel on soumettrait la question de provision ad litem (^).
3° Mesures provisoires de la troisième calér/orie.
192. u Lorsque le trihunal est saisi, les ?nesares provisoires » prescrites par le juge peuvent être modifiées ou complétées » au cours de l'instance, par jugement du tribunal... «(nouvel art. 238, al. 5).
Le tribunal n'a pas qualité pour réformer les décisions
(') Carpenlier, op. cil., ii. 120r).
C-") V. infra, n. 197 s
(') Carpenlier, op. cil., n. 12iô; Coulon, IV, p. 202.
(♦) V. infra, n. 199 s.
C*) V. infra, n. 204 s.
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qui auraient été rendues par le président. 11 serait contraire à toutes les règles d'ériger le iril)unal en juge d'appel des décisions de son président.
193. Le tribunal peut être appelé à statuer pour la première lois sur les mesures provisoires dans le cas où l'ordonnance du président ne contiendrait aucune décision à cet égard ; il peut compléter l'ordonnance incomplète, si le président ne s'est prononcé que sur certains points conformément aux conclusions des parties ('). Le tribunal pourrait enfin modifier l'ordonnance du président si des faits nouveaux étaient sur- .venus, si, à raison de circonstances postérieures à l'ordoniiance, la situation avait changé; môme dans ce dernier cas, le tribunal ne joue pas le rôle d'une juridiction du second degré par rapport à l'ordonnance du président ; il ne contrôle pas la décision rendue par le président et il ne s'agit pas d'infirmer ou de confirmer l'ordonnance ; celle-ci n'est pas mise à néant; c'est une décision nouvelle qui intervient et qui se substitue à l'ordonnance antérieure ; la possibilité de ce résultat tient à ce que les décisions rendues sur les mesures provisoires n'ont pas, au point de vue de l'autorité de la chose jugée, la même force que les autres sentences judiciaires.
11 convient de s'arrêter un instant à cette question et de préciser l'autorité qui s'attache aux décisions concernant les mesures provisoires, qu'elles émanent du président, du tribunal ou même de la cour d'appel.
Ces décisions ont quelque analogie avec les ordonnances ou arrêts de non-lieu en matière pénale, en ce sens que leur autorité de chose jugée est subordonnée au maintien de l'état de fait existant au moment où elles ont été rendues.
194. Lorsque les circonstances demeurent les mêmes, lorsqu'aucun changement ne se produit dans la situation respective des parties, les décisions rendues conservent l'autorité de la chose jugée; on ne peut les faire modifier qu'en exerçant utilement dans les formes et les délais impartis les voies de recours dont elles sont susceptibles. Ainsi l'ordonnance
(M Si le président avait omis de répondre aux conclusions des parties, il l'audraiL recourir à la voie de l'appel pour obtenir la réformation de l'ordonnance.
du président ne pourrait être corrigée par le tribunal ; seule la juridiction du second degré, saisie par un appel régulièrement interjeté, pourrait, par un arrêt, infirmer la sentence rendue en premier ressort par le président. L'on voit tout de suite qu'il est utile de laisser la cour saisie de l'appel interjeté contre l'ordonnance, alors même que l'instance serait pendante devant le tribunal, puisque le tribunal n'aurait pas qualité pour modifier l'ordonnance, toutes choses demeurant en état, alors que la cour restera maîtresse d'infirmer la sentence rendue (').
Si le tribunal avait statué par un jugement sur les mesures provisoires, on ne pourrait revenir devant lui pour demander une modification du jugement, dans l'hypothèse où les circonstances de fait n'auraient pas varié ; il faudrait encore recourir à la voie de l'appel pour obtenir la réformation du jugement.
Lorsqu'au contraire les circonstances de fait se trouvent modifiées, lorsque la situation respective des parties change, on peut toujours demander à la juridiction qui se trouve saisie de l'instance de statuer à nouveau sur les mesures pro visoires. A ce point de vue et sous la condition indiquée, il est exact d'affirmer que les décisions prescrivant des mesures provisoires n'ont pas l'autorité de la chose irrévocablement jugée P).
Ainsi le tribunal peut, à raison des conditions nouvelles où se trouvent les parties, rendre un jugement différent de l'ordonnance du président, bien que cette ordonnance soit frappée d'appel (^) ou alors que le délai d'appel est expiré. Le tribunal pourrait aussi, dans la même hypothèse, modifier l'arrêt de la cour qui aurait confirmé ou infirmé l'ordonnance du président. Le tribunal peut aussi modifier le jugement
i') V. infruy n. 214.
{^) Cass., 0 fév. 1889. S., Ul. 1. :n'.). D.. 9(). 1. 269; 28 fcv. 1893, S., 93. \. 357, D., 93. 1. 279. — Riom. 21 déc. 1891. S., 92. 2. 4. — Paris, 17 juill. 1884, S., 88. 2. 129.
\^) La cour saisie de Tappel formé contre l'ordonnance du président n'a pas, au contraire, dans cette hypothèse, à se préoccuper des faits nouveaux ; elle doit apprécier l'ordonnance en tenant compte des circonstances existantes au jour où cette ordonnance a été rendue. • •
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qu'il a roiidu, dans le cas où les circonstances de fait ne sont plus les mêmes. La cour, enfin, saisie de l'instance en divorce, a ({ualité pour modifier les mesures provisoires, bien que l'appel du jugement rendu sur ce point ne soit plus recevable et sans qu'on puisse opposer l'exception de demande nouvelle (').
195. On peut faire application de ces formules générales à toutes les mesures provisoires. Ainsi la décision qui assigne à la femme une résidence distincte est susceptible d'être modifiée, en tout état de cause, à raison des circonstances nouvelles qui peuvent se produire (^) ; il en est de même des décisions relatives à la garde des enfants ('); on peut aussi faire statuer pour la première fois ou à nouveau en tout état de cause sur la pension alimentaire, lorsque la situation de fortune des plaideurs s'est modifiée ou lorsque des besoins nouveaux apparaissent (^) ; la même solution enfin doit être étendue à la provision ad litem (^) ; spécialement, en ce qui concerne cette dernière mesure, la cour d'appel a toujours le droit de statuer pour la première fois sur la provision destinée à faire face aux frais de l'appel (^). Lorsque l'instance est terminée, si l'on veut obtenir une modification relativement à la garde des enfants ou à la pension alimentaire, l'on doit s'adresser à la juridiction compétente pour statuer sur l'exécution de la sentence rendue (").
196. Nous avons vu que le président pouvait, dans sa seconde ordonnance, statuer sur la garde des enfants, sur la provision alimentaire et même, d'après une opinion, sur la provision ad litem. Le tribunal a qualité aussi pour examiner ces questions dans la mesure indiquée, c'est-à-dire soit pour la première fois, soit à nouveau, quand les circonstances ont changé, et nous avons dit que les règles cà suivre, quant au
(') Paris, 31 janv. 1893, Gaz. Pal., 93. I. 117.
(»)Rioin,21(lcc.l891,précilé.— Douai, 6 avril 1853, S., 55. 2.714, D., 56. 2. 145. (') Gass., 17 nov. 1847, D., 47. 4. 157.
(*) Orléans, 3 avril 1889, Le Droit, 12 oct. 1880. — Gass., 14 juiU. 1800, S. chr. (») Paris, 27 avril 1888, S., 89. 2. 9; 25 fév. 1884, Le Droit, 27 lev. 188(3. — Grenoble, 15 fév. 1887, Gaz. Pal., SI. 1. 475. («) Rouen, 30 mars 1890, Jowm. des arrêts, 18'.>0, p. 376. [') V. infra, n. 274.
fond, étaient les mêmes pour le président et pour le tribunal. Il convient maintenant de déterminer les règles imposées au juge pour la solution des mesures provisoires.
La disposition de Tart. 238 al. 5 est complétée par celle de Fart. 240, qui fait sur plusieurs points double emploi avec elle : « Le tribunal peut, soit sur la demande de l'une des » parties intéressées, soit sur celle de l'un des membres de la i) famille, 'soit sur les réquisitions du ministère public, soit » même d'office, ordonner toutes les mesures provisoires qui » lui paraissent nécessaires dans F intérêt des enfants. — // » statue aussi sur les demandes relatives aux aliments pour la » durée de l'instance, sur les provisions et sur toutes les autres » mesures urgentes ».
197. a. Mesures concernant la garde des enfants. — Le tribunal a toute latitude pour ordonner les mesures que réclame l'intérêt des enfants. Ainsi il peut en confier la garde soit au père, soit à la mère, soit même à une tierce personne. Mais, toutes choses égales d'ailleurs, il semble que la garde doive être confiée au père, qu'il soit demandeur ou défendeur à l'action en divorce, car c'est à lui qu'appartient l'exercice de la puissance j^aternelle pendant le mariage (art. 373), et le mariage continue à produire ses effets légaux pendant l'instance en divorce (^). Si les époux ont fait entre eux une convention relative à la garde des enfants, confiant par exemple les garçons au père et les filles à la mère, le tribunal peut la sanctionner ou ne pas en tenir compte (-).
La sentence, qui confie k la mère la garde et la surveillance des enfants, n'enlève pas au père les autres attributs de la puissance paternelle, par exemple le droit d'autoriser le mariage (arg. a contrario art. 152 et suiv.), ses pouvoirs d'administrateur légal. Toutefois, en cas d'urgence et lorsque l'intérêt des enfants l'exige, la mère aurait le droit d'agir aux lieu et place du père qui s'y refuserait sans motif plausible {^),
L'époux auquel la garde des enfants n'a point été confiée,
(*) Paris, 28 janv. 189G, Gaz. Pal., 18 fcv. 1896. S'il s'agissait d'entunls d'un premier lit, ils devraient être en principe remis à leur auteur. («) Paris, 22 nov. 1892, S., 94. 2. 70. (») Trib. Marseille, 14 déc. 1872, S., 73. 2. 121.
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OU chaque époux, si los ciifanls ont été conliés aux soins d'nnc tierce personne, a le droit de surveiller l'eutretieu et l'éducation desdits enfants et de recourir aux tribunaux pour obtenir la répression des abus qui sei'aient commis. Chaque époux doitcontribuer proportionnellement à ses facultés, aux frais de Fentretien et de l'éducation des enfants. Arg. ancien art. 303. Les diverses mesures commandées par l'intérêt des enfants peuvent être ordonnées par le tribunal soit d'office, soit sur la réquisition du ministère public ou de l'une des parties ou de l'un des membres de la famille. La loi n'établit aucune limitation quant au degré, et par conséquent un parent éloigné ou un allié peut mettre en mouvement Faction du tribunal. Il en était autrement d après l'ancien art. 267 du code civil, qui accordait l'initiative des mesures à prendre à la famille^ c'est-à-dire, suivant l'opinion générale, au conseil de famille.
198. (Juels sont les moyens de coercition qui peuvent être employés pour assurer l'exécution de la décision du tribunal en ce qui concerne les enfants ? Le concours de la force publique peut être requis, c'est incontestable. Plusieurs décisions judiciaires ont, en outre, soit autorisé la saisie des revenus de l'époux récalcitrant, soit prononcé contre lui une condamnation à des dommages et intérêts : tant par chaque jour de retard apporté à l'exécution de la sentence ('). Mais la légalité de ces deux moyens semble assez douteuse (^). La loi du 5 décembre 1901 a créé une sanction pénale, dont nous parlerons à propos des effets du divorce relatifs aux enfants {').
199. Pension alimentaire. — Le droit, pour l'un des époux, de réclamer une pension alimentaire existe dès que
(') Cass., 18 mars 1878, S., 78. 1. -41)7; 8 iiov. 1864, S., 65. 1. 318, D.,(35. 1.381); 4 avril 1865, S., 65. 1. 257, D., 65. 1. 387. L'émancipation des cnlanUparleur père dans le but de faire échec à la décision qui les confie à la mère ne peut empêcher l'exécution de cette décision. — Cass., 4 avril 1865, précité. — Douai, 25 mai 181)5, S., 97. 2. 73.
(*) En tout cas, l'époux qui voudrait soustraire ses enfants à la garde de l'autre ne saurait être poursuivi comme coupable du délit d internement de mineurs. — Hennés, 14 ocl. 1842, D., 43. 2. 266.
(3j V. infva, n. 270.
126 Dl DIVORCE
l'instance en séparation de corps ou en divorce est engagée ; mais la provision alimentaire n'est accordée que dans le cas où l'époux demandeur n'a pas de revenus personnels; si les biens dont il a l'administration et la jouissance lui procurent des ressources suffisantes ou s'il gagne sa vie par son travail, aucune pension ne lui sera, en fait, accordée (*j. Du reste, pour la détermination du chiffre de la pension, il convient de suivre les règles tracées dans les art. 208 et s. (G. civ.); la pension doit être proportionnée, d'une pirt, aux besoins de celui qui la sollicite, en tenant compte de sou rang et de sa situation sociale, et, d'autre part, aux facultés de celui qui aura la charge de la servir (^j, question de fait qui rentre dans l'appréciation souveraine des juges du fond (3) ; ainsi qu'il a été dit, et en vertu, d'ailleurs, d'une règle commune aux autres pensions alimentaires, la détermination du chiffre est susceptible d'être modifiée et de varier avec les besoins du créancier et les facultés du débiteur (*).
200. La décision qui statue sur la pension alimentaire indique, en tenant compte des circonstances de fait, comment elle devra être payée, si elle sera cjuérable ou portable ou remise à un tiers, payable d'avance ou par termes échus, par quartier ou en une seule échéance, à partir de quel moment le paiement devra être effectué. Si le juge n'a pas fixé le point de départ de la pension, on prendra, en principe, la date de la requête, si la ^^ension est allouée au demandeur, la date de l'ordonnance du président, si elle est allouée au défendeur {^). La pension cessera d'être due soit à partir du rejet de la demande ('^), soit h compter de la
('y Demolombe, n. 467; Aubry et Haii, \', n. 403, p. 195; Carpenlier. op. cil.. n. 1274 et 1278. — Trib. Seine, 15 mars 1887. Fr.jud., 'è'^. p. 380.
(*) Aix, ly août 18G8, sous Gass., 7 mars 1861», S., 70. 1. 264, D., 70. 1. ICH".. — Dijon, 4 fév. 1880, D., 81. 2. 36.
(3j Gass., S) mars 1869, précité.
[') Gass.,7 janv. 1901, D., 1901. 1. 32, 11 avril 1865, S., 66. 1. Km. — ( (rleaiis, 2 avril 1889, D., 89. 2. 104. — }\iris, 12 lév. 1864, S., 64. 2. 223, D., 66. 1. 425,: 11 mai 1874, S., 74. 2. 169, I)., 75. 2. 41.
;») Gpr. Trib. Seine, 21 jiiill. 1892. I.c Droit. 4 aoùl 1892: 12 juill, 1892, C.a . Pal., 1892, n. 380. — Garpenlier, op. cit., n. 1316.
(«) Paris, 8 mars 1890, 1)., 91. 2. 131.
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transcription du jugeniciit ou nieiiie, suivant les cas, à conipter de la li([ui(latiou dos droits des époux (').
201. La provision alimentaire accordée à l'un des époux ne constitue, en principe, qu'une avance dont il doit être tenu compte lors de la liquidation. Aux termes des art. 311 et 252 (Civ.), la séparation et le divorce produisent rétroactivement leurs efl'ets, dans les rapports entre époux, au jour de la demande. Le régime matrimonial a donc pris fin à ce moment et, spécialement, c'est à cette date que la communauté est réputée dissoute ; chaque époux a droit d'obtenir le remboursement des fruits et intérêts de ses propres à partir de la demande ; ainsi le mari doit restituer à la femme les revenus de ses propres et les intérêts de ses reprises ; en revanche, la communauté, dont l'usufruit prend tin, ne doit plus supporter les charges du mariage ; dès lors, la provision alimentaire que le mari aurait fournie à la femme ne doit pas rester à la charge de la communauté. Si, d'une part, la communauté doit compte à la femme des intérêts de ses reprises et des revenus de ses propres, la femme, d'autre part, doit compte à la communauté de la pension alimentaire qui lui a été servie pendant l'instance ; il y a lieu d'établir dans la liquidation une compensation entre ces deux dettes. Si les revenus et intérêts remboursés à la femme sont supérieurs à la pension allouée, cette pension aura, pour le tout, un caractère provisionnel et n'aura été qu'une avance ; si les revenus et intérêts sont inférieurs, la pension sera considérée comme une avance jusqu'à concurrence des revenus à restituer, et, pour le surplus seulement, elle aura le caractère d'une véritable pension alimentaire (-), qui reste due tant que subsistent les devoirs des époux, c'est-à-dire jusqu'à la dissolution du mariage, qui se place au jour où est opérée la transcription du divorce {'^,.
La provision accordée à la femme ne saurait donc consti-
. (») Paris, 21 avril 1894, Gaz. Pal.. 'A\) mai 181)4. — Orléans, 27 déc. 18S;i, Gaz. Pal., 84. 2. 480.
(-•) Cass., 22 juin. 1889, S., 93. 1. 405, D., 91. 1. 421 ; 7 janv. 1890, S.. 91'.. 1. 405. — Trib. Seine, 25 juin 1897. /.e Drol/, 15 ocl. 1897.
,^j Paris, 13 déc. 1895, S., 9G. 2. 8U, D., %. 2. 'AS.
tuer ni une reprise, ni une indemnité à son profit, dans le cas où la pension n'aurait pas été payée pendant l'instance, si la liquidation démontre que les revenus étaient suffisants (^).
202. L'époux qui a obtenu une pension peut seulement exiger l'exécution du jugement; mais par quels moyens? 11 a le droit incontestable de procéder à une saisie-arrêt (') ; même la saisie peut porter sur la portion du traitement que la loi déclare insaisissable pour toute autre cause qu'une dette alimentaire (^) ; Tépoux créancier pourrait aussi faire prononcer le séquestre des revenus du débiteur (*) ; mais il n'aurait le droit ni de recourir à une saisie-exécution ou à une saisie immobilière, ni même de prendre une hypothèque judiciaire (•^).
203. Lorsque la femme a obtenu une provision alimentaire, les fournisseurs qu'elle aurait négligé de payer n'auraient aucune action contre le mari (^); ils ne pourraient, même pendant la durée de l'instance, saisir que la nue-propriété des biens propres de la femme. Si la femme, bien qu'ayant une résidence séparée, n'a pas obtenu de pension, quel sera le sort des dettes par elle contractées dans la limite de ses besoins? Les créanciers auraient action contre la femme et même contre le mari, si celui-ci avait autorisé la femme à vivre séparément ; dans le cas où la résidence distincte de la femme aurait été fixée par la justice, les créanciers n'auraient d'action que contre la femme, mais ils pourraient saisir la pleine propriété de ses biens propres (').
204. Provision ad litem. — L'art. 238 permet au président de statuer sui* la pension alimentaire; mais il ne lui
1') Paris, 28 août 1837, P., 38. 1. Gr;G.
(*) Paris, 30 nov. 1812, ^. chr. — Trih. Seiiio, 8 mai 18%. Gaz. Tiib.. 24 sepl. 1896; 24 mais 181)1, Gaz. Tvib., 21 avril 1891.
(') Trib. Amiens, 10 août 1893, Le Droit, J'»- nov. 1893, par exemple, sur une pension mililaire. — Trib. Albi, 3 mai 1899, Gaz. Trib., l^ juill. 1899.
(*) Paris, 4 aoùl 1871, D., 73. 2. 21.
,») Paris, 30 novembre 1812, précité. — Trih. Seine, !''■' l'év. 1894, Le Droil,2d et 30 ocl. 1894.
C) Cass., 16 fév. 1898. Gaz. Trib.. 21 fév. 1898.
i'i Paris, 4 janv. 18i:0. La Loi, l'r mars IS^K); 22 nov. 1889. Le Droit, 18 dés.
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donne pas expressément le droit d'accorder nn<' [)i'ovision ad lltrm; on a donc pu soutenir, par ariiunient a contrarioy ({uc le tribunal seul avait le droit de statuer sur cette provision. La jurisprudence s'est toutefois tixce en sens contraire par des motifs d'utilité pratique; la provision ad liteni est, en effet, nécessaire, dès le début de l'instance, et, d'autre part, elle n'est accordée que pour les frais à faire et non pour ceux déjà exposés ('). Les époux ont donc intérêt à demander une provision ad lïtem aussi tôt que possible et dès leur comparution devant le président,
La provision ad litem ne pouvant être accordée pour les frais déjà exposés, il faut en conclure ([ue devant la cour on ne pourra demander une augmentation de la pension allouée en première instance, si Ton a poursuivi la procédure sans interjeter spécialement appel de la décision relative à la provision ad litem. La cour saisie de l'instance en divorce ne peut qu'accorder une provision pour les frais d'appel (-).
La provision ad litem ne doit être accordée que si l'époux demandeur n'a pas les ressources nécessaires pour subvenir aux frais de la demande, comme dans l'hypothèse de la provision alimentaire (^). La provision ad litem doit être proportionnée aux facultés de l'époux débiteur et mesurée, d'autre part, sur l'importance probable des frais de la procédure ('*) ; c'est-à-dire qu'il n'y a pas à tenir conqite ici, comme pour la pension alimentaire, du rang et de la situation sociale de l'époux qui la réclame (•'). La provision ad litem doit comprendre non seulement les frais de procédure proprement dits, mais encore les honoraires de l'avocat qui ne se borneront pas d'ailleurs, suivant l'avis général, à la somme fixée par le tarif de 1807 (^). Elle doit être payée en
C) Rouen, 30 janv. 1897, S., 07. 2. 239; Carpcnli<M\ op. cil., n. 1.357 s.
P) Paris, 27 mai 1888: 23 Icv. 1864, S., 64. 2. 223, D., 66. 5. .125. — Douai, 19nov. 1846, S., 48. 2. 521.
(3) Paris, 23 fév. 189:3, Gaz. Pal., 93. 1. 64; 13 avril 1893. Gaz. Trih.. J 9 août 1893; 9 mars 1887, Gaz. Trib., 10 sept. 1887.
(') Douai, 24 janv. 1899, D., 1900. 2. 188. — Paris, 6 déc. 1892, Gaz. Val, 93. 1. 30. — Trib. Seine, 25 mai 1895, Gaz Trib., 23 sept. 1897.
(S) Bruxelles, 26 juin 1849, Pasicr., 49. 2. 217.
(«) Poitiers, 21 juill. 1890, D., 91. 2. 56. — Carpenlier, op. cil., n. 1371. Pers. — IV. 9
argent et l'époux qui la doit ne saurait échapper à l'obligation de la verser, en olî'rant de payer les frais sur état (').
L'époux créancier a le droit de saisir les biens de son conjoint pour assurer le paiement de la provision, mais on ne saurait subordonner le jugement sur le fond au paiement soit de la provision ad litem, soit de la pension alimentaire (-).
Si l'un des époux avait obtenu l'assistance judiciaire, il n aurait plus le droit d'exiger une provision ad litetn, l'assistance accordée constituant une sorte de ressource judiciaire ('').
205. La provision ad litem et la pension alimentaire ne peuvent être saisies par les créanciers de celui qui les a obtenues ; la provision ad litem a, en efTet, une affectation spéciale qui ne saurait être modifiée (^) et les provisions alimentaires sont, en principe, insaisissables, aux termes de l'art. 581 (Pr. civ.).
206. Ordinairement, c'est le mari qui se voit condamné à payer à la femme une provision alimentaire et une provision ad litem. Exceptionnellemeiit, le mari pourrait réclamer cette double provision à sa femme, si toutes les ressources se trouvaient du côté de celle-ci et qu'elle en eût la libre disposition en vertu do ses conventions matrimoniales (^).
4° Mesures provisoires de la quatrième catégorie.
207. Certaines mesures provisoires, dont le besoin se fait sentir pendant la durée de l'instance en divorce, sont de la compétence du président du tribunal statuant comme juge
(') Douai, 13 juin 1887, Jurispr. Douai, p, 248.
(2) Paris, 16 lev. 1897, Droit, 31 mars 1897. — Nîmes, 17 juin 1889, S., 89. 2. 156, D., 91. 5. 183. — Tub. Seine, 3 juill. 189(\ Gaz. Trib., l«r ocl. 1890; 18 nov. 1887, Gaz. Pal., 18 mars 1888.
(') Amiens, 23 nov. 1890, J. aud. Amiens, 1893, p. 22; il en sérail autrement si le demandeur se trouvait exposé h des frais et débours exceptionnels non compris dans rassislance judiciaire. — Trib. Seine, 13 fév. 1883. — Clunet, 1883, p. 295.
(*) Trib. Seine, 28 nov. 1889 et 9 jaiiv. 1890. Le Droit, 10 janv. 1890.
C) Rouen, 13 nov. 1878, S., 79. 2. 86, D., 81. 2. 190. — Paris, 4 août 1871, D., 73. 2. 21. — Orléans, 13 mars 1845, D., 45. 1. 481. — Lyon, 10 mars 1841, S., 41. 2. 355 — Trib. Nancy, 14 juin 1895, Rec. arr. Xaitci/, 1895, p. 246. — Trib. Lyon, 2 déc. 1887, Mon.jud. Lyon, 16 n>ars 1888.
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des référés ('). Ce sont cellos (jiii présentent un caractère d'iirgence. La loi en indique une dans l'art. 238 al. o in /inr : « .s77;?s préjudice dit droit (ju'n toujours le jufjc de statuer^ » en tout état de cause, en référé, sur la résidence de la » femme ».
On a induit à toi*t de ce texte, par un are-unient a contrario, que le président du tribunal n'a pas le droit de statuer comme juge des référés sur les autres mesures provisoires urgentes, par exemple sur la garde des enfants, quand elle présente un caractère d'urgence (^). Un texte bien formel serait nécessaire pour qu'on pût admettre une dérogation de cette importance, et si peu justifiée, aux règles du droit commun consacrées par l'art. 806 C. pr. La loi n'a parlé, dans l'art. 238 al. 5 in fine, que de la résidence de la femme, parce que ce sera ordinairement la seule mesure provisoire qui présentera un caractère d'urgence pendant la durée de l'instance (^).
208. L'obligation pour la femme de conserver la résidence qui lui a été assignée reçoit une double sanction : « La femme )) est te?ine de justifier de sa résidence dans la inaison indi- » quée, toutes les fois qu'elle en est requise ; à défaut de » cette justification, le mari peut refuser la provision alinien- » taire, et, si la fem.me est demanderesse en divorce, la faire » déclarer non recevable à continuer ses poursuites » (nouvel art. 241). C'est extrêmement rigoureux. Aussi va-t-il de soi qu'il ne faut pas enchérir encore sur la sévérité de la loi. Quand elle dit que la femme pourra être déclarée non recevable à continuer ses poursuites, cela signifie tout simple-
(*) Conformément au principe général, en matière de référé, il faut que la mesure sollicitée présente un caractère d'urgence exceptionnelle, Cass., 27 oct. 1903, D., 1903. 1. 574, D., 1904. 1. 337.
(*) Pau, 10 août 1887, S., 89. 2. 29. — Cpr. Paris, 12 mars 1891, D., 92. 2. 567. — Bordeaux, 3 juin 1892, D.. 92. 2. 524 et Montpellier, 31 janv. 1895, D., 95. 2.
(') Cpr. dans le sens de l'opinion émise au texte, Cass., 10 juin 1898, S., 99. 1. 20, D., 98. 1. 35G (remise enlre les mains d'un tiers d'objets inventoriés dépendant de la communauté). — Lyon, 3 juin 1891, La Loi, 6 août 1891. — En tout cas, pour saisir le juge des référés, il faut observer les règles habituelles de procédure ; le demandeur doit assigner l'autre époux. — Riom, 10 juill. 1895, S., 90. 2. 13, D., 96. 2. 373.
ment que les poursuites de la femme pourront être suspendues pendant tout le temps quelle restera hors de la résidence qui lui a été assignée, mais non qu'elle j^ourra être déclarée non recevable dans toute poursuite ultérieure ('). C'est seulement un refus d'audience, qui peut lui être infligé à titre de peine pendant tout le temps que durera sa résistance à l'ordre du juge, mais non la perte de son action {^).
209. D'autre part, la disposition étant exceptionnelle ne doit pas être étendue au-deLà de ses termes ; par suite, il ne faut pas étendre à la provision ad litein ce que le texte dit de la pension alimentaire (^). L'art. 241 n'est pas non plus applicable au mari, ni même à la femme dans le cas où elle aurait une résidence distincte, à la suite d'une séparation de fait volontaire (^).
210. D'ailleurs, la disposition de l'art. 241 n'est pas impérative et il appartient aux juges d'en faire ou non l'application, suivant les circonstances de fait souverainement abandonnées à leur appréciation : ce que la loi sanctionne, c'est la rébellion de la femme, sa résistance volontaire à l'ordre de justice ; la double déchéance de l'art. 241 n'est donc pas encourue, lorsque la femme a des motifs légitimes de changer de résidence ou tout au moins lorsqu'elle invoque une excuse valable (^).
(*) La femme pourrait reprendre l'instance, aprt's avoir obtenu une décision nouvelle (ixant sa résidence et obéi à celle décision. — Paris, 25 levr. 1903, Gaz. Trib., 6 mai 1W3.
(«) Gass., 16 janv. 1816, S. cbr. — Poitiers, 29 nov. 1886, Panel, fr., 87. 2. 22. — Paris, 24 déc. 1885, Gaz. Trib., 15 janv. 1886. — Trib. Seine, 26 nov. 1897, Le Droit, 12 mai 1898; 28 janv. 1886, Gaz. Trib., 6 fév. 1886. —La femme reprendra donc l'exercice de son action si elle se soumet à l'autorité de justice en réintégrant la résidence assignée.
('j Carpenlier, op. cit., n. 1964. — Contra Paris, 2 juill. 1885, Gaz. l'ai., 85. 2. 566. — Goulon, IV, p. .311.
(*) Bruxelles, 29 nov. 1859, Belg.jud., 60. 3. 163.
(*) Gass., 25 juin 1889, S., 90. l'. 71, D., 90. 1. 420: 29 juin 1868, S., 68. 1. 402, D.,71. 5. 361; 23 nov. 1841, S., 42. 1. 73. - Paris, 7 déc. 1895, Gaz. Trib., 29 déc. 1895; 25 avril 1894, Gaz. Pal., 29 mai 1894; 26 juillet 1888, sous Gass., 25 juin 1889 précité; 31 mars 1886, Gaz. Trib., 26 août 1887; 2 juill. 1885, Gaz. Pal., 85. 2. 166; 5 juill. 1885; Gaz. Pal., 85. 2. 566; 30 juin 1884, Gaz. Pal., 85. 1, Suppl., 104; 13 juill. 1870, S., 70. 2. 268, D.,71. 2. 129. — Bourges, 8 mai 1872, S., 73. 2. 139, D., 73. 2. 139, D., 73. 2. 95. — Trib. Seine, 18 janv. 1898, Gaz. Trib.,1 mai 1898; 26 nov. 1897, Le Droit, 12 mai 1898; 11 mai 1894, Gaz.
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211 . Suivant les cas, c'est à la femme qu'incombera le soin d'établir qu'elle a conservé la résidence assignée, par exemple, lorsqu'elle réclame le paiement de sa pension alimentaire ('), ou ce sera au mari ({u'il appartiendra de prouver le changement de résidence, s'il veut provoquer directement l'application de la déchéance prévue par Fart. 241. A cet ell'et, le mari pourrait, par des procès-verbaux réguliers de constat ou par tous autres moyens (-), établir le changement de résidence, pourvu que, dans ses investigations, il n'ait pas recours à des moyens vexatoires ou à des procédés inquisitoriaux.
B. Voies de recours contre les décisions ordonnant des mesures
provisoires.
212. Nulle voie de recours n'est admise contre les mesures provisoires ordonnées par le président du tribunal au moment où il reçoit la requête de l'époux demandeur. En elFet, la loi n'en organise aucune, et on ne peut songer à celle qu'elle établit contre les ordonnances de référé, le président ne statuant pas ici comme juge des référés. D'ailleurs il n'y a pas à cela grand inconvénient, l'effet de ces mesures ne pouvant se prolonger au delà d'un temps très court.
213. 11 en est autrement des mesures provisoires prescrites par le président du tribunal dans l'ordonnance qui couronne l'essai de conciliation et qui constate, comme on le sait, la non-conciliation ou le défaut et autorise le demandeur à assigner devant le tribunal.
Cette ordonnance peut produire ses efï'ets jusqu'à ce que l'instance en séparation de corps ou en divorce soit terminée par une décision sur le fond devenue définitive (^) ou tout au moins jusqu'à ce que ladite instance soit périmée (^) ; on comprend, dès lors, que cette ordonnance soit susceptible d'une
Trib., G juin 1894; 17 mars 181)1, Le Droit, 8 avril 1891. —La fin de non recevoir peut d'ailleurs êlre proposée pour la prenii('re lois en appel. — Gass., 25 juin 1889, précité. — Metz, 17 janv. 1855, S., 55. 2. 241, D., 55. 2. 14G.
(^) Trib. Seine, 2 déc. 1897; G déc. 1895, Gaz. Trib., 19 janv. 189G.
(*) Rennes, 6 août 1894, La Loi, 15 nov. 1894.
(») Douai, 17 mars 1897, S., 98. 2. 107.
(♦) Cass., 7 avril 1862, S., G3. 1. ;U, D., G3. 1. 199.
voie de recours : elle est, en effet, aux termes de l'art. 238, § 3, susceptible d'appel dans les délais fixés par l'art. 809 (Pr. civ.), c'est-à-dire dans le délai de quinzaine.
214. Supposons que l'appel ait été interjeté. Avant que la cour ait statué, le demandeur a usé de l'autorisation que le président du tribunal lui a donnée de citer : il a saisi le tribunal de sa demande en divorce. Que va devenir l'appel pendant devant la cour? La difficulté vient de ce que le tribunal est désormais maître de la situation en ce qui concerne les mesures provisoires : garde des enfants, demande d'aliments (art. 238 al. 5). De sorte que la décision de la cour semble offrir bien peu d'intérêt, puisque, quelle qu'elle soit, elle pourra être modifiée, sinon réformée, par le tribunal, investi du pouvoir d'ordonner de nouvelles mesures provisoires aussi souvent que les circonstances lui paraîtront l'exiger. Faut-il en conclure que la cour est dessaisie? A l'appui de l'affirmative, on a invoqué les discussions qui se sont produites lors de la confection de la loi. M. Batbie ayant posé la question suivante : (( Gomment ferez-vous, si le tribunal est saisi et que la cour n'ait pas statué? », le rapporteur a répondu : « Dans ce cas, la cour est dessaisie ». Et comme on lui objectait que cela n'allait pas tout seul et qu'il serait bon de l'exprimer, l'alinéa 3 de l'art. 228 fut renvoyé à la commission qui proposa d'y ajouter ces mots : « tant que le tribunal n'a » pas été saisi de la demande principale. Dans ce cas la cour » se trouvera dessaisie ». Critiquée par M. Dauphin, la nouvelle rédaction fut de nouveau renvoyée à la commission, qui, dans la rédaction définitive, supprima comme inutile [^) la phrase qu'elle n'avait consenti à ajouter que par esprit de conciliation. De tout cela, il résulte bien, dit-on, que la cour est dessaisie, lorsqu'elle n'a pas encore statué sur l'appel de l'ordonnance du président, au moment où le tribunal est saisi. Et, si l'on admet cette solution, on est conduit logique-
(') II se peut 1res bien, comme le remarque avec raison M. de Loynes, dans la noie que nous citerons tout à l'heure, que plusieurs des membres de la commission aient volé le rejet de la phrase additionnelle parce qu'ils la considéraient comme contraire aux principes, et que la môme pensée ait inspiré ceux qui onl volé la loi; ce qui enlève beaucoup de force à l'argument.
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ment à décider ({lie l'appel ne peut plus être utilement interjeté une fois que le tribunal est saisi de la demande en divoree, ainsi que l'ont jugé plusieurs arrêts de cours d'appel, dont le dernier est de la cour de Bordeaux (^).
Nous avons toujours fait nos réserves au sujet de ces solutions. D'abord, disions-nous, la discussion qui s'est élevée au sujet de la question proposée et que nous venons de retracer en partie, a été d'une obscurité compacte ; il est donc difficile d'en tirer un argument de quelque valeur. Ensuite un texte paraîtrait absolument nécessaire pour qu'une juridiction régulièrement saisie pût ainsi se trouver dessaisie de plein droit, ou pour qu'un plaideur fut privé du droit d'interjeter appel, que la loi lui accorde par une disposition formelle con(;ue en termes généraux et absolus (art. 238 al. 3). Entin comment admettre que le demandeur en divorce puisse, en saisissant le tribunal au moment qu'il lui plaira de choisir, faire tomber l'appel pendant devant la cour ou mettre obstacle à ce que l'appel soit interjeté? De là nous tirions cette double conclusion : d'une part que la cour doit statuer sur l'appel, bien que le tribunal ait été saisi avant qu'elle ait pu rendre sa décision, à moins que l'époux défendeur ne se désiste de son appel ; d'autre part, que l'appel peut être utilement interjeté quand le tribunal est déjà saisi de la demande en divorce (-). Sauf au tribunal, dans l'un et l'autre cas, à moditier, non à réformer, (piand besoin sera, à raison de circonstances nouvelles, la décision de la cour.
Le tribunal, ainsi qu'ila été dit, ne peut modider les mesu-
(') Bordeaux, 3 juin 1892, D., 92. 2. 524. — Ghambcry, .31 déc. 1890, Patid. franç.,n. 2. 124. — Paris, 24 déc. 1890, S., 91. 2. 55; G janv. 1890, La Loi, 31 mars 1890; 15 juin 1888 et 27 avril 1888, D., 88. 2. 241 ; 13 août 1886, S., 89. 2. 9. — Poitiers, 9 mai 18S7, S., 89. 2. 9. — D'aprî-s un arrêt de la cour de Nimes, l'appel de rordonnance ne serait irrecevable que dans l'hypothi'se où le tribunal serait saisi non seulement de la question de fond, mais aussi de celle des mesures provisoires. Nîmes, 13 févr. 1889, Gaz. Tvib., 2 mars 1889.
(^) On a soutenu, dans une opinion intermédiaire, que la cour restait saisie de l'appel de l'ordonnance interjeté avant que la demande ne soit portée devant le tribunal, mais que l'appel ne pouvait être formé après que le tribunal a été saisi (le la demande principale. Carpentier, op. cit., n. 1685; cette distinction qu'aucun motif ratioimel ne justifie, ne trouve pas, quoi qu'on en ait dit, d'appui suffisant <lans les expressions de l'art. 145.
res provisoires contenues dans l'ordonnance que dans Thypothèse où la situation de fait a varié; la cour, au contraire, n'a pas à tenir compte des circonstances nouvelles de fait : elle doit, pour statuer sur l'appel, envisager la situation des époux au moment où l'ordonnance a été rendue.
Aujourd'hui cette opinion peut invoquer la haute autorité de la cour de cassation. On pouvait espérer que l'arrêt du 29 juin 1892 (') fixerait la jurisprudence qui paraissait se former en sens contraire. Un arrêt de la cour de Bordeaux du 12 mai 1896 (-) est venu démentir cette prévision.
215. Restent les mesures provisoires ordonnées par le tribunal et celles ordonnées par le président du tribunal statuant comme juge des référés. La loi ne s'étant pas expliquée sur les voies de recours dont elles sont susceptibles, nous en concluons qu'il y aurait lieu d'appliquer de tous points les règles du droit commun.
216. Les décisions relatives aux mesures provisoires sontelles exécutoires par provision, nonobstant appel ou sans caution? Sans aucun doute, les ordonnances du président statuant comme juge couciliateur, sont exécutoires par provision, conformément aux ternies formels de l'art. 238, § 3 (^) ; il en est de même des ordonnances sur référés, par application de l'art. 809 (Pr. civ.). Il n'est pas douteux non plus, que dans les hypothèses de l'art. 135 (Pr. civ. ), les décisions émanant soit du tribunal, soit de la cour ne soient susceptil)les d'exécution provisoire. La question devient au contraire douteuse à l'ésTard des iu^ements ou arrêts rendus en
~ Oc
dehors des casprévuspar l'art. 135 (Pr. civ. i. La difficulté, née à l'occasion de la garde des enfants, a été résolue jusqu'ici
{') Cass.. 29 juin 1892, S., 93. l. 2i2, D., 92. 1. 55:^ el la note de M. de Loyne.s. — V. dans le même sens Toulouse, 5 dcc. 1892, Gaz. Pal., 93. i. 67. — Caen, 29 nov. 1892, Le Droit, 9 déc. 1892. — Paris, 15 mars el 12 avril 1892, Le Droit, 29 el 30 aoùl 1892; 20 déc. 189u. S.. 91.2.55, D.. 91. 2. 343; 29 avril 1890, D.,91. 2. 3-43 el la noie de M. Beauchel; 19 mars 1890, S., 90. 2. IGO, D.. 90. 2. 350; 11 mars 1890, S., 90. 2. 64, D.. 90. 2. 2.33 ; 6 juin 1888, D., 90. 2. 233; 3 lev. 1887, S., 89. 2. 9, D., 88. 2. 241.
{■) Bordeaux, 12 mai 1896, S., 97. 2. 192. — La cour de Bordeaux semble se rallier cependanl à la jurisprudence de la cour de cassalion. Bordeaux, 14 mars 1899, D., IIKX). 2. 277.
{■>) Cpr. noie 2 sous Douai, l*''" juill. et 9 aoùl 1892, S., 93. 2. 41.
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par la jurisprudence en ce sens que les tribunaux peuvent ordonner l'exécution provisoini des mesures édictées ('). La cour de Paris est même allée plus loin : d'après elle, en principe, les décisions relatives à la garde des enfants sont dictées par d'urgentes nécessités ; les tribunaux devraient donc ordonner, même d'office, l'exécution provisoire de semblables décisions (-). Cette solution, tr^s justement critiquée (^), est contraire aux règles générales de la procédure ; l'exécution provisoire n'est possible qu'en vertu d'un texte formel, qui n'existe pas en la matière, du moment où l'on est en dehors des hypothèses prévues par l'art. 135 (Pr. civ.) ('*).
11 n'est pas sans intérêt de noter, en terminant, que l'art. 134 (Pr. civ.) peut recevoir exception à l'occasion des mesures provisoires ; il est peraiis, en effet, de statuer séparément sur les demandes relatives à ces mesures, quoique le fond soit en état, et le jugement qui joint au fond la question des mesures provisoires peut être attaqué par la voie de l'appel avant le jugement définitif (^).
§ II. M ester es conservatoires,
217. Aux termes du nouvel art. 212: « Vun ou l'autre des » époux peut, dès la première ordonnance , et sur l'autorisait tion du juge, donnée à la charge d'en référer, prendre pour » la garantie de ses droits des mesures conservatoires, notam- » ment requérir l'apposition des scellés sur les biens de la » communauté . — Le même droit appartient à la femme » même non commune, pour la conservation de ceux de ses » bie?is dont le mari a U administration ou la jouissance. — » Les scellés sont levés à la requête de la partie la plus diliw génie, les objets et les valeurs sont inventoriés et prisés, » l'époux qui est en possession en est constitué gardien judi- » ciaire, à moins qu'il n'en soit décidé autrement ».
{')Tnb. Poitiers, Djuill. 1889, La Loi, 22 janv. 18W. — Trib. Nogenl-Ie-Rotrou, 10 juin. 18'.)1, Gaz. Tri/)., 10-11 août 1891.
{') Paris, 21 janv. 1895, S., 97. 2. 137, ])., 95. 2. 16S.
(*) V. Tissier, noie sous Paris, précité, S., 97. 2. 137.
(*) Cpr. Douai, 23 août 1883, sous Gass., 23 mars 1885, S., 85. 1. 491.
(5) Besançon, 20 déc. 1816, P. chr. — Poitiers, 15 janv. 1817, S. chr. — Paris, 23 août 1851, P., 52. 1. 157.
Ce texte reproduit en l'améliorant l'ancien art. 270 : il résout plusieurs difficultés auxquelles la disposition de ce dernier article avait donné naissance.
D'abord il autorise les mesures conservatoires au profit de Tun ou de l'autre époux : fart. 270 ne parlait que de la femme .
Ensuite il permet à la femme d'avoir recours aux mesures conservatoires, sous quelque régime qu'elle soit mariée ; l'ancien texte ne parlait que de la femme commune en biens, et des doutes s'étaient élevés sur le point de savoir s'il pouvait être invoqué par la femme mariée sous un régime d'où la communauté était exclue.
On discutait aussi sur le point de savoir si la femme avait besoin d'une autorisation pour faire apposer les scellés; le nouveau texte consacre la solution affirmative admise par la jurisprudence.
218. Aucune mesure conservatoire ne peut être prise sans autorisation de justice ; cette autorisation peut être sollicitée à partir de la première ordonnance, c'est-à-dire à partir de l'ordonnance qui autorise l'époux demandeur à citer son conjoint devant le magistrat conciliateur. Le tribunal ne peut statuer sur les mesures conservatoires qu'à partir du moment où il est saisi de la demande; d'autre part, le président, comme juge conciliateur, ne semble pas, d'après l'art. 238, avoir compétence pour ordonner de telles mesures; c'est donc par la voie du référé et en suivant les formes usuelles de cette procédure, si l'on ne peut soumettre la question au tribunal non encore saisi de la demande ou si l'on veut, en cas d'urgence, obtenir une solution plus rapide. Le président peut, toutefois, statuer par une seule et même ordonnance sur le préliminaire de conciliation et sur les mesures conservatoires, s'il a été régulièrement saisi de cette dernière question (M- Le président, d'après l'art. 2i2, a la faculté, s'il juge la question trop grave, d'en référer au tribunal tout entier, avant même que le demandeur n'ait usé de la permission de citer (-).
(') Gpr. Cass., 15 Juill. 1879, S.. 80. 1. 1>T, 1)., 81. 1. 201).
(*) Garpenlier, o/). cit., n. ilO. — D'autres auteurs pensent que les mots « à
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219. l'iiiliu ce même texte résout une dernière clii'licuUé. I. 'ancien art. 270 ne parlait que de Tapposition des scellés, et des doutes s'étaient élevés sur le point de savoir si la femme pouvait avoir recours à d'autres mesures conservatoires, telles que des saisies-arrêts entre les mains des débiteurs du mari. Le nouveau texte résout la question dans un sens conforme au vœu que nous exprimions dans notre commentaire de la oi du 27 juillet 188i sur le divorce, n. 9i;il laisse au juge le soin de déterminer les mesures conservatoires à appliquer.
11 n'est pas inutile, toutefois, de fournir quelques explications sur les différentes mesures conservatoires qui peuvent être ordonnées et sur les conséquences qui en résultent.
220. A. Scellés et inventaires. — L'un quelconque des époux (en fait, le plus souvent, la femme) peut requérir l'apposition des scellés sur les biens demeurés en la possession de l'autre époux, lorsqu'il peut prétendre un droit sur lesdits biens, par exemple sur les biens communs, sur les propres mobiliers imparfaits et même sur les propres mobiliers parfaits (^). Dans le cas où la mesure sollicitée paraîtrait abusive ou vexatoire, le mari pourrait y faire apporter des tempéraments et demander, par exemple, la substitution d'un inventaire immédiat aux lieu et place des scellés (-). Il est toujours permis, du reste, de demander la confection d'un inventaire, de préférence à l'apposition des scellés.
Lorsque les scellés ont été apposés, lun ou l'autre des époux peut en demander la levée, à toute époque (^), au cours de l'instance (*). La levée des scellés doit être accompagnée d'un inventaire et d'une prisée, à moins d'accord contraire entre les parties. Si le mari et la femme ne sont
charge d'en référer » veulent dire que si des dilTicullés s'élèvent sur rapplicuUon de l'ordonnance, il en sera référé au président, comme en matière de saisie-arrèt Vraye et Gode, II, p. 597; Goulon, IV, p. 315; Garsonnet, IV, § 1366, p. 401.
(') Carpenlier, op. cit., n. 1423; Goulon, IV, p. 319; Vraye et Gode, p. 89. — V. en sens contraire pour les propres mobiliers parfaits, Hue, II, n. 356.
(*) Lyon, l"'- avril 1854, S., 54. 2.587, D., 56. 2. 241. — Il importe peu que les époux soient ou non étrangers (même arrêt).
(') Il n'y a pas lieu d'appliquer ici l'art. 928 Pr. civ.
(♦) Angers, 16 avril 1853, S., 53. 2. 295, D., 53. 2. 139.
pas d'accord sur le choix du notaire, le président du tribunal a toute liberté pour en désigner un ou deux ('). L'inventaire doit comprendre uniquement, en dehors de la description des biens mobiliers, les titres et papiers utiles à la liquidation éventuelle des droits des époux, mais non les lettres missives étrangères au règlement des intérêts pécuniaires ; le juge des référés qui, à bon droit, prescrit de verser à l'inventaire toutes pièces et documents ayant trait à l'établissement des forces actives ou passives de la communauté, doit prescrire en même temps la remise immédiate aux mains de l'un ou de l'autre époux de tous documents, notes, papiers, tels que lettres par eux ou à eux adressées n'ayant aucun rapport avec l'actif ou le passif de la communauté et qui sont leur propriété personnelle (-).
L'art. 252 confère aux époux une simple faculté dont ils sont libres de ne pas user et à laquelle ils peuvent renoncer, même après en avoir réclamé l'exercice (^).
221. En principe, le mari a le droit, comme chef de la communauté, de demander, après la clôture de l'inventaire, la remise entre ses mains des objets inventoriés (*) ; il en serait autrement si l'on pouvait se plaindre de la mauvaise administration du mari ; les tribunaux auraient, dans ce cas, le pouvoir de désigner un tiers comme gardien des scellés ('') ou comme séquestre de certains objets inventoriés.
222. L'apposition des scellés et, a fortiori, la rédaction d'un inventaire, ne produisent aucun effet cà l'encontre des
(*) Trib. llambouillet, 22 fév. 1892, La Loi, 13 mai 1802.
(•') Paris, 7 avril 1897, Gaz. Trib., 7-S juin 1897; 20 juin 1895, Gaz. Trib., 28 juin 1895; 3 août 188G, Le Droit, 18 sept. 1880; 2 mars 1886, S., 86. 2. 161. — Cacn, 21 août 1884, S., 86. 2. 163; 19 déc. 1865, S., 66. 2. 234, D., m. 2. 70. — Rouen, 23 mars 1864, S., 64. 2. 143, D., 64. 2. 70. — Il n'y a pas lieu d'examiner (le tels documenls en chambre du conseil et d'en tirer argument pour le débat au fond (Paris, 7 avril 1897, précité) ; on peut déléguer au juge de paix chargé de la levée des scellés, au notaire rédacteur de l'inventaire, la mission de prendre connaissance, de faire le choix entre les divers documents et de ne retenir que ceux utiles à la liquidation, sauf à en référer en cas de difficultés (Paris, 20 juin 1895, 2 mars 1886 et Caen, 21 août 1884, précité).
(3) Cass., 29 juill. 1884, S., 85. 1. 154.
(*) Paris, 24 mars 1886, La Loi, 18 juin 1886.
C) Paris, 13 fév. 1896, Gaz. Pal., 96. 1. 497; 13 avril 1889, S., 91. 2. 27, D., 92. 2. 552. — Cpr. infra, n. 224.
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tiers; notamment, les créanciers de l'un on de l'autre des époux conservent, malgré ces mesures, le droit de saisir les objets mis sous scellés ou inventoi'iés ('). Quel est, au contraire, l'eilet de ces mesures dans les rapports entre époux et spécialement en ce qui concerne les pouvoirs du mari? Tant que les objets demeurent placés sous scellés, on doit, sans grande hésitation, refuser au mari le pouvoir d'en disposer. La question devient beaucoup plus délicate après la levée des scellés, lorsque l'inventaire a été dressé. L'art. 212 décide que l'époux, en possession des valeurs inventoriées, sera constitué gardien judiciaire ; au point de vue pénal, une conséquence s'en dégage : le détournement frauduleux des ellets inventoriés constituerait le délit prévu par l'art. iOO § 3 (G. pr.) ('^). P'aut-il aller plus loin et admettre que le mari, gardien judiciaire, a seulement, par rapport aux objets inventoriés, les pouvoirs d'un simple administrateur et qu'il ne peut plus aliéner? Sous l'empire de l'ancien art. 270, c'était la solution que la jurisprudence avait déjà consacrée (^) ; des décisions récentes ont été rendues dans le même sens (^); la femme pourrait donc s'opposer à une aliénation projetée par le mari, même exercer une action contre un acquéreur de mauvaise foi ; le mari ne pourrait aliéner que dans certaines circonstances exceptionnelles, lorsque la vente répondrait aux besoins d'une bonne administration ; au point de vue pratique, il serait prudent d'obtenir de la justice une décision contradictoire vis-à-vis de la femme, autorisant l'aliénation des objets inventoriés. La solution de la jurisprudence paraît cependant contestable, au moins en ce qui concerne les biens communs ; c'est un échec très grave aux pouvoirs, immuables en principe, que la loi accorde au mari sur les effets dépendant de la comnmnauté C^).
(') Rennes, 8 aoùl ISIO. S. chr. — TouUier, II, n. 776; Duranlon, II, n. 013.
(«) Cass., 13 août 18G9, S., 70. 1. 47, D., 70. 1. 92. — Lyon, 10 mai 1805, S., 05. 2. 228; a fortiori Fart. 4C0 § 3 sérail applicable si les objets élaient encore sous scellés.
(3) Paris, 20 mars 1885, S., 80. 2. 53: 2 mars 1880, S., 80. 2. 101, D., 87. 2. 2a).
(*) Douai, 20 lev. 1899, D., 99. 2. 182. — Trib. Rambouillel, 3 mai 1901, Gaz. Pal., 1901. 2. 38. — V. dans le même sens Planiol, op. cit., III, n. 032.
[^) Carpenlier, op. cil., n. 1043; Coulon, IV. p. 321. — V. Hue, II, n. 357, qui dislingue entre les biens communs el les biens propres.
Les frais de scellés doivent, coninie les frais d'inventaire, être portés au passif de la communauté (').
223. B. Oppositions. — On a discuté assez longtemps sur le point de savoir s'il était possible, en principe, de pratiquer des oppositions entre les mains des débiteurs du mari pour la sauvegarde des droits de la femme (-). Un arrêt de la cour de cassation du 14 mars 1883 (^) avait accordé ce droit à la femme au cours de l'instance en séparation de corps ; cette solution paraît aujourd'hui difficilement incontestable, étant données les intentions du législateur de 1886 ; sans doute, l'art. 242 ne mentionne pas cette mesure en termes exprès ; mais l'on a voulu, en 1886, consacrer les errements de la jurisprudence et laisser au juge la liberté d'ordonner les mesures conservatoires qui paraîtraient nécessaires. On ne saurait donc refuser, en principe, à la femme la faculté de pratiquer des saisies-arrêts ou oppositions. Il reste seulement à apprécier, en fait, l'opportunité de la mesure sollicitée. La femme ne saurait, en effet, recourir sans autorisation du juge (^) à cette mesure dont le caractère prédominant est d'être conservatoire; avant de l'autoriser, le juge doit donc rechercher si elle est utile pour la conservation des droits de la femme ; on comprend, dès lors, que, suivant les circonstances variables des espèces, on accorde ou on refuse à la femme le droit de pratiquer des saisies-arrêts et c'est ce qui permet d'expliquer la divergence sur ce point des décisions judiciaires, les unes permettant la saisie-arrêt (^), les autres
(') Il en est ainsi dans le cas même où les frais de Tinslance auraient été mis à la chai'fje de celui des époux qui n'avait pas réclamé la mesure. — Orléans, 27déc. 1883, Gaz. l'ai., 84. 1. 480. — Cpr. Trib. Seine, 11 déc. 18G1, D., 62. .3. 60. — L'époux constitué g^ardien n'a droit à aucun émolument. — Paris, 8 avril 1839, S., 69. 2. 205, D., 69. 2.236.
(«) V. dans le sens de la négative, Caen, 29 mai 1849, S., 49. 2. 692. D., bO. 5. 422. — Bordeaux, 6 fév. 1850, S., 50. 2. 336, D., 50. 2. 150; dans le sens de l'aflirmalive, Lyon, l«r avril 1854, S., 54. 2. 587, D., 56. 2. 241.
(') Cass., 14 mars 1855, S., 56. 1. 655, D., 55. 1. 235.
(*) L ordonnance doit évaluer au moins approximativement la somme pour sùrclé de laquelle la saisie-arrêt est autorisée. — Si la saisie n'avait pas été régulièrement autorisée, le saisi pourrait demander des dommages-intérêts au saisissant. — Paris, 18juill. 1893, La Loi, 4 janv. 1893.
(') Cass., 16 déc. 1889 (motif), S., 9(1 1. 481. — Dijon, 12 fév. 1890, Caz. Pal.. 90. 1. 422. — Paris, 13 avril 1889, S., 91. 2. 27. D.. 92. 2. 552.
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refusant de Tautorisd' et voulant assurer le respect <les pouvoirs (lu mari dans des hypolUèses où les intérêts de la femme ne semblaient pas compromis (').
224. C. Antres 7n('sifre.'i conservatoires ; — Séquestre. — La même difficulté existe pour les autres mesures conservatoires qui pourraient être sollicitées au cours de l'instance ; le juge devra toujours rechercher, en fait, si les circonstances spéciales de la cause permettent de justifier l'emploi des mesures réclamées; c'est ainsi qu'on a pu, à la demande de la femme, ordonner la vente d'un fonds de commerce dépendant de la comnmnauté (^) ou prescrire la comnumication des inventaires annuels et des registres d'une société dont le mari faisait partie (^).
L'hésitation est beaucoup plus grande lorsqu'il s'agit non plus d'atteindre les pouvoirs du mari à propos d'un acte déterminé, mais d'enlever au mari, d'une manière générale, les pouvoirs d'administrateur que la loi lui confère sur les biens de la communauté et sur les propres de la femme. D'après l'opinion généralement admise en doctrine et en jurisprudence, les tribunaux ne pourraient dépouiller le mari de ses pouvoirs d'administrateur (*). Cette solution pourtant ne devrait être admise que sous une réserve : la constitution d'un séquestre serait possible dans des circonstances très exceptionnelles, lorsque le mari, par négligence, incurie ou méchanceté, laisserait péricliter les valeurs dont il a l'administration, et l'on devrait, en fait, accueillir plus facilement la demande s'il s'agissait de sauvegarder les biens propres de sa femme (^).
(M Paris, 2 mars 1886, S., 80. 2. ICI. — Trib. Soine, limai 1892, La Loi, 3 aoùl 1892.
(«) Paris, 4 mars 1896, Gaz. Trib., %i sept. 1896.
(») Paris, 7 nov. 1885, Le Droit, 4 mai 1886.
^♦) Cass., 26 mars 1889, S., 90. 1. 253, D., 89. 1. 4U. — Paris, 30 ocl. 1894, S., 96. 2. 92, D., 95. 2. 223; 13 avril 1889, D., 92. 2. 552. — Bordeaux, 11 janv. 1893, D., 93. 2. 518. — Lyon, 25 mai 1892, D., 92. 2. 535. — Riom, 21 déc. 1891, S., 92.2. 4. — Orléans, 25 fév. 1897, La Loi, 11 mars 1897. — Massigli, Rev. ail., 1890,. n. 457.
[^) Paris, 28 mars 1901, Gaz. Trib., 8 nov. 1901. — Montpellier, 31 janv. 1895, D.,95. 2. 355. —Trib. Seine, 14 fév. 1898, Gaz. Trib.. 11-12 juillet 1898. — Un arrêt de la cour de Bordeaux a autorisé la femme, pour assurer le service de sa
D'ailleurs, la femme, en de telles circonstances, pourrait introduire parallèlement à son action en divorce, une demande en séparation de biens (^) et, au cours de cette procédure, demander, par application de l'art. 869 (Pr. civ.), la constitution d'un séquestre.
225. Aux termes du nouvel art. 243 : « Toute obligation » contractée par le mari à la charge de la communauté , toute » aliénation par lui faite des immeubles qui en dépendent, » postérieurement à la date de V ordonnance dont il est fait » mention en Fart. 2S5, sera déclarée nulle , s'il est prouvé » d'ailleurs qu'elle a été faite ou contractée en fraude des droits » de la femme ». Ce texte reproduit exactement l'ancien art. 271. Il formule une application particulière du principe général qui permet à un créancier d'attaquer les actes faits par son débiteur en fraude de ses droits (art. 1167).
Le projet adopté par le conseil d'Etat en l'an X contenait une disposition beaucoup plus rigoureuse, celle de l'art. 41, ainsi conçu : « A compter du jour de la demande en di- » vorce, le mari ne pourra plus contracter de dettes à la » charge de la communauté, ni disposer des immeubles qui » en dépendent : toute aliénation qu'il en fera sera nulle de » droit ». Les obligations contractées à la charge de la communauté, et les aliénations d'immeubles communs consenties par le mari, le tout postérieurement à la demande en divorce, étaient donc présumées frauduleuses, et c'est pourquoi elles étaient déclarées nulles de droit. Sur les observations du tribunat, le conseil d'Etat renonça à cette disposition. Mais il refusa de consacrer celle que le tril)unat proposait pour la remplacer, et préféra en revenir au droit commun, dont l'art. 271, tel qu'il a été déiiuitivement voté, n'est en somme (|ue l'expression ; on l'a formellement dit au conseil d'Etat. Il en résulte que l'art. 271 ne devait pas, sous l'enqnre du
pension alimentaire, à administrer nn inim(Mil)le à elle propre, à en percevoir les loyers sur sa simple quillance, une semblable mesure restreinte à un immeuble ne pouvant être considérée comme portant atteinte au droit d'administration du mari. Bordeaux, 4 fév. 1897, S., 99. 2. I3i. — V. dans le même sens, Bordeaux, 18 lév. 1902, Uec. Bordeaux, 02. 1. 210.
(') Trib. Albi, 12 déc. 1893, Gaz. Trib.. 1er f(^v. 189i. — Trib. Chambéry, 28 mars 1887, Gaz. Trib., S avril 1887.
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code civil, cli'c considéré coiuiikî restrictif, et il cii est dcî inéiiie du nouvel art. 243. Bien que la loi ne parle que des aliénations d'inimeubles, notre disposition s'appliquerait donc également aux aliénations de meubles. 11 en résulte aussi que la femme ne peut réussir dans son action en nullité qu'autant que les conditions prescrites par le droit comnuin se trouvent réunies. Elle doit donc prouver la fraude du mari, et, en outre, la complicité de celui avec qui il a traité, si l'acte dont elle demande la nullité est à titre onéreux.
DKS FINS DE NON-RKCEVOIH CONTRE i/aCTION EN DIVORCE
226. Le nouvel art. 2i4, qui reproduit avec quelques améliorations la disposition des anciens art. 272 et 273, indique deux causes d'extinction de Faction en divorce : la réconciliation des époux et la mort de l'un d'eux. 11 faut ajouter la prescription.
La chose jugée peut, en cette matière, conformément à une règle générale, fournir une exception contre la demande en divorce ou en séparation de corps ; nous indiquerons plus loin dans quel cas et sous quelles conditions l'exception de chose jugée est opposable en matière de divorce ou de séparation de corps (^).
11 est inutile, par ailleurs, de revenir, à propos des fins de non-recevoir, sur ce que nous avons dit précédemment de l'abandon par la femme de la résidence à elle fixée, du désistement et de l'acquiescement, de l'irresponsabilité, couvrant les actes de l'un des époux ; la séparation de fait, volontairement convenue entre les époux, est sans valeur juridique et ne fait pas obstacle au droit de demander le divorce et la séparation de corps {^).
On signale parfois comme une fin de non-recevoir, la con-
(') V. infin, n. .354 s.
(2) Caen, 11 avril 1818, S. chr. : si la sôparalioii de l'ail iiilervenail au cours de rinslanceen divorce on en séparation de, corps, on pourrait seulement, dans certaines circonstances, la considérer comme un désistement tacite.
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nivence de Fépoux dans l'adultère de son conjoint (^). Il est plus exact de dire que l'adultère, en pareil cas, ne peut plus être iuvoqué comme une cause de divorce, parce que l'on ne trouve plus chez l'époux coupable l'intention de violer la foi promise : ce pourrait être aussi contre celui qui a non seulement toléré, mais encore encouragé l'adultère de son conjoint, une application de l'axiome : nemo auditur projjriam tiirpititdinem allegaiis (^).
^ I. Réconciliation des époux.
227. « IJ action en divorce s'éteint par la réconciliation des )) époux, survenue soit depuis les faits allégués dans la de- » mande, soit depuis cette demande. — Dans l'un et l'autre )» cas, le demandeur est déclaré non recevable dans son ac- » tion » (nouvel art. 244 al. 1 et 2).
La réconciliation éteint l'action en divorce parce qu'elle implique une convention des époux de reprendre ou de continuer la vie commune et par suite de ne plus songer au divorce.
Le fondement de toute réconciliation est le pardon accordé par l'époux outragé à l'époux coupable ; la réconciliation implique donc nécessairement : 1" la connaissance chez la victime des torts et griefs de son conjoint [^) ; 2° la volonté de n'en plus tenir compte ('*) ; 3" la cessation de ces torts et griefs chez l'époux coupable (').
228. La réconciliation peut être antérieure ou postérieure à l'introduction de la demande en séparation de corps (^) ; elle n'est soumise, du reste, à aucune condition de fond ni de forme. Il faut, toutefois, cju'elle soit réelle et non pas
(') Paris, 18 juill. 1893, I)., 93. 2. 471: Plaiiiol, op. cil., n. 574. — V. supra, u. 21.
(*) V. supra, n. 21.
(') Cass., 4 (léc. 187G, S., 77. 1. 110, D., 77. 1. 313 ; 14 mars 1888, S., 88. 1. 373, D., 88. 1. 271. — Besançon, 20 lev. 18G0, S., GO. 2. 229, 1)., GO. 2. 54. — Trib. Seine, 7 avril 1874, sous Cass., 3 lëv. 1875, D., 7G. 1. 4G5.
(*) Lyon, 24 déc. 1891, S., 92. 2. 288.
{^) Lyon, 24 déc. 1891, précité.
(«) Cass., 8 déc. 1832, S., 33. 1. 528, 1)., 33. 1. 133. - Poilicrs, 30 d6c. 1890, La Loi, 28 janv. 1891. — Carpenlier, op. cil., n. 198 i.
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feinte ou apparente (') ; il faut aussi (pTelh' n'ait i-ien de conditionnel : si, par exemple, une femme, en se lapprocliant de son mari, avait accompagné ses démarches de protestations et de réserves, on pourrait ne voir dans ces faits (pi'un essai de réconciliation, un délai d'épreuve accordé au mari (-) ; de même, une lettre écrite par un mari annonçant l'intention de reprendre sa femme sous de certaines conditions, ne vaudrait pas réconciliation, si les conditions n'avaient pas été remplies (^). 11 importe, entin, que la réconciliation émane d'une volonté libre et exempte de tout vice (*). Mais il importe peu que les actes d'où résulte la réconciliation aient eu une durée plus ou moins longue {^) ; par ailleurs, la réconciliation n'implique pas nécessairement le concours de la volonté des deux conjoints : dès qu'il est prouvé que le demandeur a complètement pardonné, les juges doivent admettre l'exception de réconciliation, sans que le défendeur ait besoin d'établir qu'il avait accepté le pardon de son conjoint (^).
229. La réconciliation peut se manifester d'une façon expresse, par exemple, dans une lettre ou dans un acte de procédure (") ; elle peut aussi être tacite et s'induire des faits et circonstances de la cause; les juges du fond possèdent, à cet égard, un pouvoir souverain d'appréciation pour admettre ou écarter l'existence d'une réconciliation tacite {^). Le fait le plus significatif entre tous, permettant de supposer la réconciliation, c'est le rétablissement de la vie conmiune, lors-
(') Grenoble, 21 janv. 1864, D., 60. 5. 425.
(«) Bourges, 14 juin 1852, P., 52. 2. 210.
(») Gaen, 14 mars 1883. S., 85. 2. 49 et la note de M. Labbé.
(♦) Poitiers, 30 déc. 1890. —Besançon, 13 juin 1864, D., 64. 2. 112. — Lyon, 8 mars 1872, Mon. jud. Lyon, 4 août 1S92. — Bruxelles. 9 août 1877. Pasicv., 78. 2. 260.
(5) Cass., 6 déc. 1832, S., 32. 1. 528. — Poitiers. .30 ù(^c. 1890, précité. — Garpentier, op. cit., n. 1995.
(*) En refusant d'invoquer l'exception de réconciliation, le défendeur pourrait, toutefois, lui enlever toute efficacité. — Gaen, 14 mars 1883, précité.
['') Gaen, 25 juill. 1882, S., 85. 2. 49. — Dans l'espèce, devant le magistral conciliateur, le demandeur s'était désisté et une convention était intervenue entre les époux sur les conditions du rétablissement de la vie commune.
(8) Gass., 4 déc. 1901, D., 02. 1. 4«6, 14 avril 1902, D., 02. 1. 223, 12 nov. 1862, S., 63. 1. 214, D., 63. 1. 244.
quelle a été suspendue provisoirement (' } ; cette circonstance, toutefois, n'implique pas toujours et nécessairement la preuve d'une réconciliation ; il convient donc d'examiner dans quelles conditions la vie comnmne a repris entre les époux ( -) ; il se peut aussi que même des rapports intimes ne suffisent pas, dans certaines circonstances exceptionnelles, pour constituer une réconciliation i^).
Quant à la grossesse de la femme, survenue depuis la demande et depuis les faits qui y ont donné lieu (* , elle ne fait preuve de la réconciliation que si l'on peut l'attribuer au mari et en supposant, d'ailleurs, que la femme n'a pas été violentée {^). Divers arrêts ont, avec raison, écarté la réconciliation dans des espèces où les faits ne paraissaient pas suffisamment probants [^),
Quel est, à ce point de vue, l'effet du désistement par le mari de sa plainte en adultère? Si le désistement intervient, alors que la juridiction correctionnelle est encore saisie et avant qu'une condamnation ait été prononcée, il ne constitue pas à lui seul une réconciliation ; le mari, en efl'et, demeure maître d'arrêter l'exercice de l'action publique, sans être assujetti à l'obligation de reprendre sa femme (art. 33G, C. pr.); le désistement n'implique donc pas la reprise de la
(') Grenoble, 13 juill. 1883, Gaz. Pal., 84. 1. 157: 15 fév. 188G, Gaz. Pal., 8(i. 1. 475. — Lyon, 29 juin 1892, Mon.jud. Lyon, 21 déc. 1893.
(2) Cass], 11 déc. 1893. S.. 94. 1. 120, D.. 94. 1. 341. — Lyon, 24 déc. 189L S., 92. 2. 288.
(3) Cpr. Bruxelles, 8 juill. 18G5. BeUf. jnd., G6, p. 824; 28 ocl. 1843, Belg.jiul., 43, p. 1759. — Besançon, 13 juin 1864, D., 64. 2. 112.
(*) L'époque de la conception doit être calculée d'après la durée de la gestation ordinaire, sans recourir aux présomptions de l'art. 312 C. civ. — Rouen, 27 juin 1844, Rec. arrêts Rouen, 44, p. 419.
(5) Cpr. Nimes, 14 mars 1842, P., 42. 1. 75(). — Coiilon, IV. p. 232; Domanle et Colmet de Sanlerre, I, n. 347 bis.
\^) Ainsi, le fait par une femme de retourner auprès de son mari, afin de lui donner des soins pendant une maladie, ne suffit pas pour établir la réconciliation. — I-yon, 30juill. 1891, Gaz. Trib., 26 sept. 1891. — De même on ne saurait voir une réconciliation dans celle circonstance que la femme se serait rendue dan^^ une propriété commune aux deux époux, habitée par le mari ( Lyon, 15 nov.
1888, Gaz. 7'/'/6., 28 janv. 1888), ni dans des relations accidentelles et de pure convenance qui auraient eu lieu entre le mari et la femme. — Paris, 31 janv.
1889, Le Droit, l''" oct. 1889. — Cpr. encore Dijon, 6 mars 1884. S., 85. 2. 55. — Trib. Seine, Il mai 1894, Gaz. r/i6..6juin 1894.
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vio coiiUHiiiK', ni le pardon de rolï'cnse ('). La (jucstion est beaucoup plus délicate, lors({ue le mari vent arrêter les elFets d'une condamnation déjà prononcée; pour y parvenir et user de cette sorte de droit de i^nlce que la loi lui confère, le mari doit reprendre sa femme (art 337, § 2, C. pr.); par suite, le mari se soumet nécessairement à cette condition, lorsqu'il manifeste la volonté de soustraire sa femme à la condamnalion prononcée; on peut donc considérer, en principe, comme constituant une réconciliation, la volonté exprimée par le mari, d'arrêter les effets de la condamnation, alors même qu'il n'aurait pas indiqué d'une façon expresse l'intention de reprendre sa femme, cette condition étant nécessairement sous-entendue {^). Mais le mari pourrait écarter l'exception de réconciliation en formulant des réserves expresses, en indiquant, par exenq)le, qu'il reprend sa femme pour obéir à la loi et jusqu'à ce que le président lui ait fixé une résidence séparée, au cours de l'instance en divorce qu'il se propose d'introduire.
230. La preuve de la réconciliation demeure soumise aux règles du droit commun. Comme il s'agit d'établir l'existence d'un pur fait, on pourra recourir à tous les modes de preuves, notamment à la preuve par témoins. Les juges pourront, à leur gré, soit ordonner une enquête spéciale et préalable sur les faits de réconciliation allégués par l'un des époux (^), soit ordonner tout à la fois une enquête sur les griefs articulés par le demandeur en divorce et sur les faits de réconciliation invoqués par le défendeur (*).
L'aveu de la partie ne pouvant ^as inspirer ici la même défiance que lorsqu'il s'applique aux faits sur lesquels est fondée la demande en divorce, il en résulte que la réconci-
(') Cass., 30 juill. 1885, S., 8G. 1. 188, D., 86. 1. 428. — Nancy, 7 mai 1885, S., 85. 2. 105. — Rouen, 18 nov. 1847, S., 48. 2. 83, D., 48. 2. 50. — Paris, 30 aoiil 1841, S., 41. 2. 487, D., 42. 2. 102.
(«) Paris, 4 août 1888, S., 89. 2. 13, D., 90. 2. 270.
(») Trib. Seine, 27 avril 18^8, Gaz. Trib., 1" mai 1888.
(*) Cass., 24 juill. 1889, S., 92. 1. 388, D., 90. 1. 3i(); 15 nov. 1880, S., 81. 1. 17G, D., 81. 4. 153. — La preuve delà réconciliation pourrait être tirée de simples présomptions ou puisée dans une information criminelle. — Trib. Lyon, 9 mai 1895, Gaz. Trib., 19 sept. 1895.
liation serait suffisamment établie par cet aveu ('). Nous en dirons de même du serment (^).
231. C'est à r époux qui invoque l'exception de réconciliation qu'appartient la charge d'en établir les faits constitutifs (•^). Mais, comme il s'agit, en réalité, d'un moyen de défense dirigé contre le principe même de la demande et non pas seulement d'une question de procédure, on doit admettre que la réconciliation peut être opposée pour la première fois même en appel ('^), sans qu'il soit nécessaire de considérer cette lin de non-recevoir comme étant d'ordre public. On peut donc, sans contradiction, admettre qu'elle est opposable en tout état de cause, et même pour la première fois en appel, tout en refusant au juge le droit de la suppléer d'office, alors qu'elle n'est pas proposée par les parties (^).
232. La fm de non-recevoir résultant de la réconciliation peut être invoquée, quelle que soit la cause de la demande en divorce, et sans qu'il y ait lieu d'excepter le cas où cette demande est fondée sur une condamnation à une peine afflictivë et infamante (^) ou sur l'adultère (").
La réconciliation a pour résultat d'eliacer toute la procédure antérieure et démettre obstacle à une nouvelle demande basée sur les griefs anciens (^), à moins que, par hasard, il ne s'agisse de griefs dont l'époux offensé n'avait pas con-
(')On peul, pour obtenir l'aveu, faire procéder à un interrogatoire sur faits et articles dont les juges du fond apprécient souverainement les résultats. Cass., llnov. 1898, S., 99. 1. 336. — V. aussi Cass., lennars 1899, D.. 99. 1. 144. — Trêves, 28niai 1813, S. chr. — Trib. Villcneuve-sur-Lot, 12 déc. 1891, Le Ih-oil, 25 juin 1892.— Gpr. Contra Bruxelles, 15 mars 1879, Pasicr., 79. 2. 275.
n Trib. Villeneuve-sur-Lot, 12 déc. 1891, précité. — Conira Trib. Dunkerque, 8 lev. 1889, Gaz. Pal., 7 mars 1889.
(3) Aubry et Rau, V, § 492, p. 185, texte et noie 13: Vraye et Gode, 1, n. 128.
(') Conira Aix, 21 déc. 1831, S., 33. 2. 518.
(^; Cass., G déc. 1897, Gaz. Trib., G déc. 1897. — Conira Planiol, op. cil.^ n. 580. — Cass., 9 mai 1904, D., 04. 1. 316, S., 04. 1. 312; IIuc, II, n. 3G6; Vraye et Gode, I, n. 130 bis. — Lyon, 2 mars 1894, S.. 94. 2. 136, D., 94. 2. 468.
(«j Toulouse, 7 juill. 1886, S., 86. 2. 209, D., 88. 2. 52. — Aubry et Rau, \% § 492, p. 184; Carpentier, op. cil., n. 1980. — Contra Grenoble, 17 août 1821, S. cbr. — Rouen, 8 lev. 1841, S., 41. 2. 646.
Ç') Cass., 31 avril 1891, Le Droit, 5 sept. 1891.
(8) Trib. Seine, 28 janv. 1898, Gaz. Trib., 18 mai 1898; 8 mai 1896, Gaz. Trib., 24 sept. 1896.
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naissance au inoiiuMit de la réconciliation (^). Si une réconciliation était venue couvrir une offense, avant qu'aucune action n'eut été introduite, la demande en divorce ou en séparation de cor])s devrait encore être écartée; on ne pourrait non plus demander la conversion en divorce d'un jugement de séparation de corps qui aurait été suivi d'une réconciliation des époux (-).
233. Ainsi le pardon amnistie le passé ; mais il n'est pas un brevet d'impunité pour l'avenir. Aussi Fart. 244, al. 2 ,décidet-il que l'époux, qui par le pardon s'est rendu non recevable dans son action en divorce, « peut néaninoim en iittcutrr une » nouvelle pour cause survenue ou découverte depuis la récon- » ciiiation et se prévaloir des anciennes causes à l'appui de sa » nouvelle demande ». Cette disposition signifie que les faits amnistiés par le pardon pourront servir d'appoint aux nouveaux qui, par eux-mêmes et à eux seuls, ne seraient peutêtre pas suffisants pour faire prononcer le divorce. Seulement les juges auront à apprécier si les nouveaux faits survenus depuis la réconciliation ont assez de gravité par eux-mêmes pour faire disparaître les effets du pardon et la fin de nonrecevoir qui en était la conséquence (^).
234. Lorsque des griefs nouveaux existent, il n'y a pas à rechercher, pour faire revivre les anciens, si la réconciliation est intervenue avant ou après une première demande ('*), ni même si les faits antérieurs à la réconciliation avaient fait l'objet d'une première instance ("').
On pourrait encore, grâce aux nouveaux griefs, admettre
(') Cass,, 3 lev. 1875, S., 75. i. 393; i déc. 1870, S., 77. 1. 110. — On sait, en effel, que la réconciliation, pour cire elTicace, suppose la connaissance de l'injure. V. supra, n. 227.
(2) Paris, 8 août 1893, D., 93. 2. 576.
(') Cass., 19 fév. 1895, S., 95. 1. 176, D., 95. 1. 224; 16 avril 1894, S., 95. 1. 309, D.,95. 1. 85; 11 mai 1885, S., 86. 1. 16; 18janv.l881, S., 81. 1. 209, D., 81. 1. 125. — Bruxelles, 14 doc. 1892, D., 93. 2. 317.
{') Cass., 5 janv. 1874, S., 74. 1. 124, D., 77. 5. 493. — Hennés, 31 aoùL 1833, S., 34. 2. 285. — Il n'est pas nécessaire non plus que les causes antérieures et celles postérieures soient de môme nature. Cass., 6 juin 1853, S., 53. 1.708, D., 53. 1. 244. — Ainsi l'injure grave permet d'invoquer un lait d'adultère antérieur à la réconciliation. Trib. Seine, 14 août 1891, Le Droit, 10 août 1891.
(5) Cass., 13 mars 1860, D., 60. 1. 400.
en preuve des faits déclarés non pertinents dans une instance antérieure ('). Si des griefs nouveaux s'étaient produits au cours d'une instance dans laquelle on invoquait l'exception de réconciliation, il ne serait pas nécessaire d'introduire une nouvelle demande: l'on pourrait, en continuant l'instance, se prévaloir tout à la fois des faits anciens et des faits nouveaux (-).
235. On demande si la réciprocité des torts constitue une fm de non-recevoir contre l'action en divorce. En principe il faut répondre négativement, d'abord parce que cette fm de non-recevoir n'est pas écrite dans la loi, et puis parce que la réciprocité des torts ne fait souvent que rendre la vie commune plus intolérable, et par suite le divorce plus indispensable. Ainsi il est clair que, si le divorce est nécessaire lorsque la vie de l'un des époux est mise en péril par les excès de l'autre, il l'est deux fois pour une lorsque, les excès étant réciproques, la vie des deux époux se trouve en danger.
On prétend cependant que la règle souffre deux exceptions.
La première, qui est généralement admise, mais au sujet de laquelle nous n'en faisons pas moins nos réserves, a lieu quand les époux ont été condamnés l'un et l'autre à une peine afflictive et infamante. Concevrait-on, disent les auteurs, qu'en pareil cas l'un des époux vînt alléguer l'infande de l'autre pour obtenir le divorce (^)?
La deuxième exception est beaucoup plus contestable et beaucoup pkis contestée. Elle aurait lieu au cas où, le divorce étantdemandé pour cause d'adultère, l'époux défendeur prouverait que son conjoint s'est lui-même rendu coupable de ce délit. On fonde principalement cette solution sur l'art. 336 du code pénal, d'après lequel le mari perd le droit de dèiwncer l'adultère de sa fenn)ie, (piand il a lui-même commis un adultère dans les conditions requises par la loi criminelle pour que ce délit soit punissable, c'est-à-dire quand il a tenu sa
(') Cass., 29 mars 1887. S., 87. 1. 470, D., 87. 1. i53.
(«) Cass., 21 dcc. 1896, (kiz. Trih., 22 déc. 1896. — Bruxelles, 17 déc. 1887, ./. Trib. jud., 12 janv. 1888. — Contra Carpenlier, op. cit., n. 2120. — Cpr. Lyon, 31 fév. 1893, Mon. jud.. 20 juill. 1893.
(') Cpr. Deniolombe, IV. n. Âlb.
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concubine dans la maison conjiiiialo. li on lésiillc, dil-on, que le mari ne peut plus alors deuiauder le divorce pour cause d'adultère de sa femme; car, en formant une semblable demande, il dénoncerait cet adultère, ce que lui interdit l'art. 33(). Puis on généralise la pensée qui justifie cette proposition, et on arrive ainsi à dire que l'un des époux ne peut plus demander le divorce contre l'autre pour cause d'adultère, lorsque, par son adultère, il s'c^st mis lui-même en situation de voir prononcer le divorce contre lui. — Cet argument n'est rien moins que concluant. Le code pénal ne s'occupe de l'adultère qu'au point de vue de sa sanction pénale, et non au point de vue de sa sanction civile, qui est le divorce ou la séparation de corps. Tout ce qui résulte de l'art. 336 du code pénal, c'est que le mari ne peut plus demander la répression pénale de l'adultère de sa femme, quand il a tenu sa concubine dans la maison conjugale; mais il ne s'en suit nullement qu'il ne puisse pas invoquer cet adultère comme fondement d'une demande en divorce ou en séparation de corps. La jurisprudence est en ce sens, ainsi que la majorité des auteurs (^). 236. Le principe, que la réciprocité des torts ne constitue pas une tin de non-recevoir contre la demande en divorce, ne fait pas obstacle à ce que le juge admette, s'il y a lieu, une certaine co7npensation, comme on le dit dans un langage qui n'est peut-être pas d'une exactitude rigoureuse, entre les torts réciproques des deux parties. Nous voulons dire que, lorsque la demande en divorce a pour cause des excès, sévices ou injures graves, le juge, qui est chargé d'apprécier la gravité du fait allégué, doit faire cette appréciation d'après les circonstances de la cause, au nombre desquelles il faut placer la situation qui a été faite à l'époux défendeur par son conjoint lui-même, et qui peut expliquer dans une certaine mesure, sans les justifier, ses enq:)ortements ou ses propos injurieux. En d'autres ternies, si l'époux demandeur a motivé par sa conduite les excès, sévices ou injures graves dont il se fait une arme pour obtenir le divorce, s'il y
(«) Paris, 9 juin 1860, S., GO. 2. 449. — Trii). Seine, IG nov. 1897, Gaz. Trib., 17 nov. 1897. — Trih. Bruxelles, 7 juin 1888. Pasicr., SS. 2. 115. — Carpenlier, op. cil., n. 2190.
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a eu de sa part provocation, la gravité des faits qu'il allègue pourra s'en trouver diminuée aux yeux du juge et le rejet de la demande en divorce pourra en être la conséquence. Pour que la provocation puisse être invoquée comme atténuation des griefs reprochés à l'un des époux, il n'est pas nécessaire qu'il y ait une connexité véritable, une concordance bien établie de temps et de lieu entre les torts réciproques ; il suffit qu'il y ait un certain lien, une certaine relation de cause à effet entre les faits invoqués par le demandeur et ceux opposés par le défendeur (*). Les juges du fond apprécient souverainement cette relation, en examinant en fait, la gravité des griefs allégués (-) ; ils doivent nécessairement et d'eux-mêmes écarter au besoin la demande, si la provocation leur paraît établie, puisqu'ils ne doivent prononcer le divorce que dans l'hypothèse où les injures sont suffisamment graves. Toutefois l'arrêt qui prononce le divorce n'est pas tenu de s'expliquer sur l'existence et les effets d'une provocation dont les conclusions n'auraient pas fait état (^). Dans leur appréciation souveraine, les tribunaux peuvent, tout en admettant l'existence d'une provocation, considérer qu'elle n'est pas suffisante pour excuser les torts de l'autre époux et prononcer, par suite, quand même, la séj^aration de corps ou le divorce (*). La compensation pour torts réciproques, si c'en est une, n'est pas admissible au cas d'adultère, parce que la loi ne subordonne pas le succès de la demande en divorce, fondée sur cette cause, à la gravité de l'adultère, et ne laisse par suite aucune place à l'appréciation du juge r^).
(') Cass., 3 janv. 1893, S., 93. 1. 2ôl : 2 juin 1890, S.. 90. 1.34i. —V. aus.si noie sous Gass., 19 janv. 1892, S., 92. 1. 78.
(«)Ga.ss., 12 janv. 1903, D., 1903. 1. 152: 0 déc. 1897, Gaz. Trih., 6 déc. 1897: 16 jnill. 1895, S., 95. 1. 311 ; 18 juill. 1892, S., 95. 1. 308; 17 dcc. 1889, l'ami, fr., 90. 1. 507; 30 mars 1859, S., 59. 1. 0(31 : 4 déc. 1855, S.. 50. 1. 814.
(')Gass., 3 janv. 1893, Gaz. Trib., 4 janv. 1893.— Kn d'autres lermes, les juges peuvent invoquer la compensation pour écarter la demande, sans qu'on y ail conclu; mais en l'absence de conclusions sur ce point, ils n'ont pas à répondre sur un moyen non invoqué, dont ils n'ont pas découvert eux-mêmes la preuve.
(») Orléans, 13 mars 1891, Le Droit, 25 mars 1891. — Lyon, 15 mars 1888, Gaz. TWA., 5 janv. 1889. —Trib. Marseille, 11 janv. 1891. L( Loi, Il août 1891. — Trib. Lyon, 13 nov. 1885, Gaz. Pal., S., 80. 1. Il 1. \*) Gpr. Gass., 16 avril 189i, S., 95. 1. 3J9: 8 cl 9 juill. 1895, S., 95. l. 311.
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23 7. L'existence de torts réciproques, lorsqu'il y a provocation, exercera son influence soit dans le cas d'une demande uni(ju(\ soit dans le cas où le défendeui' a formé lui-même une demande reconventionnelle : pour en préciser les eil'ets, on peut envisager plusieurs hypothèses :
l*" Si Ton est en présence d'une demande unique basée sur l'adultère ou sur une condamnation à une peine afflictive et infamante, c'est-à-dire sur une cause péremptoire, la provocation est inopérante ; les tribunaux sont tenus de prononcer le divorce, quels que soient les torts du demandeur;
2" Si l'on est en présence de deux demandes réciproques basées l'une et l'autre sur une cause péremptoire, les tribunaux ne peuvent compenser les torts et ils doivent accueillir les deux demandes ;
3" Si l'une était fondée sur une cause péremptoire et l'autre basée sur les sévices ou injures graves, les tribunaux devraient accueillir la première, tout en conservant par rapport à la seconde un libre pouvoir d'appréciation, qui lui permettrait de tenir compte de la compensation;
4° Enfin, dans l'hypothèse soit d'une demande unique basée sur les sévices ou injures graves, soit de deux demandes réciproques fondées sur cette même cause, les tribunaux peuvent tenir compte des torts réciproques, lorsque les griefs reprochés au demandeur ont pu déterminer ceux établis à la charge du défendeur; dans leur appréciation souveraine, suivant les circonstances, les juges pourront, soit accueillir ou rejeter en même temps chacune des demandes réciproques, soit encore faire droit à l'une des deux demandes et écarter l'autre.
§ II. Mort de l'un des époux.
238. Il va de soi que la mort de l'un des époux, survenue pendant le cours de l'instance en divorce, met fin à cette action. Comment pourrait-il être question de dissoudre par le divorce un mariage qui est déjà dissous par la mort ? D'ailleurs le but unique du divorce est de remédier à une situation personnelle devenue intolérable, et la mort y a mis
fin. Le survivant des époux ou les héritiers du prédécédé peuvent bien avoir un intérêt pécuniaire à la prononciation du divorce, mais le divorce n'a pas pour but de sauvegarder de pareils intérêts (^).
Au moment où Tun des époux vient à mourir, le divorce est définitivement prononcé; il ne reste plus qu'cà faire transcrire le jugement sur les registres de l'état civil. La transcription pourra-t-elle être utilement effectuée à la requête du survivant ou des héritiers de l'époux prédécédé ? L'art. 244 in fine résout la question négativement : a L'action en divorce » s éteint également par le décès de l'un des époux^ survenu » avant que le jugement soit devenu irrévocable par la trans- » cription sur les registres de l'état civil ». Le législateur a bien fait de s'expliquer pour prévenir les doutes qui auraient pu s'élever. Seulement il a eu tort de dire, pour cette hypothèse comme pour les autres, que l'action en divorce est éteinte. Elle est éteinte, en effet, mais par le jugement qui a couronné l'instance en divorce, et non par la mort. Cet événement a seulement pour résultat d'empêcher que, désormais, le jugement prononçant le divorce puisse être utilisé, et par conséquent, ce jugement demeure sans efficacité.
Mais voici une difficulté. Au moment de la mort de l'un des époux, la transcription du jugement ou arrêt de divorce avait déjà été requise, mais n'était point encore effectuée. On sait que l'officier de l'état civil ne doit effectuer cette transcription que le cinquième jour de la réquisition (art. 252, al. 2). — La transcription pourra-t-elle être effectuée utilement? Non. En efiet, l'art. 244 in fine dit que Faction en divorce s'éteint par le décès de l'un des époux survenu avant que le jugement soit devenu irrévocable par la transcription. D'ailleurs, on verra [infra, n. 245) que c'est au moment de la transcription que se place la dissolution du mariage par le divorce. Or, comment un mariage déjà dissous par la mort pourrait-il être de nouveau dissous par le divorce (-)?
(') Cpr. supra, n. 70.
(*) On pourrait, par suite, demander la lectilication de l'acte de l'étal civil dans lequel Tépoux décédé avant la transcription sur les registres de l'étal civil, a été qualifié d'époux divorcé. — Grenoble, 10 sept. 1887, S., 88. 2. 20, D., 89. 2. 230.
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Si rofficier de l'état civil n'avait pas opéré la transcription à rexpinilion du délai de cin({ jours qui lui est iuiparli, le décès de l'un des époux survenu postérieureuient n'aurait pas pour résultat de faire tenir 1(î divorce pour non avenu. La faute commise par l'officier de l'état civil ne doit pas avoir une pareille conséquence, irréparable pour ceux qui ont fait toute diligence dans le but de profiter du jugement obtenu (').
S III. Prescription.
239. 11 existe une autre cause d'extinction de l'action en divorce, qui résulte des régies du droit commun, c'est la prescription. Après trente ans de date, un fait, quel qu'il soit, n'est plus susceptible d'être invoqué comme fondement d'une demande en divorce : l'action en divorce basée sur ce fait est prescrite (arg. art. 22G2j, sauf les suspensions et interruptions telles que de droit (-).
CHAPITRE III
240. Le divorce dissout le mariage : c'est là son effet principal. Il donne donc aux époux un état civil nouveau. Ce changement dans l'état civil des époux divorcés exerce son
(') Carpcnlier, op. cit., n. 3245. — Cpr. infra, n. 246 la formule reslriclive que comporle celle solution.
(«) Aubry el Rau, VI, § 492, p. 187; Zachariap, III, p. 863; Laurent, III, n. 2153. — II n'y a pas lieu d'appliquer ici les règles de la prescription de l'action publique, dans le cas mC'me où la cause de divorce aurait sa source dans une infraction à la loi pénale: seule, l'action civile proprement dite, c'est-à-dire Taclion en dommages-intérêts pour la réparation du préjudice causé par l'infraction, se trouve intimement soudée à l'action publique au point de vue de la prescription. — Mais^ l'on a pu soutenir, sur le fondement de l'art. 2232, que la faculté accordée à l'un des époux de demander le divorce était imprescriptible. — Planiol, op. cit., III, n. 570. — Dans une autre opinion, enfin, la prescription devrait être écartée parce qu'elle ne court pas entre époux (art. 22G3;, ce qui est une mauvaise raison, car le motif qui justilie l'art. 2253 manque totalement, lorsque le procès en séparation de corps a déjà jeté le trouble dans le ménage. — Demolombe, IV, n. 409; Aubry et Rau, V, p. 187; Carpenlier, op. cil., n. 1899. — Trib. Abbeville, 20 mai 1884, S., 85. 2. 1G8. — Trib. Amiens, 28 fév. 1882, Gaz. Pal., 83. 1. 222. — Trib. Rambouillet, 8 août 1894, S., 95. 2. 55, D., 95. 2. 295.
influence sur leur capacité ; il produit aussi, ^ar voie de conséquence, certains eilets accessoires soit dans les relations des époux entre eux, soit dans leurs rapports avec les tiers. Parmi ces effets accessoires, les uns concernent le patrimoine des époux, les autres sont relatifs à leur personne et à celle de leurs enfants. En outre le jugement de divorce entraîne certaines déchéances contre l'époux coupable.
241. Aux termes de Fart. 25â in fine : « Le jugement, [ou » arrêt] dûmejit transcrit remonte, quant à ses effets entre » époux y au jour de la demande ». C'est une dérogation au droit commun ; car, si la rétroactivité est naturellement attachée aux jugements déclaratifs, c'est-à-dire à ceux qui ne font que constater l'existence du droit réclamé, il en est autrement des jugements attributifs ou constitutifs,cQ?>i-k-à\ve, de ceux qui établissent un ordre de choses nouveau, qui créent une situation nouvelle aux parties, comme il arrive pour le jugement prononçant un divorce. En l'absence d'un texte, le divorce n'aurait donc pu produire ses effets qu'à dater du jour de sa prononciation devenue irrévocable. C'était la solution admise par tout le monde sous l'empire du code civil et de la loi du 27 juillet 1884. D'ailleurs, à cette époque, le divorce n'était pas prononcé par le juge, mais par l'officier de l'état civil, et si les jugements rétroagissent, il n'en est pas de même des actes de l'état civil.
242. Malgré la généralité des termes de l'art. 252 in fne, il nous parait certain que le législateur n'a en vue que les effets du divorce relatifs aux biens des époux, et non ceux relatifs à leurs personnes. C'est donc à tort qu'on a voulu induire de ce texte que le divorce dissout le mariage à compter de la demande. « La disposition a pour objet, dit le rapporteur de la loi au sénat, M. Labiche, d'enlever aux époux la faculté de modifier, en ce qui les concerne, le patrimoine de la communauté, en avançant ou en retardant suivant certaines combinaison.^ le moment où la décision du juge sera définitive », notamment « de priver le mari des moyens de modifier arbitrairement le patrimoine de la communauté pendant la durée de l'instance » [^).
(') Gass., 18 avril 1893, S., U4. 1. 5. — Paris. 13 déc. 1895, S., %. 2. 81), D.. %.
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243. D'ailleurs, c'est seulement (juaut à ses etTets mire èpou.r que le jui^enient de divorce rétroagit. La rétroactivité n'a pas lieu à l'énard des tiers ('), ce f\m est très jusfrf*, les tiers ignorant le plus souvent Tcwistencc de la demande en <livorce, (pie la loi ne soumet à aucune mesure de publicité, ({u'elle semble même vouloir couvrir d'un voile, puisqu'elle interdit la publicité des débats par la voie de la presse. Il en résulte notamment que la communauté sera tenue de subir et de respecter les obligations et les aliénations consenties par le mari comme chef de la communauté, durant la litispendance (^). Et toutefois, la femme pourrait faire annuler à rencontre des tiers les obligations et aliénations qu'elle prouverait avoir été consenties par le mari en fraude de ses droits (art. 243).
244. Il reste à préciser l'époque à laquelle le jugement rétroagit. La loi dit : au jour de la demande , ce qui signifie, à notre avis : au jour ou a été lancée la citation à comparaître devant le tribunal compétent. Jusque-là, en effet, la demande n'est pas encore formée, elle n'est que projetée (').
Cette solution n'est pas en contradiction avec celle que nous donnons au n. 82, sur le point de savoir à quel moment la compétence du tribunal est définitivement arrêtée. On comprend que la procédure du divorce ne doive pas être scindée, qu'une partie de cette procédure ne puisse pas se dérouler devant un tribunal, et l'autre devant un tribunal différent. La compétence doit être définitivement réglée d'après l'état de choses existant au jour où a été accompli le premier acte
2. 418. — La loi de 188G a voulu consacrer les solullons aiilérieures de la Jurisprudence qui faisait rétroagir au jour de la demande, dans les rapports pécuniaires entre époux, les efTels de la séparation de corps.
{') Riom, 5 avril 1892, S., 92. 2. 112.
(■-) Un gendre ne pourrait se prévaloir de Tinslance en divorce pendante entre lui et sa femme pour se refuser à servir une pension alimentaire à la mère de sa femme. —Toulouse, 10 mars 1890, S., 91. 2. 28, D., 91. 2. 270.
[^) Bordeaux, 28 nov. 1880, D., Jur. gén. SuppL, v» Contrat de mariar/e, n. 581. — Trih. Troyes, 10 août 1881, D., op. cit., v» cit., n. 084, décisions rendues en matière de séparation de corps. — Contra pour la séparation de corps, Toulouse, 20 juin 1882, D., 83. 2. 140 et pour le divorce, Bordeaux, 10 avril 1890, D., 99. 2. 885: d'après ces arrêts il faut remonter au jour où l'ordonnance du président qui prescrit la conciliation a été notifiée au défendeur.
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régulier de la procédure, par conséquent cà une époque antérieure à la demande ('). Mais les effets du jugement qui prononce le divorce ne rétroagiront qu'au jour de la demande.
SECTION PREMIÈRE
DISSOLrTION DU MARIAGE
245. A dater de quel moment le mariage est-il dissous par le divorce ? Ce point est très important à préciser. Sous l'empire du code civil et de la loi du 27 juillet 1884, on décidait que le mariage était dissous à compter de la prononciation du divorce par rofficier de l'état civil. Depuis l'apparition de la loi du 18 avril 1886. la question fait difficulté. Deux opinions sont en présence.
D'après la première, la dissolution du mariage a lieu à dater du jugement ou arrêt qui prononce le divorce ou du moins à compter du jour où ce jugement ou arrêt a acquis l'autorité de la chose irrévocablement jugée. Ce jugement ou arrêt a besoin, il est vrai, d'être vivifié par la transcrijDtion sur les registres de l'état civil, mais la transcription doit être considérée comme une condition suspensive, qui, une fois accomplie, rétroagit (arg. art. 1179). En effet, c'est le juge, aujourd'hui, qui prononce le divorce (arg. art. 247 al. 2 et 2i9i, et régulièrement le divorce doit produire son effet à dater du moment où il est prononcé. En outre, fart. 252 al. 4 dispose qu'à défaut de transcription dans ledélai légal le divorce est considéré comme nul et non avenu ; elle empêche la décision judiciaire qui le prononce de s'évanouir, et naturellement cette décision devra produire son effet à dater du jour où elle a été rendue (').
D'après la seconde opinion, le mariage n'est dissous qu'à compter de la transcription. En effet, dans la pensée du législateur de 1886, la transcription remplace la prononciation du divorce par l'officier de l'état civil. L'effet attaché autrefois à cette prononciation doit donc être produit aujourd'hui par la
[^) V. supra, n. 32.
(*) Limoj^cs, 2ù nov. 18S7, S., SJ. 2. 12.», H., 8.». 2. iO ol les aiilorilé:> citées en note.
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iraiiscriplioii. C'est bien l'idée (jiii icssoit de l'exposé des motifs, où on lit notamment : ({ne Ui nahirc de la fonnallté exigée est seule modifiée ; les effets subsistent. Les art. 2i7 al. 2 et 2il) disent, il est vrai, que le divorce o.^i prononcé par le tribunal. Mais quelle autre formule le législateur aurait-il pu employer? Le divorce n'est plus prononcé par Tofficier de l'état civil. Il faut bien cependant qu'il soit prononcé par quelqu'un : ce ne peut être que par le juge. Mais la décision judiciaire prononçant le divorce ne peut être vivifiée que par la transcription requise dans le délai légal. 11 dépend des parties de stériliser le jugement ou arrêt de divorce en négligeant d'un commun accord d'en requérir la transcription en temps utile. En d'autres termes, il faut, pour que le mariage soit dissous, que l'oHivre des parties vienne compléter celle du juge; les parties manifestent cette volonté en requérant la transcription, et rien dans la loi ne donne à entendre que la transcription doive produire un effet rétroactif.
La discussion à laquelle a donné lieu l'art. 252 al. 2 vient encore nous éclairer sur la volonté du législateur. D'après le projet du gouvernement, la transcription devait être effectuée dans le délai de liuitaine à partir de la réquisition adressée k l'officier de l'état civil. Celui-ci pouvait d'ailleurs transcrire au moment qu'il lui plaisait de choisir, dans le délai qui lui était imparti. On fit remarquer qu'il y avait un inconvénient grave à permettre ainsi à l'officier de l'état civil de liAter ou de retarder, suivant son bon plaisir, le moment de la dissolution du mariage, en transcrivant au commencement ou à la fin du délai. C'est pour parer à cet inconvénient que le projet fut modifié et remplacé par la disposition ({ui a été définitivement votée et d'après laquelle l'officier de l'état civil doit transcrire à époque fixe, le cinquième jour à dater de celui de la réquisition. Dans la pensée des auteurs de la proposition et probablement aussi de ceux qui l'ont votée, c'était donc bien la transcription qui opérait la dissolution du mariage, autrement la modification proposée n'aurait pas eu de sens.
Cette interprétation est confirmée par l'art. 214 al. 3, qui décide que le décès de l'un des époux, survenu dans Tinter- Pers. — IV. 11
valle écoulé entre la prononciation du divorce et la transcription, rend le jugement ou arrêt de divorce stérile. C'est bien dire que le mariage n'est dissous que par la transcription du jugement ou arrêt de divorce. Autrement on ne voit pas pourquoi ce jugement ou arrêt ne pourrait pas être rendu efficace par une transcription posthume.
Enfin il y a d'autant plus lieu de le décider ainsi « qu'il ne » semble pas possible que l'indécision existe pendant un » temps plus ou moins long sur le point de savoir si deux » individus sont ou ne sont pas époux et en conséquence à » quelles lois ils sont soumis pour leurs droits, leur capacité » et surtout pour leurs devoirs ». Nous empruntons ces lignes à un arrêt de la cour de cassation, très fortement motivé, qui a résolu la question dans ce sens (^).
Ces raisons, qui ont été développées pour la première fois par M. Massigli, Rev. crit., 1890, p. 453 et s., nous paraissent péremptoires. Aussi abandonnons-nous, après mûr examen, l'opinion adverse que nous avions adoptée dans la 4"" édition du Précis de droit civil (-).
246. Lorsque, malgré la réquisition faite en temps utile, l'officier de l'état civil néglige d'opérer la transcription le cinquième jour et lorsque la transcription est effectuée plus tard, la dissolution doit-elle se placer toujours au moment même de la transcription, oubienau moment où elle aurait dû être opérée, c'est-à-dire à l'expiration du délai de cinq jours ? Le texte n'a pas prévu cette hypothèse ; l'intérêt des époux peut se trouver en conflit avec l'intérêt des tiers; nous proposerions volontiers la distinction suivante : toutes les fois que l'intérêt des époux sera seul en jeu, par exemple pour l'observation du devoir de lidélité, le mariage sera dissous à compter du jour où la transcription aurait du être opérée ; on n'a rien à reprocher aux époux qui ont fait la réquisition en temps utile; mais si l'intérêt des tiers se trouve engagé,
(') Cass., 18 avril 181)3, S.. Oi. 1. ô. — V. aussi Paris. 12 janv. 18'.i-2. Pand. //•., 92. 2. 353; G juil. 1892, Gaz. Trih., 27) sept. 1892.
(-) V. en ce sens Garpenlier, op. cit., n. 3288; Colinel do Sanlerre, 11. ii. 378 bis; Labbé, noie sous Oiss., 18 avril 18<X?, précité: (loulon. IV, p. -480; Vrayo et Gode, II, n. Gll.
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il doit remporter sur cchii des époux; la dissolution du uiîiriagc, pour les tiers, ne saurait être marquée autrement (jue par la transcription sur les registres de l'état civil; les époux n'auront d'autre ressource qu'une action en dommages-intérêts contre l'officier de l'état civil (').
247. Le principe que la dissolution du mariage a lieu à dater de la transcription seulement et non de la prononciation du divorce par le juge, entraîne toute une série de conséquences et principalement les suivantes :
1° Les époux sont tenus du devoir de fidélité jusqu'au jour de la transcription, et la femme qui violerait ce devoir dans l'intervalle écoulé entre le jugement ou arrêt de divorce et la transcription, tomberait sous le coup de l'art. 337 C. pén. {^).
2" La femme demeure incapable jusqu'au jour de la transcription. Elle pourra donc faire annuler les actes juridiques qu'elle aurait accomplis, sans l'autorisation recjuise par la loi, dans l'intervalle entre le jugement ou arrêt de divorce et la transcription (^), spécialement s'il s'agissait du règlement ou du paiement des reprises ('*).
3° Le délai de dix mois, avant lequel l'art. 296 ne permet pas à la femme divorcée de contracter une nouvelle union {iîifra, n. 237), court à compter de la transcription ('). Il en est de même du délai de trois cents jours de l'art. 315, du délai d'un an de l'art. 8 de la loi du 23 mars 1855 et de celui imparti à la femme pour prendre parti sur l'acceptation de la communauté (^).
(') Cpr. sur celte question Massigli, Rev. criL, 1894, p. 139. — Cass.,3 août 18%, S., 97. 1. 129 et la note de M. Tissier. — Avec la solution proposée, les époux sont incités à s'assurer que l'officier de l'état civil a bien rempli la formalité de la transcription. Pour diminuer les négligences, il serait bon d'imposer à l'officier de l'état civil l'obligation d'envoyer au requérant une expédition de la transcription.
(*) Limoges, 21 mars 1895, S.. 95. 2. 297; celle Cour a ainsi abandonné la solution contraire qu'elle avait consacrée dans l'arrêt précité du 2G mars 1887. — Riom, 5 avril 1892, S., 92. 2. 112. — Trib. Seine, 9 janv. 1899, S., 99. 2. 84.
(») Cass., 18 avril 1898, précité. — Alger, G juill. 1892, S., 93. 2. 275, D., 93. 2. 366. — Riom, 5 avril 1892, S., 92. 2. 212.
(*) Cass., 6 avril 1903, D., 03. 1. 301; Paris, 17 mars 1903, Fr.Ju(f., 03. 2. 137.
(») Paris, 3 mai 1899, S., 99. 2. 251. — Trib. Seine, 16 mai 1895, D., 96. 2. 246; 17 mars 1899, Gaz. Pal., 99. 1. 658.
(«) Trib. Seine, 15 avril 1891, La Loi, 3-4 mai 1891 ; 18 juin l'.KX), La Loi, 27 juin 1900.
4" Le devoir de secours et d'assistance subsiste jusqu'à là dissolution ; par suite, la pension alimentaire imposée au mari doit être servie à la femme, sauf imputation ultérieure sur ses revenus, jusqu'à la rupture définitive du mariage (^):
248. Si le mariage dissous par un divorce cesse de produire ses effets dans l'avenir, les effets produits dans le passé sont maintenus ; Lien plus, ils se perpétuent s'ils en sont susceptibles, c'est-à-dire s'ils sont indépendants du maintien du lien conjugal. Ainsi les enfants, qui seraient conçus, postérieurement au divorce, des œuvres des deux époux divorcés, naîtront illégitimes ; du moins leur légitimité pourra être contestée (arg. art. 315). Au contraire, ceux nés ou même simplement conçus avant cette époque seront et demeureront légitimes, sauf le désaveu dont nous parlerons plus loin.
Le divorce ne touche donc qu'à l'avenir ; il laisse le passé intact. C'est là le grand principe de la matière ; nous aurons souvent à en faire l'application. A ce point de vue, le mariage dissous par un divorce difiere profondément du mariage qui a été déclaré nul. Car la déclaration judiciaire de nullité rétroagit au jour de la célébration du mariage, et par suite le mariage annulé est à considérer comme n'ayant jamais existé : non seulement il cesse de produire ses eifets dans l'avenir, mais les effets produits dans le passé sont anéantis, sauf l'hypothèse du mariage putatif (art. 201 et 202).
Il convient, par ailleurs, de ne pas assimiler le divorce à la mort ; ce sont là deux causes de dissolution du mariage qui produisent certains effets communs, mais qui diffèrent à plusieurs points de vue ; ainsi la mort n'entraîne pas les déchéances attachées au divorce ; le divorce, à la différence du décès, n'entraîne pas un changement d'état des époux de nature à nécessiter une reprise d'instance {-). Certaines dispositions spéciales à la femme veuve ne paraissent pas pouvoir être étendues à la femme divorcée, par exemple, les art. 1456 et s., 1460 C. civ., l'art. 21 de la loi du 15 juillet 1889 sur le recrutement de l'armée (•').
;') Grenoble, lU fév. 1903, Rec. Grenoble, 1W3. 11)3.
(«) Trib. Seine, 18 janv. 1885, La Loi, 19 juin 1885.
(') Ainsi le fils d'une veuve remariée, bien que le second mariage ait été dissous
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Lorsque dans une conventi(jn, par exemple dans un contrat de mariage, on a subordonné la naissance ou l'exécution d'un droit au décès de l'un des époux, il faudra consulter et interpréter la volonté des parties pour savoir si l'on a eu en vue la rupture du lien conjugal par une cause quelconque ou l'hypothèse spéciale de la dissolution du mariage par la mort (').
249. Les conséquences de la dissolution du mariage produite par le divorce doivent être envisagées successivement entre les époux, à l'égard de leurs parents ou alliés, enfin à l'égard de leurs enfants.
^ 1. Conséquences d'> lu dissolution entre les époux.
250. Ces conséquences sont relatives à la personne des époux ou à leurs biens.
A. Conséquences rclalioes à la personne des époux.
251. Le mariage étant brisé, les divorcés perdent le titre d'époux. Ils ne peuvent donc plus réclamer les droits et cessent d'être tenus des devoirs attachés à ce titre; ils recouvrent leur liberté et deviennent indépendants l'un de l'autre.
252. 1° Droits. En ce qui concerne les droits, tout d'abord la femme ne pourra plus réclamer, à la mort du mari dont elle a été séparée par un divorce, la pension de retraite que la loi alloue dans certains cas à la veuve ('). De même, le
par le divorce, ne saurait être admis au bénéfice de la dispense prévue par l'art. 21. — Cons. d'Etat, 26 déc. 18î>l, La Loi, 11 fcv. 1892.
(') Douai, 8 juin 1887, Le. Droit, 22-23 août 1887.
(*) V., en ce qui concerne les pensions de l'armée de terre cl de l'armée de mor, les lois du 11 avril 1831 et 18 avril 1831; ces lois privent de la pension la femme; séparée de corps sans distinguer dans leurs termes, comme les lois postérieures, entre le cas où la séparation est prononcée au profit de la femme et celui où elle est prononcée contre elle ; a fot'liori convient-il de refuser la pension à la femme divorcée. — Cpr. Legendre, Effets du divorce, p. 279. — En ce qui concerne les pensions civiles, lart. 13 de la loi du 9 juin 1853 conserve à la veuve séparée de corps le droit à la pension, lorsque la séparation a été prononcée à son profit; mais ni la femme divorcée, quelles que soient les conditions du divorce, ni la femme contre laquelle la séparation de corps a été prononcée, ne peuvent prétendre à la pension. — V. une distinction analogue dans les art, 7 et 12 du décret du 26 fév. 1877 sur la situalioa du personnel civil d'exp-loitalion des établisse-
survivant de deux époux divorcés n'a aucun droit à la succession de Tautre, et ne peut réclamer sur les œuvres du pré-^ décédé le droit de jouissance établi par l'art. 1'^'' de la loi du 14 juillet 186G, intitulée Loi sur les droits des héritiers et aijants cause des auteurs.
253. Le divorce exerce-t-il quelque influence sur le nom des époux? En vertu d'un usage universellement reconnu, la femme prend le nom de son mari et continue à le porter durant son veuvage. Dans certaines parties de la France, le mari ajoute à son nom celui de sa femme. Ce ne sont que des usages ; car aucun texte de loi n'accorde à l'un des époux de droit sur le nom de l'autre ; légalement chaque époux conserve son nom, sans avoir le droit d'emprunter celui de l'autre pour le substituer ou l'adjoindre au sien (^). Eh bien! la question que nous agitons est celle de savoir si l'état de choses établi conformément aux usages peut survivre au divorce. La femme peut-elle, après le divorce, continuer à porter le nom de son mari, ou celui-ci adjoindre à son nom le nom de sa femme? Cette question, d'une application pratique si fréquente, n'avait été résolue ni par le législateur de 1881 ni par celui de 1880.
La jurisprudence paraissait se former en ce sens que le juge avait un pouvoir discrétionnaire pour décider si l'un des époux pouvait, après le divorce, continuer k porter le nom de l'autre. Les motifs qui pouvaient déterminer le juge à statuer soit dans un sens, soit dans l'autre, sont bien mis en relief dans un jugement du tribunal de Toulouse (-) où on lit : « Attendu qu'il serait difficile de poser à cet égard une règle absolue, que si le divorce brise définitivement pour l'avenir l'union conjugale, il ne saurait au même degré en eli'acerla trace dans le passé: qu'il y aurait certainement injustice, dans bien des cas, à ne pas condamner la femme divorcée à se dépouiller d'un nom honorable que le mariage lui avait donné et dont elle s'est montrée indigne; mais que, par raison
ineiil.s militaires, el dans Tari. 6 de la loi du 21 avril 1898 sur la création d'une caisse de prévoyance entre les marins français.
(') Poitiers, 11 juill. 1892, S., 92. 2, 284.
(^) Toulouse, 18 mars 1880, S., 80. 2. 119. —V. dans le même sens, Alger, 29 déc. 1880, S., 87. 2. 148, D., 89. 2. 9.
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inverse, il serait souvent excessif, lorsque c'est à sa requête que le divorce est intervenu, de la priver du nom qu'elle a toujours respecté, sous lequel elle est connue depuis de Ioniques années et qui est c(dui de ses enfants ; que de plus la femme peut avoir acquis, indépendamment du mariage luimôme, au moyen de son art ou de son industrie, des droits à la copropriété de ce nom; qu'il convient donc, dans le silence de la loi, de statuer d'après les circonstances particulières de la cause ». Cependant quelques décisions judiciairesposaient un principe beaucoup plus absolu. Elles admettaient que, le divorce une fois prononcé, l'un des époux ne peut plus en aucun cas continuer à emprunter le nom de l'autre. La communauté de nom est une conséquence de la fusion que le mariage établit entre les deux conjoints. L'eifet ne doit pas survivre à la cause. Le mariage une fois rompu par le divorce, l'un des époux n'aura donc plus le droit de porter le nom de l'autre (').
L'incertitude delà jurisprudence sur cette question a amené l'intervention législative, dont la nécessité n'était pas à notre avis bien démontrée. La loi du 6 février 1893, art. 2, a ajouté à l'art. 299 un alinéa ainsi conçu : « Par l'effet du divorce, chacun des époux reprend l'usage de son nom ». On a voulu dire que la femme cesse d'avoir le droit de porter le nom de son mari, et celui-ci de pouvoir continuer de joindre à son nom le nom de sa femme. M. Boulangera inutilementdemandé que l'on établît au moins une exception à cette règle pour la femme qui a fondé sous le nom de son mari un commerce ou une industrie prospère, qu'un changement d'enseigne pourlait compromettre. Le rapporteur a répondu à M. Boulanger qu'il ne fallait pas laisser à la femme divorcée la possibilité de ternir par une faillite le nom de son ancien mari, et que d'ailleurs elle pourrait bien adresser une circulaire à sa clientèle pour l'informer du changement de son nom (^).
(') Poitiers, 11 juill. 1892, précité. — Lyon, 27 juill. 1887, S., 88. 2. 20, D., 89. 2. 9! — Trib. Lyon, 4 mars 1886, S., 86. 2. 119.
(2) Cpr. Trib. Seine, 2 nov. 1895, D., 96. 2. 152.— V. sur cette question Planiol, Du nom de l'époux divorcé, Rev. crit., 1889, p. 152; Cabouat, Explication lliéor. elpraf. delà loi du 6 fév. 1893 , Surville, Aperçu critique sur la loi du 6 fév. ■1893, liev. crit., 1893, p. 221.
Quelle est la sanction de la prohibition formulée par le nouvel alinéa final cle Fart. 299 ? A défaut de texte, nous n'en voyons pas d'autre possible qu'une sanction civile. L'époux dont le nom aura été usurpé pourra faire condamner l'autre à des dommages et intérêts.
254. 2° Devoirs. En second lieu, les époux divorcés cessent d'être tenus l'un envers l'autre des devoirs que le mariage engendre :
Soit des devoirs particuliers indiqués par l'art. 213; le mari ne devra donc plus protection à la femme, ni celle-ci obéissance à son mari (art. 213), et, en conséquence, la femme cessera d'être frappée de l'incapacité édictée par les art. 215 s. ; désormais elle n'aura plus besoin d'autorisation pour les divers actes civils; si la femme divorcée est mineure, elle a la capacité d'un mineur émancipé (');
Soit des devoirs communs consacrés par l'art. 212; les époux cessent donc de se devoir réciproquement fidélité, secours, assistance (art. 212) (-). Voyez cependant l'art. 301, infra .
255. '^''Liberté rendue aux époux; spécialement, faculté de contracter un nouveau mariage. — Enfin les époux recouvrent leur liberté.
La femme divorcée ne recouvre pas toutefois, par le seul etfet du divorce, la nationalité que le mariage lui avait fait perdre (art. 19 C. civ.).
Le mari divorcé n'est plus tenu, à partir du jour même de la transcription du divorce, de déclarer la naissance des enfants issus de sa femme (^).
Le divorce fait perdre à la femme le domicile de son mari.
Les époux perdent, par le fait du divorce, le droit de
provoquer l'interdiction l'un de l'autre (^) et la tutelle de
la femme interdite ne peut plus légalement appartenir au
mari .
Le divorce met lin à l'incapacité où se trouvent les époux
(«) Trib. Seine, 9 oct. 181)1, La Loi, 5 nov. 1891.
.(«) Trib. Seine, IG janv. 1888, Gaz. Trib., 27 janv. 1888.
(*) Carpentier, op. cit., n. ^W'rh.
(♦} Csiis.., 24 vend, an XII, S. chr.
de se vendre réciproquement leurs l)iens aux ternies de lart. 1595 (C. civ.).
L'art. 8 delà loi du 23 mars 1855 devient applicables dans le cas où le mariage est dissous par le divorce ; la femme divorcée doit donc faire inscrire son hypothèque légale dans l'année pour lui conserver son rang ; sinon l'hypothèque ne prendrait rang qu'à la (hvte de l'inscription prise après l'expiration du délai d'un an ('). Il convient de signaler à ce propos que la Cour de cassation a tranclié une controverse assez vive en décidant que l'hypothèque légale garantit tous les droits et créances nés du jugement qui prononce le divorce, et, notamment, les frais de l'instance; et que l'hypothèque, pour la garantie de cette créance, prend rang à dater du mariage {^).
Après le divorce, la prescription qui avait cessé de courir entre époux reprend son cours.
Enfin les époux peuvent, chacun de son côté, contracter un nouveau mariage.
256. Cependant cette faculté reçoit de la loi quelques entraves. Elles résultent des dispositions des art. 296 et 295, dont la rédaction actuelle est l'a'uvre de la loi du 27 juillet 1884. Nous allons les examiner successivement.
257. a. — « La femme divorcée ne pourra se remarier que » dix ?nois après que le divorce sera devenu définitif ))^ dit le nouvel art. 296. Cette disposition a été inspirée par la même pensée qui a dicté l'art. 228 ; elle a donc pour but de prévenir la confusion de part, turbatio sanguinis. Le délai de dix mois court à compter de la transcription du jugement ou arrêt qui prononce le divorce, supra, n. 247.
L'art. 296 étant conçu dans les ternies les plus généraux, il faut en conclure que sa disposition doit être appliquée même au cas où le divorce est prononcé à la suite d'une
(') Aix, 3 mai 1898, La Loi, il, 12 et 13 sept. 1898. —Trib. Seine, 13 juil. 1892, La Loi, 19 août 1802. — L'inscription hypothécaire peut être prise par la femme divorcée avec son nom de fille. — Trib. Seine, 31 janv. 1894, Gaz. Trib., 25 août 1894.
H Cass., 14 février 1894, Gaz. Trih , 10 février 1894; 25 juin 1895, Gaz. Trib., 11 août 1895.
séparation de corps ayant duré trois ans, conformément à l'art. 310. A notre avis, le législateur aurait dû établir une exception à la règle pour cette hypothèse.
La défense faite à la femme ne constitue qu'un empêchement prohibitif et non dirimant (').
258. b. — L'ancien art. 295 du code civil portait : « Les » époux qui divorceront pour quelque cause que ce soit, ne » pourront plus se réunir ». Treilhard, dans l'exposé des motifs, explique cette disposition dans les termes suivants : (( Le divorce ne doit être prononcé que sur la preuve d'une nécessité absolue, et lorsqu'il est bien démontré à la justice que l'union entre les deux époux est impossible. Cette impossibilité une fois constante, la réunion ne pourrait être qu'une occasion nouvelle de scandale. 11 importe que les époux soient d'avance pénétrés de toute la gravité de l'action qu'ils vont intenter, qu'ils n'ignorent pas que le lien sera rompu sans retour, et qu'ils ne puissent pas regarder l'usage du divorce comme une simple occasion de se soumettre à des épreuves passagères pour reprendre ensuite la vie commune, quand ils se croiraient suffisamment corrigés ». Et Portalis ajoute que c'est par respect pour le mariage qu'il faut défendre aux époux de se réunir, afin qu'ils ne se jouent pas du divorce comme ils se sont joué du mariage.
259. Ces raisons n'ont pas paru convaincantes au législateur de 1884. Il se peut que le cœur de l'époux coupable, dont la conduite a motivé la prononciation du divorce, s'ouvre au repentir, et que son conjoint, dont le temps a calmé l'irritation, consente k lui pardonner; pourquoi donc défendre alors aux époux de se réunir ? La société ne peut qu'y gagner. Quoi qu'en ait dit Portalis, les époux ne se feront pas pour cela un jeu du divorce, après s'être fait un jeu du mariage. En principe, on se marie sérieusement et on divorce sérieusement : l'intention des époux qui divorcent est de se séparer pour toujours, de même que l'intention des époux qui se marient est de s'unir pour toujours. Mais si l'on permet à deux époux, qui se sont mariés dans une pensée de perpé-
(*)Tril). Seine, 17 iiov. ISlKi La Loi, 30janv. 18*.)4.
tuité, (le rompre leur lien par un divorce, pourquoi ne pas permettre à ceux qui ont divorcé, dans un esprit de perpétuité également, de renouer le lien qu'ils ont brisé, si le temps leur a inspiré de sages réflexions ? Et puis ce sera souvent l'intérêt des enfants, auxquels le divorce fait une situation si déplorable, qui portera les époux divorcés à se réunir. On va contre cet intérêt en prohibant la nouvelle union des époux divorcés.
Cependant le législateur de 188i a fait une petite part à cette idée de Portalis, qu'il ne faut pas permettre aux époux de se jouer du divorce après s'être joué du mariage. L'alinéa 1 du nouvel art. 295 dispose : « Los époux divorcéfi ne pour- » ro7}t p/ns se réunir^ si run ou l'autre a, postérieurement au » divorce, contracté un nouveau mariage suivi d'un second » divorce ».
Le projet présenté au Sénat par la commission portait : (( Les époux ne pourront plus se réunir si l'un ou l'autre a, postérieurement au divorce, contracté un nouveau mariage ». Les mots suivi d'un second divorce ont été ajoutés sur la proposition de M. Naquet, à titre de transaction entre les partisans et les adversaires du projet.
La réunion des époux divorcés est donc possible lorsque le second mariage de l'un d'eux a été rompu par une autre cause que le divorce, par exemple lorsqu'il a été annulé. L'art. 295, § 1 ne contient au reste qu'un empêchement prohibitif; il n'a pas pour sanction la nullité.
260. L'article ajoute : « Au cas de réunion des époux, une » nouvelle célébration du mariage sera nécessaire ». Disposition très conforme aux principes. Le mariage étant dissous, les époux d'autrefois sont aussi étrangers l'un à l'autre que s'ils n'avaient jamais été mariés ensemble. Le lien du mariage a été complètement brisé par le divorce : il faut donc le nouer à nouveau, et il est naturel de procéder comme s'il s'agissait de le nouer pour la première fois.
261. C'est encore la pensée exprimée par Portalis quia dicté l'alinéa final du nouvel art. 295 : « Après la réunion » des épouXy il ne sera reçu de leur part aucune nouvelle » demande de divorce, pour quelque cause que ce soit, autre
» que celle cVune condamnation à une peine afflictive et » infamante prononcée contre l'un d'eux depuis leur réunion ». Il ne resterait donc aux époux malheureux que la ressource de la séparation de corps ; encore la séparation de corps une fois prononcée ne pourrait-elle pas être convertie en divorce.
262. Il reste à dire un mot de la disposition de Tart. 295 al. 2, qui a été inspirée par une pensée de protection pour les tiers. Craignant que des époux qui, dans leurs rapports avec les tiers, peuvent avoir un intérêt majeur à changer leurs conventions matrimoniales, irrévocables comme on le sait, n'eussent ridée machiavélique de divorcer, pour se réunir ensuite en faisant précéder leur nouvelle union d'un contrat de mariage où ils se donneraient le régime qu'ils convoitent, le législateur de 1884 a décrété que « Les époux ne pourront » adopter un régime matrimonial autre que celui qui réglait » originairement leur union ». C'est seulement le môme régime qui est imposé aux époux, et non le même contrat.
La disposition de l'art. 293 § 2 a été l'objet de critiques très vives et très judicieuses ( ') ; ce texte, dont les dispositions sont insuffisantes, apporte, pour un résultat peu sensible, un obstacle à la libre volonté des époux. Bien que l'art. 295 ne contienne aucune sanction formelle, il faudrait considérer comme nul un contrat de mariage adoptant un autre régime ; on appliquerait alors le contrat de mariage primitif ; il en serait de même si les époux, en se remariant, n'avaient pas signé un nouveau contrat, alors qu'il en existait un pour leur première union ; c'est la seule fai^on d'interpréter utilement l'art. 295.
Les actes juridiques passés dans l'intervalle du divorce et du nouveau mariage conserveront tous leurs ell'ets, et seront traités comme s'ils étaient intervenus entre étrangers, dans le cas où ils intéresseraient les deux conjoints; ainsi la donation faite par l'un des époux à l'autre j)endant le temps indiqué est irrévocable et la vente d'un bien a pu se réaliser valablement. 11 ne faudrait pas, au point de vue de l'art. 1098,
(') CarpeiiUer, op. cit., n. 4ô6G s.
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considérer comme enfants d'un premier lit ceux qui seraient nés avant le divorce, dans le cas où des enfants naîtraient de la seconde union.
L'hypothè(|ue légale de la fenune ne prend rang qu'à la date du second mariage; en effet, le divorces a du être suivi d'une liquidation et la fenune a pu utiliser l'hypothèque qui garantissait les droit nés à l'occasion du premier mariage ; après la réunion, la femme recouvre son hypothèque légale pour garantir les créances qui pourront prendre naissance à partir du nouveau mariage.
263. L'art. 298 contenait une disposition ainsi conçue : « Dans le cas de divorce admis en justice pour cause d'adtd- » trre, l'épouse coupable ne pourra jamais se marier avec son » complice ». Cette prohibition avait été combattue lors de la discussion de la loi de 1884; elle avait même été repoussée par la chambre des députés et n'avait été maintenue qu'avec peine. Une loi du lo décembre 1901 est venue abroger l'art. 298. Le rapport de M. Lintilhac au Sénat (29 nov. 19()i, Journ. officiel du 16 février 1905, Annexe n. 310, p. 19) expose les raisons très solides qui justifient l'abrogation d'un texte condamné par l'opinion et dont le résultat était de perpétuer une liaison illicite en mettant obstacle au mariage .
Il n'est pas douteux que le mariage est possible, depuis la loi du 15 décembre 190i, entre le conjoint divorcé et son complice, alors même que le jugement prononçant le divorce et constatant l'adultère serait antérieur à la loi précitée.
B. Conséquences relalives aux biens des éponx.
264. Le mariage étant dissous, les époux ne j)euvent plus continuer à être liés par leurs conventions matrimoniales. Stipulé ou accepté en vue et comme conséquence de l'association des personnes, le régime matrimonial ne saurait survivre à cette association. Il y a donc lieu de liquider et de régler les droits respectifs des époux, de la même manière à peu près que si le mariage était dissous par la mort.
Nous disons à peu près; car, d'une part, il n'est pas possible de régler dès maintenant les droits de survie qui peuvent
exister au profit des époux ou de Tun d'eux, puisqu'on ne sait pas encore quel sera le survivant, et, d'autre part, le divorce fait subir à l'époux coupable certaines déchéances pécuniaires que n'entraîne pas la dissolution du mariage par la mort, et dont il sera parlé plus loin. Nous savons qu'en notre matière, le jugement ou arrêt qui prononce le divorce produit ses effets rétroactivement, aux termes de l'art. 252 in fine [supra, n. 241). Il en résulte notamment les conséquences suivantes :
l'' La liquidation de l'association ayant existé entre les époux quant à leurs biens sera faite comme si le mariage avait été dissous au jour même où la demande en divorce a été formée.
2° Les obligations et aliénations consenties par le mari, comme chef de la communauté, durant la litispendance, seront sans efiet à l'égard de la femme.
3° La pension alimentaire payée par le mari à la femme pendant l'instance en divorce sera imputée sur les fruits et intérêts de ses reprises, qui lui sont dus à dater du jour de la demande (art. 1473) (').
Le principe de l'immutabilité des conventions matrimoniales a conduit la cour de Paris à considérer comme nulle une convention contenant liquidation des reprises intervenue entre époux après le prononcé du divorce, mais avant la transcription du jugement ; la rétroactivité de l'art. 252, édictée surtout dans l'intérêt de la femme, dans le but de la protéger contre les abus du mari, ne peut permettre de valider un acte qui pourrait priver la fenmie d'une partie des reprises que lui permettrait d'exercer l'application régulière de son contrat de mariage (-).
g II. Conséquences relatives aux parents et aux alliés
des époux.
265. Le divorce, qui ne porte aucune atteinte aux liens de parenté créés par le mariage, laisse subsister aussi l'al-
(*) Gass., 7 janv. 18'J0, D., Dl. 1. 250. — V. sur celle question, snpia, n. 201. n Paris, 2i mars 1903, D., 05. 2. 1.
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liance dont le mariage est la source, et avec elle, nous le croyons du moins, les droits, obligations ou incapacités (|ui y sont légalement attachés.
La loi a prévu d'une façon formelle certaines hypothèses ; ainsi l'art. 378 (Pr. civ.) maintient le droit de récusation dérivant de l'alliance, en cas de décès ou de divorce de la femme, tantôt d'une façon générale, tantôt dans le cas seulement où il existe des enfants. Les art. 15G et 322 écartent les dépositions du mari ou de la fenmie môme après le divorce. L'art. 2 18 (C. pén.) déclare inapplicables aux époux même divorcés les peines édictées contre ceux qui ont recelé certains malfaiteurs. Que faut-il décider dans les hypothèses qui ont échaj^pé aux prévisions du législateur ? 11 semble qu'il n'y ait qu'à étendre, par voie d'analogie, les dispositions précitées et à maintenir, ainsi qu'il a été dit, les effets de l'alliance malgré la prononciation du divorce. Il en serait ainsi, par exemple, dans l'hypothèse des art. 283 et 368 (Pr. civ.), 728 (G. civ.), 407 (G. civ.), 8 de la loi du 25 ventôse an XI, sur le notariat, 21 du code forestier.
De même la dissolution d'un mariage par le divorce laisse subsister l'alliance que ce mariage a engendrée entre beauxfrères et belles-sœurs et l'empêchement de mariage qui en résulte (').
266. Elle laisse subsister aussi l'obligation alimentaire entre chacun des époux et les père et mère de l'autre, alors du moins qu'il existe un ou plusieurs enfants issus du mariage. C'est ce qui résulte de l'art. 206 du code civil, qui ne fait pas figurer le divorce parmi les causes d'extinction de l'obligation alimentaire qu'il établit. L'argument est très probant, car on sait que le code civil de 1804 consacrait le divorce. Adde arg. art. 378 al. i G. pr. Enfin l'opinion contraire conduit à cette conséquence difficile à admettre que l'époux coupable, celui contre lequel le divorce a été prononcé, pourra trouver dans ce divorce la source d'un profit, en tant qu'il sera libéré de la pension alimentaire qu'il avait
(M Paris, 18 mars 1897, D., 97. 2. 200. — Trib. Seine, 2(5 juiH- 189i, D., 95. 2. C; 12 juin 189G, Gaz. Trib., 15-16 juin 1890.
été condamné à payer à son beau-père ou à sa belle-mère. La jurisprudence française est en sens contraire (^). ^lais les raisons quelle donne à l'appui de sa thèse nous paraissent d'une faiblesse extrême (^).
§ III. Conséquences à l'égard des enfants.
267. En rompant le lien qui unissait les époux l'un à l'autre, le divorce ne rompt pas le lien qui les unit à leurs enfants. Les époux divorcés conservent donc par rapport à leurs enfants le titre de père et mère légitimes, et aussi en principe les droits et les obligations attachés à ce titre ; il en est de même des enfants à l'égard de leurs parents. Ainsi lobligation alimentaire continue d'exister, avec son caractère de réciprocité, entre les époux divorcés et leurs enfants (^). De même le divorce ne porte aucune atteinte aux droits de successibilité réciproque, établis par la loi entre les père et mère et leurs enfants. Entin les époux divorcés conservent sur leurs enfants le droit de puissance paternelle que leur attribue l'art. 372.
268. Toutefois, si le divorce laisse subsister le droit de puissance paternelle des époux, il peut entraîner une modification à l'exercice de ce droit. C'est ce qui résulte des art. 302 et 303.
269. L'art. 302 dispose : (( Les enfants sont confiés à U époux » qui a obtenu Ip divorce, à moins que le tribunaf sur la » demande de la famille ou du yninistére public, n^ordonne, » pour le plus grand avantage des enfants, que tous ou quel- » ques-uns d'eux seront confiés aux soins soit de l'autre époux, » soit d'une tierce personne ».
(') Cass., 13juill. 181»l, S., 91. 1. 311, D., 93. 1. 353 el, sur renvoi, Orléans, 23 mars 1892, S., 92. 2. 1.33, D., 93. 2. 354. — Paris, 23 déc. 1891, S., 92. 2. 43.
(') V. dans le sens de Topinion émise au lexle, Paris, 18 juill. 1889, S., 90. 2. 1, D., 93. 2. 353. — Trib. d'Anvers, 31 ocl. 1891, S., 92. 4. IG. — Cpr. sur celle question Charment, L\illiance résultanL d'un iiiariarje cesse-t-elle d'exister ou de produire effet lorsque ce mariage est dissous? Bev. crit., 1895, p. 1; Massigli, De l'obligation alimentaire entre alliés après divorce, Rev. crit., 1891, p. 561; De Vobliyaliun entre alliés après divorce. Gaz. Pal., l^"" mai 1S88. ' [^) Cpr. Trib. Seine, 17 mais 1897, La Loi, 13 juill. 1897; 30 juin 1897. Le Droit, 25 août 1897.
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Pendant I(^ niariai^e, rcxcrcice de la puissance palcrncllc apj)ai'tieiit an père seul (art. 37îi). Il faut de l'unité dans la dii'ection des enfants, et, pour Tobtenir, le législateur a du nécessairement accorder la prééminence à l'un des époux sur l'autre; il s'est décidé en faveur du mari, qui, investi déjà de la puissance maritale, en sa qualité de chef, était tout naturellement désigné au même titre pour l'exercice de la puissance paternelle. C.ette prééminence du mari sur la femme n'avait plus sa raison d'être après le divorce. Cependant l'intérêt des enfants exige toujours que la puissance paternelle, dont le princi^^al attribut est le droit ou plutôt le devoir d'éducation, soit exercée par un seul. A qui cet exercice sera-t-il confié? La loi s'est déterminée en faveur de l'époux qui doit être présumé le plus digne, c'est-à-dire de celui qui a obtenu le divorce : l'art. 302 dit que les enfants lui seront confiés. Le tribunal a d'ailleurs qualité pour régler l'exercice du droit de garde.
270. Telle est la règle. Cependant il est permis au tribunal d'y déroger dans l'intérêt des enfants, en confiant ces enfants ou quelques-uns d'entre eux soit à l'époux contre lequel le divorce a été prononcé, soit même à une tierce personne. Mais la demande tendant à obtenir cette décision ne peut être formée que par le ministère public ou par la famille (art. 302), c'est-à-dire par un des membres de la famille.
Avant la loi de 1886, beaucoup d'auteurs enseignaient que la moi famille employédans l'ancien art. 207 (C. civ.)désignait le conseil de famille; la rédaction nouvelle de l'art. 240 et les explications fournies au Sénat par le rapporteur démontrent que l'expression doit revêtir un autre sens et désigne les membres de la famille (').
Les tribunaux peuvent aussi statuer d'office sur le sort des enfants (-).
Ils ont un pouvoir souverain d'appréciation, en prenant exclusivement pour guide l'intérêt et le plus grand avantage des
{') Cass., 28 lev. 1893, D., 93. i. 279. — Paris. 15 uov. 1899, Gaz. Pal.. 99. 2. GIO; 17 juil. 188G, S., 88. 2. 129, D., 87. 2.211.— V. le rapporl do M. Labiche, S., Lois annotées, 1886, p. 54, noie 21.
(») Cass., 15 déc. 1896, D., 97. 1. 520.
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enfants (^). C'est ainsi qu'ils peuvent confier les enfants à la mère pendant leur bas Age et ensuite au père f^) ou bien partager les enfants, en laissant les filles à la mère et les fils au père (^). Le plus souvent, tout en accordant la garde des enfants à l'un des époux, le tribunal permettra à l'autre époux d'aller les visiter à des époques et dans des conditions déterminées {'*) ; il faudrait des motifs très impérieux et des circonstances tout à fait exceptionnelles pour retirer le droit de voir ses enfants à l'époux contre lequel le divorce a été prononcé (^).
Nous avons indiqué déjà, en la critiquant, la solution de la cour de Paris d'après laquelle les décisions relatives à la garde des enfants peuvent être déclarées exécutoires par provision nonobstant appel ou opposition ('^).
Lorsque l'un des époux se refuse à exécuter la décision et veut conserver, malgré l'ordre de justice, les enfants issus du mariage, on peut recourir soit à l'emploi de la force publique, soit à la coercition indirecte résultant de la condamnation à une somme fixe de dommages-intérêts, ou d'une astreinte à tant par jour de retard (").
(') Cass., 28 fév. 1893, S., 93. 1. 357, D.. 93. 1. 20f); IG juil. 1888, S., 90. 1.31T, D., 89. 1. 456 ; 24 nov. 188G, S., 88. 1. 433. — Agen, 5 lev. 1900, D., 1900. 2. 324. — Les tribunaux ne sont même pas liés parles conventions qui auraient pu intervenir entre époux, lorsque l'intérêt des enfants exige qu'il n'en soit pas letm compte. — Cass., 4 juil. 1893, S., 93. 1. 424, D., 94. 1. 23; 3janv. 1893, S., 93. 1. 251. — Mais si, dans une transaction réglant la pension alimentaire, l'un des époux a pris vis-à-vis de l'autre l'engagement de ne pas réclamer capricieusement et sans motif sérieux la garde des enfants confiés à l'autre époux, celte clause, qui n'est pas contraire à l'ordre public, ne peut entraîner la nullité do la transaction. Cass., 24 nov. 1903, D., 05. 1. 358, S., 05. 1. 73.
(^) Cass., 29 avril 1862. S., 62. 1. 445, D., 62. 1. 516: 3 janv. 1893, précité.
(') Cass., 20 oct. 1813, D. I^ép., v« Séparalion de corps, n. 324.
(*; Cass., 1" août 1883, S., 84. 1. 116, D., 85. 1. 206. — L'époux qui a la garde des enfants ne peut exiger un récépissé lorsque l'autre époux exerce le droit de visite. Rouen, 7 juin 1899, 1)., 1900. 2. 287, S., 1900. 2. 133.
(«) Cass., 7 mai 1900, D., 01. 1. 452, S., 01. 1. 12. — Trib. Bru.xelles, 27 mars 1890, Journ. des Trib., 1890, p. 714. — V. sur le droit de visile, Le Droit, 9-10 déc. 1895.
(«) Paris, 21 janv. 1895, S., 97. 2. i:',7, I)., 95. 2. 168.
C) Cass., 18 mars 1878, S., 7'J. 1. 193; 25 mars 1857, S., 57. 1. 267, D., 57. 1. 213. — Fiordeaux, 16 mars 1S94, Im Loi, 14-15 sept. 1894. — Lorsqu'il y a dissentinu^nl entre le prro et la mère sur le mode d'instruction ou d'éilucalion, il appar-
l/insuffisaiice des sanctions purement civiles a été déniontréo par la fréqiienco inoino des cas qui se présentaient. La violation des décisions de justice sur la garde des enfants ne tombait ni sous l'application de l'art. 351 (C. P.), ni sous les dispositions de l'art. 345 (G. P.) ('). Dans le but de prévenir et de réprimer les actes abusifs de parents voulant se soustraire aux conséquences du divorce et de la séparation sur la garde des enfants, une loi du l\ décembre 1901 a créé une sanction pénale, en ajoutant à Tart. 3o7 (C. P.) un paragraphe nouveau. La peine consiste en un emprisonnement d'un mois à un an et en une amende de 16 à 5.000 francs. La sanction est applicable pour toute décision qui statue sur la garde des enfants, qu'il s'agisse d'une mesure provisoire ordonnée au cours de l'instance ou du jugement définitif prononçant le divorce ou la séparation (^). Le délit prévu par la loi existe, alors qu'un tiers, sans droit sur le mineur, a fait disparaître l'enfant, en agissant d'après la volonté et les instructions de l'époux (3). Il ne suffirait pas, non plus, pour échapper à la sanction pénale, de motiver le refus d'obéir à la décision de justice sur le non-paiement des arrérages de la pension alimentaire (^).
Gomme toute loi pénale, celle de 1901 doit cependant être interprétée restrictivement; elle ne s'applique qu'aux décisions rendues au cours ou à la suite d'une instance en divorce ou en séparation et non dans le cas d'un jugement prescrivant à l'époux survivant, après le décès de son conjoint, de conduire les enfants une fois par semaine chez la belle-mère (°).
271. L'art. 303 ajoute : (( Quelle que soit la perso?me à » laque/le les enfants seront confiés, les père et mère conser-
tienl au juge de régler le dilToreiid en prenant en considcralion l'inlérct des enfants. — Cass., 27 janv. 1904, Gaz. Pal., 04. 1. 242.
{') Cass. crirn., 22 mars 1900, D., 1900. 1. 184.
(«) Cass., 18 mai 1905, D., 06. 1. 23. — Trib. corr. Lille, 20 fcv. 1902, D., OX 2. 44. — Trib. corr. Seine, 20 oct. 1903, Gaz. Trib., 11 nov. 1903.
(*) Trib. corr. Lille, 20 fév. 1902, cité supra. . (♦) Trib. corr. Marseille, 19 déc. 1902, D., 03. 2. 374. — Conlra Aix, 17 mars 1903, D., 03. 2.374.
(>*) Paris, 13 fév. 1903, D., 03. 2. 374.
» veroni respectivement le droit de surveiller Ventretien et » l'èdiieaiioii de leurs enfants, et seront tenus d'i/ contribuer » à proportion de leurs facultés ».
Ainsi, le père ou la mère qui n"a pas la garde des enfants, ou chacun d'eux si les enfants ont été confiés à une tierce personne, conserve le droit de surveiller l'entretien et l'éducation desdits enfants, et, comme sanction, le droit de recourir aux tribunaux pour réprimer les abus qui seraient commis ('\
272. La mort de l'un des époux divorcés donne ouverture à la tutelle pour ceux des enfants qui sont mineurs et non émancipés. Le survivant est de droit tuteur de ces enfants (arg. art. 390), et c'est lui aussi qui est appelé à exercer sur eux la puissance paternelle, alors même que la garde en aurait été confiée au parent décédé ou à une tierce personne, sauf aux ayants droit à provoquer sa destitution ou sa déchéance (-).
La destitution de la tutelle n'entraîne pas la déchéance de l'autorité paternelle, qui doit être provoquée dans les conditions prévues par la loi du 24 juillet 1889 ; ainsi le père, bien que déchu de la tutelle, pourrait exiger la remise de son enfant (^).
Bien que Ton ait cherché à soutenir l'opinion contraire (*), il paraît certain que la dissolution du mariage par le divorce ne donne pas ouverture à la tutelle (■').
273. Les attributs de la puissance paternelle sont : 1° le droit d'éducation, qui a pour corollaires le droit de garde et le droit de correction ; 2" le droit d'administrer les biens personnels de l'enfant ; 3° le droit de jouissance légale. Tous ces
(') Cass., !«'• août 1883, S., 8i. 1. IIG, D., 85. 1. 'iOli; 24 juill. 1878, S., 79. 1. 425, D., 78. 1. 471; 29 juin 1868, S., 68. 1. 402, D., 71. 5. 352; 10 mars 1859, S.. 59. 1. 661, D., 59. 1. 466; 9 juin 1857, S., 57. 1. 590, 1)., 57. 1. 401.
(') Cass., 13 août 1884, S., 85. 1. 80. — Paris, 24 juin 1892, S., 93. 2. 228, D., 93. 2. 81 et la noie de M. de Loynes.
(3) Paris, 30 nov., 1-6 el 15 dcc. 1898, Le Droit, l^^ yàn\. 1899. — Poiliers, 21 juil. 1890, Gaz. Trib., 6-7 oct. 1890.
: (*) Delvincourt, I, p. 168. — Cpr. Trib. Seine, 12 mai 1898, Gaz. Trib., 21 juil. 1898.
^*) Carpenlier, op. cit., n. 4085.
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droits peuvent être exercés par la personne à (|iii les enfants sont confiés.
a. Nous n'y voyons pas de difiiculté, si les enfants ont été confiés au père. Celui-ci continue alors d'exercer la puissance paternelle avec les mêmes pouvoirs que pendant le mariage, quoique sous la surveillance de la mère.
/). La même solution nous paraît devoir être admise, si les enfants ont été confiés à la mère (*).
On a cependant soutenu que le père conservait en principe toutes les prérogatives de la puissance paternelle qui n'étaient pas incompatibles avec le droit de garde (-). La jurisprudence consacre la solution contraire qui confère les attributs de la puissance paternelle à celui des deux époux qui a la garde des enfants (^). C'est ainsi ([u'elle reconnaît à la mère le droit d'administration légale et le pouvoir d'agir en justice au nom des enfants (*).
Il faut admettre la même solution pour le droit de correction. Sous peine de ne l'accorder à personne, il faut nécessairement l'accorder à la mère, car on ne peut pas songer à l'attribuer à un autre que celui qui a la garde des enfants. Bien entendu, lanière ne pourra exercer le droit de correction que sous la restriction établie par l'art. 381.
Il y a plus de doute en ce qui concerne l'usufruit légal : l'art. 384 ne l'accorde qu'à la mère survivante, et il peut paraître conforme aux règles de l'interprétation applicable aux dispositions de cette nature de le refuser à la mère divorcée chargée du soin des enfants. Mais en définitive, le droit de jouissance légale n'est qu'une compensation des charges que l'exercice de la puissance paternelle impose aux parents.
(') Elle ne soulève aucun donto lorsque le p.-re a élé déchu de la puissance paternelle.
{^) Demolombe, IV, n. 511 ; Déniante, 1, n. 287; Carpenlier, op. cit., n. 4090.
(') V. les arrêts cités infra note suivante. — Dans le même sens Labbé.
(♦) Paris, 15 déc. 1886. S., 88. 2. 217. — Caen, 17 nov. 1896, Gaz. Trih., 29janv. 1897. — Trib. Seine, 4 mai 1895, D., 97. 2. 23; 25 nov. 1896, D., 97. 2. 297. — Il convient de signaler cependant un arrêt de la cour de Paris, aux termes duquel l'attribution du droit de garde à la femme qui a obtenu la séparation de corps n'a pas pour conséquence nécessaire de priver le mari de l'administration légale. Paris, 14 juin 1901, Gaz. Trib., 6 juil. 1901.
€t il semble conforme aux vues du législateur de l'attribuer à la mère toutes les fois que, par suite d'une circonstance quelconque, elle se trouve investie de l'exercice de la puissance paternelle. D'ailleurs l'art. 384 fournit une objection absolument semblable en ce qui concerne le père divorcé auquel les enfants ont été confiés, car il n'accorde l'usufruit légal au père que durant le mariage ou s il est survivant. Si l'objection ne paraît pas décisive en ce qui concerne le père, comment le serait-elle par rapport à la mère (') ?
c. Reste le cas où les enfants ont été confiés à une tierce personne. On ne peut songer à attribuer à cette personne le droit de jouissance légale de l'art. 384, ce texte ne l'accordant qu'aux père et mère. Il paraît difficile aussi de lui concéder l'exercice du droit de correction. La loi ne l'accorde au tuteur qu'avec une importante restriction : la nécessité de l'autorisation du conseil de famille (art. 468). Or cette garantie si nécessaire n'existerait même pas, à raison du silence de la loi ni aucune autre à la place, si l'exercice du droit de correction appartenait k la personne tierce chargée du soin des enfants. 11 reste donc que cette personne n'aura que le droit d'éducation et le droit de garde.
En résumé, l'exercice de la puissance paternelle appartient à celui des deux époux qui a obtenu la garde des enfants, ou à la tierce personne à laquelle ils ont été confiés, mais avec d'importantes restrictions dans cette dernière hypothèse. Dans tous les cas, le père ou la mère qui n'a pas la garde des enfants peut surveiller leur entretien et leur éducation.
2 74. Disons, pour en tinir avec ce sujet, que la décision du tribunal, en ce qui concerne la garde des enfants des époux divorcés, a toujours un caractère essentiellement provisoire. C'est l'intérêt des enfants qui est ici le régulateur suprême; or cet intérêt peut exiger que le juge moditie sa
(') Cpr. Tril). civ. Seine, 25 nov. 189G, précilé , motifs). — Il ne faut pas oublier loulel'ois que d"après l'art. .386 C. civ. celui contre lequel le divorce a été prononcé peid rusul'ruit légal, dans le cas même où il obtient la garde des enfants. On doit admettre que le père conserve la faculté d'émanciper ses enfants, mais à la condition de ne pas chercher par ce moyen à rendre vaines les dispositions du jugement, de n'en pas faire un usage frauduleux. — Gass., 12 juin 181>1, Gaz. Trib., 10 juill. 1891 ; 4 avril 1865, S., 65. 1. 257, D., 65. 1. 387.
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sonteiice ('). Ainsi, s'agissant d'enfants en très bas Age, (|iii ont absolument besoin des soins maternels, le tribunal a ordonne (|u'ils seraient confiés à la mère, bien que le divorce ait été ^irononcé contre elle; plus tard, le père pourra solliciter du tribunal une nouvelle décision ordonnant que les enfants lui soient rendus. Le tribunal compétent est toujours celui qui a prononcé le divorce et ordonné les mesures qu'il s'agit de modifier, alors môme que les parents ou l'un d'eux seraient actuellement domiciliés dans le ressort d'un autre tribunal ; car c'est au tribunal qui a rendu un jugement qu'il appartient de connaître de son exécution (C. pr., art. 472 et 55 i) (^).
Le juge des référés ne peut, cà moins d'une réelle urgence, statuer sur la garde des enfants pour modifier la décision du tribunal à raison de circonstances nouvelles survenues depuis le jugement (').
275. L'art. 304 contient une disposition qui peut être considérée comme une application des 2)rincipes généraux de la matière, et qu'une sévère critique pourrait peut-être taxer d'inutilité : « La dissolution du mariage par le divorce admis » en justice, ne privera les enfants nés de ce mariage d'aucun » des avantages qui leur étaient assurés par les lois, ou par » les conventions matrimoniales de leurs père et mère ; mais il » n'y aura d ouverture au droit des enfants que de la même » manière et dans les mêmes circonstances ou ils se seraient » ouverts s'il n' g avait jms eu de divorce ». Gela revient à dire (jue le divorce ne porte pas atteinte aux droits des enfants, résultant pour eux soit de la loi, soit des conventions matrimoniales, mais qu'il ne peut pas non plus profiter à ces
') Cass., 4 juin. 189.3, S., 9.3. 1. 424, D., 1)4. 1. 23; 2S fév. 1893, D., 93. 1. 259; 1er avril 1883, S., 84. 1. 116, D., 8ô. 1. 20r). — lloiien, 7 juin 1899, D., 1900. 2. 287, S., 1900. 2. 1.33. — Paris, 15 avril 1886, S., ^Ù. 2. 185. — En cas de maladie (le l'enfanU le juge des rél'érés peut auloriser des visiles spéciales au profil du conjoinl qui n"a pas la garde des enfants. Rouen, 7 juin 1899, cilé supra.
[^) Cass., 28 lev. 1893, précité ; 3 fév. 1875, S., 75. 1. 373. — Orléans, 8 janv. 1885, S., 85. 2. 45, D., 86. 2. 83. — En conséquence, si la cour d'appel a infirmé la décision du tribunal sur la garde des enfants, c'est à la cour qu'il faut s'adresser directement lorsque l'on veut obtenir une modification de l'arrêt. Paris, 5 juill. 1853, S., 53. 2. 454.
,3) Paris, 4 juill. 1894, Gaz. Trib., 29-:50 oct. 1894; 17 sept. 1886, Le Droit, 19 sept. 1886. — Trib. Xarbonne, 31 mars 1898, La Loi, 11 mai 1898.
mêmes enfants en anticipant l'ouverture desdits droits. Ainsi les enfants conservent, après le divorce, le droit qui résulte pour eux de la loi (art. 745), de succéder à leurs père et mère, mais ce droit ne s'ouvrira qu'à la mort de chaque époux, absolument comme si le divorce n'avait pas eu lieu. De même, s'il est dit, dans le contrat de mariage, qu'au cas de prédécès de la femme, les enfants auront le droit de prélever sur la communauté un préciput de 20.000 fr., le divorce laissera subsister à leur profit ce droit qui résulte pour eux des conventions matrimoniales ; mais il ne s'ouvrira que si la condition de prédécès à laquelle il est subordonné se réalise, et par conséquent seulement lorsqu'elle sera réalisée.
DÉCHÉANCES
2 76. L'époux contre lequel le divorce a été prononcé est frappé par la loi de deux déchéances.
277. La première est édictée par l'art. 386. L'époux contre lequel le divorce a été prononcé perd la jouissance légale à laquelle il pourrait avoir droit, d'après l'art. 384, sur les biens de ses enfants.
278. La deuxième déchéance, qui va nous arrêter beaucoup plus longtenq)s, est établie par l'art. 299, dont le législateiu* de 1884 a ainsi modifié le texte : « L'époux contre » lequel le divorce aura été prononcé perdra tous les avantages » que l'autre époux lui avait faits, soit par contrat de ma- » riage, soit depuis le mariage ». Treilhard, dans l'exposé des motifs, a justifié cette disposition en ces termes: L'époux coupable s'est placé au rang des ingrats, il sera traité comme eux. Il a violé la première condition du contrat, il ne sera pas reçu à en réclamer les dispositions.
L'ancien art. 299 portait : « Pour quelque cause que le » divorce ait lieu, hors le cas du consentement mutuel, l'é- » poux contre lequel le divorce aura été admis perdra » tous les avantages que l'autre époux lui avait faits, soit » par leur contrat de mariage, soit depuis le mariage con- » tracté ».
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Le législateur de 188i a supprimé avec raison la première partie de ce texte qui n'a de sens que dans une législation où le divorce par consentement mutuel est admis. De plus, par la substitution du mot prononcé au mot admis, il a tranché une controverse qui s'était élevée sous l'empire de l'ancien texte. 11 s'agissait de savoir si la déchéance qui nous occupe était encourue par reil'et de la décision judiciaire admettant le divorce, ou seulement par l'eflct de la prononciation du divorce par l'officier de l'état civil. Le nouveau texte résout très nettement la question dans ce dernier sens, tandis que l'ancien paraissait plutôt favorable à la solution opposée.
Sous l'empire de la loi du 18 avril 1886, nous croyons que la déchéance établie par l'art. 299 n'est encourue qu'à partir de la transcription, sur les registres de l'état civil, du jugement qui prononce le divorce. En eilet, d'une part, la pensée qui se dégage manifestement de l'art. 299 est que la déchéance ne doit être encourue que lorsque le divorce est irrévocable ; or il ne le devient aujourd'hui que par la transcription [supra, n. 1G7 s. et 245). Et, d'autre part, aux termes du nouvel art. 252 al. 4, le jugement qui prononce le divorce est non avenu à défaut de transcription dans le délai légal. Il en résulte que la mort de l'un des époux, survenue avant la transcription, sauve l'époux coupable de la déchéance quinous occupe, car désormais la transcription ne peut plus être elFectuée utilement [supra, n. 238).
2 79. Les héritiers de l'époux donateur, décédé au cours de l'instance en divorce, ne pourraient, par suite, se fonder sur l'art. 299 pour demander la révocation de la donation faite par leur auteur à son conjoint ('), alors même que le demandeur aurait, avant son décès et au cours du procès, pris des conclusions spéciales cà fin d'application de l'art. 299 (-). Mais la question se pose de savoir si les héritiers ne pourraient pas, de leur chef, par voie d'action principale et par voie de reprise de l'instance en divorce, faire prononcer,
(') Gass., 5 fév. 1851, S., 51. 1. 81, D., 51. 1. 49. — Aix. 24 oct. 1894. S., 97. 2. 146, D., 96. 2. 449.
(*) Gass., 29 déc. 1873, S., 74. 1. 289; 27 juill. 1871, S., 71. 1. 209, D., 71. 1. 81.
pour cause d'ingratitude, la révocation de la donation faite par r époux offensé à son conjoint. Il nous suffira de renvoyer sur ce point aux explications qui ont été fournies dans le traité des Do?iatio?is entre vifs et des testaments (').
280. Précisons maintenant l'étendue de cette déchéance. L'époux coupable perd « tous les avantages que l'autre
» époux lui avait faits, soit par contrat de mariage, soit )) depuis le mariage », dit l'art. 299.
281. La déchéance s'applique d'abord aux avantages que l'époux innocent a faits à l'époux coupable par le contrat de mariage. Ces avantages sont irrévocables de leur nature, et il était nécessaire que la loi intervînt pour en prononcer la révocation.
La loi dit : les avantages, et non pas seulement les donations proprement dites. Ainsi le préciput n'est pas considéré par la loi comme une donation ni quant au fond, ni quant à la forme (art. 1516); mais c'est un avantage; l'époux contre lequel le divorce a été prononcé perd donc son droit au préciput. L'art. 1518 est formel en ce sens.
Nous en dirions autant de la clause qui attribue toute la communauté au survivant des époux, ou à tel époux s'il survit. L'art. 1525 déclare, il est vrai, que cette clause ne constitue pas une donation, ni quant au fond, ni quant à la forme ; mais c'est certainement un avantage pour celui auquel la clause doit profiter, et par suite l'époux contre lequel le divorce a été prononcé doit en perdre le bénéfice (-).
Par application du même principe, la cour de Cologne a jugé que l'époux contre lequel le divorce a été prononcé perd le bénéfice résultant delà stipulation d'une communauté universelle, alors qu'il n'a fait aucun apport à la communauté. Cette décision nous paraît bien rendue, et nous croyons que Laurent (^) a tort de la critiquer. On peut môme fort bien soutenir que, sous le régime de la communauté légale adopté par contrat, l'époux contre lequel le divorce a été prononcé perd
(M V. Baudry-Lacanlincrie et Colin, Des don. el lest., 1, n. Iô8*.) s. (*) V. sar celle queslion conlroversée, Nancy, 25 lev. 1891, S., 92. 2. G8. (*) Cologne, 26 nov. 1843, Belg. jud., II, p. 1653. — Laurent, III, n. 304. — V. dans le môme sens que Laurent, Planiol, op. cit., n. 659.
DKS KFKKTS 1)1 1)1 VnUCE I ST
ravantage qui résultait pour lui (!<' la confusion du inohilici' et (les (lottes, et que de nièiiie, sous le réiiinie de la coinnuinauté conventionnelle, il pei'dra l'avantatie que lui procuraient les stipulations du contrat, par exemple le bénétice de la clause qui lui donne le droit au partage égal de la coninuinauté, bien que ses apports soient de beaucoup inférieurs à ceux de son conjoint. Sans cependant qu'on puisse appliquer la déchéance aux bénéfices résultant des travaux communs et des économies faites sur les revenus respectifs, quoique inégaux, des deux époux (arg. art. 1496 et 1327).
Que faut-il décider des avantages pouvant résulter du régime de la communauté légale? Si ce régime avait été stipulé formellement en vertu d'un contrat de mariage, il n'y aurait, nous venons de le voir, aucune raison pour refuser d'étendre à ces avantages l'art. 299; et, dès lors, on ne voit pas pourquoi l'on traiterait différemment les époux qui, à défaut de contrat, se trouvent placés sous le régime de la communauté légale; sans doute, l'art. 299 parle des avantages faits par contrat de mariage ; mais la communauté légale peut être envisagée comme la conséquence de la volonté tacite des époux; l'art. 149() suppose, d'ailleurs, la possibilité de tels avantages (').
282. La déchéance s'applique, en second lieu, aux avantages faits depim le mariage, c'est-à-dire aux donations soit entre vifs, soit testamentaires, que l'époux innocent a pu faire au profit de l'époux coupable pendant le mariage (-), aux donations déguisées aussi bien qu'cà celles qui sont explicites (■^).
Mais quelle utilité y avait-il à établir cette déchéance ? Les donations entre vifs faites entre époux pendant le mariage ne sont-elles pas révocables au gré du donateur (art. 1096), et
'j Gpr. Bruges, 26 fév. 1872. Paskr., 72. 3. 23i. — Gand. 24 avril 1873, Pusicr., 73. 2. 296. — Conira Rouen, 20 fév. 18'J7, Le Droit, 9 mai 1897.
:(«) Cass., 5 (léc. 1849, S., 50. 1. 6. — Lyon,24 janv. 1861, S., 61. 2. 553, D., 61. 5. 440. — Nancy, 16 fév. 1850, S., 52. 2. 521, D., 51. 2. 34. — Riom, 23 fév. 1849. P., 49. 2. 86. — Rouen, 25 mars 1846, D., 46. 2. 26.
C*) Chambéry, 4 mai 1872, S., 73. 2. 217, D., 73. 2. 129. — Il en est ainsi, par exemple, des assurances sur la vie conlraclées par un des conjoints au profil de Taulre, dans l'opinion qui donne à ces assurances le caractère de donations.
n'en est-il pas de même des donations testamentaires (art. 895) ? Alors pourquoi cette révocation légale, puisque le disposant a lui-même la faculté de révoquer ? C'est que la loi ne se propose pas seulement ici de venir au secours du donateur; elle veut aussi et surtout châtier le donataire, et, pour atteindre plus sûrement ce résultat, elle agit elle-même, au lieu de s'en remettre au donateur qui aurait peut-être péché par excès d'indulgence ou manque d'énergie.
283. Notre disposition a donc un caractère pénal, et, s'il convient de lui donner toute l'extension qu'elle comporte à raison de la généralité de ses termes, il faut bien se garder d'en étendre arbitrairement la portée. Pœnalia non sunt extendenda.
De là nous concluons :
1^ Que l'époux contre lequel le divorce a été prononcé conserve tout ce qui lui appartient en propre sans qu'il le doive à une libéralité de son conjoint. Ainsi il peut exercer conformément à ses conventions matrimoniales la reprise de ses biens personnels, réclamer le paiement des indemnités qui lui sont dues par son conjoint ou par la communauté, et exiger sa part dans la communauté, sauf cependant ce qui a été dit au n. 281.
2° Que la déchéance de l'art. 299 ne s'applique pas aux libéralités que l'époux coupable a reçues soit par contrat de mariage, soit depuis le mariage, de personnes autres que son conjoint, même de parents de celui-ci.
3" Que l'époux coupable ne perdra pas le bénélice des donations que son conjoint pourra lui faire après le divorce prononcé. En effet, la loi dit que l'époux, contre lequel le divorce aura été prononcé, perdra tous les avantages que j l'autre époux lui avait faits... depuis le mariage, mais non ! ceux qu'il lui fera désormais. Certes la loi n'a pas entendu frapper l'époux coupable d'une incapacité de recevoir cà titre gratuit de son conjoint. '
284. La déchéance établie par l'art. 299 est encourue de plein droit, ipso jure (M, dès que le divorce est devenu irré-
(*) H n'est pas nécessaircMiu'inie tlisposilion spéciale du jii^einenl prononce la !I déchéance. — Douai, 24 fév. 1887, Le Droit, 23 sept. 1887. î
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vocaljk' pai' la ti'anscnplion ('). Le texte s'exprime en leriiies impératifs : (( L'époux pvrdva ». C'est une peine qui est prononcée contre lui, et La loi, craignant la trop grande induL gence de l'époux innocent ou son manque d'énergie, n'a pas voulu, ainsi que nous l'avons déjà dit, s'en rapporter à lui pour l'application de cette peine.
Le juge ne pourrait, d'office, ni sur la sollicitation du défendeur, soustraire par une disposition spéciale du jugement l'époux coupable à la décliéance de Fart. 299 ; mais, l'époux qui bénéficie de cette déchéance est libre d'y renoncer soit expressément, soit même tacitement (-).
La réunion, par un nouveau mariage, des époux divorcés, ne fait pas revivre de plein droit les avantages que le divorce avaient anéantis ; il faudrait, dans le nouveau contrat de mariage, reproduire les stipulations antérieures (^). Quant aux donations et aux legs qui avaient été faits en dehors du contrat de mariage primitif, il ne serait pas nécessaire de les reproduire en de nouveaux actes. Le maintien de ces dispositions, après la réunion des époux, impli([ue évidemment la volonté formelle, chez le donateur ou le testateur, de leur laisser produire eliet et ce serait un abus de formalisme que d'exiger la réfection de ces actes ('*).
285. La déchéance de l'art. 299 n'est en définitive qu'une révocation pour cause d'ingratitude, qui s'opère de plein droit, contrairement aux règles ordinaires (art. 957). Cette révocation produit-elle ses effets à l'égard des tiers ? Ainsi l'époux coupable a vendu les biens qu'il tenait de la libéralité de son conjoint, ou encore il les a grevés de droits réels ; l'aliénation ou la constitution de droits réels tiendra-t-elle ?
11 faut distinguer.
La révocation atteindra les aliénations et les constitutions
(') Le bénélice de la déchéance une fois acquis peut êlre invoque par toute personne ayant inlérêl. — Lyon, 2G janv. 18(j1. S., 6L 2. 553, D., GL 5. 4iO.
(«) Cass.,'l2 lév. 1849, S.\ 4<J. L 414, D., 49. l. 2K5. — Rouen, 20 lev. 1807, Gaz. Tvib., 12-13 avril 1897.
(') II en serait de même dans le cas d'une réconciliation entre époux séparés de corps. — Cass., 29dcc. 1893, Gaz. Trib., 2S déc. 1893.
(*) La question est plus délicate pour les donations qui ont le caractère de contrats entre vils que pour les legs, dispositions de dernière volonté.
de droits réels consenties postérieurement au divorce devenu définitif. En effet Fépoux coupable a cessé d'être propriétaire à dater de ce moment, et la règle Nemo j^lus juris ad alium tran^ferrc jjotest qiiam ipse habet reçoit ici son application sans difficulté. Cela posé, les tiers ont évidemment intérêt à connaître la révocation résultant du divorce, puisqu'elle met le donataire dans l'impossibilité de constituer des droits réels valables. Aussi le législateur a-t-il organisé des mesures de publicité, pour porter cette cause de révocation à la connaissance des tiers {supra, n. 166), comme il Ta fait ailleurs dans des circonstances analogues. V. art. 958.
Au contraire, la révocation demeure sans influence sur les droits consentis par l'époux coupable antérieurement à la révocation, c'est-à-dire avant que le divorce soit devenu irrévocable. En d'autres termes, la révocation ne rétroagit pas. Il faudrait un texte pour la faire rétroagir, et non seulement ce texte n'existe pas, mais il y en a un qui dit implicitement que la rétroactivité n'a pas lieu, c'est l'art. 252 in fine qui l'établit seulement dans une certaine mesure entre les époux (*).
286. Aux termes de l'art. 300 : « L'époux qui aura obtenu » le divorce conservera les avantages à lui faits par l'autre » époux, encore qu'ils aient été stipulés réciproques et que la » réciprocité n'ait pas lieu ».
En punissant l'époux coupable, il ne fallait pas punir du même coup l'époux innocent. (Vest pourquoi celui-ci conserve le bénéfice des avantages qui lui ont été faits par son conjoint. Il le conserve même quand il s'agit de donations réciproques, bien que la réciprocité n'ait pas lieu; de sorte qu'en pareil cas l'époux coupable perd ce qu'il a donné, et ne conserve pas ce qu'il a reçu, bien que les deux donations étant réciproques, fussent la condition l'une de l'autre. Cette rigueur s'explique par le caractère pénal de la disposition.
(•) Cass., 30 aoùl 1865, S., m. 1. 1), D., 05. 1. 345. — Conlm Pau, 8 avril 185:^, s'^., 53. 2. 495, D., 53. 2. 248. — Marcadc, liev. crii., IV, p. 509 et s. — Il faut .Mipposer des aliénations faites sans fraude ; si l'on s'était proposé de soustraire les bien* à la déchéance par des aliénations consenties à des tiers de mauvaise foi, de pareils actes devraient (Ave annulés.
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I^orsque le divorce est prononcé aux torts dos deux époux et contre les deux conjoints, ils perdent l'un et Tautre 1<^ Jiénéiicc des avantages qu'ils ont pu se faire respectivement (').
287. r.'art. 1,')18 contient une application du principe posé par Tart. 300 : « Lorsque la dissolution de la communauté » s'opère par le divorce ou par la séparation de corps, il n'y » a pas lieu cà la délivrance actuelle du préciput; mais l'époux » qui a obtenu soit le divorce, soit Ja séparation de corps, » conserve ses droits au préciput en cas de survie. Si c'est la » femme, la somme ou la chose qui constitue le préciput » reste toujours provisoirement au mari, à la charge de » donner caution ». Cpr. art. 1452. En généralisant la pensée qui a dicté ce texte, on peut dire que l'époux qui a obtenu le divorce conserve les avantages à lui faits par son conjoint, mais sans que leur caractère soit aucunement moditié; il les conserve tels qu'ils lui ont été faits, avec les modalités auxquelles ils sont soumis. De là il suit que, si les avantages sont révocables par leur nature, ils demeurent tels après le divorce prononcé. La loi dit qu'ils ne sont pas révoqués, mais elle ne dit nullement qu'ils ne demeurent pas révocables. Si donc il s'agit d'une disposition testamentaire, elle pourra être révoquée par le disposant, et alors l'époux innocent, au profit duquel elle a été faite, en perdra le bénéfice. Même solution s'il s'agit d'une donation faite pendant le mariage. L'art. 1096 déclare les donations de cette espèce toujours révocables; l'époux contre lequel le divorce a été prononcé pourra donc révoquer celles qu'il a faites à son conjoint (-). Le contraire a été soutenu (^), mais cela nous paraît
(') Paris, 20 août 18Ô2, S., G2. 2. 443.
[ ) Dans le cas de donation de mobilier faite par contrat de mariage à litre de gain lie survie, l'époux donataire qui a obtenu le divorce conserve, en vertu de l'art. 300 C. civ., les avantages à lui faits; mais il n'est pas fondé, aux termes de l'art. 1518, à exiger, dès le prononcé du divorce, soit la délivrance du mobilier, soit le paiement d'une somme d'argent pour en tenir lieu; le mobilier doit rester provisoirement à l'époux donateur. Alger, 20 mars 1888, Gaz. Trib., G juill. 1888. En conséquence l'époux donateur ne peut, en cas de divorce, s'assurer la jouissance du gain de survie par une saisie-arrêt. Lyon, 19 déc. 1893, Gaz. Trib., 5 avril 1894.
[^j Trib. Fougères, 4 janv. 1893, S., 95. 2. 285, D., 94. 2. 45. — V. en ce sens Demoiombe, IV, n. 530; Laurent, III, n. 307; Carpentier, op. cit., n. .j7'j3; Fuzier- Ilermann, Code civ. annoté, sur l'art. 300, n. 2.
insoutenable. Pour admettre qu'une libéralité révocable se trouve ainsi transformée par la loi en une libéralité irrévocable, ce qui serait une singularité juridique, il faudrait un texte bien net et bien précis ; or il s'en faut de tout que les art. 299 et 300 présentent ce caractère. Surtout ce que nous ne comprenons pas, c'est qu'on distingue, comme l'ont fait quelques auteurs, entre les dispositions testamentaires et les donations entre vifs faites pendant le mariage, pour déclarer ces dernières seulement irrévocables après le divorce.
En un mot, la diflerence qui existe entre l'époux contre lequel le divorce a été prononcé et l'époux qui l'a obtenu, c'est que les avantages faits au premier par le second sont révoqués de plein droit, tandis que les avantages faits au second par le premier ne sont pas révoqués ; mais ils demeurent révocables s'ils le sont par leur nature; la loi n'en assure pas le bénéfice à l'époux quia obtenu le divorce.
288. L'art. 301 nous révèle une autre différence entre répoux innocent et l'époux coupable : «S^ les époux ne s'étaient » fait aucun avantage, ou si ceux stipulés ne paraissent pas )) suffisants pour assurer la subsistance de Vépouoc qui a » obtenu le divorce, le tribunal pourra lui accorder, sur les » bie?is de rautre époux, une pension alimentaire, qui ne » pourra excéder le tiers des revenus de cet époux. Cette » pension sera révocable dans le cas ou elle cesserait (F être » nécessaire ^). L'époux qui obtient le divorce peut donc, sous certaines conditions, faire condamner son conjoint au service d'une pension alimentaire ; le même droit n'appartient pas à l'époux contre lequel le divorce est prononcé. Si le divorce est prononcé aux torts des deux conjoints, le droit aux aliments n'existe ni au proiit de l'un ni au profit de l'autre (').
289. Quel est le fondement de Fobligation alimentaire que l'art. 301 crée à la cbarge de l'époux contre lequel le divorce est prononcé ? Ce ne peut être le devoir de secours établi par l'art. 212, car le-divarce brise le mi^îiage et met fm aux obligations qu'il engendre. La disposition de l'art. 301 a sa source dans le principe consacré par Fart. L382. La pension alimen-
\^) Touiller, II, n. 7i3 ; l'roudhoii, Tiallé des personnes, I, p. 517.
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tairo est allouée à l'époux innocent à titre de réparation du préjudice que son conjoint lui a causé en rendant par s;i conduite la prononciation du divorce nécessaire. L'époux innocent se trouve privé des ressources sur lesquelles son mariage lui iKU'niettait de compter pour vivre, et, puisqu'il en est privé par la faute de son conjoint, il est juste que celui-ci soit condamné à l'indemniser (').
290. Dans le silence de la loi, les règles du droit commun nous paraissent applicables à l'obligation alimentaire unilatérale établie pav l'art. 301, sauf cependant la restriction édictée par la partie finale de ce texte, savoir que la pension ne pourra pas excéder le tiers des revenus de l'époux débiteur (-).
La pension ne peut être exigée que si le demandeur n'a pas de biens suffisants pour assurer sa subsistance ; on ne doit pas seulement prendre en considération, ainsi que semblerait le faire croire l'art. 301, les avantages reçus de l'autre époux, mais aussi les biens personnels de celui qui réclame la pension ; pour y avoir droit, en effet, il faut, conformément aux règles générales, être dans le besoin (^) et le juge doit constater dans son jugement l'insuffisance des ressources, s'il veut motiver l'allocation de la pension alimentaire (*). L'époux peut exiger non seulement les frais de nourriture, mais aussi ceux de logement et d'entretien ; on doit, toutefois, pour la fixation du chiffre de la pension, tenir compte de la situation pécuniaire du défendeur et la mesurer sur ses ressources (^); mais, dans les revenus de ce dernier, on doit
('; Cass., 21 nov. 188G, S., 88. i. i^\: 27 janv. 1891, S., 91. 1. 72, D.,91. 1. 4G1. — Toulouse, l-^r aoùl 1890, D., 91 . 2. 3G4.
(-) On pourrait indiquer une autre di:>tincliou entre l'art. 301 et Tari. 205; l'époux coupable ne pourra se prévaloir de la présence d'autres parents pour se soustraire à Texéeulion de son obligation, laquelle n'est pas subsidiaire et ne disparaît pas, même dans l'hypolbi'se où il existerait des enfants en état de fournir la pension. Paris, 7 pluv. an XII, P. chr.
(•■') Trib. Seine, 15 mars 1887, Le Droit, 25 mars 1887.
(♦) Poitiers, 17 mars 1891, La Loi, 7 mars 1891.
(») C'est un principe général, en malirre de pension alimentaire, et dont on a eu tort de contester l'application dans Ihypolbi-se de l'art. 301, d'autant plus que ce texte lui-même limite au tiers des revenus le maximum de la pension. Cpr. cep. Trib. Seine, 12 mai 1896, Le Droit, l^- juill. 1896.
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compter les pensions qui lui sont personnelles, quand bien même elles seraient incessibles et insaisissables; la femme, qui aurait obtenu une pension alimentaire contre son mari, pourrait pratiquer une saisie-arrêt sur l'intégralité du traitement (^) ou sur les pensions civiles ou militaires à lui accordées (^).
La pension accordée a bien le caractère d'une dette alimentaire, en ce sens que le débiteur ne pourrait s'exonérer du paiement par une compensation, notamment avec les dépens ou les frais du procès (^).
Par ailleurs, conformément au droit commun, la fixation du chiffre de la pension n'a qu'un caractère essentiellement provisoire; ce chiffre pourra être levé ou abaissé suivant les diverses variations qui surviennent dans le besoin de celui qui réclame les aliments ou dans la fortune de celui qui les doit (^). La pension ne cessera pas de plein droit d'être due par suite du convoi de l'époux auquel elle a été allouée {^).
L'obligation alimentaire établie par l'art. 301 ne passe pas aux héritiers de l'époux débiteur (^).
(') Trib. Seine, 23 ocl. 1891, Le Droil, 18-19 janv. 1892.
(*) Cerlains te.\.les limileiil la porlion saisissable, même en pareil cas, des arrérages des pensions. V. noLammenl art. 268 du décret du 31 mai 18()2. — Trib. Seine, 18 mai 1898, Le Droit, 7-8 nov. 1898. — Trib. Tunis, 12 nov. 189i. Gaz. Trib., 27 janv. 1895.
(3) Paris, 27 janv. 1888, La Loi, 6 juili. 1884. — Trib. Seine, 10 mars 1888, Gaz. des Trib., 29 avril 1888.
(*) Cass., 10 mars 1903, D., 1903. 1. 593, S., 1903. 1. 222. — Trib. Seine, 2i mai 1890, Le Droit, 11 juin 18l"0.
(5) Les tribunaux apprécient on l'ait s'il convient, en pareil cas, de maintenir, de supprimer ou de réduire la pension, (irenoble, 7 l'év. 1900, Rec. Grenoble, IVOO. 03. —Trib. Perpignan, 18 janv. 1895. D., 95. 2. 333. — Trib. Avranches, .30 ocl. 189G, La Loi, 7 janv. 1897. — ConhaTvU). Seine, 10 mars 1888, Le Droit, 21-22- 23 mai 1888.
(®) Cette solution s'impose si Ton l'ail prédominer le caractère de dette alimentaire. Trib. Toulouse, 5 juill. 1880, Gaz. Trib., G ocl. 1880. — Piédelièvre. Rev. Alqer, 1880, p. 104. — Si, au contraire», on s'attache surtout à celle idée que la pension est allouée à litre de dommages-intérêts, les héritiers en demeurent tenus. — Lyon, 4 juin 1892, S., 93. 2. 00. 1)., 93. 2. 32. — Planiol, op. cit., 111, n. 045; Vraye et Gode, II, n. 710; Goulon. 111, p. 445. — Cpr. sur la question Cass., 7 avril 1873, S., 73. L 337, 1)., 74. 1. 342. — Massigli, Rev. crit., 1880, p. 22. — La pension pourrait ceilain(>ment être supprimée sur la demande des héritiers, si elle avait cessé il'êlrc nécessaire. Lyon. 4 juin 1892, précité. Les
La pension alimentaire de l'art. 301 peut être accordée soit par le jusenient on arrêt de divorce, soit par nn jugement postérieur (').
291. La demande de cette pension alimentaire peut être formée même après la transcription du jugement de divorce sans qu'on puisse, dans le silence de la loi, opposer à l'époux demandeur une iin de non-recevoir tirée de la tardivité de sa demande (-). La cour de Paris (^) a jugé en outre que le tribunal doit, pour statuer, se reporter à l'état de choses existant lors de la prononciation du divorce, sans tenir aucun compte des faits qui ont pu survenir postérieurement. D'où il résulte notamment que le juge doit refuser la pension, si le besoin de l'époux qui a obtenu le divorce ne s'est manifesté qu'à une époque postérieure à la prononciation du divorce. Il nous est difficile de nous associer à cette manière de voir. C'est à titre de dommages et intérêts, nous l'avons dit, que l'art. 301 accorde à l'époux innocent la pension alimentaire. Pour que les dommages et intérêts soient dus, il suffit que le préjudice existe ; la loi n'exige pas qu'il se soit manifesté à une époque déterminée. Et puis, cette solution de la cour de Paris paraît difficile à concilier avec la règle qui permet de faire varier le chiffre de la pension avec les besoins et les ressources des époux.
292. Il est de jurisprudence que l'art. 301 est applicable à la séparation de corps. Le tribunal peut donc accorder, en cette matière, une pension alimentaire, soit en vertu de l'art. 212 (G. civ.), soit en conformité de l'art. 301, et nous verrons bientôt qu'il n'est pas sans intérêt de savoir à quel titre la pension a pu être accordée (*).
héritiers pourraient aussi taire réduire la pension au tiers des revenus de la succession. Gass., 10 mars 11X)3, D., 03. 1. 593, S., 03. 1. 222.
(') Une transaction peut intervenir entre époux divorcés pour fixer le chiiïre de la pension. Gass., 28 juill. Iù03, D., 04. 1. 37, S., 05. 1. 9.
C"^) Gass., 10 nnars 1891, S., 91. 1. 148, D., 91. 1. 175. —Montpellier, 19 mars 1901, D., 02. 2. 25. — Paris, 16 juin 1888, S., 89. 2. 103. — Trib. Al{?er, 18 janv. 1895, Gaz. Trib., 2 juin 1895.— Trib. Anvers, 31 oct. 1891, S., 92. 4. IG. — Co7ifra Riom,27janv. 1887, S., 88. 2. 214.
(') Paris, 16 juin 1888, précité. — V. dans le même sens Planiol,o/j.c/7., III, n.644.
(*) Gass., 4 fév. 1889, S., 89. 1. 228, D., 89. 1. 250; 7 avril 1873, S., 73. 1. 337, D., 74. 1. 342.
293. Nous croyons aussi que Fart. 301 doit recevoir son application au divorce par conversion. Cela résulte de la généralité des termes de la loi. Quel sera en pareil cas celui des époux qui pourra réclamer la pension alimentaire ? Ce sera celui qui a obtenu la séparation de corps. Cela est sans difficulté quand la conversion est prononcée sur sa demande. Et la même solution s'impose au cas où la conversion est prononcée sur la demande de l'autre conjoint. En effet, par la conversion, le jugement de séparation de corps devient jugement de divorce ; le divorce est donc obtenu en réalité par Tépoux au profit duquel la séparation a été prononcée, bien que la conversion ait été demandée par l'autre. D'ailleurs, on ne concevrait pas que le droit aux aliments pût appartenir à l'époux coupable et être refusé à l'époux innocent (*).
Dès lors si, lors de la séparation de corps, aucune pension n'avait été allouée, celui qui a obtenu le bénéfice du jugement pourra demander et obtenir une pension sur le fondement de l'art. 301, lors de la conversion, qu'il soit demandeur ou défendeur dans l'instance (^\ sans que l'autre époux ait le même droit, dans le cas même où la conversion aurait été prononcée sur sa demande (^).
Au moment où la conversion a été prononcée, l'un des époux payait à l'autre une pension alimentaire, en vertu d'un jugement qui l'y avait condamné. La pension continuera- 1elle à être due ?
La négative ne fait pas de difficulté, si la pension était due à l'époux coupable, à celui contre lequel la séparation a été prononcée. En eflet, il n'a plus droit à la pension alimentaire de l'art. 212, le mariage étant brisé, et il ne peut jias réclamer non plus celle de l'art. 301, le divorce étant prononcé contre lui, qu'il ait ou non demandé la conversion (*).
(') Cass., 4 fcv. 1889, précité. — Bordeaux, 21 mars 1802, S., 92. 1. 270, D., 92. 2. 412.
(") Douai, 29 juin 1885. S., 86. 2. 277, D., 80. 2. 200. — Paris, 15 mars 1887, S., 88. 2. 218.
(') Cass., 4 février 1889, précité. — Douai. 21 janvier 1895, Le Droit, li février
(♦) Paris, 15 mars 1887, précité. — Trib. Seine, 7 janv. 1885, S., 85. 2. 40. — Massigli, Rev. cril., 1887, p. 221.
Si la pension alimentaire était due à celui des époux qui a obtenu la séparation de corps, il faut distinguer. I.a pension avait-elle été allouée par application de Tai't. 212? Elle cessera de lui être due après la conversion ; car désormais les époux ne sont plus tenus l'un envers l'autre du devoir de secours ni de Tobligation alimentaire qui en est la conséquence ('). L'époux, qui a obtenu la séparation de corps devrait alors, dans l'instance en conversion, demander l'application de l'art. 301 et obtenir une décision nouvelle lui allouant, sur le fondement de ce texte, une autre pension alimentaire (-). Si, au contraire, la pension avait été allouée par application de l'art. 301, par conséquent à titre de dommages et intérêts, elle continuera à être due après la conversion ; car le divorce, succédant à la séparation de corps, n'a pu apporter aucune modification à l'obligation de dommages et intérêts dont l'époux coupable était tenu envers son conjoint ('). Maintenant c'est une question de fait et d'interprétation que celle de savoir à quel titre la pension alimentaire a été allouée. Le plus souvent cette question sera résolue par les termes mêmes du jugement ou arrêt qui établit la pension, et alors il n'y aura pas de difficulté. Divers arrêts, à la doctrine desquels il est difficile de souscrire ('*), ont jugé que, dans le doute, il y a présomption que la pension alimentaire a été allouée par application de l'art. 301. Pourquoi cette présomption puisqu'il n'y a pas de loi qui l'établisse (^) ?
(') Paris, sous Cass., 10 mars 1891, D., 91. 1. 175.
(') Dans tous les cas, il esl cerlain que la pension peut, aprrs la conversion, disparaître ou se modifier avec la situation du crédi-rentier. — l^aris, 10 mai 1893, S., 93. 2. 224, D., 93. 2. 393.
(') Cass., 4 fcv. 1889, précité. — Bordeaux, 21 mars 1892, précité. — Caen, 19 mars 1889, S., 90. 2. 209.
(♦) Cass., 3 janv. 1893, S., 93. 1. 225, D., 93. 1. 12G.
(B) Riom, 27 janv. 1887, S., 88. 2. 214. — Paris, 15 mars 1887, S., 88. 2. 213; il en résulte que le jugement de séparation de corps peut servir de litre exécutoire. — Paris, 15 mars 1887, précité. Ces décisions sont inspirées par cette idée pratique que l'on arrive au même résultat, avec des frais inutiles (par exemple les droits d'enregistrement sur une condamnation nouvelle), en permettant à l'époux de réclamer, comme il a été dit plus haut, l'application formelle de Tart. 301 dans l'instance en conversion sans prononcer une nouvelle condamnation, les arrêts ont tendance à convertir le fondement de la pension et à dire que l'époux la conserve dans les conditions prescrites par l'art. 301.
Si, en vertu d'une convention intervenue après la séparation de corps, les époux avaient librement fixé la pension servie par l'un des conjoints à l'autre, la conversion de la séparation de corps en divorce serait sans effet sur l'exécution du contrat; il faudrait seulement consulter l'intention des parties (1).
Au cas où la séparation a été prononcée aux torts des deux époux, aucun ne peut bénéficier de l'art. 301, et par conséquent si l'un des époux a été condamné à j^ayer une pension alimentaire à l'autre par application de l'art. 212, la pension cessera d'être due après la conversion de la séparation de corps en divorce {^).
294. Au point de vue des déchéances qu'entraîne le divorce, et à d'autres égards encore, la situation de l'époux qui obtient le divorce est bien préférable à la situation de l'époux contre lequel il est prononcé, ce qui paraît tout naturel. Maintenant il arrive souvent qu'entre deux époux qui plaident en divorce, les torts sont partagés : chacun, de son côté, s'est rendu coupable de faits qui peuvent motiver la prononciation du divorce contre lui. L'un des deux ayant pris l'initiative de la demande en divorce, que l'autre aurait pu tout aussi bien former, ce dernier subira-t-il seul les déchéances dont nous venons de parler? Ce serait fort injuste; mais hâtons-nous de dire qu'il ne tient qu'à l'époux défendeur d'éviter ce résultat. Qu'il forme lui-même une demande reconventionnelle en divorce; le juge sera alors saisi de deux demandes tendant au même but, et, s'il déclare l'une et l'autre fondées, il en résultera que le divorce aura été prononcé contre l'un et l'autre époux, et que chacun subira les déchéances légales (•^).
{') Cpr. An^jers, 12 juill. 1898, La Loi, 21 juill. 1898. — Paris, 16 mai 1893, S., 93. 2. 224, 1)., 93. 2. 395. Il ne faudrait pas toutefois que la transaction sur le chiffre de la pension se reliât à l'instance en conversion comme une condition de lattitude de l'un des plaideurs dans cette instance. — Cass., 25 nov. 1901, D.. 02. 1.31.
(«) Cass., 30 juill. 1902, D., 02. 1. 495; 30 juill. 1889, C.az. Trih., l" août 1889. — Angers, 12 juill. 1898, La Loi, 21 juill. 1898.
(') Cass., 27 janv. 1891, S., 91. 1. ~2, 1)., 91. 1. iOl : 2i nov. 1886, S., 88. 1. 4:^, D., 87. 1. 335.
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La (Icniandc reconveiitioniiellc en divorce peut (Hre formée en tout état de cause. Nous savons ([u'ellc s'introduit par un simple acte d'avoué à avoué [supra, n. 139).
CHAPITRE IV
DK LV ShllWR.VTION Db: CORPS
295. Nous avons défini la séparation de corps : L'état de deux époux dispensés par la justice de l'obligation de vivre en commun, que le mariage leur imposait [supra, n. 2).
Ainsi que nous l'avons vu, la séparation de corps, à la différence du divorce, ne dissout pas le mariage; elle en relâche seulement le lien, en ce qu'elle délivre les époux de l'obligation de la vie commune devenue insupportable.
De plus, comme la société de biens qui a pu se former entre les époux par suite de leurs conventions matrimoniales n'est qu'une conséquence de la société établie par le mariage entre leurs personnes, et que, celle-ci étant rompue, celle-là n'a plus de raison d'être, en vertu de ce principe que l'effet ne doit pas survivre à la cause, la loi décide que les intérêts pécuniaires des éj^oux seront désormais séparés (art. 311). En conséquence la femme reprend l'administration et la jouissance de son patrimoine, en supposant, comme il arrive le plus souvent, que cette administration et cette jouissance appartinssent au mari d'après les conventions matrimoniales. En outre la femme reprend le plein exercice de sa capacité civile (loi du (3 février 1893).
Les autres effets du mariage subsistent, notamment le devoir de fidélité, qui, cependant, comme on le verra bientôt, n'a plus de sanction pénale en ce qui concerne le mari, et le devoir de secours, qui, le cas échéant, se traduira sous la forme d'une pension alimentaire.
296. Le projet du code civil, à l'imitation de la loi du 20 septembre 1792, ne consacrait que le divorce. A la suite de discussions assez vives, la séparation de corps fut admise, parallèlement au divorce, pour donner satisfaction aux consciences catholiques. Mais, comme s'il eut fait cette concession
à regret, le législateur de 1803 réglementa la séparation de corps avec une brièveté toute voisine de l'obscurité. Ce laconisme ne pouvait guère s'expliquer qu'en supposant au législateur l'intention de rendre apjDlicables à la séparation de corps une grande partie des dispositions relatives au divorce. On voit apparaître cette intention dans les travaux préparatoires de la loi, desquels il ressort que la séparation de corps a été considérée comme un diminutif du divorce, comme un divorce mis en rapport avec les idées catholiques ; on l'a plusieurs fois appelée dans la discussion : le divorce des catholiques. Aussi la jurisprudence, dès les premières années qui suivirent la pronmlgation du code civil, fit-elle de larges emprunts à la législation du divorce, pour combler les lacunes de la législation relative à la séparation de corps. Ce mode de procéder reçut presque une consécration législative de la loi du 8 mai 1816, qui, en abolissant le divorce, laissa subsister dans le code civil tous les articles qui le réglementaient. Quel pouvait être le but de ce procédé, assez peu usité en matière législative, sinon de ne pas tarir la source à laquelle les tribunaux puisaient pour compléter la législation relative à la séparation de corps?
La nouvelle loi qui a rétabli le divorce ne fait que fortifier l'indication fournie par la loi de 1816. Le législateur de 1884 n'ignorait pas que, depuis la promulgation du code civil, les tribunaux appliquaient journellement, en matière de séparation de corps, de nombreuses dispositions relatives au divorce. S'il eût entendu condamner cette pratique séculaire, il l'eût fait dans un texte formel, et, en même temps, conmie la législation sur la séparation de corps ne peut pas se suffire à elle-même, il n'eût pas manqué de lui donner le complément qui lui est indispensable. Or le législateur de 1884 a laissé les choses en l'état, et il a ainsi sanctionné les errements du passé. L'argument n'a rien perdu de sa force depuis la promulgation de la loi du 18 avril 1886 relative à la procédure du divorce. Cette loi déclare en eti'et applicables à la séparation de corps un grand nombre des articles relatifs à la procédure du divorce. En réglant ainsi sur un point seulement les emprunts (|ne la séparation de corps doit faire au
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divorce, elle confirme inipliciteiiieut le ^statu (ju() pour les emprunts à faire sur les autres points.
297. Reste à savoir quelles sont les dispositions relatives au divorce qui doivent ôtreappli(piées à la séparation de corps. Ce sont, disent Aubry et Rau, « toutes celles dont l'application à cette dernière matière n'est pas en opposition avec la nature même de la séparation de corps, avec une disposition expresse ou implicite de la loi ou avec les principes généraux du droit ». Même en adoptant ce cnterium, qui est en général suivi par la doctrine, on est loin d'être d'accord sur les applications pratiques que le principe comporte.
298. Division. — Nous aurons à rechercher successivement : 1° quelles sont les causes de séparation de corps; 2" par qui la séparation de corps peut être demandée; 3° quelles sont les causes d'extinction de Taction en séparation de corps ; 4° quelle est la procédure à suivre sur cette action et quelles sont les mesures provisoires qu'il peut y avoir lieu de prendre ; 5° quels sont les effets de la séparation de corps; 6° comment elle cesse.
§ I. Causes de séparation de corps.
299. Aux termes du nouvel art. 300 : « Danf> le cas oà il y » a lieu à demande en divorce, il sera libre aux époux de » former une demande en séparation de corps ».
Les causes de séparation de corps sont donc les mêmes que les causes de divorce : adultère de l'un des époux (^); excès, sévices ou injures graves de l'un des époux envers l'autre ; condamnation devenue définitive de l'un des époux aune peine afflictive et infamante. Par suite, le demandeur a le choix entre l'action en divorce et l'action en séparation de corps.
L'art. 306 conduirait logiquement à décider que le divorce s'obtient aussi facilement que la séparation ; ou bien l'une
(' ) C'est ainsi que, depuis la loi de 1884, l'adullÎTe, pour le mari comme pour la femme, consiste dans le seul fait d'avoir des relations avec une aulrj personne que son conjoint, peu importe qu'il s'agisse d'une instance en séparation de corps ou d'une instance en divorce. — Nancy, 12 nov. 1884, S., 85. 2, 83, D., 86. 2. 31. — Trib. Seine, 19 déc. 181)1, Droit, 13 janv. 1892.
(les causes prévues par la loi existe et le juge doit accueillir la demande qui lui est soumise, quelle qu'elle soit, demande en divorce ou demande en séparation ; ou bien, au contraire, la cause alléguée n'est pas établie et la demande, même de séparation, doit être rejetée. Cette déduction rigoureuse est contredite, dans la pratique, par la jurisprudence. En fait, il est certain que les juges admettent plus facilement la séparation que le divorce ; cette tendance ne peut se manifester lorsque la demande est basée sur une cause péremptoire, comme la condamnation de l'un des époux à une peine afflictive ou l'adultère ; mais, lorsque la cause invoquée est l'injure grave, le pouvoir souverain d'appréciation laissé aux tribunaux leur permet de considérer les faits établis comme insuffisants, si on leur demande le divorce, ou de les retenir, au contraire, comme motifs plausibles, si l'on se contente de réclamer la séparation. Cette pratique judiciaire trouve, d'ailleurs, une sorte d'appui dans certaines dispositions de la loi. Ainsi, l'art. 239 autorise la transformation d'une demande en divorce en une simple demande en séparation, tandis que la transformation inverse est prohibée ; c'est que l'on considère la demande en séparation comme moins grave, comme un diminutif de la demande en divorce ; on en conclut qu'elle doit être accueillie plus facilement ('). Comme conséquence, lorsque le demandeur a transformé en appel son action en divorce pour conclure seulement à la séparation, la cour ne peut, pour repousser la prétention, statuer par simple adoption de motifs ; la raison invoquée par la cour de cassation est très nette; elle fait bien ressortir cette idée qu'il y a comme deux degrés dans les causes de divorce et de séparation : « Attendu, dit l'arrêt, que des griefs insuffisants pour justifier le divorce pourraient être jugés assez graves pour légitimer une séparation de corps »(-). C'est là une affirmation
(*) L'arl. 310 laisse aux Iribunaux le pouvoir il'apprécier s'il y a lieu d'accorder ou non la conversion ; on en déduit que la conversion peut èlre rel'usée par ce molil" que les laits assez jjraves pouvant justifier la séparation ne paraissent pas sufsants pour aboutir au divorce. Cass., 12 août 18S5, D., 86. 1. 353, S.. 80. 1. 193; 11 janv. 1887, D., 87. 1.334, S., 88. 1. 374.
{«) Cass., 8 janv. 1«J()0, D., IM). 1. 2'J3, S., 1000. 1. 497. — Cfr. Planiol, op. cil., 113, n. 091.
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contraire à Fart. 300 ; mais la jurisprudence n'abandonnera ])as une solution qui a pour résultat d'étendre son pouvoir (ra])préciation.
(À' principe posé, on ne comprend guère que la jurisprudence refuse au demandeur le droit de solliciter le divorce à titre principal et la séparation par voie de conclusions subsidiaires ('). Un revirement de la jurisprudence sur cette question n'aurait rien de surprenant.
11 faut, toutefois, tenir compte de la règle qui défend au juge de statuer ultra petita. Saisi d'une demande en divorce, un tribunal ne pourrait^ à défaut de conclusions subsidiaires, d'office en quelque sorte, refuser le divorce et se contenter de prononcer la séparation.
300. Pas plus que le divorce, la séparation de corps « ne )) jieut avoir lieu par le consentement mutuel des époux » (art. 307 al. 1 in fine). Cette proposition ne signifie pas qu'il est interdit aux époux de vivre séparément d'un commun accord et tant que cet accord subsiste, mais bien que le juge ne peut pas, sur le fondement du consentement mutuel exprimé par les époux, prononcer entre eux une séparation de corps. Elle signifie en outre que la convention, que les époux auraient faite de vivre séparément, et toutes les clauses accessoires de cette convention, par exemple celle juix termes de laquelle le mari s'oblige à payer à sa femme une pension alimentaire déterminée, sont nulles et de n^il effet. Quand l'une des parties ne voudra plus exécuter la convention, l'autre ne pourra l'y forcer (^j.
On devrait seulement maintenir les dispositions indépendantes qui ne sont pas une conséquence de la séparation volontaire, par exemple celles relatives à la liquidation des reprises de la femme, en exécution d'un jugement de séparation de biens (^).
D'autre part, comme nul ne peut être contraint de deman-
(') V. infra, n. 357.
C-'; Cass., 14 juin 1882, D., 83. i. 2'i8: 27 janv. 1874, S., 74. 1. 214. — Pau, 20 juin 181)4, S., 94. 2. 232, D., 95. 2. 11. — Trib. Seine, 15 mai 1895, Gaz. Trib., 9-10 sept. 1895.
(3j Pau. 20 juin 1894, précilé.
der la séparation de corps ou le divorce, il n'est pas douteux qu'une femme, qui aurait été abandonnée par son mari, aurait le droit de réclamer une pension alimentaire ('). Mais, en l'absence de tout grief établi contre le père dans ses rapports avec son enfant, de nature à entraîner la déchéance de la puissance paternelle, la garde de l'enfant ne saurait être, dans cette hypothèse, confiée à la mère {^).
Ainsi le consentement mutuel des parties ne peut servir de base à une séparation de corps prononcée par la justice. Les époux ne peuvent pas non plus faire une convention valable et obligatoire, en vertu de laquelle ils seront séparés de corps.
301 . La séparation de corps ne pouvant pas être prononcée sur le fondement du consentement mutuel des époux, il en résulte que le juge ne doit pas considérer les faits allégués par Fépoux demandeur comme suffisamment établis par cela seul que le défendeur en reconnaît l'exactitude. L'aveu du défendeur est ici suspect, parce qu'il peut être le résultat d'un concert intéressé. Pour le même motif, la preuve par le serment doit être écartée. Cpr. supra, n. 116-118.
Alors comment le demandeur prouvera-t-il l'existence des causes de séparation de corps qu'il invoque? Par tous les autres moyens de preuve du droit commun, et principalement par témoins, car les écrits feront presque toujours défaut. D'ailleurs il y aurait lieu d'appliquer ici par analogie la disposition du nouvel art. 2i5 al. 2 aux ternies duquel : « Les parents des parties, à l'exception des descendants, et » les domestiques des époux peuvent être entendus comme )) témoins ». Cela résulte de l'art. 239 al. 2, qui prouve que le législateur a assimilé complètement les demandes en séparation de corps et les demandes en divorce au point de vue de la procédure à suivre dans les enquêtes. D'ailleurs, s'il en était autrement, le législateur se trouverait avoir accordé, au point de vue de la preuve, une faveur plus grande à celui qui demande le divorce qu'à celui qui demande la séparation de
(') Paris, 20 mai 1898, Droil, 12 juin 1898; 24 mai 1897, Gaz. Trlb.. 14-15 juin 1899 ; 31 mars 1873, P., 74. 2. 78 el la noie de M. Renault.
(*) Paris, 20 mai 1898, précité. — Conlra Trib. Seine, 20janv. 189S, Gaz. Trib., 18 mai 1898.
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corps, ce qui serait inexpliccil)le. II faut donc adineiire que c'est par pure inadvertance que l'art. 2io al. 2 n'a pas été conqiris parmi les textes que le nouvel art. 307 déclare applicables à la séparation de corps (').
302. L'ancien art. 30G portait : ( Dans le cas où il va lieu » à la demande en (Vivovce pour caNsc (IiHerminêe, il sera libre » aux époux de former une demande en séparation de corps ». Les mots pour cause dvlvrininéc, qui ne peuvent avoir de sens que dans une législation où le divorce paj* consentement mutuel est admis, ont été supprimés avec raison par le législateur de 1884. Pour le même motif, il a supprimé la partie finale de Tart. 307, qui portait que la séparation de corps « ne pourra avoir lieu par le consentement nmtueldes époux », et on se demande pourquoi la loi du 18 avril 1886 en a opéré le rétablissement (nouvel art. 307).
Ainsi notre législation actuelle, assimilant à ce point de vue le divorce et la séparation de corps, ne permet pas qu'ils puissent avoir lieu ^^v le consentement mutuel des époux. Au contraire, d'après le code civil, le divorce pouvait avoir lieu par le consentement mutuel des époux, mais non la séparation de corps.
Ce n'est pas qu'il fut bien facile d'expliquer cette différence. Si l'on admet le divorce par consentement mutuel, dans les cas où des motifs d'ordre supérieur peuvent fermer la bouche à l'époux demandeur et l'empêcher de révéler publiquement la cause du divorce, pourquoi ne pas admettre dans les mêmes circonstances la séparation de corps par consentement mutuel, pour ceux dont les convictions religieuses repoussent le divorce ? Les explications que les auteurs du code civil ont données à ce sujet ne sont guère satisfaisantes, et celles que les jurisconsultes ont proposées ne le sont pas davantage. Pour nous, voici la vérité : Le législateur de 1803 ne voulait ni du divorce par consentement mutuel ni de la séparation de corps par consentement mutuel. Il s'est laissé arracher le divorce par consentement mutuel par Napoléon, qui avait larrière-pensée d'en faire bientôt un usage personnel Uupray
(') Cass., 11 mars 1897, S., 97. 1. 3G7.
n. li). Cette influence ne s'étant pas produite au sujet de la séparation de corps, le principe qu'elle ne peut avoir lieu par le consentement mutuel a été maintenu, et il en est résulté une disparate dans notre loi.
fj 11 Par qui la séparation de coîys peut être demandée.
303. La séparation de corps peut être demandée par l'un des époux contre l'autre.
Dans notre ancien droit, la femme seule pouvait demander la séparation de corps, sans doute parce que Ton considérait cette mesure comme un secours ofî'ert au plus faible contre le plus fort. Cependant le mari pouvait arriver indirectement à une séparation d'habitatioti, en dénonçant l'adultère de sa femme. Pothier dit à ce sujet, dans son traité du contrat de mariage, n. 527 : « La peine qui est en usage dans notre droit contre la femme convaincue d'adultère est la réclusion dans un monastère, où son mari peut la venir voir et visiter, et au bout de deux ans l'en faire sortir pour la reprendre chez lui; sinon, ledit temps passé, faute par son mari de Ja reprendre, elle doit être rasée, et rester dans ledit couvent le restant de ses jours. On la déclare en outre déchue de ses dot, douaire et conventions matrimoniales ».
Sous notre législation actuelle, le droit de demander le divorce ou la séparation de corps est réciproque pour les deux époux, même au cas d'excès, sévices ou injures graves, ainsi que le témoigne le mot réciproqiiement (art. 231).
Mais, en fait, les maris usent, par tous les pays, beaucoup moins souvent que les femmes, du droit de demander le divorce ou la séparation de corps. La statistique judiciaire nous apprend qu'en France, sur J.OOO séparations de corps, il y en a 895 qui sont prononcées à la requête des femmes. 11 ne faudrait pas attribuer ce résultat uniquement à ce que les mauvais ménages se font par la faute des maris plus souvent que par celle des femmes. Le mari malheureux par la faute de sa femme recule fréquemment devant le divorce ou la séparation de corps, parce que cette mesure a pour résultat de lui faire perdre la jouissance de la fortune de sa femme;
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le plus souvent il se contente d'une séparation de fait, que la femme accepte, pour éviter le scandale d'un débat judiciaire, si son mari lui ollVe une pension suflisante.
304. Sur le point de savoir si l'action en séparation de corps peut être exercée par les créanciers ou par les liéritiers de l'époux auquel l'action appartient, et quel est l'ellet de la mort de l'un des époux survenue pendentc lite, il y aurait lieu d'appliquer nnitatis nuitandisj tout ce que nous avons dit au n. 70 au sujet du divorce.
Rappelons qu'aux termes de l'art. 307 al. 2 (loi du 18 avril 1880) : « Le tuteur de la personne judiciairement interdite peut, » avec l'autorisation du conseil de famille, présenter la requête » et suivre riustance à fin de séparation » (supra, n. 97) (*).
§ m. Causes d'extinction de l'action en séparation de corps.
305. Elles sont les mêmes que les causes d'extinction de l'action en divorce. En effet, le nouvel art. 2i4, qui organise ces dernières, est applicable à la séparation de corps (nouvel art. 307). En conséquence, nous nous bornons à renvoyer sur ce point cà ce que nous avons dit au sujet du divorce [supra, n. 226 et s.).
g IV. Procédîoe à sidvre pour la demande en séparation de corps. — Mesures provisoires.
306. L'art. 307 al. 1, remanié par le législateur de 1886, porte : « Elle [la demande en séparation de corps] sera » intentée^ instruite et jugée de la même manière que toute » autre action civile ; néanmoins les art. ^236 à '244 lui sero?it » applicables ». L'art. 245 est également applicable [supra., n. 301).
(') V. supra, n. IGU. — En ce qui concerne la personne aliénée, non inlertTile, placée dans un établissement, v. supra, n. i/8. — Dans le cas d'interdiction légale, la demande émane de la volonté de l'interdit; elle est présentée, en son nom, par le tuteur, qui est son représentant; il semble que, dans cette hypothèse, l'aulori- .salion du conseil de famille n'est pas nécessaire, v. Planiol, op. cit., 111, n. G96,
Intentée, instruite Qi jugée. La demande n'est pas intentée comme les autres actions civiles; en effet les art. 236 s. du code civil et 875 et 878 du code de procédure civile la soumettent sur ce point à des règles toutes spéciales. Elle n'est pas non plus yz^^^V comme les autres actions civiles; carie jugement doit être précédé des conclusions du ministère public (C. pr., art. 879). 11 reste donc que la demande en séparation de corps est seulement im^truite dans les formes établies pour les autres demandes, et c'est ce qu'a dit l'art. 879 du code de procédure civile. Le législateur de 1886 a commis sur ce point la môme faute que le législateur du code civil et celui de 1884 (').
Les articles ^36 à '244 lui sont applicables. Donc il n'y a pas lieu d'appliquer l'art. 249, d'après lequel ; « Le juge- » ment ou arrêt qui prononce le divorce n'est pas susceptible » d'acquiescement ». D'autant plus que cet article déroge aux règles du droit commun, d'après lesquelles on peut toujours acquiescer à un jugement, et que le mérite de la dérogation est très contestable [supra, n. 149). La jurisprudence est en ce sens (^).
307. Comme les demandes en divorce, les demandes en séparation de corps sont de la compétence exclusive des tribunaux civils. En aucun cas une demande de ce genre ne peut être intentée devant un tribunal de répression, incidemment à l'action publique dont il serait déjà saisi. Arg. art. 326 et ancien art. 234.
Si quelques-uns des faits allégués par l'époux demandeur donnent lieu k une poursuite criminelle de la part du ministère public, l'action en séparation de corps demeurera suspendue jusqu'après la décision de la justice criminelle; car le criminel tient le civil en état (arg. art. 3 al. 2 C. 1. cr.).
C) 11 serait plus exact de dire que la procédure de la séparation de corps ressemble, depuis la loi de 1886, sauf sur quelques points, à la procédure du divorce. V. Planiol, op. cit., n. 697.
(«) Cass., 28 déc. 181)1, S., •.t2. 1. 120. 1)., r2. 1. lli: 28 nov. 1887, S.. 00. 1. 113. — Besançon, 1er fév. 1893, D., 93. 2. 590. — Bordeaux, 20 janv. 1890, S., 09. 2. 144. — Il est certain, par suite, que l'appel d'un jup^ement prononçant la séparation de corps peut faire l'objet d'un désistement. — Cass., 23 oct. 1889, S., 90. 1. 61. — Paris, 4 juin 1892, Loi, 7-8 sept. 1892.
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Lorsque In jjistice criminelle aura (îélinitivenieiit stalué, et ([iiello ({lie soit sa décision, l'action en sépai'ation de corps pourra être reprise. Cpr. supra, n. 7().
Le tribunal compétent est celui du domicile commun des époux (C. pr., art. 59 al. 1 et 875 et arg. de ces articles).
308. L'époux demandeur débute par une requête adressée au président du tribunal et accompagnée des pièces à l'appui, s'il y en a(C. pr., art. 875). A la dillerence de ce qui a lieu pour les demandes en divorce, il n'est pas nécessaire que l'époux demandeur présente sa requête en personne, et, par conséquent, si cet époux ne peut se déplacer, le président du tribunal n'aura pas à se transporter près de lui. Cpr. C. civ., nouveaux art. 234 et 307, et C. pr., art. 875 (').
En réponse à cette requête, le président du tribunal rend une ordonnance portant que les époux comparaîtront devant lui au jour fixé par ladite ordonnance (C. pr., art. 876). Cpr. C. civ., nouveaux art. 234, et G. pr., art. 877). Cette mesure, qui n'est pas prescrite à peine de nullité (arg. art. 1030 G. pr.), a pour but de soustraire les parties à toute influence étrangère, et de faciliter ainsi l'heureuse issue de l'essai de conciliation que va tenter le président du tribunal.
La tentative de conciliation devant le président du tribunal est d'ordre public. En conséquence, si cette tentative n'a pu avoir lieu par suite d'un fait imputable à l'époux demandeur, la procédure qui suit est nulle (^).
309. Au sujet de cet essai de conciliation, l'art. 878 du code de procédure dispose : « Le président fera aux deux » époux [ou au demandeur seul si l'époux défendeur ne se » présente pas] les représentations qu'il croira propres à » opérer un rapprochement ; s'il ne peut y parvenir, il rendra » en suite de la première ordonnance, une seconde portant » qu'attendu qu'il n'a pu concilier les parties, il les renvoie
C) Il y a d'aulres différences entre la procédure du divorce et celle de la séparation de corps : l'art. 247 n'est pas applicable à la séparation; il en est de môme de l'art. 240 et de l'art. 249; le délai d'appel n'est pas suspensif en matière de séparation ; le.jug:emenl de séparation n'est pai^ soinnis à la formalité de la transcription. — V. Planiol, op cif , 111, n. (MK
[^) Paris, 28 août 1870, S., 81. 2. 244, D., 81. 2. 30.
PEn<. — IV. 14
» à se pourvoir, sans citation préalable, au bureau de conci- » liât ion ».
Le membre de phrase que nous venons de souligner doit être entendu dans ce sens que les époux sont dispensés de répreuve ordinaire du préliminaire de conciliation, remplacée ici par l'essai de conciliation devant le président du tribunal. Tel qu'il est ponctué, le texte signifierait qu'après l'essai de conciliation qui a été tenté sans résultat devant lui, le président doit renvoyer les parties à se pourvoir devant le juge de paix, pour y subir l'essai de conciliation du droit commun. 11 faut supprimer la dernière virgule, qui, bien évidemment, fait dire au législateur le contraire de ce qu'il veut.
310. L'art. 878 G. pr. ajoute : « 11 autorisera par la même » ordonnance la femme à procéder sur la demande, et à se » retirer provisoirement dans telle maison dont les parties » seront convenues ou qu'il indiquera d'oflice ; il ordonnera que » les effets à l'usage journalier de la femme lui seront remis ».
Il n'est plus nécessaire que le président du tribunal autorise expressément la femme à procéder sur sa demande, le nouvel art. 238 al. 4, déclaré applicable à la séparation de corps parle nouvel art. 307, disposant que, par le seul fait de l'ordonnance, u la femme est autorisée à faire toutes procédures pour la conservation de ses droits et à ester en justice jusqu'à la fin de r instance et des opérations qui en sont les suites ». Cpr. supra, n. 111.
Si la femme veut changer de résidence pendant le cours de l'instance, elle devra s'y faire autoriser en référé par le président du tribunal (nouvel art. 238 al. 5). La sanction de l'obligation imposée à la femme de résider dans le lieu qui lui a été assigné est la même qu'en matière de divorce. Cpr. supra, n. 207.
Entin l'art. 878 C. pr. se termine par ces mots : u Les » demandes en provision seront portées à l'audience ». Pour la femme qui plaide en séparation de corps, comme pour celle qui plaide en divorce, la provision ad litem ne peut être allouée que parle tribunal. Mais aujourd'hui la provision alimentaire peut aussi être all-ouée par le président du tribu-
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liai, (IcUis rordonnance qui clôt Tessaide conciliation (nouvel art. 238 al. 2, eisitpm, n. 18")).
IJien que l'art 878 C pr. ne parle que de la femme demanderesse en séparation de corps, il est certainement applicable, aussi à la femme défenderesse.
311. Les règles relatives à la garde provisoire des enfants pendant la durée de l'instance en séparation de corps, aux mesures conservatoires et au sort des actes passés par le mari en fraude des droits de la femme, sont les mêmes qu'en matière de divorce. Arg. art. 307, cbn. 242 et 243.
312. L'instance en séparation de corps une fois engagée conformément aux règles que nous venons de tracer, la cause sera instruite dans les formes établies pour les autres demandes, le ministère public entendu (G. pr., art. 879, et G. civ., art. 239 al. 1 cbn. 307), par conséquent en audience publique, sauf au tribunal à ordonner le huis clos « si la discus- » sion publique devait entraîner ou scandale ou des inconvé- ») nients graves » (G. pr., art. 87). La reproduction des débats par la voie de la presse est interdite (art. 239 al. final cbn. 307). Le tout comme au cas de divorce.
Mais lorsque le droit du demandeur est bien établi, le tribunal ne peut pas, comme le permet le nouvel art. 246 pour le cas de divorce, suspendre le jugement pendant un délai de six mois. Arg. art. 307 (').
313. Les jugements sur les demandes en séparation de corps sont toujours susceptibles d'appel. L'appel doit être jugé en audience ordinaire (ordonnance du 16 mai 1835). Le délai de Fappel n'est pas suspensif de l'exécution comme en matière de divorce {supra, n. 159), mais seulement l'appel interjeté, conformément aux règles du droit commun.
Les règles spéciales au divorce en matière de jugement par défaut et d'opposition ne doivent pas être étendues à la séparation de corps ; l'opposition demeure ici soumise aux règles ordinaires; notamment l'opposition au jugement par
H Rennes, 21 fév. 1826, S., 28. 2. 167, D., 28. 2. 30: - Duranlon, II, n. GIO; Dcmolonibe, IV, n. 486: Gtirpenlier, op. cit., n. 2595.
défaut faute de comparaître est recevable jusqu'à l'exécution (').
En ce qui concerne le pourvoi en cassation, c'était autrefois une question de savoir s'il produisait un effet suspensif comme en matière de divorce. La jurisprudence s'était fixée dans le sens de la négative. La loi du 6 février 1893 résout la question en sens contraire. Le nouvel art. 248 in fine porte : (( Le pourvoi est suspensif en matière de divorce et en » matière de séparation de corps ». Il a d'ailleurs été expliqué par le rapporteur de la loi au sénat que l'art. 248 tout entier est applicable à la séparation de corps, et non pas seulement l'alinéa final.
Autrement on ne s'expliquerait guère que le nouveau législateur eût inséré l'art. 248 tout entier dans la loi sur la séparation de corps. Toutefois il est regrettable que la pensée du législateur n'ait pas été exprimée plus clairement. La commission du sénat proposait de rédiger ainsi l'alinéa final de l'art. 248 : « Toutes les dispositions qui précèdent sont applicables à la séparation de corps ». C'était aussi net que possible. Alors pourquoi n'a-t-on pas donné suite k la proposition de la commission? Ecoutons le rapporteur : u 11 a semblé à la commission qu'en vous faisant connaître cette interprétation [l'interprétation consistant à déclarer l'art. 248 tout entier applicable à la séparation de corps] pour laquelle elle s'était mise d'accord avec le comHiissaire du gouvernement, elle créerait un élément suffisant pour bien dégager la pensée du législateur... xVinsi le texte complet de l'art. 248 est, dans la pensée des rédacteurs de la chambre des députés et du sénat, applicable en matière de divorce et de séparation de corps ». 11 est regrettable qu'on soit obligé d'aller chercher le sens d'un texte dans les explications données par le rapporteur de la loi, quand il était si simple de s'exprimer clairement.
314. Enfin, aux termes de l'art. 880 G. pr. : u Extrait du » jugement qui prononcera la séparation sera inséré aux » tableaux exposés tant dans l'auditoire des tribunaux que
(«) Trib. Ponloise, 8 mai 18%, La loi, 2'J mai 1895.
DE LA SÉPARATION DE CORPS
» dans les chambres (ravoué.s et notaires, ainsi qu'il est dit » art. 872 ». Cpr. C. co., art. 60.
Le jugement de séparation de corps n'est pas soumis à la formalité de la transcription sur les registres de l'état civil. Il eut été préférable d'assimiler sur ce point la séparation au divorce.
g V. Effets de la séparation de corps,
315. Le code civil était à peu près muet sur les effets de la séparation de corps. Il se bornait à dire que « La sépa- » ration de corps emportera toujours séparation de biens » (ancien art. 311). Les lois de 1884 et de 188G laissèrent les choses en l'état. La loi du 6 février 1893, intitulée Loi portant inodification au régime de la séparation de corps, est venue combler dans une certaine mesure ces lacunes. Sur un point elle consacre la solution admise par la jurisprudence, en disposant que « La femme séparée de corps cesse » d'avoir pour domicile légal le domicile de son mari » (art. 1", nouvel art. 108, al. 2) (^). En outre, elle règle l'influence de la séparation de corps sur le nom des époux {art. 3, nouvel art. 311 al. 2). Ces diverses dispositions produisent un effet rétroactif. En effet Fart. 5 de la loi porte : (( La présente loi s'applique aux séparations de Gorps pro- » noncées ou demandées avant sa promulgation ». Ce n'est pas une exception au principe de l'art. 2. Car, ainsi que nous l'avons expliqué, en commentant ce texte, les lois relatives à la capacité des personnes saisissent les individus aussitôt qu'elles deviennent obligatoires.
11 reste encore bien des lacunes. Comme sous l'empire de la législation antérieure, il faudra les combler par des emprunts faits à la législation du divorce, d'après la méthode indiquée au n. 297.
Les effets de la séparation de corps concernent la personne des époux, leurs enfants et leurs biens; en outre elle entraîne certaines déchéances. Nous allons parcourir ce progranmie.
(') On sail que d'après le nouvel art. 108, ^^ 3, « toute signification faite à la femme séparée, en matière de question d'état, devra également être adressée au mari, à peine de nullité ».
A. EffeAs de la séparation de corps en ce qui concerne la personne
des époux.
316. Ces effets, à défaut de textes, sont suffisamment indiqués par l'expression séparation de corps. Le mariage est l'union de deux âmes et des corps qu'elles animent. Quand l'action en séparation de corps est tentée, l'union des âmes n'existe plus, et les époux viennent demander à la justice l'autorisation de faire cesser l'union des corps. Tels sont en effet le but et le résultat de notre institution : rompre le lien des corps [divortiiim a toro et ?nensa), faire cesser la vie commune devenue insupportable, et par conséquent délivrer les époux des obligations respectives que leur impose lart. 214 : obligation pour la femme d'habiter avec son mari, obligation pour celui-ci de recevoir sa femme. D'où le droit pour la femme d'avoir une résidence et même un domicile distincts de celui du mari.
Mais c'est tout! Le lien du mariage n'est pas brisé.
Le devoir de fidélité continue donc de subsister. Et toutefois, s'il conserve sa sanction pénale à l'égard de la femme, il la perd à l'égard du mari ; car, d'après nos lois, l'adultère du mari n'est punissable qu'autant qu'il a tenu sa concubine dans la maison conjugale, condition d'une réalisation désormais impossible, puisqu'il n'y a plus de maison conjugale.
Le devoir de secours survit aussi à la séparation de corps ; l'un des époux pourra donc être condamné à payer une pension alimentaire à l'autre, si celui-ci se trouve sans ressources; la jurisprudence, qui est constante sur ce point, applique d'ailleurs pour la détermination du chillre de la pension les règles tracées par les art. 208 et 212, en proportionnant les aliments à la fortune de celui qui les doit, non moins qu'aux besoins de celui qui les réclame ('), sans que la contribution de l'époux débiteur soit limitée au tiers de ses revenus (-).
(') Gass., 2 avril 1901, D., 01. 1. 2G4; 27 janv. 1890, S., 90. 1. 210, D., 90. 1. 447. — Toulouse, 30 déc. 1891, La Loi, 23 juin 1892. — Pour assurer le service de la pension, <à déi'aul d'immeubles silués en France el soumis à riiypollirquc légale» on peul décider qu'une hypothèque sera consliluée sur les immeubles du mari silués à l'étranger. — Gass., 3 janv. 1900, S., 1900. 1. 401.
(*) Amiens, 9 mai 1888, Jour?i. Amiens, 1888, n. 133.
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Le droit «iiix aliments existe ineine au profit de Tépoux contre lecjuel la sépai'ation a été prononcée, puisqu'il dérive
d'une ol)litr<Uion inhérente au niai'iaLre
L'art. 2 il (civ.) n'est pas applicable à la femme qui, après la séparation de corps prononcée, aurait obtenu une pension ; la femme séparée a désormais toute liberté de changer son domicile ou sa résidence.
La pension accordée à l'épouse séparée par application de l'art. 212 s'éteint au décès de l'époux débiteur et ne passe pas à ses héritiers (-).
On sait que les tribunaux peuvent, même en cas de séparation de corps, donner pour fondement cà la pension alimentaire l'art. 301 C. civ. et qu'il est intéressant, dans le silence de la décision judiciaire, de savoir si le juge a voulu faire application de l'art. 301 ou de l'art. 212 (').
Quant au devoir d'assistance, il y a quelque doute ; mais comme en définitive l'assistance, qui consiste dans des soins personnels, semble impliquer la cohabitation des époux, il faut admettre que ce devoir cesse après la séparation de corps.
317. La séparation de corps exerce-t-elle quelque influence sur le nom des époux? On lit à ce sujet dans le nouvel art. 311 al. 1 (loi du 6 février 1893) : « Le jugement qui j^^rononce » la séparation de corps ou im jugement postérieur peut intérim» dire à la femme de porter le nom de son mari, ou Vautori- » ser à ne pas le porter. Dans le cas où le mari aurait joint à
(') Toulouse, 30 déc. 1895, précilé. — Aix, ISjanv. 1841, P., 42. 1. 705. — Trib. Seine, 19 mars 1892, Le Droit, 17 avril 1892.
(«) Paris, 4 mai 1888, La Loi, 10 juin 1888.
[^) V. supra, n. 29.3. — Cfr. Planiol, op. cil., IIL n. 732 : cel auteur soutient que l'art. 301 ne peut s'appliquer en cas de séparai ion ; l'époux qui obtient la séparation ne subit pas de préjudice, puisque le devoir de secours continue à subsister entre les époux. L'objection n'est pas, semble-t-il, décisive; les actes illicites commis par répoux coupable ne sont-ils pas suffisants pour servir de fondement à une demande d'indemnité ? L'époux innocent ne pourrait-il pas, sans invoquer l'art. 212, se baser uniquement sur l'art. 1.382. ou, ce qui revient au môme, sur l'art. 301, qui n'est en réalité qu'une application de l'art. 1382? L'avantage pour l'époux innocent est évident : il conserve sa pension même aprrs le décès de l'époux coupable; la pension est maintenue sans difficulté lors de la conversion en divorce du jugement de séparation. On ne sait pas pour quel motif on enlèverait à l'époux innocent le droit d'invoquer un texte pour lui plus favorable que l'art. 212.
» son nom le nom de sa femme, celle-ci pourra également » demander qu'il soit interdit à son mari de le porter ».
Trois cas sont prévus :
1° Le mari peut demander qu'il soit interdit à la femme de continuer à porter son nom. Le juge statue sur cette demande cognita causa : il interdira à la femme de continuer à porter le nom de son mari, si elle le déshonore par sa conduite. Et comme les faits qui compromettent l'honneur du mari peuvent survenir postérieurement à la séparation de corps, la loi dit que la demande du mari peut être formée même après la séparation de corps prononcée.
2" La femme peut demander l'autorisation de ne pas porter le nom de son mari. Ce nom peut en effet être déshonoré par le mari lui-même. Remarquons en passant que notre disposition paraît consacrer législativement l'usage, universellement suivi dans notre pays, en vertu duquel la femme porte le nom de son mari, puisqu'un jugement est nécessaire pour autoriser la femme à ne pas porter ce nom, quand elle est séparée de corps (*).
3° Si le mari a ajouté à son nom celui de sa femme, comme cela est d'usage dans certaines parties de la France, la femme peut demander qu'il soit interdit à son mari de continuer à porter son nom. Le juge doit nécessairement faire droit à la demande de la femme ; car ce n'est qu'en vertu d'une tolérance et non en vertu d'un droit que le mari est ainsi autorisé à porter le nom de sa femme. C'est du moins ce qui résulte des explications fournies par le rapporteur de la loi lors de la discussion au sénat (-). Ce qui n'apparaît pas bien clairement, malgré les explications du rapporteur, c'est Futilité de la disposition. Si le mari n'a pas le droit de porter le nom de sa femme, s'il n'y a là qu'une simple tolérance, alors pourquoi faut-il un jugement pour lui défendre de le porter? Une simple sommation devrait suffire.
Ci Cpr. Trib. Seine. 13 juil. 18'.»:i, La Loi, l, 2, .i ocl. 18'J3. — Les jut?es du tail sonl souverains dans leurs décisions sur ce point. Cass., 3 janv. 190t), S., li>OJ. 1. 401.
(*) Journ. o/fic. du 21 jan\. 1S^<T. Déb. pari., p. M. et Journ. offic. du 20, Déb. pari , p. 51.
DE LA SÉPARATION DK COUPS
La sanction des interdictions que le tribunal pourra prononcer en conformité du nouvel art. 311 al. 1 sera une sanction pécuniaire.
Happelons que, depuis la loi du (> février 1893, la feniuKî séparée de corps reprend l'exercice de sa capacité civile (m/m, n. 321).
B. EffeAn de la sépnraliori (jiKint niu: enfants.
318. On est cà peu près d'accord en doctrine et en jurisprudence, pour décider qu'il y a lieu d'appliquer, en matière de séparation de corps, la disposition tinale de l'art. 302, qui permet au tribunal, sur la demande de la famille ou du ministère public, de régler le sort des enfants dans le sens le plus conforme à leur intérêt, en les confiant soit à l'autre époux, soit môme aune tierce personne. On applique aussi sans difficulté l'art. 303 qui permet à l'époux auquel la garde des enfants n'a pas été confiée, ou aux époux, si les enfants ont été confiés aux soins d'une tierce personne, de surveiller l'entretien et l'éducation desdits enfants, et les oblige d'y contribuer proportionnellement à leurs facultés (^).
Mais supposons que l'intérêt des enfants soit hors de cause, ou bien que le ministère public et la famille n'aient pas requis le tribunal de statuer dans tel sens sur le sort des enfants. Le tribunal sera-t-il lié, dans cette hypothèse, par la disposisition de l'art. 302, repartie? devra-t-il nécessairement confier les enfants à l'époux qui a obtenu la séparation de corps, par conséquent à la femme, si elle est demanderesse et qu'elle ait triomphé? C'est notre sentiment. Il est vrai que le père va subir ainsi une atteinte très grave dans son droit de puissance paternelle. Aux termes de l'art. 373, l'exercice de cette puissance n'appartient qu'à lui seul pendant toute la durée du mariage, et nous arrivons à le lui retirer en appliquant un texte écrit en vue du divorce, étendant ainsi à un cas autre que celui pour lequel elle a été édictée une disposition exceptionnelle. Mais, nous l'avons déjà dit, il faut absolument faire des emprunts au divorce pour compléter la législation
(') Gass., 16 juil. 1884, S., 90. 1. 317, D., Si). 1. ioG.
relative à la séparation de corps; tout le monde en sent la nécessité, et telle paraît d'ailleurs avoir été la volonté soit du législateur de 1803, soit de celui de 1816, de 1884 et de 1886. Toute la question est de savoir à quelle limite il faut s'arrêter dans les emprunts. D'ailleurs ceux qui ne veulent appliquer que la 2*" partie de Fart. 302, n'échappent pas eux-mêmes au reproche qu'ils adressent à leurs adversaires. En efiet, dans sa seconde partie comme dans la première, l'art. 302 déroge aux règles sur la puissance paternelle, à l'art. 373 qui en accorde l'exercice exclusif au père durant le mariage. 11 y déroge j)our le plus grand intérêt des enfants, c'est vrai, mais enfin il y déroge ; et cependant on étend cette disposition à la séparation de corps! Alors pourquoi pas la première aussi? La jurisprudence de la cour de cassation est dans notre sens (').
Du reste l'atteinte à la puissance paternelle ne serait pas aussi grave qu'on pourrait le supposer. En effet, l'art. 386, qui édicté la déchéance de la jouissance légale contre le père ou la mère aux torts desquels le divorce aurait été prononcé, comporte une interprétation restrictive et ne doit pas être étendu à la séparation ('-). Si le père contre lequel la séparation a été prononcée conserve la jouissance légale sur les biens de ses enfants mineurs, on doit aussi maintenir à son profit l'administration légale (^j. Cette dift'érence enjre le divorce et la séparation, qui trouve un appui dans le texte de l'art. 386 est, au point de vue rationnel, assez difficile à justifier.
D'ailleurs les décisions que les tribunaux rendent en ce qui concerne le sort des enfants ne sont pas nécessairement définitives. Les ayant droit peuvent en demander la modification lorsque de nouveaux faits surviennent. 11 faut toujours s'adresser au tribunal qui a rendu la décision à modifier (*).
(«) Gass., f) aoùl 188S, D., 85. 1. 206; 2'i juil. 1878, S., 19. 1. 424. 1).. 85. 1. 206. — Douai. 16janv. 1899, Rec. Douai, 99. 111.
(2) V. Planiol, op. cit., III. n. 727.
(3) Paris, 14 juin 1901, Gaz. Trih., 6 juillet 1901.
(») Cass., 15 aoùl 1884, S., 84. 1. 424. D., 85. 1. 206. — Angers, 17 juillet 1899, La Loi, 8 aoùl 1899. — V. supra, n. 274.
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La loi (lu .) décembre 1901, qui édicté une sanction pénale, contre ceux (jui cherchent à entraver les décisions de justice sur la garde des enfants, est applicable en matière de séparation de corps (•).
319. Les décisions de la justice, relatives à la garde des enfants, ne sauraient survivre à la dissolution du mariage par la mort de l'un des époux ; car ces décisions ont pour but de régler le conflit qui peut s'élever entre les deux époux sur cet objet. L'époux survivant aura donc sur ses enfants les droits j'ésultant de la puissance paternelle et de la tutelle, alors même que la sarde des enfants aurait été confiée par la justice à l'époux prédécédé ou même à un étranger, et sauf à provoquer s'il y a lieu contre l'époux survivant la déchéance de la puissance paternelle ou la destitution de la tutelle (^).
Mais les décisions de la justice relatives à la garde des enfants survivraient à la conversion du jugement de séparation de corps en jugement de divorce. En effet, par la conversion, le jugement de séparation de corps devient jugement de divorce [infra, n. 3o0). Il faut donc appliquer toutes les dispositions du jugement de séparation de corps qui ne sont pas incompatibles avec la nouvelle situation créée aux époux par le divorce. De ce nombre sont les décisions relatives à la garde des enfants (^).
C. E/fels de la séparation de corps en ce qui concerne h's Jncns des
époux.
320. <^^ La réparation de corpr emporte toujours séparation » de biens », dit le nouvel art. 311 al. 2. Cet effet se produit de plein droit, ipso jure, comme conséquence nécessaire de la séparation de corps. Deux époux peuvent être séparés de biens sans être séparés de corps ; mais ils ne peuvent pas, en sens inverse, être séparés de corps sans être séparés de biens. En effet, la société de biens, qui peut exister entre deux époux en vertu de leurs conventions matrimoniales, est une consé-
(') V. supra, n. 270.
n Gass., 13 août 1884, S., 85. 1. 80. — Poitiers, 21 juil. 1890, D., 91. 2. 73 el la note de M. de Loynes.
{^i Cpr. la note précitée de M. de Loynes.
quence de la société des personnes; cette dernière cessant par la séparation de corps, l'autre doit cesser aussi.
Par suite de la séparation de biens que produit virtuellement la séparation de corps, la femme est remise à la tête de son patrimoine, lorsque Tadministration en appartenait au mari, comme il arrive sous la plupart des régimes nuptiaux. La femme aura donc désormais le droit d'administrer ses biens et par suite de toucher ses revenus.
Ce résultat se produit même lorsque la séparation de corps a été prononcée au profit du mari : ce qui est injuste, car dans ce cas la séparation de corps pourra avoir pour résultat d'infliger une perte ]Décuniaire à l'époux innocent et de procurer un bénéfice au coupable, qui est la femme. On s'explique ainsi que la séparation de corps soit rarement demandée parles maris [supra, n. 303).
La séparation de biens résultant accessoirement de la séparation de corps remonte quant à ses effets entre les époux au jour de la demande. Arg. art. 232 al. fin. (•).
321. SouS l'empire du code civil, la capacité de la femme séparée de corps et de biens était la même que celle de la femme séparée de biens seulement. La femme séparée de corps pouvait donc faire sans autorisation tous les actes concernant l'administration de son patrimoine (art. 1449); pour les autres actes juridiques, elle demeurait soumise au droit commun, c'est-à-dire à la nécessité de l'autorisation dont elle avait besoin : la femme était alors obligée de recourir à la justice, ce qui entraînait des retards souvent très préjudiciables et dans tous les cas de grands frais : la moindre autorisation judiciaire coûte une centaine de francs. Chose plus grave ! Il se trouvait des maris pour lesquels l'autorisation devenait un instrument de spéculation : ils se faisaient payer leur autorisation. La femme avait souvent intérêt, soit au point de vue de la célérité, soit même au point de vue de l'économie, à en passer par les exigences de son mari.
Le législateur de 1893 a fait cesser cet état de choses, en
(') V. Traité du contrat de mariaf/e, Haiulry-Lacanlinerie, Le Courlois el Surville, II, 11. 971).
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restituant à la fcniinc séparée de corps le plein exercice de sa capacité civile. On s'accorde à reconnaître aujourd'hui (pie l'incapacité de la feunie mariée a surtout pour fondement la nécessité d'assurer l'unité dans la direction des intéléts comnuHis, unité indispensable à la bonne gestion de ces intérêts comme aussi à la paix et à l'honneur du ménage. L'incapacité de la fenmiene doit donc pas survivre à la séparation de corps, qui brise la communauté d'existence et d'intérêts. A quoi bon maintenir un chef à une association dissoute? Le nouvel art. 311 al. 3 (loi du G février 1893) porte : « Elle [la séparation de corps] a, en outre, pour effet » de rendre à la femme le plein exercice de sa capacité civile, » sans qu'elle ait besoin de recourir à l'autorisation de son » mari ou de justice ».
Notre texte ne distingue pas si la séparation de corps a été prononcée au profit de la femme ou contre elle. La femme recouvre donc sa capacité dans l'un et l'autre cas (^). Après avoir voté, dans la séance du 25 janvier 1887, par 145 voix contre 75, l'amendement de M. Bardoux, qui excluait du bénéfice de la disposition nouvelle la femme contre laquelle la séparation de corps aurait été prononcée, le sénat s'est rallié en définitive aux vues du conseil d'Etat auquel le projet avait été soumis. 11 ne s'agit pas en effet d'un prix de vertu à décerner à la femme : il s'agit simplement de consacrer une conséquence de la dissolution de l'association conjugale opérée par la séparation de corps ; or cette dissolution se produit aussi bien lorsque la séparation est prononcée aux torts de la femme que lorsqu'elle est prononcée à son profit.
La loi dit que la femme séparée de corps recouvre le plein exercice de sa capacité civile. Klle n'a donc pas besoin d'autorisation, même pour aliéner ses immeubles; elle peut restreindre son hypothèque légale sur un immeuble déterminé, sans qu'il soit nécessaire d'observer les prescriptions des art.
(') La femme ne recouvre sa pleine capacilé que le jour où la sentence qui prononce la séparalion est devenue irrévocable par l'expiralion du délai d'appel ou du pourvoi en cassation, Grenoble, 15 nov. 1<J02, D., 03. 2. 56, S., 03. 2. IGO; la femme reste donc soumise jusque là ;i la nécessité de l'autorisation.
214i et 2145 (civ.) (^); toutefois, d'après une décision du tribunal de Mayence, elle ne pourrait donner mainlevée pure et simple de son hypothèque légale {^).
Mais la séparation de corps ne brise pas le contrat de mariage des époux. Ce contrat continue donc de subsister, sauf les modifications résultant de la séparation de biens, accessoire obligé de la séparation de corps, modifications profondes, à vrai dire. 11 en résulte notamment que Tinaliénabilité dotale survit à la séparation de corps. Cette solution, indiscutable pour ceux qui fondent Tinaliénabilité dotale sur une idée d'indisponibilité, doit être admise aussi par ceux qui rattachent cette inaliénabilité à une incapacité particulière de la femme. 11 y aurait quelque doute, si le législateur s'était borné à dire que la séparation de corps rend à la femme le plein exercice de sa capacité civile. Mais il ajoute immédiatement : « Sans qu'elle ait besoin de recourir à l'au- » torisation de son mari ou de justice », donnant à entendre ainsi très clairement que l'incapacité contre laquelle la femme est restituée est seulement celle dont elle peut être relevée par une autorisation soit de son mari, soit de la justice. Telle n'est pas Fincapacité dotale (art. 1554). En somme, la nouvelle disposition signifie simplement que désormais la femme séparée de corps cesse d'être soumise à la nécessité de l'autorisation {^).
322. La séparation de corps peut cesser par une réconciliation {infra, n. 327). Quelle sera alors la situation de la femme? La loi nouvelle dit à ce sujet : « S'il f/ a cessation de » la séparation de corps par la réconciliation des époux, la » capacité de la femme est modifiée pour l' avenir, et réglée » par les dispositions de l'art. 1449 » (^nouvel art. 311 al. 4, 1" partie). La femme redevient donc incapable. 11 le faut pour assurer l'unité de direction nécesstrire à la prospérité des intérêts communs qui renaissent par suite du fait de la réconciliation.
L'incapacité dont la femme se trouve frappée à la suite de
(n Paris, 1(3 mai 1Û(V2, D., 03. 2. 22ô.
(*) Trib. civ. Mayence, ti nov. 1W2, Gaz. l'ai., 0-2. 2. 031).
(') V. les articles c'ûcs infra. p. 224, noie i.
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sa réconciliation est seuloincnl rincapacité de la fenniK» séparée de biens judiciairement. Vax eli'et la séparation de corps a entraîné de plein droit la séparation de biens (art. 311 al. 2), et celle-ci survit jusqu'à nouvel ordre à la cessation de la séparation de corps. La femme réconciliée aura donc le droit d'accomplir sans autorisation tous les actes qui concernent l'administration de son patrimoine. Pour les autres elle demeurera soumise au droit commun, c'est-à-dire le plus souvent à la nécessité de l'autorisation. 11 en sera ainsi notamment pour l'aliénation des immeubles.
Dans ses rapports avec son mari, la femme est soumise de plein droit, par suite de sa réconciliation, à l'incapacité restreinte dont nous venons de parler, celle de la femme séparée de biens. Mais, pour que les tiers, qui ignorent le rétablissement de la vie commune et la nouvelle incapacité de la femme qui en est la conséquence, ne soient pas victimes de surprises, la loi décide que la femme continuera à jouir à leur égard du plein exercice de sa capacité civile, tant que la réconciliation n'aura pas été rendue publique par le mode qu'elle prescrit ('). Le nouvel art. 311 al. i dit à ce sujet : u... Cettr » modificatioîi [celle résultant de la nouvelle incapacité dont » la fenmie est frappée] n'est opposable aux tiers que si la re- » prise de la vie commune a été constatée par an acte passé » devant notaire, avec minute, dont un extrait devra être » affiché en la forme indiquée par l'art. 1445, et de plus par » la mention en marge : /" de l'acte de mariage 'j^"" du juqe- » ment ou de l'arrêt qui a prononcé la séparation, et enfin » par la publication en extrait dans l'un des journaux du » département recevant les publications légales ».
D'ailleurs les époux peuvent, si tel est leur bon plaisir, rétablir leur régime matrimonial primitif en se conformant aux prescriptions de l'art. Liol (^). Le texte de la loi n'y fait nul
(*) En conséquence le mari, jusqu'à l'accomplissement des formalités de l'art. 311 (civ.), n'est pas recevable à exercer contre les tiers les actions apparlcnant à la femme. Trib. Nimes, .30 juil. 1894, S., 97. 2. 85.
(*) Le rétablissement du régime matrimonial primitif est subordonné au consentement des époux, formulé dans un acte notarié, dressé en minute et affiché; il ne suffirait pas d'un simple acte de notoriété constatant la cohabitation des époux. Cass., 27 déc. 1893, S., 94. 1. 119, D., 9'i. 1. 391. — La publicité de l'art. 1451 est
obstacle, et c'est au surplus ce qui a été formellement exprimé au sénat par M. Griffe : « Que si les époux voulaient même aller plus loin et faire revivre leur contrat de mariage, ils en auraient la faculté en usant du bénéfice de l'art. 1451 y^. Sénat, séance du 25 janvier 1887, Journ. offic. du 26, Déb. parlem.,
p-so(')-.
323. Ainsi, d'après la loi nouvelle, trois situations juridiques différentes sont possibles pour la femme séparée de corps qui se réconcilie avec son mari :
a. — Elle peut conserver, au moins à Tégard des tiers, le plein exercice de sa capacité civile, en re^ï'endiwi purement et simplement la vie commune, et sauf à examiner si elle ne pourrait pas se prévaloir de sa nouvelle incapacité, dont elle se trouve frappée par suite de la cessation de la séparation de corps, à l'encontre des tiers qui, en fait, au moment où ils ont traité avec elle, auraient eu connaissance du rétablissement de la vie commune. Malgré Fassimilation que l'on serait tenté d'établir entre la publication de l'art. 311 et celle organisée en manière de transcription ou d'inscription (-), le tiers qui a traité avec la femme en pleine connaissance de la réconciliation survenue ne pourrait se prévaloir du défaut de publicité. 11 ne s'agit pas ici d'une réglementation formaliste créée dans l'intérêt général du crédit immobilier; c'est une mesure de protection pour les tiers, mesure qui devient inutile pour ceux qui ont eu connaissance de la réconciliation, en dehors de toute publicité. Il est, du reste, évident qu'il appartiendra soit à la femme, soit au mari, de prouver que les tiers ont connu la réconciliation.
b. — Les époux peuvent, d'un commun accord, substituer
moins coinplMe que celle de Tari a{{ ; il en résulle évidenimenl un délaul d'harmonie; mais ce n'esl pas une raison suflisanle pour assujellir, comme l'a décidé le tribunal de Nîmes dans le jugement pré«ilé du 30 juillet 18%, le rétablisï-ement de l'ancien régime à robscrvalion de la double formalité contenue dans les art. :U-i el 1451 (civ.).
(') Trib. Nîmes, 30 juil. 18U6. précité. — Surville, Aperçu cril. sur la loi du 6 fév. 1893, Uev. cril., 1893, p. 231 ; Carpentier, op. cit., u. iOll. — Co7i/ra : Expl. Ikéor. et prat. de la loi du 6 fév. 1893, p. 81 s. ; Tbiénot, Ejpl. de la loi du 6 fév. 1893, Rev. crii., 1893, p. 392.
(*) Clr. Planiol, op. cit., 111, n. 743.
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à leur régime inafiiinoiiial })i'iinilir l.i sépaialioii judiciaire pure et siruple, ([ui doiuie à la feunne la ea[)aci(é l'estreiute (létei'Uiiuée par Tart. [\\\). 11 leur sullit pour cela de faire dresser un acte notarié constatant leur réconciliation et de donner à cet acte la publicité prescrite par la loi nouvelle.
Vis-à-vis des tiers, et sauf la restriction signalée ci-dessus, la femme ne se trouvera soumise à l'incapacité restreinte qu'à partir de l'acte notarié constatant la réconciliation. Autrement quelle serait l'utilité des mesures de publicité prescrites par la loi (')?
c. — Enfin il est loisible aux époux de rétablir leurs conventions matrimoniales primitives, en se conformant à l'art, liol.
C'est sans doute pour faciliter la réconciliation des époux que la loi leur donne une liberté aussi grande. Nous souhaitons, sans l'espérer beaucoup, (pie le nondjre des réconciliations en soit sensiblement augmenté : actuellement il paraît que les réconciliations ne dépassent pas, si même elles l'atteignent, la proportion de deux pour cent. Quoi qu'il en soit, on peut se demander si cet intérêt, quelque respectable qu'il soit, justifie d'une manière suffisante l'atteinte qui se trouve ainsi portée au grand principe de l'immutabilité des conventions matrimoniales. Peut-être aurait-il mieux valu décider que le rétablissement de la vie commune emporte de plein droit le rétablissement des conventions matrimoniales primitives, sauf à subordonner l'efficacité de ce rétablissement à l'égard des tiers à certaines mesures de publicité (^).
Quoi qu'on pense de cette critique, en voici une autre dont il paraît difficile de contester la justesse. 11 y a actuellement dans le code civil deux dispositions contradictoires relativement à la capacité de la femme séparée de corps : le nouvel art. 311, d'après lequel la femme jouit du plein exercice de sa capacité civile, et l'art. liiO qui ne lui reconnaît qu'une
(') V. en sens contraire, Planiol, op. cit., III, n. 743; Topinion de cet auleiir paraît, toutefois, un" peu hésitante. -.
(*) Il y a, en tous cas, une différence notable à ce point de vue, entre deux époux séparés qui se réconcilient et deux époux divorcés qui se remarient, puisque, dans cette derniire hypothèse, l'art. 295, ^ 2, impose à ceux qui contractent une nouvelle union leur ancien^égime matrimonial.
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capacité restreinte. La plus récente de ces dispositions abroge l'autre, conformément au principe de l'abrogation tacite. Il était facile de ne pas créer celte contradiction, en introduisant la réforme dans l'art. 1449.
324. La principale utilité de la loi nouvelle, et ce point de vue paraît n'avoir pas échappé à notre législateur, sera peutêtre de détourner un certain nombre de femmes de la pensée du divorce. En eftet la séparation de corps, telle qu'elle est organisée aujourd'hui, suffit parfaitement à la femme qui n'a pour objectif que de se soustraire à la tyrannie d'un mauvais mari, sans songer d'ailleurs à nouer un nouveau lien.
D. Déchéances qu'entraîne la séparation de corps.
325. La loi inflige certaines déchéances à l'époux contre lequel la séparation de corps est prononcée :
1° Aux termes de l'art. 1 de la loi du 14 juillet 1866, intitulée Loi sur les droits des héritiers et af/ants cause des auteurs, le conjoint survivant d'un auteur a la jouissance des droits d'auteur qui appartenaient à son conjoint prédécédé. Mais ce droit lui est retiré s'il existe une séparation de corps prononcée contre lui.
2'' L'époux contre Iccpiel la séparation de corps a été prononcée perd le droit de succéder à son conjoint, soit en propriété, soit en usufruit (nouvel art. 767, loi du 9 mars 1891).
3° La femme contre laquelle la séparation de corps a été prononcée perd, au cas de veuvage, tout droit à une pension de retraite, soit militaire, soit civile, du chef de son mari. Lois des 11 avril 1831 , art. 20 ; 18 avril 1831 , art. 20 (•) ; 9 juin 1853, art. 13.
4° L'époux contre lequel la séparation de corps a été prononcée perd son droit au préciput. Arg. art. 1518 (-).
Cette déchéance doit être appliquée, car il y a même rai-
') 11 esl à iiuUm", connue on Ta dit ci-dessus, qne les lois de 1831 enlrvonl à la l'enniie son droit à la pension de reLraile, lorsqu'il y a séparation de corps, sans ajouter, connue le l'ont les lois postérieures, que la déchéance Trappe seulement la l'emme contre laquelle la séparation a été prononcée. i«) Bourges, 12 niai ISDl, La Loi, 7 août 18U1.
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son (le décider, aux aulres droits de survie sur les biens de la communauté. Ainsi, le contrat de mariage attribuant au survivant une part de la communauté plus forte que la moitié, celui des époux contre lequel la séparation de corps a été prononcée perdra le bénéfice de cette stipulation.
La déchéance doit-elle être étendue aussi à tous les avantages qui ont été faits à l'époux coupable par son conjoint soit par le contrat de mariage, soit depuis le mariage contracté? En d'autres termes, faut-il appliquer à la séparation de corps l'art. 299 dont nous connaissons la disposition {supra, n. 273 s.)?
La jurisprudence paraît irrévocablement fixée dans le sens de l'affirmative, depuis l'arrêt solennel du 23 mai 18io, par lequel la cour de cassation a condamné sa jurisprudence antérieure sur ce point ('). Cet arrêt fut rendu contrairement aux conclusions du procureur général Dupin, et Troplong raconte {Traité des donations, n. 1537) que ce ne fut qu'après un délibéré de sept heures et demie, qu'une majorité de 18 voix contre 16 put se former pour repousser les conclusions du procureur général. Cela prouve la difficulté de la question. — La jurisprudence se fonde principalement sur ce que le législateur, n'ayant pas indiqué les effets de la séparation de corps, a dû vouloir se référer sur ce point aux règles établies en matière de divorce ; la séparation de corps doit donc produire tous les efïets du divorce, à l'exception bien entendu de ceux qui sont une conséquence de la dissolution du mariage opérée par le divorce; or, la déchéance établie par Fart. 299 n'est pas une conséquence de la dissolution du mariage, c'est une sorte de peine prononcée contre l'époux coupable ; donc elle est applicable à la séparation de corps. La jurisprudence invoque, en outre, un argument a fortiori tiré de l'art. 1518, et l'autorité de notre ancien droit. — Malgré ces raisons, un parti inqiortant dans la doctrine
(M Gass., 23 mai 1845, S., 45. 1. 321, D., 45. 1. 225; 17 juin 1845, S., 46. 1. 52, D., 45. 1. 415; 28 avril 1846, S., 46. 1. 383, D., 46. 1. 210;"25 avril 1849, S., 49. 1. 505, D., 49. 1. 107; 18 juin 1849, S., 50. 1. 125, D., 50. 5. 422; 27 déc. 1893, S., 94. 1. 119, D., 94. 1. 391. — V. en ce sen^ Demolombe, IV, n. 521 s.; Déniante, II, p. 36, n. 29 bis.
persistait (^), avant la promulgation de la nouvelle loi sur le divorce, et persistera sans doute encore à soutenir que l'art. 299 n'est pas applicable à la séparation de corps. A quelque point de vue qu'on se place, dit-on, il est certain que l'art. 299 contient une déchéance ; or les dispositions qui établissent des déchéances sont de droit étroit, elles ne peuvent pas être étendues d'un cas à un autre. On admet unanimement, en vertu de ce principe, que l'art. 386 ne doit pas être étendu à la séparation de corps ; il y a même motif pour restreindre l'art. 299 au cas de divorce.
En négligeant de statuer sur cette question si célèbre dans les annales de la science du droit, le législateur de 1884 semble bien avoir voulu donner son adhésion à la solution consacrée par la jurisprudence et généralement adoptée par la doctrine. Dans les discussions auxquelles la loi nouvelle a donné lieu, et notamment au sénat, au sujet de Fart. 310, divers orateurs ont avancé comme un point constant que l'art. 299 était applicable à la séparation de corps, et nul n'a protesté (-).
§ VI. Cessation de la séparation de corps.
326. Sans parler de la mort, qui met fm à tout ici-bas, la séparation de corps peut cesser par la réconciliation des époux et par la conversion du jugement de séparation de corps en jugement de divorce.
Lorsqu'il existe des enfants, la mort de l'un des époux, en faisant cesser tous les effets de la séparation de corps, restitue ou fait acquérir à l'époux survivant tous les attributs de la puissance paternelle, y compris le droit de garde, et lui confère la qualité de tuteur légal (^).
(') Aubry et Hau, V, § 494, p. 208; Merlin, Bép., \° Séparalion de corps, § 4, n. 5; Toullier, II, n. 781; Duranlon, II, n. 629.
(») Nous avons examiné à propos du divorce une question susceptible de se poser aussi en matière de séparalion de corps; dans le cas où l'instance se Irourerait éteinte par le décès de l'époux donateur, les héritiers pourraient-ils obtenir la révocation des avantaj^es laits à l'autre époux? V. supra, n. 270.
v^) Poitiers, 21 juill. 1890, D., 91. 2. 73.
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A. Iiéco)icilialiuït dca époux.
32 7. Le consentement mutuel des époux, qui ne peut pas fonder la séparation de corps, peut au contraire la faire cesser. Et comme la loi voit ce résultat d'un oui favorable, elle ne prescrit aucune forme solennelle pour la manifestation de la volonté des époux qui veulent Tobtenir. Le simple fait du rétablissement de la vie commune suffit : il prouve en effet d'une manière non équivoque la volonté des époux de renoncer à la séparation de corps, puisqu'ils al)andonnent d'un commun accord la situation que cette séparation leur avait créée. Les juges apprécient, en fait, suivant les circonstances, s'il y a eu ou non réconciliation; mais il faut que la réconciliation se traduise par une reprise effective de la vie commune et non pas seulement par quelques rapprochements furtifs ou passagers (^).
Le consentement des deux époux est nécessaire pour faire cesser la séparation de corps ; la volonté de l'époux qui l'a obtenue ne suffirait pas. Inutilement dit-on que, la séparation constituant un bénéfice pour l'époux qui l'a obtenue, celui-ci est libre d'y renoncer et de forcer son conjoint au rétablissement de la vie commune. Il faut répondre que le jugement qui a prononcé la séparation de corps a fait naître une situation nouvelle pour les époux; elle appartient à chacun d'eux, comme leur appartiendrait la situation qu'ils se seraient créée par un contrat. In judiciis quasi contrahimus. Et de même que le contrat ne peut être révoqué que d'un commun accord (art. 1134), de même un commun accord est nécessaire aussi pour faire cesser la séparation de corps. Cette
(') Cass., 30 déc. 1861, S., G2. 1. 113, D., G2. 1. 57. — Paris, 5 avril 1859, S., 59. 2. 209, D., 59. 2. 68. — Si, cependant, la rcconcilialion était nettement établie, sans qu'il y ait reprise de la vie commune, la séparation de corps aurait pris Un. On peut supposer que les époux ont traduit dans un acte écrit leur volonté manifeste de se réconcilier; pourquoi cet acte ne pourrait-il recevoir elTet ? Si l'on peut démontrer par un acte écrit la réconciliation, sans qu'il y ait reprise de la vie commune, pourquoi ne pourrait-on faire la preuve par témoins ou par présomptions? — V. Planiol, op. cit., III, n. 7.36. — Les juges pourront, il est vrai, exiger une preuve indéniable et écarter l'idée de la réconciliation, lorsque l'on se contente d'invoquer des faits qui n'impliquent pas nécessairement la volonté réciproque de mettre fin à la séparation.
idée apparaissait bien dans l'ancien art. 309, qu'on a invoqué tout à fait à tort au soutien de l'opinion adverse. Cet article, supposant que la séparation de corps avait été prononcée contre la femme pour cause d'adultère, et que celle-ci avait en outre été condamnée à la peine édictée par l'art. 308, disait : « Le mari restera le maitre d'arrêter l'effet de cette » condamnation, en consentant à reprendre sa femme » . En CONSENTANT, cc qui supposc uuc proposition faite par la femme et acceptée par le mari, un accord entre les époux; car consentir, c'est vouloir ce qu'un autre \ eut, se ?it ire cuni alio. Ce texte, aujourd'hui abrogé (nouvel art. 310 al. 6), ne disait donc pas, comme quelques-uns le prétendent, que le mari pouvait, par sa seule volonté, forcer sa femme à reprendre la vie commune; il signifiait plutôt le contraire (').
Sur le point de savoir quelle est l'influence de la réconciliation sur la capacité de la femme, v. supra, n. 322 et s.
La réconciliation pourrait être suivie d'une nouvelle séparation judiciairement prononcée, terminée par une seconde réconciliation, et ainsi de suite, sans que le nombre de séparations accordées forme jamais obstacle à l'action introduite.
La réconciliation anéantit le jugement de séparation; il faudra des griefs nouveaux pour obtenir une séparation nouvelle (2) et, sans qu'on puisse faire revivre l'ancien jugement, il sera nécessaire de procéder par voie d'action nouvelle en renouvelant tous les actes de procédure, depuis et y compris la requête initiale (^). Rappelons que la réconciliation laisse subsister la séparation de biens, si l'on n'a pas obéi aux prescriptions de l'art, liol (v. supra, n. 323).
B. Conversion du jugement de séparation de corps en jugement
de divorce.
328. Par sa nature même, la séparation de corps constitue un état de ciioses essentiellement transitoire. Au bout d'un
(') Demolombe, IV, n. 532; Marcadé, sur l'art. 311, n. 5, p. 358. — Angers, i9 avril 1839, S., 39. 2. 243. — Contra Duranlon, II. n. G18; Carpcnlier. op. cit., n. 3593.
(«) V. supra, n. 233.
(3) Agen, 17 mars 1858, S., 58. 2. 371.
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certain temps, si les époux ne se sont pas réconciliés et que tout espoir de réconciliation paraisse perdu, la séparation doit pouvoir élre convertie en divorce.
l/art. ino dit à ce sujet ; (< Lorsque la séparation de corps » aura duré trois ans, le juijenient pourra être converti en » juijenient de divorce sur la demande formée par l'un des » époux. — Cette nouvelle demande sera introduite par assi- » (j nation, à huit jours francs, en vertu d'une ordonnance » rendue par le président. — Elle sera débattue en chambre » du conseil. L'ordonnance nommera un juge rapporteur, » ordonnera la communication au ministère public et fixera » le jour de la comparution. — Le jugement sera rendu en » audience publique. — iS>ont abrogés les art. ^33, '275 à ^94, » '^OJ, 305, :WS et S09 du code civil ».
A ce text^ sorti des mains du législateur de 1884, le législateur de 188G a ajouté un alinéa ainsi conçu : « La cause en » appel sera débattue et jugée en chambre du conseil, sur » rapport, le ministère public entendu. L'arrêt sera rendu en » audience j)ub ligue ».
32.9. Une séparation de corps a été prononcée ; elle a duré trois ans, sans qu'il y ait eu réconciliation entre les époux. L'article dont nous venons de reproduire le texte autorise Fun des époux, celui contre lequel la séparation a été prononcée aussi bien que celui qui Fa obtenue, à demander la conversion du jugement de séparation de corps en jugement de divorce. Le point de départ du délai d'épreuve de trois années ne doit pas être fixé au jour de la prononciation du jugement, mais bien au moment où cette décision devient définitive (') ; cette solution, conforme aux principes généraux sur Fefiet des jugements, trouve un appui très sérieux dans Fart. ï de la loi du 27 juillet 188i et dans Fart. 6 de la loi du 18 avril 1886, qui n'a fait qu'en reproduire les termes ; ces textes, contenant des dispositions transitoires relatives aux séparations antérieurement prononcées, renvoient à l'art. 310
('; Cass., 28 iiov. 1887, S., 00. 1. 113, D., 89. 1. 433. — Douai, 22 avril 1891, S., 91. 2. 245, D., 91. 2. 278; Carpenlier, op. cil., n. 4259; Goulon, III, p. 501. — Contra Bourges, 3 nov. 1890, S., 91. 2. 245, D., 91. 2. 277.
et exigent en même temps l'expiration d'un délai de trois ans, à compter du jugement devenu définitif i^)^
En conséquence, si l'on suppose un jugement rendu par défaut, le délai courra du jour où il ne sera plus susceptible ni d'opposition, ni d'appel (-) ; si le jugement est contradictoire, le délai court après l'expiration des délais d'appel. Si un acquiescement intervient, lorsque l'opposition ou l'appel sont encore recevables, le délai de trois ans commence à courir du jour de l'acquiescement. Si l'on est en présence d'un arrêt rendu par défaut, le délai court (^) à compter du moment où l'opposition n'est plus recevable ; si l'arrêt est contradictoire, depuis la loi du 6 février 1893, il faut que le pourvoi en cassation ne soit plus possible pour que le délai de trois ans commence à courir (*).
Les trois années doivent être révolues au mojnent de la demande ; il ne suffirait pas qu'elles le fussent au moment où le tribunal statue (^). D'ailleurs, le délai de trois ans n'est susceptible ni d'interruption, ni de suspension.
330. Point n'est besoin, pour le jugement d'une semblable cause, d'obliger les plaideurs à subir les complications et les lenteurs de la procédure du divorce. Aussi l'art. 310 établit-il une procédure simplifiée, qui réclame quelques observations.
La capacité requise pour former la demande en conversion est la même que celle exigée pour la demande en divorce (^).
(') Art. G de la loi de 1886 : >'... Peuvent être convertis en jugement de divorce, comme il est dit en Tart. 310 du code civil, tous jugements de séparation de corps antérieurs à la promulgation de la présente loi', devenus définitifs depuis trois ans ».
(2) Paris, 12 août 1885, S., 87. 2. 135, D., 80. 2. 2g7. Il conviendra de tenir compte des difficultés que soulève l'art. 156 (Pr. civ.) dans l'hypothèse d'un jugement par défaut contre partie.
[') Caen, 28 déc. 1891, S., 92. 1. 120. D., 92. 1. 114.
(^; Depuis celte loi, en effet, le pourvoi est suspensif: Carpenlier, op. cil., n. 4272.
{^) Cass., 28 nov. 1887, précité. — La demande doit être considérée, à ce point de vue, comme formée le jour on le demandeur présente la requête. — Douai, 22 avril 1891, précité.
(«) V. supra, n. 95 et s. — Paris, 31 janv. 1888, Le Droit, 10 fév. 1888. — Trib. Seine, 1er et 6 janv. 1888, Le Droit, 7 janv. 1888. — Cpr. un arrêt de la Cour de Paris, sur le rôle du Conseil judiciaire, lorsque le prodigue ou le faible d'esprit
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L'action peut, du reste, être introduite, ainsi qu'il a été dit, par l'un quelconque des deux époux.
331. Le tribunal compétent est celui du domicile de l'époux contre lequel la demande est formée (art. 59 § 1, pr. civ.) sans distinction entre le mari et la femme ('). Il se pourra donc que ce soit un tribunal autre que celui qui a prononcé la séparation de corps (-).
- 332. La procédure débute par la présentation d'une requête au président du tribunal, pour obtenir l'autorisation d'assigner; la requête ne doit pas nécessairement être présentée par le demandeur en personne, la disposition de l'art. 231 n'ayant pas été reproduite par l'art. 310 {^). 11 n'est pas nécessaire que lu requête contienne une articulation de faits ; il suffit qu'elle fasse mention du jugement de séparation de corps {'*).
333. Le président, en réponse à la requête, autorise l'assignation et, en même temps, nomme un juge rapporteur, ordonne la communication au ministère public et fixe le jour de la comparution (').
334. L'assignation obéit à toutes les règles des ajournements ordinaires et la procédure se poursuit par le ministère des avoués, aussi bien pour le demandeur que pour le défendeur (^).
veulent engager Tinslance en conversion. — Paris, 25 mars 1890, S., 90. 2. 107, D., 90. 2. 257.
(') Depuis la loi de 1893, la femme a, en effet, un domicile distinct. — Par exception, on assignerait devant le tribunal du demandeur si le défendeur avait transporté son domicile à l'étranger ou si le défendeur était sans domicile ni résidence connus.
(*) On avait proposé, dans la rédaction des lois de 1884 et de 188G, de donner compétence au tribunal qui avait prononcé la séparation ; la proposition a été repoussée ; aussi, est-il difficile de comprendre que cette solution ait pu être consacrée par quelques décisions. — Trib. Seine, 20 mai 1885, Le Droit, 7 juin 1885. — Trib. Blois, 20 août 1884, Gaz. Trib., 7 sept. 1884.
(^) Cass., 12 déc. 1887, Gaz. Trib., 13 déc. 1887. — Nancy, 13 déc. 1884, S.. 85. 2. 17, D., 85. 2. 17. — Garpentier, op. cit., n. 4281. — Cf. Massigli, Rev. criL, 1886, p. 223.
(*) Trib. Versailles, 17 août 188i. Le Droit, 30 août 1884.
('; C'est là, on peut dire, l'objet le plus utile de l'ordonnance, puisque l'autorisation d'assigner ne saurait être refusée et que, d'autre part, le président n'a aucun rôle conciliateur.
(«) Garpentier, op. cit., n. 4290, Trib. Seine, 5 mai 1885, Gaz. Pal., 85. 1. 511.
335. La publicité de l'audience paraissant avoir ici plus d'inconvénients que d'avantages, la loi décide que l'affaire sera débattue et jugée en la chambre du conseil, statuant comme juridiction contentieuse, après audition des avoués et des avocats dans leurs conclusions et plaidoiries, le tribunal devant nécessairement être assisté du greffier ('). Le ministère public doit être entendu et, en outre, la demande ne peut être régulièrement jugée que sur rapport (^). Le jugement seul doit être rendu en audience publique.
336. Les juges, pour apprécier la demande en conversion, peuvent recourir à des apurements, tels qu'une enquête, lorsque, par exemple, il s'agira de rechercher s'il y a eu ou non réconciliation, ou d'établir l'existence de faits postérieurs à la séparation et intéressants à connaître pour apprécier le mérite de la demande (^).
A défaut d'un texte spécial, l'enquête doit être poursuivie dans la forme ordinaire (^).
337. Le jugement peut être contradictoire ou par défaut; dans cette dernière hypothèse, l'opposition est soumise aux règles qui gouvernent les jugements par défaut en matière de divorce (art. 247 civ.); les motifs qui ont fait édicter ces règles s'appliquent à toute décision qui prononce le divorce, qu'il s'agisse d'une instance en conversion ou d'une demande principale (^).
338. Les demandes en conversion sont toujours susceptibles d'appel; depuis la loi du 18 avril 1886, il n'existe plus aucun doute sur la procédure à suivre devant la cour ; elle est la même qu'eu première instance ; les débats ont lieu en chambre du conseil, en audience ordinaire et non solennelle,
(') Paris, li fév. 188G, S., 8G. 2. 180. — La sigiialure du greffier avec mention expresse de son assistance donne une preuve suffisante de sa présence à l'audience de la chambre du conseil. — Cass., 3 mai 1886, S., 86. 1. 408, D., 86. 1. 352.
(«) Cass., 17 août 188'.», S., DO. 1. 70, D., 90. 1. 278.
(') Paris, 17 janv. 1881), Le Droit, 7 fév. 1889, Gaz. Trib., 8 mars 1889. — Dijon, 25 juin 1885, Gaz. Pal., 85. 2. 285.
(*) Lyon, 21 mai 1886, Gaz. Pal.. 28 août 1886. — Carpentier, op. cit., n. i30(i. — Con//'a Paris, 17 janv. 1889, précité.
(') Carpentier, op. cit., n. '1320. — Contra Depciges, De la proc. du div. et de la sépar. de corps, n. 130.
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le ministère public entendu et sur rapport ('). La coui' d'appel pourrait, comme en toute autre matière, user ici, le cas échéant, du droit d'évocation (-).
339. Le recours en cassation n'offre rien de spécial, si ce n'est que ce pourvoi produit, comme s'il s'agissait d'une instance principale en divorce, un efl'et suspensif.
340. Peut-on introduire, en matière de conversion, une demande recouventionnelle par voie de simples conclusions? Il n'y a aucune raison de ne pas appliquer ici la règle édictée par l'art. 239 (civ.) qui ne fait aucune distinction ('), à la condition qu'il s'agisse d'une demande reconventionnelle en conversion opposée à une demande en conversion et non d'une demande directe en divorce opposée à une demande en conversion ou inversement (^).
341. La demande en conversion peut, comme les autres demandes en divorce ou en séparation de corps, être repoussée par différentes fins de non-recevoir, telles que la réconciliation, la mort de l'un des époux ("'), l'exception de la chose jugée («).
342. Le jugement ou l'arrêt qui prononce le divorce par conversion doit être publié de la même manière qu'un jugement de divorce (arg. art. 250) et transcrit sur les registres de l'état civil (arg. art. 251).
343. Avant de préciser le rôle du juge dans l'instance en conversion il n'est pas inutile de rechercher quelles sont les diverses solutions possibles en cette matière, ce qui permettra mieux d'apprécier celle à laquelle le législateur s'est arrêté.
(') La formalilé du rapport est substantielle; son inobservation serait une cause (le nullité. Cass., 17 août 1889, précité. — Gpr. sur le point de savoir si la preuve de l'observation de celte formalité résulte suffisamment de Tarrêt, Ca.ss., 21 avril 1896, Le Droit, 23 sept. 1896. — Le rapport peut être fait par le président, Cass., 19déc. 1900, D.,01. 1. 48.
(-) Nancy, 5 déc. 1884, Gaz. PciL^Sd. 1. 44.
(^) Il n'y a, du reste, aucun motif pour établir une distinction, Trib. Seine, 8 mai 1889, Le Droit, l"»' oct. 1889.
;*) La demande reconventionnelle pourrait se produire pour la première fois en appel. Avg. art. 248. — Aix, 22 avril 1885, S., 8G. 2. 179.
(') V. supra, n. 232.
(«j V. infra, n. 359.
En législation, nous apercevons au moins quatre systèmes susceptibles de régir la conversion, indépendamment de celui qui a été consacré par l'article 310 actuel.
Premier système. C'est le plus simple de tous et peut-être le meilleur. Il consisterait à proscrire la conversion. Pour consacrer ce système, le législateur n'aurait eu qu'à garder le silence, car un texte paraît nécessaire pour autoriser la conversion, qui contient une dérogation à cette règle de droit commun que le juge ne peut modifier sa sentence. Dans ce système, le jugement de séjoaration de corps ne ferait nul obstacle à une demande en divorce, formée par l'un des époux contre l'autre ; mais cette demande demeurerait soumise de tous points aux règles qui gouvernent la matière, notamment en ce qui concerne la procédure. Au cas où la demande en divorce serait formée par l'époux qui a obtenu la séparation de corps, rien ne nous paraîtrait faire obstacle à ce que la demande eût pour base unique les faits sur le fondement desquels la séparation de corps a été prononcée. Il importe peu que la cause soit la même, puisque la demande est diliérente. 11 y a eadem causa, mais il n'y pas eadem res, et par conséquent la nouvelle demande ne peut pas être repoussée par l'exception rei judicatœ. La première fois l'époux a demandé et obtenu le relàcbement du lien conjugal ; maintenant il vient en solliciter la rupture. On ne peut pas lui objecter qu'il a renoncé à demander le plus en demandant le moins ; car une renonciation ne se suppose pas : on lui ferait subir ainsi une véritable déchéance, et un texte de loi paraîtrait nécessaire pour cela.
Deuxième système. L'époux contre lequel la séparation a été prononcée ne peut pas demander la conversion, parce qu'il est coupable et qu'à ce titre il ne doit pas être admis à bénéficier d'une faveur. Mais la conversion peut être obtenue par l'époux innocent. En demandant la séparation de corps, il n'a pas renoncé implicitement au droit d'obtenir le divorce; peutêtre espérait-il que, pendant l'épreuve de la séparation de corps, son conjoint s'amenderait, et qu'un retour à la vie commune deviendrait alors possible. Si l'avenir déjoue cette espérance, si par exemple son conjoint persiste dans la liai-
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son illicite qui a servi de fondement à la séparation de corps, alors il sera admis à demander la conversion du jugement de séparation en jugement de divorce.
On conçoit deux variantes dans ce système ; la première qui consisterait à imposer au juge, saisi de la demande en conversion, l'obligation de l'admettre, sans autre examen que celui de savoir si elle a été formée après l'expiration du délai légal; la deuxième qui donnerait au juge le droit d'apprécier si les faits qui ont amené la prononciation de la séparation de corps sont assez graves pour autoriser le divorce.
Troisième système. L'époux contre lequel la séparation de corps a été prononcée peut seul demander la conversion. Le juge est obligé de faire droit à sa demande par cela seul qu'elle est formée après l'expiration du délai légal, sans avoir à l'examiner c|uant au fond. L'unique moyen pour l'époux innocent d'écbapper au divorce dont le menace la demande de soli conjoint est de consentir au rétablissement de la vie commune.
Ce système, qui étonne au premier abord, en ce qu'il semble accorder à l'époux coupable une faveur qui est refusée à l'époux innocent, peut se justifier par les considérations suivantes : l'époux qui a obtenu la séparation de corps avait aussi la faculté de demander le divorce ; il ne peut pas revenir sur son choix; voilà pourquoi on ne lui permet pas de demander la conversion. L'autre époux, au contraire, est autorisé à la réclamer, parce que, quelque coupable qu'il soit, il ne doit pas être condanmé indéfiniment aux douleurs du célibat par le fait de son conjoint. Au bout d'un certain temps, il a donc le droit de venir dire à celui-ci : « Reprenons la vie commune ou divorçons ».
Le système que nous venons d'exposer était celui du législateur de 1803. L'ancien art. 310 du code civil était ainsi conçu : « Lorsque la séparation de corps prononcée pour » toute autre cause que l'adultère de la femme, aura duré » trois ans, l'époux qui était originairement défendeur pourra » demander le divorce au tribunal, qui l'admettra, si le » demandeur originaire, présent ou dûment appelé, ne con- )^ sent pas immédiatement à faire cesser la séparation ». On
remarquera que le bénéfice de la conversion était refusé à la femme contre laquelle la séparation de corps avait été prononcée jjour cause d'adultère. Cette restriction ne se retrouve plus dans le nouvel art. 310.
Quatrième système. Chaque époux peut demander la conversion lorsque la séparation de corps a duré pendant un certain temps, l'époux coupable comme l'époux innocent. Le tribunal saisi de la demande est obligé d'y faire droit par cela seul qu'elle est formée après l'expiration du délai légal, sans avoir à examiner la demande quant au fond. 11 s'agit donc d'un simple enregistrement. C'était le système primitivement proposé par la commission au sénat, en deuxième délibération (^).
344. Le système qui a été en définitive admis par le législateur de 1884 et maintenu par celui de 1886, peut être ainsi formulé : La conversion peut être demandée soit par l'un, soit par l'autre époux, lorsque la séparation de corps a duré trois ans. Le juge saisi de la demande n'est pas obligé d'y faire droit; il doit examiner la prétention du demandeur au fond, et il peut l'admettre ou la rejeter suivant qu'elle lui paraît ou non justifiée.
Nous venons de dire que le projet, présenté par la commission au sénat en deuxième délibération, consacrait le système précédent qui peut se résumer ainsi : faculté pour chaque époux de demander la conversion après trois ans; obligation pour le juge de la prononcer. Ce système fut très vivement attaqué. L'art. 310, tel que nous le présente la commission, dit en substance M. Lucien Brun, autorise Je divorce par la volonté d'un seul, ce qui est pire que le divorce par consentement mutuel dont nous n'avons pas voulu. Il donne une prime à la mauvaise foi et à l'immoralité de l'époux qui en réclame le bénéfice. Enfin il viole la liberté de conscience des catholi({nes, en ce sens que l'époux ({Lii a obtenu la séparation de corps et qui ne voulait pas du divorce, parce que ses convictions religieusesle repoussaient.
('; Ce syslîine a lail l'objet d'une proposition >\o loi votée par la ch; (iépnlGs le 21 juill. 1891 [Jouvn. o//., *2:} juill. 18l»3, Déb. pari., p. 22G1)
par la chambre de:
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pourra se le voir imposer ;iu bout de ti'ois ans par son conjoint. Cela est monstrueux, surfont à Tégard de l'époux ({ui avait obtenu la séparation de corps avant la loi nouvelle, à une époque où il ne pouvait pas prévoir le rétablissement du divorce, et qui n'aurait peut-être jamais demandé la séparation de corps s'il eut pensé qu'elle put avoir de telles conséquences ! VA M. Lucien Hi'un concluait à la suppression de l'art. 310. — Votre loi, dit à son tour M. Jules Simon, porte atteinte à un principe fondamental, celui de l'autorité de la chose jugée. 11 y a un jugement de séparation de corps, qui a fait aux deux époux une certaine situation que chacun d'eux a le droit de conserver. De quel droit autorisez-vous l'un d'entre eux à demander que ce jugement soit modifié, et avec lui la situation qu'il créait? Vous dites que l'époux défendeur a tort de réclamer, parce qu'en définitive la conversion qui est demandée contre lui ne fera que lui conférer une faculté dont il est libre de ne pas user, celle de se remarier. Mais remarquez que la demande de l'époux qui réclame la conversion ne tend pas seulement à conférer à son conjoint le droit de contracter un nouveau mariage, elle tend à lui faire acquérir ce droit pour lui-même, et il se peut qu'à ce prix son conjoint n'en veuille pas. Supposez une femme qui a été forcée de demander la séparation de corps, parce que son mari entretenait une prostituée au domicile conjugal. Trois ans après elle pourra se voir imposer le divorce par son mari, qui ne le demandera que pour épouser son ancienne maîtresse; elle se verra ainsi retirer le nom de celui qu'elle avait légitimement épousé, le nom de ses enfants, et c'est la nouvelle épouse, la complice de l'attentat du mari^ qui aura seule le droit désormais de porter ce nom! Et M. Jules Simon concluait à ce que le juge saisi de la demande en conversion fût investi du pouvoir d'apprécier si elle doit ou non être admise. C'est à la suite de ces débats que la commission a proposé, à titre de transaction, le texte qui a été voté par le Sénat, et qui aujourd'hui se trouve délinitivement transformé en loi. Nous l'avons reproduit tout à l'heure. La demande de conversion peut être formée après trois ans de séparation soit par l'un, soit par l'autre époux. Mais le juge n'est pas obligé
d'y faire droit : il statue cognita causa et peut en conséquence rejeter la demande.
345. La difficulté est de savoir quel est ici Toffice du juge, c'est-à-dire dans quels cas il devra faire droit à la demande de conversion, dans quels autres la rejeter. M. Batbie a eu l'indiscrétion de demander au rapporteur de la loi des explications sur ce point, et voici ce qu'il a répondu : « Dans un esprit de conciliation que j'ai le regret de ne pas voir apprécier par M. Batbie, la commission, ayant le désir de faire une loi acceptable pour tout le monde, ayant le désir de ne froisser aucune conscience, a cru devoir répondre à l'appel qui était fait à sa modération, à sa raison et tenir compte des critiques d'un système qui enlevait aux tribunaux l'appréciation des faits. D'après la nouvelle disposition, à la demande de l'autre époux, les tribunaux auront le pouvoir d'apprécier si les faits qui avaient été jugés suffisants pour faire prononcer la séparation de corps ne sont pas devenus, après une épreuve d'au moins trois ans, suffisants pour justifier le divorce ». Un peu plus loin le rapporteur ajoute : « Chacun des époux pourra invoquer la procédure de faveur de la conversion, pour demander au tribunal d'apprécier les faits qui, trois ans auparavant, n'avaient été jugés suffisants que pour justifier la séparation, et qui ne sont [peut-être] pas, après l'épreuve de trois ans, devenus suffisants pour justifier, non plus le relâchement des liens du mariage, mais leur dissolution » [Journal officiel à\x 25 juin 188i, Dèb. parlem.^ p. 1192 et 1193). /
346. Malgré ces explications, le rôle du juge chargé de statuer sur la demande en conversion nous paraît très peu défini.
On pourrait, à la rigueur, le comprendre lorsque, d'une part, la demande en conversion est formée par l'époux qui a obtenu la séparation de corps, et que, d'autre part, la séparation a été prononcée pour injures graves. Le divorce, qui rompt le lien du mariage, est une mesure plus radicale que la séparation de corps ([ui se borne à le relâcher. On conçoit, au besoin, que le juge fasse droit plus difficilement à une demande en divorce qu'à une demande en séparation. Il y a
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trois ans au moins, le juiie a prononcé la séparation do corps à raison do toi fait, qu'il a considéré comme constituant une injure d'une gravité suflisante pour entraîner cette mesure. Aujourd'hui l'époux qui a obtenu la séparation vient demander la conversion; il demande donc que le divorce soit admis à raison des mômes faits, sur le fondement desquels la séparation a été prononcée, car la demande do conversion ne soumet pas au juge des faits nouveaux. Ici la latitude laissée au juge ne serait pas incompréhensible. 11 y a une question de plus ou de moins à apprécier : tel fait qui a paru avoir une gravité suffisante pour entraîner la séparation de corps, ne paraît plus assez grave, même après une épreuve de trois ans, pour justifier la rupture conq^léte du lion conjugal (*).
Et cependant, même dans cette hypothèse, une objection de principe se dresse : les causes du divorce et celles de la séparation de corps sont identiques; le juge est libre dans son appréciation lorsqu'il s'agit d'admettre ou de rejeter l'existence de l'injure grave; mais, son existence une fois admise, l'injure grave doit entraîner indifféremment le divorce ou la séparation de corps; si l'on a prononcé la séparation sur le fondement d'un fait constitutif d'une injure grave, le mémo fait est légalement suffisant pour entraîner le divorce ; aussi a-t-on pu soutenir que l'on ne pourrait, sans méconnaître la sentence primitive, l'autorité de la chose jugée, sans commettre une violation de la loi susceptible d'être réprimée par la cour de cassation, rejeter la demande en conversion par cet unique motif, que les faits suffisants pour justifier la séparation de corps, ne le sont pas pour justifier le divorce (^).
Quoi qu'il en soit, dans tous les autres cas, il est impossible de comprendre le pouvoir d'appréciation laissé au juge de la demande en conversion.
Supposons d'abord, comme tout à l'heure, la demande en conversion formée par l'époux qui a obtenu la séparation de corps, mais cette fois la séparation a été prononcée pour une
{') Cpr. Cass.. 11 janv. 1887, S., 88. 1. 37-i, D., 87. 1. 334; U fév. 1889, S., 80. 1. 225, D., 90. 1. 225. — Douai, 21 janv. 181X), D., 91. 1. 461.
(') Mais la cour de cassation a netlemenl repoussé celle solution. Cass., U janv. 1887, prôcilc; 12 août 1885, D.. 8G. 1. 355, S., 8G. 1. 193. — V. supra, n. 299. Pehs. — IV. 1(3
cause jiiéremploire , c'est-à-dire pour adultère de l'autre époux ou pour condamnation de celui-ci à une peine afflictive et infamante. Comment concevoir que le juge ait une appréciation à faire, et par suite qu'il soit facultatif pour lui d'admettre ou de refuser la conversion ? Si, au lieu de former une demande en séparation de corps, il y a trois ans, l'époux qui réclame aujourd'hui la conversion avait formé une demande en divorce, il aurait nécessairement triomphé, puisque le fait de l'adultère ou de la condamnation est constant, on le suppose. Conçoit-on que le juge de la demande en conversion puisse refuser aujourd'hui un divorce qu'il aurait dû nécessairement admettre il y a trois ans ? Le texte de la loi parait cependant, à raison de sa généralité, rendre l'admission du divorce facultative pour le juge même dans ce cas, et alors il en résulte que l'époux, en demandant la séparation de corps pour une cause péremptoire, qui lui permettrait tout aussi bien de demander le divorce, aflaiblit son droit au divorce.
Il n'est guère plus facile de concevoir le pouvoir d'appréciation laissé au juge, lorsque la demande en conversion est formée par l'époux contre lequel la séparation a été prononcée, par l'époux coupable ; à moins qu'on ne dise que le juge devra se décider alors d'après l'inspiration du sentiment, qui pourra bien être celle de la fantaisie. L'époux qui demande la conversion n'a pas, on le suppose, de griefs personnels à faire valoir ; il vient simplement dire que son conjoint n'a pas le droit de lui inq>oser indétiniment les privations du célibat, et qu'en conséquence il le met en demeure ou de reprendre la vie comnume ou de subir la transformation de la séparation de corps en divorce. Quelle appréciation le juge peut-il avoir à faire dans cette espèce? Le rapporteur dit que le tribunal estimera si les faits qui avaient été jugés suffisants pour faire prononcer la séparation ne sont pas devenus suffisants pour justifier le divorce. Nous ne comprenons pas la pensée du législateur. Il semble supposer que, depuis la séparation de corps, les faits, sur le fondement desquels elle a été prononcée, ont pu s'aggraver. S'agit-il d'une aggravation résultant du seul etl'et du temps? Klle
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serait difficile à concevoir. S'agit-il alors (riine aiigravatioii résultant de la conduite (1(^ l'époux coupable? Mais d'abord le juge ne peut pas en tenir compte, car la demande; cpi'on lui soumet ne lui donne pas le droit d'examiner des faits nouveaux, mais seulement les anciens faits (pii ont servi de base à la séparation de corps; il s'agit d'une demande de conversion. En tout cas, on ne concevrait pas que l'aggravation résultant du fait de l'époux coupable pût devenir pour lui un titre de faveur, en lui donnant le droit d'obtenir un divorce qui lui aurait été refusé sans cela. La pensée du rapporteur nous échappe.
On pourrait peut-être essayer de se tirer d'embarras en disant que, sur la demande en conversion formée par l'époux contre lequel la séparation a été prononcée, le juge aura la même appréciation à faire que sur la demande en conversion formée par l'autre époux, qu'il aura par suite uniquement à se préoccuper de savoir si les faits, sur le fondement desquels la séparation de corps a été prononcée, sont assez graves pour entraîner le divorce. Mais alors plus l'époux défendeur aura été coupable, et plus il sera sûr d'obtenir le divorce? Or c'est précisément pour les cas où sa conduite parait le plus indigne que les adversaires du projet ont le plus vivement critiqué la disposition qui lui permettrait d'obtenir la conversion sans examen, et c'est surtout en vue de ces cas que la commission paraît avoir proposé, et le sénat voté, l'amendement qui rend la prononciation du divorce facultative pour le juge.
347. En somme, la loi nouvelle paraît accorder au juge un pouvoir discrétionnaire sur le point de savoir s'il fera droit à la demande en conversion. La jurisprudence est fixée dans ce sens ('). En fait l'examen des tribunaux porte principalement sur les deux points suivants : V Y a-t-il espoir de réconciliation entre les époux? Tant que cet espoir existe, la conver-
(MCass.,21 juin 1904, D., 04. 1.471; 10 mars 1903, D.,03. 1. 480; 24 juill. 1901, D., 04. 1. 452; 21 avril 1896, D., 96. 1. 551; 25 juil. 1892, S., 92. 1. 513, D., 93. 1. 411 ; 13 juil. 1891, S., 92. 1. 5J3. D., 94. 1. 66; 11 fév. 1889, S., 89. 1. 225, D., 90. 1. 225; 12 août 1885, S., 86. 1. 193 el la noie de Labbé. — L'appréciation des juges du l'ail est souveraine. Cass., 24 juin 1902, D., 02.1.453; 19 déc. 1900, D., 01. 1.48.
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sion doit être refusée (^). 2° La demande de conversion se justifîe-t-elle au point de vue moral? Ainsi le juge refusera la conversion, si, la séparation ayant été prononcée contre la femme pour cause d'adultère, celle-ci demande la conversion pour pouvoir mener plus à Taise une vie de désordre (-),ou si la demande n'a pas d'autre Lut que de soustraire l'époux qui la forme à l'obligation de payer une pension alimentaire (^).
Les tribunaux pourraient encore rejeter la conversion par un motif spécial tiré de l'intérêt des enfants (^), sans cependant que l'existence d'enfants légitimes soit à elle seule une cause suffisante pour faire re230usser la demande en conversion (■^).
Puisque le droit de demander la conversion est ouvert aux deux époux, la demande ne saurait être écartée sous le seul prétexte qu'elle est introduite par celui contre lequel la séparation avait été prononcée, ou même par ce motif qu'il n'aurait pu obtenir la séparation à son profit s'il avait formé une demande reconventionnelle (^). Les juges ne pourraient non plus, pour repousser la demande, s'inspirer de la résistance opposée par celui qui aurait obtenu la séparation de corps (''), ni alléguer que le demandeur en conversion est dans l'impossibilité d'invoquer d'autres griefs que ceux relevés à sa charge par le jugement de séparation de corps {^). Toutefois
(1) Gass., 24 mars 1886, S., 89. 1. 251. — Toulouse, 6 avril 1900, Gaz, Trib., 4 mai 1900. — Paris, 17 juin 1896, D., 96. 2. 408. — Angers, 13 avril 1896, S., 97. 2. 216, D., 96. 2. 439. — Dijon, 6 juil. 1895, D., 96. 2. 287. — Baslia, 1" mars 1892, D., 92. 2. 417.
(•'') Paris, 14 janv. 1895, D., 95. 2. 480.
;*) Paris, 18 mars 1886, Gaz, Trib., 7. mai 1886. — Orléans, 4 nov. 1895, Gaz, /'«/.,, 95. 1. 437. — Aix, 11 juin 1885, Gaz. Pal., 85. 2. 221.
• (*) Trib. Marseille, 30 avril 1898, Gaz. Trib., 14 mai 1898. — Gpr. cependant Paris, 24 janv. 1901, D., 01. 2. 398.
(5) Rouen, 3 iév. 1885, Gaz. Trib., 19 mars 1885. — Aix, 11 juin 1885. précité. — Paris, 7 jîjnv. 1886, Gaz. Pal., 86. 1. 207.
(«) Paris, 23 nov. 1899, Gaz. Pal., 99. 2. 681. — Lyon, 8 janv. 1885, Le Droit; 7 fév. 1885. — Rouen, 13 août 1885, Gaz. Pal., 85. 1. 7. — Poitiers, 15 déc. 1885, Gaz. Pal., 86. 1. 213.
{') Paris, 17 janv. 1896, La Loi, 8 juil. 1896.
(») Trib. Seine, 19 nov! 1884, S., 85. 2. 65. — 11 esl évident, d'ailleurs, (ine la demandé en conversion ne constitue pas une injure grave envers le conjoint. — Angers, 13 avril .1896, précité.
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les juges, eu fait, ciccueilleront plus difiicilcuieut la demande introduite par celui contre lequel la séparation avait été prononcée, en tenant compte de sa situation, de ses tendances, de la persévérance des griefs invoqués contre lui, de Tintention de nuire à son conjoint, du préjudice qui pourrait en résulter, soit pour le conjoint, soit pour les enfants issus du mariage (').
348. Dans un remarquable article publié par la Revue critique de législation et de jurisprudence (année 1885), notre regretté collègue Saint Marc définit autrement le rôle du juge saisi de la demande en conversion. D'après lui, la demande en conversion n'est pas autre chose qu'une demande en divorce fondée sur une cause nouvelle, Fimpossibilité pour l'époux demandeur de rester plus longtemps dans la fausse position où le place la séparation de corps. Cette situation est contraire à l'ordre public tel que l'entend le nouveau législateur, et chaque époux a le droit, au bout de trois ans d'épreuve, de demander qu'elle cesse. Or on ne voit, pour arriver à ce résultat, que l'un de ces deux moyens : une réconciliation, qui resserrera le lien relâché par la séparation, ou un divorce qui le rompra. Gela posé, si le tribunal estime que la réconciliation est probable, tout au moins possible, il refusera la conversion. La circonstance qui paraît avoir le plus de poids, parmi celles qui annoncent la possibilité de la réconciliation, est l'offre faite par le défendeur de reprendre la vie commune, sauf cà apprécier si cette offre est bien sérieuse. Si, au contraire, le tribunal estime que tout espoir de réconciliation est perdu, il devra prononcer le divorce, sans s'inquiéter des conséquences que cette décision pourra entraîner pour l'époux défendeur, et sauf exception cependant pour le cas où le demandeur n'aurait qu'un faible intérêt à obtenir le divorce, comme il arriverait par exemple s'il est d'un âge tellement avancé, qu'il ne puisse raisonnablement songer à se reiparier ; car l'équité doit avoir une large part dans les décisions de cette nature.
(') Paris, 11, 1(3 el 17 juin 189G, Le Droit, 2G juin 18'JG. — Cpr. Massigli, Rev. crit., 1886, p. 219.
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D'après cette vue, le juge de la demande en conversion n'a pas à se préoccuper des faits qui ont servi de base à la séparation de corps. Du moins il ne doit les apprécier qu'au point de vue de la probabilité d'une réconciliation entre les époux. En d'autres termes, l'office du juge de la conversion n'est pas de rechercher si les faits, sur le fondement desquels la séparation a été prononcée, ont assez de gravité pour motiver un divorce — le premierjuge a implicitement résolu cette question dans le sens de l'affirmative, puisque les causes du divorce sont les mêmes que les causes de séparation de corps, et on ne peut la poser de nouveau sans se heurter au principe de l'autorité de la chose jugée, — mais bien si ces faits ont creusé entre les époux un fossé assez profond pour que tout espoir de retour à la vie commune soit perdu. C'est une demande en conversion qui est soumise au juge et non une demande en révision (').
Nous n'avons qu'une objection à formuler contre cette doctrine. Elle nous présente la conversion telle que le législateur aurait dû, peut-être, la concevoir, mais non, à coup sûr, telle qu'il l'a conçue. Qu'on se rappelle l'incident à la suite duquel la commission a modifié le texte du projet, d'après lequel le juge était obligé de prononcer la conversion lorsqu'elle était demandée par l'un ou l'autre des époux après trois ans de séparation, et les explications données par le rapporteur de la loi au sujet du sens de cette modification, et on verra que le rôle du juge de la conversion est tout à fait autre que celui que lui assigne M. Saint-Marc. La dissertation de notre collègue pourra fournir d'utiles indications au législateur de l'avenir, à l'époque, peut-être prochaine, où il voudra retoucher l'œuvre de 1884 et de 1886; elle a déjà fait son apparition dans l'enceinte législative sous les auspices de M. Naquet; mais nous ne croyons pas que le juge puisse V trouver la ligne de conduite à suivre pour l'application de la loi actuelle.
349. La juridiction saisie de la demande en conversion a-telle compétence pour statuer sur d'autres questions? Il estcer-
(') Cpr. Caen, 25 ocl. 1887, S., 89. 2. 102, D., 91. 2. 40.
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laiii (jnc l'on ne ponfrait soumettre à la (^hanihre du conseiiy juridiction saisie de l'instance en conversion, une demande qui n'aurait qu'un rapport assez éloigné avec la conversion de la séparation do c(jrps en divorce; ainsi cette juridiction ne pourrait statuer sur des conclusions tendant à faire prononcer la résiliation d'une convention par lacfuelle, après la séparation de corps, l'un des conjoints avait abandonné à l'autre la gestion et la jouissance de ses immeubles, cà charge de lui servir une pension alimentaire (*), de môme elle ne pourrait connaître d'une demande en désaveu d'enfant (-), ni d'une demande tendant à empêcher le mariage de l'épouse coupable avec son complice (^).
11 est d'autres questions qui se rattachent plus étroitement à la demande principale en conversion et qui apparaissent comme l'accessoire de cette demande, telles que la pension alimentaire ou la garde des enfants. Sans aucun doute, l'on peut soumettre ces questions à la juridiction ordinaire, en suivant la procédure habituelle {*) ; mais est-il possible d'utiliser l'instance en conversion, pour soumettre à la juridiction saisie de cette instance une demande relative soit cà la garde des enfants, soit à la pension alimentaire (^) ? Si la difficulté à résoudre touchait à l'exécution même du jugement qui a prononcé la séparation de corps, il semble que la chambre du conseil ne serait pas compétente et qu'elle devrait, confor-
■') Njnies, 17 mars 1885, S., 86. 2. 178.
C^) Paris, 8 avril 1886, Le Droit, 16 avril 1886.
(3) Trib. Seine, 5 ocl. 1884, Gaz. Pal., 85. 1. 131 ; 6 dcc. 188 i, Le Droit, 21 déc. 1884. La question ne pourrai L plus se représenler depuis rabrogalion de l'art. 298.
(*) Cass., 11 mars 1891, S., 91. 1. 148, D., 91. 1. 175: 7 tcv. 1887 (sol impl.), S., 90. 1. 535. — Paris, 16 juin 1888, S., 89. 2. 10:î, I)., 91. 1. 175.
(^) Il ne semble guère douteux que la juridiction saisie de l'instance en conversion puisse, le cas échéant, statuer sur une demande de provision ad lilem. Celte solution s'impose lorsque l'on rattache la provision rt(/ /î7em à l'obligation de secours et assistance dont les époux restent tenus malgré la séparation. — Paris, 21 nov, 1901; 18 juillet 1885, D., 03. 5. 250. La jurisprudence est divisée lorsqu'il s'agit de statuer sur des conclusions à fin de pension alimentaire. — V. dans le sens de la compétence du juge de la conversion. Paris, 4 août 1902, S., 02. 2. 205, — Trib. civ. Angers, 16 mai 1896, Pand. franc., 99. 2. 113. — Trib. civ. Tarbes, 2 déc. 1901, Gaz. Pal., 02. 1. 311. — Conlra Grenoble, 9 juillet 1901, 1)., 02. 2. 246. — Trib. civ. Marseille, 14 mars 1903, Jnr. civ. Mirseille, 03. 311. —Trib. civ. Boulogne-sur-Mer, 27 nov. 1903, Le Droit, 20 déc. 1903.
mément aux principes généraux, en renvoyer 1" examen aux juges qui avaient prononcé la séparation.
En sens inverse, le juge de la conversion pourrait, par une application certaine et non sérieusement discutable du jugement de séparation, décider que la pension alimentaire ayant été allouée en vertu de l'art. 212 et non en vertu de Tart. 301, il n'y avait pas lieu de la maintenir sur le même fondement ('). Le juge de la conversion pourrait admettre la solution contraire et maintenir une pension en la déclarant basée sur l'art. 301 {'-j.
Pour les autres hypothèses, la controverse subsiste et la jurisprudence, elle-même, ne parait pas encore très bien fixée. On a soutenu que la procédure de la conversion était très spéciale, sommaire et rapide ; qu'il fallait, par suite, la limiter à l'instance en conversion et ne pas priver les parties, pour toutes autres questions, des garanties ordinaires de la procédure (^). 11 semble préférable d'admettre l'opinion contraire : l'accessoire peut, d'ordinaire, suivre le sort du principal; la chambre du conseil est une véritable juridiction contentieuse, devant laquelle on discute amplement le point de savoir si la conversion sera ou non admise ; les parties ont leurs avoués et leurs avocats; quelle utilité vraiment sensible trouverait-on à les renvoyer devant une autre juridiction ? Pourquoi les obliger à refaire une procédure, à exposer des frais qui seraient, en vérité, frustratoires (*)? La cour de cassation a décidé d'ailleurs que si les parties acceptent le débat au fond, tant en première instance qu'en appel, elles ne peuvent plus ensuite critiquer la régularité de la décision intervenue (')•
(') Lyon, IG déc. 1897, Gaz. Tiib., 23 mars 1898. — Trib. Seine, 24 juill. 1895, Le Droit, 14-15 août 1895.
(«) Gass., 2 mai 1900, D., 1900. 1. 382, S., 1900. 1. 430.
(») Paris, 17 juin 189G, Le Droit, 20 juin 1890. — Aix, 22 juill. 1890, Le Droit, 9 sept. 1890. — Bordeaux, 2 août 1887, Gaz. Pal., 22 déc. 1887. — Nîmes, 17 mars 1885, S., 80. 2. 178. — Orléans, 4 mars 1885, Gaz. Pal., 85. 1. 437. — Massigli, Rev. criL, 1890, p. 449.
■*) Paris, 21 janv. 1880, Gaz. Pal., 80. 1. 288. — Aix, 17 mars 1880, Gaz. Pal., 86. 1. 629. — Cpr. Cass., 7 Icv. 1887, S., 90. 1. 535.
{*) Cass., 4 fév. 1889, Gaz. Trib., 4 fév. 1889. — Il semble bien cependant qu'il
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350. Ainsi que le nom l'indique, le jugement de conversion transforme le jugement de séparation de corps en jugement de divorce. Le jugement de séparation de corps devient jugement de divorce. De sorte que la situation respective des époux se trouve être pour l'avenir la môme que si le juge avait originairement prononcé le divorce.
Remarquez que le juge, cliargé de statuer sur la demande en conversion, n'a pas le droit de modifier le jugement qui a prononcé la séparation de corps. Du moins, il ne peut le modifier que sur un point, en sul)stituant le divorce à la séparation de corps. Les questions résolues par le juge qui a prononcé la séparation de corps ne peuvent plus être débattues à nouveau devant le juge de la demande en conversion.
Les tribunaux peuvent, ainsi qu'il a été dit, rechercher si la demande en conversion est ou non fondée et se préoccuper, dans ce but, de l'importance des griefs, des conditions qui ont amené la cessation de la vie commune ; mais ils ne peiivent ni discuter, ni contester l'exactitude des faits souverainement établis dans la procédure de séparation de corps, ni modifier les résultats acquis dans le premier jugement. Notamment, la séparation de corps ayant été prononcée pour i?îjures graves résultant entre autres de relations du mari avec une fille désignée par ses initiales seulement, le juge de la demande en conversion ne peut pas prononcer la conversion pour cause à\idultère, en rétablissant le nom de la complice, de manière à rendre son mariage impossible avec l'époux coupable (*).
De même, si la séparation de corps a été prononcée aux torts des deux époux, la conversion ne peut pas être prononcée aux torts de l'un d'eux seulement (-). A plus forte raison, si la séparation de corps a été prononcée aux torts de l'un des époux seulement, la conversion ne peut pas être pronon-
s'agisse d'une incompétence ralione malerisB et non d'une incompétence relative. V. Grenoble, 9 juill. 1901, D., 1902. 2. 240.
(V> Gass., 15 déc. 1896, D., 97. 1. 420. — Gaen, 25 oct. 1887, S., 89. 2. 102, D., 91. 2. 40. Solution sans intérêt depuis la loi abrogeant l'art. 298.
H Gass., 25 juil. 1892, D., 93. 1. 411; 11 fév. 1889. S., 89. 1. 225. — Gpr. dans une espèce toute particulière, Paris. 10 juin 1888.
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cée aux torts de l'autre ('). Autrement le jugement de conversion serait un jugement de révision. C'est en ce sens que M. Labiche, rapporteur de la loi au sénat, a expliqué la disposition de Tart. 310.
Il en résulte que le divorce par conversion devra toujours être considéré comme prononcé contre Tépoux aux torts duquel la séparation de corps a été prononcée, l'époux coupable, alors même que la demande en conversion aurait été formée par cet époux. En d'autres termes, l'époux qui a obtenu la séparation de corps, l'é^îoux innocent, sera considéré comme ayant obtenu le divorce, alors même que la conversion aurait été prononcée à la requête de son conjoint. Il ne subira donc en aucun cas la déchéance de l'art. 299 (arg. art. 300); les dépens de la demande en conversion ne seront pas à sa charge [^) ; il conservera seul le bénéfice de l'art. 301 au point de vue de la pension alimentaire [supra ^ n. 293), et le bénéfice de l'art. 302 au point de vue de la garde des enfants; seul il aura le droit de faire transcrire le jugement de conversion pendant le premier mois (arg. art. 252) (^). Tout cela, nous le répétons, alors même que la conversion aurait été prononcée à la requête de son conjoint (*).
(») Cass., 11 fév. 1889, précité. — Baslia, 1" mars 1892, D.. 92. 2. 417. — Alger, 2 fév. 1886, S.. 86. 2. 177 el noie de Labbé. — Trib. Angers, 16 mai 1898, Gaz. des Trib., 7 aoùl 1898. — V. Massigli, liev. criL, 1886, p. 222 el la noie précitée de Labbé. — Gpr. Monlpellier, 4 déc. 1889, D., 91. 2. 53.
(2) Gaen, 1.3 fév. 1885, sous Cass., 12 août 1885, S., 86. 1. 193. —Angers, 13 avril 1896, S., 96. 2. 440; Garpentier, o/^. cil., n. 4409; Goulon. III, p. 545. — Certaines décisions, assimilant l'instance en conversion à une instance ordinaire, ont tantôt compensé les dépens, tanlôl condamné celui qui succombait dans Tinslance en conversion. — Paris, 17 déc. 1885, /.e Droit, 14 janv. 18S6 ; 4 fév. 1886, Gaz. Pal., 86. 1. 327, 25 mars 1886, Le Droit, 2 avril 1886.
(') Nancy, 14 janv. 1888, S., 88. 2. 53. — Gctle application parliculirre du principe a cependant soulevé une critique ingénieuse fondée sur cette reinarcjne qu'il ne s'agit plus des effets du jugement de séparation, mais d'un effet direct du jugement de conversion. — V. Carpeiitier, op. cit., n. 4552.
(*) 11 n'en est pas moins vrai que le divorce est prononcé: le conseil d'l-]lal a pu en tirer cette conséquence que l'art. 16 de la loi du 18 avril 1831 n'accordant de pension qu'au.\ veuves des militaires, la femme qui aurait obtenu la séparation de corps et vu convertir, à la requête de son mari, la séparation en divorce, n'aurait plus droit de réclamer de pension à la mort de son ancien mari. — Conseil d'Etal, 14 et 21 déc. 1794, Gaz. des Trib., 22 déc. 1894. — Ce peut cire là une raison pour les tribunaux de rejeter la demande de conversion.
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351. (leliii (les époux séparés de corps (pii veut ohtenii' hi divorce n'est pas obligé d'attendre trois ans pour le demander, s'il fonde sa demande sur des faits nouveaux, survenus depuis que la séparation de corps a été prononcée. Mais alors il faut suivre la procédure du divorce ('). La Chambre du Conseil saisie d'une demande en conversion ne serait pas compétente sur une semblable demande en divorce formée reconventionnellement (-).
Lorsque l'on introduit ainsi non pas une instance en conversion, mais une demande directe de divorce et qu'on la fonde sur des griefs postérieurs au jugement de séparation de corps, on peut évidemment se prévaloir, au cours du procès, des griefs anciens, des faits déjà établis dans la procédure de séparation de corps; l'art. 2\\ fournirait au besoin un argument en ce sens.
352. Il faut même décider que l'époux qui a obtenu la séparation de corjîs peut, avant l'expiration du délai de trois ans et sans qu'aucun fait nouveau soit survenu, demander le divorce, sur le fondement des causes pour lesquelles la séparation de corps a été prononcée, mais en suivant bien entendu la procédure du divorce. L'art. 1351 ne s'y oppose pas, l'objet des deux demandes étant différent (^).
On pourrait donc se trouver en face de deux instances, l'un des époux ayant demandé la conversion du jugement en séparation de corps, l'autre ayant introduit une demande directe de divorce basée sur des faits nouveaux (*). Ces deux
{'] Paris, 22 juill. 1886, Le Droit, 31 juillet 1886. — Rouen, 13 août 1885, Gaz. Pal.,8t). 2. 503.— Gaen, 2 juill. 1885, Gaz. Pal.,8G. 1. 110.— Trih. Seine, 19déc. 1891, Gaz. Trib., 17janv. 1892.
(«) Grenoble, 9 juill. 1901, D., 02. 2. 246.
(^) Cette solution soulève toutefois de très graves objections; l'art. 310 semble bien écrit en vue d'ennpôcher que le divorce puisse être substitué à la séparation de corps avant un délai de trois aiis; il serait facile de tourner Part. 310, en introduisant dans la forme ordinaire des actions une demande de divorce et le juj,''e ne pourrait guère manquer d'y faire droit; les faits sont déjà établis et l'on sait que les causes du divorce sont les mêmes que celles de la séparation de corps. La jurisprudence consacre une solution contraire à celle indiquée au texte. — Paris, 22 juill. 1886, précité. — Lyon, 21 mai 1886, Jouni. des Trib., 28 août 1886. — Douai, 4 déc. 1888, Gaz. Pal., 17 mars 1889. — Rennes, 15 janv. 1885, Gaz. Pal., 22 juin 1885. — Paris, 25 déc. 1891, Gaz. des Trib., 24 fév. 1892.
(•) Trib. Seine, 13 nov. 1894, Le Dvoil, 28 nov. 1894.
instances étant bien distinctes, il n'y a pas lieu d'accueillir l'exception de litispendance ('). Celui qui intente la demande directe de divorce pourrait seulement, d'après certains arrêts, demander qu'il fut sursis à la conversion, afin que le divorce ne fût pas d'abord prononcé exclusivement contre lui, dans le cas où le jugement de séparation de corps lui aurait été défavorable (^).
DISPOSITIONS TRANSITOIRES
353. L'art. 6 de la loi du 18 avril 1886 porte : » Les ins- » tances en séparation de corps pendantes au moment de la )) promidgation de la loi du '27 juillet 1 884 peuvent être con- » vertieSy par le demandeur, en instances de divorce. — Cette » conversion peut être demandée même en cours d'appel. — » La procédure spéciale de divorce sera suivie à partir du » dernier acte valable de la procédure de séparation de corps. » — Peuvent être convertis en jugements de divorce, comme y> il est dit en l'art. 310 du code civil, tous jugements de sépa- )) ration de corps, antérieurs à la promidgation de la présente » loi, devenus définitifs depuis trois ans )>.
L'art. 7 ajoute : « La présente loi s'appliquera aux instances » de divorce commencées sous l'empire de la loi du 27 juillet » 188-i ».
L'intérêt de ces textes, comme de toutes les dispositions transitoires, va toujours en diminuant.
11 suffira de renvoyer aux quelques décisions judiciaires qui ont pu intervenir à l'occasion de ces textes (■').
(') Aix, 21 mai 1885, Gaz. Pal., 85. 1. 782.
(2) Gaen, 2 juil. 1885, Gaz. Pal., 8G. 1. 110, 16 mars 1886, Le Droit, 1er avril 1886. — Gependanl ce droit au sursis n'est écrit nulle part; il n'y aurait aucun inconvéiiient i\ statuer sur la conversion, sauf à en corrigerles conséquences ultérieurement. — V. Grenoble, 1) juill. lUOl, D., 02. 2. 246. — Trib. Seine, 22 janv. 1885, Gaz. Pal., 85. 2. 88. — Carpentier, op. cit., n. 4224.
(^) Gpr. nolam. Cass., 22 fév. 1888, S.. 88. 1. Mi. — Besan<:on, 25 mars 1885, S., 86. 2. 180.
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CHAPITRE VI
AUTORITÉ DK LA CHOSE JUGEE EN MATIERE lE DIVORCE OU DE SÉPARATION DE CORPS
354. Le jggenient qui prononce le divorce ou la séparation de corps produit ses ellets à l'égard de tous, même de ceux qui n'y ont pas été parties. Il appartient à cette classe de décisions judiciaires que l'on appelle constitutive^^ ou attributives. Il donne aux époux un état civil nouveau, une place nouvelle dans la société. Cet état doit être reconnu par tous. La loi le laisse entendre très clairement dans diverses dispositions. C'est ainsi que s'explique notamment la publicité donnée au jugement. D'ailleurs, le législateur ayant déterminé limitativement les personnes entre lesquelles le débat peut être soulevé, il en résulte, suivant la règle que nous avons posée, que le jugement a autorité erga omnes.
355. L'époux qui a succombé dans une demande en séparation de corps, peut-il former une demande en divorce fondée sur la même cause ? Non ; car, en refusant d'accorder la séparation de corps, le juge a implicitement et à plus forte raison refusé d'accorder le divorce qui s'obtient pour les mêmes causes que la séparation de corps et peut-être plus difficilement.
356. En sens inverse, l'époux qui a succombé dans une demande en divorce peut-il se voir opposer l'exception de la chose jugée, s'il forme une demande en séparation de corps basée sur la même cause ? Les auteurs enseignent l'affirmative (*). Mais cette solution ne nous parait pas acceptable, au moins avec le caractère de généralité (ju'on lui donne. La séparation de corps étant un diminutif du divorce, il y a telle circonstance (nous songeons au cas où la demande a pour cause des injures graves) dans laquelle le juge peut refuser le divorce et accorder la séparation. Alors, la décision négative du juge sur la demande en divorce n'implique donc pas nécessairement une réponse négative aussi sur la demande
(') Couloii, IV, p. 151 cl s. ; Vraye el Code, I, n. 4G2.
en séparation de corps ; la chose demandée n'est pas la même, il n'y a pas eadem res, et par conséquent il nous semble que l'exception de la chose jugée ne doit pas nécessairement être admise (').
357. A plus forte raison, un époux pourrait-il, au moins au cas où son action a pour cause des injures graves, demander le divorce et subsidiairement la séparation de corps ; ce qui revient à demander le moins, pour le cas où 1^ juge ne croirait pas pouvoir accorder le plus. Adde arg. du nouvel art. 239 (2).
358. Dans tous les cas, il paraît incontestable que l'époux qui a succombé dans une demande soit en divorce, soit en séparation de corps, peut former une demande nouvelle pour faits survenus postérieurement, et qui, par conséquent, n'ont pu être soumis à l'appréciation du juge de la première demande. La seconde demande n'a pas la même cause que la première (arg. art. 1351).
L'époux contre lequel la séparation a été prononcée par un premier jugement pourrait intenter contre son conjoint une demande ultérieure en divorce ou en séparation basée sur un fait nouveau postérieur au premier jugement (^).
'.}) Cpr. Cass., 18 janv. 1887, S., 88. 1. 374. — Mais voyez en sens contraire Amiens, 14 avril 1897, S., 98. 2. 65. — Paris, 9 fév. 1873, Gaz. Pal., 93. 1. 50. — Trib. Seine, 31 mai 1892, Le Droit, 30 juin 1892. — La solution indiquée au texte parait conforme à la tendance, qui se manifeste dans la jurisprudence, vers une ditférenciation du divorce et de la séparation de corps au point de vue de leur admission plus ou moins facile. — V. supra, n. 299.
[-) On pourrait faire valoir contre cette solution des motifs trôs sérieux; les causes du divorce et de la séparation de corps étant les mêmes, le juge n'a d'autre devoir que de rechercher si les griefs invoqués sont établis ou non, et, dans le cas de l'affirmative, de prononcer, soit le divorce, soit la séparation de corps, non point suivant la gravité des faits prouvés, mais suivant les conclusions prises par le demandeur. Le législateur, en autorisant dans certains cas la conversion d'une instance en une autre, c'est-à-dire l'absorption d'une action par une action nouvelle et la disparition de l'ancienne, prohibe le cumul de ces actions, qu'il s'exerce à titre principal ou seulement à titre subsidiaire. — Cass., G nov. 1893, S., 95. 1. 168, I).. 94. 1. 414; 30 juin 1886, S., 86. l. 401, D., 87. 1. 60. — Paris, 30 juil. 1885, <,az. Trib., 10 et 11 août 1885; 20 janv. 1886, daz. Trib., 28 janv. 1886. — V. toutefois ce qui est dit ci-dessus n. 299 sur la différence entre la séparation de corps et le divorce, au point de vue de leur admission plus ou moins facile et sur un revirement possible de la jurisprudence dans la question résolue au texte.
,') Dijon, 26 juillet 1899, D.. 99. 2. 452. — Trib. civ. Dijon, 8 aoùl 1898. Caz. l'uL, 98. 2. 347.
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Pourrait-on rmoiivclor la (leiiiaiide en la basant sui' des faits antérieurs au jui^enient, mais non aitieulés dans la première demande? On a soutenu que l'action en divorce ou en séparation de corps avait pour ell'et de déduire en justice tous les faits connus ou non du demandeur, articulés ou non par lui, et pouvant servir de base à la demande, dont la cause iiénérale est l'impossibilité de vie commune; l'autorité de la chose jugée couvrirait donc tous les faits antérieurs au premier jugement et ces faits ne pourraient être invoqués qu'à l'appui de griefs postérieurs au jugement. Dans une seconde opinion, l'action a pour fondement Tune ou l'autre des trois causes spécifiées par la loi : adultère, condamnation afflictive et infamante, injure grave; si la demande est basée seulement sur l'une de ces trois causes, elle pourra être renouvelée pour l'une des deux autres, alors même qu'il s'agirait de faits antérieurs au premier jugement. Il semble préférable de placer la cause d'une action en séparation de corps ou en divorce uniquement dans les faits présentés par l'époux demandeur; ceux-là seuls, en effet, ont été l'objet de l'examen et de la décision du tribunal; le jugement qui rejette l'action n'a donc autorité de chose jugée qu'en ce qui concerne les faits mêmes que le demandeur a articulés, sauf encore le droit de les invoquer dans une nouvelle instance à l'appui de faits postérieurs ; mais les autres faits, antérieurs au jugement, non articulés à l'appui de la demande, peuvent à eux seuls servir de base à une nouvelle action ('). Le demandeur pourra-t-il, en pareil cas, invoquer à titre d'appoint, les faits qui servaient de fondement à sa première demande? Nous admettons l'affirmative, par argument de l'art. 241 et de l'ancien art. 273; les solutions qu'il convient de donner sur ce point sont, du reste, les mêmes qu'en matière de réconciliation (-).
(') Carpenlier, op. cil., n. 17G8; l^ahhc, Xo les sous arrêts suivants. — Gass., 3 lév. 1875, S., 75. 1. 393, D., 7G. 1. 465. — Paris, le-- août 1874, S., 74. 2. 2G5. — Paris, 4 août 1873, sous Cass.,5janv. 1874, S., 74. 1. 124, D.,76. 5. 403; les arrêts semblent toutefois admettre une restriction, eu exigeant que les faits antérieurs au premier jugement et non articulés aient été inconnus du demandeur; cette restriction, qui pourrait se recommander de certaines considérations d'utilité pratique, est difficile à justifier au point de vue des principes.
(«) Gass., 8 mars 1904, D., 04. 1. 475, S., 04. 1. 240; 13 mars 18G0, S., Gl. 1. 74,
359. Le rejet d'une demande en conversion ne fait pas obstacle à une nouvelle demande en conversion formée par Tun ou par Tautre époux. En effet, le juge de la demande en conversion doit statuer d'après Fétat de choses actuel, et notamment en recherchant s'il y a espoir de réconciliation entre les époux. Or, il est clair que tout espoir de réconciliation peut ne pas être perdu aujourd'hui et être perdu demain. La seconde demande de conversion a bien lieu entre les mêmes personnes cjue la première (eadem conditio personarum), elle a aussi le même objet (eadem res). Mais la causa pete?idi est différente. La situation qui sert de cause à la seconde demande n'est pas la même que celle qui a servi de cause à la première : l'une avait pour cause la situation d'hier; l'autre celle d'aujourd'hui. L'art. 1351 n'est donc pas applicable. La demande en conversion n'est jamais définitivement jugée, pas plus qu'une demande d'aliments, d'adoption... Le système contraire conduirait pratiquement à ce résultat que le juge prononcerait toujours la conversion sur la première demande. Quel est donc le juge, en effet, qui oserait refuser la conversion, sous prétexte qu'il existe encore cpielque espoir de réconciliation, s'il savait que sa sentence rendra impossible une nouvelle demande de conversion, lorsque cet espoir sera définitivement perdu (')? La cour de Toulouse a jugé (-) qu'une nouvelle demande en conversion ne peut pas être utilement formée avant l'expiration d'un délai de trois ans depuis le rejet définitif de la demande précédente. Mais la fixation de ce délai paraît complètement arbitraire (^).
Lorsqu'au contraire la conversion a été prononcée aux torts des deux époux, l'un d'eux ne jieut introduire ensuite une
1)., 60. 1. 400; 5 janv. 1874, S., 74. 1. 124, D.. 7G. 5. 403. — Cpr. Amiens, 24 déc. 1885, S., 87. 2. 124.
(') V. en ce sens Paris, 3 juil. ISÎiO, S., Dl. 2. 225, D., 01. 2. 57. — Conira Paris, l*""" juil. 1880, sous Paris, précité, D., 01. 2. 57. — Cpr. Maraël, Traité de la conversion de la séparalion de corps en divorce, n. 470 s. ; Saint-Marc, Elude sur la conversion des jugements de séparation de corps en divorce, Bev. cril., 1885, p. 233, 230. — Pour que l'action puisse se reproduire avec chance de succès, il faut que la situation de fait se soit modifiée depuis le rejet de la premit re demand<^. Alger, 5 mars 1002, D., 05. 2. 374.
(«) Toulouse, 5 août 1801, S., 02. 2. 20. — Cpr. Massiiçli, Rev. crit., 1804. p. 130.
(3) V. en ce sens Trib. civ. Toulouse, 10 déc. 1001, Gaz. Trib. Midi, IG l'év. 1002.
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demande pour obtenir le divorce à son profit exclusif et, comme conséquence, une pension alimentaire (').
LÉGISLATION COMPARÉE ET DROIT INTERNATIONAL PRIVE
360. La matière du divorce et de la séparation de corps soulève, au point de vue pratique, d'intéressantes c|uestions de droit international ; pour comprendre qu'elles puissent naître, il n'est pas inutile de signaler d'abord les divergences qui existent entre les différentes législations.
SECTION PREMIÈRE
LÉGISLATION COMPARÉE
361 . Lorsque l'on consulte les législations étrangères sur la question du divorce et de la séparation de corps. Ton constate des différences importantes à plusieurs points de vue.
On peut classer les législations en trois groupes principaux :
V Les unes admettent tout à la fois le divorce et la séparation de corps ; parfois, la séparation de corps n'est permise que comme une mesure temporaire ou préalable au divorce considéré comme pouvant être la seule situation définitive entre époux, lorsque la vie commune est devenue impossible ;
2° Les autres, refusant l'option entre le divorce et la séparation de corps, ne permettent que le divorce;
3° D'autres, enfln, refusant aussi toute option entre le divorce et la séparation de corps, ne permettent que la séparation de corps.
En parcourant ces divers groupes de législations, nous nous contenterons de signaler rapidement les principales règles applicables à la matière.
0) Douai, 25 mars 1002, D., 03. 2. 471.
Pers. — IV. 17
Premier groupe. — Législalions admellant lout à la fois le divorce et la séparation de corps.
362. Les unes permettent d'opter librement entre le divorce et la séparation de corps, les autres ne voient dans la séparation de corps qu'une mesure temporaire ou préalable.
A. Législalions perynetlant d'opter librement entre le divorce et la séparation
de corps.
363. Ce sont les législations qui, au point de vue des règles de fond, tout au moins, se rapprochent le plus de la loi française.
a. Allemagne.
364. En Allemagne, le nouveau code civil a réglementé pour tout l'empire la matière du divorce et de la séparation de corps. Le chapitre consacré à cette question porte pour rubrique : Divorce ; mais Fépoux qui aurait le droit de demander la rupture du lien conjugal peut aussi ne demander que « la suppression de la communauté conjugale », c'est-à-dire ia séparation de corps (art. 1564 s.).
Toutefois, si l'autre époux conclut k ce que, si la plainte est reconnue fondée, le mariage soit définitivement rompu, le divorce doit être prononcé. Ainsi, le demandeur n'est pas complètement libre dans le choix à faire entre le divorce et la séparation. L'institution du divorce est envisagée par le législateur avec plus de faveur que la séparation de corps ; elle apparaît comme la situation normale, dans le cas où la vie commune est impossible.
Pour prononcer le divorce ou la séparation, il faut une sentence judiciaire, qui produit ses eiiets à partir du moment où elle est devenue définitive.
La loi reconnaît cinq causes de divorce : V l'adultère ou l'un des crimes qui y sont assimilés (bigamie, crimes contre nature); 2" l'attentat à la vie; 3" l'abandon malicieux, continué pendant un an, du domicile conjugal; i' un grave manquement aux devoirs découlant du mariage (par exemple, des sévices graves) ou une conduite déshonnète ou immorale; 5" l'aliénation mentale ayant duré pendant le mariage trois
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ans au moins, et arrivée à un point qui exclut à la fois toute coniinunication intellectuelle entre les époux et toute perspective (le guérison.
Dans les quatre premiers cas, le pardon éteint le droit au divorce. L'action ne peut être intentée que dans les six mois qui suivent le jour où Tépoux demandeur a eu connaissance du fait et dans les dix ans à partir de la perpétration même du fait.
h. Angleterre.
365. Le bill du 28 août 1857 applicable à FAngleterre et au pays de Galles admet parallèlement le divorce et la séparation de corps.
Le divorce ne peut être prononcé que pour une seule cause : l'adultère. Ce fait suffit s'il est commis par la femme. L'adultère du mari doit, au contraire, être entouré de certaines circonstances aggravantes : bigamie, inceste, rapt, crime contre nature, abandon sans motifs pendant deux ans, cruauté, ce qui comprend les excès et sévices, mais non les injures.
La séparation s'accorde dans quatre cas : l'adultère, l'abandon sans motifs pendant deux ans au moins, la cruauté et les crimes contre nature.
La femme séparée judiciairement recouvre sa pleine capacité juridique.
La procédure comprend deux phases : la juridiction compétente, qui est, depuis 1873, la cour suprême de justice, rend un premier arrêt provisoire qui peut être attaqué dans les trois mois par toute personne intéressée à éviter une collusion frauduleuse. Si ce premier arrêt n'est pas rapporté, à l'expiration d'un délai qui ne peut être moindre de six mois, un arrêt définitif est rendu ; cet arrêt peut être déféré en appel cà la chambre des lords.
c. Belgique.
366. On applique dans ce pays les dispositions primitives du code civil français; le divorce et la séparation de corps sont possibles et le divorce est prononcé, non seulement pour cause déterminée, mais aussi par consentement mutuel.
d. Ecosse.
36 7. La loi écossaise admet deux causes de divorce : l°radultère; 2° la désertion malicieuse ayant obstinément persisté pendant quatre ans.
La séparation de corps présente une particularité curieuse. Non seulement elle peut être prononcée par les tribunaux dans quatre cas (danger pour la vie du demandeur; — appréhension fondée de violences corporelles ; — existence rendue insupportable par les façons d'agir du défendeur : — adultère), mais encore on admet que la séparation peut avoir lieu par consentement mutuel, en vertu d'une convention.
e. Etats-Unis.
368. Pendant longtemps le droit de prononcer le divorce était réservé au pouvoir législatif, comme en Angleterre avant TAct de 1857 .•
Aujourd'hui, dans la plupart des Etats, les tribunaux statuent sur ce point. La jurisprudence américaine ne distingue pas bien nettement entre le divorce et l'annulation du mariage. La principale cause de divorce, la j)lus généralement admise, est l'adultère, à condition que le plaignant n'ait pas à s'imputer la même faute, ne l'ait pas autorisée ou encouragée chez le coupable et ne l'ait pas pardonnée. Dans beaucoup d'Etats, il existe d'autres causes de divorce, notamment les sévdces, l'abandon non justifié, les crimes contre nature, l'ivrognerie habituelle, la condamnation à une réclusion perpétuelle ou pour un acte infamant.
Les tribunaux ont, d'ailleurs^ presque partout, le droit de prononcer, au lieu d'un divorce proprement dit, une simple séparation de corps, perpétuelle ou temporaire.
f. Hongrie.
369. La loi matrimoniale de 1894 réglemente d'une façon précise et originale, à certains égards, la matière du divorce et de la séparation de corps.
Les causes de divorce et de séparation de corps sont les mômes, la loi en énumère neuf : 1** L'adultère ou un crime contre nature ; 2" le fait de contracter sciemment un nou-
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veau mariage; 3" rahandon volontaire et injustifié, si réj)oux qui est parti omet, après six mois d'absence, de réintégrer le domicile conjugal dans le délai que lui fixe à cet efi'et une sentence judiciaire, ou si l'époux dont la résidence est inconnue ne revient pas dans Tannée de la sommation officielle qui lui a été adressée à cet elFet ; 4"' l'attentat à la vie ou des sévices mettant en danger l'intégrité corporelle ou la santé ; 5** une condamnation à mort ou à cinq ans au moins de réclusion ou de travaux forcés pour un crime postérieur au mariage ou inconnu du conjoint au moment du mariage; 6° un grave manquement intentionnel aux devoirs du mariage; 7^ le fait d'entraîner ou de chercher à entraîner un enfant appartenant à la famille des époux à un acte immoral ou criminel ; 8° l'inconduite incorrigible ; 9° une condamnation postérieure au mariage à moins de cinq ans de réclusion ou de travaux forcés pour une infraction commise par amour du lucre.
Dans les quatre derniers cas, le juge doit apprécier, en fait, suivant les circonstances, si la vie commune est devenue insupportable à l'époux innocent.
Dans tous les cas, sauf celui d'abandon, l'action doit être engagée dans les six mois à partir du jour où le demandeur a eu connaissance de la cause du divorce, sauf suspension de la prescription lorsqu'il y a empêchement d'agir ; elle n'est plus recevable dix ans après le moment où le faita été commis. La femme au profit de laquelle le divorce a été prononcé peut obtenir une pension alimentaire, mais non le mari.
La femme divorcée coupable ne peut continuer à porter le nom de son mari ; la femme innocente le peut, si elle en a fait la demande au cours de l'instance.
A moins de convention contraire entre les époux divorcés, les enfants, jusqu'à sept ans, sont confiés à la mère, puis à l'époux non coupable : si les deux conjoints ont été déclarés coupables, les fils sont confiés au père, les filles à la mère. Le juge peut, toutefois, dans l'intérêt des enfants, prendre une autre décision, même contraire à la convention des parents, confier, par exemple, les enfants à une tierce personne. Dans le cas d'adultère, de sévices ou de condamnation, le
juge, dans l'espoir d'une réconciliation, prononce d'abord la séparation comme mesure préalable ; il n'en est autrement que s'il n'y a aucune chance de réconciliation. La séparation est ordonnée pour six mois au moins, pour un an au plus; mais le délai peut être prorogé, même pour une assez longue durée, si les parties sont d'accord pour le demander. Lorsque, durant la période de séparation, les époux reprennent la vie commune, ou lorsque, dans les trois mois qui suivent l'expiration du délai fixé, aucun d'eux ne continue la procédure, le divorce ne peut plus être demandé pour les motifs invoqués au procès.
Au lieu de demander le divorce, les époux peuvent, pour les mêmes causes, conclure seulement à la séparation de corps.
Lorsqu'elle a duré deux ans, chacun des époux peut en demander la conversion en divorce.
g. Pays-Bas.
370. Les époux sont libres de demander, dans les mêmes cas, soit le divorce, soit la séparation de corps. Les seules causes de divorce ou de séparation admises par la loi sont : 1° l'adultère ; 2'' l'abandon ou délaissement malicieux ayant persisté pendant cinq ans ; 3° la condamnation pour infraction à un emprisonnement de quatre ans au moins; 4° des blessures graves ou sévices de nature à mettre la vie en péril.
La procédure et les effets du divorce ou de la séparation de corps sont régis par des règles sensiblement analogues à celles de la législation française.
Il est intéressant, toutefois, de noter qu'avant de demander la séparation de corps, les époux doivent arrêter, par acte authentique, toutes les conditions de cette séparation, tant en ce qui les concerne particulièrement, qu'à l'égard des enfants.
B. Législations ne pennetlanl la séparation de corps que comme une mesure provisoire ou préalable au divorce.
a. Surde el Norvî-ge.
371. a. Surde. — Les causes de divorce admises par la loi sont : 1^ l'adultère, à moins que les deux époux ne soient éga-
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loinent coupables ; 2° la désertion malicieuse ; S^Timpuissance ou la stérilité absolue ; i° uue maladie contagieuse et incurable, à la condition, dans ces deux derniers cas, que la personne infirme ou malade ait dissimulé son état et induit frauduleusement l'autre conjoint au mariage ; 5° une condamnation à une peine privative de la liberté et perpétuelle ; 6° le fait d'avoir attenté à la vie du conjoint ; 7" la démence durant depuis trois ans et déclarée incurable.
Lorsqu'il y a désaccord entre les époux, et qu'une double tentative de conciliation est demeurée sans résultat, le tribunal prononce la séparation de corps pour un an, en interdisant, s'il y a lieu, aux époux de se voir dans l'intervalle.
11 en est de même, si le mari abandonne sa femme ou la femme son mari, tout en restant dans le pays, ou si l'un d'eux chasse l'autre de la maison conjugale et conserve l'ensemble des biens.
372. p. Norvège. — Le divorce peut être demandé pour cause : 1° d'adultère; 2° d'abandon non justifié pendant trois ans au moins ; 3° d'absence, lorsqu'elle remonte à sept ans au moins et qu'il n'y a aucune présomption de mort ; 4" de condamnation aux travaux forcés à perpétuité, si le roi n'accorde pas la grâce dans les sept premières années. En outre, la législation norvégienne admet le divorce par consentement mutuel ; mais, dans ce cas, les époux doivent d'abord être pendant trois ans séparés de corps par l'autorité civile, qui s'efforce de les dissuader de leur projet. Au bout de ce temps, le divorce n'a lieu qu'avec la permission du roi, et chacun des époux a besoin, pour se remarier, d'une autorisation spéciale.
b. Suisse.
3 73. C'est la loi fédérale du 24 décembre 1874 qui régit la matière du divorce pour l'ensemble du territoire helvétique.
Lorsque les deux époux sont demandeurs en divorce, le tribunal le prononce s'il résulte des faits « que la continuation de la vie commune est incompatible avec la nature du mariage ».
Le divorce doit être prononcé sur la demande de l'un des époux : 1° pour cause d'adultère s'il ne s'est pas écoulé plus de six mois depuis que l'époux offensé en a eu connaissance ;
2° pour cause d'attentat à la vie, de sévices ou d'injures graves ; S*" pour cause de condamnation à une peine infamante ; 4° pour cause d'abandon malicieux lorsqu'il dure depuis deux ans et qu'une sommation judiciaire fixant un délai de six mois pour le retour est restée sans effet ; 5'' pour cause d'aliénation mentale lorsqu'elle dure depuis trois ans et qu'elle est déclarée incurable.
« S'il n'existe aucune de ces causes de divorce, et que » cependant il résulte des circonstances que le lien conjugal » est profondément atteint, le tribunal peut prononcer le » divorce ou la séparation de corps. Cette séparation ne peut » être prononcée pour plus de deux ans ; si, pendant ce laps )) de temps, il n'y a pas de réconciliation entre les époux, la )) demande en divorce peut être renouvelée, et le tribunal » prononce alors librement d'après sa conviction » .
Dans le cas de divorce pour cause déterminée, Tépoux coupable ne peut contracter un nouveau mariage avant le délai d'un an ; ce délai peut être porté jusqu'à trois ans.
Les effets ultérieurs du divorce ou de la séparation de corps temporaire sont réglés par la législation du canton à laquelle le mari est soumis.
Quant aux mariages entre étrangers, aucune action en divorce ne peut être admise par les tribunaux suisses, « s'il » n'est établi que l'Etat dont les époux sont ressortissants » reconnaîtra le jugement qui sera prononcé » ; ce qui revient, étant donnée la rigueur avec laquelle on interprète le texte, h interdire le divorce aux étrangers domiciliés en Suisse.
Deuxième groupe. — Législations refusant Voption entre le divorce et la séparation de corps et ne permettant que le divorce.
a. Danemark.
374. La matière du divorce est régie par le code de Christian V de 1684.
Le divorce peut être demandé tout d'abord, pour cause d'adultère, à moins que le demandeur ne se soit rendu coupable du môme fait, ou pour quelque autre méfait grave, le juge devant alors se montrer plus difficile dans l'accueil de la demande.
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Lorsque le divorce a été prononcé pour cause d'adultère, le conjoint innocent peut se remarier librement. La femme coupable ne peut se remarier qu'avec la permission du roi, au bout de trois ans et à cbarge de justifier d'une bonne conduite; il lui est défendu de se marier et d'habiter dans la paroisse, le district ou la ville qu'habite son ci-devant mari.
Le divorce peut être aussi demandé pour cause d'abandon injustifié pendant trois ans au moins, et à charge de justifier que cet abandon n'a pas été motivé par la mauvaise conduite du demandeur.
Enfin le divorce peut être demandé à la suite d'une condamnation de l'autre époux à une peine perpétuelle.
b. Pays musulmans.
375. Le divorce peut être provoqué soit par le mari (^e/o/t), soit par la femme [chure).
Tantôt le telok est définitif; il en est ainsi lorsqu'il est prononcé : 1° à défaut de toute cohabitation du mari avec la femme ; 2° lorsque la femme est d'un âge trop tendre ou trop avancé pour avoir des enfants ; 3° lorsque le mari, ayant deux fois renoué le mariage d'après les règles du telok ridfei^ dénonce une troisième fois le divorce à sa femme. Dans tous ces cas, le mariage est immédiatement dissous, et si plus tard les ci-devant conjoints veulent reprendre la vie commune, ils sont tenus d'observer toutes les règles prescrites pour un premier mariage.
Parfois le telok est temporaire, provisoire [telok ridj'eï)\ le mari conserve pendant un certain temps la faculté de renouer le mariage, sans un nouvel assentiment de la femme ; celle-ci est obligée de se soumettre au mari, sans réplique.
Le chuVe a lieu à la demande de la femme et moyennant une indemnité payée au mari.
Enfin, à côté du divorce demandé par l'un des époux contre le gré de l'autre, la loi reconnaît encore le Muborot ou divorce par consentement mutuel.
c. Roumanie.
Le code civil roumain n'admet pas la séparation de
corps ; mais il permet le divorce pour causes déterminées et le divorce par consentement mutuel.
Les causes déterminées sont : 1° l'adultère; 2*^ les excès, sévices et injures graves; 3° une condamnation aux travaux forcés ou à la réclusion ; 4° le fait, par l'un des époux, d'avoir attenté à la vie de l'autre, ou, ayant connaissance d'un attentat prémédité par un tiers, de n'y avoir pas mis immédiatement obstacle.
Le divorce par consentement mutuel ne peut avoir lieu avant que le mari ait vingt-cinq ans révolus et la femme vingt et un ans, ni avant qu'il se soit écoulé au moins un an depuis la célébration du mariage. Il ne peut être demandé après vingt ans de mariage ou quand la femme a plus de quarante-cinq ans.
d. Russie,
37 7. En ce qui concerne la Russie proprement dite, la loi distingue d'après la religion des époux. Si les deux conjoints ou l'un d'eux seulement appartient à l'église gréco-russe, c'est le tribunal ecclésiastique diocésain qui prononce le divorce, sauf à obtenir dans certains cas la confirmation du saint-synode ou à exercer un recours devant cette juridiction. Le divorce par consentement mutuel est prohibé, mais le divorce pour causes déterminées est possible dans les cas suivants : 1^ adultère; 2'' impuissance ou stérilité; 3*" dégradation civique; A"" absence.
Si les deux conjoints appartiennent à une autre église que l'église russe et autorisant le divorce, la rupture du mariage est prononcée conformément aux règles de leur église et par l'autorité compétente d'après ces règles.
Troisième groupe. — Lrghlations ne permettant pas Voption et imposant la séparation de corps.
a. Autriche.
378. En Autriche, les sujets catholiques ne peuvent obtenir le divorce. Lorsque l'un des conjoints au moins est catholique, la loi ne permet que la séparation de corps, soit pour causes déterminées, soit par consentement mutuel.
LÉGISLATION CO.MPARKK 2()7
Les causes pour lesquelles la séparation peut être prononcée à la demande de l'un des époux sont : 1" une condamnation pour adultère ou pour crime ; 2" l'abandon malicieux ; 3" une conduite désordonnée mettant en péril une partie importante de la fortune du demandeur ou la moralité de la famille; 4° une maladie durable ou contagieuse.
Que la séparation soit demandée pour cause déterminée ou en vertu du mutuel consentement, elle doit être précédée d'une triple tentative de conciliation faite ou bien par le directeur de conscience ou bien par le tribunal.
Lorsqu'aucun des époux n'appartient à la religion catholique, le divorce est possible pour diilérentes causes, notamment en cas d'aversion réciproque insurmontable. Dans cette hypothèse, le juge doit prononcer, comme mesure préalable au divorce, une simple séparation de corps.
Espagne
379. Pour les mariages canoniques, seules les autorités ecclésiastiques sont appelées à se prononcer sur leur annulation possible. Il ne s'agit pas d'une procédure de divorce, mais de demandes en nullité. L'autorité ecclésiastique peut permettre aussi la séparation de corps, qui, en Espagne, porte le nom de divorcio.
Pour les mariages civils, la loi n'autorise pas non plus le divorce, mais la simple séparation de corps, pour l'une ou l'autre des causes suivantes : V adultère de la femme, ou adultère du mari entouré de certaines circonstances aggravantes; 2'' mauvais traitements ou injures graves; 3" violence exercée par le mari sur la femme pour l'obliger à changer de religion ; 4" la proposition du mari de prostituer sa femme ; o'' la tentative du mari ou de la femme de corrompre leurs enfants ou de prostituer leurs tilles ou la connivence dans leur corruption ou prostitution; G"" la condamnation du conjoint à la chaîne ou à la réclusion.
Dans tous les cas, qu'il s'agisse de mariages civils ou canoniques, c'est la loi civile qui réglemente les conséquences de la séparation de corps et les mesures à prendre pendant l'instance.
c. Italie.
380. Le code italien permet seulement la séparation de corps, soit pour causes déterminées, soit par consentement nmtuel, à la condition que la convention soit homologuée par le tribunal.
Les causes déterminées de séparation de corps sont les suivantes : 1" Tadultère ; 2° l'abandon volontaire ; 3° les excès, sévices, menaces ou injures graves ; 4° une condamnation à une peine criminelle, postérieure au mariage, ou ignorée du conjoint demandeur à l'époque du mariage ; 5" pour la femme, le fait que le mari n'adopte pas une résidence fixe ou que, en ayant les moyens, il refuse de l'établir d'une manière qui convienne à sa situation.
d. Portugal.
381. Dans ce pays, encore, la loi n'autorise que la séparation de corps pour les causes suivantes : l'' adultère de la femme ou adultère du mari entouré de certaines circonstances aggravantes; 2° la condamnation de l'un des époux à une peine perpétuelle ; S'* les sévices et les injures graves.
En ce qui concerne la procédure, il est intéressant de noter que le juge doit convoquer un conseil de famille, lequel est chargé de statuer sur la demande et les questions accessoires qu'elle soulève. Les décisions du conseil de famille sont soumises à l'homologation du tribunal et il n'y a de recours contre elles qu'en ce qui concerne le chitfre de la pension alimentaire.
DROIT IMERNATIONAL PRIVÉ
382. La diversité des législations jointe à la fréquence des actions en divorce ou en séparation de corps rend particulièrement intéressantes, au point de vue pratique, les questions de droit international privé relatives à notre matière.
Aussi, n'est-il pas surprenant que l'on ait cherché à réglementer ces questions. On se préoccupe, avec raison, depuis un certain nombre d'années, de créer un véritable droit inter-
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national, par le consentement des diflérents Etats. Les questions sont étudiées par une commission composée d'honmies compétents et autorisés à représenter les pays adhérents. Lorsque l'on est parvenu à se mettre d'accord sur certains points, sur les règles à suivre pour solutionner les conflits de lois dans une matière déterminée, on rédige une convention internationale, qui est soumise ensuite à la ratillcation des chefs d'Etat. C'est ainsi que le 12 juin 1902, trois conventions ont été signées à la Haye, pour régler les conflits de lois : 1° en matière de mariage ; 2*^ en matière de divorce et de séparation de corps ; 3° en matière de tutelle de mineur. Une loi des 16-21 avril 1904 a autorisé le président de la Répuhlique à ratifier et à faire exécuter les conventions, et par un décret du 17 juin de la même année, ces accords internationaux sont devenus exécutoires en France (').
Il nous suffit de retenir ici la convention relative aux conflits de lois et de juridiction en matière de divorce et de séparation de corps. Vnc remarque générale s'impose. Les règles qu'elle contient s'appliquent seulement aux nationaux des Etats qui ont adhéré ou qui adhéreront k la convention (^). Si le conflit intéresse d'autres personnes, la solution reste soumise aux principes ordinaires, tels qu'ils sont développés ci-dessous, sans que les tribunaux français soient astreints à suivre les textes de la convention internationale. Quant aux dispositions de détail que renferme cette convention, elles vont être analysées à propos des différentes difficultés que comporte la matière.
(') On peut consulter avec profil l'excellenl rapport que M. Thczard a présenté au Sénat lors du vote de la loi. V. J. 0. du 22 février 1904, Annexes Sénat, n. 4, p. 1.
(*) Les Etals signataires de la Convention sont : la France, l'Allemagne, TAutriche-Hongrie, la Belgique, TEspagne, rilalie, le Luxembourg, les Pays-Bas, le Portugal, la Roumanie, la Suède, la Suisse. L'art. 11 permet aux Etals représentés à la troisième conférence de droit international privé d'adhérer à la convention jusqu'au 31 décembre 1904. — D'après l'art. 12, la convention a une durée de cinq ans à partir du dépôt des ratifications; mais elle se renouvelle tacitement de cinq ans en cinq ans, sauf dénonciation.
270 Dr DIVORCE
§ I. Compétence.
383. La première, qui naturellement se pose, concerne la compétence des juridictions saisies. Les tribunaux français (') peuvent-ils connaître d'une action en divorce ou en séparation de corps introduite par un étranger contre son conjoint étranger (-) ? Conformément aux principes généraux sur la compétence des tribunaux français par rapport aux litiges entre étrangers, il convient tout d'abord de rappeler la règle admise par la jurisprudence et la majorité de la doctrine : la compétence de nos juridictions est purement facultatwe ; d'office, un tribunal français peut se déclarer incompétent pour connaître d'une action en divorce qui intéresse deux étrangers ; mais, à l'inverse, un tribunal français peut retenir la cause, lorsque l'exception d'incompétence n'est pas soulevée par le défendeur in limine litis (^).
384. La règle, toutefois, comporte certaines exceptions. L'incompétence ne peut plus être proposée par le défendeur, ni prononcée d'office par le tribunal, lorsque les époux avaient été admis à établir leur domicile en France et avaient acquis ainsi la jouissance des droits civils (^), ou lorsque des conventions diplomatiques donnent à des étrangers une situation privilégiée, en leur accordant le <( libre et facile accès » de nos juridictions (^).
(') Nous n'envisageons la question qu'au regard des tribunaux tranchais; on ne parlera qu'incidemment des solutions consacrées par les juridictions étrangères.
(2) Si l'un des époux était Français et l'autre étranger, ce qui peut se produire dans l'hypothèse d'une naturalisation postérieure au mariage, les tribunaux français seraient certainement compétents. Art. 14 et 15. — V. iufra, n. 398.
(') Alger, l<^r février 1897, ./. Trib. Alg., l^r août 1897. — Nous avons indiqué supra, n. 84 s. à partir de quel acte l'instance doit être considérée comme eng^agée.
(*) Cass., 6 mars 1877, S., 79. 1. 105; 23 juil. 1855, S.. 5G. 1. 148. D.. 55. 1. 353- — Paris, 13 mai 1879, S., 79. 2. 289.
[^) 11 faut, pour cela, que les deux époux étrangers habitent la France ; si le défendeur était h l'étranger, la clause du libre et facile accès ne conférerait pas au demandeur, comme à un Français, le droit de se prévaloir de l'art. 14. — Parmi les étrangers qui peuvent invoquer de (elles conventions diplomatiques, il faut citer : Les Kspagnols (traités du 7 janv. 18()2, art. 2. et du G fév. 1882, art. 3. — Cass., 3 juin 1S85, S., 85. 1. 417, D., 85. l. 409. — Alger, 7 mars 1898, D., 99. 2. 377; 13 janv. 1892, Journ. de ilr. itit. priv., 1893, p. 1";5: 7 mars 1898. Le Droit, 10 mars 18r8, ; les Portugais (traité du 9 mars 1853. — Trib. Seine, 0 déc. 1887,
385. 11 en est de ineine lorsqu'il s'agit, pour les tribunaux fran(;ais, de statuer non pas sur le fond de l'action en divorce ou en séparation de corps, mais seulement sur les mesures provisoires ou conservatoires que peut nécessiter l'exercice de cette action. Nos juridictions, en eftet, se déclarent compétentes par application de l'art. 3 C. civ., toutes les fois qu'il s'agit de pourvoir par des mesures urgentes à ce qu'exigent la sûreté des personnes et leurs intérêts essentiels. 11 n'est pas nécessaire pour cela que le demandeur ait son domicile de droit en France, il suflit qu'il y réside en fait au moment où l'action en divorce est introduite devant la juridiction étrangère (*) et il n'y a pas à rechercher si le fond même de l'action est soumis ou non aux tribunaux français, s'il peut ou non leur être soumis (^). C'est ainsi que les juridictions françaises (^) peuvent allouer à la femme une pension alimentaire (*), lui désigner une résidence provisoire ou déterminer
Gaz. Pal., Tdéc. 1887); les Russes (traité du 11 avril 1874. — Paris, 17 mars 1902, Gaz. Trib., 10 avril 1902. — Trib. Seine, 5 mars 1892, Gaz. Tiib., 26 mars 1892; 12 mai 1892, Le Droit, 22 juill. 1892). — Eu ce qui concerne les Suisses, une controverse existe sur rinlerprétation que comportent les art. 1 et 2 du traité du 15 juin 1869; tandis que le tribunal fédéral suisse admet l'incompétence de nos tribunaux ;V. 10 oct. 1878, Journ. dr. int. priv., 1879, p. 96; 15 nov. 1886, Jourti. dr. int. priv., 1886, p. 111), la jurisprudence française est divisée. — V. dans le sens de la compétence, Gass., l*"" juill. 1877, Journ. dr. int. priv., 1876, p. 177. — Paris, 29 mars 1898, Le Droit, 24 avril 1898. — Contra Paris, 28 avril 1882, Gaz. Trib., 29 mai 1882; 26 mars 1889, S., 89. 2. 116. — Trib. civ. Seine, 2 nov. 1899, Gaz. Trib., 9 fév. 1900; Trib. civ. Boulogne-sur-Mer, 14 fév. 1902, Gaz. Trib , i^' mai 1902.
(*) Paris, 6 juin 1888, Gaz. Val., 25-29 juin 1888; 26 oct. 1802, Journ. dr. int. priv., 1893, p. 174.
(*) Paris, 3 août 1878, Journ. dr. int. priv., 1878, p. 495; 2^ avril 1882, Journ. dr. int. priv., 1882, p. 546. — Trib. Seine, 8 fév. 1897, Le Droit, 14 mars 1897. — Mais, dans le cas oh l'action en divorce ou en séparation de corps n'est pas encore engagée, les tribunaux français, en statuant sur les mesures provisoires ou conservatoires, peuvent impartir un délai pour introduire cette action devant la juridiction compétente. — Paris, 81 oct. 1890, La Loi, 15 nov. 1890, 12, 18, 26 mars 1889, Le Droit, 5 avril 1889. — Trib. Seine, 4 janv. 1896, Le Droit, 22 avril 1896.
(') Suivant les cas, les mesures seront prescrites soit par le tribunal, soit par le président chargé de la conciliation, si on ne met pas en question sa compétence. — Paris, 27 avril 1888, S., 89. 2. 911. — Amiens, 24 avril 1880, S., 82. 2. 80 ; — soit par le juge des référés. — Trib. Seine, 21 fév. 1855, Journ. dr. intern. priv., 1885, p. 185. — V. aussi Trib. Seine, 14 fév. 189S, Gaz. Trib., 6 avril 1898.
(*) Paris, 31 oct. 1890, précité. — Metz, 26 juillet 1865, S., 66. 2. 2.37, D., 65. 2. IGu. — Trib. Seine, 8 fév. 1897, précité ; 14 fév. 1898, Gaz. Trib., 6 avril 1898. —
les objets qui lui seront remis (^), statuer sur la garde des enfants (-), réglementer, par exemple, leur placement dans un pensionnat et le droit de visite des parents (^) ; elles peuvent également ordonner des mesures conservatoires, telles que l'apposition des scellés sur les biens communs (^), le dépôt à la caisse des valeurs placées sous scellés (^), l'emploi de certaines sommes (^).
385 1. Cette solution est inscrite et précisée dans la convention internationale de la Haye ; elle est, toutefois, soumise à une restriction en ce qui concerne le délai pendant lequel ces mesures provisoires sont susceptibles de produire effet. L'art. 6 de la convention, qui réglemente ce point, est ainsi conçu : « Dans le cas où des époux ne sont pas auto- » risés à former une demande en divorce ou en séparation de » corps dans le pays où ils sont domiciliés, ils peuvent, » néanmoins, l'un et l'autre, s'adresser à la juridiction com- » pétente de ce pays pour solliciter les mesures provisoires » que prévoit sa législation en vue de la cessation de la vie » en commun. Ces mesures seront maintenues si, dans le
En ce qui concerne la provision ad lilem, la solulion est douteuse à raison de la connexilé qui existe entre cette provision et la marche de l'instance et aussi ;i raison de la difficulté oij Ton se trouve d'évaluer le montant des frais d'une procédure poursuivie à l'étranger; certaines décisions distinguent entre la provision ad litem proprement dite, les avances nécessaires pour frais de roule et autres dépenses antérieures à Tintroduclion de la procédure. — Cpr. en sens divers, Paris, 31 oct. 1890, précité; 12, 13, 26 mars 1889, précité; 9 mars 1889, Le Droit, 16 juil. 1889. — Trib. Seine, 12 août 1861, Joiini. dr. intem. priv., 1882, p. 627; 18 avril 1881, ibid., 1881, p. 526; 13 fév. 1883, ibid., 1883, p. 295; 28 fév. 1885, Gaz. Trib., 8 avril 1885; l*^"" décembre 1877, Journ. dr. inlern. priv., 1878, p. 45; 21 janv. 1880, ibid., 1880, p. 194; 23 janv. 1883, ibid., 1883, p. 292; 5 janv. 1887, Le Droit, 10 janv. 1887; 11 janv. 1888, Gaz. Trib., 12 fév. 1888: 4 janv. 1896, Le Droit, 22 avril 1896; 23 fév. 1898, Journ. dr. inlern. priv., 1898, p. 927.
(') Gass., 27 nov. 1822, S. chr. — Poitiers, 15 juin 1847, S., 48. 2. 438. — Paris, 26 juin 1853, D., 53. 5. 200. — Trib. Seine, 12 août 1881, Journ. dr. intem. priv., 1882, p. 627. — Trib. Lyon, 26 juin 1885, Gaz. Trib., 2 mai 1885.
(2) Paris, 26 fév. 1895, Journ. dr. intem. priv., 1895, p. 624; 31 oct. 1890, précité; 9 mars 1883, Le Droit, 26 juil. 1883. — Trib. Seine, 4 janv. 1896, Gaz. Trib., 16-17 mars 1896.
(3) Paris, 12 fév. 1891, Rev.prat. dr. inl. priv., 1891, p. 211.
(*) Lyon, 1" avril 1854, S., 54. 2. 587, D., 56. 2. 241. — Amiens, f4 avril 1880, S., 82. 2. 80.
(S) Trib. Seine, 21 fév. 1885, Journ. dr. inlern. priv., 1885, p. 185. («) Metz, 26 juil. 1865, S., 66. 2. 237, D., 65. 2. 160.
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» (lélni (1 lin .lu, elles sont confirmées par la jiiridielion » nationale ; elles ne durercjnt pas plus longtemps que ne le » permet la loi du domicile ».
386. Enfin il est une autre exception que la jurisprudence française a fini par introduire. Tenant compte de ce que dans la plupar-t des pays étrangers, tels que rAllemagne,rAutriche, la Belgique, la Hollande, l'Angleterre, la compétence est attachée au domicile matrimonial de fait, et de cette conséquence ([ue des étrangers domiciliés en France voyaient ainsi se fermer parfois l'accès de leurs tribunaux, sans pouvoir se présenter devant la juridiction française, la jurisprudence la plus récente admet la compétence des tribunaux français pour connaître des actions en divorce ou en séparation de corps, dans tous les cas où les étrangers ayant un domicile en France auraient perdu le droit de s'adresser utilement aux tribunaux de leur pays ('). C'est au défendeur excipant de Fincompétence des tribunaux français qu'il appartient de démontrer que Faction pouvait être portée devant la juridiction nationale (^).
387. Les Français domiciliés à l'étranger conservent le droit de s'adresser aux tribunaux de leur pays ; faut-il en conclure que les juridictions étrangères sont, aux yeux de la loi française, toujours incompétentes, en l'absence de conventions diplomatiques, pour statuer sur les instances en divorce ou en séparation de corps de nos nationaux? Non, sendjle-til, dans le cas où le défendeur n'aurait pas proposé l'incompétence de la juridiction étrangère (^) ; mais, dans le cas
(') Paris, 19 janv. 1897, Jonrn. dedr. inleni. pviv., 1897, p. 362; 14 janv. 1896, Ibid., 1896, p. 149; 5 janv. 1893, ibid., 1893, p. 373: 18 mai 1892, Ibid., 1893, p. 152; 16 nov. 1892, Gaz. Trib., 2i nov. 1892; 18 juin 1891, fiev. pr., 1892, p. 10; 17 mars 1891, ibid., 1890-91, p. 218; 8 août 1890, ibid., 1892, p. 11. —Trib. Seine, 23 mai 1900, Gaz. Trib., 13 juil. 1900, 24 mai 1897, Joum. de dr. int. priv., 1898, p. 111 ; 3 fév. 1897, ibid., 1897, p. 331 ; 21 janv. 1897, ibid., 1897, p. 362, 13 mars 1896, ibid., 1896, p. 630.
(2- Paris, 5 août iSOU Jonrn. de dr. inlern. priv.. 1891, p. 121; 5déc. 1890, Gaz. des Trib., 31 déc. 1890; 4 nov. 1880, Rev. de dr. inf. priv., 1890, p. 119; 31 oct. iS90, ibid., 1890, p. 49; 8 août 1890, ibid., 1890, p. 49.— Trib. Seine, 20 janv. 1902, Gaz. Trib., 10 avril 1902.
(3^ Paris, 5 aoùl 1891, précité. — Trib. Seine, 28 janv. 1891, Le Droit, 7 août 1891. —Sic \Veiss,7'r. élém. de dr. ini.priv.,2^ cri., p. 790; Surville et Arlhiiys, Cours élém. de dr. inlern. priv., p. 16.":).
Pers. — IV. 18
même où l'exceptioii d'incompétence aurait été rejetée par application de la loi étrangère, nous croyons que les tribunaux français ne pourraient pas écarter en principe, sous prétexte d'incompétence, la décision étrangère ; ils auraient seulement le droit de refuser, dans les conditions ordinaires, Yexeqiia-
387 I. La convention internationale de la Haye, dans son art. o, a réglementé comme suit la question de compétence : (( La demande en divorce ou en séparation de corps peut être » formée : l'' devant la juridiction compétente d'après la loi » nationale des époux ; 2° devant la juridiction compétente du » lieu où les époux sont domiciliés. Si, d'après leur législation » nationale, les époux n'ont pas le même domicile, la juridic- » tion compétente est celle du domicile du défendeur. Dans le » cas d'abandon et dans le cas d'un changement de domicile » opéré après que la cause de divorce ou de séparation est » intervenue, la demande peut aussi être formée devant la .• juridiction compétente du dernier domicile commun. Tou- » tefois, la juridiction nationale est réservée dans le cas où » cette juridiction est seule compétente pour la demande en )) divorce ou en séparation de corps. La juridiction étrangère » reste compétente pour un mariage qui ne peut donner lieu » à une demande en divorce ou en séparation de corps devant » la juridiction nationale compétente ».
Le rapporteur au sénat, M. Thézard, a cru devoir expliquer la disposition quelque peu énigmatique de la partie fmale du texte. On y prévoit une des nombreuses difficultés que soulève la question du mariage religieux. 11 faut supposer que les deux époux, appartenant à un pays qui ne connaît que le mariage religieux, se sont unis civilement dans un autre Etat. Nul au regard de la loi nationale des époux, ce mariage est valable au regard des lois qui admettent la célébration civile. Si, au cours du mariage, une cause de divorce survient, la demande ne peut être formée devant les tribunaux du pays auquel appartiennent les époux; la demande,
(') Gpr. Paris. 5 aoùl 18'Jl, précili". — Trib. Sene. 5 août 1885. Journ.de tir. intern. prie, 1885, p. 458. — Contra Vincent, fier. ;>/rf/., 1892, p. 18. — X.infra, n. .394 sur Vexequalur.
en effet, serait aussitôt écartée par une fin de non-recevoir ; le divorce ne pourrait être prononcé, puisque, d'après la loi nationale, le niariaiie n'a pas d'exislence légale. 1/art. .*> in fine donne alors aux tril)uiiaux du domicile compétence et pouvoir pour prononcer le divorce, alors même qu'en principe la loi nationale réserverait à ses tribunaux la compétence exclusive des actions en divorce ou en séparation.
§ II. De la loi applicable.
A. Ali point de vue du fond.
388. Lorsqu'un tribunal français se déclare compétent pour connaître d'une action en divorce ou en séparation de corps entre deux époux étrangers, il doit appliquer, pour la solution du procès, la loi nationale des deux époux ('), non seulement pour savoir si le divorce peut être prononcé, ou la séparation seulement, mais encore pour apprécier les causes du divorce ou de la séparation. Ainsi le tribunal français ne pourra prononcer le divorce, si la loi nationale des époux n'admet que la séparation de corps (-) ; et il ne pourra retenir que les causes suffisantes d'après la loi nationale des époux (^). C'est la loi nationale des époux au jour où la demande est introduite que Ton doit appliquer et non celle qu'ils avaient lors
(') C'est l'opinion très généralement admise en France par la doctrine et la jurisprudence. — V. notamment Gass., 12 fév. 1895, Gaz. Trib., 13 fév. 1895. — Weiss, loc. cit., p. 706 ; Despagnet, Précis de dr. int. priv., p. 347-351 ; Rougelot de Lioncourl, Conflit des lois, p. 213 ; Chavegrin, Journ. dr. int. priv., 1885, p. 155; Pic, A/a?', en dr. int. priv., p. 213 et Journ. dr. int. priv., \8Si, p. 308,
1885, p. 319. — C'est aussi Topinion suivie en Belgique, en Suisse, en Italie, en Grèce. — Mais une autre opinion, qui paraît prévaloir en Allemagne, s'attache à la loi du pays où le procès se juge, lorsque, tout au moins, les griefs ont été commis dans ce pays. Trib. empire (i\.llemagne), 22 avril 1884, Journ. dr. int. priv., 1885, p. 816 et la jurisprudence en note, 22 juin 1886, ibid., 1888, p. 530.
(«) Paris, 17 mars 1902, Gaz. Trib., 10 avril 1902. — Alger, 27 janv. 1892, .fourn. dr. int. priv., 1892, p. 662 : 18 fév. 1891, ibid., 1891, p. 504. —Trib. Seine, 27 avril 1893, ibid., 1893, p. 849; 20 fév. 1893, ibid., 1893, p. 1167 ; 27 juil. 1891, ibid., 1891, p. 1195. — Trib. Pau, 16 juin 1897, ibid.,. 1897, p. 5.35. — Trib. Bayonne, 14 juin 1898, Le Droit, 13 déc. 1898.
(') Besançon. 18 déc. 1896, .lourn. dr. int. priv., 1898, p. 385. — Trib. Seine, 3 juin. 1896, Le Droit, 9 juil. 1896; 5 janv. 1891, Rev. prat. dr. int. priv., 1892, p. 40; 27 fév. 1888, Gaz. Trib., 28 mars 1888; 20 déc. 1886, Journ. dr. int. priv.,
(lu mariage ou celle qu'ils peuvent avoir lors du jugement (^).
389 . La loinationale des époux cesse de recevoir application lorsque ses dispositions sont contraires à l'ordre public interne ou international (-). C'est ainsi que l'on a jusqu'en 1884 refusé en France de prononcer le divorce entre étrangers, alorsTque leur loi nationale le permettait cependant (^). L'ordre public s'oppose-t-il à ce que le juge français consacre une cause de divorce reconnue dans un autre pays ? On a soutenu qu'il en était ainsi pour le divorce par consentement mutuel ; les tribunaux français ne pourraient prononcer le divorce pour cette cause (*). Nous ne voyons pas, pour notre part, en quoi l'ordre public se trouve intéressé (^). A fortioriy l'ordre public ne saurait commander d'admettre une cause de divorce que ne reconnaît pas la loi nationale des époux (^).
390. Il se peut que par application de la loinationale, on se trouve ramené finalement à la le,r fori ou à la loi du domicile des époux, si la loi nationale renvoie à ces législations pour les époux domiciliés hors de leur patrie (").
(*) Laurent, Le Droit civ. inlern., V, p. 126-153. — Gpr. cependant Gass, Autriche, 17 janv. 1871, Joiirn. dv. int. ptiv., 1877, p. 77. — Trib. sup. de Bavière, 19 mai 1892, îbid., 1898, p. 176. — Il n'y a pas à se préoccuper de savoir si les époux ont été ou non autorisés à établir leur domicile en France. — Trib. Versailles, 15 déc. 1896, La Loi, 2 fév. 1897. — Trib. Seine, 10 mars 1891, Le Droit, 18 mars 1891. — V. infra, n. 390 ôis ei 1er, les règles à suivre lorsque la convention internationale de la Haye est applicable.
(2) V. les auteurs cités à la noie 1, supra, p. 275.
(^) Certains auteurs pensent que dans un pays où la loi ne reconnaît que le divorce, l'ordre public s'oppose à ce que les tribunaux prononcent la séparation de corps. — Durand, op. cil., p. 366; Ronjçelol de Lioncourl, op. cit., p. 214; cette solution nous parait très critiquable. On ne pourrait refuser en France de prononcer une séparation temporaire par application d'une loi étrangère (V. sur ce point Laurent, V, p. 116; Despagnet, loc. cit.; Pic, loc. cit.); à l'inverse, dans un pays qui n'admet que la séparation temporaire, il semble plus difficile d'admettre que les tribunaux puissent prononcer une séparation pour un temps illimité. Genève, 21 janv. 1878, S., 79. 2. 1, D., 79. 2. Ii5.
(♦) Chambéry, 15 juin 1869, S., 70. 2. 21 i. — Weiss, op. cit., p. 71 i: Laurent, V, n. 1.37.
(') Hougelot (le Lioncourl, op. cil., p. 214.
{^) Garpcniior, op. cit., n. 5308. — Conlra Weiss, op. cil., p. 716: Pic, op. c/7.» p, 2:3:3.
C) C'est ainsi (pic, d'après la loi anglaise, on doit appliquer la loi du domicile. —
On applique encore la loi du domicile ou de la résidence de fait lorsque l'on se trouve en présence d'époux sans nationalité (') ou d'une nationalité incertaine (-), ou d'époux ([ui ont deux nationalités (') ou encore lorsque chacun des époux a une nationalité distincte (*).
390 1. La convention internationale de la Haye a réglementé ces points dans ses articles 1, 2, 3 et 4. L'art. 1" est ainsi conçu : « Les époux ne peuvent former une demande » en divorce que si leur loi nationale et la loi du lieu où la » demande est formée admettent le divorce l'une et l'autre. )) 11 en est de même de la séparation de corps ». Ce texte consacre une restriction, qui, dans certains pays, pourra conduire à des résultats fc\cheux. Lorsque la loi nationale admet exclusivement le divorce et la loi locale exclusivement la séparation de corps ou réciproquement, il n'y aura, si les époux, résidant en pays étranger, s'adressent aux tribunaux de leur domicile, aucun moyen de mettre fin à une vie commune devenue intolérable. 11 n'y aura d'autre ressource que de recourir aux mesures provisoires, dans les conditions prévues par l'art. 6 (^).
Cependant, lorsque la loi locale prescrit ou permet l'application de la loi nationale, celle-ci est seule observée ; il suffit, alors, que la loi nationale admette le divorce ou la séparation, pour que les tribunaux du domicile accueillent la demande ; c'est ce que décide l'art. 3 ; « Nonobstant des dis- » positions des art. 1"' et 2, la loi nationale sera seule obser- » vée, si la loi du lieu où la demande est formée le prescrit » ou le permet ».
Cass. belge, 0 mars 1882, S., 82. 4. 17. — V. Labbé, Diss. journ. de dr. inlern., 1885, p. 4; Despagnet, ibid., p. 117; Vincent et Penaud, Dict. de dr. inL. privé, v" Divorce et sépar. de corps, n. 70.
(') Trib. Tunis, 21 nnars 1892, Journ. de'dr. int. privé, 1892, p. 933. — Trib. Amiens, 13 janv. 1886, ibid., 1886, p. 432. — Trib. Seine, 23 fév. 1883, Le Droit, 2 mars 1883. — Weiss, op. cit., p. 552; Rougelol de Lioncourt. op. cit., p. 52.
(«) Trib. Seine, 22 déc. 1887, Le Droit, 29 déc. 1887.
(') Weiss, op. cit., p. 552; Asser et Rivier, Éléments de dr. int. priv., p. 55.
(♦) Trib. Seine, 20 lev. 1893, Journ. de dr. int. priv., 1893, p. 1167. —Lorsque l'un des époux a une nationalité, alors que l'autre n'en a pas, on doit appliquer la loi nationale du premier. — Trib. Seine, 21 mai 1897, Lu Loi, 13 juil. 1897.
(*) V. supra, n. 385 bis.
En France, la disposition de Tart. 1*'' de la convention de la Haye ne présentera aucune difficulté, pour deux raisons : tout d'abord, parce que la loi française admet à la fois le divorce et la séparation de corps, de sorte que l'on pourra toujours rendre un jugement conforme à la loi française et à la loi étrangère, — et ensuite parce que, par interprétation de Fart. 3 du code civil, il convient d'affirmer que notre loi se réfère à la loi nationale des époux.
390 II. Lorsque la loi nationale et la loi locale admettent l'une et l'autre le divorce ou la séparation, mais pour des causes diflerentes, il faut que la cause servant de fondement à la demande soit prévue par les deux législations. Si la cause de divorce est admise seulement par la. loi nationale, le divorce ne pourra être prononcé dans le pays du domicile, lorsque la loi locale ignore cette cause de rupture du mariage, et réciproquement. Cette conséquence du principe posé dans l'art. 1'^'" est consignée dans l'art. 2 : « Le divorce » ne peut être demandé que si, dans le cas dont il s'agit, il » est admis à la fois par la loi nationale des époux et par la » loi du lieu où la demande est formée, encore que ce soit y> pour des causes diflerentes. Il en est de même de la sépa- » ration de corps ».
Il y a, toutefois, un tempérament que signale le rapport de M. Thézard, dans un commentaire, que rendait indispensable la rédaction très concise du texte. Voici l'hypothèse précisée par le rapporteur. Les deux législations, locale et nationale, admettent le divorce pour des causes diiférentes, la première pour cause d'adultère du mari, mais non pour cause d'absence et, la seconde, à l'inverse, pour cause d'absence, mais non pour cause d'adultère ; si la demande, soumise au tribunaux du domicile, repose sur le double grief de l'adultère et de l'absence, elle devra être accueillie.
En ce qui concerne les causes de la demande, les tribunaux français seront bien rarement embarrassés. En efl'et, les excès, sévices ou injures graves ont, dans l'interprétation consacrée par la jurisprudence, une compréhension assez large pour englober les diverses causes prévues dans les législations étrangères. D'ailleurs, l'art. 3 de la convention
de la Haye s'applique encore sur ce point et, par suite, l'on doit consulter sur les causes de divorce uniquement la loi nationale, lorsque la loi locale le permet ou le prescrit ; or, les principes de notre droit conduisent à décider que c'est la loi nationale seule qui détermine les causes de divorce ou de séparation de corps.
D'après l'art. 4 de la convention : « La loi nationale indi- » quée par les art. précédents ne peut être invoquée pour » donner à un fait qui s'est passé, alors que les époux ou l'un » d'eux étaient d'une autre nationalité, le caractère d'une » cause de divorce ou de séparation de corps ».
L'art. 8, par ailleurs, est ainsi conçu : « Si les époux n'ont » pas la même nationalité, leur dernière législation comnmne » devra, pour l'application des articles précédents, être con- » sidérée comme leur loi nationale » (^).
391 . C'est encore à la loi nationale, sauf les restrictions indiquées à la fin du n. 390, qu'il faut s'adresser pour préciser quels seront en France les ellets du divorce ou de la séparation de corps prononcés entre époux étrangers, soit par une juridiction française, soit par une juridiction étrangère (^). Ainsi les époux divorcés peuvent se remarier même dans un pays qui n'admet pas le divorce (•^) ; de même la capacité de la femme après la séparation de corps s'apprécie d'après les dispositions de sa loi nationale (^) ; dès lors l'extension apportée par la loi du 0 février 1893 à la capacité de la femme séparée de corps ne peut profiter à la femme étrangère, même lorsque la séparation a été prononcée par un tribunal français, si son statut personnel ne lui accorde pas la même faveur (^). C'est encore la loi nationale qu'il faut
(^) On trouvera infra, n. 398-6«5, une conséquence qui découle de ce lexle.
(^1 Weiss, op. cit., p. 715; Despagnet, op. cit., p. 354; Rougelol de Lioncourl, op. cit., p. 23i.
(^) Avant la loi de 1884, celle solution avait soulevé une controverse; on soutenait que le second mariage d'époux divorcés était contraire à Tordre public; la cour de cassation avait toutefois repoussé ce système et consacré la solution indiquée au texte, laquelle ne peut plus paraîlre douteuse depuis la loi qui a rétabli le divorce en France. — Cf. Cass., 15 juil. 1878, S., 78. 1. 320, D., 78. 1. 340.
(*) Trib. Nogent-le-Rolrou, 7 juin 1878, Jouni. de dv. inl. prie, 1879, p. 277.
(*) Trib. Seine, 5 avril 1895, Le Droit, 27 avril 1895.
consulter pour savoir à quelles conditions la femme divorcée pourra recouvrer la nationalité qu'elle avait avant son mariage (^), comment se régleront les pensions alimentaires après divorce, quelles règles il faudra appliquer aux nouveaux rapports des époux entre eux ou des époux avec leurs enfants (^); la loi nationale précise également les déchéances que peuvent entraîner le divorce ou la séparation, comme la révocation des donations, la perte de l'usufruit légal (^) ; pour la liquidation des droits pécuniaires des époux divorcés ou séparés, on doit suivre la loi à laquelle ils ont soumis expressément ou tacitement leur régime matrimonial (*).
392. Mais il est certaines règles contenues dans la loi française et touchant cà l'ordre public, qui doivent être respectées par les étrangers, quelles que soient les dispositions de leur loi nationale. Ainsi la fenune divorcée devra respecter le délai de dix mois avant de se remarier en France {^). On considère également comme se rattachant à l'ordre public la prohibition d'une séparation de corps par consentement mutuel (^).
B. Au poijit de vue de la procédure.
393. Si, en ce qui concerne le fond même du procès, la loi nationale des époux est applicable, il faut, au contraire, interroger la législation du lieu où l'instance est engagée pour toutes les questions de forme et de procédure C). C'est la lex forl qui dira à quelle juridiction il convient de s'adresser, comment elle doit être saisie, quelles sont les voies de
(*) Cpr. Lyon, 11 mars 1835, S., 35. 2. 191. — Trib. Seine. 28 juin, 1898, Le Droit, 5 août 1898.
n Bruxelles, 13 nov. 1889, Rev. pval. de dr. int., 1890-91, p. 2G7.
(*) Laurent, V, p. 297 ; Despag^nel, op. cit., p. 355; Pic, op. cit., p. 234: Weiss, op. cit., p. 715. — Chambéry, 26 juin 1809, S., 70. 2. 79, D., 69. 2. 154. — Cependant on a pu soutenir qu'il fallait s'attacher h. la loi qui refait le contrat de mariage.
(*) Ce sera le plus souvent la loi nationale. — CA. \'incent et Penaud, op. cit., n. 87. — Amsterdam, 16 d6c. 1893, Joiirn. de dr. int. priv., 1896, p. 220.
(») Paris, 13fév. 1872, S., 73. 2. 112, D., 73. 2. 160; Despagnet, loc. cit., Weiss, op. cit., p. 636. — Contra Pic, op. cit., p. 233; Vraye et Gode, n. 621.
(8) Trib. civ. Marseille, 21 fév. 1902, Jnr. civ. Marseille, 1902. 370.
C) Lyon, 23 fév. 1887, Le Droit, 7 mai 1887. — Trib. ^'esoul, 15 déc. 1896, La Loi, 2 fév. 1897.
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reccui's ('), ot do quelle façon les preuves doivent être administrées (-). Malgré quelques doutes susceptibles de s'élever, il faut eu dire autant do la formalité de la transcription, dont le principe ne se retrouve pas dans toutes les législations ; cette formalité se rattache au jugement dont elle est la suite et comme l'exécution . La transcription devra donc être opérée, lorsque l'exige la loi du pays où le divorce a été prononcé; ainsi lorsqu'un tribunal français prononce le divorce entre étrangers, la transcription devra se faire, non pas à l'étranger (^), mais en France, sur les registres de la mairie du lieu où résidaient les époux ('*) et le divorce ainsi transcrit produira en France tous ses effets sans qu'il soit nécessaire de se conformer aux prescriptions de la loi nationale ou à celles du lieu de la célébration (^). De même lorsque le divorce a été prononcé à l'étranger entre étrangers, il n'est pas besoin d'opérer la transcription en France pour que le jugement y produise ses efïets (^). Quant au jugement de divorce prononcé à l'étranger entre Français, la môme règle, semble-t-il, devrait encore s'appliquer (').
{') Cf. Paris, 9 et 14 janv. 180G, Le Droit, 25 janv. 1896. — Orléans, 30 mai 1895, Gaz. 2Vî6., 2 juin 1895.
(2) Trib. Bruxelles, 18nov. 1893, Jounu dr. int.priv., 1894, p. 914.
(') Les Iribunau.x français ne pourraient pas enjoindre aux époux divorcés de faire transcrire le jugement de leur pays.
(*) Carpentier, op. cit., n. 5358; arg. anal. 251 (.], civ.
C^) Gruppi, sous Trib. Seine, 4 juin 1885, Journ. dr. inl. priv., 1885, p. 55.
(*) V. circulaire du procureur de la République aux maires de Paris, 25 juill. 1887. — Cependant en pratique on y recourt, au moins dans le cas où l'un des époux avait appartenu autrefois à la nationatité française ou lorsque ce mariage a été célébré en France. — Cf. Paris, 10 mai 1889, Jouni. dr. int. priv., 1891, p. 197. — Trib. Seine, 4 déc. 1886, ibid., 1886, p. 712; 2 août 1887, ibid., 1888, p. 86. — Weiss, op. cil., p. 34, note 5. — La cour de Besançon, dans un arrêt du 9 janv. 1901, D., 05. 2. 217, décide que la transcription est nécessaire, lorsque le mariage a été contracté en France. Cette solution a été l'objet d'une critique très judicieuse (V. la note de M. Pic sous Tarrêl rapporté dans Dalloz). Bien que l'art. 7 de la conférence de la Haye n'ait pas envisagé la transcription, il semble cependant résulter de ce texte que le jugement étranger doit procurer effet, sans que Ton ait recours à aucune formalité en dehors de celles exigées par la lex fori.
C) Il est certain qu'en ordonnant la transcription, le législateur de 1886 n'a pensé qu'aux jugements français; la brièveté du délai imparti en fournirait la preuve. Rien ne s'oppose toutefois à ce que les époux divorcés à l'étranger fassent opérer la transcription en France s'ils le jugent à propos.
393 1. La convention de la Haye, dans son art. 7, suppose que la procédure est bien réglementée jDar la lex fori. Art. 7 : « Le divorce et la séparation de corps prononcés par un tri- » bunal compétent aux termes de Fart. 5 seront reconnus » partout, sous la condition que les clauses de la présente » convention aient été observées et que dans le cas où la » décision aurait été rendue par défaut, le défendeur ait été » cité conformément aux dispositions spéciales exigées par » sa loi nationale pour reconnaître les jugements étrangers. » Seront reconnus également partout le divorce et la sépara- » tion de corps prononcés par une juridiction administrative, )) si la loi de chacun des époux reconnaît ce divorce et cette » séparation ».
Le dernier paragraphe du texte précité contient, toutefois, une restriction dont il convient de préciser le sens et la portée, en ayant, à nouveau, recours au rapport de M. Thézard. Dans certains pays, le divorce peut être prononcé non seulement par les tribunaux, mais aussi par sentence royale. L'application de la lex fori conduirait à considérer le divorce comme valable, si les conditions de fond ont été respectées. Cette solution ne s'impose, d'après la convention, que si la loi nationale des époux admet cette forme de divorce. Mais il n'en résulte pas que les tribunaux d'un pays où cette façon de prononcer le divorce est inconnue soient obligés de considérer la sentence administrative comme non avenue. Ces tribunaux peuvent, par une application large de la règle locus régit action, reconnaître la validité de la procédure ; spécialement, en France, où la lex fori est normalement applicable, nos tribunaux pourront déclarer le divorce prononcé par sentence royale dans les pays Scandinaves. L'art. 7 signifie seulement qu'il est possible, sans violer la conversion internationale, d'écarter la sentence administrative, lorsque la loi nationale ignore cette forme du divorce: mais les tribunaux peuvent, en se conformant à la jurisprudence de leur pays et à la règle lociis régit actwn, accepter la sentence administrative.
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jj m. De l'exequatur.
394. Les jiii^einciits rendus à rétraiiuer et prononraiit le divorce ou la sépai'ation de corps ont-ils besoin d'être soumis à la formalité de Yexequatur pour produire effet en France? Cette formalité est nécessaire lorsqu'il s'agit d'aboutir à une exécufion pécuniaire ou matérielle du jugement ('). Au contraire, lorsque la décision étrangère est seulement invoquée comme entraînant une modification dans l'état et la capacité des époux divorcés ou séparés, il n'est pas nécessaire que la décision soit soumise à Yexequatiir, pour que cette modification produise ses etfets en France (-). Toutefois, on admet, en général, qu'il en est autrement lorsque le jugement étranger a prononcé le divorce ou la séparation entre Fran- (;ais (^).
394 1. La convention de La Haye contient, à cet égard, une règle fort importante. Il nous paraît résulter de l'art. 7, reproduit ci-dessus, que la formalité de V exequatur est inutile, toutes les fois que le jugement rendu à l'étranger est contradictoire et lorsque, par ailleurs, les tribunaux étrangers ont obéi aux règles de fond contenues dans la convention. C'est uniquement dans le cas d'un jugement par défaut que la formalité de Yexequatur, protégeant les intérêts de la partie défaillante, devient nécessaire.
(') Lorsqu'il s'agit, par exemple, de l'aire exécaler la partie du jugement qui concerne la garde des enfants.— Trib. Seine, 10 l'év. 1893, Le Droit, lU nov. 1893. — Nous verrons bientôt si Yexequaluv est nécessaire, lorsque l'on demande en France la conversion en divorce d'un jugement de séparation rendu à l'étranger.
i«) Rouen, 6 avril 1887, sous Gass., 25 mars 1889, S., 90. 1. 145 et la note de Labbé, D., 89. 2. 17. —Paris, 10 mai 1889, Le Droit, l'^sept. 1889. —Trib. Seine, 14 nov. 1901, Journ. dr. inl. priv., 1902, 103; 5 avril 1895, Le Droit, 27 avril
(^) Carpenlier, op. cit., n. 5478. CVst la solution contenue dans la circulaire précitée du 25 juil. 1887 : « Si le divorce a été prononcé à l'étranger entre Français, vous ne devrez accepter le jugement pour valable en France qu'autant qu'il aura été rendu exécutoire par les tribunaux français. 11 importe, en efTel, que deux époux français ne soient pas tenus en France pour légalement divorcés, quand la dissolution de leur mariage a pu être prononcée à l'étranger pour des motifs et dans des conditions que n'admet pas la loi française »,
§ IV. De la conversion d'un jugement de séparation de corps en divorce.
395. Lorsque l'on poursuit en France une instance en conversion, la compétence doit tout d'abord s'apprécier sans tenir compte du jugement de séparation de corps; les tribunaux français compétents pour prononcer la séparation peuvent ne plus l'être pour statuer sur la conversion et réciproquement (^). On demeure par ailleurs sous l'empire des principes précédents : pour la procédure, on suit la lex fori {-). Sur le point de savoir si la conversion est possible et dans quelles conditions ('), il faut, au contraire, s'adresser à la loi nationale des époux ; on en doit conclure que le tribunal français n'a plus aucun pouvoir d'appréciation, lorsque la loi étrangère dispose que la conversion est de droit.
396. Lorsque le jugement, dont on demande la conversion en France, a été rendu à l'étranger, le tribunal français a très certainement le droit et le devoir de rechercher si les époux sont bien séparés par ce jugement d'une façon définitive : dès lors, si la décision émane d'une juridiction appartenant à la nationalité des époux étrangers, le juge français devra s'assurer que l'on est bien en présence d'un jugement ayant entraîné la séparation de corps et d'un jugement devenu définitif depuis telle époque ('^) ; si le jugement a été rendu à l'étranger, mais par un tribunal qui n'est pas de la nationalité des époux, le juge français doit examiner en outre si la juridiction étrangère était compétente et si elle a bien appliqué la loi régissant les époux, recherche particulièrement intéressante si le jugement étranger concerne des Français. Mais le juge français ne peut réviser ni critiquer l'appréciation souveraine du juge étranger sur le fond, pas plus que si
(') V. sur ces questions Carpentier, Rev. prat. de dr. inl. priv.. iS90, p. 145.
(-) En France, la demande formée par des étrangers sera nécessairemenl portée devant la cbaml)re du conseil, dans la forme prescrite par l'art. 310. — Trib. Seine, 29 juin 181>0, Rev. pral. de dr. inl. priv., 18l>0, p. I.
(^y Notamment lorsqu'il s'agit de déterminer le délai entre le jugement de séparation de corps et la demande en conversion.
{') Trib. Seine, 19 juin 1890, Rev. prat. dr. inl. priv., 1890, p. 149.
le jugement éinaiiait d'une juridiction franraise; il s'agit toujours d'une instance en conversion.
397. Si le juge français ne peut, en laiit ({u'il s'agit d'une instance en conversion, apprécier le fond du jugement étranger prononçant la séparation de corps, ne pourrait-il le faire tout au moins lors de la formalité de Ycxct/uatur? On a soutenu que cette formalité était nécessaire, lorsque l'on voulait obtenir la conversion en divorce d'un jugement étranger, parce que la conversion n'était en réalité qu'une mesure d'exécution (') ; cette solution doit être repoussée ; si la conversion est une conséquence du jugement primitif, ce n'est pas, à vrai dire, l'exécution de ce jugement; bien au contraire, c'est une autre sentence qui sera substituée à la première ; il s'agit simplement d'une question d'état ; l'instance en conversion, comme l'instance principale en divorce, met en jeu l'état des parties. Vexeqiiatur n'est donc pas nécessaire, tout au moins si le jugement intéresse des étrangers (-).
l V. De V influence de la naturalisation.
398. Quelle peut être, à notre point de vue, l'influence d'un changement de nationalité, par suite de la naturalisation des époux ou de l'un d'eux? Si l'un des époux se fait naturaliser après rintroduction de l'instance, ce changement de nationalité ne peut modifier ni la compétence, ni le résultat du procès; le jugement sera rendu suivant la loi applicable au moment où l'instance s'est engagée C).
Si la naturalisation est antérieure au procès, la question est plus délicate. Dans l'hypothèse où les deux époux changent ensemble de nationalité, on s'accorde à reconnaître que la loi de la nouvelle patrie devient applicable, à l'exclusion de l'ancienne; le divorce pourra valablement être prononcé, si la loi nouvelle reconnaît ce mode de dissolution du ma-
(\l Cf. Trib. Seine, 3 et 7 mars 1800, Viiicenlel Penaud, op. cil., \^Jiig. élrange>', n. 12.
(*} Carpenlier, op. cit., n. 5517; cf. Trib. Seine, 10 mars 1891, Bev. pral. dr. int. prie, 181»1, p. 330.
(') C. d'appel mixte d'Alexandrie, l«'' juin 1897, Jouni. dr. int. priv., 1898, p. 780.
riage (*), à la condition, toutefois, d'après une restriction admise en jurisprudence, que la naturalisation ait eu lieu sans esprit de fraude (^).
Lorsque l'un des époux seulement se fait naturaliser, on retombe dans l'hypothèse précédente, si son changement de nationalité entraîne celui de son conjoint (^).
Mais que décider, lorsque la naturalisation de Tun des époux laisse à l'autre sa nationalité? Jusqu'en 1884, la jurisprudence avait toujours refusé de reconnaître Tefficacité d'une naturalisation obtenue par un Français dans un pays étranger pour se procurer le bénéfice du divorce, alors inconnu en France {*). Depuis la loi de 1884, la jurisprudence est incertaine : les décisions les plus récentes semblent, au contraire, admettre que la naturalisation doit produire tous ses effets; l'étranger naturalisé P'rançais, dont la loi d'origine ignorait le divorce, aurait ainsi la faculté de demander le divorce en France {^),
398 I. La convention internationale delà Haye paraît avoir tranché cette difficulté dans un sens différent. Lorsque l'un des époux change de nationalité, soit par la naturalisation,
(^) Laurent, op. cit., 1, p. 327: Weiss, op. cit., p. 188; Despagnel. op. cit., p. 360 ; Pic, op. cit., p. 329.
(2) Cass., 19 juin. 1875, S., 76. 1. 289 el la noie de Labbé. — Celle reslriclion, critiquée par la majorité des auteurs, se concevrait moins en France depuis la loi de 1884.
(^) Il en est ainsi en Suisse, où la naturalisation du mari entraîne pour la femme Tobligation de se soumettre à la loi suisse. Cour Genève, 7 juill. 1890. Jonrn. dr. int. priv., 1892, p. 305.
{*) Cass., 18 mars 1878, S., 78. 1. 193, D., 78. 1. 201; 16 décembre 1845, D.. 46. 1. 7. — Toulouse, 27 juillet 1874. S.. 76. 2. 149. — Chambéry, 7 août 1877. Journal de droit internat, privé, 1878. p. 164. — Trib. Seine, 4 février 1882. ihid., p. 543.
(5) Alger, 13 déc. 1897, Gaz. Trib., 25 mars 1898; 19 lev. 1896, Le Droit, 3 avril 1896; 2 déc. 1893, Le Droit, 8 fév. 1894. — Paris, 12 mai 1896, Le Droit, 18 mai 1893. — Trib. Seine, 18 juin 1896, Gaz. Tritj.. 29-30 juin 1896, 9 nov. 1892, Le Droit, 10 nov. 1892. — Cojilra Monlpellier, 19 fév. 1900, Mon. Lyon, 27 juin 19^, — Alger, 27 janv. 1892, Joum. dr. int. privé, 1892. p. 662. — Paris, 7, 13, 14 mars 1889, L". Droit, 22 mars 1889. — Trib. Seine, 10 janv. 1894, Le Droit, 27 janv. 1894. — Trib. Nice, 10 janv. 1894, Joum. dr. inl. privé., 1894, p. 120. Il est cerlain, en tous cas, que la simple admission à domicile de l'un des époux ne suflil pas à rendre applicable la loi française et h permettre le prononcé du divorce onlre étrangers dont la loi personnelle ne connaîl pas ce mode de dissolution du mariage. — Trib. Seine, 30 juill. 1890, Joum. dr. int. privé, 1891, p. 507.
soit par la réintégration dans sa nationalité primitive, il fant se référer à la nationalité commune que les deux époux avaient antérieui'ement (art. 87). Le tribunal de Dieppe a déjà eu l'occasion d'appliquer cette règle. 11 a décidé qu'une femme française mariée à un Anglais, ayant échoué, par application de la loi anglaise, dans une demande en divorce et n'ayant obtenu que la séparation de corps, ne pouvait demander à la justice fran(;aise la conversion en divorce de la séparation de corps, malgré le décret qui l'avait réintégrée dans la nationalité française. Cette femme demeurait, conformément à la disposition précitée de la convention de la Haye, au point de vue du divorce et de la séparation de corps, sous l'empire de la loi anglaise (').
(') Trib. civ. Dieppe, 19 janv. 1905, Le Droit, 6 juin 1905.
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399. L.1 paternité ou la filiation est le lien de parenté qui unit une personne à une autre dont elle descend immédiatement ou dont elle est censée descendre par l'eitet d'une fiction légale. (( Le lien de parenté qui existe entre le père ou la ») mère et l'enfant, disent Aubry et Kau ('), se nomme pater- » nité ou maternité, quand on Tenvisage dans la personne » du père ou de la mère, et filiation, quand on le considère » dans la personne de Fenfant ». Les expressions paternité et maternité, d'une part, et filiation, de l'autre, sont donc synonymes. Elles servent à qualifier le même rapport de droit vu sous deux aspects dillerents. On aurait pu, dès lors, se borner à intituler notre titre : de la filiation ('). Il est à remarquer, en outre, que le mot paternité est employé souvent, dans la langue du droit, pour indiquer soit la paternité proprement dite, soit la maternité.
400. On distingue trois espèces de liliation : la filiation légitime, la filiation illégitime ou naturelle et la filiation adoptive. La filiation naturelle a son fondement dans la nature seule, la filiation adoptive dans la loi seule (c'est une filiation purement civile), et la filiation légitime dans la nature et dans la loi (c'est nue filiation mixte, naturelle et civile tout à la fois).
La nature, qui ne joue aucun lùle dans la filiation adop-
(') Auhry el Hau, VI, tj 542.
■-; Deinolombe, V. n. 1.
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tive, joue donc un rôle exclusif dans la liliation naturelle, et un rôle prédominant dans la filiation légitime. Aussi emploiet-on quelquefois l'expression enfants natureh^ par opposition à celle d'enfants adoptifs, pour désig-ner tous les enfants dans la fdiation desquels la nature est enjeu, et cette expression comprend alors même les enfants légitimes.
401. La filiation légitime a sa source dans le mariage. Pour qu'un enfant soit légitime, il faut qu'il soit issu d'un mariage valable ou tout au moins putatif. En principe, c'est la conception en mariage qui constitue la légitimité. On ne devrait donc considérer comme légitimes que les enfants dont la conception se place au cours de l'union conjugale. Mais, par faveur pour la légitimité, la loi a apporté à cette règle un double tempérament.
En premier lieu, elle répute légitime, par une fiction dont nous aurons plus tard à déterminer la nature et les effets, l'enfant qui, conçu avant la célébration du mariage, est né après cette célébration. C'est ce qui résulte de l'art. 81 i. Ce texte permet de désavouer l'enfant. Or, seids peuvent être désavoués les enfants dont la filiation est légitime.
En second lieu, s'inspirant des mêmes considérations, le législateur laisse provisoirement le bénéfice de la légitimité à l'individu dont la conception a eu lieu postérieurement à la dissolution du mariage de sa mère. Mais l'art. 315 permet à tout intéressé de contester sa légitimité.
t^n enfant naturel, à la condition qu'il ne soit pas issu de relations adultérines ou incestueuses, peut aussi être élevé à l'état d'enfant légitime par le mariage de ses deux auteurs. On dit alors qu'il est légitimé par mariage subséquent.
Il y a donc deux sortes d'enfants légitimes : les enfants légitimes proprement dits et les enfants légitimés.
402. La filiation naturelle résulte des relations qui se sont établies entre un homme et une femme qui n étaient pas mariés ensemble au moment de la conception ou tout au moins de la naissance de l'enfant, ou dont le mariage a été annulé sans être déclaré putatif. Suivant les cas, l'enfant né de ces relations est un enfant naturel simple, un enfant adultérin ou un enfant incestueux.
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l/cwpi'cssion : riitanls iialiiirls sinij)l('s, ,ip[),ii*li('iil ;i la (Inclriiic cl nv s(* troiiNc pas dans les textes. Pour donner des entants natnrcds simples une définition exacte, il fant, croyons-nous, procéder par voie d'exclusion. Ce sont les enfants naturels autres (pie les enfants adultérins ou incestueux, ou, en d'autres termes, ce sont ceux dont la conception n'est pas due à un inceste ou à un adultère. Lorsque les textes disent, sans préciser autrement : les enfants naturels, ils désignent généralement les enfants naturels simples.
Les enfants adultérins sont ceux qui sont issus de relations entachées d'adultère. Tel est Tenfant né du commerce d'un homme marié avec une fille libre, ou d'une femme mariée avec un homme libre, ou enfin d'un homme marié avec une femme mariée autre que la sienne. Dans les deux premiers cas, l'enfant est le fruit d'un adultère simple dont l'un de ses deux parents a été l'auteur et l'autre le complice. Dans le troisième cas, il est le fruit d'un doul)le adultère. Du reste, son état est le même dans les deux hypothèses. Sa filiation est également adultérine à l'égard de ses deux auteurs. — Voilà du moins la vérité théorique. En fait, la situation de Tenfant né d'un doulile adultère sera inférieure à celle de l'enfant issu d'un adultère simple. Le premier ne pourra jamais être reconnu par aucun de ses deux auteurs, et il ne pourra rechercher ni sa filiation maternelle, ni sa filiation paternelle. Le second pourra être reconnu par celui de ses auteurs qui était libre au moment de sa conception, et cette reconnaissance, bien que s'appliquant, en réalité, à un enfant adultérin, produira les effets d'une reconnaissance valable, si l'origine adultérine de l'enfant n'est pas légalement constatée, c'est-à-dire si l'autre auteur de cet enfant est resté inconnu. L'enfant jouira alors des droits d'un enfant naturel simple.
Les enfants incestueux sont le huit d'un inceste, c'est-àdire du commerce de deux personnes enti'(^ lesquellefi il existe un enq^êchement de mariage à raison de la parenté ou de l'alliance. Tel est l'enfant issu du commerce d'un frère avec sa sœur ou d'un oncle avec sa nièce. La filiation de cet enfant sera incestueuse à l'égai'd de ses deux auteurs. Open-
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dant, si son origine incestueuse n'est pas établie, la reconnaissance dont il aurait été l'objet de la part d'un seul de ses auteurs sera provisoirement considérée comme une reconnaissance d'enfant naturel simple [\ . in/ra, n. 633).
403. Pour savoir si un enfant est légitime, naturel simple, adultérin ou incestueux, il faut, en principe, se reporter à l'époque de sa conception; règle éminemment rationnelle, car la qualité d'un enfant dépend évidennnent de la nature du commerce qui existait entre ses auteurs lors de sa procréation. Mais comment déterminer l'époque de la conception? La loi, nous le verrons, dans la vue de permettre la preuve de la filiation légitime, a établi des présomptions relatives à la durée de la gestation. Elle a fixé une période dans laquelle doit nécessairement se placer la conception. Celle-ci, d'après la présomption légale, n'a pu avoir lieu qu'entre le 180'' et le 300' jour avant la naissance. Mais à quel moment précis de cette période l'enfant doit-il être réputé conçu ? La loi ne le dit pas. Il peut être cependant essentiel de déterminer ce moment. La règle à suivre est la suivante : la loi préfère la libation légitime à la libation naturelle, et la fdiation naturelle sinqjle à la filiation adultérine ou incestueuse, il faudra donc placer la conception à l'époque où elle confère à l'enfant l'état jugé préférable par le législateur. En d'autres ternies, il faudra toujours cboisir le moment le plus favorable aux intérêts de l'enfant.
Faisons quelques applications de cette règle
Lue veuve accouche 250 jours après la mort de son mari. L'enfant, d'après la présomption légale, a pu être conçu avant ou depuis la dissolution du mariage. L'intérêt de la légitimité l'emporte : l'enfant doit être léputé conçu du vivant du mari de sa mère. 11 doit donc être considéré comme un enfant légitime et non comme un enfant naturel. C'est ce qui résulte de l'art. 315, pai' un argument a co/tlrario.
Ln enfant naît dans la période (jui s'écoule du 180' jour au 300' après la célébration du mariage. La conception doit être placée au cours de l'union conjugale. L'enfant est donc légitime (Arg. art. 3ri).
Une femme s'est tr<juvée dans l'impossibilité de cohabiter
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avec son mari pciidaiil la péi'i(>(l<' Irualn do lii cuiK-cplion, à rexcoptioii d'un seul jour ; c'est ce Jour là (jue la conception sera présumée avoir eu lieu, ce cpii atti'ibue à l'enfant l'état d'enfant léuilime i Ai\i;. art. 312).
Tu homme marié, ([ui a une <'(Hi(iil»ine, de\irnl veuf; la concubine, enceinte de ses ceuvres, accouche le 180' joui' après la dissolution du mariage. L'enfant sera natuiel simple, car, en plaçant sa conception à la limite extrême de la période légale, c'est-fi-dire au 180' jour avant sa naissance, oji trouve qu'elle est postérieui'e à la dissolution du mariage de son père. Si, au contraire, l'enfant était né la veille, il serait nécessairement adullérin (Arg. art. 314).
Autre espèce. Un honune, qui a une concubine, épouse une autre femme et continue ses relations avec sa concubine ; un enfant naît de ces relations le 3t)0'^ jour après la célébration du mariage, ou plus tôt. (^et enfant ne sera pas considéré comme adultérin; car, en le supposant né à l'extrême limite du terme le plus long (|ue la loi assigne à la gestation, sa conception remonte à une époque antérieure à la célébration du mariage de son père. ]\lais si l'enfant est né plus de 300 jours après cette célébration, il sera nécessairement adultérin (Arg. art. 315).
Supposons enfin qu'un oncle entretienne des relations avec sa nièce; il l'épouse ensuite en vertu de dispenses; un enfant nait le 180' jour du mariage ou plus tard. La conception de cet enfant pouvant, d'après la présomption de la loi, se placer dans le mariage, il naîtra légitime. Au contraire, si l'enfant naît avant le 180' jour du mai'iage, sa conception se plaçant nécessairement, d'après la présonq)tion de la loi, en dehors du mariage, son origine est incestueuse. Mais il y a controverse sur le point de savoir s'il naît légitime ou incestueux (Infra, n. 511) et s. i.
Donc, lorsqu'il sera possible de choisir entre diverses filiations, c'est toujours celle qui est la plus favorable à l'enfant qu'il faudra lui attribuer. Pour lui reconnaître le i)ire état, il faudra que l'option ne puisse pas s'exercer l'i.
(V Si loplioii e»l possible en Ire deux lilialions égalemenl lavorablcs, quelles sont les règles à suivre? Sur ce poinl, v. iiif'ra, n. 445 el s.
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405. C'est la conception en mariage ou hors mariage qui crée la filiation légitime et la filiation naturelle. La filiation adoptive constitue au contraire un lien purement civil, résultant de l'adoption. L'adoption est un acte solennel, contractuel ou testamentaire, qui établit entre deux personnes un rapport fictif de descendance. La nature n'y a aucune part. La filiation adoptive est l'œuvre de la loi seule. C'est une tiliation légitime, et les enfants adoptifs sont des enfants légitimes, dans le sens large du mot.
406. De ces trois sortes de filiation, celle qui produit les elléts les plus larges est la filiation légitime. La filiation légitime est la source de la parenté légitime ; c'est par une descendance commune que se rattachent entre eux les membres de la famille légithiie. Sont parents légitimes d'une personne, tous ceux qui ont avec elle un auteur commun, dont ils descendent en légitime mariage.
Les effets de la filiation adoptive sont moins étendus que ceux de la filiation légitime. La filiation adoptive n'établit de liens de parenté qu'entre les personnes qui ont été parties à l'adoption, entre l'adoptant et l'adopté.
La filiation naturelle est la moins favorable. Elle ne fait naître de parenté qu'entre l'enfant et ceux qui l'ont procréé ('). Les droits de l'enfant naturel, notamment les droits de succession, sont plus restreints que ceux de l'enfant légitime ou de l'enfant adoptif. 11 n'en a pas toujours été ainsi. A Rome, le sénatusconsultc Orphitien appelait les enfants naturels à la succession de leur mère, au même titre et au même rang que les enfants nés ex jifstis }iupttis. La loi révolutionnaire du 12 brumaire de l'an II assimila les enfants naturels aux enfants légitimes au point de vue successoral. Le Code a réagi sur l'cvuvre du droit intermédiaire. 11 a reconnu aux enfants natm-els un droit sur la succession de
') Il r.iiil, pour ([(if les coiisè(iueiices allachées à colle >orle île lilialioii >e pro- (liii-fiil. <|ae la (ilialioii soil légalenienl couslalée. Cela esl evulenl. Mais il n'y a là rien de ï^pécial à la filialion naUirelle. Pour que le lilulaire d'un droit soit en mesure de l'exercer, il faut que l'existence de ce droit à son prolil soit établie. Il on est ainsi en matière de lilialion légilime. .le ne puis réclamer les droits d'entant légilime, si ma ([ualilé n'osl pas constante ou reconnue Judiciairement.
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leurs parents, mais un droit moindre (|ue celui (|ui ap[)ai'ti('ut aux enfants légitimes. Depuis la publication du Code, la loi du 2o mars I8ÎH) est venue auiiuiputei' la quotité drs di'oits successoraux des enl'anls naturels. On avait demandé au Sénat et à la Chandjre des (lé])ulés de revenii* nu principe de l'assimilatiou complète. Nos assemblées léi^islatives ont refusé d entrer dans cette voie. l^lUes ont pensé qu accorder aux enfants naturels les mômes droits qu'aux enfants légitimes, ce serait risquer de porter atteinte à Tinstitution du mariage. Sans doute les enfants ne sont pas responsables des fautes que leurs parents ont coui mises ; mais en les frappant, on a voulu surtout atteindre ces derniers et les détourner des unions illicites par la perspective du sort réservé aux enfants qui pourraient naître de ces unions.
Ce sont des considérations du même genre qui ont porté le législateur à se montrer plus sévère pour les enfants adultérins ou incestueux, fruits d'un crime, que pour les enfants naturels, fruits d'une simple faiblesse. Peut-être a-t-il dépassé la mesure. On ne peut s'empêcher de remarquer que les rigueurs de la loi tondjent sur des innocents. Les enfants adultérins ou incestueux sont hommes, après tout, et à ce titre ils ont le droit de vivre ; or c'est à peine si notre loi leur donne le droit de ne pas mourir de faim.
L'état des enfants adultéiins ou incestueux est inférieur à celui des enfants naturels simples aux points de vue suivants : 1° Les seconds peuvent être reconnus par leurs auteurs (art. 334) ; la reconnaissance des premiers est interdite (art. 335); 2" La loi, qui autorise la rechei'che de la matei'nité naturelle et même, dans certains cas, celle de la paternité, n'admet pas une pareille recherche lorsqu'il s'agit de la hliation incestueuse ou de la filiation adultérine (art. 3i(), 311, 3i2);3" Les enfants naturels simples peuvent être légitimés par le inariage subséquent de leui's père et mère ; la loi refuse cette faveur aux enfants adultérins ou incestueux (art. 331) ; i" Les enfants naturels simples ont des droits imj)ortants dans la succession de leurs père et mère (art. 7o() s.) ; les enfants adultérins ou incestueux n'ont droit qu'à des aliments (art. 762).
407. Telles sont les diverses sortes de tiliatiou. La filiation est la base de la parenté. Celle-ci peut donc èlre légitime, naturelle ou adoptive, suivant ({uelle résulte de la filiation légitime, de la filiation naturelle ou de la filiation adoptive. La filiation et la parenté constituent un des éléments les plus importants de létat des personnes. Elles sont la source d'un grand nom])re de droits et d'obligations. Elles entraînent aussi certaines incapacités.
La parenté confère des droits : par exemple le droit de succéder 'art. 731 s., 757 s.i; le droit de réclamer des aliments (art. 205 s., 349 i; le droit de provoquer l'interdiction art. 490 i.
Elle infjfose fies o/j/if/a/iuns : telles que l'obligation d'être tuteur ou membre d'un conseil de famille lart. 407 à 410 et 432); l'obligation de payer la dette alimentaire.
Elle entraine des incapacités. Ces incapacités sont très nombreuses. 11 suffit de citer: l'incapacitéd'ètre témoin dans les actes notariés, qui frappe certains parents du notaire ou des parties (Loi du 25 ventôse an XL art. lOi; l'incapacité dont sont frappés certains officiers publics ou ministériels d'instrumenter pour leurs parents iloi précitée, art. 8 et 10 et C. pr., art. 66); les empêchements de mariage 'art. 161 s.), etc.
408. Les conséquences de l'état doivent être soigneusement distinguées de l'état lui-même. Ce qui constitue l'état, ce n'est pas la réunion des droits qui y sont attachés et dont il est la source. L'état peut se concevoir en dehors de tout avantage pécuniaire ('. Chaque personne a sur son état un droit analogue au droit de propriété. La loi met à sa disposition, pour défendre son état, une action semblable à celle qui sanctionne la propriété. C^equi fait l'objet de cette action, c'est l'état envisagé en lui-même et indépendamment des conséquences qu'il peut produire. Ainsi, je puis agir en justice pour faire reconnaître ma qualité d'enfant légitime, alors même que je n'aurais pas l'intention de me prévaloir des droits attachés à cette qualité.
,') Laurent. 111, n. Vl~i.
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L (Hat L'.sl, [)ar essence, iiii di'oit iiioral ; il n'est pas siisee])tihle d'estimation péenniaii'e ; il ik* t'ait point [)ai'tie dn [)ati-inioine. Touchant à l'ori^anisation même de la société, il met enjeu l'intérêt social; il est d'ordr(^ public. De ce principe découlent les consé([uenccs suivantes :
1" Les créanciers ne peuvent, du chef i\{\ leiu' débiteur, exercer les actions relatives à son état, car ils n ont de droit que sur son patrimoine (art. 1 !()(>).
2" i/état n'est pas héréditairement tiansmissible. En uiatière d'état, il ne [)eu! être question, ni d'auteur, ni d'ayant cause. L'état d\ni individu ne lui est pas coideré par ime autre personne; il le tient directement de la loi ellemême. C'est un droit propre et personnel (jui lui appartient en vertu des dispositions de la loi.
3° L'état est, en thèse générale tout au moins, au-dessus des volontés individuelles (art. 6). Il est hors du commerce. Il ne peut faire, en principe, l'objet d'aucune convention juridiquement obligatoire. Une personne ne peut ni transiger sur son état, ni y renoncer. La reconnaissance cju'elle aurait faite de l'état d'une autre personne ne peut lui être opposée. Telle est du moins la règle. Elle comporte d'ailleurs des exceptions. Dans certains cas, la loi attache des effets juridicjues à la volonté des parties. Mais la volonté de celles-ci n'est pas libre. Elle ne produit d'effets que dans la mesure déterminée par la loi.
i" L'état est imprescriptible. Il ne peut ni s'acquérir, ni se perdre par la prescription. L'action qui le sanctionne est également imprescriptible. L'art. 328 fait, en matière de recherche de fdiation, l'application de ce principe, qui a une portée générale. Ce principe est du reste écarté quelquefois. V. not. art. 316 à 318 et 329.
Il en est tout autrement des conséquences de l'état. Celles-ci peuvent généralement recevoir une estimation pécuniaire. Ce sont des droits d'ordre privé compris dans le patrimoine. Elles sont donctransmissibles héréditairement; elles tombent sous le droit de gage général des créanciers; elles sont prescriptibles et peuvent faire l'objet de conventions ou renonciations valables.
409. Les diverses contestations auxquelles peut donner lieu la filiation sont des questions d'état. On dit même souvent quelles constituent les questions d'état par excellence ('). Et c'est à propos des questions d'état de tiliation que l'on examine en général les problèmes délicats que soulève l'état des personnes. Eu réalité, les questions d'état ne se réduisent pas uniquement à des questions de filiation. Les autres éléments de l'état des personnes peuvent aussi faire lobjet de contestations c|ui constituent également des questions d'état. Mais il est vrai que les questions de tiliation sont les plus importantes, parce que la filiation est la source de la parenté. C'est donc à propos de la filiation que nous exposerons certaines règles importantes communes à toutes les questions d'état.
410. Les actions relatives à l'état des personnes sont soumises à des principes spéciaux, au point de vue de la procédure.
1. 11 n'y a pas lieu au préliminaire de conciliation, en matière d'état. Aux ternies de l'art. 48 C. pr., aucune demande principale introductive d'instance entre parties capables de transiger et sur des objets qui peuvent être la matière d'une transaction ne sera reçue devant les tribunaux de première instance, que le défendeur n'ait été préalablement appelé en conciliation devant le juge de paix, ou que les parties n'y aient volontairement comparu. La loi n'exige donc le préliminaire de conciliation que lorsque l'objet de la demande peut être la matière d'une transaction. Or l'état est au-dessus des conventions privées. Il n'est pas susceptil)le de transaction. Donc il ne peut être question du préJiminair(^ i]c conciliation.
11 y a cependant une tentative de conciliation dans les procès en divorce ou en séparation de corps. Mais elle obéit à des règles toutes spéciales (art. 23o et s., 307 C c).
IL Dans les ([uestions d'état, la cansi^ (>st conimunicable au ministère public. Le ministère [)nblic doit donner ses conclusions lart. 83 C })r. ). Car l'état des personnes touche à l'ordre public.
!'! y. Cnbs.. 12 juin l^^o8, /. ''., s" l*ulrrnih\ ii. »):>:). — LaïutMil. 111. n. V2{\.
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m. DapW's lai'l. 22, al. 2 du dvrvvi du ;{() iiiai's 1S()<S, les (juesdous d'état, ou appel, devaient être jugées eu audieuce soleuuelle, du moius eu principe. Il n'en est plus ainsi de[)uis le décret du 2() novenibi'e 1899, aux termes (kupiel : « L'art. 22 du règlement d'administration publique » du 30 mars 180S est modifié en ce qui touche les appels » relatifs aux instances concernant l'état civil des citoyens. » Les appels de ces instances seront à l'avenir jugés en » audience ordinaire ».
IV. Enfin, en principe, les ([uestions d'état sont de la compétence exclusive des tribunaux de droit commun. Ni les tribunaux de commerce, ni les juges de paix, ni les tribunaux administratifs ne peuvent en connaître. L'art. 326 G. civ. le décide formellement ainsi pour les cjuestions de réclamation d'état de filiation. Et il ne faut pas hésiter à généraliser cette règle. Si la question d'état est soulevée devant les tribunaux d'exception incidemment à un procès qui leur est soumis, ils doivent renvoyer l'examen de cette question à la juridiction compétente (art. 426 C. pr.).
De même, les tribunaux répressifs sont incompétents pour les questions d'état. Mais si les tribunaux répressifs ne peuvent pas connaître principealement des questions d état, ils sont certainement compétents pour les résoudre C[uand elles sont soulevées incidemment devant eux. Ainsi le veut la bonne administration de la justice répressive. Les procès criminels seraient interminables, la répression des infractions ne serait pas assurée, si le tribunal devait s'arrêter devant une contestation ou une réclamation soulevée au cours du procès principal. Il faut qu'il puisse la trancher au moins provisoirement et pour les besoins de la cause (V. cepend. art. 326 C. c.) (').
411. Telles sont les règles de procédure applicables en général aux actions d'état. Maintenant quelle autorité faut-il reconnaître aux jugements qui les terminent? C'est la question de l'autorité de la chose jugée sur les questions d'état.
11 est certain, tout d'abord, que la décision judiciaire jouit
^') GariMiul. 1, 11. i87.
(le lautoiité de La chose jugée, avec Tétendue que nous assignerons à cette autorité, même quand la question d'état n'a été soulevée qu'incidemment. Il n'est pas nécessaire qu'elle ait fait l'objet principal et direct du procès. La partie au profit de la([uelle le jugement a été rendu pourra s'en prévaloir à l'encontre de tous ceux auxquels elle peut l'opposer (' ).
11 n'est pas douteux, non plus, que ce qui est jugé sur Létat Liit autorité pour ses conséquences pécuniaires. L'état des personnes peut faire l'objet d'une action distincte, qui a pour but de le faire constater, pour lui-même et indépendamment des conséquences pécuniaires qui en découlent. Lorsqu'une personne a fait constater judiciairement son état, elle pourra invoquer le jugement rendu en sa faveur, pour réclamer, contre ceux auxquels il est opposable, les droits et prérogatives attachés à cet état.
412. Ces deux points ne donnent lieu à aucune difficulté, ^lais les plus graves controverses s'élèvent, lorsqu'il s'agit de savoir dans quelles limites doit être renfermée l'autorité du jugement. Doit-il produire ses eflets erg a ofnnes, même à l'égard de ceux qui n'ont été ni parties, ni représentés au pro ces? Au contraire, ne faut-il pas en restreindre les effets aux seules relations des parties en cause ? La chose jugée surl'état s'impose-t-elleà tous comme l'expression de la vérité absolue, ou n'a-t-elle qu'une autorité simplement relative? Telle est la question singulièrement délicate que nous allons étudier.
413. En droit lomain, les actions relatives à l'état portaient un nom et présentaient des caractères spéciaux. Leur formule se réduisait à \intrntio et ne contenait pas de condrm?iatio {'^).
Le juge était investi, par la formule, de l'unique mission de vérifier l'état, objet du litige ; mais il ne tirait de sa constatation aucune conséquence immédiate, ("était ensuite aux parties qu'il appartenait d'invoquer la sentence pour réclamer
(' i';iii<, l-'' juin. 1861, l)., (U. "J. 1 i8 et la noie, S.. Cri. "J. 71. — Aubryel Raii, Vlll, >î 7Gi», lexle et note 114 ; Demolombe, XXX, n. 2'.):> ; Laurenl, XX, n. :ii7. — Cpr. Cli;mi1)éry, 7 aoùl 1805, /. ^^. Siipplé»i.,\^ Chose Juffée. n. 130, S., 06. '2.
2) C.fliu-^. \\\ (î.
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les droits attachés à Tétat. La sentence dn juge fournissait donc un élément de solution pour les questions dérivées do l'état; elle les prtgugeait. De là son nom de pr.vjudiclN/jt.
Les textes nous fournissent un certain nombre d'exemples de ces sortes d'actions. Ainsi l'état de filiation faisait l'ol)j('l du /)fWf'ji(diciiu}i de jKirlu (Kjno^ccndo (*); l'état de lil)erté on d'esclavage, du j)/vrjifdiciimi de liùertcUe ('). Par le /mvjudicifnn de ingemiitate, le juge était chargé de rechercher si \m individu était ingénu ou affranchi (^). Citons encore la^ pivejudicia relatifs à l'état de citoyen ou de pérégrin ('^), au mariage ("'), à la puissance paternelle (").
Le droit romain ne semble pas avoir reconnu aux jugements sur les questions d'état une autorité particulière. 11 paraît, sauf une exception relative au prœjudicivm de par lu agnoscendo, leur avoir appliqué, à ce point de vue, les mêmes principes ([u'aux jugements ordinaires. La partie (]ui avait obtenu gain de cause n'en pouvait tirer conséquence qu'à rencontre de celui avec qui elle avait plaidé, ou de ceux qui avaient été représentés par ses adversaires. Telle est du moins la règle que nous croyons établie par les textes, peu nond)reux d'ailleurs, où la question est envisagée (V. sur l'autorité des sentences rendues sur l'état de liberté ou d'esclavage les 1. 9, 30 et 12, D., de liberali eausa, XL. 12; 12, Code Just., de liherali causai VIL 10 ("); et sur celle des jugements relatifs à l'ingénuité, les lois 1 et 5, D., Si ingenidis esse dicefur, XL. li, et 03, D., de re judlcata, XLll. 1).
Les textes paraissent donc clairs. Dans les cas qu'ils envisagent, l'autorité des sentences ayant l'état pour objet est purement relative. 11 en est autrement en matière de désaveu
^V litslU. Ju^L, !.. IV. tu. VI, S {?,.
;-) bist., loc. cit.
(*) liist., loc. cil.
'] L. 1 à 4, Cod. Jusl., Vil. "il.
(^ L. :i, §4, Dig., xxv.:i.
-j L. [,i 2, Dig., V[. 1.
(') Ce dernier texte décide que le jugement rendu avec la mère ne produit pas d'etîets à l'égard des enfants déjà nés: mais qu'il est opposable aux enfants nés postérieurement, car ceux-ci doivent avoir la condition que leur nière avait au moment de leur naissance.
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(lois 1, § IG; 2 et 3 pp., D., de cifjno^cendis et alendh liberi^, XXV. 3). L'élat de lenfant est définitivement fixé par le jugement. Du reste, les jupistes n'indiquent pas la paison pour laquelle ils donnent cette décision.
414. Tels étaient les ppincipes qui nous semblent avoip été suivis en dpoit pomain. Avec les ppemieps commenta teups du dpoit pomain, nous voyons appapaître une doctpine nouvelle, qui a eu depuis une foptune singulièpe. C'est celle du légitime contpadicteup. On peut la fopnmlep ainsi : les jugements pendus sup les questions d'état jouissent d'une autopité absolue, quand les débats ont eu lieu avec un jus tus contradictor ; ils n'ont qu'une autopité pupement pelative, dans l'hypothèse contpaipc. Ce sont les glossateups qui ont, les ppemieps, soutenu ce système, et ils ont ppétendu en tpouvep la confipmation dans les textes du dpoit pomain.
Du peste, la glose ne s'occupe que des sentences pendues contre un ppétendu esclave ou affpanchi, ou en sa faveup. Poup en détepminep les eilets, elle distingue les jugements qui statuent sup la question de savoip qui est le vépitable ppoppiétaipe ou patpon, et ceux qui décident si un tel est ou n'est pas esclave ou afi'panchi. Les premieps ne pésolvent pas une question d'état; ils sont pelatifs uniquement à des intépêts pécuniaipes; en veptu des pègles opdinaipes, ils ne font autopité qu'entre les papties en cause. Les seconds au contpaire sont pendus sup l'état d'ingénuité ou de libeptinité ; il convient de leup peconnaîtpc, sous cepLiines conditions, une autopité absolue (').
Ceptains auteups assignent méuie à leup doctpine un domaine plus pestpeint. Elle ne s'applique, dappès eux, que dans le cas où l'objet du litige est la libepté dune pepsonne. Mais s'il s'agit seulement de savoip si un tel a l'état d'ingénu ou d'afl'panchi, ce sont là des questions moins favorables, et les ppincipes génépaux doivent étpe suivis en ce qui concepne les ell'ets des jugements qui les tepminent (-).
A l'appui de leup système génépal, les glossateuis invo-
(') Sous les lois 1 el 5, Dit;., XL. 1- {^) Sous la loi 1. eud. til.
iNTiu>i)rr/noN Î^OH
(jiKMiJ la loi \\ Diii'., XL. Hi : « Ctuif non jusht cunlrddu tnrr, » (lit (lallislralc, ((iii iii^Piuiiis j)r()iiuiitialiis (^sf , pcriiidf^ inef- )> iicax osl (Icci'duiii, ahjiic si milla Jndicata in's iiiliM*voiiiss«'t ; » idquo priiicipalibiis constitiitionil)us cavc^tui* ». Donc, concluent les interprètes, si le jugement était intervenu avec un justu^ ronlradlclor, il faudrait lui reconnaître une autorité absolue. La loi 25, Dig., L .'i dispose dans le même sens : (( Ingenuum accipere debenius eum de (pio sententia lata est, » quanivis l'uerit libertinns, (juia res judicata pro veritate » accipitur ».
On voit sur quelles ])ases fragiles les glossa leurs ont édilié leur système. Sur (piebjues mots « cion non jmlo contradictore » trouvés par hasard dans un texte, ils ont construit une théorie qui contredit les textes très clairs, où Felfet relatif de la chose jugée est indiqué. Telle est la force d'une idée préconçue que les glossateurs torturent les textes pour les faire cadrer avec leur doctrine. Pour expliquer les textes que nous avons cités précédemment, ils se contentent de dire que dans les cas prévus par ceux-ci, les débats n'avaient pas eu lieu avec un contradicteur légitime et que dès lors Tautorité du jugement doit, en effet, être restreinte aux relations des seules parties en cause.
D'ailleurs le système de la glose est resté singulièrement vague et imprécis dans ses détails. Pour que le jugement produise ses effets erg a omnef^, deux conditions sont requises par les interprètes :
Il faut tout d'abord qu'il ait été obtenu sans fraude (').
I^]n second lieu, il est nécessaire qu'il ait été rendu avec un contradicteur légitime (2). Mais que faut-il entendre par y //.s7//.s' contradictor ? Nous n'en trouvons nulle part de définition précise. Accurse se borne à dire : Omnem dtc injustum ni>^idomlniis sit ve/ patronas. En d'autres termes, pour que le jugement ayant la liberté ou l'ingénuité pour objet soit investi d'une autoi'ité absolue, il faut ([ue le véritable maître ou patron ait été partie en cause. 11 suffirait donc à une personne de pré-
(') Sous la loi 27, Dig., XL. 12.
'*) Sous les lois 'A, iJi-.. XL. 10: I. l)i-.. XL. 14, v^ .s7 lihertus.
tendre avoir cette qualité, pour que la sentence rendue antérieurement ne lui soit pas opposable. Merlin (') fait justement remarquer que telle est précisément la solution à laquelle conduirait l'application du droit commun. Il en serait de même en toute autre matière, par exemple en matière de droit de propriété. Si, à la suite d une instance entre Primus et Secimdffs relativement à la propriété d'une chose litigieuse, Secundm est déclaré propriétaire par le juge, Tertius ne pourra revendiquer la même chose contre Seciiadus qu'à la condition de s'en prétendre lui-même le véritable propriétaire. S'il se contentait d'affirmer que la chose n'appartenait pas à Secundus et que le jugement est erroné, il serait débouté de sa demande, non parce que la sentence lui est opposable, comme rendue avec un contradicteur légitime, mais simplement parce qu'il n'a pas la qualité requise pour agir en justice. 11 n'est pas besoin de faire appel à des principes spéciaux pour justifier cette solution.
415. La théorie des glossateurs, malgré son imprécision, a été cependant reproduite, sans réserves, par les rares auteurs qui, dans notre ancien droit, se sont occupés de l'autorité de la chose jugée sur les questions d'état. Us répètent que les sentences rendues sur l'état des personnes avec un légitime contradicteur produisent leurs eti'ets crga omnes, mais sans ajouter de commentaire, du moins pour la plupart.
Duaren observe que la doctrine du légitime contradicteur est applicable en matière de noblesse, car la noblesse est un élément de l'état des personnes (-).
Gujas ajoute une troisième condition aux deux (jue les glossateurs exigeaient. 11 faut, dit-il, pour que la sentence ait une autorité absolue, qu'elle ait été rendue contradictoirement. Si elle a été prononcée })ar (U'faut, elle n'est opposable qu'aux parties en cause el ne })eut être invocjuée (|ue par elles (*).
Doneau est le premier (jui ait (^ssayé de (h)nner une définition générale du légitime contradicteur. « Legitimos contra-
^') fie'/*.. V* nuesl. d'étal . § 3, ii. -4.
(■^) Sur la loi sœpe, lilre de re judicaht, cli. (IS Upt'rti unniia. t''clil. 1 ÎG5. II .
^) Sous la loi 03, Dig. XLll. 1 {Op. omniu, éclil. 172-2 X, p. 125Gi.
dictores, ici est, eos ad quos rcs pertinet ». — « I^egitimos contradictorcs vocaimis, oos ad quos res de qua actuni est, principalitcr pertinet suo noiniiie, aut certe pertineret, si hi essent, quales se esse intendunt » (').
Viiinius (2) et lleraldus (') s'approprient cette définition.
416. D'Argentré s'est ellbrcé de développer et de préciser la doctrine. Dans son avis sur les partatjes des nobles, qnest. 29, il se demande quelle autorité possèdent les jugements rendus sur la noblesse ou la roture et généralement sur l'état des personnes. Il leur reconnaît une autorité absolue, lorsque les conditions suivantes se trouvent réunies.
1° Il faut que Tétat ait fait l'objet principal et direct du procès. Si la question d'état n'a été soulevée qu'incidemment, le jugement sur cette question ne fait même pas autorité entre les parties, qui peuvent la débattre à nouveau.
2° La sentence doit avoir été rendue contradictoirement et non par défaut.
S'^ Elle ne doit pas avoir été obtenue par la fraude.
4° Le Procureur du roi a dû être entendu.
5° Enfin, le jugement doit avoir été rendu avec un légitime contradicteur. Le légitime contradicteur est« la personne telle qu'à elle appartient le primitif et proche intérêt » . Mais à qui appartient le primitif et proche intérêt? D'Argentré essaie de le déterminer.
En matière de filiation, dit-il, le père est légitime contradicteur, et ce qui aura été jugé entre l'enfant qui réclame son état et le père prétendu de celui-ci prouvera la filiation erga omnes.
Le père est également contradicteur légitime à l'égard de ses enfants, pour les questions concernant son propre état. Il en est ainsi lorsqu'il s'agit de sa noblesse ou de sa roture. Encore y a-t-il lieu de faire la distinction suivante. La sentence sur l'état du père sera opposable aux enfants nés postérieurement, et ceux-ci pourront l'invoquer. Car leur intérêt n'était pas encore né au moment où elle a été prononcée. A
[^) Op., édil. 1833, XI, p. 37G cl 377, sous la loi 03, de re judlcala. n Partitiones juris, liv. III, ch. XLIX el 1. IV, ch. XLVII. (=•) De rer. judlc. auclonlale, 1. I, ch. I, § 8, in Trcsor d'Olto.
Pers. — IV. 20
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cette époque, c'était le père qui avait le primitif et proche intérêt. Mais on ne peut opposer le jugement aux enfants déjà nés, car ils ont un intérêt distinct et séparé de celui de leur père. Cependant, ils pourront s'en prévaloir, s'il a été favorable à leur père. D'Argentré n'indique pas les motifs de Cette dernière solution qui ne s'accorde guère avec le principe posé par lui.
La mère n'a pas, à l'égard de ses enfants, la qualité de légitime contradicteur, quand il s'agit de la nullité ou de la validité de son mariage. D'Argentré ne distingue pas ici entre les enfants nés antérieurement et ceux qui sont nés postérieurement à la sentence.
Enfin le frère est légitime contradicteur à l'égard de son frère, lorsque le jugement a pour objet une question qui leur est commune, comme, par exemple, l'état du père, sa noblesse ou sa roture. Ici encore le jurisconsulte nous paraît s'être montré peu logique avec lui-même. Car les deux frères ont à la question un égal intérêt.
Telles sont les conditions requises pour que le jugement sur l'état des personnes jouisse d'une autorité absolue. Une de ces conditions faisant défaut, l'autorité du jugement est simplement relative.
417. Le système du contradicteur légitime était donc accepté sans contrôle au moment où l'on procéda à la rédaction du code. Une protestation s'éleva cependant. Merlin démontra avec vigueur dans son répertoire (') que jamais cette doctrine n'avait été celle du droit romain. 11 lit ressortir l'impossibilité de déterminer d'une manière précise à quelles personnes doit être reconnue la qualité de légitime contradicteur. Le premier, il proposa de distinguer entre les jugements constitutifs d'état ou de capacité et les jugements purement déclaratifs. Le jugement attribuc-t-il à une personne un état nouveau ou une capacité qu'elle n'avait pas auparavant ? 11 doit produire ses eil'ets erga omnes, car autrement le but que le législateur s'est proposé ne serait pas atteint. La loi a confié aux tribunaux la mission de modifier
(') V» Question d'élat, % L
l'état ou la capacité. Il est nécessaire que l'état ou la capacité conférés ii la personne soient opposables k tous, comme l'état ou la capacité que cet individu possédait antérieurement. <Juant aux sentences qui se bornent à constater l'état ou la ■capacité, Merlin propose de leur appliquer la règle de l'eflet relatif de la chose jugée, écrite dans l'art. 1351 du('. civ. Une ■exception cependant doit, d'après lui, être admise en matière de désaveu. Le jugement qui statue pour ou contre l'enfant, à la suite d'une action en désaveu, établit l'état de l'enfant à l'égard de tous, parce que, le droit d'intenter l'action en désaveu étant concentré entre les mains de certaines personnes, ■ce qui est jugé avec elles ne peut plus être remis en question.
418. A quel sysième les rédacteurs du code se sont-ils <ittachés ? Us ne semblent même pas avoir soup(,*onné la question, que Pothier, leur guide habituel, n'avait du reste pas envisagée.
Les travaux préparatoires ne nous fournissent aucun élément de solution. (Juant aux textes, nous en trouvons deux dans le code civil qui s'occupent des etFets de la chose jugée.
C'est d'abord l'art. 13ol, qui pose le principe de l'effet relatif, ({uant aux personnes, de la chose jugée.
C'est ensuite Fart. 100, qui décide que les jugements rendus en matière de rectification des actes de l'état civil ne peuvent, en aucun temps, être opposés aux parties intéressées qui ne les auraient pas requis ou qui n'y auraient pas été appelées.
Si l'art. 100 fait, sur cette question spéciale, l'application du principe de l'art. 1351, il n'existe pas de texte qui tran- ■che la difficullé pour les questions d'état en général. Le silence gardé par le législateur sur ce point et le rapprochement des art. 100 et 1351 ont fait naître deux systèmes diamétralement opposés, entre lesquels nous aurons à rechercher s'il n'y a pas lieu de prendre une position intermédiaire.
419. Prk.mikr système : Doctrine du conlradicteiir Ucjitime. — Les premiers commentateurs (') du code ont soutenu que
(')Tonllier, X, p. 312 s.: Duraiiloii, 1, ii. 3i0 el III, n. 102, p. \)~i el ii. Kil {Cpr. cep. XIII, n. 520 ; Marcadé, I, ii. 307, p. 197; Bonnier, Den preuves, II, p. 41)2; HodiiTO, De la solidarité el de l'indivisibilllé, n. 400 à 407; Proudhon, Elal des personnes, II. p. 109-1 10, .semble adineltre celle Ihéorie, qu'il paraît
308 DE LA PATERNITÉ ET DE LA FILLiTION
le législateur de 1803 avait voulu maintenir la théorie traditionnelle. Et ils ont rajeuni cette doctrine, en essayant de la préciser et en lui donnant une ampleur qu'elle n'avait pas dans l'ancien droit. Un certain nombre d'arrêts ont consacré cette manière de voir (^).
L'art. 1351, dit-on, ne pose pas une règle générale qui doive en toutes matières recevoir son application. Il ne vise que les jugements rendus sur les questions d'ordre pécuniaire. Les sentences ayant l'état pour objet sont en dehors de son domaine. La preuve que l'art. 1351 ne régit pas les questions d'état résulte de l'art. 100 lui-même. De deux choses l'une, en effet : ou l'art. 1351 s'applique à ces questions^ et alors quelle est l'utilité de l'art. 100 du code civil? Ce dernier texte constituerait une pure superfétation ! Ou, au contraire, l'art. 1351 doit être écarté en matière d'état. On aperçoit immédiatement l'utilité de notre texte. Il a proclamé, dans un cas particulier, la règle de l'effet relatif de la chose jugée, laissant pour tous les autres cas la question en suspens.
De ces deux interprétations, il faut, dit-on, adopter la deuxième. C'est la seule qui permette de trouver un sens à la disposition de l'art. 100. Il faut donc admettre que la loi a voulu ne reconnaître aux jugements de rectification qu'une autorité restreinte aux relations des seules parties en cause (art. 100). Mais, lorsqu'il s'agit de déterminer les effets des jugements rendus sur les autres questions relatives à l'état, c'est à une autre règle qu'il faut se l'éférer. Cette règle n'est autre que celle que l'on suivait dans l'ancien droit.
Du moment, en etTet, que le code ne contient pas, sur ce
repouï^ser dans le Irailé tic l'Usufruit, III, ii. 1330, 1357 el 1358. — Cpr. aussi lléaii, De la palernilé, p. 170 s.
',') Tribunal (le Sainl-Calais, 22 mai 1819, S., 22. 2. 177. D., ./. G., v^ Chose jugée, n. 270. — Poitiers, 23 juill. 18(K), D., ./. G., v'^ Chose jugée, n. 272 (motifs^ S., 9. 1. 49 (sous Cass., 0 janv. 1809). — Grenoble, 10 août 1831, D., 35. 1. 207.— Bordeaux, 10 mai 1804, D., 00. 1. 419, S., 04. 2. 179, admet expressément la théo^ rie du légitime oonlradicleur. La cour de cassation, dans son arrêt du 3 janv. 1800, D., 00. 1. 417, S., 00. 1. 89, a confirme l'arrêt de la cour de Bordeaux, mais en évitant de se prononcer formellement sur ce point. — Cpr. Poitiers, 20 juin 1829, D., 30. 2. 149 (où le ministère public est qualifié de contradicteur légitime en matière de nationalité).
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point, de prescription spéciale, c'est à la tradition qu'il faut demander une solution (arg\ L. 30 ventôse an Xll, art. 7). [.es règles de l'ancien droit sont restées en vigueur, puisque le code n'a pas indiqué l'autorité qui doit être attribuée aux jugements rendus sur les questions d'état.
Toullier va même jusqu'à soutenir (') que l'art. 100 aurait consacré la doctrine du légitime contradicteur. Les « parties intéressées », dont parle le texte, seraient celles qui ont à l'affaire « le proche et primitif intérêt », et non pas tout intéressé quelconque. Et le sens du texte serait le suivant : le jugement de rectification, s'il est rendu en dehors de leur présence, n'a qu'une autorité purement relative, parce que les débats n'ont pas eu lieu avec le légitime contradicteur. Et, à l'inverse, il sera investi d'une autorité absolue s'il a été prononcé en présence d'un légitime contradicteur. Dans ce ■cas, il sera opposable aux personnes dont l'intérêt est moins proche, personnes qui ne sont pas comprises dans l'expression <( parties intéressées » employée par le texte.
Les rédacteurs du code, d'ailleurs, ont eu raison de ne pas innover en pareille matière. La théorie ancienne est éminemment rationnelle. Elle repose sur une base juridique solide et est en quelque sorte imposée par la nécessité.
L'état des personnes est un par sa nature ; il est indivisible. Il est ou il n'est pas (-). L'esprit se refuse à concevoir qu'une personne ait un certain état à l'égard de quelques-uns et un état diiïérent à l'égard des autres. Pistil possible d'admettre qu'un même individu soit à la fois enfant légitime et enfant naturel ? qu'il puisse réclamer les droits d'enfant légitime dans deux familles diflerentes ? qu'un homme et une femme, dont le mariage a été annulé par décision judiciaire, soient, entre eux et à l'égard des personnes qui ont été parties au procès, considérés comme n'ayant jamais été mariés, et qu'ils aient, dans leurs relations avec les tiers, l'état d'époux légitimes ? Ce serait pourtant à ces conséquences inadmissibles qu'aboutirait le système de l'autorité relative.
(') X, n. 226. — Cpr. Héan, op. cit., p. 180. (*) Rodière, op. cit., n. 400-401.
Ce système est aussi contraire à l'intérêt général. L'ordre public est intéressé à la stabilité de l'état des personnes. Il faut que chacun ait une place nettement marquée dans la famille et dans la société ; il faut qu'il sache exactement et que l'on sache quels sont ses droits et ses devoirs. Il est par suite nécessaire que l'état des personnes ne puisse être perpétuellement remis en question. Or, la stabilité de l'état ne serait pas assurée, si l'on ne reconnaît pas aux jugements en cette matière une autorité absolue. Celui dont l'état aurait été constaté judiciairement devrait le défendre contre tout venant. Il lui serait impossible de se prémunir contre de nouvelles contestations, en mettant en cause tous les intéressés. Car, comment les connaître ? L'état étant opposable à tous, pouvant préjudicier à une infinité de personnes, comment pourrait-on convoquer aux débats tous ceux dont l'intérêt est en jeu ? Bien plus : admettons que l'on puisse mettre en cause tous ceux qui ont à la question un intérêt actuel, il resterait toujours ceux dont l'intérêt n'est pas encore né. Ceux-là ne pourraient être appelés au procès, et l'état devrait être encore débattu avec eux.
Enfin, il est possible d'assigner à la doctrine de nos vieux auteurs une base juridique sérieuse. Elle repose sur cette idée que certaines personnes représentent tous les autres intéressés. Les personnes ayant le plus proche intérêt représentent celles dont l'intérêt est plus éloigné ou n'est pas encore né. Elles ont, par rapport à celles-ci, la qualité de légitimes contradicteurs. Ainsi, en matière de filiation, les parents les plus proches représentent tous les autres ('). Dès lors, n est-il pas logique de décider que ce qui est jugé avec les représentants Test aussi avec les représentés? N'est-ce pas l'application des règles générales du droit?
Etant donné ce principe, il reste cà déterminer à quelles personnes appartient ce mandat. C'est là sans doute une tâche délicate, mais non cependant impossible à accomplir (-). Cette détermination, on a effectivement essayé de la faire. Nous
(*) Marcadé. I, p. 197. — D'après Rodière, op. cil., p. 322, le légilime conlradicleur représente la société tout entière. C) Rodière, op. cil., p. 321, note.
vciTOiis à quels résultats on est arrivé en matière de filiation.
Tels sont les arguments à l'aide desquels les partisans modernes delà doctrine du contradicteur légitime ont tenté de la justifier. Quant aux conditions par eux requises pour que les jugements rendus sur Tétat des personnes produisent leurs elfets erga o?nnes, ce sont celles qu'on exigeait dans l'ancien droit. 11 faut, comme autrefois, que les débats aient eu lieu avec un légitime contradicteur, que le jugement n'ait pas été prononcé par défaut, enfin qu'il n'ait pas été obtenu par une collusion frauduleuse (^). Ces conditions étant réunies, la sentence possède une autorité absolue. Si l'une d'elles fait défaut, l'être t en est restreint aux relations des seules parties en cause.
420. Dklxièmk systkmi: : Application de l'art. 1S51 . — La théorie que nous venons d'exposer est aujourd'hui universellement abandonnée. Les auteurs récents se sont ralliés aux idées défendues par Merlin (^).
En principe, dit-on, l'état est soumis, au point de vue qui nous occupe, aux règles qui gouvernent les droits compris dans le patrimoine. Les jugements ayant l'état pour objet n'ont, en principe, qu'une autorité relative. Pour le démontrer, on fait valoir des arguments qui constituent la réfutation directe de ceux sur lesquels s'appuie la théorie du légitime contradicteur.
D'abord, dit-on, la loi du 30 ventôse an XII, art. 7, a prononcé l'abrogation des règles anciennes concernant les matières réglementées par le code. Or, le code civil s'est occupé de l'état des personnes.
De plus, la question spéciale de l'autorité de la chose
(') Proudhon, Des personnes, II, p. 100 : Touiller,]^ p. 325.
(-) Hichelbrl, Etat des familles légitimes et naturelles, I, n. 130; Valellc sur Proudhon, II, p. 111, 113; Demolombe, V, n. 307 s.; Aubry el Rau, VI, §5i4 bis, texte cl note 25; Laurent, III, p. 487; GvïoleL Autorité de la chose jugée, p. 141s. ; Allard, Autorité de la chose jugée, p. 326 ; Tissier, Théorie et pratique de la tierce opposition, n. 73; Vigie, I, n. 549; Planiol, 4» cdit., I, n. 440 s.; Arntz, 1, n. 570 s. ; IIuc, III, n. 60; Dalloz., J. G., v*^ Chose jugée, n. 271 s. ; Survillc, Eléments d'un cours de dr. civil, I, n. 85 el 86. — Cpr. Cass., 7 déc. 1808 (ou 6 janv. 1800), J. G., loc. cit., n. 272, S., 9. 1. 49. — Cass., 9 mai 1821, J. G., loc. cit., n. 273, S., 21. 1. 249. — Montpellier, 24 janv. 1822, ./. G., loc. cit., n. 273, S., 23. 2. 54. — Chambéry, 7 août 1865, J, G., Supplém., vo cit., n. 130, S., 66. 2. 187.
jugée sur l'état des personnes a été tranchée par le code. Nous possédons sur ce point un texte formel : c'est l'art. 1351. 11 est absolument arbitraire d'en restreindre l'application aux droits pécuniaires. Sans doute, il est placé au titre (( des contrats ou des obligations conventionnelles en général ». Mais il n'est pas douteux que ce titre ne contienne des règles générales applicables en toute matière. La règle de Fart. 1351 a une portée générale.
L'art. 100, d'ailleurs, fait, en matière de rectification des actes de l'état civil, l'application du principe écrit dans l'art. 1351. Rien ne prouve que l'art. 100 pose une règle exceptionnelle. Il paraît bien plutôt consacrer le droit commun. Sans doute, ainsi entendu, l'art. 100 peut être, à la rigueur, considéré comme inutile. Mais d'abord, qu'y a-t-il d'étonnant à rencontrer des répétitions dans un code fait de lois promulguées successivement ? On en trouverait aisément d'autres exemples. Et puis, ne peut-on penser qu'en écrivant cette disposition, les rédacteurs du code ont saisi la première occasion qui se présentait à eux de répudier la doctrine traditionnelle dont ils avaient pu apprécier l'incertitude et mesurer les inconvénients ?
Les textes ne sont donc pas favorables au système du légitime contradicteur. Les considérations que l'on a invoquées sont également impuissantes à le justifier.
L'argument tiré de l'indivisibilité de l'état repose sur une confusion entre la nature propre de l'état envisagé en luimême et indépendamment de ses conséquences et l'eiTet des modes de preuve par lesquels il est établi. Autre chose est avoir un droit et autre chose le prouver. Sans doute, l'état est indivisible; il est bien évident que je suis ou que je ne suis pas un enfant légitime. Mais là n'est pas la cpiestion dont nous nous occupons. 11 s'agit de savoir, cet état étant inconnu, quelle est l'autorité qu'il faut reconnaître au jugement qui le constate. Or, si la sentence du juge est tenue pour vraie par la loi, elle n'est pas l'expression de la vérité absolue. La vérité judiciaire est toute relative. Le jugement n'a d'autorité et ne produit d'elfets que dans les relations des parties au procès. Il n'existe pas à l'égard des personnes
qui n'ont pas été mises en cause ; elles ne peuvent ni s'en prévaloir ni se le voir opposer. L'état reste incertain à leur égard, et il faudra en faire de nouveau la preuve envers elles. Il se peut que la nouvelle sentence contredise la première. On les appliquera toutes deux dans leur domaine respectif. A l'égard de certaines personnes, je serai traité comme ayant un certain état; à l'égard de certaines autres, je serai censé avoir un état dillerent. Je tirerai de chacune de ces deux fictions les conséquences qu'elle comporte dans mes relations avec ceux auxquels elle est opposable. Qu'y a-t-il là de contraire à la raison? L'état véritable est un; mais ses conséquences sont le plus souvent divisibles, et il sera généralement possible d'exécuter en même temps deux jugements différents, dans le règlement de rapports juridiques distincts (').
D'ailleurs, s'il était vrai qu'il fallût reconnaître une autorité absolue aux jugements sur les questions d'état, à raison de l'indivisibilité de l'état, il faudrait appliquer la même solution à tout jugement quelconque, quel qu'en soit l'objet. Je suis ou je ne suis pas créancier de telle personne, ou propriétaire de telle chose ; je suis ou je ne suis pas héritier; il n'y a pas de milieu. Et cependant il est incontestable que le jugement rendu en pareilles matières n'aura d'autorité que dans les limites fixées par l'art. 1351.
Enfin on peut reprocher aux partisans du système du légitime contradicteur de manquer de logique. Certaines conditions sont, d'après eux, nécessaires pour que le jugement sur l'état produise ses effets envers et contre tous. Une de ces conditions faisant défaut, l'autorité du jugement est simplement relative. Que devient alors le principe de l'indivisibilité de l'état ?
Les considérations déduites de l'intérêt social ne doivent pas nous arrêter davantage. Sans doute, la société est intéressée à la stabilité de l'état des personnes. Mais elle a un
(') De ce que nous venons de diie, il résulle que la règle de TelTet rektif de la chose jugée doit êlre écartée, lorsque les conséquences de l'élal qu'on invoque sont indivisibles. C'est ce qui se produit en niatirre de noms de personnes {infra, n. 421\
intérêt tout aussi pressant à ce que le principe de l'autorité relative de la chose jugée soit sauvegardé. L'ordre public exige impérieusement que mes droits ne puissent être lésés par une sentence à laquelle je n'ai pas été partie.
En fait, d'ailleurs, il ne paraît pas que l'application de l'art. 1351 aux jugements rendus sur les questions d'état ait les inconvénients que l'on redoute. Les annales judiciaires ofTrent peu d'exemples de contestations sur l'autorité de la chose jugée en ces matières. N'est-ce pas la preuve que lesdébats de cette nature ont lieu le plus souvent entre toutes les personnes qui ont dès lors intérêt à la solution de la question d'état ? Généralement, on aura mis en cause tous ceux dont l'intérêt est déjà né au moment du procès, et le jugement leur sera naturellement opposable.
11 est, il est vrai, certaines personnes qu'on ne peut appeler aux débats. Ce sont celles dont l'intérêt n'est pas encore né au moment où la question est soulevée. 11 est donc impossible de leur rendre le jugement opposable. Cette considération a vivement frappé certains auteurs, adversaires d'ailleurs de Ja doctrine du contradicteur légitime. Ces auteurs admettent que la chose jugée sur l'état fera autorité à l'égard de ceux qui, à l'époque où la sentence a été rendue, n'avaient pas. encore d'intérêt à la question. Us en reviennent ainsi au système combattu par eux ('). C'est là une concession singulièrement dangereuse et qu'on peut, à bon droit, juger inutile. Le plus souvent en effet, les personnes dont on parle seront les ayant cause des parties et auront été représentées par elles. En serait-il autrement, rien ne peut justifier une pareille dérogation aux principes. On ajustement fait remarquer d'ailleurs que si, théoriquement, il est possible de concevoir des débats indéfiniment renouvelés, en pratique il en sera tout autrement. Il s'attache au premier jugement une autorité morale qu'il sera en fait difficile de détruire. 11 arrivera rarement que la question soit résolue en des sens différents (2).
{') Aubry et Rau, VI. 5; 544, noie 32; Merlin, Hé/,., v Quesfion d'élaL § III, arl. 2, n. 3 et 4.
2) Planiol, I, n. 445.
Le système du légitime contradicteur ne repose, dit-on enfin, sur aucune base juridique. Ses partisans prétendent <}uc les personnes ayant le plus proche intérêt sont censées représenter celles dont l'intérêt n'est pas encore né ou est plus éloigné. Mais où trouvent-ils ce mandat ? Ce serait un mandat légal. Or, il n'y a pas de mandat légal sans texte qui l'organise, et les textes font défaut. Les adeptes modernes de l'ancienne doctrine s'évertuent à déterminer quels sont ceux qui, dans chaque question d'état, seront considérés comme investis de ce mandat. Ils font la loi, au lieu de l'interpréter, et tombent nécessairement dans l'arbitraire. Aussi n'ont-ils pu réussir à se mettre d'accord, et leurs solutions sont contradictoires. On peut d'ailleurs leur reprocher de manquer de logique. Si, comme ils le prétendent, le légitime contradicteur représente les autres intéressés, en vertu d'un mandat légal, le jugement aura autorité à. l'égard de ces derniers, par application des règles mêmes de l'art. 1351. Ils en reviennent donc à ce texte en dernière analyse. Pourquoi dès lors commencer par le repousser ?
La vérité est qu'il faut s'en tenir à l'art. 1351, seul texte qui règle d'une manière générale les effets des jugements. La chose jugée en matière d'état, comme en toute autre matière, n'a d'autorité qu'entre les parties et ceux qu'elles représentent.
421. Ce principe comporte cependant des tempéraments. Dans certains cas, il convient de reconnaître une autorité absolue aux jugements rendus sur l'état ou la capacité.
I. Ainsi, on admet unanimement que les jugements constitutifs d'état ou de capacité sont opposables à tous et que tous peuvent s'en prévaloir (^). Tels sont les jugements qui prononcent un divorce ou une séparation de corps, qui frappent une personne d'interdiction ou la placent sous la direction d'un conseil judiciaire. L'autorité de pareilles sentences doit évidemment dépasser les relations des parties en cause. La loi a conféré aux juges le pouvoir de modifier l'état ou la capacité des parties ; il faut bien que le nouvel état créé par la
(*) Merlin, Répert., v'' Quesi. d'état, § III, art. 1 ; Laurent, III, n. 487 ; Demolombe,.y, n. 320. — Cass., 7 nov. 1838, S., 38. 1. 865.
décision judiciaire soit opposable à tous, comme celui qu'il remplace ; il est nécessaire que la personne déclarée désormais incapable par la justice ne puisse plus valablement s'engager envers les tiers. S'il en était autrement, le but visé par le législateur ne serait pas atteint. Il ne peut être question d'appliquer ici l'art. 1^51. Les textes d'ailleurs le supposent eux-mêmes, sans le dire expressément, ce qui était inutile. Ils organisent, dans plusieurs hypothèses, des mesures de publicité destinées à porter le jugement à la connaissance des tiers (V. les art. 250, 251, 358, 359, 501 C. civ. : 880 et 896 Pr. civ.). Quelle en serait l'utilité, si le jugement n'avait pas d'existence au regard des tiers ? Ajoutons que plusieurs textes contiennent des dispositions qu'il serait difficile de concilier avec le principe de l'eftet relatif de la chose jugée. Ainsi les art. 295 à 298 du C. civ. édictent, au cas de divorce, certains empêchements de mariage. Comment la loi pourraitelle être respectée, si lejugement ne produisait ses effets qu'entre les parties ? L'art. 311 C. civ. dispose que la femme séparée de corps recouvre, pour l'avenir, le plein exercice de sa capacité civile, et sa disposition est générale; la femme est désormais capable, et ses actes sont valables, quelles que soient les personnes avec lesquelles elle traite, sans qu'il soit besoin de l'autorisation maritale. V. égal. les art. 502, 503, 504, 499 et 513, 512 et 514 G. civ.
Il n'y a du reste pas à distinguer entre les jugements qui se rattachent à la juridiction gracieuse et ceux qui dépendent de la juridiction contentieuse. Les premiers n'ont, à vrai dire, des jugements que le nom; ils ne statuent pas sur des contestations; ils ne jugent pas. Us constituent, à proprement parler, des formalités que la loi exige pour l'existence ou la validité de certains actes juridiques; ils n'ont donc pas d'autorité qui leur soit propre ; c'est l'acte lui-même qu'ils sanctionnent qui produit les ellets déterminés par la loi. Ainsi le contrat d'adoption, régulièrement homologué, modifie pour l'avenir l'état de l'adoptant et celui de l'adopté.
On a voulu justifier l'autorité particulière accordée aux jugements constitutifs d'état ou de capacité, rendus en matière contentieuse, en disant que ce sont des actes d'administra-
tien, des actes de rautorité publique ('). 11 nous paraît qu'il y a là un langage inexact. Les décisions judiciaires en niafière contentieuse sont de véritables jugements; elles statuent sur des contestations ; leur autorité est donc celle qui s'attache à la chose jugée. Seulement l'on est d'accord pour leur reconnaître une autorité plus grande que celle qui est accordée aux jugements ordinaires par l'art. 1351.
Certains auteurs expliquent cette solution de la manière suivante. Les jugements constitutifs d'état ou de capacité rendus au contentieux ne peuvent, disent-ils, être prononcés que sur la demande de certaines personnes seulement. L'exercice de l'action est concentré entre les mains de certains intéressés. 11 est dès lors rationnel de décider que ce qui est jugé avec ceux-ci est jugé envers et contre tous {^). Nous verrons ce qu'il faut penser de cette argumentation, que nous allons du reste retrouver à propos de l'action en désaveu.
IL Le principe de l'autorité relative de la chose jugée est également écarté, d'un avis unanime, en matière de désaveu d'enfant légitime. La loi ne le dit pas expressément, mais cela découle des règles propres à cette action. Elle ne peut être intentée en effet que par le mari ou, après lui, par ses héritiers : dès lors le jugement rendu sur leur demande fixe à l'égard de tous l'état de l'enfant désavoué. La demande estelle rejetée, l'enfant reste définitivement en possession de l'état d'enfant légitime, puisque personne ne peut plus désormais lui contester cet état. Le tribunal a-t-il au contraire déclaré la non-paternité du mari, l'enfant est rejeté erga omnes de la famille légitime, l^a question ayant été jugée avec ceux qui seuls peuvent la soulever, elle est également jugée pour les tiers, auxquels la loi n'accorde pas le droit de désavouer l'enfant [^).
Une troisième exception à la règle de l'art. 1351 con
(') Deinolombe, I, n. 103; V, n. 320.
C*) Proudhon, Dp l'usufnùt, III, n. 132U; Merlin. Réperl., v'" Quest. d'étal, §111, n. 5; Griolet, op. cit., p. Ii3.
(') D'après M. Surville, I, n. 85, on pourrait admellre que ces solutions consliluenl des applications de la théorie du contradicteur légitime.
cerne les jugements rendus sur les noms de famille ('). Les conséquences du jugement sont en effet réellement indivisibles. Une sentence judiciaire m'a permis de porter tel ou tel nom ou m'a interdit de le faire. Est-il possible d'en restreindre l'application à mes relations avec les personnes qui ont été avec moi parties au procès ? Sous quel nom pourrai-je me présenter dans la société? Si le jugement qui m'autorise à porter tel nom n'a qu'une autorité relative, je ne pourrai prendre ce nom sans m'exposer à une action en dommages-intérêts de la part de tiers qui prétendent que je n'y ai pas droit. Et si ces tiers réussissent dans leur prétention, comment pourrai-je exécuter à la fois les deux jugements rendus successivement ? Gela est tout à fait impossible. La force même des choses conduit donc à écarter encore ici le principe que la chose jugée n'a qu'une autorité relative. Mais il se pose alors des questions extrêmement graves, dont la solution est des plus délicates, à raison du silence gardé par notre législateur (^j.
IV. Enfin, Ton s'est demandé s'il ne conviendrait pas de soustraire à l'application de l'art. 1351 les jugements qui statuent sur l'existence ou la validité du mariage. La question a été examinée à l'occasion du mariage (^). Nous nous bornerons donc à rappeler sommairement les opinions qui ont été soutenues. Les uns, s'occupant exclusivement du cas où le mariage est atteint de nullité relative, décident que, dans cette hypothèse, le jugement produit ses effets erija omncs. Il en est en cette matière comme en matière de désaveu. Le jugement est investi d'une autorité absolue, parce qu'il appartient à certaines personnes seulement de le provoquer. De ce raisonnement il semble résulter que les jugements qui prononcent sur l'annulation d'un mariage, entaché d'un vice qui en entraîne la nullité absolue, restent soumis à l'empire de la règle générale. D'autres auteurs repoussent une pareille distinction. Il leur paraît contraire à la nature du mariage de limiter aux rapports des parties les effets du jugement. 11
'/ Kl aussi los litres do noblesse, si Ton y voil une iiueslion irélul. (■■) V. Demolonibe, V, n. :U(); liodière, De la s'tlid. et de l'indivis., n. iOô. (') Baudry-Lacanlinerie el IIouques-Fourcade, II. n. 18S0 s.
faut attribuer à celui-ci une autorité al)solue. (^est la solution Nf'crssairr ('). Dans tous les cas, (ju'il s'agisse cle nullité absolue ou de nullité relative, le jugement s'impose à tous; tous les intéressés peuvent s'en prévaloir et tous doivent en respecter l'autorité. Pour justifier cette solution par des arguments juridiques, l'on a dit que le jugement rentre dans la catégorie déjà admise et qu'il doit être considéré comme créateur d'un état nouveau. Mais l'art. 1351 reprendrait son empire si l'action en nullité de mariage avait écboué.
422. Telles sont les deux thèses entre lesquelles se sont répartis les suffrages de la doctiine et de la jurisprudence. L'une écarte, en matière d'état, l'application de l'art. 1351, et décide que les sentences ayant l'état pour objet sont investies d'une autorité absolue, sous la condition d'être rendues avec un légitime contradicteur. L'autre, prenant exactement le contrepied de la précédente, soumet les questions d'état à la règle de l'art. 1351, sauf à apporter à cette règle des exceptions dans certains cas particuliers.
Peut-être conviendrait-il de rejeter l'une et l'autre opinion et de se rattacher à un troisième système que nous allons exposer et dont nous essaierons de donner la justification.
423. Troisikmksystèah-:. — L'idée fondamentale et le point de départ en ont été indiqués par M. de Loynes, dans une note sous un arrêt de la cour d'Agen du 14 juin 1890 (-). La cour avait été appelée à déterminer l'autorité d'un jugement qui avait prononcé la nullité d'un mariage pour cause de violence pratiquée sur la personne de l'un des deux époux. Après avoir montré quels inconvénients il y aurait à restreindre aux relations des seules parties en cause les effets d'un pareil jugement, M. de Loynes ajoute : (( Ne pourrait-on pas » en conclure que l'autorité de la chose jugée en matière » d'état et de capacité générale échappe à l'art. 1351 et est » déterminée par la loi d'une façon particulière dans chacun » des titres consacrés à ces matières? Ne serait-on pas alors
(') Planiol, I, II. 446-440, l()84-l(>î-0. [-) D., 1)1. 2. ['SA.
» conduit à cette proposition : en matière d'état et de capa- » cité générale, Tautorité des jugements n'est régie par aucun » principe général ; on ne peut pas dire à priori si elle est » absolue ou relative ; elle doit être déterminée d'une ma- ). nière spéciale pour chaque cas ; c'est dans les textes qui » régissent chaque matière, dans les règles qu'ils édictent et » dans les principes qu'ils consacrent qu'il faut chercher la » solution ; l'art. 1351 ne s'appliquera que si une disposition » formelle l'ordonne et l'insertion de l'art. 100 dans le code » civil se trouverait ainsi naturellement expliquée ».
Nous tenons pour exacte cette proposition et nous pensons, avec M. de Loynes, que l'art. 1351 ne s'applique pas nécessairement en matière d'état. C'est en cela, mais en cela seulement, que nous sommes d'accord avec les partisans du système du contradicteur légitime. Il ne nous paraît pas, en effet, que les adeptes du second système aient démontré d'une manière péremptoire que l'art. 1351 est un texte d'une portée générale.
L'art. 1351 est placé dans le chapitre VI du titre 111, livre 111, sous la rubrique « de la preuve des obligations et de celle (hi paiement». La rubrique est certainement trop étroite. Nul doute qu'il ne faille appliquer les textes compris sous cette rubrique à toutes les autres questions d'ordre exclusivement pécuniaire, par exemple, à la preuve du droit de propriété. Car nulle part, la preuve n'en est réglementée spécialement et il n'y a pas, pour la propriété et les droits réels qui peuvent la grever, de système particulier de preuve. D'ailleurs, il existe un lien étroit entre les matières dont il est traité dans le livre lll du code civil et celles qui sont réglementées dans le livre 11. L'acquisition des droits réels est, dans notre législation, un des eflets des obligations (art. 711). 11 n'y a plus de démarcation entre les actes juridiques créateurs d'obligations et les modes qui servent à créer, éteindre ou transférer des droits réels. Les mômes modes de preuve servent donc aux deux catégories de droits qui composent le patrimoine.
Mais il en est tout autrement des droits non compris dans le patrimoine. Ces droits et les faits juridiques qui s'y rap-
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portent sont soumis à des règles toutes spéciales entièrement distinctes, à notre sens, de celles qui gouvernent le patrimoine. Nous en fournirons la preuve eu étudiant la iiliation. Pour l'instant, nous nous bornerons à des indications générales. En matière d'état et de capacité, la loi a organisé un système particulier de preuve, dans le premier livre du code (V. les titres 11, V, cii. IV (art. lOi à 200); VII, ch. Il et III). Les modes de preuve établis par ces textes diffèrent, par des caractères essentiels, de ceux qui sont réglementés dans le livre III, titre IN, ch. VI. xVinsi la preuve littérale des faits d'état civil et de ceux qui influent sur la capacité est réglée d'une manière spéciale. Il en est de môme des conditions d'admission de la preuve testimoniale; tantôt ce mode de preuve n'est possible que lorsque certains faits ont été préalablement prouvés (art. iO C. civ.); tantôt, pour que l'on puisse y recourir, la loi exige qu'il y ait un commencement de preuve par écrit (art. 323, 341), ou des indices graves résultant de faits constants (art. 323). L'art. 324 définit le commencement de preuve par écrit autrement que ne le fait l'art. 1347. 11 résulte de l'art. 323 que, bien que les témoignages soient admissibles pour la preuve de la filiation légitime, cette preuve ne peut se faire par présomptions, contrairement à la règle de l'art. 1333. Enfin, il existe en matière d'état un mode de preuve particulier : c'est la possession d'état, dont les effets varient suivant les éléments de l'état.
De cet exposé sommaire que nous venons de faire, il résulte que la preuve de l'état et de la capacité est soumise à des règles qui lui sont propres. Dès lors il n'y a pas lieu d'étendre à ces matières les dispositions contenues dans le chapitre VI du titre 111, livre 111. 11 en est ainsi surtout des présomptions légales, qui sont essentiellement de droit étroit. Or l'art. 1351 édicté une présomption légale. Donc il faut en restreindre l'application aux questions en vue desquelles il a été écrit : c'est-à-dire aux seuls droits compris dans le patrimoine.
Les questions d'état sont en dehors du domaine de l'art. 1351. Si l'on admet ce point de départ, on comprend l'utilité
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de Tart. 100 G. civ. Le législateur a voulu que les jugements rendus sur les demandes en rectification des actes de l'état civil n'aient pas d'effet contre les tiers. 11 était nécessaire de le dire expressément, puisque l'art. 1351 ne s'applique pas en matière d'état des personnes.
424. Est-ce à dire qu'il faille en revenir au système du contradicteur légitime? Nous ne le croyons pas; la réfutation qu'en ont présentée ses adversaires nous semble péremptoire et nous nous l'approprions, sous la réserve des observations qui précèdent. Si les rédacteurs du code avaient voulu l'adopter, ils n'auraient pas manqué d'indiquer, à propos de chaque question d'état, les personnes que l'on devrait considérer comme les contradicteurs légitimes.
Du silence qu'ils ont gardé que faut-il donc conclure? A notre avis, il n'y a qu'une seule conclusion à en tirer : c'est qu'il n'y a pas dans la loi de règle absolue permettant de déterminer, a priori ai d'une manière générale, l'autorité des jugements rendus sur les questions d'état. Il est impossible de poser en principe que, dans tous les cas, l'autorité du jugement est relative ou qu'elle est absolue. La solution dépend de la nature de la question à propos de laquelle le jugement est intervenu.
En tenant compte des principes rationnels sur lesquels repose l'autorité de la chose jugée, l'on peut émettre cette proposition qui, dans bien des cas, nous permettra de résoudre le problème : lorsque, dans telle ou telle question d'état, la loi indique limitativement les personnes qui peuvent prendre part au débat tant co)nnie de?)i(ui(ieNrs que ronnnr dvfcndeiir^, le jugement doit produire ses eiïets cnja onmr^, quand il a été rendu entre toutes ces personnes, soit contradictoirement, soit par défaut. Dans toute autre hypothèse, il est é([uitable d'assignei' à la sentence une aut(U"ité simplement relative, à moins ([ue les principes spéciaux ([ui gouvernent la matièi'e envisagée ne comniandcMit (h' l'econnaîtrt^ à cette sentence un ell'et plus étendu.
Il est un principe général, un i)rin('ipe dÏMiuité (]ui domine tonlt' notre législation : c'est ({ue nul ne peut se voir enlever pai' un jugement des droits (pie la loi lui garantit, sans avoir
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été appelé à les (léfeiidi'c. (le [)i'in('ip(' ii'rst rciit iiiillo pari (Ml termes exprès. Mais il n'étail pas besoin de Tédiclei' loi'iii(dlenient. I.e législateur s'en est d'ailleurs inspiré, en insérant dans le code la disposition de l'art. 1351.
Si la loi reconnaît à plusieurs personnes le droit de soul<'ver un débat en qualité de demandeurs, ce qui est jugé avec l'une ne doit pas en j)rincipe pi'éjndicier aux autres. Celles-ci ne peuvent éti*e victimes de la négligence ou du dol de celle (jui a intenté l'action. Klles pourront donc former uiie nouvelle demande, et courir les chances d'un nouveau procès. Leurs droits seront les mêmes, que l'action puisse être exercée contre tout intéressé, ou que la loi ait énuméré cFune manière limitative les personnes qui peuvent défendre à l'instance. De même, l'équité exige que les individus qui n'ont pas agi ne puissent se prévaloir du jugement rendu. Ils ne peuvent s'en prévaloir, ni contre des personnes qui sont restées complètement étrangères au procès antérieur, cela est évident, ni contre le défendeur originaire. Car ce dernier pourra leur dire : la loi me permettait de débattre la question avec vous. C'est là un droit pour moi. Mon droit est resté intact. J'ai été malheureux dans un premier procès; je puis être plus heureux dans un second.
Le même raisonnement conduit à décider que, quand la loi permet à plusieurs personnes de défendre à une question, la chose jugée avec l'une ne peut ni nuire ni profiter aux autres.
Supposons maintenant que la loi concentre entre les mains de certaines personnes seulement le droit d'exercer une action. Faut-il en conclure que le jugement rendu sur la demande de ces personnes produit nécessairement ses elfets rrga omnef^? On le dit généralement, et c'est ainsi qu'on explique l'autorité absolue attribuée au jugement qui prononce sur le désaveu d'enfant légitime. Une pareille proposition nous parait erronée. Si elle était exacte, il faudrait décider que le jugement qui statue sur la validité d'un contrat pécuniaire est opposable à tous, lorsque ce contrat est atteint simplement de nullité relative. Là aussi la loi réserve à certaines personnes le droit d'intenter l'action en justice, et
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cependant tout le monde reconnaît qu'un pareil jugement est soumis, quant à ses eflets, à la règle de Tart. 1331.
La vérité est que, pour déterminer Fautorité du jugement, il ne faut pas seulement se placer au point de vue actif, il faut aussi se placer au point de vue passif. Et alors, de deux choses Tune.
Ou l'action, dont Fexercice est concentré entre les mains de certaines personnes, peut être intentée contre tout intéressé. Dans ce cas, à moins de motifs particuliers, il est équitable d'assigner au jugement une autorité simplement relative. Sans doute, une seule personne a le droit d'agir, et si elle n'agit pas, nul ne peut, à sa place, mettre l'action en mouvement. Mais si elle a engagé l'instance contre un individu, pourquoi lui permettre de se prévaloir contre les autres intéressés de la sentence rendue en sa faveur? Ceux-ci ne peuvent-ils pas lui dire : la loi nous donnait le droit de défendre au procès; nous n'avons pas été mis en cause par vous; notre droit est resté intact; recommencez les débats avec nous? Et en sens inverse, ne faut-il pas permettre au demandeur, s'il a été vaincu dans une première instance, d'en engager une autre avec de nouveaux adversaires? De quel droit ces derniers pourraient-ils se prévaloir du jugement, puisque, le cas échéant, il n'aurait pu leur être opposé?
Mais si la demande ne peut être intentée que contre une seule personne, si nulle autre n'a le droit de défendre au procès, si la loi a indiqué limitativeinent ceux (jui peuvent prendre part aux débats comme demandeurs et comme défendeurs, dans ce cas il faut nécessairement reconnaître au jugement une autorité absolue. Car il serait impossible autrement de le rendre opposable aux autres intéressés. Us ne peuvent passe plaindre que ce jugement leur préjudicie; il a lésé leurs intérêts; mais il ne leur a pas enlevé de droit, puisque la loi ne leur en reconnaissait pas. La sentence pourra donc être invoquée contre eux et, réciproquement, ils pourront s'en prévaloir.
Lorsque la loi n'a pas dit entre quelles personnes doivent être engagés les débats, il faut donc, en principe, décider que le jugement n'a d'etfets ({u'entre les parties. Ce principe peut
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cependant être écarté, lorsque les règles spéciales à telle ou telle question d'état l'exigent.
425. De ce que nous venons de diie il l'ésulte que, pour résoudre le problème que nous nous sonunes posé, il faudivi tenir compte et des principes généraux et de la nature propre à chacun des éléments de Tétatdes personnes.
Nous serons ainsi amenés à décider que le jugement rendu sur le désaveu du niai'i établit à l'égard de tous la filiation de l'enfant désavoué. Car la loi indique limitativement quelles sont les personnes (jui peuvent exercer l'action en désaveu et quelles sont celles contre lesquelles elle doit être intentée.
Au contraire, le jugement qui prononce sur la réclamation d'état d'enfant légitime ne jouit que d'une autorité relative.
Les jugements constitutifs d'état ou de capacité sont, comme le jugement de désaveu, investis d'une autorité absolue. Ainsi le veut la nature propre de ces sortes de jugements. Ils donnent à une personne un état nouveau ou une capacité nouvelle à l'égard de tous.
De même, nous devrons, dans certains cas tout au moins et sous certaines conditions, décider que la sentence qui annule un mariage ou le déclare valable produit ses effets envers et contre tous. L'homme et la femme entre lesquels elle a été rendue seront considérés par les tiers comme ayant toujours été légitimement mariés ou comme ne l'ayant jamais été. Le jugement fixe définitivement leur état au regard des tiers. Mais il faut pour cela, comme on l'a vu au titre du mariage (M, qu'il ait été prononcé du vivant des deux prétendus époux et que tous deux aient été parties au procès. La question que le juge est alors appelé à trancher est celle de savoir quelle est la nature des relations qui se sont établies entre eux. Et c'est là une question qui ne peut être débattue qu'entre l'homme et la femme ; ils y sont demandeurs et défendeurs nécessaires (-).
(') Baudry-Lacanlinerie el Jfouques-Fourcade, Des persoiines, IL n. 1878 s.
(*) On voit que nous appliquons la même solution au cas où l'existence ou la validité du mariage a été reconime, et au cas où le mariage a été déclare nul ou jugé inexistant. Ainsi tombe l'objection dirigée contre notre théorie, objection qui
(Juant au jugement qui accorde ou refuse à une personne le droit de porter tel ou tel nom de famille, il fait également foi contre les tiers ou à leur profit ; mais cette solution ne peut se justifier par les mêmes considérations que les précédentes, car tout intéressé peut prendre part au procès. C'est la force même des choses qui conduit à assigner à la sentence un effet absolu. L'indivisibilité réelle du nom de famille s'oppose à ce qu'on restreigne l'autorité du jugement aux relations des parties. D'ailleurs, le respect dû aux droits des tiers exige qu'on n'admette pas sans distinction une pareille solution. Il faudra, croyons-nous, l'écarter dans les cas où il ne sera pas impossible d'appliquer en même temps deux jugements en sens contraire. Nous reviendrons sur ce point.
426. La doctrine que nous avons proposée s'écarte de celle du légitime contradicteur aux points de vue suivants :
V L'idée de mandat n'y a aucune part. Si les tiers peuvent se voir, dans certains cas, opposer le jugement et s'ils peuvent s'en prévaloir, ce n'est point parce qu'ils sont censés avoir été représentés par les parties en cause.
2" Peu importe, à notre sens, que le jugement ait été rendu par défaut ou contradictoirement. Il sera, dans tous les cas, investi de la même autorité.
3' Dans le système traditionnel, pour ([ue la sentence ait, à l'égard de tous, l'autorité de la chose jugée, il faut qu'elle ait été rendue avec les personnes « ayant le primitif et plus proche intérêt ». Prononcée avec un légitime contradicteur, elle est opposable à tous ceux dont l'intérêt est moins proclie ou n'est pas encore né, alors même que la loi reconnaîtrait à ceux-ci le droit de participer à un débat sur la question d'état. Nous exigeons, en principe, pour que le jugement fasse foi contre les tiers ou à leur profit, que la loi ait réservé à certaines personnes le droit exclusif de prendre part au procès comme demandeurs et défendeurs et que le jugement ait été otfectivement rendu entre elles toutes. Si cette condition fait défaut, la chose jugée n'a, d'après nous, qu'une
ron.sisle h diro quo celle-ci a olc iiiia^:,nnor uiiiqurinoiil pour Dn polhcse duu mariaeo aiiiiulc Planiol. I. ii. iTii» .
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autorité relative, à moins de raisons spéciales tirées de la nature de la question d'état.
i" Dans la théorie du lénitinie ccjntradicleur, on s'altaclie à la ([ualité des plaideurs, non à celle de la (piestion. lui tinitr ))iaiih'r, la sentence peut nuii*e ou profiter aux tiers, si elle a été prononcée entre cei'taines personnes, investies du pouvoir de représenter les autres intéressés. Nous pensons (ju'il faut considérer avant tout la nature de la question d'état. Pour que la chose Jugée sur l'état soit réputée jugée f'r(ja oinnrs, il faut, ou ([ue la (juestion soit telle qu'elle ne puisse être soulevée qu'entre certaines personnes, ou (jue la nature de cette (juestion d'état et les régies spéciales qui la gouvernent commandent d'attrihuer à la sentence qui la termine une force probante absolue.
427. Entre l'opinion généralement rerue et celle que nous avons soutenue, il existe des divergences que nous croyons maintenant devoir faire ressortir. On pose ordinairement en principe ([ue l'art. 1351 doit recevoir son application en matière d'état, comme en toute autre matière. Mais s'il en est ainsi, il semble qu'on doive l'appliquer rigoureusement, sauf les exceptions consacrées par les textes. La loi peut seule déroger en elfet à la règle qu'elle a posée. Nous comprenons qu'on soustraie à l'empire de l'art. 1351 les jugements constitutifs d'état ou de capacité ; car il paraît résulter des dispositions légales que le législateur a voulu leur attribuer une force probante absolue. Nous l'admettons aussi à la rigueur pour les sentences ayant pour objet le nom de famille, à raison de l'indivisibilité réelle d'une pareille question. Mais par quel texte est-on autorisé à décider (jue les jugements qui admettent ou rejettent un désaveu, ou ceux qui annulent un mariage ou le déclarent valable font autorité ercja onuies? Dira-t-on que cette solution découle de ce que la loi a réservé à certaines personnes le droit de désavouer l'enfant, oud'attaquer le mariage entaché de nullité relative? Mais alors on ne s'en tient plus exclusivement à l'art. 1351. On en est réduit à invf)quer des considérations étrangères à ce texte, et dont le fondement ra tionnel ne nous paraît pas bien démontré . Si ces considérations étaient exactes, il faudrait écarter de même l'art. 1351
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dans tous les cas où elles peuvent trouver place. Il faudrait décider que, dans le cas où un contrat est annulable pour cause d'incapacité, de dol ou d'erreur, le jugement qui l'annule ou le déclare valable est opposable à tous î Cette conséquence nous parait inadmissible. C'est donc que le principe dont elle dérive est lui-même erroné. S'il est vrai qu il faille suivre la règle de l'art. 1351, comment peut-on admettre encore que le mariage annulé pour cause de nullité relative ou absolue est annulé au regard de la société tout entière ? Il faudrait dire logiquement qu'il est annulé seulement dans les relations des parties, solution que ses résultats absurdes et dangereux doivent nécessairement faire rejeter. On peut, il est vrai, tenter de classer le jugement d'annulation parmi ceux qui sont créateurs d'un état nouveau ('), mais cette assimilation nous semble bien délicate. L'annulation opère rétroactivement ; elle n'attribue pas aux prétendus époux un état nouveau ; les prétendus époux sont censés n'avoir jamais été mariés; ils sont considérés comme ayant toujours conservé leur état antérieur. On ne peut dire qu'il y a là une modification de leur état. Ces diverses solutions, si difficiles à justifier, si l'on adopte comme point de départ le principe de l'art. 1351, sont au contraire très solides, si l'on répudie, dans les questions d'état, l'application de ce texte. L'interprète n'a plus à se préoccuper de l'art. 1351 et à chercher k faire cadrer ses décisions avec la règle qui y est contenue. Nous n'avons plus qu'à étudier chaque question d'état en particulier et à rechercher quelle doit être, d'après sa nature propre et d'après les principes d'équité qui dominent notre législation, la foi due à la sentence dont elle a fait l'objet (-).
(') Planiol, I, II. 4iG-i4'.), 1080; Survillo, I, n. 85.
(2) La plupart des législations étranf^rros ne niilent pas d'une manière spéciale raulorité des jugements rendus sur l'étal des personnes. Quant à celles qui contiennent sur ce point des dispositions, on peut les diviser en trois groupes. Les unes admettent plus ou moins iormellement le système du contradicteur légitime (Code portugais, art. 25(^2; code néerlandais, art. 151)7. V. surtout code chilien, art. IU5, 316, 317). D'autres déciilent que les jugements rendus sur les questions d'étal sont investis d'une autorité al)solue, sans préciser davantage Code espagnol, art. 1252; code de la Basse-Calit'ornie, art. 155 . D'autres, enfin, ne s'occupent (]\\e des senlcncos rendues dans certains cas parliculiors, par exemple en matière de mariage.
INTRODICTION 320
428. Telles sont les règles ciu.\(|uelles sont soumises les ({uestions d'état en général. Nous aurons à en faire l'application à l'élément de l'état des personnes que nous allons spécialement envisager. Nous diviserons en deux parties l'étude des textes compris dans le titre Vil : la première sera consacrée à la tiliation légitime ; la seconde h la fdiation naturelle. Quant à la tiliation adoptive, il en est question dans un titre spécial du code civil, le titre Vlll du livre I.
DE LA FILIATION LÉGITLME EN GÉNÉRAL
429. Le lien de parenté qui rattache à ses auteurs un enfant légitime peut être décomposé en trois éléments : la fdiation maternelle, la filiation paternelle et la légitimité.
Il se peut qu'un entant se voie contester tous les éléments dont la réunion constitue la filiation légitime qu'il réclame ; il se peut que la contestation porte sur l'un seulement ou quelques-uns d'entre eux. Dans tous les cas, c'est à l'enfant dont l'état est en question à démontrer l'existence à son profit de ces diverses conditions. L'enfant aura donc à prouver :
l*^ Que la femme ([u'il prétend être sa mère est accouchée ;
2*" (Ju'il est identiquement celui que cette femme a mis au monde ;
(') L'ordre suivi par les rédacleurs du code civil esl assez peu logitiue. 11 est queslion de la filialiori légitime dans les deux premiers chapitres du titre VII. Le premier a pour rubrique : " De la filiation des enfants légitimes ou nés dans le mariage ». Le second est intitulé : « Bes preuves de la filiation des enfants légitimes ». — Les rubriques de ces deux chapitres n'en indiquent pas nettement l'objet. En réalité, la loi traite dans le chapitre I^r (}€<■ présomptions par lesqnelle> s'établissent la conception en mariage et la filiation paternelle, ainsi que des actions en désaveu et en contestation de légitimité: et dans le chapitre II, tles moyens par lesquels se prouve la liliation maternelle et des actions en réclamation et en contestation d'état. — Il n'est guère rationnel de s'occuper de la liliation paternelle avant la liliation maternelle. Comme nous le verrons, la paternité n'est pas susceptible d'être prouvée directement. Elle est seulement présumée par la loi. Quand la mère est certaine, le père esl indi(|ué par la présonq)lion : pater is est ([uem nuptia' demonstiant. Donc, pour élai)lir la palernilé. il esl nécessaire de prouver préalablemcnl la maternité.
Ainsi nous ne nous ronl'ormerons pas au plan du code civil. Nos explications seront distribuées entre les cimi chapitres, dont suil linlilnlé. — (Ihap. le"" : De la filiation légitime en général. — Ghap. II : Des présomptions rrlatives à la durée de la jî?stalion el à l'époque de la conception. — T-hap. 111 : De la filiation maternelle. — Chap. IV ; De la liliation paternelle. — Chap. V : Des actions relatives à la liliation.
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(iCS deux conditions réunies ronsfidinil sa filiation maternelle ; »
3" (Ju il a été coneu des onivres d(; celui (ju il dit être son père (filiation paternelle) ;
A" Que sa mère est ou a été mariée avec le père prétendu;
VA enfin 5° qu'il a été conçu (ou que tout au moins il est né, art. 31 i) pendant le mariage de ses parents.
(Vest la réunion de ces deux derniers faits qui inq)rime à la double filiation paternelle et maternelle le caractère de paternité et maternité légitimes. C'est ce (jue nous avons appelé la légitimité.
Comment l'enfant pourra-t-il faire ces preuves ? Quels sont les moyens que le législateur a mis à sa disposition ?
430. Des divers éléments de la filiation légitime, il y en a qui peuvent être prouvés directement.
C'est d'abord le mariage des prétendus auteurs. Le mariage s'annonce par une cérémonie solennelle, célébrée publi- ([uement, et constatée par un acte inséré dans les registres de Tétat civil. La preuve s'en fera par la production d'un extrait des registres, ou, à défaut, par Tun des modes indiqués, soit au titre des Actes de l'état civil, ch. I; soit au titre du Mariage, ch. IV.
Dans le titre Vil, la loi suppose que le mariage a été prouvé. Nous n'avons donc pas à nous en occuper.
La filiation maternelle est aussi susceptible d'être prouvée directement avec une certitude suffisante. Les faits dont la réunion constitue la filiation maternelle sont l'identité et l'accouchement. Or l'identité sera établie par un ensemble d'actes matériels de possession d'état, actes patents, pid^lics, dont la preuve sera facile à administrer. L'accouciiement est aussi un fait matériel dont la constatation est possible. La preuve de l'accouchement sera même le plus souvent facile, en matière de filiation légitime ('). La femme légitime dont la maternité est proche ne cherche pas à dissinmler sa grossesse. La naissance d'un enfant légitime n'est pas tenue secrète. Comblant les vœux des parents, elle est annoncée à
,', Laureiil, lll, n. o\j).
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tous. On dit que la mère est toujours certaine ('). Cela est vrai pour la maternité en général ; mais cette proposition est surtout exacte pour la maternité légitime dont la fenuiie se glorifie.
431. Au premier rang des modes de preuve de la fdiation maternelle, la loi place l'acte de naissance. L'acte de naissance mérite en effet une confiance particulière. Sans doute il est rédigé sur les déclarations de personnes qui peuvent avoir déguisé la vérité. Mais, en matière de filiation légitime, les fausses déclarations sont en fait tellement rares, que le législateur a pu, dans une certaine mesure, négliger cette éventualité. Elles sont rares, parce que, le plus souvent, les déclarants n'ont aucun intérêt à dissimuler la véritable filiation de l'enfant. De là, la force probante attachée aux énonciations de l'acte de naissance. D'ailleurs la preuve contraire est admissible. Mais jusqu'à ce que la fausseté de l'acte ait été démontrée, la loi tient pour sincères les indications qui y sont contenues.
L'acte de naissance prouve seulement le fait de la naissance; il ne prouve pas l'identité. Il ne fait donc pas preuve complète de la filiation maternelle.
11 en est autrement de la possession d'état. La possession d'état peut être invoquée à défaut d'acte de naissance. Et elle établit à la fois l'identité et le fait de l'accouchement. Voilà une personne qu'une femme traite comme son enfant légitime; qu'elle présente comme telle dans'la société ; que non seulement cette femme, mais encore son mari et les parents des époux, intéressés pourtant à l'écarter de la famille, ont toujours considérée comme faisant partie de celle-ci. N'est-il pas vraisemblable que l'état d'enfant légitime appartient réellement à celui qui le possède? Le législateur l'a pensé; il a présumé que l'enfant était légitime et lui a permis d'invoquer cette présomption pour établir sa filiation. Il y a là une fiction, une présomption; mais elle répond le plus souvent à la réalité.
D'ailleurs la loi, soucieuse de sauvegarder les intérêts des
(') " Somper cerla est mater. eliain>i viilgo coiicepci-il ». 5. P., ÎT. li.
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tiers, admet ceux-ci à combattrez la preuve résultant de la possession d'état. La ])i'ésomption ([iii découle de la possession d'état n'est pas irréfragable. Elle peut être renversée par la preuve contraire.
Cependant, lorscjue l'enfant a un titre et une possession conformes, la preuve contraire n'est pas admise. L'enfant ne peut réclamer un état autre que celui qui lui est attribué par son titre et on ne peut lui contester celui qu'il possède. Dans une pareille hypothèse, les deux modes de preuve de la fdiation maternelle concourent. Leur vraisemblance s'accroît par leur concordance. Les chances de fraude et d'erreur sont alors tellement réduites que la loi a pu en faire complètement abstraction et mettre l'état de l'enfant au-dessus de toute contestation. Sans doute, elle peut ainsi consacrer une usurpation ou empêcher l'enfant de réclamer l'état dont il a été injustement dépouillé. Mais elle n'a pas voulu qu'on mît en question l'état de l'enfant, car les preuves qu'on aurait pu faire valoir n'auraient pas présenté la vraisendjlance, disons même la certitude, de celles qu'on aurait combattues.
A défaut de titre et de possession constante, la preuve de la filiation maternelle peut se faire par témoins. La loi se délie de la preuve testimoniale. Elle craint qu'une personne ne s'introduise dans la famille grâce aux dépositions de témoins subornés. Elle veut mettre la famille légitime à l'abri de réclamations frauduleuses. Aussi n'admet-elle la preuve par témoins de la filiation que lorsque la prétention de l'enfant est rendue vraisemblable par des indices graves résultant de faits constants ou par un commencement de preuve par écrit.
Tels sont les moyens par lesquels l'enfant peut établir sa filiation maternelle. Lorsqu'il en a fait la preuve et qu'il a démontré le mariage de sa mère, il lui reste encore à prouver qu'il a été conçu des œuvres du mari de celle-ci et que sa conception a eu lieu au cours du mariage (ou qu'il est né postérieurement à la célébration du mariage de sa mère, art. 314).
432. L'enfant doit d'abord prouver sa filiation paternelle. C'est là une tâche impossible à remplir. Si la mère est cer-
taine, le père ne l'est jamais. Le mystère de la conception échappe à nos investigations. La loi ne pouvait donc exiger une preuve directe et positive. Elle est venue au secours de l'enfant, en établissant cette présomption que u l'enfant conçu pendant le mariage a pour père le mari » (art. 312, al. 1). De la maternité de la femme la loi conclut à la paternité du mari; de ce fait connu qu'une femme mariée est devenue mère, la loi tire cette induction que son mari est le père de Lenfant. Cette présomption est basée sur Tordre naturel des choses. La femme est tenue envers son mari du devoir de fidélité. La loi présume qu'elle a tenu son serment, et, par suite, elle présume que le mari est le père de Lenfant. Admettre une solution contraire, c'eût été présumer l'adultère de la femme ; or, l'adultère est un délit, et heureusement il ne constitue pas la règle générale ; en le présumant, la loi aurait manifestement renversé l'ordre naturel des choses. Aussi la règle que « l'enfant conçu pendant le mariage a pour père le mari » est-elle probablement aussi ancienne que le mariage lui-même, dont elle est, à vrai dire, le complément nécessaire, parce que, sans elle, il perdrait toute sa dignité. Elle était admise en droit romain. Pater is est quein iiuptiœ demonstranty dit la loi 5, Dig., 11. 14.
La filiation paternelle ne peut donc être prouvée directement. C'est la loi qui la présume. Et cette présomption dispense de toute preuve l'enfant en faveur duquel elle a été établie. Elle n'est du reste pas absolument irréfragable. Dans certains cas, où la paternité du mari est contredite par les faits, le mari ou ses héritiers sont admis à la combattre par l'action en désaveu. Tantôt une simple dénégation suffira pour renverser la présomption légale; tantôt elle ne cédera ([ue devant la preuve contraire. En cette matière, les rédacteurs du code ont montré la plus grande prudence. Us ont entouré de restrictions nombreuses l'exercice de l'action en désaveu. Soucieux d'empêcher l'introduction dans la famille légitime d'un enfant étranger au mari, mais non moins désireux de faire respecter la dignité du mariage, ils n'ont autousé l'action en désaveu (pie dans un certain nombre de cas strictement énumérés ; ils ont indiqué limitativement les
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personnes enh*e les([U(*lles nii déhal de ce genre peut Alr(^ soulevé et ont voulu (fiie ractloii fut intentée dans un ti'ès bref délai.
[^a présomption de paternité du inai'i découle du devoir de tidélité. I^n principe, elle ne devrait donc couvrir que l'enfant dont la conception se place pendant le mariage. Quant à l'enfant dont la concej)tion est antérieure à la céléhration du mariage, mais qui est né postérieurement à cette célébration, il ne devrait pas, d'après la règle, être admis à rinvo(piei'. Mais ici reparaît le principe qui guide le législateur. 11 est possible que des relations aient existé entre les deux époux avant le mariage ; il est possible que le mari soit le père de l'enfant. La loi présume que l'enfant est issu des œuvres du mari (art. 314). Mais cette présomption n'a pas la force de celle qui existe au profit de l'enfant conçu au cours de l'union conjugale. Le mari peut repousser cette fiction de paternité par l'action en désaveu, et le désaveu est péremptoire; il n'a pas besoin de fournir la preuve de sa non paternité. Cependant le désaveu ne sera pas recevable, lorsque certains faits seront venus corroborer la présomption légale et lui donner un caractère particulier de vraisemblance. Ces faits constitueront des fins de non recevoir contre l'action en désaveu.
433. La conception en mariage fait donc présumer la paternité du mari. C'est aussi un élément de la légitimité. Est légitime l'enfant qui a été conçu pendant le mariage, peu inqîorte la date de sa naissance.
La loi répute également légitimes ceux qui, nés après la célébration du mariage, ont été conçus auparavant. Ces enfants bénéficient donc d'une double fiction. Non seulement ils sont censés, comme nous l'avons vu, être issus des œuvres du mari de leur mère ; mais encore leur double filiation est revêtue par la loi du caractère de la légitimité. Ce sont là deux fictions qui ne peuvent être séparées. Nous aurons plus tard à en déterminer le caractère.
Pour ceux (jui ont été conçus après la rupture du lien conjugal, ils sont ceitainemeiit illégitimes. Le législateur cependant ne les déclare pas enfants naturels. Par faveur pour la
filiation légitime, il les laisse jouir provisoirement du bénéfice de la légitimité. Mais tout intéressé est admis à contester cette légitimité (art. 31oj.
CHAPITRE
DES PRÉSOMPTIONS LÉGALES PAR LESQUELLES SE DÉTER- MINENT LA DURÉE DE LA GESTATION ET l' ÉPOQUE DE LA CONCEPTION.
434. De ce que nous venons de dire, il résulte qu'il est important de déterminer l'époque à laquelle se place la conception. Soit pour faire la preuve de sa légitimité, soit pour établir sa filiation paternelle, Fenfantdoit, en principe, prouver qu'il a été conçu pendant le mariage de sa mère. Mais c'est là un fait dont la preuve directe est impossible. La nature n'a pas assigné à la gestation une durée invariable. La date de la conception est incertaine. Dans le doute, que devait faire le législateur? Devait-il abandonner la solution de cette question à l'arbitraire du juge et lui permettre de se prononcer d'après les circonstances de chaque espèce particulière ; ou n'était-il pas préférable d'édicter une règle générale s'imposant au tribunal, de fixer les limites entre lesquelles la conception serait réputée avoir eu lieu ? Tel était le problème qui se posait devant le législateur. Il a été résolu diversement suivant les époques.
435. Dans le droit romain primitif, au dire d'Aulu-Gelle ('), les Xll Tables auraient fixé à 300 jours la durée maxima de la gestation.
Mais on s'accorde à rejeter le témoignage dAulu-lîelle. Cet auteur nous rapporte en etfet, d'après Pline (-), que le préteur Papirius aurait déclaré légitime un enfant né dans le treizième mois après le décès du mari de sa mère. Une telle décision ne se comprendrait pas s'il avait existé une règle formelle posée
('; Nocl. ait., m, iC), § 12.
(*) Hist. nalur., Vil, 4. Aulu-Gelle, 111, 10, § 23.
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par les XII Tables. Le i^'étcur ne se serait pas hasardé à la violer. Il est pins pr()l)a])le (jue les délais ont été introduits par la jurisprudence. Si les renseitineuïenfs nous manquent j)our le droit des premiers temps, nous en possédons pour l'époque classique. La jui'isprudence, s'appuyant sur l'autorité d'ilippocrate, décida que les plus courtes gestations ne pouvaient durer moins de 180 jours et que les plus longues ne pouvaient excéder le terme de 300 jours. Telle est la règle ((ue nous trouvons exprimée dans la loi 12. Dig., r/c statu honùnum, 1, 5 et dans la loi 3, § 11, Dig., de suis et legit. hrrcd., XXXVlll, 16. Cf. 29, pr., Dig., de liberis et postiimis, XXVllI, 2 et i Code Just., de postuniis hered., VI, 29 (').
Ces règles ne paraissent pas avoir été absolument oblig-atoires pour les magistrats, qui semblent avoir été autorisés à s'en écarter. Ainsi s'expliquerait peut-être la décision du préteur Papirius rapportée par Aulu-Gelle. C'est pour la même raison que l'empereur Adrien a pu déclarer légitime un enfant né dans le onzième mois après le décès du mari, en tenant compte de la vie honorable menée par la mère depuis son veuvage et de la chasteté de ses mœurs.
436. Les règles du droit romain passèrent dans notre ancienne jurisprudence. Elles furent fréquemment invoquées par les auteurs et les décisions des Parlements (-). Mais si les juges s'en inspirèrent souvent, ils ne se considérèrent pas comme absolument liés par elles. Leur liberté d'appréciation resta entière et, suivant les circonstances, on les vit assigner à la grossesse une durée ou plus brève ou plus longue que celle qui était déterminée par les textes du droit romain.
Ainsi un arrêt du Parlement de Provence du 4 mai 1779 admit implicitement la légitimité d'un enfant né 172 jours
(') Il n'y a aucune divergence entre les lexles en ce qui concerne la durée maxima de la grossesse. Mais il semble résulter d'un passage des Sentences de Paul (L. IV, tit. IX, § 5) que les plus courtes gestations seraient de sept mois pleins. Ce dernier texte ne nous est parvenu que par l'intermédiaire du bréviaire d'Alaric. Il a été probablement altéré par une erreur du copiste. En lisant « aul sepl'uno ont plenn decimo » au lieu de << aul sepl'uno pleno aul decuuo », on fait disparaître la contradiction qui existe entre le passage des Sentences de Paul et la loi 12, Dig., 1, 5, qui est du même auteur. Maynz, Cours de droit romain, III, § 319.
(^) V. Merlin, Rëp., v» Légilitnité, sect. II.
Pers. — IV. 22
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après la célébration du mariage. Le Parlement s'appuya sur l'autorité de certains médecins ('), d'après lesquels un enfant pouvait naître viable après avoir été porté pendant cinq mois dans le sein de la mère.
C'est surtout en ce qui concerne le calcul des plus longues gestations que la jurisprudence des Parlements s'écarta des principes du droit romain. Les cours de justice avaient du reste pour guide l'autorité des médecins. Nombre de ceux-ci (-) admettaient que la grossesse pouvait durer plus de dix mois : certains allaient jusqu'au terme de quinze et seize mois. Les tribunaux suivirent les médecins dans cette voie.
Le Parlement de Paris, en 1475, déclara légitime un enfant né plus de onze mois après la disparition du mari. Le même Parlement, le 2 août 1649, reconnut la légitimité d'un enfant né dix mois et neuf jours après l'absence du mari, bien que la mère eût déclaré que cet enfant était le fruit de l'adultère. Le 6 septembre 1653, le Parlement de Paris, prenant en considération l'bonorabilité d'une femme veuve, admit que l'enfant dont elle était accouchée onze mois après le décès du mari avait été conçu des œuvres de celui-ci. Enfin, un arrêt du Parlement de Rouen du 8 juillet 1695 décida implicitement que la grossesse peut durer quinze mois (V).
Ces diverses décisions prêtaient à la raillerie. En 1637 fut imprimé et publié un prétendu arrêt du Parlement de Grenoble, jugeant qu'une femme avait pu concevoir par la seule force de son imagination. Cette publication fut déclarée injurieuse par le Parlement de Paris le 13 juin 1637; et le Parlement de Grenoble condamna le factuni à être brûlé par bi main du bourreau le 13 juillet de la même année.
43 7. Il est incontestable (ju'il existait en cette matière une complète anarchie. Les rédacteurs du code ne manquèrent pas d'en être frappés. L'absence de règles précises donnait lieu à de nombreux procès. La légitimité était l'objet de contestations continuelles et la jurisprudence variait à l'intini. Le législateur de 1803 voulut mettre de l'ordre dans ce chaos
(') M(M-lill, loC. C-;/.. !^ 1, V.
(*) Meilin, lue. cil.
(=»j Merlin, lue. cil., § 111, IV.
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et résolut d'étalilir des règles simples auxquelles le juge serait désormais tenu de se couforuier (').
Le Conseil d'Etat voulut s'appuyer sur les données de la science physiologique. Fourcroy fut chargé de lui présenter un rapport sur la durée de la gestation. Son rapport fut déposé dans la séance du li brumaire de l'an X (-). Il contenait les conclusions suivantes (') : la durée de la gestation ne peut être inférieure à 180 jours, ni excéder 280 jours. Voulant faire à la légitimité la part la plus large possil)le, les rédacteurs du code élargirent encore les limites indiquées par le rapport de Fourcroy. Ils fixèrent à six mois la durée ?ni?îima et à dix mois la durée inaxinia de la gestation. A cette époque, le calendrier républicain était encore en vigueur ; les délais de six et de dix mois comprenaient donc exactement 180 et 300 jours. On revenait ainsi à la règle traditionnelle attribuée à Ilippocrate.
Telles sont les données dont le code s'inspira. 11 est à remarquer d'ailleurs que les textes de notre code n'indiquent pas d'une manière directe la durée de la gestation. Ils ne disent pas expressément qu'elle est au moins de 180 jours et au plus de 300 jours. Mais ils le laissent à entendre d'une façon très nette.
La loi suppose d'abord que la plus courte gestation est de 180joui's au moins. Cela résulte des art. 312, 313 et 314. Les art. 312 et 313 admettent le désaveu pour cause d'impossibilité physique ou morale de cohabitation. Pour que l'enfant soit rejeté de la famille, il faut que le mari ait été dans l'impossibilité de cohabiter avec sa femme pendant toute la période qui s'étend du 300" au 180" jour avant la naissance. Donc, l'enfant a pu être conçu le 180" jour avant sa naissance. D'après l'art. 31 i, l'enfant né avant le 180" jour du mariage peut être désavoué par le mari; il ne le peut pas, s'il est né le 180" jour après la célébration du mariage. Qu'est-ce à dire, sinon que l'enfant ne peut naître viable que le 180" jour au moins après sa conception? En d'autres ter-
(') Locré, Lérj. c'w., VI, p. 39, ii. 8: p. 41, ii. 15 el p. 289.
(-) Locré, Ur,. ciiK, VI, p. 50, n. 2G.
;') Conclusions adoplces par les art. 2 el 3 du projel.
mes, un enfant né viable a été conçu au plus tard le 180^ jour avant sa naissance.
Nous disons ensuite que, suivant la présomption légale, la plus longue gestation ne peut excéder le terme de 300 jours. Cela résulte d'abord des art. 312 et 313 déjà cités. C'est aussi la présomption sur laquelle repose l'art. 315 : La légitimité de l'enfant né 300 jours après la dissolution du mariage pourra être contestée, dit ce texte. Donc, l'enfant né le 300" jour est réputé légitime. Autrement dit, la gestation a pu durer 300 jours au maximum.
438. L'époque de la conception se trouve comprise entre les deux termes extrêmes de la gestation. L'enfant a été conçu, d'après la présomption de la loi, dans la période de 121 jours cjui s'étend du 180'' jour au 300*^ jour avant la naissance.
439. Comment doivent se calculer les délais de 180 jours et de 300 jours, qui forment les limites extrêmes de la durée légale de la gestation?
Le mot jour qu'on trouve dans la loi peut être pris dansdeux acceptions différentes. Il peut désigner un intervalle de 24 heures consécutives, partant d'un moment quelconque. 11 peut aussi signifier un jour plein, c'est-à-dire l'espace de temps compris entre minuit et minuit.
Si l'on s'en tient à la première acception, on calculera les. délais de momento ad momenttim ou de hora ad horam. La durée maxima sera donc de 299 jours pleins et deux fractions de jour égales ensemble à 24 heures, soit 300 fois 24 heures. Et de même, la durée minima comprendra 180 fois 24 heures, calculées de la même manière.
Si l'on interprète le mot jour dans le second sens, on calculera de die ad diem. Le délai de la gestation comprendra donc 180 ou 300 jours pleins, comptés de minuit à minuit. Mais alors naît une difficulté : Le jour où s'est passé le fait ({ui sert de point de départ au délai et celui où se produit révénement qui en marque le terme doivent-ils être compris dans le délai comme équivalant à des jours pleins, ou convient-il de les négliger? Si l'on adopte la première solution, le délai minimum sera de 178 jours pleins et deux fractions de jour considérées comme deux jours pleins. Dans le cas.
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contraire, il serait de 180 jours pleins et deux fractions de jour. On pourrait encore exclure le dies a quo de la coinputation du délai et y comprendre le die^ ad qu(*m ou inverscjnent.
440. Des deux procédés, le plus simple est incontestablement celui qui consiste à calculer les délais de inomento ad 7)iome)iti())i ou de hora ad lioram ('). Dans ce système, le délai -comprend 180 ou 300 fois 24 heures, à partir de l'heure à laquelle est survenu l'événement prévu par la loi. C'est en ce sens que la jurisprudence s'est d'abord prononcée (-). Mais elle paraît aujourd'hui adopter le système adverse, qui a été consacré par un arrêt de la cour de cassation du 8 février 1869 [').
Voici l'espèce qui fut soumise à la cour suprême. Un bomme était décédé le 19 mars 1866, à 2 heures du matin ; sa veuve mit une fille au monde, le 13 janvier 1867, à 8 heures et demie du matin, par conséquent 300 fois 24 heures, plus 6 heures et demie après la mort du mari. Le tribunal de Beaugé, devant lequel l'affaire avait été portée, décida, en comptant de die ad diem et en excluant du calcul le jour de la dissolution du mariage, conformément à la règle Die!> a quo non coniputatur in termino, que l'enfant devait être considérée comme conçue dans le mariage et, par suite, des œuvres du mari. La cour d'Angers, le 12 décembre 1867, calculant de hora ad horam, déclara l'enfant illégitime. Mais cet arrêt fut cassé par la cour de cassation et, sur renvoi, la cour d'Orléans se prononça dans le même sens que la cour suprême.
En faveur de la solution qui compte les délais de hora ad horam, on peut cependant faire valoir des raisons sérieuses.
On peut dire d'abord que ce mode de computation consti-
(') Bedel, De l'adultère, n. 73 ; Valette, Explic. sommaire du /c'' livre du C. civ., p. 167 s. et Cours de C. civ., p. 381; Laurent, HT, n. 391 ; Vigie, I, n. 525; Hue, III, p. 14.
(2) Trib. civ. Arras, 6 mai 1857, D.,58. 2. 138, S., 57. 2. 370, et la dissertation de M. Le Gentil. — Poitiers, 24 juill. 1865, D., 65. 2. 129, S., 65. 2. 271. — Angers, 12 déc. 1867, D., 67. 2. 201, S., 68. 2. 39.
(») D., 69. 1. 181, S., 69. 1. 215. — Orléans, 3 juin 1869, D., 74. 5. 269, S., 69. 2. 194.
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tue le procédé le plus rationnel. Pour fixer les délais probables de la gestation, les rédacteurs du code civil ont tenu compte de ceux que la nature a établis elle-même. Sans doute, les règles édictées par le législateur reposent sur une fiction ; mais cette fiction doit être entendue dans un sens raisonnable. En cette matière, il ne faut pas faire abstraction complète de la réalité. Or, il est bien certain que la nature ne néglige pas les fractions de jours. L'œuvre de la gestation commence dès l'instant même de la conception, elle progresse de moment en moment, pour se parachever à l'heure de la naissance. On ne peut transporter ici le mode que l'on emploie lorsqu'il s'agit de calculer un délai imparti par la loi pour l'accomplissement d'un acte juridique ou d'un acte de procédure. Dans ce dernier cas, l'on comprend qu'il faille négliger les fractions de jour, car elles peuvent ne pas être utiles pour l'accomplissement de l'acte. Mais cette règle, rationnelle en ce qui concerne cette sorte de délais, n'a pas sa raison d'être en notre matière. Il s'agit ici, non d'un acte dépendant de la volonté humaine, mais bien d'une œuvre de la nature, dont la loi, s'inspirant des données de la science, a essayé de déterminer la durée (\).
D'autre part, n'est-il pas conforme à l'esprit de la loi que la durée maxima ou minima de la gestation ne puisse varier suivant les circonstances et que tous les enfants soient traités de la même manière? Or, on arrive au résultat contraire, si l'on compte le délai de die ad diem, et non de hora ad horam. Suivant, par exemple, que la dissolution du mariage de la mère se sera produite à une heure plus ou moins avancée de la journée, l'enfant né de la veuve sera plus ou moins favorisé (^). Il pourra se faire que, de deux enfants, dont la naissance a eu lieu après qu'un même nombre d'heures s'est écoulé depuis la mort du mari de leur mère, l'un doive être considéré comme légitime et l'autre soit 2)rivé du bénéfice de la légitimité. Il est inadmissible que la même règle ne s'applique pas à tous.
^') Trib. d'Arras, supra.
(^ Valette, Expl. somm., p. 10
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Ou peut eucore reprocher au systèuie généralement admis d'aboutir à des résultats absurdes et manifestement contraires à la réalité. La conception devenant possible aussitôt après la célébration du mariage et cessant de Fêtre aussitôt après sa dissolution par la mort, logiquement, les délais de 180 jours et de 300 jours doivent courir à dater du moment précis où ces faits se sont accomplis. Pourquoi donc exclure du délai de 180 jours (art. 314) le jour de la célébration du mariage ? ce qui semble signifier que la loi considère la conception comme impossible ce jour-là; et pourquoi exclure du délai de 300 jours celui de la dissolution du mariage ? ce qui donne à entendre que la loi considère la conception comme possible pendant tout ce jour et, par suite, môme pendant les heures de ce jour qui suivent le moment de la mort du mari, chose souverainement absurde (').
L'art. 312 permet de désavouer l'enfant pour impossibilité physique de cohabitation pendant la période légale de la conception. Eh bien! supposons que, pendant cette période, il y ait eu, un seul jour, possibilité de rapprochement entre les époux. L'enfant ne peut être désavoué ; la loi présume donc qu'il a été conçu, précisément le jour où les époux ont pu se rapprocher. Exclure ce jour du délai est contraire à la loi. Gela revient à présumer que la conception n'a pas pu avoir lieu ce jour-là (-).
Au soutien de l'opinion généralement admise, on invoque les art. 2260 et 2117 du code civil. Mais lart. 2147 vise un cas tout spécial. Quant à l'art. 2260, il ne formule pas de règle générale, mais il statue seulement en vue de la prescription ('). Or, les dispositions légales relatives aux droits compris dans le patrimoine ne doivent pas être étendues à l'état des personnes. D'ailleurs, les motifs qui ont fait édicter l'art. 2260 ne se retrouvent plus, du moins avec le même
{') Laurent, III, n. 391.
(*) Ces argiimenls n'ont de valeur que si l'on exclut le dies a qiio de la computalion du délai. Pour y échapper, certains auteurs, qui calculent d'ailleurs de die ad diem, ont proposé de comprendre le dies a quo dans le délai, contrairement à la règle dies a quo non computatur intermino. ïnfra, n. 442.
I») Laurent, III, n. 391.
degré de force, dans la matière qui nous occupe. Les faits de possession, qui servent de base à une prescription que Ton prétend accomplie, remontent à une date très éloignée, souvent trente ans. Etablir à un jour près, et presque toujours par la preuve testimoniale, le moment où ces faits se sont produits, est déjà chose difficile ; les établir à une heure près serait tout à fait impossible. De là la règle de lart. 2260. Mais la difficulté n'existe pas, quand il s'agit de préciser la date des faits qui servent de point de départ au délai de 180 ou de 300 jours de Fart. 312. Outre que le moment précis où ces faits se sont accomplis sera souvent indiqué dans un acte authentique, comme l'heure de la naissance, par exemple, dont Facte de naissance fera presque toujours mention (art. 57), dans les cas où ce document fera défaut, la preuve testimoniale fournira ordinairement des indications certaines, soit parce que les faits dont il s'agit de prouver la date précise ont eu de nombreux témoins, — nous songeons au mariage, — soit parce qu'ils étaient de nature à frapper vivement les quelques témoins qui les ont constatés, comme il arrive pour un décès.
On peut enfin ajouter que les textes spéciaux à la filiation sont en faveur de la solution qui compte les délais de momento ad momentiun et non de die ad diem. L'art. 315 dit : « trois cents jours après la dissolution du mariage » et non, comme il l'aurait fallu si le législateur avait voulu que le délai se calculât de die ad diem : après celui de la dissolution du mariage. Même manière de parler dans l'art. 314, où on lit : « L'enfant né avant le cent quatre-vingtième jour du mariage... », et non l'enfant né avant le cent quatre- vingtième jour à dater de celui du mariage », et dans l'art. 312, qui dit : « avant la naissance de V enfant » et non avant le jour de la naissance. Or, le premier jour du mariage, ce sont les 24 heures qui se sont écoulées depuis la célébration ; le premier jour avant la naissance, ce sont les 24 heures qui précèdent immédiatement la naissance. C'est ce délai qu'il faut multiplier par 180 ou par 300 pour obtenir les délais dont il est question aux art. 312 et 31 i.
Il semble donc résulter des textes, comme des motifs de la
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loi, qu'il faut compter de nioDiento ad tNomentum et uou de die ad dieni. Dans l'espèce soumise à la cour de cassation, entre la dissolution du mariage et la naissance de l'enfant, il s'était écoulé trois cent fois vingt-quatre heures, plus six heures et demie. Ne s'ensuivait-il pas que l'enfant devait être réputé conclu hors mariage et, par suite, illégitime?
441. Cependant, le système de supputation de die ad diem a rallié la majorité des suffrages ('). A l'appui de ce système, on invoque les arguments suivants :
L'opinion qui vient d'être développée se méprend sur la portée de la présomption légale. Elle attribue à celle-ci la valeur d'une loi physiologique. Or il n'en est rien. Le législateur a voulu simplement établir une règle commode, s'imposant aux juges et destinée à mettre lin aux incertitudes de l'ancien droit. Sans doute, il a tenu compte des données de la science, mais il ne s'y est pas absolument conformé. 11 a élargi les bases indiquées dans le rapport de Fourcroy. Par conséquent, il faut prendre pour ce qu'elle est la disposition de la loi. C'est une pure fiction, qu'il n'y a pas à essayer de l'aire cadrer avec la réalité. Ces délais que le code a fixés sont <( des à jjeii près » (-). Une faut pas leur demander autre chose.
Dès lors, le système qui compte de die ad diem échappe au reproche d'absurdité qu'on lui a adressé. Exclure du délai le dies a quo et calculer de jour à jour, cela ne revient pas à dire que la conception doit être considérée comme impossible le jour du mariage, ou comme possible après la dissolution du mariage ou alors qu'il y a eu impossibilité de rapprochement. Cela signifie simplement que la fraction de jour où la conception a été possible s'ajoute au délai sans en augmenter la durée. Autrement dit, cette fraction de jour où la conception a pu avoir lieu doit être négligée dans le calcul. La loi n'en tient pas compte. Elle pouvait bien procéder
(') Duranlon, lll, n. 44: Zachariœ, et Massé et Vergé, I, p. 294, note 4 et p. 300, note 31 ; Marcadé, sur l'art. 312, n. 2 ; Dacaurroy, Bonnier et Roustain, I, n. 430; Demanle, II, n. 38 bis, I ; Héan, op. cit., p. 8 et s. ; Demolombe, V, n. 18 ; Aubry €t Rau, VI, § 545, p. 28 s. ; Griolet, Revue pratique, 1868, XXV, p. 407 ; Arnlz, I, n. 505; Dalloz, J. G., \o Paternité, n. 27, SuppL, n. 12; Planiol, I, n. 1378. Valette a d'abord admis ce système dans ses notes sur Proudhon, II, p. 2G, note A.
(*) Planiol, loc. cit.
ainsi. Le législateur fixe, comme il l'entend, les délais qu'il établit. Ainsi compris, son système est tout à fait rationnel. Le délai minimum est de 180 jours; le délai maximum de 300 jours pleins ('), plus une fraction de jour négligée dans le calcul. Cette fraction, c'est le dies a quo.
D'ailleurs, ajoute-t-on, le système adverse n'est pas non plus exempt de tout reproche. Pour être logiques, ses partisans devraient compter non par heures, mais par minutes ou même par secondes. Dès lors qu'ils ne vont pas jusque-là, ils ne peuvent pas reprocher à leurs contradicteurs de compter par jours pleins, sic'est plus commode que de compter par heures.
A ceux qui prétendent, pour justifier le mode de computation de hora ad horam, qu'il est toujours possible et souvent même facile de prouver à une heure près le moment où se sont accomplis les faits qui servent de point de départ aux délais ou qui en marquent le terme, on répond que cela est vrai pour la naissance, la célébration du mariage ou sa dissolution, mais non pour d'autres faits qu'il y a lieu de prendre en considération. Il est impossible ou du moins très difficile de déterminer l'heure exacte à laquelle a commencé ou ;i pris fm l'impossibilité de cohabitation entre les époux i^art. 312), ou d'établir, avec la même précision, la date de la réconciliation des époux (art. 313) [^).
A tout prendre, des deux modes de calcul, il est donc préférable d'adopter celui qui offre, au point de vue pratique, le plus de commodité.
D'ailleurs les textes n'y sont pas contraires. En admettant qu'il n'y ait aucun argument à tirer des art. 2147 et 2200 contre l'opinion qui compte de hora ad /iora)?i,[es textes invoqués par les partisans de cette opinion ne sont aucunement probants. Elle attache une importance exagérée aux expressions dont les rédacteurs du code se sont servis {?iais<iance
(*) Ceci n'est vrai quo si Ton exclut des délais le ilieti ad quem. Mais on est d'accord pour le comprendre dans le délai, en le comptant pour un jour plein. De Iclle sorte que, dans le système généralement adopté, les délais sont de 179 et 2'.H) jours pleins, plus deux fractions de jour : l'une négligée dans le calcul, qui est le Oies a quo, l'autre comptée pour un jour plein, et complétant les délais de 180 ou 3(X) jours; c'est le tlies ad quem.
[^) Arnlz, Lu. 505.
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au lieu de jour de la naissance ; mariagr au lieu de jour du mariage ; dissolution au lieu de jour de la dissolution). Va\ effet les rédacteurs des divers codes se sont exprimés de la nicnie manière dans des cas où certainement il y a lieu de compter de die ad dieni et non de hora ad lioram. On en peut citer de nombreux exemples dans le code de procédure civile (art. 20, i3o, i8G). En outre, d'après l'art. 55 C. civ., la déclaration de naissance doit être faite (( dans les trois jours de raceouehcment » et, d'un accord unanime ('), on considère ces expressions comme équivalant à celles-ci : « dans les trois jours à dater de celui de U accouchement ». Donc la loi a pu dire, dans l'art. 315, « après la dissolution » pour « après le jour de la dissolution », et l'on peut interpréter de manière analogue les termes dont elle se sert dans les art. 312 et 314.
Les textes relatifs à la filiation ne fournissent aucun argument en faveur du système qui compte de hora ad horam. On peut, au contraire, les invoquer au soutien de l'opinion adverse. Les délais légaux sont de 180 ou de '^^^ jours. Le mot ((jour »doit, tant qu'il n'est pas clairement démontré que le législateur a voulu lui donner une autre acception, s'entendre dans le sens qu'il revêt d'ordinaire. Or, dans le langage courant, il désigne le jour civil, le jour du calendrier, l'intervalle compris entre deux minuits, indiqué par son nom dans la semaine, par son quantième dans le mois (^). Il est naturel de penser que, lorsque la loi a établi un délai d'un certain nombre de jours, elle a voulu qu'on le calcule de die addiem.^i elle avait voulu que l'on comptât par heures, elle n'aurait pas manqué de le dire. Gpr. l'ancien art. 59 et les art. 77, 80, 86 G. civ.,M25^01)?233T242^322,^436f 480 G. co., etc.
442. Tels sont les arguments que l'on afaitvaloir en faveur du système admis généralement. Les partisans de ce mode de calcul, d'accord sur le principe, se partagent lorsqu'il s'agit de résoudre la question de savoir si le dies a quo et le dies ad quem doivent être compris dans le délai ou s'il faut les en exclure. Trois solutions ont été proposées.
C) V. nol. Hue, I, p. 343.
(*) Merlin, Rép.,\'' Date, n. 2, et Jour, n. 1. — Cass., 8 lev. 1869, s«pm.
I. Les uns ('), guidés par le souci des intérêts de l'enfant, appliquent des règles différentes pour ]e délai minimum et le délai maximum.
En ce qui concerne le calcul du délai minimum, ils y comprennent et le dies a quo et le dies ad quem. Ce délai serait donc, pour eux, de 178 jours pleins, plus le jour civil de la célébration du mariage et le jour civil de la naissance. Le jour de la naissance doit être compté dans le délai. L'art. 314 dit en effet que : « V enfant né avant le 180^ jour du mariage » peut être désavoué; donc l'enfant né le 180' jour ne peut pas être désavoué. Le 180" jour du délai minimum est celui où la naissance a eu lieu. Le délai est censé expiré dès que ce jour est commencé. De même le jour de la célébration fait partie du délai, car on lit dans Tart. 314 : u le 180'' jour DU MARIAGE ». Le premier jour du mariage est le jour oii le mariage a été célébré. C'est le premier jour du délai. Peu importe l'heure à laquelle le mariage a été célébré. Le premier jour est achevé à l'heure de minuit qui suit le moment de la célébration du mariage, et le jour qui suit est le deuxième du délai.
Pour le calcul du délai maximum, les mêmes auteurs proposent de compter le jour de la naissance et d'exclure le jour de la dissolution du mariage. 11 faut compter le jour de la naissance, car il résulte de l'art. 315 que l'enfant est légitime s'il est né le 300" jour après la dissolution ; donc le dernier jour du délai est celui de la naissance. L'heure de la naissance est indifférente. Le jour de la dissolution doit être exclu; car l'art. 315 dit : « SOI) jours après la dissolution ». Or, le premier jour après la dissolution, c'est le lendemain du jour où le mariage a été dissous. Dès lors, il convient de généraliser et de dire que le dies a quo doit être exclu du délai et que le dies ad quem doit y être compris.
IL Dans une autre opinion (-), il faut toujours compter et le dies a quo et le dies ad quem, soit pour le calcul (Ui délai minimum, soit pour la computation du délai maximum.
{') Duranlon, m, n. 44; Marcadé, sur Tari. 31-2, n. 2: Masso et Vergé sur Zachariœ, I, p. 2<J4 et 2%, notes 4 et 19.
(») Touiller, II, n. 792. — Cpr. Iléan, p. Sel s.
III. (ténéralement (') ron décide qu'il y a lieu, dans tous
les cas, d'exclure le dirs a quo et de compter le (lies ad qjicm.
C'est, dit-on, de cette manière que les délais se calculent
d'ordinair'e (arg. art. 2260 et 2261).
De plus, c'est le mode de calcul indiqué par les textes relatifs à la tiliation. Il résulte des art. 31 i et 315 que le dernier jour du délai est celui où l'enfant est né ; donc le diei> ad quem est compris dans le délai. L'art. 315 nous indique que le premier jour du délai maximum est le lendemain de celui où la dissolution a eu lieu. Le texte dit : « Troh cents jours après la dissolution ». S'il avait dit : un jour après la dissolution, pourrait -on raisonnablement soutenir que le délai expire le jour même de la dissolution? Evidemment non. Par conséquent, ce mode de calcul, inadmissible pour un délai d'un seul jour, doit être rejeté pour un délai de trois cents jours. L'art. 315 commandant d'exclure le dies a quo quand il s'agit de calculer le délai maximum, il faut appliquer la même règle pour le délai minimum. L'art. 312 embrasse en effet les deux délais dans la même disposition. On ne comprendrait pas qu'on suivît pour chacun une règle différente.
Maintenant c^ue signifient les mots : « 180'' jour du mariage » de l'art. 314 ? On peut interpréter le texte comme s'il avait dit : (( A PARTIR dri mariage » (-). Le premier jour à partir du mariage est le lendemain de celui où a eu lieu la célébration. Du reste, puisqu'il faut compter par jours pleins, le premier jour du mariage n'est pas celui de la célébration ; ce jour en effet n'est pas un jour complet.
En définitive, dans l'opinion générale, la durée minima de la gestation est de 179 jours pleins, plus deux fractions de jour : l'une, qui est négligée dans le calcul, c'est le jour où s'est produit l'événement qui fait courir le délai, c'est-à-dire le jour où la conception a été possible ; l'autre, qui est comptée pour un jour plein, c'est le jour de la naissance. De même
(') Demanle, Cours anal., II, n. 38 bis, I et li ; Duvergier sur Touiller, II, n. 792, noie a; Ducaurroy, Bonnier el Rouslain, I, n. 430; Demolombe, V, n. 19; Aubry ol Hau, VI,§ 545,p. 29, noie 7 et p. 40; Arnlz. I, n. 505; Planiol,I,n.2105 ; Dalloz, J. G., v° cit., n. 28, SuppL. n. 12.
(-; Déniante, Cours anal., II, n. 38 h'is, II.
la durée maxima est de 290 jours pleins, plus deux fractions de jour : Tune est négligée dans le calcul, c'est le jour où la conception a pu avoir lieu ; l'autre est le jour de la naissance, c{ui constitue le 300' jour du délai. Le 180" jour du délai minimum, et le 300*" du délai maximum appartiennent tout entiers à Tenfant. Celui-ci est légitime, qu'il naisse à la première minute du 180' jour ou à la dernière du 300^ jour (^).
443. Nous avons vu quelles sont les présomptions légales relatives à la durée de la gestation et ta l'époque probable de la conception. 11 nous reste à en déterminer la nature et la portée.
En fixant le délai minimum et le délai maximum de la grossesse et en indiquant la période dans laquelle doit se placer la conception, les rédacteurs du code civil ont marqué nettement leur volonté d'assurer la stabilité de l'état et d'enlever aux juges le pouvoir arbitraire d'appréciation que leur reconnaissait l'ancien droit. Les règles édictées par le code à cet égard ont le caractère de règles d'ordre public. Elles s'imposent impérieusement aux juges qui ne peuvent s'en écarter. Nul ne sera donc admis à prétendre que la gestation a duré plus de 300 jours, ou moins de 180 jours, soit pour exclure un enfant de la famille légitime, soit même pour lui faire reconnaître l'état d'enfant légitime (-). Ainsi, les époux ayant été dans l'impossibilité d'avoir entre eux des rapprochements dans la période qui s'étend du 300" au 180" jour avant la naissance de l'enfant, celui-ci ne pourra pas demander à démontrer qu'il a été conçu en réalité avant le commencement ou après la fin de cette période (art. 312 et 313). De
(') Les législations élraiigîrcs ont, pour la plui)arl, fixé à 180 et 3œ jours la durée niiuima et la durée maxima de la gestation. Codes portugais, art. 101 s. ; italien, IGO; néerlandais, 305 s.; espagnol, 108. D'après l'art. 138 du code civil autrichien, sont présumés légitimes les enfants nés dans le^ septième mois apri's la célébration du mariage, ou dans le dixième après la dissolution ou l'annulation du mariage. Le code civil allemand s'écarte assez notablement de la r>gle admise par notre législation. Il dispose, dans son J; lô[)'2 : « est réputée époque de la conception la période qui s'étend du 181" jour au 302' jour avant celui de la naissance, y compris le 181*^ et le 302« jour. Mais si l'on peut prouver que l'enfant a été conçu pendant une période qui va au delà du 302» jour avant celui de la naissance, celte période est réputée époque de la conception en favi-nr de la légitimité de l'enfant. »
(- Cpr. Code civ. allemand, § iri02.
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môme, dans le cas prévu par l'art. 31 i, il ne sera pas permis de prouver (jne la gestation a duré moins de 180 jours, et que par conséquent reniant a été conçu dans le mariage. Si Tenfant est né plus de 300 jours après la dissolution du mariage, on ne pourra pas soutenir que l'enfant a été conçu pendant la durée du mariage, car la durée maxima de la gestation est de 300 jours.
En déterminant, par des règles précises, la période dans laquelle doit nécessairement se placer la conception de l'enfant, le législateur ne s'est pas seulement proposé d'exclure l'arbitraire des juges. S'inspirant des intérêts supérieurs de la société et des intérêts de l'enfant, il a voulu surtout faciliter la preuve de la filiation légitime. Dans cette vue, il a ajouté aux présomptions que nous venons d'indiquer, d'autres présomptions, d'une portée moins grande à notre avis, qu'il suffira à l'enfant d'invoquer pour établir sa légitimité. L'enfant n'est légilime (en pi'incipe du moins) que s'il est conçu en mariage. 11 importe donc de savoir à quel moment précis de la période légale se place sa conception. En vertu d'une nouvelle présomption légale, édictée seulement en faveur de la filiation légitime, l'enfant est réputé conçu au jour de la période légale où sa conception doit lui assurer le bénéfice de la légitimité. 11 suffit que la conception puisse, d'après les règles de la loi, se placer au cours du mariage, pour que l'enfant soit considéré comme conçu en mariage. Gela résulte à l'évidence des art. 312 et s. L'enfant a le droit de se dire légitime, dès que sa mère s'est trouvée mariée à un moment quelconque de la période légale de la conception. Et par une conséquence nécessaire, le mari de sa mère est présumé être son père. Cette double présomption a fait l'objet principal des préoccupations du législateur. Il suffit, pour s'en convaincre, de lire les dispositions contenues dans nos textes. L'art. 312, l'^'^ al., pose le principe : l'enfant conçu en mariage a pour père le mari. Puis, l'ai. 2 de cet article et les articles suivants nous indiquent dans quels cas l'enfant doit être présumé conçu en mariage. 11 est remarquable, nous Lavons déjà noté, que la loi ne fixe pas directement la durée de la gestation. Cette détermina-
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iion résulte indirectement de l'ensemble de ses prescriptions.
La présomption que l'enfant est conçu en mariage, par cela seul que le mariage de sa mère coïncide avec un moment quelconque de la période de la conception, et la présomption corrélative de la paternité du mari, sont en principe irréfragables. Ainsi, des rapprochements ayant été possibles entre les deux époux à un moment donné de la période pendant laquelle Fenfant a pu être conçu, nul ne peut, en principe, soutenir que Fenfant a été conçu cà un autre moment de la période légale (art. 312 et 313). Si Fenfant est né plus de 179 jours et moins de 300 jours après la célébration du mariage (art. 314), Fenfant peut se dire conçu pendant le mariage, sans que nul, en principe, puisse contredire sa prétention. Si la naissance de Fenfant est postérieure à la dissolution du mariage (art. 315), il sera en principe réputé conçu au cours du mariage, s'il est né dans les 300 jours qui suivent le divorce ou la mort du mari. Nous disons en principe, car les présomptions dont il s'agit n'ont pas le caractère nécessaire de la présomption qui fixe la durée de la gestation. Elles peuvent, dans certains cas exceptionnels, être combattues.
Telles sont les règles générales. Ne comportent-elles pas de tempéraments?
444. 11 est certain, tout d'abord, qu'il ne faut pas pousser jusqu'à l'absurde le respect des présomptions légales. Ce serait méconnaître l'intention évidente du législateur. Une femme mariée accouche peu de jours après la dissolution de son mariage. Puis elle met au monde un nouvel enfant dans les 300 jours depuis son divorce ou son veuvage. L'enfant ne peut être présumé conçu en mariage, ni des œuvres du mari. La présomption de Fart. 315 doit être rejetée comme conduisant à une énormité.
445. Il est des hypothèses qui donnent lieu à plus de difiicultés. Que faut-il décider dans les cas où, par application même des règles de la loi, deux liliations également légitimes peuvent être réclamées par Fenfant? Faut-il alors restituer au juge sa liberté d'appréciation ? Doit-on imposer à Fenfant telle ou telle des deux libations entre lesquelles il est possi-
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l)Ie (l'opter? Convient-il de permettre à cet enfant de choisir la filiation ([uil juge la plus avantageuse ? La question peut se présenter dans plusieui's hypothèses ([ue nous allons examiner successivement.
446. Prkmikri: hypothksk. — Une femme veuve ou divorcée se remarie avant l'expiration du délai de 10 mois dont l'observation lui est imposée par les art. 228 et 20(). Elle met au monde un enfant dans les î]00 jours ({ui suivent la dissolution de son premier mariage et le 180'^ jour au plus tôt après la célé])ration du second. D'après les présomptions légales, l'enfant a pu être conçu au cours de la première ou de la seconde union ; il peut appartenir au premier ou au second mari. 11 y a confusion de part, luvbatio safi(jinnis. Quelle est sa filiation (')?
La question qui nous occupe a exercé la sagacité de nos anciens juristes. Les commentateurs du droit romain ont proposé jusqu'à cinq systèmes, qui nous sont rapportés par Voët (-). Les jurisoonsultes coutumiers ont moins discuté sur ce point, étant donné le pouvoir reconnu aux tribunaux pour déterminer l'époque de la conception. Il paraît cependant qu'en fait, l'enfant était généralement attribué au second mariage ('').
Les interprètes du code civil décident en général que les présomptions légales doivent être écartées, parce qu'elles se neutralisent. D'après les règles de la loi, l'enfant peut appartenir au premier mari aussi bien qu'au second. 11 ne faut donc en tenir aucun compte. Les tribunaux prononceront
{') Remarquons (]ue la question peut se poser, quelqu'oplnion que l'on adopte sur la valklilé du deuxième mariage. Le considère-l-on comme valable, le choix est possible entre deux filiations légitimes. Le tient-on pour nul, il en est de même si le mariage a été déclaré putatif. C'est dans le cas seulement où les deux époux ont été de mauvaise foi que l'hésitation n'est pas permise. Dans cette dernière hypothèse, en effet, si l'enfant est rattaché au premier mariage, il est légitime; sa filiation est naturelle, si on l'attribue au second. Il faut faire pencher la balance (Ml faveur de la légitimité et le réputer conçu pendant le mariage valable et des (injvres du premier mari art. 312). — Cpr. Richefort. I, p. 8 s.
{^^ Comment, ad Pandecl., til. de hisquisui vel alieni juvis sunt, § '.).
(^) Parlement de Paris, 10 juin 1664, arrêt rapporté par Ferrière, Diclionn., \" Secondes noces. — V. aussi (luy du Rousseau de Lacomhe, Rcpert., V Enfant, n. 8: Bouvot, Quest. not.,2^ partie, v" Enfant, I, p. 69.
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d'après les circonstances et les faits de la cause. Par exemple, Tétat physique de l'enfant au moment de sa naissance leur fournira des indications qui leur jîermettront de déterminer la durée de la grossesse et l'époque probable de la conception. Au cas de doute invincible, c'est la solution la plus avantageuse à l'enfant qui devra l'emporter (').
Ce système se heurte à de très graves objections. 11 a le défaut de ressusciter l'arbitraire du juge, dont les décisions, en cette matière, ne présentent le plus souvent aucun caractère de certitude. 11 est contraire aux intentions formelles des rédacteurs du code civil, qui ont entendu enlever aux tribunaux toute liberté d'appréciation. Nous devons donc le rejeter et nous en tenir à une règle invariable (-) dont l'application peut, sans doute, dans certains cas, choquer l'équité, mais qu'il est nécessaire de proclamer pour éviter les inconvénients dont l'ancien droit nous offrait le spectacle. Mais quelle règle convient-il d'adopter?
Demolombe (^) a proposé la doctrine suivante : l'enfant doit être réputé conçu dans le second mariage et des œuvres du deuxième mari. Cette solution est conforme à la morale. Gomment supposer que la femme, étant enceinte, ait consenti à se remarier? Elle a pour elle les probabilités. L'enfant est né dans le deuxième mariage. Cette circonstance donne plus de poids à la présomption légale qui milite en faveur de cette union. Alors même que l'enfant aurait vu le jour après le décès du second mari de sa mère, il reste toujours qu'il est né après la célébration du deuxième mariage et de la veuve du deuxième mari. En fait, d'ailleurs, il est bien probable que la femme ne se serait pas remariée si elle avait été euceinte de son premier mari. Enfin, le plus souvent, l'enfant aura été déclaré comme issu de la nouvelle union;
(^) Delvincourt, I, p. 127 ; Marcadô, sur Tari. 228, n. 2; Proudhon, Traité des personnes, el Valette sur Proudhon, II, p. 4l>-51 ; Duranton, III, n. G3; Duvergier sur Touiller, II, n.GGG; Zat-haria», I, p. 214, note i) el p. 2'J7, note 21; Aubry et Hau, VI, g 545, note 74; Déniante, II, n. 442. — Cpr. Iléan, p. 7*J.
['^) D'aprrs le § 1G(K) du eode civil allemand, l'enlant est réputé du premier mari s'il est né moins de 270 jours après la dissolution du premier mariage et enfant du second dans le cas contraire.
[^) Demolond)e, Y, n. 9'^-\.hi. Kn ce sens, Dalloz, J. G., x'^ Palernile, n. 91.
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sa possession d'état sera en ce sens; il aura un titre et une possession conformes.
Gela ne revient pas, ajoute le savant auteur, à détruire la présomption légale qui rattache Tentant au premier mariage. Mais cette présomption est tenue en échec par une autre présomption en sens contraire. Entre les deux, il faut choisir •celle qui est la plus forte.
Il y a un cas cependant où, d'après Demolombe, l'enfant •devrait être présumé conçu dans le premier mariage, (^est celui où il est né moins de 180 jours après la célébration du «deuxième. Sans doute, d'après Tart. 314, l'enfant est censé conçu au jour de la célébration de ce mariage ('). Mais cette fiction est bien moins vraisemblable que l'autre, et elle doit ^*tre écartée (-).
Nous ne croyons pas que ce système puisse être accepté. Sans doute il ne mérite pas les mêmes critiques que le système précédent, mais il n'est pas non plus entièrement satisfaisant. Il nous paraît contraire au système de la loi de considérer une des deux présomptions en conflit comme plus vraisemblable que l'autre. C'est faire intervenir des considérations de fait que le législateur a voulu rejeter. Les deux présomptions, aux yeux de la loi, ont exactement la même force. D'autre part, on peut faire remarquer que les considérations mêmes sur lesquelles on s'appuie ne sont pas absolument décisives. La femme, dit Demolombe, ne se serait pas remariée étant enceinte! Mais elle a pu ignorer son état de grossesse. Bien plus, elle a pu en avoir connaissance et avoir néanmoins contracté un nouveau mariage. Si l'enfant est né après le décès du deuxième mari, qu'importe que sa mère soit veuve de son deuxième époux? Ne l'est-elle pas aussi du premier? La qualité la plus récente n'efface pas la plus ancienne. Si la naissance a eu lieu du vivant du second mari, cette cir- ■constance nous paraît indilférente. Le fait de la naissance en mariage n'a d'importance au point de vue de la légitimité que dans une seule hypothèse : celle qui est prévue par l'art. 314.
(^) C'est ainsi, comme nous le verrons, que Demolombe inlerpiv-le l'iul. 314. (-) Dans le même sens, Denumle, II, n. 4i2, p. 301.
Or, c'est précisément dans ce cas que Demolombe n'en tient pas compte. L'enfant peut avoir été déclaré sous le nom du deuxième mari? Mais c'est la loi qui désigne le père, ce ne sont pas les comparants. S'il avait été inscrit sur les registres de l'état civil comme enfant du premier époux, faudrait-il donc en tenir compte? 11 peut y avoir concours du titre et de la possession d'état, en faveur du premier mariage aussi bien qu'en faveur du second. Enfin les considérations morales invoquées par l'auteur pourraient influencer un législateur; mais l'interprète n'a pas à s'en inspirer.
Nous croyons que la solution la plus conforme au système de la loi est la suivante. L'enfant est certainement légitime. On ne peut le déclarer illégitime. La seule difficulté est de savoir quel est celui des deux époux qui doit être réputé son père. 11 faut abandonner le choix à l'enfant, qui se déterminera d'après son intérêt. 11 placera sa conception au jour de la période légale qui lui confère la filiation la plus avantageuse. Du reste, il sera seul juge de son intérêt. Personne ne pourra critiquer le choix qu'il aura fait, sauf dans le cas de désaveu.
Les présomptions légales ont été, en efl'et, nous l'avons vu, écrites dans l'intérêt de la légitimité. L'enfant a le droit de se dire légitime, du moment qu'il a pu être conçu en mariage. C'est un droit que la loi lui reconnaît et dont il ne peut être privé. Dans l'hypothèse que nous envisageons, si l'enfant se préndte conçu au cours du premier ou du second mariage, s'il opte pour une des deux filiations, quelle objection péremptoire peut lui être adressée ? Le tribunal ne peut repousser sa demande, car l'enfant se prévaut d'un droit reconnu par la loi. Les adversaires de l'enfant ne peuvent combattre la prétention de celui-ci, à moins qu'ils ne soient en mesure d'exercer utilement contre lui une action en désaveu. L'enfant a prouvé sa filiation en invoquant la présomption légale. Ses adversaires ne pourraient avoir gain de cause contre lui ({u'en démontrant que cette présomption ne répond pas à la réalité. Il ne leur suffirait pas de dire que l'enfant a pu être conçu au cours de l'autre mariage dont il ne se réclame pas. Cela ne détruirait aucunement la preuve faite par l'enfant.
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Oïl nous objecte que nous permettons à Tcnfant de « faire lui-même son père ». Il n'en est rien. L'enfant ne fait pas son père. C'est la loi qui le fait. Elle a établi une présomption qui iii(li(j[ue quel est le père. L'enfant n'a fait ([u'invoquer la présomption légale. Ce n'est pas sa volonté qui crée sa filiation. C'est la volonté du législateur (^).
L'espèce que nous venons de discuter ne s'est pas présentée •devant les tribunaux. Mais ceux-ci ont été appelés à trancher la question dans une hypothèse voisine, que nous allons maintenant examiner.
44 7. Deuxième hypothèsi;. — Vn enfant naît du ISl*" au 300" jour après la dissolution du mariage de sa mère. Puis celleci et un homme le reconnaissent pour leur enfant naturel. 11 nous paraît certain, bien que cela ait été discuté, que la reconnaissance dont il a été l'objet n'enlève pas à l'enfant le droit de se dire légitime et issu du mari de sa mère. Mais supposons que les auteurs de la reconnaissance se marient. (Juel est alors l'état véritable de l'enfant ? La cour de Paris, par un arrêt du 16 juillet 1839 {^), a jugé que l'enfant n'avait pu être légitimé par le mariage subséquent de ceux qui l'avaient reconnu. 11 résulte des art. 312 et 315 combinés, dit •en substance l'arrêt, que l'enfant conçu en mariage a pour père le mari, et l'enfant est réputé conçu en mariage dès lors que sa mère s'est trouvée mariée à un moment quelconque de la période qui s'est écoulée entre le 300' et le 180" jour avant sa naissance. Ces présomptions légales ne sont pas établies seulement dans l'intérêt de l'enfant, de telle sorte que celui-ci soit libre de les répudier. La loi les a édictées ■dans l'intérêt de la société tout entière, qui exige que la ■composition des familles soit réglée suivant des principes ■certains. L'état de l'enfant était donc définitivement fixé au moment de sa naissance, et cet enfant ne pouvait pas se prétendre conçu en dehors du mariage, et étranger au mari <le sa mère, pour bénéficier d'une reconnaissance dont il aurait été l'objet de la part d'un tiers, à titre d'enfant naturel.
(') En ce sens^ Laurent, III, n. 388; Arntz, I, n. 527 in fine.
l*) J. G., \o Paternité, n. 94, S., 43. 1. 5, sous Gass., 23 nov. 1842.
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La reconnaissance dont cet enfant avait été l'objet était donc nulle, car, en la supposant vraie, elle révélait une filiation adultérine. L'enfant n'avait pu être légitimé. La seule filiation qui lui appartînt légalement, c'était l'état d'enfant légitime de sa mère et du premier mari de celle-ci. Il ne pouvait en réclamer une autre, tant que cette liliation ne lui serait pas^ enlevée par un jugement admettant le désaveu sur la demande des héritiers du mari (^).
L'arrêt de la cour de Paris fut cassé (-) pour les motifs suivants. L'art. 315 dispose manifestement en faveur de l'enfant, puisqu'il lui permet de conserver (provisoirement il est vrai) le bénéfice de la légitimité, quand il est né 300 jours après la dissolution du mariage. On ne peut retourner contre l'enfant une règle établie dans l'intérêt de sa légitimité. L'enfant peut donc, la loi l'y autorise, se dire conçu après la dissolution,, lorsqu'il s'agit pour lui de réclamer une autre filiation légitime .
Sur renvoi, la cour d'Orléans (^) s'est prononcée dans le même sens (^).
Gomme on le voit, c'est la solution proposée par nous que la jurisprudence a consacrée, dans une hypothèse beaucoup moins favorable (^) que celle à propos de laquelle nous l'avons, présentée. La même solution doit logiquement être donnée
(') En ce seiis, Dalloz, /. G., \o cit., n. 94. — Héan, p. 77 s.; Hérold, Revue prat., 11, p. \).
(2) Cass., 23 nov. 1842. ./. G., loc. cit., S., 43. 1. 5.
(») Orléans, 10 août 1843, J. G., loc. cit., S., 43. 2. 399.
(*) En ce sens Laurenl, III, n. 389; Aubry et Rau, VI, § 545, p. 41 et notes 42" à 44.
(^) La cour de Paris remarque très justement que la question ne se posait pasdans les mêmes termes que dans rhypolhèse classique de la confusion de part. Pour qu'il y ait véritablement confusion de part, il faut que la veuve se soit, remariée dans les dix mois qui suivent le décès de son premier mari, et que la conception de l'enfant, étant donné la date de sa naissance, puisse se placer au cours du premier ou du second mariage. Or, dans l'espèce, la mère de l'enfant s'était remariée plus de quatre ans après la naissance de celui-ci. Il n'y avait donc pas à opter entre deux présomptions légales attribuant la paternité de cet enfant à deux maris successifs, des œuvres desquels il aurait pu être conçu en légitime mariage... En supposant l'enfant conçu après le décès du premier mari, c'était un enfant simplement naturel. La seule question à résoudre était ilonc celle de savoir si l'enfant avait pu être valablement reconnu, et si pai' suite il avait pu être légitimé par le second mariage de sa mère contracté quatre ans après sa naissance.
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dans deux autres espèces où il s'agit également de légitimation.
V Un enfant est né du 181 au 300' jour après la dissolution du mariage de sa mère, qui s'est remariée avant l'expiration du délai de viduité. Sa naissance a eu lieu moins de 180 jours après la célébration du deuxième mariage. Exerçant son droit d'option, il pourra revendiquer la paternité du deuxième mari, invoquant ainsi la fiction de l'art. 31 i. Bien entendu, si le second mari le désavoue, il est nécessairement considéré comme l'enfant du premier.
2° Un enfant est né après le 179'' et, au plus tard, le 300' jour depuis la célébration du mariage de sa mère. 11 est reconnu par un homme qui ensuite se marie avec la mère divorcée ou devenue veuve. L'enfant pourra choisir une des deux filiations légitimes que lui offre la loi. 11 lui sera permis de se dire conçu avant la célébration du premier mariage ou au cours de cette union (').
Demolombe, approuvante jurisprudence dont nous venons de déduire les conséquences, va même beaucoup plus loin que la cour de cassation (-). Il reconnaît non seulement à l'enfant, mais aussi aux tiers, le droit de soutenir que la conception n^a pas eu lieu en mariage, à la condition de fournir la preuve légale que cet enfant a une autre filiation, même naturelle. En effet, la reconnaissance d'un enfant naturel fait présumer la filiation naturelle. Cette présomption se heurte à celle des art. 312 s. De ces deux présomptions contraires, il faut choisir celle que les faits permettent de considérer comme la plus vraisemblable. Maintenant quand la présomption opposée à celle des art. 312 et s. sera-t-elle la plus forte? Demolombe n'a pas sur ce point une doctrine bien nette. D'après lui, la présomption de légitimité est ébranlée, si l'enfant est reconnu par sa mère et son prétendu père et surtout s'ils l'ont légitimé. Mais il n'en est pas de même, s'il est reconnu par sa mère seule, ou par un tiers sans l'indication et l'aveu de la mère. Ce système paraît assez arbitraire. 11
\^) Aubry et Rau, loc. cit.
{^) Demolombe, V, n. 96 s.
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est plus sûr de s'en tenir au principe que nous avons posé : l'enfant peut, dans la période légale, choisir lui-même le jour de sa conception, dans le Lut de réclamer une fdiation légitime. Ce principe trouve son application dans une troisième hypothèse.
448. Troisième hypothèse. — Une femme mariée contracte un nouveau mariage, du vivant de son mari. Un enfant nait après le 179' et, au plus tard, le 300' jour du mariage. Il a pu être conçu avant ou après la célébration. D'après Demolombe, qui reproduit ici le système exposé plus haut, l'enfant doit toujours être attribué au second mari, même si le mariage bigamique n'a pas été déclaré putatif, et sa fdiation est adul- , téi'ine (^). Nous croyons qu'il faut distinguer. Si le mariage est jugé putatif, l'enfant pourra opter. Dans le cas contraire, il ne le pourra pas. 11 sera présumé issu des œuvres du premier mari; on ne pourra placer sa conception au cours du mariage annulé, car ce serait réclamer une filiation adultérine. Du reste, dans les deux cas, il faut tenir compte du droit de désaveu qui appartient au mari.
CHAPITRE m
449. Le code indique, dans les art. 319 et s., trois modes de preuve de la fdiation maternelle, et il en fait le classement par ordre de préférence. Ces modes sont l'acte de naissance, la possession d'état et la preuve testimoniale (^).
De ces trois modes, le premier et le troisième sont certainement relatifs à la maternité seule. Ils servent à constater un fait personnel à la mère, le fait de l'accouchement. Quant à la paternité, ils ne la prouvent pas. Elle est établie par la loi elle-même.
Au contraire la possession d'état semble prouver à la fois la liliation maternelle et la filiation paternelle. Les faits dont
(') Demolombe, V, n. 95.
(*) Mêmes dispositions dans les codes italien arl. 170 s.' et néerlandais (art. 31G 5.).
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la réunion constitue la possession d'état d'enfant légitime sont coiuniuns au père et à la mère prétendus. Us impliquent un aveu de maternité et un aveu de paternité. Si l'aveu, se pro- <luisant dans les conditions indiquées par la loi, est une preuve de la maternité, il doit en être de môme de la paternité. — Nous croyons cependant que cela n'est pas rigoureusement <ixact. La maternité, étant seule certaine, est seule susceptible d'être avouée. Le mari ne peut avouer un fait qu'il ignore : .sa paternité. 11 nous paraît plus juridique de dire que la possession d'état ne prouve directement que la maternité ('). La paternité est seulement présumée par le législateur. Cette conception semble bien avoir été celle des rédacteurs du code. Il est remarquable en eiï'et qu'ils ne parlent de la possession d'état que dans le chapitre H consacré à la preuve de la filiation maternelle. Seulement nous devons observer que, pour que la maternité soit prouvée par la possession d'état, il faut que la possession existe <à la fois à l'égard des deux époux. La femme ne peut, par sa seule volonté, introduire un enfant dans la famille légitime. 11 faut que son aveu soit corroboré par la conduite du mari et de la famille légitime à l'égard de l'enfant.
Les règles édictées par le code dans les art. 319 et s. s'appliquent à tous les enfants dont la légitimité est constante. Peu importe d'ailleurs que la loi leur ait reconnu cette qualité d'enfants légitimes à raison de leur conception en mariage ou qu'ils bénéficient simplement de la fiction établie par l'art. 314. Quant aux enfants conçus après la dissolution du mariage (art. 315), ils ne peuvent se servir de leur acte de naissance ni de leur possession d'état pour prouver leur filiation maternelle, lorsque leur légitimité a été contestée par leurs adversaires (-).
('. Laurent. III, n. 392 cpr. cependanln. 40i'.
(2j Aubry et Hau, VI, § 544, note 2; Laurent, III, n. 394, 395.
SECTION PREMIÈRE
DE LA PREUVE DE LA FILLiTION MATERNELLE PAR l'aCTE DE NAISSANCE
450. L'enfant qui veut établir sa filiation maternelle doit prouver raccouchement de la femme qu'il réclame comme sa mère et son identité avec l'enfant dont celle-ci est accouchée. Or l'acte de naissance prouve seulement que telle femme a mis tel enfant au monde, qu'il existe un lien de filiation entre telle femme et tel enfant. Mais on ne peut s'en servir pour démontrer que cet enfant est bien celui qui réclame sa filiation. Nous aurons donc à rechercher par quels moyens l'identité pourra être établie.
§ I. De la preuve de raccouchement par racle de naissance.
451 . L'acte de naissance est le mode régulier et normal de prouver la fdiation. C'est celui auquel le législateur a accordé ses préférences. L'art. 319 nous dit : « La filiation des enfants légitimes se prouve par les actes de naissance inscrits sur le registre de Fétat civil ». Les autres modes de preuve ne sont admissibles qu'à défaut de titre de naissance (art. 320 et 323).
L'acte de naissance est donc le titre de la fdiation légitime ('). Pour qu'il ait ime force probante complète, il faut qu'il ait été régulièrement établi.
452. 1. Il doit d'abord être inscrit sur les registres de l'état civil (art. 319). S'il l'avait été sur une simple feuille volante, il ne prouverait pas la fdiation (-).
453.11. Il faut, en second lieu, que l'acte ait été rédigé sur la déclaration des personnes que la loi a désignées à cet effet (art. 56). Sinon, il est, à notre avis, dépourvu de toute force
(') Les codes porlujjais (art. 114) cl espagnol ,ai'l. 115) permellenl de prouver Id filiation maternelle, à défaut d'acte de naissance, par des documents authentiques.
(*) Déniante, II, n. -46 bis, V; Dcmolombe, V, n. 190; Iléan, p. 126; Aubry et Rau, VI, § 5i4, note 3; Laurent, III, n. 393. — Cpr. Baudry-Lacantinerie et IIouques-Fourcade, Des personitefi, I, n. 863.
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probante en ce qui concerne la filiation, f^es déclarations des personnes autres que celles qui sont visées par l'art. 50 ne peuvent avoir aucune valeur, car elles ne constituent pas, aux yeux du législateur, des témoignages directs ('). Ce sera d'ailleurs à ceux qui cond^attent l'acte de naissance qu'il appartiendra de prouver que les déclarants n'ont pas la cpialité requise parla loi. L'acte de naissance fera foi jusqu'à ce que cette preuve soit fournie, car l'officier de l'état civil est tenu de recevoir les déclarations des comparants, sans que ceux-ci aient besoin de justifier de leur qualité (-).
454. III. Pour faire preuve complète, l'acte de naissance doit avoir été dressé dans les délais légaux (art. 55 C. civ.). Si la déclaration est faite après leur expiration, l'officier de l'état civil ne doit pas l'enregistrer. Aux termes d'un avis du conseil d'Etat du 12 brumaire an XI, c'est par voie de rectification qu'il est nécessaire de procéder. L'acte sera inscrit sur les registres en vertu d'un jugement.
Mais supposons que l'officier de l'état civil ait rédigé l'acte sur les déclarations faites après l'expiration des délais. Quelle en est la force probante ? Il nous paraît certain que l'acte n'est pas nul. Car nulle part la loi n'a prononcé la nullité des actes de l'état civil, comme sanction de l'inobservation des règles qu'elle a posées. D'ailleurs, la prescription de l'art. 55, ayant été édictée dans un but de police, n'a qu'un rapport indirect avec la force probante de l'acte. La déclaration, quoique tardive et irrégulièrement enregistrée, n'en constitue pas moins un témoignage. Les tribunaux auront à en apprécier la valeur. Ils tiendront compte des circonstances. Si le retard n'est pas tel qu'il rende la déclaration suspecte, les juges pourront la prendre en considération. Sinon ils devront la rejeter (^).
(*) Laurent, III, n. 396. — Pandecles françaises, v" Paternité, n. 34.
(«) TouUier, II, n. 863; Allemand, II, n. 779; Aubry et Rau, VI, § 544, p. 8; Laurent, loc. cit. — Cpr. Demolombe, V, n. 191 ; Duranton, III, n. 119 s. ; Dalloz, J. G., v-o cit., n. 211. Si celle solution, admise aujourd'hui sans difficulté, a clé contestée autrefois, cela tient aux motifs par lesquels Toullier avait essayé de la justifier. V. Duvergier sur Toullier, loc. cit.
^^) Déniante, II, n. 46 bis, VI; Aubry et Ilau, VI, § 544, note 4; Demolombe, V, n. 192, 193; Panel, franc., \'° cit., n. 35; Baudry-Lacanlinerie et IIouques-Four-
455. IV. L'art. 57 C. civ. énumère les énonciations que Tacte doit contenir. 11 faut notamment que les noms des père et mère y soient indiqués. Dans quelle mesure la force probante de Tacte est -elle atteinte par les erreurs ou les omissions relatives à ces mentions? Le principe auquel nous devons nous rattacher est le suivant : l'acte de naissance n*a pas pour but de prouver la iiliation paternelle. Celle-ci est présumée par la loi. 11 n'est pas non plus destiné à fournir la preuve du mariage (^). Il ne tend à prouver qu'une seule chose: la fdiation maternelle.
En conséquence, il importerait peu que l'acte de naissance contînt des indications inexactes relativement à la mère, pourvu que Fidentité de celle-ci ne fût pas douteuse (-).
De même, les omissions ou les énonciations contraires à la présomption de l'art. 312, que l'acte contiendrait au sujet de la fdiation paternelle, ne tireraient pas à conséquence. Du moment que la mère est désignée de telle sorte qu'il n'y a pas de doute sur son identité et que d'ailleurs il est constant que l'enfant a été conçu en mariage, la fdiation maternelle est prouvée. Ainsi peu importe que le nom du père ne soit pas mentionné dans l'acte de naissance ou même que, la mère étant déclarée sous son nom de femme ou de fille, l'acte de naissance assigne à l'enfant un père autre que le mari de sa mère.
On a prétendu cependant que, dans ces derniers cas, l'acte de naissance ne fournit pas la preuve de la fdiation maternelle. L'art. 57 veut que les noms des père et mère soient indiqués dans l'acte. L'acte est donc irrégulier quand le nom du père n'est pas mentionné. Cette omission dépose d'ailleurs contre la légitimité de l'enfant. Si l'on n'a pas déclaré le nom du père, c'est probablement parce que l'enfant est étranger au mari. Cela est surtout vrai lorsque la mère est désignée sous
cade, op. cit., I, n. 885. — Cacn. 3 nuirs 183G, J. G., v^ Paternité, n. 64, S., 38. 2. 486. — Aix, 9 mars 1892, S., 93. 2. 129 el la note.
(') Paris, 20 juil. 1892, D., 94. 2. 267. — Gass., 8 mai 1894, D.. 94. 1. 400, S., 98. 1. 454.
(*) Demolombo, V, n. 195; Aiibry el Uau, VI, Jî 544, lexle et noie 11 : Laurent, III, n. 398. — Gass., 19 mai 1840, D., 40. 1. 222, S., 40. 1. 524.— Bordeau.x, 31 mai 1893, D., 94. 2. 551.
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son nom de fille ou comme étant veuve. A plus forte raison, l'acte (le naissance ne peut-il être invof[ué pour pi'ouver la filiation maternelle, lorsque Tenfant est déclaré comme issu des œuvres d'un autre que le mari de sa mère, quel que soit le nom sous lequel la mère est désignée. L'acte est,7iit-on, indivisible. Il faut Taccepter dans son entier ou n'ajouter foi à aucune des énonciations qu'il contient. Or, tel qu'il a été rédigé, il attribue à l'enfant une filiation maternelle adultérine. Il faut donc le rejeter pour le tout (').
Ce système est, avec raison, presque unanimement repoussé. L'acte de naissance n'a pas pour but de prouver la filiation paternelle. Le père est connu dès lors que la mère est certaine. Il n'est donc pas nécessaire de le déclarer dans l'acte, et le refus de déclaration ou l'omission de cette déclaration ne peut avoir aucun effet sur la filiation de l'enfant. Quant à la théorie de l'indivisibilité de l'acte de naissance, elle n'a aucune valeur. Elle a été, il est vrai, soutenue par certains auteurs dans l'ancien droit, mais elle n'était pas universellement admise (-). Gambacérès l'a défendue sans succès au cours des travaux préparatoires (^). Du reste, elle ne repose sur aucune base juridique. « Un titre, dit justement Demolombe (*), n'est juridiquement indivisible qu'autant que toutes ses énonciations sont également juridiques et probantes ». Or, l'indication d'un père autre que le mari de la mère est contraire à la présomption légale de l'art. 312. Elle n'est pas probante; la présomption légale a plus d'autorité que les dires des comparants et, d'ailleurs, ceux-ci ne peuvent être les arbitres du sort de l'enfant. Une pareille déclaration n'aurait pas dû être enregistrée par l'officier de l'état civil. S'il l'a mentionnée, elle est sans valeur et ne peut nuire à l'enfant. Cette indication étant non avenue, que reste-t-il? La mention du nom de la mère, la seule qui soit légale et qui
(') Demanle, II, n. 46 bis, VII; Delvincourt, I, p. 213. — Cpr. Cas.><., 22 janvier 1811, J. G., V" cit., M. 221, 8., 11. 1. 200.
(*) V. Rousseaud de Lacombe, Jurisp. civ., v» Enfant, n. 10; Despeisses, II, p. 439. — Nouveau Denisarl, VIII, v» Question d'état, § 7, n. 4 et 11.
(') Locré, VI, p. 33.
puisse être tenue pour exacte, jusqu'à preuve du contraire. Du reste, notre solution résulte de l'art. 323. Ce texte ne considère le titre (acte de naissance) comme insuffisant pour établir la filiation de Tenfant et n'oblige celui-ci à avoir recours à la preuve testimoniale que lorsqu'il a été inscrit sous de faux noms (ce pluriel exclut le cas où le nom du père étant faussement indiqué, celui de la mère le serait d'une manière exacte) ou comme né « de père et mère inconnus », ce qui exclut le cas où facte de naissance déclare seulement l'enfant né d'un père inconnu (^).
456. Lorsque l'acte satisfait aux conditions que nous venons d'indiquer, il fait foi de la filiation jusqu'à preuve du contraire. Il n'est pas nécessaire de s'inscrire en faux contre l'acte de naissance pour détruire la preuve qui en résulte, car la filiation est un fait que l'officier de l'état civil n'a pu vérifier par lui-même et qu'il a simplement constaté sur les déclarations des comparants.
§ II. Preuve de l'identité.
457. Pour prouver ma filiation, il ne suffit pas que je produise l'expédition d'un acte de naissance. Il doit, en outre, être constant que cet acte de naissance est le mien, c'est-àdire que je suis la personne même en vue de laquelle cet acte a été dressé; autrement, je pourrais facilement usurper la filiation qui vous appartient, en me faisant délivrer une expédition de votre acte de naissance. En cas de contestation, il me faudra donc prouver mon identité ; je devrai démon-
(') En ce sens, Merlin, Rép., vo LéfjUimUé, sect. II, ,^ 2, n. 7: Touiller, II, w. SGI: Duranlon, III, n. 115 s.; Valelle sur Proudhon, II, p. 81, n. .3: Marcadé, sur Tari. '319, n. 2 : Ducaurroy, Bonnicr et Rouslain, I, n. -450 s. ; Hichelorl, Etat (les fam. lég. et mit., I, p. 122 s.; Demolomhe, V, n. 11>7 : Hcan, p. 22, 131: Aubry elRau, VI, § 544, noie 12; Laurent, III, n. 'è\i'S\Pand. franc., voci/., n. .37 :,. — Paris, 9 août 1813, ./. G.. v° Paternité, n. 135, S., 13. 2. 310. — Paris, 0 janv. 1834. J. G., v-^ cit., n. GG, ï^., 34. 2. 131. — Cass., 31 déc. 1S34, J. G., v« cit.. n. 145, S., 35. 1. 545. — Cass., 19 mai 1840, D., 40. 1. 222, S., 40. 1. 524. — Paris, 11 janv. 18G4, D., G4. 2. 18, S., G4. 2. 5. — Cass., 13 juin 1865, D., G5. 1. 409, S., 05. 1. 308. — Cass., l'"'' iév. 187G, D., 7G. 1. 323, S., 7G. 1. 373. — Bordeaux, 29 juil. 1891. n., 93. 2. 199. — Bordeaux, 31 mai 1893, D., 94. 2. 551. — Baslia, 2S avril 1897. D., 98. 2. 49i, S., TS. 2. 102. — Trih. de Cambrai, 30 avril 1W3, D., 05. 2. 180.
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trep que je suis identiquement la personne à laquelle s'applique l'acte de naissance dont je me prévaux.
La loi ne dit pas comment l'identité pourra être prouvée. Du silence qu'elle a gardé, il faut conclure que cette preuve pourra se faire par tous moyens propres à apporter la conviction dans resi)rit du juge. Aucun mode spécial n'est imposé à l'enfant. La force même des choses commande qu'il en soit ainsi. On ne comprendrait pas que le législateur eut exigé une preuve par titre de l'identité, car, conmie on le faisait déjà remarquer dans l'ancien droit (^), un enfant ne va pas se représenter de temps en temps devant des officiers publics pour faire attester qu'il est toujours le même ; il ne songe pas aux contestations dont son identité peut être l'objet et ne se préoccupe pas d'en constituer une preuve opposable à ses futurs adversaires. Les juges pourront donc prendre en considération les écrits plus ou moins imparfaits invoqués par l'enfant; ils tiendront compte des faits de possession d'état allégués par celui-ci; enfin, ils devront admettre l'enfant à fournir par témoins la preuve de son identité, sans qu'il soit pour cela nécessaire qu'il satisfasse aux conditions exigées par l'art. 323 (^).
458. D'après certains arrêts, l'enfant ne serait admis à faire par témoins la preuve de son identité qu'autant qu'il posséderait un commencement de preuve par écrit ou que sa prétention serait rendue vraisemblable par des présomplions ou indices résultant de faits dès lors constants. Cette exigence est fondée sur l'art. 323. Les dispositions de ce texte sont, dit-on, générales; la loi ne distingue pas suivant qu'il s'agit de prouver la maternité de la femme ou l'identité de l'enfant. Dans tous les cas, l'admission de la preuve testimoniale est soumise aux mêmes règles restrictives (-^j.
^V) Cochiii, 107^ plaidoyer, Œuvres, IV, p. 480.
(^; Merlin, Uép., v° Léfjilimité, sccl. III, n. 3; Touiller, II, n. 883; Duraiiloii, III, n. 123, 124; Demanlc, II, n. 46 bis, IV; Ducaurroy, Bonnier cl tJouslain, 1, n. 449; Hichelort, Etat des fam., I, n. 115; Zacharia% I, p. 305, noie 4; Héan, p. 129; Demolombe, V, n. 203; Aubry el Hau, VI, § 544. p. 8 el noie 7; Laurent, III, n. 399, 400. — Caen,8 mars 1866, J. G., Suppl., v» Vateriiité,u. 108, S. ,66. 2. 348. — Trlb. de Cambrai, 30 avril 1903, D., 05. 2. 180.
,\ Cass., 27 janv. 1818, J. G., v» l'aternité,n. 229, S., 18. 1. 149. — Toulouse,
On a dit quelquefois (') que, même en supposant que l'art. 323 est applicable à notre hypothèse, l'enfant doit pouvoir prouver par témoins son identité. Les conditions requises par le texte sont en effet remplies. L'acte de naissance peut être considéré comme un commencement de preuve par écrit. L'on peut dire aussi que l'accouchement qu'il constate est un de ces faits dès lors constants d'oii résulte une présomption assez grave pour livrer passage à la preuve testimoniale. Une pareille argumentation nous semble inadmissible. Le commencement de preuve par écrit, les présomptions ou indices résultant de faits constants doivent, aux termes de l'art. 323, rendre vraisemblable la prétention de l'enfant. Or l'enfant veut établir son identité. Et il est bien certain que l'acte de naissance et le fait de l'accouchement ne peuvent fournir ni commencement de preuve de l'identité, ni une présomption en faveur de celle-ci (^).
Il vaut mieux, à notre avis, repousser purement et simplement l'application de l'art. 323. Ce texte vise le cas où il n'y a pas de titre. Oi*, dans notre hypothèse, il y a un titre qui prouve l'accouchement de la femme. Dans le cas de l'art. 323, tout est en question : l'accouchement de la mère prétendue et l'identité du réclamant avec l'enfant dont on prétend qu'elle est accouchée. Dans notre hypothèse, la maternité de la femme est certaine ; elle est établie par un acte de naissance; la seule chose qui soit contestée, c'est l'identité de l'enfant avec celui auquel le titre s'applique. L'art. 323 suppose que l'enfant veut prouver par témoins la filiation, c'està-dire la maternité de la femme qu'il dit être sa mère. Nous supposons que la mater)iitc n'est pas en cause et qu'il s'agit simplement de démontrer que cette femme, dont la maternité est constante, est bien la mère du réclamant. Les deux situa-
7 juil. 1818, J. G.,\^cU., n. 230. — Bordeaux, 2r) août 1825, J. G., vo cit., n. 230, S., 26. 2. 163. — Bordeaux, 27 août 1828, J. G., \-o cit.. n. 2.30. — Delvincourl, 1, p. 213 el2l4. — La jurisprudence, en général, qualifie d'action en réclanialion d'état Taclion par laquelle l'onlant veut établir son identité. 11 y a donc concordance entre «etlc solution jurisprudenlielle et celle (jui est exposée au te.xte.
(') Demolombe, V, n. 203: Dalloz. ./. G., v^ Vatcrnilé, n. 231.
('■') Bordeaux, 25 août 1825, supia.
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lions sont donc al)solinnont diUerentos. On ne peut lenr appliquer les mêmes règles.
La loi devait d'ailleurs se montrer moins sévère, au point de vue de l'admission de la preuve testimoniale, dans le cas envisagé par nous (jue dans Thypothèse visée par l'art. 32î^ Il n'y a pas à redouter, en ellet, les dangers que le législateur a prévus en édictant ce texte. L'acte de naissance constate que telle femme a mis au monde un enfant légitime. Si le réclamant n'est pas, contrairement à sa prétention, l'enfant auquel cet acte se réfère, et s'il fait entendre de faux témoius à l'appui de sa demande, sera-t-il Lien difficile à ses adversaires de démasquer son imposture? 11 y a eu un enfant légitime, c'est un fait constant. Qu'est-il devenu ? Les parents doivent le savoir. S'il est vivant, ils le désigneront et prouveront que c'est à lui que s'applique l'acte de naissance. S'il est mort, ils présenteront son acte de décès. La production de l'acte de décès fera tomber la preuve résultant de l'acte de naissance. Le réclamant n'aura plus de titre. Il ne sera plus dans l'hypothèse de l'art. 319. 11 devra prouver l'accouchement de la mère réclamée. C'est alors l'art. 323 qui deviendra applicable (').
Si l'enfant s'inscrit en faux contre l'acte de décès qu'on lui oppose, il sera recevable dans son action. Car il y a incontestablement intérêt {^). S'il réussit à prouver la fausseté de l'acte de décès invoqué contre lui, l'acte de naissance recouvre toute sa force. L'enfant aura un titre prouvant la filiation qu'il réclame ; il ne lui restera plus qu'à prouver son identité, et cette preuve il pourra la faire par témoins, en dehors des conditions exigées par l'art. 323 {^).
459. L'enfant qui a produit un acte de naissance attestant la maternité de la femme qu'il prétend être sa mère i)eut
{') Cass., 17 mai 1827, J. G., v» cil., n. 23i. — Cpr. Cacn, S mars 18<;G, ./. (;., SuppL, \°cit., n. 108, S.,G(). 2. 848 : Demolombe, V, ii. 20.3; Laurent, III, n. 401.
[■) La corn- de Toulouse (arrêt précité du 7 juillet 1818; a, il est vrai, repoussé l'inscription en faux pour défaut d'intérêt. Mais cette décision s'explique étant donné le système admis par la cour et les circonstances de la cause. Dans l'espèce, il n'existait pas de commencement de preuve par écrit de ridenlilé. L'inscriplion en faux, en la supposant admise, n'aurait donc été d'aucune utilité à l'enfant.
(') Laurent, 111, n. 501.
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donc recourir à la preuve testimoniale toute nue pour établir son identité. Les témoins dont il demandera l'audition viendront le plus souvent certifier des faits de possession d'état. On dit généralement que l'enfant prouve alors son identité par la possession d'état. 11 y a là une manière de parler qui n'est pas à l'abri de toute critique (^), car elle peut faire naître une confusion. La possession d'état, dont l'art. 321 définit les caractères, fournit une preuve complète de la filiation et non pas seulement de l'identité. L'enfant qui a la possession d'état n'a pas besoin de produire son acte de naissance. S'agitil seulement de démontrer son identité avec celui auquel s'applique l'acte de naissance qu'il représente, il n'est pas nécessaire pour cela qu'il ait une possession d'état complète et continue. 11 lui suffit d'alléguer une possession incomplète, imparfaite, qui serait impuissante à prouver la filiation <à défaut d'un acte de naissance, mais qui est suffisante pour convaincre les juges de son identité (-).
460. Bien plus, l'enfant qui se prévaut d'un titre de naissance peut établir son identité, alors même qu'il aurait une possession contraire à ce titre. La preuve est évidemment des plus difficiles dans de pareilles conjonctures. Mais aucun obstacle légal ne s'oppose à ce qu'elle soit tentée. Dans le conflit entre le titre et la possession d'état, c'est le titre qui l'emporte [infra, n. 402). La loi le considère comme une preuve plus sûre de la filiation (arg. art. 320). Contre l'enfant qui invoque un titre de naissance, on ne peut donc invoquer sa possession d'état (^).
rilKUVK DK LA FILIATION PAR LA l'OSSKSSION d'ÉTAT
461 . L'état des personnes, Ijien que n'étant pas susceptible d'estimation pécuniaire, peut être possédé. La possession d'état d'enfant légitime consiste dans la jouissance de l'état,
") Laurciil, 111, n. :?•»'.>.
(-) Dcinolomhc. V. ii. 201: Lauiviil, 111, n. :'.W.
;=») Doinolomhe. V, ii. 'l^vi: Lauivnt, 111. n. i02; Auhry cl Hau, VT, § 5ii, p. 8 el iiole 5.
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de la qualité (roiifaiit léiziliiue et des prérogatives all.icliées à ce titre. A la possession d'état d'enfant légitime celui (pii, en fait, se couipoiie connue enfant lécitinu' et (^st considéré comme tel dans la famille et dans le public. Mais conuuent cela peut-il prouver la filiation de l'enfant ? Le droit est ordinairement d'accord avec le fait, et c'est pourquoi la loi conclut volontiers du fait au droit. Quand un enfant a été traité par un liomme et une fennne comme leur enfant légitime, (|uand il a été accepté comme tel par la famille intéressée à méconnaître sa filiation, quand le public enfin, se faisant lécho de la voix des père et mère et de celle de la famille, lui a toujours reconnu cette qualité, toutes les apparences sont pour lui et, comme il y a toutes chances que ces apparences soient conformes à la réalité, la loi, s'associant à Topinion de la famille et à celle du public, proclame à son tour la filiation de l'enfant.
La possession d'état, qui peut suppléer l'acte de naissance pour prouver la filiation légitime, ne peut pas en principe suppléer l'acte de mariage pour prouver le mariage. Il y a plusieurs raisons de cette difï'érence. D'abord un enfant n'a pu surveiller ni la rédaction de son acte de naissance, ni l'inscription de cet acte sur les registres de l'état civil, et on ne saurait par suite le rendre responsable de la négligence ou de la fraude par suite de laquelle cet acte n'a pas été dressé ou inscrit. On peut au contraire sans injustice rendre les époux responsables de l'absence de leur acte de mariage, parce qu'ils ont pu veiller à ce (|ue cet acte fût régulièrement rédigé et inscrit sur les registres de l'état civil. D'autre part, les époux ne peuvent ignorer la commune dans laquelle leur mariage a été célébré ; il leur sera donc facile de rapporter l'acte de célébration, s'il a été dressé. Au contraire un enfant peut fort bien, surtout après la mort de ses père et mère, ignorer la commune dans laquelle il est né, et se trouver par suite dans l'impossibilité de représenter son acte de naissance. Enfin la possession d'état d'époux légitimes est l'œuvre des époux prétendus : c'est parce qu'ils se sont comportés et traités comme époux que la famille d'abord et le public ensuite leur ont reconnu cette qualité ; accepter la
possession d'état comme preuve du mariage, ce serait donc admettre une preuve fabriquée de toutes pièces par les intéressés. Au contraire la possession d'état d'enfant légitime n'est pas l'œuvre de l'enfant ; c'est l'œuvre de la famille, c'est-à-dire de ceux qui seraient intéressés à contester son état ; il n'y avait donc pas de motif pour lui interdire ce genre de preuve; bien au contraire (').
La présomption que la loi fait découler de la possession d'état d'enfant légitime n'a pas toujours la même force. Tantôt, la preuve contraire est admise contre cette présomption. Tantôt, elle ne peut être renversée par la preuve contraire. La présomption légale est irréfragable, lorsque les circonstances lui prêtent un caractère particulier de vraisemblance. Il en est ainsi lorsqu'il y a concours du tilre et de la possession d'état.
462. Le législateur, avons-nous dit, met la possession d'état au deuxième rang des modes par lesquels se prouve la fdiation légitime. 11 lui préfère la preuve qui résulte de l'acte de naissance. Quand il y a contlit entre le titre de / l'enfant et sa possession d'état, c'est le titre qui l'emporte^ L'enfant peut donc invoquer son titre contre sa possession. Et lorsqu'il se prévaut de sa possession d'état, ses adversaires peuvent lui opposer son titre. Pour faire tomber la présomption attachée à la possession d'état, il suffit donc de produire un titre qui la contredise. C'est ce qui résulte de l'art. 320 C. civ. « A défaut de ce titre, la possession constcuUe de F Hat (F en faut légitime suffit ». Donc elle ne suffit pas s'il existe un titre qui attribue à l'enfant une autre libation. Elle est écartée, si le titre le présente comme l'enfant légitime d'un autre père et d'une autre mère ; ou s'il est inscrit sur les registres de l'état civil comme né de parents inconnus. Quels sont alors les droits de l'enfant? 11 peut, dans la première liypothèse, prétendre ([u'il a été inscrit sous de faux uoms, et il sera alors admis à prouver par témoins sa tiliation, s'il satisfait aux conditions exigées par
') l.a possession d'élal est égalenienl admise, comme mode de preuve de la lilialioii iégilime, par les législalions élranj^ères. — V. Codes portugais '^art. 114, 115), espagnol (arl. 110)i ilaliiMi arl. 172 . néerlandais 'arl. olC» .
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l'art. Îi2î{. S'il a ôlé déclarr coniinc iir de pri'c cl inric iiiconiiiis, il ne peut ])as, sans doiito, inv()(]ii(M' sa })()ssossion d'étaty pour établir sa iiliation, mais il pourra, dans les nionios conditions, en faire la prouv(* par témoins. Art. 32;J {i/t/ra, 11. i70).
I.o système de la loi est éminenniienl rationnel. Si lenlant avait réellement la filiation (]u il réclame, pourcpioi ani'ait-il été inscrit sous de taux noms ou comme né d(; parents inconnus? Sa possession d'état est donc suspecte à juste titre. Il est possible, il est même probable, qu'elle ne répond pas à la réalité. Aussi ne faut-il pas en tenii' compte. C'est par d'autres voies ([uc la tiliation devra être prouvée (').
Pour que la possession d'état fasse preuve de la filiation, il faut donc qu'il n'y ait pas de titre de naissance. Peu importe la cause pour laquelle le titre ne peut être représenté. L'enfant n'a pas besoin de démontrer l'existence de cette cause, ni même de l'indiquer. 11 lui suffit de dire : Je n'ai pas de titre. Mais ses adversaires peuvent prouver qu'il existe un titre et que ce titre est contraire à la prétention de l'enfant ; cette preuve rend inutile celle que l'enfant voudrait tirer de sa possession d'état (^).
Cette solution résulte des termes généraux de l'art. 320. La première rédaction de ce texte était plus restrictive. Le projet soumis au conseil d'Etat par la section de législation portait en ellet : « Si les rrfjislres sont perdus (ni s'il n'e/i a point été tenu, la possession constante de l'état d'enfant légitime suffit » (•^). C'était dire, en d'autres ternies, que l'enfant n'était autorisé à faire la preuve de sa filiation par la possession d'état que lorsqu'il se trouvait dans un des cas prévus par lart. 46. Mais on fit remar([uer (|u'il ) a d'autres cas encore dans lesquels il est impossible à reniant de rapporter son titre, par exemple celui où, les registres de l'état
('VCpr. cep. Ilé;)ii, p. l.'^T.
(') Delvincourl, 1, p. 213; Toiillier, II, ii. 871, «72, 88U ; Duraiiloii, lll. n. 127; Demolombe, V. ii. 206; Auhry ci Haii, VJ, § 544, lexle el nolo 13: Laureul, III, n. 407. — Cass., 2 fév. 1870, D., 71. 1. 247. S.. 71. 1. 243. — Coiilra Zacharia\ § 162, texle et noie 8.
(') Locré, VI, p. 27.
civil ayant été régaliè rement tenus, sa naissance n'aurait pas été déclarée à Tofficier de l'état civil qui, par suite, n'en aurait pas dressé acte. Aussi remplaça-t-on les mots : << Si les registres sont perdus ou s'il n'en a point été tenu », par ceux-ci fpii sont beaucoup plus comprchensifs : « A défaut de ce titre » (').
463. En quoi consiste la possession d'état? « La possession » d'état, dit Fart. 321, s'établit par une réunion suffisante de » faits qui indiquent le rapport de filiation et de parenté )) entre un individu et la famille à laquelle il prétend appar- ■> tenir ». Après avoir donné en ces termes une définition générale de la possession d'état, le législateur indique les principaux faits qui la constituent. Ces faits peuvent être divisés en trois groupes que la doctrine a depuis longtemps distingués par les expressions : no?nen, tractatus, fania.
XoMEN : « Que r individu a toujours porté le nom du père auquel il prétend appartenir ».
ÏRACTATUS : « Que le père Va traité comme son enfant et a pourvu, en cette qualité, à son éducation, à sofi entretien et à son établissement ».
Fama : (( Qu'il a été reconnu constamment pour tel dans la société; — Qu'il a été reconnu pour tel par la famille ». C'est la commune renommée.
Pour que la filiation soit prouvée par la possession d'état, il n'est du reste pas nécessaire que tous ces faits soient réunis. La formule générale dont les rédacteurs du code se sont servis dans la première partie de l'art. 321 le prouve : « La possession d'état, dit le texte, s'établit par une réunion suffisa?ite de faits qui indiquent... » Le législateur a donc voulu laisser au juge un certain pouvoir d'appréciation.
D'autre part, Ténumération donnée par le texte n'est pas limitative, et le réclamant peut invoquer d'autres faits pour étal)lir sa possession d'état. L'art. 321 dit en eflPet : u Les i»m\( ii'Aix de ces faits sont ». Les travaux préparatoires sont formels en ce sens. La rédaction primitive (-), qui pouvait
(') Locré. VI. p. 77 s. Cpr. code.- portuçrais art. lU ;e>pas:nol lart. 11*3 italien (aii. 171 ; iioeiiandais ait. 310 . (*) Locre, \'I, \). 175.
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laisser quel({ue doiilc siii' <•<' [)()iiil, fui luodilir,' siii' la proposition (lu tribunal, (.elui-ci demanda (|uc Tarficle IVit rédi^'^é de manière à bien marquci- que le juge ne serait pas lié par rénumération de la loi. Les divers orateurs ont exprimé eett(^ idée que l'on avait entendu liasser au juge une eertaine lafitude ('). C'est donc aux tril)unau\ ([u'il appartient de décider si les faits invo([ués par l'entant constituent une possession d'état suffisante. Dans l'exercice du pouvoir que la loi leur a conféré, ils échappent au contrôle de la cour de cassation (-).
464. Ce pouvoir n'est pasce[)endant al)S()lument arl)itraire. Le législateur, par les exenq)les (ju'il a cités conune par la définition générale qu'il a donnée de la possession d'état, a, d'une façon très claire, laissé à entendre que, pour être admis comme preuve de la filiation, les faits allégués par le demandeur doivent présenter certains caractères.
I. 11 faut d'abord qu'ils soient pul)lics. La loi ne l'indique pas formellement, mais cela résulte des exemples qu'elle fournit. Les faits ([u'elle énumère sont des faits publics. De faits clandestins on ne pourrait tirer aucune présomption en faveur de la filiation réclamée par l'enfant (').
IL La possession d'état doit, en outre, être constante. L'art. 320 l'exige expressément et l'art. 321 le suppose. Ce dernier texte cite, parmi les faits constitutifs de la possession d'état, le fait que l'eidant a toNjoNrs porté le nom du père auquel il prétend se rattaoher; le fait que celui-ci a pourvu à son entretien, à son éducation et à son établissement, ce qui embrasse toute la vie de l'enfant depuis le moment de sa naissance jus(prà celui où il acquiert son indépendance, l'^nfin la possession d'état, telle que l'entend la loi, résulte encore de ce
'/; Bif^ot-I^roameneu, E.rp. de^ tnoi'if's Locrô, VI, p. 2<JU) ; Lahary, liapp. au Irihunat (Locic, VI, p. 252. ; Diiveyrier, Discours (Locré, VI, p. 303 .
(') Dcmolumbe, V, n. 208; Aiibry et liaii, VI, Î5 544, p. 12; Laiirenl, III, n. 403; Vandecles franr., v» cit., n. 55 s. — Xiincs, I8 juin 1«(30, D., Gl. 2. 182, S., Gl. 2. 323. — Cass., 23 juin 18G<t, ])., 71. 1. 327, S., G'.i. 1. 445. — Poitiers, l-»' déc. 18G1», D., 71. 2. 17, S., 71. 2. IGl. — Cass., 7 mai 1813, !>., 73. 1. 303, S., 73. 1. 30'.>. — r,pr. Toulouse, 2G avril 18U3, D., 94. 2. 55G, S.. \)6. 2. 252. — Cass., 8 mai 1S<)4, D.,li4. 1. 400, S., 98. 1. 454.
,^j Cpr. Cass., 8 janv. 180C, ./. (;., vo l'alernilé, n. 331, S., G. 1. 307.
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que le réclamant a été comtamment reconnu dans la société comme enfant légitime.
Pour que la possession d'état puisse être considérée comme constante, il faut qu'elle ait commencé dès la naissance de Fenfant. Sinon elle serait justement suspecte. Admettre comme preuve de la filiation une possession dont les premiers actes se sont produits longtemps après la naissance, ce serait consacrer une adoption en dehors des conditions légales ('). 11 ne suffit pas que l'enfant ait commencé à posséder son état dès le moment de sa naissance ; il faut encore que cette possession se soit poursuivie d'une manière continue. Sa possession ne serait pas constante, si, pendant quelque temps, l'enfant avait eu une possession contraire. Mais, si l'enfant n'a point possédé un autre état, le fait que la possession qu'il invoque a présenté des lacunes ne suffirait pas, croyonsnous, à faire rejeter celle-ci. La possession d'état, une fois acquise, se conserve, a-t-on dit, anima tantum.W vaut mieux dire que, la loi ayant laissé aux juges une certaine latitude, ceux-ci pourront considérer en fait comme suffisante une pareille possession et la déclarer constante. Les faits ont, en cette matière, une importance prépondérante (-).
111. Pour faire preuve de la filiation, la possession d'état doit exister à l'égard des deux époux à la fois. L'art. 321 nous paraît l'exiger très nettement, dans sa partie générale. La possession d'état, nous dit-il, résulte de faits qui indiquent un rapport de filiation entre un individu et la famille à laquelle il prétend appartenir. Or la famille comprend le père et la mère. L'enfant doit avoir la possession d'état d'enfant légitime. La légitimité suppose que l'enfant se rattache aux deux époux en même temps. Il ne peut pas avoir à l'égard de l'un la possession d'état d'enfant légitime, sans l'avoir en même temps k l'égard de l'autre. La possession d'état est indivisible. On a dit cependant que la possession d'état peut être divisée et qu'il faut l'envisager séparément à l'égard de la prétendue mère et du mari de celle-ci.
(') Demaiilo, II, n. i7 his, IV: Domolombe, V. n. 209 ; Héan, p. 138; Laurent, III, n. 40").
(') Demolombe, V. u. '21(K — (Ipr. Laui'cnl, ioc. cil.
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Lîi poss(»ssi()ii (rôtat pourrait donc exister à l'égard de la mère seule. Dans ce cas, a-t-oii dit, la maternité seule serait prouvée et lapaterniténe le serait pas. l.a présomption /M/^r /.s- est... devrait être écartée, car la maternité seule a été avouée, et l'aveu est personnel ('). — Cette deuxième proposition nous paraît absolument inadmissible. La présomption de paternité du mari a une portée générale, du moment que la mère est certaine, lo père est également connu (^), et, par suite, s'il suftisait à l'enfant, pour prouver sa filiation maternelle, d'établir sa possession d'état à l'égard de sanière seule, sa filiation paternelle se trouverait nécessairement établie par voie de conséquence. La question se réduit donc à savoir si la possession à l'égard de la mère seule suffit à prouver la filiation maternelle. A notre avis, cette question comporte une solution négative. On dit bien que la femme a fait un aveu de maternité, en se comportant envers l'enfant comme sa mère légitime. Mais, en raisonnant ainsi, l'on oublie qu'en principe la volonté n'a pas d'efïètsur la filiation. L'aveu n'est pas, en règle générale, une preuve de la filiation. 11 ne dépend pas de la femme de se créer, par sa seule volonté, un enfant légitime. Pour que la filiation soit établie, il faut une possession constante, c'est-à-dire des actes nombreux et répétés de possession d'état, et il faut que ces actes émanent de la famille, c'est-à-dire des deux époux. C'est alors seulement que la reconnaissance de maternité contenue implicitement dans la possession d'état n'est pas suspecte et est susceptible d'être prise en considération.
11 est même très remarquable que la loi, dans les exemples que donne l'art. 321, ne parle pas de la conduite de la mère à l'égard de l'enfant. Et cela se comprend. Le nom que porte l'enfant, c'est celui de son père prétendu. C'est le père qui, normalement, pourvoit à l'entretien et à l'éducation de l'enfant. Si le législateur paraît viser uniquement le mari, c'est parce qu'à ses yeux il est le représentant de la famille.
,') Ducaurroy, Bonnier cl Rouslaiii, 1, n. 456. — Bonnier, qui avait d'abord admis celle opinion, l'a ensuile rejetée {Traité des preuves, n.208;.
{^) Admis implicitement par la cour de Toulouse, arrêt du 4 juin 1842 (molifs', D., 43. 2. 49, S., 4.3. 2. 507. — Bonnier, op. et loc. cit.
Il ne faut pas en conclure, comme l'ont fait certains auteurs, que la possession d'état à l'égard du mari seul prouve la double fdiation maternelle et paternelle ('), ni décider qu'elle prouve seulement la fdiation paternelle {-). Une pareille possession d'état ne peut faire aucune preuve.
La possession doit donc exister à l'égard des deux époux pour faire preuve de la filiation (^). Mais il ne faut pas exiger l'impossible. Des actes de possession émanés d'un seul des deux époux suffiront, si l'autre est mort ou dans l'impossibilité de manifester sa volonté. Par exemple le mari est décédé avant la naissance de l'enfant, ou la femme est morte en couches. Le survivant des deux époux représente celui qui a disparu. Il peut y avoir possession d'état suffisante (^).
465. Tels sont les caractères que doit présenter la possession d'état. Si les adversaires de l'enfant contestent les faits mêmes que celui-ci allègue pour établir sa possession, c'est au demandeur qu'il appartient d'en administrer la preuve. Cette preuve peut être faite par tous modes quelconques, puisque la loi ne contient sur ce point aucune règle spéciale. La preuve par témoins est donc admissible, de même cpie les présomptions simples. Il n'est pas nécessaire qu'il existe un commencement de preuve par écrit, ni que des faits dès lors constants rendent vraisemblable la prétention du demandeur ('). La preuve testimoniale n'oifre d'ailleurs pas ici de dangers, car il s'agit de faits extrêmement notoires, et le témoin qui viendrait mentir à la justice trouverait à l'instant même cent contradicteurs (''). Les adversaires de l'enfant ont
('; Merlin. Hép.. \° Lér/ithnilé, secl. II. ij -4, n. :'): Honrier, '-'/). et loc. cit. — Adde Toulouse, 4 juin 1842. supra imolils .
(*) Ducaurroy, Bonnier et Rouslaiii, loc. cif.
(') Nougarède, Lois de famille, I, p. 215: Mareadé, sur larl. 321, n. 1 ; Richeforl, Efat des familles, I, n. \)2 : Déniante, 11, n. 47 his, 111 : Hcan, p. 134 ; Demo- ]oml)e, V, n. 211 ; Arntz, 1, n. 550: Aul)ry et Hau, VI, § 544, p. 11 s., notes 14 et 15 : Laurent, 111, n. 4(14 ; Planiol, 1, n. I.'ÎST. — T-ass., 25 août 1812, S., 12. 1. 4(X>. — Paris. 25 mai 1852, S., 52. 2. 28*.».
(*i Valette, E.rplic. somm., p. 177: Laurent. III. n. 404: Arntz. 1. n. bbO.
[^) Duranlon, 111. n. 1)30; Boim\e\\ Des preuves, u. 20l>: Demolombe, V. n. 212: Héan, p. 13(^: .\ubry et Hau. Vl. ,^ 544. texte et note 18: Laurent. III. n. 405: Pand. fraiir.. \ -' cit.. n. ()2 >. — Toulouse, 4 juin 1842, supra. — Cass., 7 mai 1873, D.. 73. 1. 303, S., 73. 1. :M>. — Cpr. Lode porlu-ais, art. 114.
[^) Denuuile, IL ii. i7 bis. l\.
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on ellet le droit do faire entendre eux aussi des témoins pour contredire les assertions di* oeux ([iii viennent déposer en faveur de l'enfant. L'enquête appelle la eontro-enquete (C. pr., art. 2o()).
Les tribunaux ont, du reste, à ce point de vu(% un pouvoir discrétionnaire. L'admission de la preuve testimoniale est pour eux facultative. Ils peuvent no pas ordonner renquête si les faits allégués ne leur paraissent point pertinents ou s'ils ont par ailleurs dos éléments suffisants de conviction (art. 253 G. pr.) (').
466. La possession d'état prouve par elle seule et directement la filiation. 11 n'est donc pas nécessaire, lorsque l'enfant a fait la preuve de sa possession d'état, qu'il établisse, en outre, la grossesse et l'accoucbemont de sa prétendue mère (-). La preuve qui résulte de la possession d'état n'est pas toujours irrécusable. En principe, elle est susceptible d'être combattue par lapreuve du contraire. Ainsil'on pourra démontrer, contre la prétention du réclamant, que la possession d'état dont il jouit est usurpée et mensongère, qu'il n'y a pas eu d'enfant né du mariage, ou que l'enfant qui en est issu est décédé. Les tribunaux apprécieront {■^).
Au contraire, l'état de l'enfant est irrévocablement tixé, quand il est prouvé à la fois par le titre et par la possession d'état. C'est ce qui résulte de l'art. 322 ainsi conçu : « Nid ne » ppfft rrclcuner un état contraire à celui rpie lui donnent ison » titre de nai^'^ance et la posf>ession conforme à ce titre. — Et » réciproquement nul ne peut contester l'état de celui qui a » une possession conforme à son titre de naissance » (^). — Dans le cas où l'état possédé par l'enfant est en même temps prouvé par un acte de naissance, il est très probable que cet état est bien celui de l'enfant, qui le possède ainsi en fait et en droit. La loi érige en certitude cette probabilité, et elle
' Cass.. lu mai 1830, ./. C, v" ci/., ii. -Iht. — Cnss., 27 iiov. 1833, ./. G., iind.
- Toulon.'^e, 4 juin 1842, supra.
' Proudhon, II, p. 84, 85; Marcadé, ourles art. 320, 321, n. 2; Arnlz, I. n. 551 ; Demolombe, V, n. 216: Aubry et Rau, VI, ^ 544, p. 13. — Paris, 10 avril 1874, D.. 75. 2. 10. — Cass., 26 fév. 1900, D.. 1900. 1. 249.
') Codes portugais (arl. 117): ilalien (art. 173); néerlandais (art. 319\
n'admet la preuve contraire ni au profit de Tenfant ni contre lui. L'enfant ne peut pas réclamer un état autre que celui qui lui est attribué par son titre et par sa possession. On ne peut pas non plus lui contester cet état. Cette règle était déjà admise dans notre ancienne jurisprudence, du moins en principe {').
466 bis. Pour que l'art. 322 reçoive son application, il faut que la possession d'état soit conforme à l'acte de naissance (-) et que, par suite, il y ait identité entre la personne à laquelle s'applique le titre et celle qui a la possession d'état. Quand cette identité existe-t-elle ? Deux hypothèses doivent être distinguées :
Première hypothèse. L'enfant ou ses adversaires prétendent que, depuis la rédaction de l'acte de naissance, il y a eu substitution d'enfant. Leur action est, croyons-nous, recevable. Ce que l'on demande à prouver, c'est que précisément celui qui possède l'état en question n'est pas celui qui a été présenté à l'officier de l'état civil. La substitution une fois établie, il sera certain que l'acte de naissance ne s'applique pas à celui qui a la possession d'état et que, par suite, celuici n'a pas un titre et une possession conforme. L'identité n'existe pas. Donc l'art. 322 doit être écarté (^).
Cette solution, admise généralement, a été vivement combattue. La question est justement de savoir, a-t-on dit (*), si l'on peut être admis à prouver la non conformité du titre et de la possession, quand la conformité existe en apparence.
('; Cochin, Œuvres, IV, p. 345 s. : I)pni>art, v" nuestio» d'è/al. u. 4; Merlin, Rép., \^ Légitimilé, secl. 111, n. 4.
(2) Il y aura conformité entre le titre et la posï^ession, lorsque lenfant ayant la possession d'clat d'enfant de telle femme mariée, son acte de naissance le présente comme né de cette femme. Peu importent les énonciations de Tacle de naissance relatives à la filiation paternelle. Cpr. I^aris, 0 janv. 1834, S., 34. 2. 131.
;3) Touiller, II, n. 881 ; Demanle, II, n. 48 bis, 1 : Valette sur Proudhon, II, p. 85, note b .-Bonnier, op. cit., n. 200 ; Demoloml)e, V, n. 222, 223 ; Héan, p. 143 : Aubry et Hau, VI, § 544. texte et note 21. — Orléans. 8 juill. 1875, 1)., lU. 2. 12'.>, S., 75. 2. 268. — Paris. 31 juill. 189<) sol. impl.\ 1)., 'Jl. 2. 120, et la note de M. de Loynes, S., 92. 2. 302. — Cpr. Colmar, 12 fruclidor an XI. ./. (,.. vo Vatevnité, n. 260.
(*) Massé el Vergé sur Zacharia\ 1. p. 307. note 15 : Laurent. 111. n. il2. — Cpr. Planiol. I, n. 1392.
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Or le législateur a voulu empêcher cette preuve ([ui ue pourrait se faire (ju'à l'aide de lénioiguages. 11 sul'lit ((u'il y ait possession d'état appuyée sur un titre, pour que l'état soit inattaquable. Un enfant a été présenté à l'officier de l'état civil ; un acte de naissance a étié dressé qui constate sa filiation. Vn individu passe généralement pour être cet enfant; il y a conformité apparente entre le titre et la possession ; la loi s'en contente ; l'apparence lui suffit ; elle ne veut pas qu'on aille au fond des choses. Après tout, l'induction tirée de cette conformité n'est-elle pas plus sûre que la preuve résultant des témoignages? Sans doute ce système peut favoriser des fraudes. Mais des fraudes de cette sorte sont tellement rares que le législateur a pu les négliger. Et d'ailleurs le système généralement re(;u a aussi ses dangers. Ne peut-on craindre ici la subornation des témoins?
A cette argumentation, on peut répondre en invoquant le texte de l'art. 322. La loi ne dit pas « le litre », mais « son titre ». La conformité qu'elle exige doit exister entre la possession de l'enfant et son titre, c'est-à-dire l'acte qui a été dressé pour constater sa naissance. La loi suppose que l'identité est constante. Or elle est contestée dans notre hypothèse.
Deuxième hypothèse. On prétend qu'il y a eu substitution d'enfant avant la rédaction de l'acte. La preuve de cette substitution ne sera pas admise ('). L'art. 322 trouve ici certainement son application. Il y a conformité réelle et non pas seulement apparente entre le titre et la possession d'état. C'est bien la même personne qui possède l'état et qui a été présentée à l'officier de l'état civil. La possession de cet individu est conforme à son titre de naissance. — On peut reprocher au système du législateur de couvrir des fraudes. Il peut arriver que deux époux qui n'ont jamais eu d'enfant s'en procurent un et le présentent à lofiicier de l'état civil, qui l'inscrira sous leurs noms; puis, cette fraude une fois commise, qu'ils élèvent l'enfant comme leur appartenant : auquel cas l'enfant, ayant un titre et une possession conforme, se trouvera avoir un état mensonger que ni lui ni personne ne pourra contes-
^) Contra codeciv. italien, arl. 174.
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ter. Mais ce sera là un fait infiniment rare et, dans l'intérêt du repos des familles, la loi a cru devoir accorder à la preuve résultant du titre et de la possession conforme une autorité irréfragable. D'ailleurs, si le législateur avait admis ici la preuve contraire, elle aurait dû nécessairement être faite par témoins, et c'eut été, comme le dit fort bien Laurent, préférer à deux preuves sûres (le titre et la possession) une troisième preuve très chanceuse (').
Les mêmes principes doivent être suivis, si, au lieu de contester l'identité, on s'inscrit en faux contre l'acte de naissance ('). Si l'on prétend que l'acte a été falsifié après coup, l'inscription en faux sera recevable ; car, en supposant l'altération prouvée, il n'y a plus conformité entre la possession et le titre du possesseur ('^). Mais, au contraire, Lacté ne pourra être argué de faux, si l'on se borne à soutenir que le faux a été commis au moment même de la rédaction.
46 7. Au surplus, l'art. 322 ne signifie pas que la légitimité de celui qui a un titre et une possession d'état conforme ne puisse jamais être contestée; il faut simplement l'interpréter en ce sens qu'elle ne peut pas l'être sur ce fondement que la filiation est mensongère. Il est certain que la légitimité de celui qui a un titre et une possession d'état conforme pourrait être contestée pour la raison que ses père et mère n'ont jamais été mariés, ou qu'il est né trois cents jours après la dissolution du mariage (art. 315) {'') ou que sa naissance est antérieure à la célébration de celui-ci.
468. Nous irons même plus loin. La possession d'état, même appuyée sur un titre conforuie, ne dispense pas l'enfant de prouver le mariage de ses auteurs prétendus et sa concep-
(*) Duranlon, 111, n. 133 his: Demanle, II, n. 48 bis, II: Demolombe. V, n. 22i : Aubry et Rau, VI, § 544 bis, p. 22; Laurent, III, n. 412. — Bordeaux, 4 août 1807, iS., 08. 2. 202. — Poitiers, ^i- déc. 18G9, D., 71. 2. 17, S., 71. 2. 101. — Paris, 31 juill. 1890 (molirs), supra. — Coiifra Iléan, p. 1 i3 ol .s.
[^) Valette sur Proud'hon, II, p. 85, note/;; Duranlon, 111, n. 133; nenianle, II, n. 48 bis, III; Demolombe, V, n. 226; Aubry et Rau, loc. cil. — Poitiers, l*"" déc. 1869, sup/-a. — Mpr. Pai'is, 26 juin 1SS3, J. (>., SuppL, v" Paternité, n. 120.
(■') Conlra Laurent, III, n. 411. — (^pr. Demanle, Programme, 1, n. 30i.
(*) Demolombe, V, n. 217; Ik^an, p. 151; Laurent, III. n. 413.
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tiou en mariage, c'est-à-dire sa légitimité. I.a solution contraire paraît cependant avoir été admise dans noh'e anci<înne jarisprndence ('), et certains anteiirs décidaient même que la possession d'état, non conlirmée par mi litre, suffisait à prouver non seulement la filiation, mais encore la légitimité (-). Elle a été consacrée par quelques arrêts rendus depuis la promulgation du code civil (^). Mais elle est aujourd'hui très généralement rejetée. Les art. 319 et suiv., nous l'avons déjà fait remarquer, s'occupent exclusivement des modes par lesquels se prouve la filiation des enfants légitimes. Us sont étrangers à la preuve de la légitimité. La loi, dans ces articles, sous-entendque le mariage et la conception en mariage sont prouvés ou reconnus. De même que l'acte de naissance, la possession d'état d'enfant légitime prouve uniquement la filiation maternelle, et elle ne peut être invoquée que par ceux dont la filiation, en la supposant établie, serait une filiation légitime. Cela résulte d'ailleurs, d'une manière non douteuse, de l'art. 197, relatif à la preuve du mariage. L'enfant qui a la possession d'état d'enfant légitime peut, d'après ce texte, prouver le mariage de ses auteurs prétendus, en invo- (juant la possession d'état d'époux légitimes dont ils ont joui de leur vivant et cela, sous la double condition que les père et mère soient tous deux décédés et que la possession d'état de l'enfant ne soit pas contredite par son titre de naissance. Comme on le voit, dans ces circonstances extrêmement favorables, la loi ne dispense pas l'enfant de prouver le mariage de ses parents; elle lui en facilite seulement la preuve. A plus forte raison, l'enfant est-il tenu, en cas de contestation, de prouver sa légitimité lorsque ses parents sont encore vivants,
(') Nouveau Denisarl. v» Elot (Queslioti d'), jj 2, n. 3; Cochin, Œuvrea, I, p. 578 s.; d'Aguesseaii, II, p. 25G. — Cass., 8 janv. 180G, J. G., \o cit., n. 331, S., r.. 1. mi. — Bourges, 4 juin 1823, J. ('.., v» cit., n. 339. — Grenoble, 5 lev. 1807, ./. (}., vo cit.. 11. 253, S., 7. 2. 84. — Cpr. cep. Merlin, Rép., v" LéçiUlinilé. secl. I, ji 2, n. 8, quesl. 1.
(-) Bourjon, Droit commun de la France. Vw. I, til. ill, cii. IV, sccl. I, n. II l. I, p. 20).
(») Bastia, 28 juin 18G5, S., 67. 1. 345, D., 07. 1. 343, sous Cass., 19 juin 1867. — Cpr. Montpellier, -4 lév. iS24, ./. (l., v^ cit., n. 334. — Toulouse, 24 juin 1820, J. G., v cit., n. 333.
et il ne lui suffira pas d'invoquer sa propre possession d'état, même confirmée par son acte de naissance (^).
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469. La loi se défie partout de la preuve testimoniale, mais surtout en matière de filiation, à raison, soit de la gravité des intérêts engagés, soit des facilités particulières que rencontre ici le faux témoignage, vu la difficulté de convaincre les témoins d'imposture. 11 fallait garantir les familles contre les entreprises d'audacieux intrigants qui n'auraient pas craint de suborner des témoins pour se faire attribuer une filiation mensongère. Aussi le législateur a-t-il soumis en cette matière l'admission de la preuve testimoniale à de sévères restrictions. L'enfant ne sera reçu à prouver sa filiation par témoins que dans un certain nombre de cas, et sous certaines conditions.
470. 1. Dans quels cas ce mode de preuve est admis. Aux termes de l'art. 323, al. 1"" : « A défaut de titre et de posses- » sio7i constante j ou si l'enfant a été inscrit, soit sous de faux )) noms, soit comme né de père et mère inconnus, la preuve » de la fdiation peut se faire par témoins ». — De cet article, combiné avec le précédent, il résulte que la preuve testimoniale est admissible pour établir la filiation légitime dans les quatre cas suivants.
1" Quand l'enfant a*une possession d'état sans titre (arg. art. 322, al. 1). L'enfant peut alors soutenir que la filiation qui lui est attribuée par sa possession d'état est mensongère et prouver par témoins sa véritable filiation (-).
2° Quand il a nn titre sans possession d'état. En supposant
(') Merlin, Rép., \° Lé(ji/imiU% sccl. I, Ji II. quesl., i, n. 1 in fine: Touiller, 11, n. 880, 882; Domolombo, V, n. 21i: lléan, p. 128; Laurent, 111, n. 408, -iOU cl /il3. — Paris, l'-'juil. 1801, D., Cl. 2. 137, S., 02. 2. 71. — Agen, 19 janv. 18G4, 1)., 65. 2. 17. — Cass. (molils), 11) juin 1807, D., 07. 1. 343, S., 07. 1. 345 el la noie (le M. Labbé. — Aix, 10 aoùl 1871, S., 73. 1. 309. — Cass., 7 mal 1873, D., 73. 1. 303, S., 73. 1. 309. — Bordeaux, 28 mai 1889, S., 90. 2. 230. — Cpr. Cass., 18 mars 1808, S., 08. 1. 205 cl Lyon, 28 mai 1809, 1)., 10. 2. 71, S., 70. 2. 14.
(2) Domolombe, V, n. 241 ; IJéan, p. 150; Aubry v[ Rau, VL Ji 541, lexle el noie 23: Laurent, 111, n. 410.
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(]ii(' l'fMifant est bien coliii aiu[iicl le titre s'applique, c'est-à- <lire (|ue son idiMitité est conslante, l'enfant peut prouver ])ai* témoins la filiation (pTil réclame, s'il « a été inscrit, soit sous (//' fatf.r /lo^is, soif romme nr de jtrrc ri mrrc uiconniis ».
Soioi de faux noms. Ce qui s'appli(pnM*ait, soit à l'inscription sous des noms imaginaires, soit à l'inscription sous le nom (le personnes déterminées que l'enfant prétendrait n'être pas ses père et mère véritables.
Conu?ie ne dr prrr et nirrr inconnus. Dans ce cas l'acte de naissance de l'enfant n'indique à vrai dire aucune filiation.
Certains auteurs enseignent que, dans le cas où l'enfant a un titre sans possession d'état, il doit renverser la preuve résultant du titre avant d'être admis à j^rouver par témoins sa véritable filiation. L'enfant aurait donc deux preuves successives à administrer. Tant que subsiste le titre, en effet, la preuve testimoniale n'est pas admissible. Elle ne peut être administrée, d'après notre texte, que si l'enfant a été inscritsous de faux noms, ou comme né de père et mère inconnus, et c'est à lui qu'il appartient de démontrer qu'il se trouve dans le cas prévu par la loi. Cette preuve préalable ne peut se faire que par le moyen de l'inscription en faux, au moins quand l'enfant soutient qu'il a été inscrit sous de faux noms (^). Et l'on a même prétendu que l'inscription en faux est nécessaire si Tenfant a été inscrit comme né de père et de mère inconnus {■).
Cette opinion est généralement rejetée.
11 est certain tout d'abord qu'il n'y a pas lieu de recourir à l'inscription en faux lorsque l'enfant a été inscrit comme né de père et mère inconnus. 11 n'est même pas nécessaire de combattre le titre de naissance, puisque celui-ci, n'indiquant aucune fdiation, n'est aucunement contraire <à la prétention du demandeur. L'art. 328 dispose d'ailleurs que la preuve testimoniale est admissible dans le cas où l'enfant a été inscrit comme né de père et mère inconnus. Cette condition est
;'j Merlin, RépcrL, \o Malern'Ué, ii. 6; Qiies-f. de droit, v» Question d'étal, ^'A: Duranton, III, n. 139, 14U.
(2) Proudhon, II, p. 88.
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vérifiée par la simple reprorluction du titre. Le code n'exige pas autre chose.
Il en doit être de même au cas où les père et mère ont été désignés dans Tacte de naissance. En supposant qu'il faille au préalable démontrer que Tenfant a été inscrit sous de faux noms, l'inscription en faux n'est pas nécessaire pour atteindre ce but (^). L'officier public s'est borné à enregistrer les déclarations des comparants, déclarations qui ont pu être mensongères et qu'il n'a pu vérifier. 11 suffit donc de prouver que ces déclarations sont contraires k la vérité. Et cette preuve peut se faire par un mode quelconque. Il n'est même pas nécessaire de l'administrer séparément. Elle résultera de la preuve de la véritable filiation du demandeur. Obliger celui-ci à faire jDréalablement la démonstration de la fausseté de l'acte, ce serait allonger les débats bien inutilement. C'est en ce sens que les auteurs se prononcent en général (-}.
3° La preuve par témoins est également admissible quand l'enfant a un titre et nne possession contradictoires (arg. art. 323, cbn. 322, al. l"). L'enfant a la possession d'état d'enfant légitime de tel homme et de telle femme. Mais son titre lui attribue d'autres parents. Ou bien encore il est inscrit comme né de père et mère inconnus. En pareil cas, l'enfant a, jusqu'à preuve du contraire, la filiation que lui donne son titre, si celui-ci en indique une; car, en cas de collision, le titre l'emporte sur la possession d'état [supra, n. 460 et 462). La possession est inopérante. L'enfant est dans la même situation que s'il avait un titre sans possession d'état. Nous revenons donc à l'hypothèse précédente.
A"" Enfin l'enfant peut prouver sa filiation par témoins quand il n'a ni titre ni possession d'état... La loi dit : « .1 défaut de titre et de possession constante... » (art. 323 1.
Peu inq)orte, d'ailleurs, la cause pour laquelle l'enfant se trouve privé de son titre, soit qu'il ignore le lieu de sa nais-
(*) Aubry el }{au, VI, ji 54'!, lo.xto cl noie 2i. — C[n\ Haiulry-Kacanlinorie et Ilouques-Fourcadc, II, n. Si:î cl >.
(*) Cass., 12 juin 182:^. J. r.., v Vulcni'iU\ n. (■.21. — Toullier, II. n. Wô\ Valclle sur Prouilhon, H, p. S'.' ; niMnolombc, V, n. 23'.'; Ariilz, I, n. 558: Laurent, 111, n. Î15.
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sauce et qu'il ne sache, par suite, où trouver sou acte de naissaucc, soit (|ue cet acie n'ait jauiais été dressé, soit euliii que les registres sur lesquels était inscrit son acte de naissance aient été perdus ou détruits, cas prévus par l'art. iO. Seuleinenl, dans cette dernière hypothèse, Tenfant n'a pas besoin, comme nous h^ verrons, de commencement de preuve par écrit. C'est ainsi que nous concilierons l'art. 323 avec l'art. 16 [infra, n. 470). L'enfant qui demande à prouver sa filiation par témoins à défaut de titre n'est pas même obligé (rindi(juer la cause pour laquelle il ne peut rapporter son titre.
Vax résumé, la preuve testimoniale est admise en faveur de l'enfant, lorsqu'il ne peut, à l'appui de sa réclamation, invoquer ni un titre constatant l'état qu'il réclame, ni la possession de cet état. Peu importe qu'il ait un titre, ou une possession contraire.
471.11. Conditions requises pour l'admissioa de la preuve testimoniale dans les quatre cas ci-dessus, (c Néanmoins ») cette preuve ne peut être ndmue que lorsqu'il y a commen- « cernent de preuve par écrit ou lorsque les présomptions ou >) indices résultant de faits dès lors constants sont assez graves » pour déterminer l'admission » (art. 323, al. 2). Il faut donc que la prétention du demandeur soit déjà rendue vraisemblable, soit par un commencement de preuve par écrit, soit par des présomptions ou indices graves résultant de faits des lors constants.
Un commencement de preuve ])ar écrit résulte d'un écrit qui, sans ])rouver complètement le droit du réclamant, rend cependant vraisemblable l'existence de ce droit. L'art. 324 indique quels écrits peuvent fournir ici ce commencement de preuve : « Le commence})ient de preuve par écrit résulte » des titres de famille, des registres et papiers domestiques du )) père ou de la mère, des actes publics ou même privés éma- » nés d'une partie engagée dans la contestation ou qui g aurait » intérêt si elle était rivante ».
Des titres de famille, des registres et papiers aumestiques DU p:;rk ou dp: la mkrk. La loi ne distingue pas s'ils sont vivants ou décédés, parties ou non au procès.
Des ACTES publics et 3iême privées. Des lettres missives émanées de Tune des personnes dont parle l'article, par exemple de la mère, pourraient être invoquées comme commencement de preuve par écrit, bien qu'une lettre-missive ne soit pas un acte à proprement parler (^). Le mot acte dont se sert la loi ne doit pas être entendu dans son acception juridique rigoureuse (-)-Il désigne ici un écrit qui rend vraisemblable la réclamation de l'enfant. Or, une simple lettre-missive peut avoir ce caractère. On est d'accord sur ce point en doctrine et en jurisprudence.
Emanés crime partie engagée dans la contestation ou qui y AURAIT INTÉRÊT SI ELLE ÉTAIT VIVANTE. Il s'agit d'uu intérêt Contraire cà celui du réclamant. Car, si Fauteur de l'acte avait à la question d'état un intérêt identique à celui de l'enfant, l'acte serait évidemment suspect. 11 ne l'est pas dans le cas contraire. L'acte étant antérieur à l'époque où le procès a été engagé, on ne peut guère supposer qu'il a été fait pour les besoins de la cause (^).
Tfds sont les écrits d'où peut, d'après l'art. 324, résulter un commencement de preuve. Lénumération de l'art. 32i est évidemment limitative, en ce sens que l'enfant ne peut invoquer d'autres écrits pour se faire autoriser à prouver sa iiliation par témoins. Les tribunaux sont d'ailleurs investis d'un large pouvoir d'appréciation pour déterminer en fait si les écrits produits par le demandeur rendent vraisemblable sa prétention, et leurs décisions sur ce point ne sont pas soumises au contrôle de la Cour de cassation (^).
Le commencement de preuve par écrit peut être remplacé, à l'effet de donner passage à la preuve testimoniale, par des présomptions ou indices graves résultant de faits dh lors
;') Demolombo, V. n. 246; Héan, p. 102: Aubry el H.iu. Vî. ji 5ii. nolo 28. — Cpr. Marcadc, sur Tari. 324, n. 2.
C-^) Demanle, II, n. 51 bis, III
i'; Demanlo, II, n. 51 bis, I: DtMnoloinbe, V, n. 245; Héan, p. 105.
(*) Cass., 11 avril 1820, J. (i., v» cit., n. 275, S., 26. 1. 330. — Cass.,Oaoril 1839, ./. G., lac. cit., S., 39. 1. 502. — Cpr. Cass., 22 août 1861, D., 62. 1. 115, S., 61. 1. .,29. — Cass., 13 juin 1805, 1)., 05. 1. 409, S., 65. 1. 308. — Paris, 21 juin 1883, ./. a., Suppl.. V" cit., n. 120. — Cass., 12 juill. 19(0, D., 1900. 1. 401, S.. 1901. 1. 94. — V. Pand. /'raiii'., v» cit., n. 84 s.
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cofista/ifs, c'est- à-(liro établis autrement qtic par la prouve testimoniale, par exemple par l'aveu des adversaires de l'enfant ou par des actes publics. On ne peut demander à les prouver par témoins ('). On a dit cependant que, si les faits allégués par l'enfant sont des faits de possession d'état, la preuve par témoins en devra être admise (^). Nous ne pensons pas que cela soit exact. L'art. 323 pose une règle précise qui ne comporte pas d'exception.
Les faits sur lesquels s'appuie le demandeur, pour être autorisé à prouver par témoins la filiation qu'il réclame, doivent être des faits constants. Tels seraient, par exemple, les soins que la prétendue mère aurait donnés à lenfant ; les circonstances particulières dans lesquelles l'enfant aurait été abandonné ou retrouvé ; les marques distinctives qu'auraient jDortées ses vêtements ; les signes particuliers relevés sur son corps ; sa ressemblance physique avec ceux qu'il prétend être ses auteurs (•^). Les juges apprécieront souverainement si ces faits peuvent être considérés comme constants et si les présomptions ou indices qui en résultent sont assez graves pour déterminer l'admission de la preuve testimoniale.
Le projet exigeait dans tous les cas un commencement de preuve par écrit. Considérée comme trop rigoureuse, cette disposition fut tempérée par l'admission, à titre d'équivalent, des présomptions ou indices dont nous venons déparier (^). Du reste, le système admis par les rédacteurs du code avait <iéjà été proposé par d'Aguessenu ( ') dans l'ancien droit C').
est intéressant de rapprocher de notre texte l'art
I,') Demolombe, V, n. 251 ; Laurent, III, n. 418.
[^) Valelle sur Proudhon, II, p. 91, noie a; Demolombe, V, n. 252.
(') Demanle, II, n. 50 bis, propose de considérer le fait de la perle ou de la non- •exlslence des registres, s'il est constant, comme consliluant un indice suffisant pour déterminer l'admission de la preuve testimoniale.
/) Locré, VI, p. 79.
[^) -2^ Plaidoyer (Œuvres, I, p. .330 sj. — Cpr. Denisart, yo Etat fQuest. d'), n. 9 s.
(®) Sur ce point l'on trouve, dans les codes néerlandais (art. 320) et italien (art. 175), des dispositions identiques à celles de notre code civil. Les codes portugais <art. 116) et espagnol (art. 117) exigent, dans tous les cas, un commencement de preuve par écrit et n'admettent pas comme équivalant au commencement de preuve par écrit les indices résultant de faits dès lors constants.
13i7, qui définit le commencement de preuve par écrit requis pour l'admission de la preuve testimoniale dans les questions d'ordre 'pècuniahe^ lorsque l'intérêt du procès excède 150 fr. Par cette comparaison, l'on verra combien le système de preuve organisé par la loi pour l'état des personnes diffère de celui qu'elle réglemente pour les droits compris dans le patrimoine. D'après l'art. 1347, le commencement de preuve par écrit ne peut résulter que d'un acte écrit émané du défendeur ou de celui qu'il représente, tandis qu'en matière de filiation légitime il peut résulter aussi d'actes émanés d'une personne, appelée ici improprement partie, qui n'est point engagée dans la contestation, mais qui y aurait intérêt si elle était vivante (^). D'autre part, les présomptions jouent en notre matière un tout autre rôle que dans les questions d'ordre pécuniaire. Dans ces dernières, les présomptions constituent un mode de preuve admissible sous les mêmes conditions que la preuve testimoniale (art. 1353). En matière de filiation, il en est autrement. La filiation ne peut être prouvée par de simples présomptions (-). Celles-ci ne peuvent servir qu'à faire admettre la preuve par témoins, si elles sont jugées assez graves par le tribunal. La loi leur fait jouer le même rôle que le commencement de preuve par écrit. Elles constituent simplement à ses yeux une garantie de la sincérité des témoignages (').
473. Lorsque les conditions exigées par les textes se trouvent réunies, la preuve testimoniale est admissible. Mais les juges ne sont pas tenus de l'autoriser. Leur liberté est entière. Us peuvent ne pas ordonner renquete, si les faits allégués par le demandeur pour établir sa filiation ne leur semblent pas probants ou leur paraissent invraisemblables ('^), ou s'ils
(') Deinanlo, H, n. 51 bis; Paiid. f)-anr.,\" cit., n. 81 s. — Les codes porlugais (arl. UG) el espagnol (arl. 117) veulent que le conmieneenienl de preuve par ccriL rcsulle d'écrits émanant du père ou de la mère.
(2) Contra codes portugais (arl. IIG) et espagnol (art. 117) qui permellent de prouver la filiation par Ions moyens. — Cpr. Houen, 14 mars 1877, D., 77. 2. 193., S., 80. 1.241.
(■*) Aubry et Rau, VI, § 544, texte el note 28: Laurent, III, n. 417; PlanioL I, II. 13'.)8.
(♦) Cass., 20 mars 1838. J. G., v» Actes c/c l'état ciril, n. 131.
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ont par cailleurs des éléments suffisants de conviction (•). Ce sont les règles générales édictées par le code de procédure civile en ce qui concerne les enquêtes (jui doivent être suivies.
Lorsque l'enquête est ordonnée, le témoignage des parents est admissible. C'était la solution admise dans l'ancien droit ('-). Ce sont d'ailleurs, le plus souvent, les seuls ou du moins les principaux témoins des faits à établir. On peut tirer un argument d'analogie en ce sens de l'art. 245 C. civ. (^).
4 74. I/enfant qui, satisfaisant aux conditions requises par l'art. 323 al. 2, est reçu à prouver par témoins sa filiation maternelle, doit prouver les deux éléments dont celle-ci se compose, c'est-à-dire l'accouchement de la femme qu'il prétend être sa mère et son identité avec l'enfant dont elle est accouchée. Cette double preuve une fois faite, la filiation maternelle sera établie, et l'enfant pourra invoquer la présomption Pater is est qiiern nuptiœ demonstrant^ de sorte qu'il aura ainsi établi du même coup sa fdiation maternelle et sa filiation paternelle. Que cette présomption puisse être invoquée ici, cela résulte de l'art. 312, qui dispose, en termes généraux : L'enfant conçu pendant le mariage a pour père le mari. C'est aussi ce qu'indique l'art. 325, qui met à la charge des adversaires de l'enfant la preuve que le mari n'est pas le père de l'enfant. La paternité du mari de la mère est donc présumée jusqu'à preuve du contraire.
Pour que cette présomption soit opposable au mari, faut-il ({u'il ait été mis en cause en même temps que la mère ou les représentants de celle-ci, ou suffît-il que l'action ait été dirigée contre la femme (^)? Cette question est celle de l'autorité du jugement rendu sur une action en réclamation d'état ; il
(') Rouen, 14 mars 1877, D., 77. 2. 193, S., 80. 1. 2il.
(*) Jousse, Comm. sur l'ordonn. de 1667, litre 22, arl. 11.
h Toulouse, 17 aoùl 1809, ./. G., v" Paternité, n. 251.
(*) L'action en réclamation d'état peut, nous le verrons, être intentée contre tous intéressés. Dans les développements qui vont suivre, nous supposerons toujours qu'elle a été exercée contre la femme ou ses héritiers et contre le mari ou ses héritiers. Les solutions que nous donnerons en ce qui les concerne devront cire étendues, mutatis mutayidis, à toutes les autres personnes intéressées à contester l'état réclamé par l'enfant.
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serait prématuré de la discuter ici. Nous la supposerons résolue dans le sens de l'autorité simplement relative. Pour que la présomption puisse être opposée au mari, il est donc nécessaire qu'il ait été partie au procès.
475. L'action ayant été intentée à la fois contre la mère prétendue et le mari de celle-ci, les adversaires de l'enfant peuvent combattre sa prétention de la manière indiquée par l'art. 325 : « La preuve contraire pourra se faire par tous les » moyens jjropres à établir que le réclamant n!est pjas V enfant » de la mère qu il j^r étend avoir, ou même, la maternité prou- » vée, quilnest pas l'enfant du mari de sa mère ». La preuve contraire étant de droit, les défendeurs pourront, employer les mêmes armes que le demandeur, c'est-à-dire la preuve testimoniale, pour démontrer qu'il n'est pas l'enfant de la femme qu'il prétend être sa mère (C. pr., art. 256) (^). Le mari pourra s'associer à sa femme pour établir que l'enfant n'a l^as droit à la filiation maternelle qu'il réclame ; il y a intérêt pour écliapper à la présomption de paternité, conséquence./ légale de la maternité prouvée. S'il reconnaît l'impossibilité de faire échec sur ce point à la réclamation de l'enfant, le mari aura le droit de se séparer de sa femme et de lutter uniquement sur le terrain de la filiation paternelle. Il sera admis à démontrer que le réclamant, en supposant qu'il soit le fils de sa femme, n'est pas issu de ses œuvres. En effet l'enfant, tout en réclamant en apparence une seule chose, sa filiation maternelle, en réclame deux en réalité, puisque la preuve de la filiation maternelle conduira par voie d'induction à celle de la filiation paternelle. Eh bien! dans l'impossibilité où ils se trouvent de combattre la prétention de l'enfant pour le tout, ses adversaires la combattent pour moitié; ils lui concèdent sa filiation maternelle, mais ils nient sa filiation paternelle. Conmient pourront-ils prouver la non paternité du mari?
D'après Maleville ('), ils ne le pourraient que par les
(^) Demoloinljc, V, n. 255; Aubry el H;iu, Vl, ^ 5i4, texte et note 30; Laurent, II, 11. 420.
(*) MaJevillc, sur l'ai-l. \V2'.^. — Cpi-. Proudlion, II. p. 7hi, 75; Iléan, p. 189 s. — Roiifîjj, 14 iiiiivs 1877, 1)., 77. 2. l'.'ii, S., 80. 1. 2il, sous Cass., 9 juill. 1879.
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moyens autorisés par la loi en inalièi'c de désaveu. Il s'agit en ellet, a-t-on dit, de renverser la présomption légale qui fait du mari le père de l'enl'ant dont sa femme est accouchée. Or la loi a organisé dans ce but l'action en désaveu. Ce sont donc les règles du désaveu qu'il conviendra de suivre (art. 312). On tire des travaux préparatoires un argument en faveur de cette solution. L'art. 32o, cela résulte des observations du tribunal, n'aurait eu pour objet que de régler la question de l'autorité de la chose jugée sur une réclamation d'état. Le législateur, en édictant ce, texte, n'aurait pas eu l'intention <le porter atteinte aux règles du désaveu (^). Le texte lui-même de l'art. 325 peut être interprété ainsi. Il nous dit : « par tous moyens propres à établir... qu'il n'est pas l'enfant du mari de la mère ». Or les seuls moyens propres à faire cette justilication, ce sont les moyens légaux. Le mari ou ses héritiers devront donc établir l'impossibilité physique de cohabitation entre les époux, ou l'inqoossibilité morale de cohabitation <lans les cas seulement où elle est admise par la loi comme moyen de désaveu.
Cette opinion est très généralement repoussée et, croyonsnous, ajuste titre. Les travaux préparatoires sont loin d'être aussi décisifs qu'on le dit. En consultant, en effet, la rédaction primitive de l'art. 325, on s'aperçoit que le législateur a bien eu en vue l'hypothèse où le mari (ou, d'une manière générale, les représentants de la famille paternelle) a été mis en cause avec la prétendue mère, et que dès lors il n'a 2)as voulu simplement faire l'application à la réclamation d'état du principe de Fart. 1351 (-). L'argument qu'on en tire étant écarté, nous nous trouvons en présence d'un texte bien clair. Les expressions (( tous moyens propres » s'appliquent non seulement à la preuve de la non paternité, mais aussi à celle de la non maternité. Or, il est bien certain que l'on peut recourir à tous moyens quelconques pour contester la prétention de l'enfant relativement à sa filiation maternelle. Il en doit être de même en ce qui concerne la filiation
(') Locré, VI, p. 177.
(-) Bonnier, Des preuves, n. 211; Demolombe, V, n. 258.
paternelle, puisque le texte vise les deux filiations par une seule disposition. Les adversaires de Tenfant peuvent donc prouver la non paternité du mari, même en deliors des cas où Faction en désaveu est admise. Cela est, du reste, rationnel. La loi attache moins d'énergie à la présomption pater is est... quand elle est la conséquence d'une maternité prouvée par témoins, que lorsqu'elle découle d'une maternité prouvée par le moyen normal, c'est-à-dire par l'acte de naissance, et c'est pourquoi elle se montre plus facile pour permettre au mari d'attaquer cette présomption (^). Les circonstances ne se présentent pas, en elïét, sous un jour favorable pour l'enfant : « Lorsque l'enfant n'a ni possession constante ni titre, dit Bigot-Préameneu dans l'exposé des motifs (-), ou lorsqu'il a été inscrit, soit sous de faux noms, soit comme né de père et mère inconnus, il en résulte une préso?7îption très forte qu'il n'appartient point au mariage ». Cette présomption doit, sinon neutraliser, du moins affaiblir la présomption pater is est... Il était donc tout naturel que la loi permît au mari de l'attaquer plus facilement que dans les cas ordinaires : il lui suffira, pour y échapper, de prouver une simple impossibilité morale de cohabitation, sans qu'il soit nécessaire que les autres conditions requises par l'art. 313 se trouvent réunies ('^).
(') Si en efi'et l'enfant a un litre de naissance le rallaehanl à une femme mariée, la présomption de paternité qui en découle ne peut être combattue que par le moyen du désaveu. Et il en serait ainsi alors même que sa mère ne serait pas déclarée comme femme mariée, et que la paternité serait attribuée à un homme autre que le mari. L'art. 325, visant uniquement le cas oii l'enfant veut prouver par témoins sa filiation maternelle, est alors inapplicable (V. supra, n. 455 et iiifra. n. 530).
(2) Locré, VI, p. 201.
(») Merlin, Répevt., v» Légilunilé, secl. IV, § 4, n. 7; Touiller, II, n. 8"J4 et 895: Duranton, III, n. 137; Marcadé. sur fart. 325; Richeforl, I, n. 348,349; Valette sur Proudhon, II, p. 75 à 77, note a; Ducaurroy, Bonnier et Rouslain, I, n. 462, 463; Déniante, II, n. 52 bis, I ; Demolombe, V, n. 259: Aubry et Rau, VI, § 544, texte et note 32 ; Laurent. III, n. 421 ; Hue, III, n. 47 à 50; Planiol, I. n. 1421 et 1459. — Rouen, 26 jaill. 1838, S., 38. 2. 401. — Bordeaux, 28 avril 18'il, J. (.., \'> Vaternilé, n. 294. — Caen, 17 mars 1847, D., 48. 2.57, S., 48. 2. 93.— Cass., 11 avril 1854, D., 54. 1. 93, S., 54. 1. 289. —Cass., 13 juin 1865, D., 65. 1. 409, S., 65. 1. 308. — Caen, 8 mars 1866, J. G., SuppL, \° cil., n. lOS, S., 66. 2. 348. — Aix, 14 juin 1866, S., 67. 2. 141.
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Du 2)i'incipe que nous venons de poser découlent les trois conséquences suivantes :
V La preuve de la non paternité peut être faite non seulement par le mari, mais aussi par tous défendeurs à la réclamation d'état ('). L'action peut, en elfet, être intentée contre d'autres intéressés que le mari ou ses héritiers, et tous peuvent se prévaloir de l'art. 325. 11 faudrait reconnaître ce droit à la femme elle-même. Elle pourrait, à notre avis, tout en reconnaissant sa maternité, dénier la paternité de son mari. Cette solution, quelque choquante qu'elle paraisse, est commandée par la généralité des termes de l'art. 325 (^).
2' Le jugement sur la non paternité du mari n'est pas investi d'une autorité absolue comme le jugement qui statue sur l'action en désaveu d'enfant légitime {ififra, n. 603).
3" Enfin, il n'y a pas lieu d'observer les délais impartis pour l'exercice du désaveu. Les défendeurs cà la réclamation d'état pourront contester la liliation paternelle même après l'expiration des délais fixés par les art. 316 et 317 (^).
Est-ce à dire que les défendeurs soient admis à toute époque à prouver la non paternité du mari? Ne sont-ils pas astreints, par la force môme des choses, à l'observation de certains délais? Pour la solution de cette délicate question, nous examinerons plusieurs hypothèses.
I. Supposons d'abord que les défendeurs se soient bornés à contester la filiation maternelle réclamée par l'enfant et que le jugement ait été rendu en faveur de celui-ci. La filiation maternelle est constatée par la sentence. La filiation paternelle l'est aussi par voie de conséquence. Elle ne pourra plus être contestée, du moins entre les mêmes parties.
On ne peut pas prétendre qu'il n'y a pas, en pareille hypothèse, chose jugée sur la paternité, puisque seule la filiation maternelle a fait l'objet du débat. En réclamant sa filiation
(') Demolombe, V, n. 2G0; Aubry cl Raa, VI, §544, texte et note 35; Laurent, m, n. 421. — Cojilra Rouen, 26}uill. 1838, supra. — Rouen, 4 mars 1877, D., 77. 2. 193, S., 80. 1.241.
(2) V. cep. Caen, 24 fév. 1869, D., 71. 1. 17i.
(3) Aubry et Rau, Demolombe, loc. cil. — Caen, 17 mars 1847, supra. — Cass., 11 avril 1854, supra. — Aix, 14 juin 1860, supra. — Cpr. Bordeaux, 5 juill. 1843, D., 44. 2. 102, S., 44. 2. 185.
maternelle, l'enfant a, nous l'avons fait remarquer, réclamé en même temps sa filiation paternelle, qui en est la conséquence. L'action qu'il a intentée est une réclamation d'état (ï enfant légitime ;\di maternité légitime de la femme implique nécessairement la paternité du mari. Le tribunal, en déclarant l'enfant légitime, a reconnu la paternité du mari. Il y a chose jugée sur la fdiation paternelle, et ceux auxquels le jugement est opposable ne peuvent plus contester cette filiation (').
IL Dans le même procès où se pose la question de maternité, les adversaires de l'enfant ont contesté la paternité du mari. Nous pensons qu'en principe du moins cette contestation doit être formulée dans la même enquête.
C'est qu'en effet la dénégation de paternité contredit directement la prétention du demandeur. Celui-ci réclame une filiation légitime. Or le mari qui conteste sa paternité veut démontrer que la filiation maternelle, en la supposant établie, n'est pas une filiation légitime. L'enquête demandée par le mari tend à fournir la preuve contraire de celle que le demandeur prétend administrer. L'art. 325 nous l'indique en termes suffisamment clairs. La preuve contraire dont il parle, c'est celle qui a pour objet la maternité de la femme et subsidiairement la paternité du mari. Conformément aux règles du code de procédure civile (art. 256), cette preuve doit être faite dans le délai fixé pour l'enquête du demandeur.
Si donc le mai^i (ou, d'une manière générale, les adversaires quelconques de l'enfant) attend, pour contester sa paternité, les résultats de l'enquête ouverte sur la filiation maternelle, il sera forclos. C'est ce qu'a décidé un arrêt de la cour de Caen du 24 juin 18i6 (-).
Cette règle ne doit-elle pas recevoir quelques tempéraments? Il est bien certain que la situation faite au mari est extrêmement dure. Le forcer à fournir immédiatement la preuve de sa non paternité, alors que peut-être la maternité de sa femme ne sera jamais démontrée, c'est l'obliger à accuser sa femme
(') Déniante, II, n. 52 bis, III; Iléan, p. 11>5. (*) Ci lé par Demolombe, V, n. 261.
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(l'adultère; c'est lui imposer une très grande gène pour sa défense sur la question principale : la maternité de sa femme. Une pareille obligation imposée au mari est de nature à nuire à la bonne harmonie du ménage. D'un procès soutenu dans ces conditions, il restera évidemment des souvenirs fâcheux. Aussi a-t-on dit qu'il fallait permettre au mari de demander la disjonction des deux preuves ('). Il pourrait, d'après cette opinion, faire réserver ses droits par le tribunal et, la disjonction prononcée, se borner à défendre sur la question de maternité. Ce tempérament nous paraît admissible. Mais alors il faudrait que le tribunal ordonnât deux enquêtes successives dans la mvmc uniance. Il ne pourrait, en statuant sur la tiliation maternelle par un jugement séparé, réserver les droits du mari. Car en décidant sur la filiation maternelle, il juge en môme temps la question de paternité. Lorsque, la maternité de la femme étant prouvée, il a été établi que le mari n'est pas le père de l'enfant, que doit faire le tribunal? Les juges doivent statuer sur la question qui leur a été soumise. Or, la question dont ils ont été saisis est une ({uestion de filiation légitime. Le demandeur a réclamé l'état d'enfant légitime de telle femme et du mari de celle-ci. Il a échoué dans sa demande, puisqu'il a été prouvé qu'il n'est pas issu des œuvres du mari. Le tribunal doit donc l'en débouter (-). Il peut décider, dans son jugement, que la filiation maternelle a été établie, mais que le mari de la mère n'est pas le père de l'enfant CJ.Sans doute, il constatera ainsi une filiation maternelle adultérine. Mais il n'y a là rien de contraire à la prohibition édictée par l'art. 342 C. civ. Ce que l'art. 342 défend, c'est l'action qui tend directement à faire la preuve d'une filiation adultérine. Or, tel n'est pas le caractère de l'action exercée par l'enfant. Celui-ci a réclamé l'état d'enfant légitime (*), et c'est indirectement, et par application
(') Demolombe, loc. cil.
C-) Aix, 14 juin 18G6, S
(=») Cass., 13 lev. 1839, D., 40. 1. 84, S., 40. 1. 117. — Cai^s., 11 avril 1854, D., 54. 1. 93, S., 54. 1. 289. — Cpr. Caon, 17 mars 1847, D., 48. 2. 57, S., 48. 2. 93.
(*) S'il résulte des laits mêmes articulés par le demandeur que, en supposant qu'il ait pour mère la femme mariée qu'il désigne, il ne serait pas issu des œuvres du mari de celle-ci, la demande doit être rejelée de piano et sans aucun e.xamen
des dispositions de l'art. 325, que l'instance a abouti à la constatation d'une filiation adultérine.
476. Pour en terminer avec l'étude de la preuve par témoins de la filiation maternelle, il nous reste une question délicate à examiner. C'est la conciliation des art. 46 et 323. Quel en est le domaine respectif? Le législateur a-t-il visé, dans ces textes, deux hypothèses diflërentes, et ({uelles sont ces hypothèses? S'appliquent-ils au contraire au même cas, et alors comment concilier leurs dispositioiîs divergentes en apparence?
11 est un point certain : c'est c|ue l'art. 323 vise expressément certaines hypothèses, dont le législateur ne s'est pas occupé dans l'art. 46. Ce dernier texte vise seulement le cas où les registres de l'état civil ont été perdus ou n'ont pas été tenus ; il ne prévoit aucunement celui où l'enfant a été inscrit soit sous de faux noms, soit comme né de père et mère inconnus. C'est donc uniquement l'art. 323 qui doit recevoir son application dans ce dernier cas. 11 n'y a de difficulté possible qu'en ce cj[ui concerne l'hypothèse que l'art. 323 prévoit par ces expressions : à défaut de titre. L'on s'est demandé quel en est le sens.
Dans un premier système {'), on a soutenu que l'art. 323 est venu simplement préciser et compléter l'art. 46; que ces deux textes sont relatifs à la même question et doivent être interprétés l'un par l'autre. Ainsi l'art. 46 permet aux juges d'admettre la preuve par témoins de la fîhation. Mais ils ne peuvent l'autoriser que si les conditions requises j^ar la loi se trouvent réunies. Or, c'est précisément dans l'art. 323 que ces conditions se trouvent indiquées. L'art. i6 est ainsi coni-
<iu fond. La réclamalion ainsi formulée ne lend en effet à rien moin? qu'à faire directement la preuve d'une filiation adultérine. Elle tombe dès lors sous le coup delà prohibition de l'art. 342. Rouen, 20 Juill. 1838, S., 38. 2. 401.— Cass.. 22 janv. 1840, 1)., 40. 1. 80, S., 40. 1. 123. — Cass., 22 fév. 1843, D.. 43. 1. 080, b^., 43. 1. 180. — Poitiers, 27 juill. 18il, S., 40. l. 018 et Cass.. l*'- mai 1841», D., 50. 1. 097, S., 49. 1. (US. — Cass., 11 avril 185», 5///>/Yr — Cpr. Poitiers, le»- mai ISbl, S., 68. 1. 409. — Cass., 18 nov. 1802, D., 03. 1. 174. S.. t3. 1. 409. — Héan, p. 175, 194 el 35 'i.
(') Delvincourt, I, p. 35, r.o'.e 3.; UichcMoil, Ehtl des fjiu'tles, u. ll»7 à 109; Toullier, U, n. 88i-8S0.
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piété par l'art. 323. De mémo, l'art. 323 doit rire inlerprélo par l'art. i(). La preuve testimoniale de la liliatioii légitime est permise « à défaut de titre ». Mais il faut justifier cette / absence de titre ; il ne suffit pas de Talléguer. 11 faut prouver, conformément à l'art. 4G, ([ue les registres n'ont pas été tenus ou ont été perdus. En définitive, des deux textes combinés il résulterait que, pour ([ue la filiation pût se prouver par témoins, il faudrait étal)lir d'aljord la perte ou la destruction des registres dans les conditions déterminées par l'art. 46, et il faudrait en outre qu'il existât un commencement de preuve par écrit ou des présomptions graves résultant de faits constants rendant vraisend^lable la réclamation du demandeur (art. 323).
Ce système d'interprétation nous paraît absolument inadmissible. Comme nous l'avons fait remarquer, et conmie cela résulte des travaux préparatoires, l'art. 323 est plus compréliensif que l'art. 46. Les expressions <( à défaut de titre », dont il se sert, comprennent non seulement les cas de perte ou de destruction des registres, mais aussi celui où la naissance n'a pas été déclarée et celui où l'enfant ignore le lieu de sa naissance. Dans cette dernière hypothèse, il est évidemment impossible de demander à l'enfant la preuve préliminaire de l'art. 46. Et si l'on admet que les deux textes se réfèrent aux mêmes cas, il faut, croyons-nous, renoncer à les concilier. L'art. 323 n'autorise comme mode de preuve que la preuve testimoniale; l'art. 46 y ajoute celle qui résulte des registres et papiers émanés des père et mère décédés. D'après l'art. 46, les registres et papiers des père et mère décédés peuvent fournir une preuve complète de la naissance. Aux termes de l'art. 323, les registres et papiers des père et mère ne peuvent fournir qu'un commencement de preuve par écrit, et cela sans distinguer suivant ([ue les père et mère sont vivants ou décédés (').
Les deux textes ne peuvent donc se combiner. Il faut nécessairement admettre qu'ils s'occupent de questions différentes. C'est ce qu'on pense généralement.
^^y Demanle, 11, n. 51 his, II.
400 DE LA PATERNITÉ ET DE LA FlLLiTION
Certains auteurs (^) ont voulu distinguer entre la preuve de la naissance et celle de la filiation; la première serait régie par Tart. 46, et la seconde par l'art. 323. Mais on peut faire observer contre cette distinction que la jDreuve de la lîliation comprend celle de la naissance.
11 vaut mieux décider que les art. 46 et 323 s'appliquent tous les deux à la preuve de la filiation, mais qu'ils prévoient des hypothèses différentes.
Lorsque l'enfant a établi, par une preuve distincte et préalable, que les registres de l'état civil n'ont pas été tenus ou ont été détruits, l'absence de titre de naissance s'explique. La loi doit donc admettre plus facilement la preuve de la liliation. C'est pourquoi l'art. 46 n'exige pas de commencement de preuve par écrit et assimile aux témoignages les preuves résultant des registres et papiers domestiques des père et mère décédés (Cpr. infra, n. 539).
^lais si l'enfant se borne cà alléguer qu'il n'a pas de titre, sans fournir aucune justification, alors sa prétention devient singulièrement suspecte. Le législateur l'autorise cependant k faire la preuve de la tiliation qu'il réclame. Mais il prend des mesures destinées à déjouer les fraudes qui pourraient être tentées. L'on comprend dès lors la rigueur des prescriptions de l'art. 323 i^).
CHAPITRE V
47 7. L'enfant a prouvé sa légitimité et sa liliation maternelle. Il lui reste à étaldir sa filiation paternelle. La paternité n'est pas, nous le savons, susceptible d'être prouvée directe-
(') Marcadé, arl. -iC), n. 4 cl art. 32i, n. 2: DalU)z. ,/. G.. \o Pa(entité. n. '2<)0. — Cpr. Duranlon, I, n. 295, 2% el III, n. 141.
(2) Gass., 10 juin 1833, ./. G., \° Aclc de l'élat ciril, n. 132. — Valelto sur Proudhon, II, p. 102, uo(p; Duvergier sur Touiller, II, n. 887, noie a, Ducaurroy, Bonnier el Rouslain, I, n. 4G0; Dcmante, II, n. 50 bis: Demolombe, V, n. 23:^. 234; Aubry el Rau, VI, § 544, Ic.xle el noie 22; Arnlz, I, n. 561 ; Laurent, III, n. 425. — V. c\u:akMnenl Baudry-Lacaiilinerie el IIouques-Fourcade, Des Personnes, II, n. 8G0 el le< référence.s. — Cpr. Iléan, p. 155.
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ment. Elle est seulement présumée par la loi (art. 312). Do ce que la légitimité et la maternité sont constantes, la loi tire cette consé(juenee (pie reniant a pour père le mari de sa mère.
Les indications contraires à la présomption légale qui seraient contenues (lans l'acte de naissance ne peuvent être opposées à l'enfant. De pareilles indications .n'ont aucune valeur, l'acte de naissance ayant pour l)ut de fournir laV preuve de la maternité et non pas celle de la paternité. Peu importe donc ([ue le nom du père n'ait pas été indiqué, ou môme qu'on ait déclaré comme étant le père un autre que le mari de la mère. 11 suftit que la mère soit certaine, pour que Ton sache qui doit être réputé le père de l'enfant ('). De môme les aveux de la mère relativement à l'origine adultérine de son enfant ne doivent pas être pris en considération.
La présomption légale de paternité n'a pas toujours la môme force. Quand la maternité n'est établie que par la })reuve testimoniale, cette présomption peut être combattue par tous moyens quelconques. Art. 325 [supra, n. 475).
Lorsque la preuve de la filiation maternelle résulte de l'acte de naissance, la présomption de paternité du mari ne ])eut être combattue que par l'action en désaveu, mais elle n'a pas toujours la môme énergie, et suivant les hypothèses, le désaveu de paternité est admis plus ou moins facilement.
A. 11 est tout d'abord des cas dans lesquels le mari ou ses héritiers sont obligés, s'ils veulent écarter l'enfant de la famille, de combattre directement la présomption dont il s'agit, et de démontrer, par des preuves plus ou moins certaines, qu'elle est contraire cà la réalité. Ils ne peuvent donc pas se contenter d'une simple dénégation de paternité. La loi leur impose la charge de prouver qu'il est impossible que le mari de la mère soit le père de l'enfant. Tantôt, ils devront faire la preuve d'une impossibilité physique de cohabitation : c'est la règle ordinaire. Si cette démonstration n'est pas faite, l'enfant pourra toujours continuer à invoquer la
{') V. n. 455 supra et 530 Infni. — Adde Cass., 22 juill. 1823, J. G., v" Paternité, n. 222. — Montpellier, 20 mars 1838, ./. G., v cit., n. GG. — Bordeaux, 2<J juill. 1891. D.. 93. 2. 199.
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présomption légale établie en sa faveur. Dans certains cas, limitativement déterminés par la loi, celle-ci se montre moins rigoureuse. Elle permet au désavouant de démontrer par tous moyens quelconques que le mari ne peut pas être le père de l'enfant. Le désavouant peut alors faire tomber la présomption pater is est... en démontrant qu'il y a eu entre, les époux une impossibilité morale de cohabitation ; en d'autres termes, il lui suffira de faire naître dans l'esprit des juges la conviction que le mari n'a pas pu être le père de l'enfant mis au monde par sa femme. Mais il ne sera admis à combattre de cette manière la présomption de paternité, que lorsque celle-ci sera déjà ébranlée par certaines circonstances dont il devra fournir la preuve, et qui constituent la cause du désaveu. Dans lune et l'autre catégories d'hypothèses, on dit qu'il y a lieu au désaveu pour causes déterminées, on par preuve contraire.
B. Au désaveu pour causes déterminées, on oppose le désaveu péremptoire ou par simple dénégation. Il est en effet certains cas dans lesquels la loi admet facilement le désaveu de paternité. L'enfant est sans doute entré dans la famille sous le couvert de la présomption pater is est qnem nuptue demonstrant. Mais, dans les hypothèses dont nous parlons, cette présomption est d'une fragilité extrême. La loi met le sort de l'enfant à la discrétion du mari ou de ses héritiers. Pour rejeter l'enfant de la famille, il leur suffit de déclarer, dans les formes et les délais tîxés par la loi, que l'enfant est étranger au mari. Et cette dénégation de paternité est péremptoire, en ce sens qu'elle ne peut être combattue directement par l'enfant ou ses représentants.
Que la présomption de paternité ne puisse être combattue que par des preuves directes, ou (ju'on puisse la taire tombei* par une simple dénégation, c'est toujours d'ailleurs faction en désaveu qui est intentée contre l'enfant. Ce sont toujours les règles du désaveu qui doivent être appliquées. Or l'action en désaveu n'est admise par la loi ([u'à titre exceptionnel, et les textes (jui l'organisent sont de di'oit étroit et comportent par conséquent une interprétation restrictive. Le désaveu, sous l'une on ["autre forme, n'est possible ((ue dans certains
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cas, dont la loi nous donne nne énuniéralion liinilalivc l!n nous conformant à l'ordre même des textes, nous passerons successivement en revue les trois hypothèses suivantes :
l*" Il s'aeit d'un enfant conçu et né pendant le mariage ;
2° L'enfant, con(;u avant la célébration du maria.ee, est né au cours de l'union conjugale ;
3° L'enfant nait après la dissolution du mariage.
SECTION PREMIÈRE
ENFANT CONÇU ET NÉ PENDANT LE MARIA(iE
478. C'est le cas normal. Les art. 312 et 313, qui s'y réfèrent, organisent deux causes de désaveu : 1" l'impossibilité physique de cohabitation entre les époux pendant toute la durée de la période dans laquelle peut se placer la conception de l'enfant ; 2** l'impossibilité morale de cohabitation durant cette même période.
§ I. Impossibilité pJiysiqae de cohabif.afion.
479. Lorsque le mari démontre qu'il lui a été physiquement impossible d'avoir des relations avec sa femme pendant toute la période légale de la conception, il a prouvé, par cela môme et d'une fa(;on certaine, qu'il n'est pas le père do l'enfant que sa femme a mis au monde. Cette impossibilité physique de cohabitation doit avoir existé pendant toute la durée de la 2)ériode où peut se placer, d'après la présomption de la loi, la conception de l'enfant; car celui-ci est autorisé, dans l'intérêt de sa légitimité, à placer sa conception à un moment quelconque de cette période, et il suffit par conséquent que, fut-ce pendant un seul instant de la dite période, il ait été physiquement possible au mari de cohabiter avec sa femme, pour qu'il ne puisse échapper à l'application de la présomption Pater is est (').
(') Cpr. codes civils porluy.iis, .irl. lO.Î; espagnol, aii. 108; ilalicii. arl. 109; néerlandais, arl. 307. — Aux termes du § 1591 du code civil allemand : « L'enfant né après la conclusion du mariage est légitime, lorsque la femme l'a conçu avant ou pendant le mariage et ([ue le maii a cohabité avec la femme à l'époque
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Cette cause de désaveu existait en droit romain ('). Admise par notre ancienne jurisj)rudence, elle est consacrée par Tart. 312 C. civ. : « V enfant conçu pendant le mariage a i^our ^^ père le mari. Xéanmoins celui ci pourra désavouer T enfant y » s'il prouve que, pendant le temps quia conru depuis le trois- » centième jusqu'au cent quatre-vingtième jour avant la nais- » sance de cet enfant, il était, soit par cause d'éloignement, » soit par l'effet de quelque accident , dans F impossibilité phy- )) siqiie de cohabiter avec sa femme ».
L'impossibilité physique de cohabitation peut résulter, dit la loi, de Féloignement ou de quelque accident.
480. 1. Uéloignement. 11 faut et il suffit que cet éloigncment soit tel, qu'il soit absolument certain qu'il n'a pu y avoir de rapprochement entre les deux époux. La loi veut qu'il y ait à cet égard une véritable certitude (-). L'impossibilité physique résultant de l'éloignement doit être de même nature que celle qui résulte d'un accident, car le texte embrasse ces deux causes dans une seule et même disposition. La question de savoir si l'éloignement a eu ce caractère est une question de fait que les juges résoudront souverainement suivant les circonstances {^). S'il subsiste un doute sur la possibilité des rapports entre époux, ce doute doit profiter à la légitimité, et le désaveu doit être rejeté.
11 faut, en cette matière, se garder de deux exagérations opposées.
A. Duveyrier a dit, dans son discours au corps législatif (*) :
(le la conception. L'enfanl n'esl pas légilime, lorsque, d'aprcs les circonstances,, il esl évidemment impossible que la femme l'ait conçu des œuvres du mari. 11 y a présomption que le mari a cohabité avec sa femme à l'époque de la conception "..
D., I, VI
(*) Bigol-Préameneu, Exposé des motifs (Locré, VI, p. 192, n. 3).
(*) Merlin, Rép., v» Légitimité, sect. II, § 2, n. 2 ; Richelorl, I, n, 15; Touiller, 11, n, 808; Duranton, III, n. 40; Allemand, Du mariage, II, n. 694; Zacharia?, S 546, texte et note 25; Demanle, II, n. 39 bis, 1 ; Arnlz, I, n. 507; Aubry et Rau, VI, § 545, note 47 ; Demolombe, V, n. 29; Iléan, p. 12 et s. ; Laurent, III, n. 365; Planiol, I, n. 1432. — Gass., 25 janv. 1831, J. G., v» cit., n. 45 (4" espèce), S., 31. 1. 81. — Grenoble, 21 déc. 1830, S., 32. 2. 607. — Gass., 2 juin 1840, S., 40. 1. 717. — Alger, 12 nov. 1866. D., 67. 2. 126, S., 67. 2. 152. — Bourges, 6 juill. 1868, D., 68. 2. 180, S., 69. 2. 44. — Gass. Florence, 9 déc. ks81, J. G.. Suppl., vo Paternité, n. 15, S., 82. 4. 26.
t*) Locré, VI, p. 289, n. 13.
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<( Il faut que Tabsence soit constante, continue et de telle » nature que, dans l'intervalle de temps donné à la possibi- » lité de la conception, l'esprit humain ne puisse concevoir » la possibilité d'un seul instant de réunion entre les deux » époux ». S'il fallait admettre une telle opinion comme vêtant celle du législateur, le désaveu, de nos jours, ne serait presque jamais admissil)le. Avec les moyens de locomotion dont nous disposons actuellement, il est difficile de concevoir un éloignement tel que la distance qui sépare les deux époux ne puisse être franchie en 121 jours, ou plutôt que la moitié de cette distance ne puisse être parcourue pendant le même temps, car l'on peut admettre que les époux aient fait chacun la moitié du chemin. 11 suffit qu'il soit démontré que l'espace qui sépare les époux n'a pas été franchi et que les époux sont demeurés constamment séparés l'un de l'autre pendant toute la période légale de la conception, auquel cas il y a eu évidemment impossibilité physique de cohabitation. Peu importe donc la distance, pourvu que les circonstances démontrent l'impossibilité de la cohabitation. Ainsi la cour d'Alger a admis le désaveu formé par un mari qui avait résidé à Alger, alors que sa femme habitait Paris, pendant lout le temps légal de la conception. Et cependant il est facile de faire, et bien des fois, le voyage de Paris à Alger dans un délai de 121 jours, mais il était démontré que, pendant tout <îe temps, le mari n'avait pas quitté x\lger, ni sa femme Paris ('). B. La cour de Montpellier (-) a décidé que des circonstances morales peuvent confirmer l'impossibilité physique de cohabitation, lorsque celle-ci n'est pas absolument démontrée. C'est aller beaucoup trop loin. De simples probabilités ne suffisent pas. Il faut que l'absence de rapprochements entre les époux soit certaine, parce que l'éloignement maintenu en fait les a rendus impossibles. Ainsi deux époux habitent la même ville, mais dans des maisons séparées. On ne peut pas admettre le mari à prouver, par témoins ou présomptions,
{') Alger, 12 nov. 1866, supra. — Cpr. Paris, 9 avril 1813, J. G., v» Paternité, n. 135, S., 13. 2. 310.
(2) 9 déc. 1856, D., 71. 5. 194; 24 déc. 1857, S., 59. 2. 524. — Cpr. Paris, 4 déc. 1820, S., 21. 2. 98. — Cour de Corse (motifs), 24 mars 1825, S., 27. 2. 153.
qu'en fait il ne s'est pas rapproché de sa femme. Cette preuve ne pourrait se faire avec la certitude que le législateur exige. La jurisprudence est en ce sens (').
481 . Il y aura encore impossibilité physique de cohabitation causée par Féloignement, si les deux époux ou l'un deux ont été incarcérés pendant tout le temps légal de la conception (-). La prison, comme la dit Duveyrier au corps législatif, c'est l'absence même, en supposant bien entendu la réclusion exacte et continuelle. Le mari, exerçant l'action en désaveu, devra prouver que les conditions dans lesquelles l'emprisonnement a eu lieu rendaient matériellement impossible toute communication avec sa femme. Si celle-ci établit qu'en fait elle a revu son mari, il faudra démontrer que les entrevues des deux époux ont eu lieu dans des conditions qui ne leur permettaient absolument pas d'avoir entre eux un rapprochement (^).
Il faut donner la même solution pour le cas d'internement continu dans une maison de santé, si, à raison des circonstances et de la surveillance dont l'époux aliéné a été l'objet, il a été impossible cjue des relations se soient établies entre les deux époux (*).
Deux arrêts ont refusé d'admettre le désaveu pour le cas où le mari avait été captif chez l'ennemi pendant la période de la conception (^). Cela nous paraît bien jugé. La captivité de guerre ne peut être assimilée à la prison, du moins en général. Elle est le plus souvent compatible avec une certaine liberté, qui rend, à la rigueur, la cohabitation possible. Mais
(') Paris, 3 janv. 1859, S., GO. 1. 437. — Cass. Florence. 9 doc. 1881, J. G., SuppL, \ocit., n. 15, S., 82. 4. 26. — Lyon, 21 janv. 1881. D., 81. 2. 152, S.. 81. 2. 183. — Cpr. Bourges, 6 juil. 18G8, D., 08. 2. 180, S., 09. 2. 44.
(2) Merlin, Rép., \° Légitimité, secl. II, § 2, n. 2; Duvergier sur Toullier, H. n. 809, noie a; Duranlon, III, n. 41: Richerorl, I, n. 14: Demanle. loc. cil.: Demolonibc, V, n. 30; Aubry et Rau, loc. cit.: Laurenl, III, n. 300. — Contra Toullier, II, n. 809: Ducaurroy, Bonnier et Boustain, I, n. 431.
(») Toulouse, 20 juHl. 1808, }. G., \o Paternité, n. 34, S., 8. 2. 317. — Paris^ 5 mars 1853, D., 53. 2. 105, S., 54. 2. 122. — Cpr. Cass., 8 nov. 1859. D., 59. 1. 5')0, S., 60. 1. 437.
[\ Grenoble. 23 lév. 1887, 1).. i^M). 1. 377. et jiiènic alTaire) Lyon, 5 juin 1891, D., 95. 1. 535.
(») Paris, 19 juin 1820, J. G., \° cit.. n. 3i. — Houen. 0 juin 1820, ibid.. n. 104.
ENFANT CONÇU KT yP, l'KNDANT LK MARIAGE 107
si, par elle-nioine, elle n'est pas uiui cause de désaveu, le mari peut toujours démontrer (ju'en fait il a été maintenu éloigné de sa l'euime et que par suite il y a (m impossibilité physique de cohabitation (').
482. \\.Acci(lc/it. L'impossibilité physique de cohabitation peut aussi servir de base à la demande en désaveu du mari, ([uand elle résulte « de qneltpfc accident ». La loi ne précise pas davantage, et elle ne le pouvait guère. On peut citer à titre d'exemples des mutilations, une blessure, une opération chirurgicale, ayant produit cliez le mari, uue impuissance accidentelle, soit temporaire, soit perpétuelle. Duveyrier, l'orateur du tribunat, a dit : « Il serait déraisonnable de vouloir détailler les espèces, les cas, les accidents qui peuvent la produire (l'impuissance accidentelle), soit qu'il s'agisse d'une blessure, d'une mutilation, d'une maladie grave et longue » c^).
Considérant ces dernières paroles comme une interprétation officielle de la loi, plusieurs auteurs décident que l'impuissance accidentelle du mari due à la prostration résultant dune maladie pourrait servir de fondement à une demande en désaveu. Ils ajoutent qu'on peut supposer telles circonstances où il serait injuste et immoral que le mari ne pût désavouer lenfant conçu par sa femme pendant sa maladie ('). — Sans doute, cela peut être odieux. Mais, si la loi l'a voulu ainsi, il faut s'incliner devant elle. Or, le texte parle de l'impuissance causée par q\\(A(\im accident. Une maladie est-elle un accident? Ce mot ne désigne-t-il pas un événement dont la cause est externe plutôt qu'un événement dont la cause est interne, comme la maladie ('*). Quant à l'induction tirée contre notre solution des paroles du tribun Duveyrier, elle est plus que contrebalancée par la discussion qui s'est produite au conseil d'Etat. Le projet primitif portait : (( Lenfant conçu pendant
(') Laurent, III, n. BÇG; Demolombe, V, n. 3M.
(•■') Locrc, VI, p. 200, n. 14.
(3) Toullier, II, n. 810; Richelbrl, I, n. IG; Proudlioii, II, p. 28; Massé et Vergé sur Zachariœ, I, § 161, noie 29; Demanle, II, n. 3Ù bis, III : Arnlz, I, n. 507: Valette, Cours, p. 385; Demolombe, V, n. 32; Iléan, p. 10.
(*) Aiibry et Rau, VI, § 5i5, note 48; Laurent, III, n. 368; Hue, III, n. 9-2o. — Gpr. Duranlon, III, n. 42.
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le mariage a pour père le mari. La loi n'admet contre cette paternité ni l'exception d'adultèpe de la part de la femme, ni l'allégation d'impuissance naturelle ou accidentelle de la part du mari ». Maleville fit observer que, si l'on doit rejeter l'impuissance causée par la maladie, parce qu'elle ne peut être constatée dune façon certaine, on doit au contraire permettre le désaveu pour cause d'impuissance, lorsque cette impuissance résulte d'un accident postérieur au mariage. Le premier consul appuya les observations de Maleville, et la nouvelle rédaction admit Y impuissance accidentelle parmi les causes du désaveu (^). Au cours de la deuxième discussion, on critiqua, comme n'étant pas suffisamment claire, l'expression impuissance accidentelle. Elle pourrait, dit-on, s'appliquer à une maladie (-). Le projet fut de nouveau modifié dans le but d'éviter l'équivoque qu'on avait signalée.
483. L'impuissance résultant d'un accident survenu antérieurement au mariage ne pourrait pas servir de fondement à une action en désaveu de paternité [^). La question est toutefois controversée. Au soutien de l'opinion contraire, on invoque la généralité des termes de l'art. 312. Ce texte parle de l'impuissance résultant « de quelque accident », sans aucune distinction. D'autre part, l'art. 313 n'exclut que l'impuissance naturelle. Or, l'impuissance résultant d'un accident antérieur au mariage n'est pas une impuissance naturelle. Enfin, dit-on, il ne faut pas se montrer trop rigoureux envers le mari (^). — Cette opinion nous paraît contraire au texte et à l'esprit de la loi. Celle-ci n'admet pas facilement le désaveu. Les textes relatifs à la matière doivent être interprétés dans le sens le plus rigoureux. Or, en mettant l'accident sur la même ligne que l'éloignement, l'art. 312 nous donne à entendre
(') Locré, \'I, p. 30, 37, n. 5.
(2) Observations de Berlier, Bérenger et Tronchet ;Locré, VI, p. 149, n. 3\ — V. dans le môme sens TExposé des motifs de Big^ot-Préameneu (Locré, VI. p. 193, n. 4).
(') Delvincourl, I, p. 88, note U>; Marcadé, sur l'art. 312, n. 3; Allemand, II, n. 698; Héan, p. 171; Laurent, 111, n. 369.
'/) Dalloz, J. G., v Paternité, n. 40; Valette, Cours, p. 336 et Explic. somm.. p. 421, 422; Demolombe, V, n. 35, 36; Hue, III, n. 9; Planiol, I, n. 1433. — Cpr. Demanto. II, n. 39 bis. III.
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<[iril a en vue un accident survenu postérieurement au mariage, et c'est ce qui paraît découler également de la discussion au conseil d'h^tat. On ajoute aussi souvent cette considération que 1<' mari, atteint lors du uiariage d'impuissance accidentelle, a tronqué sa femme tout aussi bien ([ue celui qui était atteint d'impuissance naturelle : il ne mérite donc pas plus de faveur. La loi ne doit pas lui permettre de se prévaloir de sa fraude ('). Mais ce dernier argument nous paraît devoir être écarté de la discussion. Les règles relatives à la ■composition des familles sont d'ordre public. De ce que le mari a trompé sa femme on peut bien tirer cette conséquence que celle-ci pourra demander le divorce. Mais la fraude du mari n'est pas une raison suffisante pour permettre à la femme de faire entrer dans la famille légitime des enfants adultérins, qui viendront usurper les droits d'enfants légitimes. Puis, si la fraude du mari doit exclure le désaveu, il faudrait décider de même que le mari, au cas d'impuissance accidentelle antérieure au mai'iage, ne peut même pas exercer le désaveu pour cause d'adultère et de recel de la nais- ,sance (art. 313). Or une pareille solution est certainement insoutenable. Enfin l'argument que nous venons de critiquer perd une grande partie de sa force, lorsque l'impuissance accidentelle dont le mari était atteint au moment du mariage était de nature à jJouvoir se guérir, ou lorscju'il la croyait telle. Aussi a-t-on proposé (-) de distinguer entre l'impuissance tenqDoraire et l'impuissance permanente. On admettrait le désaveu dans îe premier cas, et on le rejetterait dans le second, lorsque l'accident dont le mari a été victime s'est produit antérieurement à la célébration du mariage. Mais cette distinction n'est pas dans la loi.
484. Telles sont les deux causes qui peuvent produire rimpossibilité physique de cohabitation. Elles peuvent être invoquées séparément ou concurremment. Ainsi le mari est resté éloigné de sa femme pendant la première partie de la période légale de la conception, puis il revient victime d'un
(V Laurent, loc. cit.
(*) Aiibry et Rau, VI, § 545, note 49. — Cpr. Deinolombe, V, n. 36.
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accident qui rend la cohabitation impossible pendant tout le reste de cette période. Le désaveu sera recevable. Ces deux causes de désaveu peuvent également concourir avec Tabsence de lien conjugal. Ainsi le mari s'absente, puis meurt au bout de 100 jours. La femme accouche 280 jours après la dissolution du mariage. L'enfant pourra être désavoué. Car, à quelque moment que Ton place sa conception dans la période légale, il est certain qu'il ne peut être issu des œuvres du mari (').
485. C'est naturellement à ceux qui exercent l'action en désaveu à prouver le fait qui sert de fondement à leur demande. Cette preuve peut se faire par tous modes quelconques (-).
486. L'impossibilité physique de cohabitation peut aussi résulter pour le mari de son impuissance naturelle ; mais alors la loi ne lui permet pas de l'invoquer à l'appui dune demande en désaveu. « Le mari, dit l'art. 313, al. 1, lu pourra y » en alléguant son impuismnce naturelle j désavouer r enfant ». La constatation de l'impuissance naturelle est le plus souvent fort difficile ; en tous cas elle serait pleine de scandale. Voilà le véritable motif sur lequel est fondée la disposition de notre texte. On en donne encore un autre, dont nous avons déjà fait la critique [supra, n. 483) : La situation du mari, dit-on, ne mérite guère d'intérêt. Devait-il s'engager dans un contrat dont il se savait incapable de remplir les obligations, et faut-il maintenant lui permettre de venir, par un désaveu d'enfant, déshonorer la femme qu'il a odieusement trompée (') ?
§ II. Imiiossibilité morale de cohahitation.
48 7. A côté de l'impossibilité physique, la loi admet encore comme moyen de désaveu l'impossibilité morale de cohabitation. L'impossibilité morale de cohabitation résulte de cer-
(') Duranlon, III, n. -i3 : Demolonibe, V. n. 37, 88: Aubry el Rau. VI. >5 545^ Icxle el noie 51. — Cpr. Gass., 23 nov. 1842, D., 43. 1. 4G5, S., 43. 1. 5. — Paris, (■) mai 1850, S., 52. 1. 161 (sous Gass., 8 déc. 1851.
(■■') V. sur une question relative à Tautorité de la chose jugée, Grenoble, 21 iléc. 1830, S., 32. 2. 607.
[^) Duveyrier, Discours au liibunal Locré, VI, p. 202. n. 14).
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tains faits qui donnent au juge la conviction que les relations, possibles en lait, n'ont pas eu lieu réellement entre les époux. Tantôt le mari doit prouver lui-même cette impossibilité. Tantôt la loi la présume, lorsijue certaines conditions se trouvent réunies, lui somme, l'impossibilité morale est établie par une induction du juge ou de la loi, induction tirée de certains faits positifs. Cette induction peut être fautive. Aussi la non-paternité du mari est-elle prouvée d'une façon moins sûre par l'impossibilité morale que par l'impossibilité physique de cohabitation. C'est le défaut de toutes les présomptions, qui sont le plus souvent conformes à la réalité, mais qui peuvent aussi s'en écarter.
La question de savoir si le mari peut désavouer l'enfant pour cause d'impossibilité morale de cohabitation était controversée dans l'ancien droit ('). Le code ne reconnaît pas en principe ce droit au mari (-). Il ne le lui accorde que dans deux cas prévus l'un et l'autre par l'art. 313. Ce texte, étant exceptionnel, doit être interprété restrictivement, et les conditions requises par lui doivent être rigoureusement exigées.
488. Premier cas. — Après avoir dit que « le mari ne pourra, en alléguant son impuissance naturelle, désavouer l'enfant », l'art. 313 ajoute : « // ne pourra le désavouer » même j)oiir 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'en est pas le père ». Ainsi l'impossibilité morale de cohabitation (c'est à elle que l'article fait allusion quand il parle des faits propres à justifier que le mari n'est pas le père), peut être invoquée par le désavouant, lorsque l'induction qu'elle fournit à l'appui de la non-paternité du mari est corroborée par cette double circonstance : que la mère a commis un adultère, et qu'elle a caché à son mari la naissance de l'enfant. Le mari doit donc, pour réussir dans son action en désaveu, faire une
(*) V. d'Aguesseau, 23« plaid. .Œuvres, 111, p. 357 et s.).
(*) Les rédacteurs du code ne se sonl du resle pas servis de l'expression « impossibilité morale de cohabitation ». Mais elle a été employée au cours de la discussion, et nous la reproduisons, parce qu elle indique bien le caractère des laits que le mari peut invoquer pour justifier de sa non-paternité.
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triple preuve ; il doit prouver : 1° Tadultère de la mère ; 2" le recèlement de la naissance de l'enfant ; 3° l'impossibilité morale de cohabitation pendant le temps légal de la conception (').
489. 1° Adultère de la mère. L'adultère dont le mari fait la preuve doit coïncider, ou à peu près, avec la conception de l'enfant. La loi permet en effet le désaveu ^:>oz/r cau^e d'adultère. On ne comprendrait pas que l'adultère fût une cause de désaveu s'il avait été commis à une époque éloignée de celle à laquelle se place la conception de l'enfant. En sens contraire (-), on a dit que la loi n'exige pas expressément que l'époque de l'adultère coïncide avec celle de la conception. A quelque moment qu'il ait été commis, l'adultère révèle l'immoralité de la mère et affaiblit par conséquent la présomption de paternité. Nous répondrons que la loi, n'admettant pas facilement le désaveu de paternité, ne se contente pas d'une induction aussi faible. Il faut que de l'ddultère de la mère on puisse tirer une présomption grave contre la paternité du mari. Or, de ce que la femme a été coupable une fois, il ne résulte pas qu'elle l'ait toujours été. Au contraire, la preuve d'un adultère commis à l'époque probable de la conception ébranle singulièrement la présomption que le mari est le père de l'enfant (^j.
Tous modes quelconques peuvent du reste être employés pour prouver l'adultère et l'époque à laquelle il a été commis. L'aveu de la mère ne doit pas cependant être accepté comme une preuve certaine, car l'état de l'enfant ne peut dépendre de la volonté de sa mère. Les tribunaux apprécieront.
La preuve d'un adultère de la femme, même coïncidant avecl'époquede la conception, ébranle fortement la présomption de paternité du mari ; mais elle ne suffit pas à la détruire. La loi romaine nous en donne la raison : quum possit mater
(*) Cpr. codes civils néerlandais, arl. H08; ilalicn, arl. 1G5.
(«) Demanle, II, n. 39 bis.
(3) Aix, 11 janv. 1859, D., 59. 2. 85. — Paris, 23 janv. 1872. D., 74. 5. col.2GS. — Amiens, 20 avril 1882,./. G., SitppL, \° Paternité, n.32. S., 83. 2. 93. — Cass., 29 juin 1892, D., 92. 1. 477, S., 95. 1. 213. — Valette sur Proudhon, II, p. 32; Marcadé, sur Tari. 313, n. 3: Demolombe. V. n. 47; Hcan. p. 3i; Laurent, III, n. 371. — Cpr. Cass., 31 juil. 1806, D., 67. 1. 297, S., 60. 1. 417.
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adultPva esse et impubes marituni patrem habiiisse. L'induction que fournit l'adultère de la mère doit être corrol)oréo pai' la preuve des deux autres faits dont il nous reste à parler.
490. 2" Hecel de la naissance de l'enfant. — La femme qui cache à son mari sa grossesse d'abord, son accouchement ensuite, dresse un acte d'accusation contre elle-même. Pourquoi agirait-elle de la sorte, si elle pensait que son mari est le père de l'enfant, ou même si elle croyait seulement pouvoir le lui persuader? (').
La conduite de la mère est donc considérée parla loi comme un aveu de rillégitimité de l'enfant. Sans doute l'aveu exprès de la femme n'aurait aucune influence sur l'état de l'enfant (^). (^ar il pourrait être déterminé par le dépit, la colère ou la haine. Mais il en est tout autrement de cet aveu tacite qui résulte d'une longue dissimulation.
La loi veut qu'il y ait eu une longue dissimulation de la part de la mère. Elle exige le recèlement de la naissance, ce qui implique le recèlement de la grossesse. Le recèlement de la grossesse pendant un temps plus ou moins long ne suffirait pas, si la naissance de l'enfant n'avait pas été cachée au mari ; tout est de droit étroit en cette matière (^). Plusieurs arrêts ('*) et la plupart des auteurs {'') admettent cependant l'opinion contraire; ils se contentent du recel de la grossesse, pourvu que ce recel ait été frauduleux, c'est-à-dire que la femme n'ait pas eu de doute sur son état de grossesse. Les
(') Si le mari est mort avant la naissance de l'enfant, il snlTit que la fennme ait caché son accouchement à ceux auxquels appartient l'action en désaveu, c'est-àdire aux héritiers du mari (V. infra, n. 546).
(«) Rennes, 8 juin 1843, J. G., v» cit., n. 54, S., 44. 2. 249. — Aix, 11 janv. 1859, D., 59. 2. 85. — Gaen, 24 Icv. 1869, D., 71. 1. 174. — Cass., 7 fév. 1870, D., 71. 1. 174.
(') Richelbrl, Etat des fcun., I, n. 20; Laurent, III, n. 372. — Alger, 18 nov. 1858, S., 59. 2. 303. — Bourges, 6 juill. 1868, D., 68. 2. 180, S., 69. 2. 44.
(♦) Cass., 7 janv. 1850, D., 50. 1. 5, S., 50. 1. 113. — Aix (motifs), 11 janv. 1859, supra. — Amiens, 20 avril 1882, J. G., Sitppl., v° Palernilé, n. 32, S., 83. 2. 93. — Cass., 29 juin 1892, D., 92. 1. 477, S., 95. 1. 213.
(^) Toullier, II, n. 812 s. ; Proudhon et Valette sur Proudhon, II, p. 25; Duranlon, m, n. 50 s. ; Aubry et Rau, VI, § 545, p. 44 ; Massé et Vergé sur Zacharia», I, p. 300; Demolombe, V, n. 48 ; Héan, p. 38 s. ; Demante, II, n. 39 bis, VIII ; Planiol, I, n. 1436.
tribunaux paraissent surtout avoir subi l'influence des faits. On a vu parfois la femme, après avoir dissimulé sa grossesse pendant plusieurs mois, l'annoncer ensuite par bravade et défi au moment où la discorde éclate entre elle et son mari. D'après les arrêts, la loi admet le désaveu parce que la conduite de la femme adultère, qui dissimule à son mari les marques ou les preuves de sa maternité, est un témoignage des plus graves contre la légitimité de Fenfant. Or, le mystère dont la femme s'entoure à certains moments de la grossesse peut être aussi significatif qu'au moment même de l'accouchement. Le texte, il est vrai, ne parle que du recel de la naissance ; mais c'est parce qu'il a statué de eo qiiod pierumque fit. Enfin, ajoute-t-on, quoi de plus immoral que de dénier au mari le droit de désavouer sa paternité? La femme (|ui pousse l'impudeur à ses dernières limites serait par cela même assurée d'un traitement plus favorable I 11 dépendrait d'elle d'empêcher le désaveu, en aggravant sa faute par le scandale'. — Quelque rigoureux qu'il puisse être de refuser au mari le droit d'exercer Faction en désaveu dans de pareilles conjonctures, nous ne saurions cependant approuver cette Jurisprudence. La loi exige positivement « que la naissance de l'enfant ait été cachée >>, et se contenter du recel de la grossesse, c'est faire la loi, au lieu de l'interpréter. De plus, quand pourra-t-on dire que la grossesse a été cachée ? A quel moment la femme devra-t-elle l'annoncer? D'ailleurs le recel de la grossesse n'est pas aussi significatif que le recel de la naissance et ne fait pas naître une présomption aussi grave contre la paternité du mari. La femme, même enceinte des (euvres de son mari, peut être amenée par bien des circonstances à dissimuler son état ('). Enfin le système de la jurisprudence prête le flanc aux critiques mêmes qu'elle dirige contre notre opinion. La femme qui se livre ouvertement à l'adultère et qui se vante cyniquement de sa grossesse évitera, par sa conduite scandaleuse, l'action en désaveu. Dès lors, pourquoi ne pas s'en tenir simplement au texte de la loi ?
Pour que le désaveu soit possible, il faut donc que la
('j Gr.r. Cass.. 18 dôc. IS'Ji, D., Do. 1. 223. S.. '.C). 1. 215.
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femme ait dissimulé la naissance tle son enfant. Quant à savoir quelles sont les circonstances d'oii peut i'ésull<;r le recèlement de la naissance, ce n'est plus là qu'une question de fait à résoudre par le jui^e en cas de contestation. Son appréciation sur ce point écliappera au contrôle de la cour de cassation (').
Pour qu'il y ait recel de la naissance, il faudra qu'il résulter des circonstances que la femme a eu l'intention de cacher à son mari la naissance de l'enfant. Car c'est alors seulement qu'on peut voir dans sa conduite un aveu tacite de la nonpaternité du mari (^). La cour de cassation (') a décidé (^ue le recel de la grossesse et de l'accouchement peut résulter du seul silence gardé par la femme à l'égard de son mari. On ne peut sans doute poser cela en règle générale, car ne pas annoncer la naissance ce n'est pas nécessairement la cacher. Mais il peut se produire telle circonstance où le silence gardé par la femme équivaudra au recel. C'est une question de fait.
Les arrêts offrent un grand nombre d'exemples des faits qui constituent le recel de la naissance. Un des plus significatifs est l'inscription de l'enfant sur les registres de l'état civil, soit comme né de père et mère inconnus, soit sous des noms supposés, soit encore comme enfant naturel ou comme appartenant à un père autre que le mari (*). 11 faut, pour qu'on puisse considérer qu'il y a là recel de la naissance, que ces diverses déclarations aient été faites au vu et au su
C) Cass., 25 janvier 1831, S., 31. 1. SI. — Cass., 9 mai 1838, ./. G., v" cil.,u. 17'), S., 38. 1. 854. — Cuss., 5 août 1891, D., 92. 1. 5G7. — Cass., 29 juin 1892, D., 92. 1.477, S., 95. 1.213.
(-) Lauronl, III, n. 372: Domolombe, V, n. 50. — Itoiien, 2 avril 1840, ./. (i., v° cit., n. 52. — Cass. Florence, 9 décenibro 1881, .7. G., SuppL, \° cil., n. 15, S., 82. 4. 26.
{^) Cass., 5 aoûl 1891, D., 92. 1. 5u7.
(*) Bordeaux, 5 juillet 1843, ./. G., v" ci/., n. 45 ;5e espice). S., 44. 2. 185. — Paris, 26 déc. 1864, D., 67. 1. 297. — Cass., 31 juil. 1866, D., 67. 1. 297, S., 66. 1. 417. — Dijon, 17 mai 1870, D., 73. 2. 195, S., 71. 2. 243. — Paris, 23 janv. 1872, D., 74. 5. 268. — Trib. civ. de Cambrai ;motils), 30 avril 1903, D., 05. 2. 180. — Lorsque renl'anl est inscrit sous de faux noms ou comme né de pire et mère inconnus, y a-t-il lieu à désaveu ? L'al'fii'malive est admise par la jurisprudence. La question de savoir si celle liypolli<so est du domaine du désaveu sera étudiée plus loin (infra, n. 534 s.).
de la mère (^). Car autrement, où serait raveii tacite exigé par la loi ?
Du moment qu'il y a eu recel de la naissance, peu importe que le mari ait eu ou non connaissance de celle-ci. La loi n'exige pas qu'il ignore l'accouchement de sa femme et que les manœuvres accomplies par la femme pour le lui dissimuler aient réussi (^). On ne pourrait objecter au mari que la notoriété publique, car alors on ne pourrait pas dire que la naissance a été cachée. Le mari n'a donc pas à prouver qu'il a ignoré la naissance (^).
C'est d'ailleurs au désavouant qu'il appartient de prouver le recel de la naissance, puisque c'est une des conditions exigées par la loi pour la recevabilité du désaveu (^).
4:91. 3° I?7ipossibilité inorale de cohabitation. C'est à la preuve de cette impossibilité quelaloi fait allusion, lorsqu'elle dit : « auquel cas le mari sera admis à proposer tous les faits propres à justifier qu'il n'en est pas le père ». Quels sont ces faits? La loi ne le dit pas, et elle ne pouvait pas le dire, car ils varieront suivant les cas. Le mari n'est pas tenu de prouver la paternité d'un autre ; une pareille preuve ne serait pas admise, car ce serait une recherche de paternité adultérine. Il lui suffira d'établir des faits de nature à faire entrer dans l'esprit des juges la conviction que l'enfant n'est pas issu de ses œuvres. Ces faits seront appréciés souverainement par le tribunal (■^). On peut indiquer à titre d'exemples : le grand âge du mari, son état valétudinaire, ses mésintelligences avec sa femme, sa résidence dans une habitation séparée, la ressemblance de l'enfant avec le complice de l'adultère de la femme. La couleur de la peau de l'enfant peut encore être
(') Laurent, III, n. 372.
(^) Mais cependant la question de savoir si le nuiri a connu ou non Taccoucheinent de sa femme présente de l'intérêt au point de vue du délai du désaveu [Infra, n. 555 s.).
(3) Duranlon, III, n. 50; Marcadé, sur lart. 313, n. 2; Aubry et Rau, YI, § 545, noie 55; Demolombe, V, n. 41. — La cour de cassation semble avoir décidé le contraire dans son arrêt du 9 mai 1838, J. G., v" Paternité, n. 175, S., 38. 1. 85i. — Cpr. Delvincourt, I, p. 207 et 208, note 11.
(*) Contra Delvincourt, loc. cit.
(5) Laurent, III, n, 373; Aubry cl Rau, VI, ,^ 5i5, texte et noie 60; Demolombe. V, n. 51 et 52.
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un indice grave, au cas où la l'eninie serait convaincue d'adultère avec un houiuie de couleur (').
Mais le mari ne peut alléguer son impuissance naturelle. La fornuile dont se sert l'art. 313, al. 1 "", est absolument générale, et les motifs de la loi conservent ici toute leur valeur. Cela résulte aussi des travaux préparatoires. L'art. 2 du projet contenait la disposition suivante : « Le mari ne pourra désavouer l'enfant, soit en excipant d'adultère de la part de sa femme, soit en alléguant son impuissance naturelle, à moins que la naissance de l'enfant ne lui ait été cachée » (-). La mention de l'impuissance naturelle fut su2)primée sur la demande du tribunat.
492. C'est au demandeur en désaveu, nous l'avons déjà dit, qu'incombe la preuve des dillerentes conditions requises par la loi pour le succès de la demande en désaveu, savoir l'adultère de la mère, le recèlement de la naissance de l'enfant et l'impossibilité morale de cohabitation. De très graves controverses se sont élevées sur la question de savoir de quelle manière et dans quel ordre ces diverses preuves doivent être faites.
493. 11 résulte de l'art. 313 que le mari ne peut être admis à invoquer une simple impossibilité morale de cohabitation pour renverser la présomption légale de paternité, que si cette présomption est déjà ébranlée par la preuve acquise du recel de la naissance de l'enfant et de l'adultère de la mère. La loi paraît donc exiger une démonstration préalable de ces deux derniers faits. Mais il convient cependant de ne rien exagérer.
La loi n'exige pas que l'adultère et le recel fassent l'objet d'un jugement distinct, après lequel serait rendue la sentence sur la question de paternité.
Elle n'exige même pas, à notre avis, que l'adultère et le recel fassent, dans la même instance, l'objet d'enquêtes dis-
^') Paris, 4 déc. 1820, J. G., \° cil., n. 5'.). — Paris, 2'.) jiiil. [S26. J. ('.., \" cit.. n. 45 (3« espèce), S., 27. 2. 185. — Bennes, 8 juin 1843, J. ('... v" cil., n. 54, S., 44. 2. 2'»9.— Cass., 31 juil. 186f3, 1)., 67. 1. 297 el la note, S., t>G. 1.417. — Dijon, 17 mai 1870, supra. — Cass., 29 juin 1892, D., 92. 1. 477, S., 95. 1. 213.
(«) Locré, VI, p. 150, 170.
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tinctes de celle dans laquelle le désavouant proposera les faits proprés à justifier qu'il n'est pas le père de l'enfant.
La loi nous paraît exiger simplement que les juges, lorsqu'ils statuent sur l'action en désaveu, suivent un certain ordre dans l'exposé de leurs motifs. Ils doivent d'abord rechercher si l'adultère et le recel ont été établis. Si ces faits n'ont pas été prouvés, les juges n'auront pas à rechercher s'il y a eu ou non impossibilité de cohabitation entre les deux époux, et ils devront purement et simplement rejeter la demande en désaveu de paternité. Ils n'ont pas en effet à statuer sur la paternité ou la non paternité du mari, puisque la présomption Pater is est n'a pas été suffisamment ébranlée, pour que l'on puisse la faire tomber par la preuve d'une impossibilité morale de cohabitation. Cette présomption est toujours debout et continue à couvrir l'enfant.
Si, au contraire, le juge estime que l'adidtère et le recel sont suffisamment établis, il devra le constater au début même de ses considérants. Puis cette constatation une fois faite, il recherchera si les faits articulés par le demandeur justifient que le mari n'est pas le père de l'enfant. Si l'enquête l'a convaincu de la non paternité du mari, il admettra le désaveu. Dans le cas contraire, il le rejettera.
Telle est la solution que nous croyons avoir été voulue par le législateur. Elle donne entière satisfaction aux intentions de celui-ci, et elle ofl're, d'autre part, des avantages pratiques incontestables, puisqu elle aboutit à une simplification de la procédure.
Nous inspirant des mêmes idées, nous déciderons encore que les mêmes faits peuvent être proposés par le demandeur pour établir, d'une part le recel ou l'adultère, et, d'autre part, la non paternité du mari. Il faudra, mais il suffira, que le recel, l'adultère et la non-paternité soient directement prouvés par les faits articulés et qu'ils soient constatés séparément et spécialement dans les considérants de la sentence.
494. La solution que nous avons indiquée est admise sans difficulté, en ce qui concerne la preuve du recel. Il doit être prouvé (lir(^ctem(Mil «»t dans la même instance que la nonpaternité (lu mari. VA la preuve en peut être faite par tous
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les iiioyeiis possibles ('). Lani'cnt -> painît cependant exiger une preuve préalable, dans la même instance. Si, dit-il en substance, il n'est pas nécessaii*e que l'adultère soit établi préalablement, c'est parce (jue la preuve de l'adultère est connexe à celle de la non-pateruité. Il n'y a aucune connexité au contraire entre la preuve de la non-paternité et celle du recel. Dès lors, le recel de la naissance étant une ccmdition de recevabilité de l'action en désaveu, il convient qu'il en soit administré préalablement la preuve. — Tue pareille exigence nous semble de nature à compliquer bien inutilement la procédure. Si le tribunal estime que la preuve du recel n'a pas été faite suffisamment, il donnera purement et simplement tort au désavouant.
495. La même solution doit, à notre avis, être admise, en ce qui concerne la preuve de l'adultère. 11 faut et il suffit que l'adultère soit prouvé directement, et soit constaté d'une manière spéciale dans les motifs du jugement. Mais il n'est pas nécessaire qu'il fasse l'objet d'une sentence distincte. L'opinion contraire a été soutenue par les premiers commentateurs du code civil ('), qui invoquaient en ce sens les paroles prononcées par Bigot-Préameneu, Lahary et Duveyrier (M. Mais elle est aujourd'bui unanimement repoussée.
Ainsi il n'est pas nécessaire que l'adultère ait été établi par un jugement spécial, rendu avant l'introduction de l'instance en désaveu. Une pareille exigence rendrait impossible dans bien des cas l'exercice du désaveu. L'action en désaveu doit
(') Deinolonibe, V, n. -il». — J.a jurisprudonce esl 1res ionuelle en ce sens. — Cass., 9 mai 1838, J. ii., v" Paternité, n. 175, S., .38. 1. 854. — Adde Melz, 29 déc. 1825, J. G., v" cit., n. 45, S., 27. 2. 18G. — Hennés, 8 juin 1843, J. G., v" cit., n. 54, S., 44. 2. 249. — Cass., 14 lev. 1854, D., 54. 1. 89, S., 54. 1. 225. — Alger, 18 nov. 1858, S., 59. 2. 303. — Cass., 31 juil. ISGG, D., 07. 1. 297, S., GC. 1. 417. — Bourges, G juil. 18G8, S., G9. 2. 44. — Dijon, 17 mai 1870, D., 73. 2. 195, S., 71. 2. 243. — Paris, 23 janv. 1872, D., 74. 5. 2G8. — Amiens, 20 avril 1882, J. G., Suppl., vo cit., n. 32, S., 83. 2. 93. — Cass., 5 aoùl 1891, D., 92. 1. 5G7. — Montpellier, 2 juin 1891, D., 92. 1. 477, S., 95. 1. 213. — Cass., 18 déc. 1894, S., 95. 1. 215.
I,-) Laurent, III, n. 374, .375.
(*) Merlin, Rdp., \o Légitimité, soct. H. § 2, n. 5 ; Maloville, I, p. 309 s.: Locré, Esp. du Code civ., V, p. 45 ; Touliier, II, n. 812 et 815 (Cpr. cep. n. HKi; : Proudhon. H, p. 23. — Cpr. Hue, III, n. 12.
(♦) Locré, VI,, p. 193, n. 5: p. 240, n. 11: p. 295, n. 15.
en effet être intentée dans des délais très brefs, qui pourraient expirer avant la fin de Tinstance ayant pour objet la preuve de l'adultère. En outre, on priverait ainsi les héritiers du mari du droit de désavouer l'enfant, si le mari était mort sans avoir dénoncé l'adultère, car c'est au mari seul qu'appartient la faculté de former la plainte en adultère. Or la loi permet aux héritiers de désavouer pour cause d'adultère, bien que le contraire ait été parfois soutenu. De même on rendrait le désaveu impossible après la mort de la femme, puisque l'instance sur l'adultère ne pourrait plus s'ouvrir. Il doit en être du désaveu pour cause d'adultère de même que pour le divorce ou la séparation de corps fondés sur l'adultère de la femme. Or en matière de divorce et de séparation de corps, il n'est pas nécessaire que l'adultère soit prouvé dans une instance distincte et préalable (').
Il n'est pas non plus nécessaire que l'existence de l'adultère soit constatée, sinon dans une instance spéciale précédant l'instance en désaveu, du moins par un jugement distinct de celui qui statue sur le fond, c'est-à-dire sur le désaveu luimême, et rendu avant que le demandeur soit admis à prouver la non-pafernité. La loi n'exige rien de semblable. D'ailleurs, il n'y avait aucun motif de l'exiger. Il y a une connexité évidente entre l'adultère et la non-paternité du mari, et souvent les mêmes moyens serviront à établir directement l'un et l'autre fait. Faire statuer à part sur l'adultère, ce serait occasionner des frais et des retards absolument inutiles. Le vœu de la loi paraît rempli du moment que le jugement rendu sur le fond constate la preuve de l'adultère, ainsi que des autres faits dont parle l'art, 313. L'adultère pourrait donc être prouvé dans la même enquête que celle dans laquelle le mari établit les faits attestant qu'il n'est pas le père de l'enfant (-).
(') Melz, 29 déc. 1825, J. G., v» ci/., n. i5, S., 27. 2. I8G. — Bordeaux, 5 juil. 1843, ./. G., lac. cil., S., 44, 2. 18G.
- .Murcadô sur Tari. 313, ii. 3; Dnveriçier sur Toullicr, II, n, 815, note: Duranlon, 111, u. 51 : Alleuiand, Du niariufje. II. u. 10() : Massé et Vorgé surZacharup, 1, § IGO, noie .33; Aubry et Bau, VI, § 545, Icxle e[ notes 5G, 57 et 58 ; Laurent. III, n. 372, 374; iJeinolondie, V, n. 43 à 4G. — V. les arrtMs cités à la note 1 de la p. 419. — Cpr. code civil italien, art, 1G5 : « Le mari est admis à prouver, par toute espèce de moyens, nicnie dans Tinstance en désaveu, tant les faits de l'adul-
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49b/ns. Mais lajiirisprndenceparaîtctre allée ti'op loin, d.ins certains de ses ai'rèts, en décidant ({n'il n'est pas nécessaire que l'adultère soit l'objet dune preuve directe, cet adultère se trouvant suflisamment établi par la preuve des faits qui démontrent la non-paternité (hi mari ('). A quoi bon, dit la jurisprudence, exiger que le mari prouve (lirectcnwnt l'adultère de sa femme? Quand il aura prouvé qu'il n'est pas le pèi'e de l'enfant, n'anra-t-il pas prouvé par c(da même (]ue la paternité appartient à un antre et, par suite, (pie sa femme a commis un adultère ?
Les arrêts invoquent en ce sens le texte même de lart. 313. La loi parle-du mari « allée/ liant son impuissance naturelle ». Puis elle autorise le désaveu pour cause d'adultère. De ce rapprochement, il résulte qu il s'agit d'un adultère simplement allégué. Les mots « auquel cas » de la suite du texte, étant au singulier et non pas au pluriel, visent uniquement le recel de la naissance. Le recèlement de la naissance est la seule condition dont il faille établir directement l'existence. Sur ce point, la doctrine en général se sépare de la jurisprudence. Elle veut que l'adultère soit prouvé d'une manière directe et spéciale. Le système des arrêts est en ett'et contraire à la fois au texte et à l'esprit de la loi. Il est contraire au texte : l'art. 313 semble considérer l'adultère de la mère comme la base fondamentale de l'action du mari, puisqu'il le présente comme la cause du désaveu. Or, dans l'opinion qui vient d'être exposée, on tient l'adultère pour un élément tout à fait secondaire du débat. Ce système est également contraire à l'esprit de la loi. Les faits que le mari prouvera pour établir sa nonpaternité ne fourniront jamais à cet égard qu'une induction. La loi parle de « faits propres à justifier qu'il n'en est pas le père » ; elle n'a pas osé dire : à jjrourer{-). Or l'induction l'ésul-
lère el du recel (]o la ^ai;^s;lllcc (jne le.> ;iuli-es l'iiils leiidaiil à exclure I<"i palernilé ».
^') Cas^^., 8 juil. I81-i, ./. C. v» cil., n. 'lo (l'n espcce;, S., 12. 1. Tu. — Paris, 2U jiiil. 182G, J. G., lue. cil. ^3'- eï^pècc;. S., 27. 2. 185. — Cas.-?., 25 janv. 1831. ./. (i., toc. cil. (4« espèce), S., 31. J. 81. — Cass., •) mai 1838, ./. (i., v^ cil., ii. 175, S., 38. 1. 854. — Gass., 14 lév. 185i, D., 54. 1. S'J, 6.. 54. 1. 225.
(-) L'arl. 308 du code civil néerlandais dispose qu'au cas d'adullère et de recel de la naissance, « le mari sera admis à coiiipleler la preuve (lu'il n'esl pas le pire de l'enlanl ».
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tant des faits que le mari propose à Tappui de sa non-paternité n'est considérée par la loi comme ayant une puissance suffisante qu'autant qu'elle est corroborée par l'induction, très puissante aussi, que fournissent l'adultère de la mère et le recel de la naissance de l'enfant. Donc, le mari doit prouver ces faits, et il doit les pi'ouver directement, l'adultère aussi bien que le recel de la naissance. Sans doute, la preuve de la non-paternité entraîne la preuve de l'adultère. Mais encore faut-il que la non-paternilé puisse être prouvée. Or, l'impossibilité morale de cohabitation ne suffit pas à elle seule à établir que l'enfant n'est pas issu des œuvres du mari. Il faut qu'à la preuve de cette inqjossibilité viennent s'ajouter celle de l'adultère et celle du recel de la naissance. Ces trois preuves réunies sont assez puissantes pour renverser la présomption légale de paternité du mari. Isolées, elles n'auraient pas cette force. Elles tendent toutes les trois au même but et sont toutes les trois nécessaires, au même titre. La jurisprudence, en décidant « que la preuve juridique de l'adultère serait absolument sans objet, la preuve que le mari n'est pas le père de l'enfant désavoué ne pouvant être faite sans emporter nécessairement celle de l'adultère », est allée contre les intentions du législateur (M. Elle a supprimé une des garanties établies par celui-ci pour diminuer, dans la plus large mesure possible, l'incertitude des preuves en pareille matière (-).
L'adultère doit donc être prouvé directement (^). Il convient toutefois de ne pas exagérer. La preuve de l'adultère pourra être faite par tous modes quelconques, la loi n'ayant établi sur ce point aucune restriction. Dès loro, il se pourra que, dans certains cas, 1rs ty/rmcs nu/f/ms qui sont employés pour justifier la non-paternité servent en même temps à prouver
[^ / i'.pv. E,rpusc (les moH/'s, ivAv VùixiA-Pri'dmvurn: Rapport au Tribu nat, iràv L-dhary; Discours au Corps législalif, par Duvryricr Locrc, VI, p. 193, n. 5; p. 240, 11. 11: p. 295, n. 15.
C^) En ce sens, Alger, 18 nov. 1858, S., 59. 2. 'M\.
(') Marcadé, Diivergier, Duranlon, Allemand, Massé el Vergé, loc. cit. : Arnlz, I, n. 510. — V. cependanl, dans le sens de la jurisprudence, Richeforl, I, n. 23; Ducaurroy, lîonnier el Houslain, I, n. i33; Demaule, 11, n. 39 /jj.v. IV; Valette, l\.ip/ic. soiinii.. p. 17(t cl 171, II. '.I; Zacliaria'. 1, ?; IGO. noie 33; Héan. p. 42 s.; Plaiiiol, I, 11. 1435.
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(lirrctoiiuMit r<-i(liiltrr<'. (Tcsl iiiic (iiicslioii dv ciicoiislaiices (•).
Le fait do la noii-palcrnilc' cl le i'iiil do ladullri'o S(jiit distincts et doivent Ions denx êlie [)ron\és dii'ecteinent ; mais l(^s nionies circonstances pcinciil ionniii' la preuve de l'nn et de l'antre. Ces denx l'ails distincis penvciit èli'c établis pai* des moyens connexes.
496. (Jnant à la justilicalioii de la non-paternité, elle doit anssi être faite d'une manièie spéciale. Mais il n'est pas cependant nécessaire de faire valoir des moyens entièrement distincts de ceux qui ont servi à pi'ouver Fadultère et le recel de la naissance ('). l^e juge peut même, s'il se Irouve suffisamment éclairé, ne pas ordonnei' sur ce point une enquête séparée. La non-paternité du mari peut en ellet résulter des faits dont le tribunal a déjà connaissance (').
497. DiaxiÈ^Mi: CAS. — Ln deuxiènie cas de désaveu pour cause d'impossibilité morale de coliabitation a été introduit dans le code par la bji du () décembre J8.*J0, qui a ajouté un nouvel alinéa à lart. 3J3.
Le projet primitif du code portait que la présonq)tion de paternité cessait par la séparation de corps. Cette disposition fut rejetée après discussion au conseil d'Ltat ('). Le code ne contenait donc aucune règle spéciale pour le cas de séparation de corps prononcée entre les époux, (hélait, par suite, le (h'oit commun qui devait recevoir son appliciilion. Le mari n(^ pouvait désavouer lent'anl conçu pai' sa femme après la sé])aration de corps (jue pour cause d'impussibililé pbysitpie de cohabitation, ou pour cause d'impossilnlité morale de
y') Aubry et Uau, V], ,^ 5'i5, noie ôC); 1 icmoloinho. W ii. i(): L;iiirPiil,.lll. n..'i7i.
— Ce sy^ilèine parail avoir élc admis par la cour do cassalioii, dans son arrcM du 31 juin. 18GG, D., G7. 1. 2'.)7, S., GG. 1. HT. La cour dil, on eiïel, que la loi veut seulement « que raduitère" boil établi d'une manière positive, en même len)/)S que les autres laits de Tensemblc desquels résidte la non-paternité du mari ». \'. ans>i Melz, 29 déc. 1825, supra. — Cpr. Cass., 8 déo. 1851. D., 52. 1. 5, S., .52. 1. IGl.
— Paris, 2.S janv. 1872, D., 7i. 5. 2i\:\. — Amiens, 2U avril 1S82, .i . (!., Siipj>/., vo cil., n. .32, S., 83. 2. 113.
(^) V. les arrêts cités dans les noies précédentes.
l^j Gass., 4 avril 1837, ./. G., vo cii., n. 157, S. ,37. 1. 439. — Cass., 14 lév. 185i. D., 54. 1. 8*>,S., 54. 1. 225. —Dijon, 17 mai 1870, D., 73. 2. 195, S., 71. 2. 243. ('; Locré, Léyisl. civ., VI. p. 2G et Esprit du code civil, V. p. 17 à 1'.'.
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cohal)ita(ioii, sous les conditions fixées par Fart. 313. Il fallait également suivre les règles ordinaires du désaveu, au cas où l'enfant était conçu au cours d'une instance en divorce ou en séparation de corps. Telle était du moins l'opinion généralement reçue (').
Certains auteurs (-) admettaient cependant le mari à désavouer pour cause d'impossil)ilité morale de cohabitation l'enfant conçu après la séparation de corps, ils faisaient remarquer que la situation faite au mari était extrêmement périlleuse, car, les conditions requises par les art. 312 et 313 se trouvant rarement réunies, la femme pouvait presque impunément lui infliger une paternité qu'il ne pouvait désavouer. Ces considérations paraissent avoir influencé parfois les tribunaux (•^). Mais ce système était évidemment contraire à la loi.
La controverse fut tranchée par la loi du 6 décembre 1850, rendue sur la proposition de Demanfe. La rédaction de l'art. 313, al. 2, a été depuis modifiée successivement par l'art. 2 de la loi du 27 juillet 1884 sur le divorce et par l'art. 3 de la loi du 18 avril 188G, art. 3 (^). Ce dernier texte est ainsi conçu : « Le paragraphe ajouté à l'art. Si 3 du code civil par » la loi du 6 décembre 1850 est modifié ainsi qu'il suit : En » cas de jugement, ou même de demande soit de divorce, soit » de séparation de corps, le mari peut désavouer l'enfant né )) trois cents jours après la décision qui a autorisé la femme )) à avoir un domicile séparé et moins de cent quatre vingts » jours depuis le rejet définitif de la demande ou dejjuis la
[^) ÎNIcilin, lié/)., %■<• Lér/iliinité, ^ecï. II, j5 2, n. A: Proudlion ol Valelle sur Pi'oudlion, H, p. 24; Touiller cl Diivergier sur Touiller. II, n. SU: Vazeille, Du inariarje, 11, n. 580; Duraulou, 111, n. G32, 111, n. 54 el 55; Zacharia?, I. p. 280, noie 5; AMemand, Traité du mariage, 11, n. G%: Ducaurroy, Boniiier el Rouslain, I, 11.431. — Gaeii, 3 maivs 1836, ./. C, vo /'a/er;/t7e, n. 64-3°, S., 37.2.
(-) I3cl\ uicourl, 1, p. 8'.), noie 1; Riclicrorl, I. n. 17.
(') Rouen, 28 i\éc. 1814, ./. G., toc. cU. l^ S., 15. 2. 85. — Cpr. Cass., «> nov. 1809 (mollis). S., 10. 1. 77. — Gourde Corse. (niolifs),24 mars 1825, S., 27. 2. 153. — Paris, 2'.) jull. 1826 (molifs). S., 27. 2. 185.
(*) La loi du 27 juillel 1884 n'a l'ail qu'adapler au divorce la disposilion de la loi du 6 décembre 1850, el la loi du 18 avril 1886 s'esl à peu près bornée à reclifier une erreur malérielle échappée au législaleur de 1884, qui avail ordonné que Taddilioii l'ùl l'aile à l'arl. 312, landis (pie son inlenlion élail de la faire à Tari. 313.
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» rrconciliali(Hi. — L'action en (Irsarm n'est pas admise s'il » // a eu ré an ion de fait entre les époux » (').
498. Aux yeux de la loi, il existe entre deux époux qui plaident en divorce ou en séparation de corps une impossibilité morale de cohabitation. Quel que soit le résultat de la demande, le mari peut désavouer l'enfant conçu dans une certaine période, dont la loi indique, d'une façon incomplète d'ailleurs, le point de départ et le terme. D'après le texte que nous venons de transcrire, le point de départ de la période susi)ecte est la décision qui autorise la femme, ou, pour mieux dire, l'époux demandeur, à avoir un domicile séparé (-). Suivant que l'on compte les délais de die ad dieni ou de hora ad horam, le jour où rordonnance a été rendue est exclu du délai [dies a quo non conipntatur in terniino) ou y est compris pour le noml)re d'heures qui se sont écoulées après que l'autorisation a été accordée. L'impossibilité morale de cohabitation dure, d'après l'art. 313, jusqu'au rejet définitif de la demande ou jusqu'cà la réconciliation, l'un ou l'autre de ces événements marquant ainsi le terme de la période suspecte.
L'impossibilité morale de cohabitation, qui sert de base au désaveu, ne cesse, d'après notre texte, que par le rejet définitif de la demande ou par la réconciliation. Il semble en résulter qu'elle se perpétue indéfiniment, et avec elle la faculté de désaveu qui en est la conséquence, si la séparation de corps ou le divorce est prononcé par le tribunal.
Cette conclusion est de tous points exacte au cas où c'est la séparation de corps qui est prononcée. La séparation do corps ne dissout pas le mariage; la femme reste tenue du devoir de fidélité ; on comprend donc que les enfants mis au monde par une femme séparée de corps naissent sous la protection de la règle pater is est qiiem nuptue demonstrant, sauf au mari k les désavouer (').
(') Gpr. codes civils néerlandais, ai'l. 80.) : portugais, art. 101 ; espagnol, arl. 111 ; italien, art. iG3.
(2) Gpr. Cass., 8 nov. 1859, D., 59. 1. 506, S., fjO. 1. 4-37.
(^) La jurisprudence admet cependant, comme nous le verrons, que le mari séparé de corps n"est pis présumé être le père de l'enfant, /n/'/'a, n. 500.
Mais il en est autrement au cas de divorce. Le divorce clôt définitivement la période suspecte. La présomption de paternité du mari cesse nécessairement du jour où le mariag"e est dissous par le divorce (arg. art. 312, aL 1^') ; elle ne couvrira donc plus les enfants que la femme pourra désormais concevoir ('). Le mari n'aura pas besoin de les désavouer, le désaveu ne s'appliquant, par définition même, qu'aux enfants qui peuvent invoquer la présomption pater is est, puisqu'il a précisément pour objet de faire tomber cette présomption. C'est par l'action en contestation de légitimité qu'il y aura lieu de procéder contre eux, en tant que de besoin (arg. art. 315, infra, n. 523 et 525).
11 faut prévoir le cas où les époux auraient laissé passer le délai de deux mois fixé par l'art. 252, sans requérir la transcription, sur les registres de l'état civil, du jugement de divorce, ce qui a pour effet de rendre le divorce nul et non avenu. Ce cas nous parait devoir être assimilé k celui où il y a eu réconciliation, si les époux, comme il arrivera le plus souvent, ont agi en connaissance de cause. En effet, ils sont alors censés avoir renoncé l'un et l'autre au bénéfice du jugement qui a prononcé le divorce et par conséquent s'être pardonné leurs torts. La réconciliation sera considérée comme s'étant produite le jour où a expiré le délai de deux mois. L'impossibilité morale de cohabitation cessera donc h dater de ce moment, mais elle aura duré jusque là, et par suite le mari pourra désavouer les enfants dont la conception remonterait nécessairement, d'après la présomption de la loi, à une époque antérieure à l'expiration du délai. On ne peut plus
(M V. dans le Irailé Du divorce, supra, n. 2Âb s., l'exposé des coiilroverses qui se sont élevées sur le point de savoir à quel niomenl a lieu la dissolulion du mariage. Si l'on place la dissolulion du mariage au jour où le jugement ou larrèl qui prononce le divorce a acquis Taulorilé délinilive de la chose jugée, il n'y aurait pas lieu de désavouer Tenlant né plus de :M) jours apn's ce momenl, pourvu, bien entendu, que la sentence ait élé transcrite. Si Ton admet que la dissolulion du mariage dale seulement du jour de la transcription, seuls les enianls nés plus de :^X) jours apris la transcription seraient considérés comme conçus après la dissolulion du mariage. Quant aux enfants dont la conception pourrait se placer à une époque aniérieure à la dale de la transcription, ils seraient assimilés aux enfants conçiis au cours de l'instance. Ils seraient couverts par la présomption pater is est...; mais ils pourraient être désavoués.
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(liio ({nil } a l'écoïK'ilialioii, si c'osi \)i\v ii^noraiRr on même ])ar oubli ou indiH'ri'oiu'e (jU(' les époux ont n(\ij;ligé de faii'(; opérer la ti'ansei'i])liou dans le délai. Mais le divorce n'eu est pas moins non avenu, el cette situation doit être assimilée à celle oii il y a eu rcjrt de la dnnandr. l^a demande est censée rejetée le jour de Texpiration du délai, et Timpossihilité morale de cohabitation cesse à dater de ce moment.
Telles sont les lin)ites assignées à la période pendant laquelle la loi présume qu'il y a eu entre les époux inipossil)ilité morale de cohabitation. Sont réputés conclus pendant la période suspecte, et par suite, susceptibles d'être désavoués, les enfants nés trois cents jours après le point de départ de la péi'iode et avant le cent (juatre-vingtième jour depuis sa clôture.
Lorsque l'enfant a été con(;u dans cette période, le mari a, disons-nous, la faculté de le désavouer. Mais sous quelles conditions le désaveu sera-t-il admis? Cette question a soulevé de graves controverses qui aujourd'hui sont éteintes.
499. On avait d'abord soutenu (]ue le mari était tenu de foui'uir la preuve de sa non-paternité, preuve qu'il pouvait d'ailleurs administrer par tous les moyens propres à apporter la conviction dans l'esprit des juges. L'ai. 2 de l'art. 313 ne doit pas, disait-on, être séparé de l'ai. 1. C'est intentionnellement que le législateur de 1850 a placé dans l'art. 313 la règle nouvelle c[u'il a édictée. Or, lors(jue le mari exerce le désaveu dans les conditions prévues à l'ai. 1, la loi l'oblige à faire la preuve de trois faits distincts : 1" l'adultère de sa femme; 2" le recel de la naissance de l'enfant; 3"" sa non-paternité. La loi de 18o0, dans le but de faciliter le désaveu au mari séparé de corps, est venue simplement le dispenser des deux premières preuves. Mais la troisième demeure toujours à sa charge. On invoquait en ce sens le rapport de Déniante à TAssemblée nationale. La présomption de paternité du mari, a dit en substance le rapporteur, ne doit pas tomber devant une simple dénégation du mari, mais le commerce des époux étant alors moins probable, il convient d'autoriser le mari à fournir la preuve de sa non-paternité par tous les
moyens possibles ('). L'on faisait remarquer enfin que la séparation de corps prononcée, et, à plus forte raison, demandée, ne fait pas cesser la présomption pater is est ; elle l'affaiblit seulement (-).
Cette opinion est aujourd'hui complètement abandonnée. Le désaveu du mari est considéré comme péremptoire, en ce sens que le tribunal doit admettre le désaveu par cela seul qu'il est constant que la conception de l'enfant se place pendant la période suspecte et sans que le mari ait aucune autre preuve à faire. Il suffit au mari de déclarer, dans les formes légales, qu'il désavoue l'enfant. Par cela même et par cela seul le tribunal devra prononcer l'illégitimité de l'enfant. La présoii.ption de paternité tombe devant la simple dénégation du mari. Que telle ait été la pensée des auteurs de la loi, cela résulte à l'évidence des travaux préparatoires. La proposition présentée par Déniante et exposée par lui dans le rapport cité plus haut ne fut pas en effet adoptée dans sa teneur primitive. A la troii>ième lecture, un amendement, proposé par MM. Valette et Vatimesnil et accepté par Déniante, fut voté sans discussion. La portée de cet amendement a été expliquée par Déniante et Valette. La commission considéra qu'il était plus conforme à la morale et à l'équité de présumer qu'il n'y avait pas eu de rapports entre les époux pendant la période suspecte. Le système de la loi est en résumé celui-ci : la présomption légale de paternité du mari continue d'exister. Mais contre elle s'élève une autre présomption légale que peuvent seuls invoquer ceux auxquels appartient l'action en désaveu ; c'est la présomption que, pendant la période suspecte, il a existé une impossibilité morale de cohabitation entre les époiix. Cette présomption dispense ceux au profit desquels elle a été établie de prouver la nonpaternité du mari (').
(') Revue de droit français et élranger. 1850, \\\, p. 7"((>.
(2) En ce sens Marcadé, 5« el (3« édil., sur Tari. 'M'A. ii. i; Massé el Vori;r sur Zacluiriip, 1, § 15G, noie 5; 1*. OilberL Note dans ï:^., 5i. '2. 81. el Sote dans S., 58. 2. G90. — Amiens, 30 juin 1853, D., 55. 2. 311, S., 5i. 2. 81. — Cour de Parme, 25 janvier 1884, J. G., SuppL, v» Paternité, n. 35, S.. 84. 4. IG.
(') Valelle, K.rpl'ic. som)n.. I, p. 172; Cours, I, p. 387: Le Droit, 30 mars 1854; Lellre k M. Arbey. dans iS., 58. 2. G'K». noie; l>rmante. II, n. 40 /)<>, I; Coin--
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500. La jurisprudence considère, comme la doctrine, que le désaveu est péremptoire. Mais elle va trop loin en déclarant que le mari n'est pas présumé père de Tentant (^'). L'art. 312, al. V'\ pose en etiet une règle générale qui s'applique tant que dure le mariage. D'autre part, l'art. 313 nous dit (jue le mari pourra (/(^savoîfer. Le mot même de désaveu, employé par la loi, implique la persistance de la présomption de paternité, puisque, par définition, le désaveu a pour objet de faire tomber cette présomption.
Ce sont donc les règles du désaveu qui sont applicables à notre espèce et non pas celles qui gouvernent l'action en contestation de légitimité. Ainsi il faudra observer les délais prescrits pour l'exercice de l'action par les art. 316 à 318.
501. Au mari (jui dénie sa paternité, conformément à l'art. 313 al. 2, une fin de non-recevoir peut être opposée; c'est celle résultant d'un rapprocbement qui aurait eu lieu entre lui et sa femme pendant la période légale de la conception. 11 s'agit d'un rapprochement qui s'est opéré dans des conditions telles que des rapports intimes ont pu s'établir entre les deux époux et à une époque qui se rapporte à celle de la conception (2). Du reste la loi n'exige pas qu'il y ait eu entre eux une réconciliation véritable, qui suppose l'estime réciproque
Delislo, ReiK cril., 185.3, VI, p. 212 s.; Quénault, Rev. cril., 1857, XI, p. 308 s.; Demolombc, V, n. 55 bis; Héan, p. 47; Aubry el Rau, VI, § 545, te.xle el noie 12; Planiol, I, n. 1443. — Paris, 18 fév. 1854, S., 54. 2. 81. — Gass., 9 déc. 1857 .molif.^), JJ., 58. 1. 1.32, S., 58. 1. 97. — Bordeaux, 16 juin 1858, D., 59. 2. 14, S., 58. 2. 690. — Gass., 8 nov. 1859, D., 59. 1. 506, S., 60. 1. 437. — Nancy, 12 janv. 1861, D., 61. 5. 236. S., 61. 2. 307. — Dijon, 24 janv. 1872, D., 73. 2. 13, S., 72. 2. 4. — Gass., 19 aoùl 1872, D., 73. 1. 479, S., 73. 1. 75. — Toulouse, 18 juin 1874, D., 75. 2. 25, S., 74. 2. 173. — Aix, 6 déc. 1876, D., 77. 2. 183. — Gaen, 22 déc. 1880, D., 82. 2. 53, S., 81. 2. 161. — iMonlpelIier, 21 juillet 1886, S., 88. 2. 100. — Pau, 11 janv. 1887, S., 87. 2. 226. — Lyon, 3 juillet 1890, 1)., 91. 2. 99. — Riom, 4 mars 1891, J. G., SuppL, vo cit., n. .36. — Gpr. codes civils néerlandais, art. 309; espagnol, art. 111; italien, art. 163.
(V Bordeaux, 16 juin 1858. — Nancy, 12 janv. 1861. — Dijon, 24 janv. 1872. — Gass., 19 août 1872. — Toulouse, 18 juin 1875. — Gaen, 22 déc. 1880. — Monlpellier, 21 juillet 1886. — Lyon, 3 juillet 1890, supra. — Gpr. code civil portugais, art. 101.
(^) Demante, II, n. 40 bis, II: Valelle, Explic. somm., p. 173; Demolombc, V, n. 55 6/.s% VI et VII.
et le pardon mutuel des fautes. Elle se contente d'une réunion de fait (').
La preuve de cette réunion de fait est à la charge du défendeur, puisque celui-ci tend à renverser la présomption légale qu'invoque le demandeur [-). Elle peut du reste être faite par un mode quelconque. La tin de non-recevoir e%\. péremptoire conmie le désaveu lui-même. Les juges sont contraints de repousser le désaveu formé par le demandeur. La loi leur enlève tout pouvoii* d appréciation. Ils ne peuvent donc admettre le désaveu sous prétexte qu'en fait la conception a eu lieu avant ou depuis la réunion (^). Le texte de l'art. 313 le leur défend. D'ailleurs la loi est favorable à la légitimité : l'enfant peut placer sa conception à l'époque où a eu lieu le rapprochement, sans que personne puisse contester sa prétention ('•).
502. Les deux causes de désaveu que nous venons d'examiner (inq)ossibilité morale de cohabitation peuvent concourir ensemble, et peuvent également concourir avec l'impossibilité physique de cohabitation. Dans ce dernier cas, il faudra suivre les règles des art. 312 et 313 cond3inés ( 'i.
503. Dans le cas de désaveu pour impossibilité physique ou morale de cohabitation, l'enfant peut-il être désavoué s'il est né non viable? La non- viabilité de l'enfant constitue une lin de non-recevoir, lorsque le désaveu est fondé sur l'art. 31 i. En est-il de même dans les hypothèses prévues par les art. 312 et 313? Malgré le silence gardé par ces deux textes, il faut, croyons-nous, décider que le désaveu n'est pas recevable, si l'enfant n'est pas né viable. La gestation peut en effet avoir duré moins de 180 jours, et la date de la naissance de l'enfant ne fournit aucune induction sur l'époque de sa con-
('} Cpr. le^ anvU cilés aux nolos pivcédeiiles el Cass., 29 juin I8'j2, D., '.'2. 1. 477, S., 95. 1. 213.
(-) Lyon, 3 jiiiL 1890, suina. ol 1(>> aulirs anvls cilé^ daiij les nolos précédonlos.
i») Demolonibo, V. n. .m his, VIII; Deniaiile. II. n. 40 />/\s-. III.
(/) Dans le même sens, code civil ilalien, arl. 103. — Les codes civils néerlandais (art. 309, portugais (arl. 101, espag:nol arl. 111) permelleni de prouver par tous modes quelconques la palernilé du mari.
;*; Cass., !S nov. 1859. D.. 59. 1. 5(m;. S., l'.O. 1. 437.
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ception. D'autre part, reniant qui n'est pas né vial)le n'a [)as (le pei'sonnalité. Or, connne nous le verrons, reniant est défendeur nécessaire, par lui ou par ses représentants, à l'action en désaveu. Enfin le mari n'a pas d'intérêt à désavouer un enfant qui n\a pas eu d'existence juridique et qui n'a pu être investi d'aucun droit. On dit bien que le mari y a un intérêt moral et nuMue un certain intérêt pécuniaire au point de vue de la séparation de corps ou du divorce. Mais cet intérêt ne suffit pas. Autre chose est avoir intérêt à demander le divorce ou la séparation de corps, et autre chose à désavouer l'enfant (').
504. La renonciation du mari à l'action en désaveu donnet-elle naissance contre lui à une fin de non-recevoir ? On l'admet généralement pour la renonciation expresse. Dès lors il semble qu'il faille en dire autant de la renonciation tacite. La question sera examinée sous l'art. 3M {i/ifra, n. 514).
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505. La durée minima de la gestation étant de 179 jours pleins (arg . art. 312, al. 2), il en résulte que la conception de l'enfant qui naît avant le 180' jour du mariage remonte à une époque antérieure à la célébration. Cet enfant ne devrait donc pas être protégé par la présomption pater is est. La loi ne devrait pas le réputer issu des (jeuvres du mari ; elle ne devrait pas non plus le considérer comme légitime ; car ce sont deux choses corrélatives. Cependant, par faveur pour la légitimité, elle en a décidé autrement. D'une part, elle présume que le mari est le père de l'enfant et, d'autre part, elle fait naître celui-ci légitime, malgré le vice de sa conception. 11 y a là deux fictions légales, dont l'une ne se conçoit pas
(') Duranlon, III. ii. 3'» ; Duvergicr .sur Toullici', II, n. 822, noie; Massé el Vergé sur Zacharia?, 1, § IGl, noie 30; Valelle sur Proudhon, II, p. 35, noie a: Marcadé, sur Tari. 31 i, n. 15; Déniante, II, n. 41 bis, VI; Deinolombe, V, n. .3'.); Auhry el Rau, VI, § 545, lexlo el noie Ci ; Laurenl. III, n. 378 ; Planiol, I, n. 142<j. — Contra UcUlucouvi, I, p. 88, noie 8; Toullier, II, n. 822; Proudhon, II, p. 33-35; Zachariu', I, § l^U, p. 302.
sans l'autre. Si la présomption de paternité du mari est écartée, à la suite d'un jugement qui admet le désaveu, Tenfant ne peut pas évidemment se dire légitime. Et, réciproquement, si Tenfant ne se trouve pas dans les conditions requises pour bénéficier de la fiction de légitimité [infra, n. 319)^ il ne peut pas se dire issu des œuvres du mari de sa mère ^.
§ 1. Présoniplion de paternité du mari.
506. La loi présume que l'enfant conçu avant le mariage est issu des œuvres de celui qui a épousé sa mère. Cela est en effet possible et même probable. Cette présomption ne peut être combattue que par l'action en désaveu, comme celle qui couvre l'enfant dont la conception a eu lieu au cours du mariage. Mais elle est ici particulièrement faible. Aussi une simple dénégation du mari suffira à la renverser. C'est au mari de juger s'il est réellement le père de l'enfant : la loi s'en rapporte à lui sur ce point. S'il se considère comme l'auteur de l'enfant, il gardera le silence, et l'enfant jouira en paix du bénéfice de la légitimité. Dans le cas contraire, il le désavouera (art. 314), et l'enfant sera regardé comme illégitime. Le désaveu du mari est 'mpéremptoire ; le désavouant n'a pas besoin de justifier de sa non-paternité (-)«
507. 11 est certains cas cependant dans lesquels l'enfant ne peut être désavoué* Les fins de non-recevoir contre l'action en désaveu pour cause de naissance précoce sont au nombre
;') L'art. 314 vise uniquemenl l'enfant qui est né avant le 1SU<^ jour ilu mariage. Il ne peut être appliqué à l'eiilant né le ISQe jour ou à une date postérieure. Cet enfant ne peut être l'objet du désaveu péremptoire de l'art. 314. Dans l'intérêt de sa légitimité, il peut se dire conçu en mariage et des œuvres du mari. Mais cependant le mari sera recevable à intenter contre sa femme une action en divorce, fondée sur ce que celle-ci était déjà enceinte au moment du mariage. Dans celle liypolhèse on elîet, la filialion de l'enfant n'est pas en cause. Les juges, saisis de la demande en divorce, n'ont pas à tenir compte de la présomption légale relative à l'époque de la conception. La question de savoir si, au moment du mariage, la femme était déjà enceinte, est une pure question de fait que le tribunal résoudra en tenant compte s.-ulement des circonstances de la cause. V. sur ce point un jugement du tiib. de la ïr^eine, analysé dans (laz. des Tiib., 18 janv. lOUG chronique).
[^) Cpr. codes civils allemand, § 1 ô'Ji : néerlandais, arl. 307); portugais, art. i(i2: espagnol, arl. 110; italien, arl. 150.
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(le trois. Elles sont indiquées par l'art. 311, ainsi conçu : « L'enfant ne avant le cent q\iatre-v} nq lié )ne jour du niar'uuje )' ne pourra être désavoué par le mari, dans les cas suivanls : ' /'' s'il a eu connaissance de la grossesse avant le nmriage ; » î?" 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
l'enfant n'est pas déclaré viable ».
Etudions ces trois tins de non-recevoir.
508. Première fin de non-recevoir. — « Si le mari a eu connaissance de la grossesse avant le mariage ». Il y a alors de la part du mari un aveu tacite de paternité (ou mieux, une renonciation au désaveu). On n'épouse ])as une femme qu'on sait être enceinte, quand on a la conviction qu'on n'est pas le père de son enfant ; si on a assez peu d'honneur pour le faire, la loi ne permet pas qu'on vienne le dire à la justice. Nemo (luditur propriam turpiludinem allegans.
509. Ee mari ne peut pas revenir sur sa renonciation. La fin de non-recevoir qui résulte de celle-ci est absolue. Ainsi, il ne peut prétendre qu'il a été trompé sur la date à laquelle la femme est dev-enue enceinte. Il ne sera pas même admis à prouver qu'à l'époque probable de la conception, il y avait impossibilité physique de cohabitation entre lui et la femme ({u'il a ensuite épousée. L'impossibilité physique de cohabitation n'est une cause de désaveu que dans le cas prévu par l'art. 312. Nous nous trouvons ici en présence d'une tout autre hypothèse (^).
Pour permettre au mari de revenir sur sa renonciation, on fait observer (jue la fin de non-recevoir qu'on lui oppose est fondée sur un aveu (^). Or l'aveu est révocable quand il a été déterminé par une erreur de fait (art. 135G). — L'argument tiré de l'art. 1350 n'est pas décisif, à notre avis. Ce texte est l'elatif aux droits pécuniaires. Or les règles qui gouvernent la preuve des droits compris dans le patrimoine ne doivent
,':TouIlier, II, n. 823; Duranlon, III, ii. 28; Donioloml)e, V, n. 80 el 80 6t.v ; \ubry el Rau, VI, .^ 545, lexle eL noie 26; Laurent, III, n. 383. — Ghambéry, . mars 1869, D., 69. 2. 112, S., 70. 1. 253. — Cass., 28 doc. 1869, I)., 70. 1. 145, S.. :<). 1.253.
(^) Demanle, II, n. 42 hls, IV; Beudanl, noie D., 70. 1. 145.
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pas être étendues à Tétat des personnes. Il faut nous en tenir à l'art. 314, qui ne permet pas au mari de revenir sur ce qu'il a fait.
On dit encore : la reconnaissance dun enfant naturel peut être attaquée par celui qui Ta faite, même lorsqu'elle est suivie d'un mariage qui a légitimé l'enfant. Et, la reconnaissance étant annLilée pour cause d'erreur ou de dol, la légitimation tombe, par ime conséquence nécessaire. Or dans le cas prévu par Fart. 314, la filiation paternelle de l'enfant est établie par une reconnaissance tacite, sur le fondement de laquelle l'enfant est légitimé par le mariage. L'auteur de la reconnaissance doit être admis à contester cette reconnaissance tacite, quand elle est viciée par Terreur ou par le dol. — Sans doute, l'enfant dont il est question dans l'art. 314 bénéficie d'une fiction de légitimation [infra, n. 519;. Mais entre le cas de l'enfant légitimé par un mariage contracté alors qu'il est simplement conçu (art. 314), et celui où l'enfant est légitimé par un mariage célébré postérieurement à sa naissance, il existe une différence sur laquelle nous aurons l'occasion de revenir. Lorsque la légitimation se produit alors que l'enfant est déjà né, la filiation de cet enfant est prouvée par un acte de reconnaissance que tout intéressé est admis à contester, aux termes de l'art. 331). La reconnaissance peut être attaquée, non seulement lorsqu'elle a été déterminée par une erreur, mais aussi lorsqu'elle a été faite sciemment d'une façon mensongère. Dans le cas de l'art. 31 i, la filiation paternelle de l'enfant est établie par une présomption légale. Cette présomption, la loi en a souverainement déterminé la force. Elle ne permet de l'attaquer que par l'action en désaveu, dont l'exercice appartient exclusivement au mari ou à ses héritiers. Nul autre intéressé n'a le droit de combattre la présomption de paternité du mari. On ne peut donc invoquer, en cette matière, la disposition de l'art. 339. Il est bien certain, d'autre part, que la renonciation du mari au désaveu, snr laquelle est fondée la tin de non-recevoir de l'art. 31 1, ne peut être attaquée sous ])rétexte de mensonge. La loi ne distinguant pas, il ne faut pas non plus peiniettre de l'attaquer pour cause d'erreur. La présomption de pater-
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iiitr (lu mari csl iiréfragable, lorsque ce dcuMiier a vu connaissance de la i^rossesse avant le mariage.
510. Le mari n'a pas besoin de prouver qu'il a iunoi'c la grossesse de sa femme. C'est aux défendeurs à prouver (pTil en a eu connaissance. La preuve peut se faire par tous modes quelconques (^). Les juges pourront voir, dans les relations que le mari a eues avec sa femme avant le mariage, un indice qu'il n'a pas ignoré l'état de celle-ci. Ce ne sera pas là, comme l'ont dit certains auteurs, se livrer à une recherche de paternité (-). Car on recherchera, non pas si le mari est l'auteur de la grossesse, mais simplement s'il en a eu connaissance. Il ne faut pas dire non plus, comme l'ont fait d'autres auteurs (^), qu'il suffira de prouver ces relations pour repousser le désaveu. Les tribunaux statueront d'après les circonstances (*).
511. Driixinne fin de non-rccevoir. — « Si le mari, a assisté à »> l'acte de naissance et si cet acte est signé de lai, (ni contient » sa déclaration qu'il ne sait signer ». Ici encore, la loi voit dans la conduite du mari une renonciation au désaveu. Pour que cette fin de non-recevoir puisse être invoquée, les conditions suivantes doivent être réunies :
1" 11 faut, en premier lieu, que le mari ait assisté à l'acte de naissance, c'est-à-dire qu'il y ait concouru, participé. Peu importe à quel titre, en qualité de déclarant ou en (pialité de témoin.
2° 11 faut, en outre, que l'acte ne contienne aucune protestation ni réserve en ce qui concerne l'exercice de l'action en désaveu. Le mari a pu se croire obligé de déclarer la naissance de l'enfant pour obéir à la prescription de l'art, oti; s'il prend soin d'expliquer que c'est là le motif qui le fait agir et qu'il entend se réserver le droit de désavouer l'enfant, on ne
1 ') Merlin, Réperl., \° Léf/iliiniié, .secl. II, § 1, n. G ; Delvincourl, I, p. 88, noie 0: Zacharhe, l, .5; IGl, note 9; Demolombe, V, n. G6; Laurent, III, n. 3^2.
(*) Proudhon, II. p. 19, 20; Nougarède, Lois de f'uin'iUe, p. ISG.
('} Tonllier, II, n. 826; Richeforl, I, n. 29.
(') Duraiilon, III, n. 30; Zachariaî, loc. c/7.: Valette sur Promllion, II, p. 20, note a; Diivergiei* sur Touiller, II, n. 826, note; Allemand, Du marluf/e, II, n. 712; Demolombe, V, n. 67; Méan, p. 53; Aubry et Rau, VI, § 545, texte et note 25; Laurent, loc. cit.
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peut certes pas voir dans sa conduite une renonciation à l'action en désaveu (').
Des protestations expresses ne sont du reste pas nécessaires. Des réserves tacites suffiront pour conserver les droits du mari. Mais ces réserves ne peuvent résulter que d'un acte bien significatif de la part du mari. Ainsi le père est déclaré inconnu, et la mère est désignée sons son nom de fille ; sans doute, le père se trouve révélé indirectement par l'acte, mais le soin c|ue le mari a pris d'indiquer la mère sous son nom de fille constitue une protestation suftîsamment claire contre la présomption de paternité établie par l'art. 314. Mais il ne suffirait pas de ne pas déclarer le père, si la mère est désignée dans Tacte sous son nom de femme mariée. Le défaut d'indication du père pouvant être dû à une erreur ou à un oubli du rédacteur de l'acte, on ne peut y voir une réserve du droit de désavouer (^).
512. La renonciation à l'action en désaveu pourrait-elle s'induire d'autres circonstances que de celles C|ui viennent d'être rebatées et qui sont indiquées par l'art, 3L4, 1° et 2^". La négative est enseignée par quelques auteurs (^). L'art. 314, disent-ils, paraît bien conçu entérines restrictifs. 11 ne refuse au mari la faculté d'exercer le désaveu que dans certains cas. seulement (arg. des mots : l'enfant ne pourra être désavoué dans les cas suivants) ; donc le mari conserve cette faculté dans les cas non prévus par le texte, et l'on ne peut lui opposer une tîn de non-recevoir fondée sur sa renonciation tacite. D'ailleurs la renonciation tacite s'induit de circonstances dont le caractère est toujours délicat à apprécier, et l'on comprend que le législateur ait voulu enlever aux juges tout pouvoir d'appréciation en une pareille matière.
Cette opinion est généralement rejetée. La plupart des auteurs décident que les juges pourront induire d'autres faits que de ceux indiqués au texte que le mari a renoncé
;' Aubiy cl Haii. VI. j; 545. lexle cl noie 17; Dcniolombe, V. u. TO. Ti: llcan, p. 51; Laui'cnl, III, n. :^80; l'Ianiol I, ii. Uil. — Opr. Locrc, VI. p. 4G.
(-) Deniolonil)c, V. n. 70; Aubry ol Rau, VI, Ji ôiÔ, Icxie el noie 16.
■^') Zachari;i\ I, 5; J<')1. Uv\le ol iiolo !.'>: Laiircnl, III. n. oSi \n fine.
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tacitement à raction en désaveu ('). Il en serait ainsi iiotaniinent si le mari, n'ayant pu assister à l'acte de naissance de Tentant, écrit une lettre de félicitations à sa femme, assit^te à la lete du baptême de Tenfant ou fait part aux personnes qu'il connaît de la naissance de celui-ci. C'est qu'en elï'et on ne peut considérer Ténumération contenue dans l'art. 811 comme étant limitative. 11 résulte simplement du texte que l'action en désaveu pour cause de naissance précoce n'est pas admise dans certains cas ; mais rien, dans les termes de la loi, n'indique que ce soient les seuls où l'on puisse voir une renonciation tacite de la part du mari (^).
513. Môme en admettant que l'art. 314 doive, en ce qui concerne la renonciation tacite, être interprété restrictivement, il n'est pas douteux que la renonciation expresse au droit de désavouer n'élève une lin de non-recevoir contre l'action en désaveu. Sur ce point, tout le monde est d'accord (•^). La loi, ([ui admet la renonciation tacite, admet à plus forte raison la renonciation expresse. D'une manière générale d'ailleurs, elle est favorable à la légitimité. Il est donc probable que, si elle n'a pas parlé spécialement de la renonciation expresse, c'est qu'il lui a paru qu'elle devait être admise sans difliculté. L'action en désaveu est établie dans l'intérêt du mari et de ses héritiers. C'est d'eux seuls que dépend la légitimité de l'enfant. S'ils laissent s'écouler sans agir le délai très bref qui leur est imparti pour l'exercice de l'action, l'état de l'enfant est rendu inattaquable. .4 fortiori, leur renonciation expresse au droit de désavouer doit produire le môme effet. On a dérogé ici à la règle d'après laquelle l'état des personnes est au-dessus des volontés particulières. Elle est écartée dans l'intérêt de la légitimité et pour sauvegarder la dignité du mariage.
La renonciation expresse pourra être faite dans une forme
(') Toullier, II, n. 824 ; Deinanlc, II, ii. 41 bis, II ; Marca.lé, sur Tart. 814, n. II ; iMassc el Verge sur Zachariac, loc. cit. ; Aubry et Rau, VI, § 545, texte et noie 19 ; Demolombe, V, n. 76; Héan, p. 50 ; Arntz, I, n. 522.
(-) Cpr. Duveyrier, Discours, Locré, VI, p. 29G-297.
(*) Toullier, Marcadc, Zacharia», Aubry el Hau, Laureul, loc. cit. ; Demolombe, V, n. 74.
quelconque. Elle pourra se produire verbalemeut ou être constatée par un écrit, lequel ne sera soumis, pour sa validité, à aucune condition spéciale de forme. Une simple lettre devra donc être considérée comme suffisante. Sans doute, la reconnaissance d'un enfant naturel doit être faite par acte authentique (art. 334) ; mais, nous l'avons déjà fait remarquer, on ne peut pas établir d'assimilation entre la reconnaissance d'un enfant naturel et la renonciation au désaveu (').
514. Le principe que l'on peut renoncer à l'action en désaveu doit être appliqué dans tous les cas où le désaveu est possible. La renonciation au désaveu donnera donc naissance à une fin de non-recevoir, non seulement dans l'hypothèse prévue par l'art. 314, mais aussi dans celles qui font l'objet des art. 312 et 313 {').
Ce principe est reconnu par ceux-là mêmes qui, interprétant restrictivement l'art. 314, al. 1 et 2, admettent que ce texte a énuméré d'une manière limitative les faits desquels on peut induire une renonciation tacite. Poussant jusqu'à ses extrêmes conséquences logiques l'application de ce principe, ils donnent les deux solutions suivantes :
V L'art. 314 ne parlant pas des héritiers du mari, ceux-ci peuvent renoncer tacitement à l'action en désaveu (^).
2" Pour les mêmes motifs, le mari lui-même et, à plus forte raison, ses héritiers peuvent renoncer tacitement à l'action en désaveu pour cause d'impossibilité physique ou morale de cohabitation. Car, dans les art. 312 et 313, nous ne ne trouvons aucune énumération semblable à celle que contient l'art. 314. 11 faut donc revenir au principe (*).
515. La renonciation, expresse ou tacite, doit, pour qu'il en résulte une tin de non-recevoir contre l'action en désaveu,
('! Delvincourl, I, p. 88, noie 7 ; Touiller, II, n. 824; Proudhoii el ValoUe sur l^roudlîon, II. p. 14-18; Duranton, III, n. 32; Marcadé, :>ur Part. 314, n. II;Demolombe, V, n. 15 ; Aubry el Rau, VI, § 545, noie 20; Laurent, III, n. 381.
(2) D'après le code civil allemand § 151»8 , la reconnaissance faite par le mari de sa paternité n'élève une fin de non-recevoir contre la contestation de légitimité^ que si elle est intervenue après la naissance de l'enianl. ' (») Zachariîe, I, § 161, p. 302.
i'j Laurent, III, n. 377.
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(Mro faite en connaissance de cause. I^^lle sera donc inopérante si elle a été déterminée par une erreur, surprise par dol ou arrachée par violence. Ainsi le mari a reconnu Fenfant ])endant le mariani^ le croyant couru après la céléhi'ation ; il a été, par exemple, trompé sur la date de la naissance. J'^n réalité, il n'y a pas de renonciation à l'action en désaveu, car le mari ne croyait pas avoir le droit de désavouer l'enfant. Si, après la célébration du mariage, il apprend que la femme était antérieurement enceinte et s'il reconnaît sa paternité, il pourra soutenir qu'il a été induit en erreur sur la date de la conception ('). Il en est autrement, nous le savons, dans le cas où il avait, avant le mariage, connaissance de la grossesse de la femme.
516. Troiaième fin de non-recevoir. — « Si l'enfant n'est ^^ pas déclaré viable ». l.a viabilité, c'est l'aptitude à vivre : question de fait à résoudre, en cas de difficulté, par les juges, ({ui s'aideront au besoin des secours de la science. Aux termes du projet primitif, l'enfant était réputé non-viable s'il avait vécu moins de dix jours (^). Cette disposition a disparu de la rédaction définitive.
Pourquoi le mari ne peut-il pas désavouer l'enfant qui n'est pas né viable? 11 y en a deux raisons. D'abord la nonviabilité de l'enfant provient souvent de sa naissance avant terme, et alors l'induction que l'on prétendrait tirer de la date de sa naissance, pour soutenir que sa conception remonte à une époque antérieure au mariage, perd toute sa force. En second lieu, l'enfant qui naît non- viable, de même que celui cjui est mort-né, est considéré comme n'ayant jamais été in rerum natura; aucun droit n'a pu se fixer sur sa tête, notamment un droit de succession (art. 72o); la naissance d'un pareil enfant ne peut donc nuire à personne, et le mari par suite n'a pas d'intérêt à le désavouer, [.'action en désaveu ne pourrait avoir pour but comme pour résultat que de déshonorer la mère, et le législateur ne devait pas l'admettre. Cette deuxième raison a une telle force, qu'elle nous a conduits à
(') Demolombe, V, n. 74; Héan, p. 52: Laurent, III, n. 383. (=') Locré, VI, p. 40, 4G, 157, 171, 297, 298.
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considérer la non-viabilité de Fenfant comme constituant une fin de non-recevoir contre l'action en désaveu pour cause d'impossibilité physique ou morale de cohabitation (art. 312 et 313) (^). C'est, il est vrai, étendre en dehors de ses termes une disposition exceptionnelle de sa nature ; mais il y a des exceptions qui s'étendent; ce sont celles qui ne sont que Tapplication d'un principe de droit commun et qui dérogent à une règle exceptionnelle elle-même. Or telle est précisément la fm de non-recevoir qui nous occupe ; elle est fondée sur cette règle de droit commun : pas d'action sans intérêt.
517. Supposons que le défendeur ne puisse opposer à l'action du désavouant aucune des fins de non-recevoir admises par la loi. Ne peut-il pas combattre au fond la dénégation de paternité, en soutenant que l'enfant conçu avant le mariage est issu des œuvres du mari? Doit-on l'autoriser à en faire la preuve? Certains auteurs l'admettent (-j. En eliet, disent-ils, à quoi tend la prétention du défendeur? A faire une recherche de paternité. Or l'art. 340, qui prohibe une pareille recherche, ne vise que la paternité naturelle. La paternité qu'on veut ici établir est une paternité légitime. Car si le désaveu est repoussé, l'enfant naît légitime conformément à l'art. 314.
Nous pensons au contraire qu'il y a lieu de faire en cette matière l'application de l'art. 340. L'action de l'enfant ne peut pas être considérée comme constituant une réclamation d'état d'enfant légitime. Lorsque l'enfant exerce une action en réclamation d'état d'enfant légitime, il lui suffit de prouver la filiation maternelle ; la maternité et la légitimité étant établies, il est dispensé de prouver la paternité (hi mari de sa mère. Or, dans l'hypothèse que nous envisageons, l'enfant est sans doute né sous le couvert de la présomption pater h est.,. Mais, le désaveu autorisé par l'art. 314 étant un désaveu péremptoire, la simple dénégation de paternité a fait tomber cette présomption. L'enfant, ne pouvant plus invoquer la présomption ])atcr is est..., demande donc à prouver direc-
(') Supra, n. 503.
(*) Dalloz, J. G., V cit.. II. 79. — Denuinle. II. n. 41 bis, III.
Icmont la paternité du mai'i. Or c'est là une preuve (jU(^ rail. IMO proscrit à raison de son incertitude. Vai réalité, c'est une recherche de paternité naturelle à la([uelle l'enfant prétend se livrer. Le caractère de la liliation est déterminé par la nature des relations qui existaient entre les deux auteurs de l'entant au temps de la conception. Or l'enfant, né avant le 180' jour du mariage, a été conçu hors mariage. Il est donc illégitime par la date de sa conception. Sa filiation a commencé par être une liliation naturelle ; elle ne s'est transformée en filiation légitime qu'à dater seulement de la céléhration du mariage. 11 s'agit donc hien d'une recherche de paternité naturelle qui tombe sous le coup de l'art. 340. Ce texte est applicable par sa lettre comme par ses motifs. Enfin, il résulte de l'art. 314 que l'action en <lésaveu peut être cond^attue seulement par des fins de nonrecevoir et non par des moyens de fond (^).
Cependant, nous permettrions de faire la preuve de la paternité du mari dans les cas mêmes où l'art. 3i0 admet la recherche de la paternité naturelle (-). Nous sommes bien <lans le domaine de l'art. 3i0, puisque l'enfant est illégitime par la date de sa conception. Maintenant, quel sera l'état de l'enfant si la paternité du mari de sa mère est prouvée? La question est singulièrement délicate. Nous croyons que l'enfant sera légitime, bien que cela puisse paraître contradictoire. Il est en etfet deux choses corrélatives que le législateur, dans l'art. 3H, considère comme inséparables : la paternité du mari et la légitimité de l'enfant. L'enfant est légitime, s'il a pour père le mari de sa mère, bien que sa conception ait eu lieu en dehors du mariage. Qu'importe dès lors de quelle manière sa filiation paternelle a été établie, <lu moment que l'on a eu recours aux moyens organisés par la loi? Que la paternité du mari résulte de la présomption édictée par l'art. 314, ou qu'elle soit prouvée directement
(') Demolombo, V, n. 78; Aubry cl Rau, VI, î^ 545. texlc el noie .30; Laurcnl, m, n. 384.
'-) Proudhon, II, p. 21; Demolomhe, V, n. 79; Aubry et Rau, VI, § 545, texte <'l note 31 ; Laurent, loc. cil. — Conlra ZachariîD, et Massé et Vergé sur Zachariœ, 1, .^ 161, note 17.
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conformément à Tart. 340, dans tous les cas, l'enfant bénéficiera (le la fiction de légitimation établie à son profit par le premier de ces deux textes (').
518. Si le désaveu est admis, Tenfant aura l'état d'enfant naturel. Ce n'est pas un enfant légitime, puisqu'il n'est pas issu des œuvres du mari de sa mère. Sa filiation maternelle sera seule établie, et ce sera une filiation naturelle simple^ puisque la concejDtion de Tenfant ne peut pas se placer en mariage.
Si le mari n'a pas exercé l'action en désaveu, ou si le désaveu n'a pas été admis, cpiel sera l'état de l'enfant? La présomption de paternité du mari le protège. C'est la première faveur que lui accorde la loi. Elle lui en accorde encore une autre, qui est, du reste, étroitement liée à la première. Nous arrivons ainsi à la deuxième règle que nous avons k étudier.
§ II. Fiction de légitimité de l'enfant.
519. Bien que la conception de l'enfant soit illégitime, puisqu'elle est, en fait, antérieure à la célébration du mariage, l'enfant nait légitinie. La loi le répute enfant légitime de sa mère et du mari de celle-ci.
Nous disons que la loi le réputé enfant légitime. Car il y a là évidemment une fiction. Reste à savoir quelle est cette fiction et quelle en est la portée. Ce point est l'objet de très graves difficultés.
Cette fiction ne peut être, à notre avis, qu'une fiction de légitimation. Sans doute, le texte ne le dit pas expressément. Mais c'était inutile à dire, car cela résulte de l'ensemble des dispositions légales relatives à notre matière. L'enfant dont il s'agit est illégitime par son origine. S'il était né avaut b^ mariage de ses parents, ceux-ci auraient pu le légitimer par leur mariage subséquent ^art. 331). La mère s'est mariée pendant sa grossesse avec un bomme que le législateur répute être le père de l'enfant. La loi dit qu'il naît légitime. La qualité d'enfant légitime lui est conférée, non par sa con-
(') Aubry ol Hau. l^oinoloinbc, I-auronl. loc. cil .
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ception on mariage, mais bien par le mariage postérieur de ses parents. (Test donc un ell'et du uiariage. L'enfant est naturel jusqu'au jour où est célébré le mariage de ses auteurs. Le mariage transforme sa filiation en une fdiatiou légitiuie, produisant ainsi un changement dans son état. Autrement dit, cet enfant est légitimé par le mariage (').
Si cette nianière de voir est exacte, il y aurait donc deux cas distincts de légitimation : celui où le mariage qui produit la légitimation est contracté après la naissance de l'enfant, et celui où le mariage est célébré après la conception, mais avant la naissance de Tenfant. Les deux hypothèses sont en principe soumises aux mômes règles. Mais il y a cependant entre elles une différence qui tient à la nature même des choses.
Dans le cas où l'enfant est déjà né au moment de la célébration du mariage, la loi veut qu'il soit reconnu par ses deux auteurs, soit avant le mariage, soit au plus tard dans
^" Duranlon, III, n. 20 s.; Zacharia', I, § IGl, lexle el note 6; Massé eL Ycrgé sur Zachariîe, loc. cit.; Marcadé, sur l'arl. .314; Valette sur Proudlion, II, p. 23 (V. cep. Explic. somm., p. 156); Iléan, p. 57 s. ; Demanle, II, n. 37 bis, I; P. Collet, Rev. crit., 1870, XXVI, p. 1 s. ; Planiol, I, n. 1559. — Riom, 3 juil. 18-40 (moliCs), S., 40. 2. 362. — Trib. Seine, 13 dcc. 1866; Paris, 22 nov."l867, et Cass. (deux arrêts), 28 juin 1869, D., 69. 1. .335, S., 69. 1. 446. — Dijon, 31 mars 1870, J. G., SuppL, v'o Paternité, n. 181, S., 70. 2. 147. — Cpr. Aubry et Rau, VI, §545, texte et note 9. Ces auteurs interprètent autrement l'art. 314, mais le système qu'ils proposent conduit aux mêmes conséquences que la doctrine généralement admise. 11 n'est pas exact, disent-ils en substance, de placer l'enfant dont il s'agit sur la même ligne qu'un enfant simplement légitimé par le mariage subséquent de ses père et mère. Mais, d'un autre côté, il ne peut pas non plus être placé sur la même ligne que l'enfant qui a été conçu en mariage. La légitimité de ce dernier, étant le résultat de l'existence réelle du mariage lors de la conception, n'est subordonnée à aucune condition. Au contraire, dans le cas de l'art. 314, la légitimité de l'enfant, étant le résultat d'une fiction, est subordonnée à la possibilité de cette liclion. L'enfant ne peut donc être réputé légitime que si, au moment de sa conception, il n'existait pas un obstacle absolu au mariage de ses auteurs. Dans le même sens, Lyon, 6 avril 1870, D., 70. 2. 227, S., 70. 2. 109. « Considérant, dit cet » arrêt, que la présomption de légitimité accordée par la loi à l'enfant conçu avant » le mariage repose sur une fiction qui suppose : 1° la paternité du mari, et 2° dans » l'intention des futurs époux, au moment de la conception, suivant l'expression » de nos anciens jurisconsultes, un mariage de vœu et de désir. — ConsidéranI » que cette présomption ne peut plus subsister, lorsque la fiction sur laquelle elle » est fondée rencontre un obstacle insurmontable dans une impossibilité évidente » et absolue résultant de la force même des choses... ».
l'acte de célébration. Dans le cas prévu par l'art. 314, elle a dispensé les parents de cette condition; elle ne pouvait pas l'exiger. La femme peut, en effet, au moment de son mariage, ignorer son état ou ne pas en instruire son conjoint. Il suffira donc que l'enfant ne soit pas désavoué pour que, sa fdiation paternelle se trouvant établie par la présomption légale dont nous avons parlé, l'enfant soit considéré comme un enfant légitime.
Mais, à tous autres égards, les deux cas de légitimation sont soumis aux mêmes règles. Pour que l'enfant conçu avant et né après la célébration du mariage bénéficie de la fiction de légitimité établie par l'art. 314, pour qu'il naisse légitime, il faut que les autres conditions requises pour la légitimation se trouvent réunies. Il faut que le vice de sa conception ne soit pas tel qu'il constitue un obstacle à la légitimation. Cette proposition nous conduit aux conséquences suivantes :
1° L'enfant venu au monde avant le 180^ jour du mariage naît illégitime, si, pendant toute la durée de la période où peut se placer sa conception, le mari de sa mère était engagé dans les liens d'un autre mariage. Exemple : Un homme veuf depuis quatre mois se remarie : mi mois après, sa nouvelle femme accouche. L'enfant naîtra illégitime, car on ne pourrait le supposer conçu des œuvres du mari de sa mère sans lui donner mie origine adultérine, et d'après l'art. 331 les enfants i'S'in^ iY un commerce ad u l ter hi ne 'peuxcni pas être légitimés (' . I/état de l'enfant est aisé à déterminer. Rappelons que l'enfant ne bénéficie alors d'aucune des deux faveurs corrélatives <iccordées par l'art. 31 i. La paternité du mari n'est pas présumée, précisément parce que l'enfant ne peut pas être considéré comme un enfant légitime. Dès lors la filiation maternelle seule est certaine. C'est une filiation naturelle si la mère était libre lors de la conception. Si la mère s'est trouvée
(') Valette sur Proudhon, Marcadc, /oc. cit.; Duraiilon, III, n. 24, 2ô: Zacliariœ, cl Massé et Vergé sur Zacharia?, I, ,^ 161, texte et note 7 ; Héan, p. 6.3 s. ; Paul Collet, op. et toc. cit. ; Déniante, II, n. 37 bis, II: Aubry et Rau, VI, § 545, texte et notes 9 et 12 ; Planiol, I, n. 1559, et les arrêts cités à la note précédente. — Si le premier mariage du mari a coïncidé avec une partie seufement de la période dans laquelle renfanl a pu être conçu, sa mère ayant, par hypotht'se, été libre à celte époque, l'enfant pourra, au contraire, invoquer les dispositions de l'art. 314.
uxaviée pendant tonir la période de la conception, le premier mari sera réputé être le père, et rentant aura la qualité d'enl'anl léi^itime de sa mère et du preuiier mari de celle-ci (').
2" L'enfant qu'une femme met au monde avant le 180' jour de son mariage nait illégitime, si la mère n'a pu se marier ({u'en vertu de dispenses, à raison du lien de parenté ou d'alliance qui l'unissait à l'homme qu'elle a choisi comme époux (-). Ainsi un oncle épouse sa nièce après avoir obtenu une dispense du chef de l'Etat; un enfant naît avant le 180'" jour du mariage. Il est illégitime; en effet, sa conception remontant à une époque antérieure au mariage, on ne peut l'attribuer au mari de sa mère sans donner à l'enfant une origine incestueuse et, d'après Fart. 331, les enfants issus d'un commerce incestueux ne peuvent pas être légitimés (^). Dès lors, pour les mêmes raisons c[ui ont été déduites plus haut, l'enfant aura l'élat d'enfant naturel simple de sa mère.
3° L'enfant qui vient au monde avant le 180^ jour du mariage naissant illégitime, quand sa conception, en la supposant l'œuvre du mari, est entachée d'inceste ou d'adultère, il en résulte que la légitimité de cet enfant pourra être contestée par tous les intéressés, et non pas seulement par le mari, et que leur action ne sera pas soumise aux exceptions et prescriptions particulières à l'action en désaveu ('*). Il ne s'agit pas en effet de combattre la présomption de paternité du mari, puisque celle-ci est écartée. La cfuestion est seulement de savoir si l'enfant est né légitime, étant donné la
(•) Si le premier mariage de la mère n'a coïncide qu'avec une paiiie seulemetit de la période dans laquelle se place, d'aprrs la prcsomplion de la loi, la conceplion de l'enfant, il l'auL alors suivre les règles que nous avons exposées en traitant de la Confusion de part [supra, n. 447).
(*) Nous supposons que l'alliance existait entre les deux futurs époux pendant toute la durée de la période de la conception. Si rempcchement de mariage résultant de l'alliance n'a existé que pendant une partie seulement de cette période, lenfant peut, dans l'intérêt de sa légitimité, se dire conçu au moment où l'empêchement n'existait pas, et dès lors il lui est permis de réclamer l'application de l'art. 314.
(3) Marcadé, sur les art. 314 et 331, 111; Valette sur Proudhon, II, p. 23; Déniante, Massé et Vergé, Héan, Planiol, lac. cit.
(*) Aubry et Rau, VI, § 545, texte et note 13.
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date de sa conception. On ne peut objecter que cette action tend à rechercher une filiation incestueuse ou adultérine, puisque, nous l'avons vu, le mari ne peut être réput '■ père de l'enfant.
La cour de cassation, qui admet notre principe, en accepte la première et la troisième conséquences ('); mais elle en rejetterait probablement la seconde, si elle était appelée à se prononcer sur ce point. En efl'et, la Cour suprême, ainsi qu'on le verra plus loin, considère les enfants nés d'un commerce incestueux comme pouvant être légitimés par le mariage subséquent de leurs père et mère contracté en vertu de dispenses. Cette solution est même plus facilement admissible pour les enfants simplement conçus, que pour ceux qui sont déjà nés au moment de la célébration du mariage. Les premiers n'ayant pas besoin d'être reconnus, on ne peut invoquer, en ce qui les concerne, les dispositions de l'art. 335. On ne peut se fonder que sur l'art. 331 pour leur refuser le l)énéfice de la légitimation.
Certains auteurs, qui ne partagent pas sur ce dernier point l'avis de la cour de cassation, arrivent cependant par une autre voie au même résultat. Mais il leur est difficile d'échapper au reproche de contradiction. Ces auteurs ("-) font, en ce qui concerne les enfants nés pendant le mariage, remonter l'effet des dispenses au jour de la conception. On peut se demander pourquoi il n'en serait pas de même des enfants déjà nés au moment de la célébration.
Un auteur (^), tout en admettant également notre principe, rejette les conséquences que nous en avons tirées relativement aux enfants dont la conception est entachée d'inceste. Il distingue entre les enfants déjà nés (art. 331) et ceux qui sont simplement conçus (art. 31i), au moment du mariage de leurs auteurs. Le mariage ne peut certainement conférer aux premiers le bénétice de la légitimation, et il y en a deux raisons : D'abord l'art. 33o en prohibe expressément la reconnaissance. Puis, alors même que la filiation de ces enfants
(') V. les aiTcU cilcs plus luuil.
{^) Aubry ol Hau, VI, § 5'i5, texte et nol(> ii.
■3) Duraiilon, 111, n. 20.
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incestueux serait établie en deliors d'une reconnaissance, ces enfants ne pourraient pas non plus être légitimés par le mariage de leurs auteurs : Tart. 331 est formel. Mais l'art. 31 1 ne reproduisant pas expressément cette règle si dure, il convient de l'écarter en ce qui concerne les enfants simplement con(;us. Sans doute il s'agit pour eux de légitimation. xMaisla loi, ayant dispensé leurs auteurs de les reconnaître expressément, a voulu apparemment (ju'on ne recherchât pas leur origine. Les parents n'ont qu'à garder le silence. Il n'y a donc aucun scandale à déclarer que ces enfants sont légitimés par le mariage. D'autre part, les dispenses peuvent être accordées pour causes graves, au cas de parenté ou d'alliance au degré prohibé. La cause la plus grave pour laquelle ces dispenses puissent être sollicitées n'est elle pas la grossesse de la femme ? Il faut bien ([ue ces dispenses puissent produire leurs efl'ets. — Cette distinction que l'on propose entre les enfants déjà nés et ceux qui sont conçus au moment du mariage ne nous paraît pas justifiable. La différence des situations (|ue l'on signale peut conduire à édicter des règles différentes au point de vue des formes dans lesquelles la filiation de ces enfants doit être établie. Le législateur en a certainement tenu compte, lorsqu'il a dispensé les parents de reconnaître, expressément et avant le mariage, les enfants simplement conçus. Mais on ne conçoit pas qu'il y ait lieu de régler de manière difïerente Faptiludr de ces enfants à être légitimés. Or, dans les deux cas, nous le supposons, la conception de ces enfants est entachée du même vice d'inceste. Il en résulte le même obstacle à la légitimation. La disposition de l'art. 331, qui est absolument générale, doit être appliquée à l'une et à l'autre catégories d'enfants.
Notre interprétation de l'art. 31 i est donc la suivante : la fiction sur laquelle repose l'art. 31 i est une fiction de légitimation. Par suite, les enfants dont parle le texte naissent légitimes, pourvu que leur conception ne soit pas entachée d'un vice qui mette obstacle à la légitimation, et, en uiême temps, le mari de leur mère est présumé être leur père. Si leur conception est entachée d'inceste ou d'adultère, ils ne bénéficient pas de la fiction de légitimation et, par une
conséquence nécessaire, ils ne peuvent pas invoquer la présomption de paternité du mari.
520. La jurisprudence la plus récente des cours d'appel paraît se dessiner en sens contraire ('). Et un certain nombre d'auteurs approuvent cette jurisprudence (-). Voici le système qu'ils proposent, système qui prend tout à fait le contre-pied de celui que nous avons présenté. 11 est incontestable que l'enfant né avant le 180" jour du mariage est illégitime par sa conception; il est non moins incontestable qu'il naît légitime ; il est certain enfin qu'il ne naît légitime qu'en vertu d'une fiction. Mais cette fiction n'est pas celle de la légitimation : la loi ne parle pas de légitimation et il est tout à fait arbitraire d'en parler. Il faut s'en tenir uniquement à l'art. 314. Or, qu'en résulte-t-il? Simplement que l'enfant est légitime, puisqu'il faut le désavouer pour l'exclure de la famille légitime. Cela signifie que la loi ne tient pas compte du vice de sa conception. Si l'on veut, il y a là une fiction particulière qui n'a pas de nom spécial, une fiction innommée qui a pour résultat de reporter la conception de l'enfant au jour de la célébration du mariage. De là, toute une série de conséquences diamétralement opposées à celles qui découlent de l'interprétation précédente. Notamment, l'enfant venu au monde avant le 180' jour du mariage naîtrait légitime, alors même qu'en se reportant à l'époque de sa conception, on trouverait que le commerce de sa mère avec l'homme qu'elle a plus tard épousé était entaché d'adultère ou d'inceste. Et la seule action qui puisse être exercée contre lui est l'action en désaveu, par laquelle on combattra la présomption de paternité du mari, dans les conditions déterminées par l'art. 314.
Cette opinion s'appuie sur les arguments suivants, que nous allons passer en revue et dont la réfutation fournira la justification de notre théorie.
(') Grenoble, 11» lév. 1868, D., 68. 2. 128, S., 68. 2. «J7. — Trib. de Bar-lo-Diu\ 'i^ fév. 1862, D., 62. 3. 57 el la noie, S.. 68. 2. 117 \q\\ noie;. — Chambéry, lô juin 1861), S., 70. 2. 214. — Poiliers, 19 juil. 1875, D., 76. 2. 28, S., 76. 2. 161.
(-) Laurcnl, III, n. 385; Demolombe, V. ii. <>0 à 6i; Viilclle, Kjplic. soinw., p. 156; Arnlz, I, n. 516; Hue, III, n. 16.
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I. On ne peut, dit-on, songer à faire ici l'application de l'art. 331. Ce texte prévoit la légitimation d'enrants nésantéri(^urenient au mariage. Or, l'art. 31 i prévoit le cas déniants ({ui naissent après la célébration. Ce sont deux hypothèses entièrement distinctes, et l'on ne peut transporter à la seconde les règles qui gouvernent la première (').
Nous répondrons cpie, si l'art. 331 vise un cas de légitimation, l'art. 311 en réglemente un autre. Ce sont deux cas de légitimation. Il s'agit toujours d'un enfant qui est illégitime par sa conception et que le mariage de ses auteurs rend légitime. Nous reconnaissons d'ailleurs qu'il existe une différence entre les deux cas. Mais cette différence consiste seulement en ce que, dans l'un, l'enfant doit être reconnu expressément avant le mariage ou dans l'acte même de célébration, tandis que, dans l'autre, cela n'est pas nécessaire, la maternité étant certaine et la filiation paternelle étant établie par une présomption légale.
II. On dit encore : la loi devait distinguer entre l'enfant déjà né et l'enfant simplement conçu. Le premier est une personne. Le second n'est réputé avoir une personnalité que en tant que cette fiction est conforme à son intérêt. Or, la théorie de la cour suprême renverse ce principe traditionnel.
La réponse est aisée. La maxime pt fer co?iceptiis pro ja?)i nato habetur quoties de commodis ejus agitur n'est pas en cause ici. Il ne s'agit pas de savoir si l'enfant conçu est une personne et quand il a une personnalité. La question est de déterminer l'état que doit avoir l'enfant, quand il est ?ié. Or, il est incontestable que la loi tient compte de la conception de l'enfant pour régler sa lîliation. Elle ne le déclare légitime, en principe, que lorsqu'il est conçu en mariage. Elle ne permet pas de reconnaître un enfant naturel, quand la conception de celui-ci est entachée d'inceste ou d'adultère. Donc, l'objection qu'on nous adresse repose sur une confusion. I]lle méconnaît la véritable porlée de la maxime traditionnelle.
m. Les partisans du système adverse insistent. Lorsque l'enfant est né avant le mariage de ses parents, il faut bien
[^) Deniolombe, V, n. 60: Laurent, lac. cit.
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s'occuper de lui, et l'on comprend que la loi n'en autorise pas la reconnaissance, si elle doit être la cause d'un scandale. Mais dans le cas prévu par Fart. 814, aucun scandale n'est à redouter. Si le mari se croit le père de l'enfant, il n'a qu'à garder le silence. L'origine de l'enfant n'est révélée par aucun acte positif (^).
11 est inexact, croyons-nous, que la loi ne tienne pas compte de l'origine de l'enfant. En veut-on la preuve? Une femme mariée se remarie, contrairement à l'art. 228, un mois après le décès de son mari. Elle accouche un mois après son nouveau mariage. 11 est certain que l'enfant a été conçu au cours de la première union. D'après l'art. 312, il a pour père le premier mari de sa mère. L'enfant ne peut pas, en invoquant la disposition de l'art. 314, se prétendre l'enfant légitime du deuxième mari. Le choix est impossible. Pourquoi en est-il ainsi? C'est évidemment qu'en réputant l'enfant conçu des œuvres du deuxième mari, on lui attribuerait une origine adultérine. Si l'on admet cette solution, qu'il nous semble bien difficile de rejeter (^), il faut raisonner de la même manière au cas où c'est le mari qui lui-même était engagé dans les liens d'un autre mariage au moment de la conceptiou de l'enfant. On doit donc rechercher l'origine de l'enfant.
IV. Contre notre opinion, on invoque encore l'intitulé du chapitre I^'' « De la filiation des enfanta légitimes ou nés dans le mariage ». Ou est ici synonyme de c'est-à-dire, et par conséquent cette rubrique donne à entendre que la légitimité est attachée par la loi au fait de la naissance pendant le mariage (^). Les travaux préparatoires confirment pleinement cette solution. Portalis a dit, dans la séance du 14 brumaire de l'an X : « Le caractère de la légitimité est propre à l'enfant qui naît pendant le mariage, soit que cet enfant ait été conçu avant ou après ; la loi doit donc d'abord lui imprimer ce caractère ». Régnier ayant demandé que l'on fit une distinclion, au point de vue du désaveu, entre l'enfant conçu dans le mariage et celui (pii y est né, mais a été conçu aupa-
' Deiiioloinbc, lue. rit .
[*) V. cep. Chambéry (inolir.s\ i5juin 18fi9, supra. (*) Donioloinbo, I.niirenl, Arnlz, lor. cil.
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l'avant, Portalis fit remarquer qu' « il ne faut pas commencer par flétrir comme illégitime Fenfant né depuis le mariage. (Test cependant ce qui arriverait si Ton s'arrêtait au fait de la conception ; car la proposition étant alors que l'eniant conçu pendant le mariage est légitime, la proposition contradictoire serait que l'enfant conçu avant le mariage n'est pas légitime ». Hegnaud conclut en ces termes : « C'est la naissance de l'enfant et non sa conception qui fait son titre. L'enfant conçu avant le mariage et né après est légitime, si le père ne réclame pas » (*).
Ces divers arguments ne portent pas. L'intitulé est plutôt favorable à notre opinion. Par cette rubrique « les en f cutis lècj'iiimes ou nés dans le mariage », les rédacteurs du code ont laissé à entendre qu'il existe deux sortes d'enfants légitimes: les enfants légitimes proprement dits, c'est-à-dire ceux qui sont conçus en mariage, quelle que soit, d'ailleurs, la date de leur naissance, et les enfants simplement nés dans le mariage que la loi assimile aux enfants légitimes en vertu d'une fiction. Telle qu'on l'entend dans l'opinion adverse, la rubrique du chapitre serait incomplète; elle omettrait toute une classe d'eufants légitimes, ceux qui sont conçus pendant le mariage et qui naissent après sa dissolution. Nous prétendons qu'elle signifie : « de la filiation des enfants légitunes ou (des enfants) nés dans le mariage ». Les enfants qui appartiennent à cette deuxième catégorie naissent légitimes, bien que par leur conception ils ne le soient pas. C'est tout ce qu'ont voulu dire les orateurs, dont, par conséquent, les paroles ne peuvent nous être opposées. Mais pour que ces enfants naissent légitimes, encore faut-il que le mariage ait pu leur conférer cette qualité.
V. On invoque encore des considérations d'ordre moral. On dit qu'il est conforme à la morale que les 2)arents puissent réparer leur faute en conférant par leur mariage le bénéfice de la légitimité à l'enfant né de leurs relations incestueuses ou adultérines. Mais, outre que ces considérations n'ont pas arrêté le législateur lorsqu'il a proscrit la légitimation des
^'- Locré, VI, p. 44 el 45.
enfants adultérins ou incestueux, on peut dire en sens contraire qu'il serait immoral de voir élever à la qualité d'enfant légitime un enfant dont la conception est due à un inceste ou à un adultère,
VI. Reste un dernier argument. L'art. 314, dit-on, s'exprime en termes généraux et absolus. 11 ne prévoit qu'ime seule action contre l'enfant : c'est l'action en désaveu. Or, par cette action, on ne peut combattre que la présomption qui fait du mari le père de l'enfant. Le code n'admet donc pas qu'on puisse contester la légitimité de l'enfant en se fondant sur le vice de sa conception (^).
De plus, ajoute-t-on, si on admet que l'art. 314 repose sur une fiction de légitimation, il faudra permettre à tout intéressé quelconque de prétendre que le mari de la mère n'est pas le père de l'enfant. En effet, tout intéressé le peut au cas de légitimation ordinaire (art. 339). Or cette conséquence est inadmissible. Alors que le mari, déniant sa paternité, serait tenu d'agir suivant les formes et dans les délais du désaveu, les tiers n'y seraient pas astreints ! Le mari pourrait se voir opposer les fins de non-recevoir de l'art. 314, et l'enfant ou ses représentants ne pourraient les invoquer contre les tiers! (').
La réponse a déjà été indiquée par avance. L'argument que nous venons de développer repose sur une équivoque. 11 confond deux actions absolument distinctes ; c'est ce que nous allons démontrer.
En supposant le mariage constant et la maternité certaine, deux actions sont possibles contre l'enfant.
1° On peut prétendre que l'enfant n'est pas issu des œuvres du mari de sa mère. C'est l'hypothèse prévue par l'art. 31 4. Cette contestation ne peut se faire que par le moyen du désaveu. L'action en désaveu n'appartient qu'au mari ou à ses héritiers. La loi ne confère pas aux autres intéressés la faculté de l'exercer. Il est vrai qu'au cas de légitimation précédée d'une reconnaissance expresse, toute personne y ayant inté-
(') Demoloinbo, V, ii. C(>: LaurenI, III, ii. 380; lliic, III, n. U>. {*) r)enioIoinl)(', V, ii. i)[ : Anitz, loc. cil. — Poiliors (inoUrs), 19 juill, 1875, supra.
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rèt peut attaquer la reconnaissance et la lég-itiniation vi prouver que la reconnaissance est erronée ou mensongère, (^ela ne contredit pas la proposition que nous venons (remettre. Lorsqu'un enfant naturel est reconnu par un homme qui se dit son père, la preuve de sa liliation paternelle résulte d'un acte de volonté qui peut être vicié. Ce qui est établi par la reconnaissance, c'est un lien de filiation naturelle et non de tiliation légitime. (iOntester celte tlliation, ce n'est pas s'en prendre à une présomption légale. L'action qui a cet objet n'est donc pas une action en désaveu. Au contraire, dans le cas de l'art. 3J i, il s'agit d'une paternité établie ])ar la loi elle-même, et c'est une paternité légitime. La loi étend à l'enfant né avant le 180' jour du mariage le bénétîce de la présomption pater is est quem nuptue denionstrant. Cette présomption, quand l'enfant est en mesure de l'invoquer, ne peut être combattue (jue par un seul moyen : l'action en désaveu.
2" Mais les tiers ont à leur disposition une autre action, ayant un objet ditférent. Ils peuvent soutenir que Fenfant ne peut pas invoquer la présomption pater is est, parce qu'en supposant précisément qu'il ait pour père le mari de sa mère, son origine serait incestueuse ou adultérine, et que dès lors cette présomption doit être écartée. Il ne s'agit donc pas de démontrer que la présomption légale est fausse ; par suite, cette action n'est pas l'action en désaveu. C'est l'action en contestation de légitimité. L'art. 31 i n'en parle pas; mais il n'avait pas à s'en occuper (').
5 21 . Quelle (|ue soit d'ailleurs la solution qu'on adopte sur la question qui précède, on doit décider que l'enfant conçu avant et né pendant le mariage ne pourrait pas, en invoquant la maxime in/ans eoncepjtas pro Jam nato habetur quoties de commodis ejus agitur, se prévaloir de sa légitimité pour recueillir une succession ouverte avant la célébration du mariage de ses parents, par exemple la succession d'un de ses frères utérins, niort peut-être la veille du mariage. En effet, jusqu'à la célébration du mariage, l'enfant a été natu-
,') Auhry et Hau. VI. § 5i5. noie 9.
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rel, et pour que sa légitimité pût rétroagir au jour de sa conception, il faudrait dans la loi une disposition expresse qui n'existe pas (').
SECTION m
Deux hypothèses doivent être distinguées
5 23. Première hypothèse. — L'enfant est né 300 jours après la dissolution du mariage. L'art. 315 dispose : « La légiti- )) mité de r enfant né SOO jours après la dissolution du mariage » pourra être contestée ». La durée la plus longue de la gestation étant, d'après la présomption de la loi, de 300jours (arg. art. 312), la conception de l'enfant qui naît après le 300^ jour depuis la dissolution du mariage se place en dehors du mariage. Il semble alors que l'enfant aurait dû de plein droit être déclaré illégitime et que, par suite, on aurait dû écarter la présomption de paternité du mari de sa mère. Telle était en effet la pensée du tribunat, qui proposait cette rédaction : « La loi ne reconnaît pas la légitimité de l'enfant né 301 jours après la dissolution du mariage » (-). Mais cette proposition ne fut pas admise par le conseil d'Etat. Pourquoi déclarer de plein droit l'enfant illégitime, quand sa légitimité ne fait ombre k personne, nul ne la contestant? « Tout intérêt particulier, dit le tribun Duveyrier, ne peut être combattu que par un intérêt contraire...; si l'état de l'enfant n'est point attaqué, il reste à l'abri du silence que personne n'est intéressé à rompre ». En conséquence, la loi laisse provisoirement à l'enfant le bénéfice de la légitimité et le répute par suite issu des œuvres du mari de sa mère. Mais elle permet en même temps à tout intéressé d'intenter contre lui l'action en contestation de léuitimité, dont le résultat sera d'exclure
(') Merlin. Hép., v" Succession, secl. I. ^ :?, ;irl. 5, n. 1; Valette sur Proiulhon, II, p. 22 et 23;.Marcadé, sur Tart.Sli, n. 1 ; Massé et Vergé sur Zaohariai, I, § 161, noie 7; Aubry et Ilau, VI, § 545, texte cl notes 10 e! Il ; Demolombe, V, n. 64; Tlcan, p. 56; Laurent, III, n. 885. — Hioni, 3 juil. 18iO, S., 40. 2. o62.
(2' Locré. VI. p. 172 et 298.
l'enfant de la famille légitime et de 1(.' l'aii'e déclai-er élrniigei* au mari (').
Lorsque la légitimilé d'un enl'iint né après le 'MHï jour depuis la dissolution du mariage esl conteslée par ses adversaires, que doit faire le tribunal? Il faut, eroyons-nous, et tel est le sentiment général, décider que renfant doit nécessairement être déclaré illégitime (-). Certains auteurs enseignent cependant que le jugement peut, si des circonstances extraordinaires paraissent expliquer la tardiveté de la naissance de l'enfant, considérer celui-ci comme conçu avant la dissolution du mariage et, par suite, le déclarer légitime. Us invoquent à l'appui de ce système l'expression « pourra rire contestée » dont se sert l'art. 315, expression d'où il parait résulter que le législateur a voulu armer les juges d'un pouvoir arbitraire d appréciation. Ils tirent aussi un argument des travaux préparatoires, au cours desquels cette opinion a été exposée, notamment par Lahary (^), dans son rapport au tribunal, et par Bigot-Préameneu (*) dans son Exposé des motifs ('). Mais outre que Lahary connnet une erreur évidente en décidant que l'enfant, issu de deux époux divorcés
;'; Duranlon, 111, n. 58; Hiclierorl. 1, ii. 43; Allenuiiul. 11, u. lui; Proiidlioii el V'alelte sur Pioiidhon, II, p. .'îS. noie a: Auln-y cl Uaii, VI, ï; 5iô, Icxle <'l noie 37; Demolombe, ^', n. 82 à 84: Iléaii, p. l'O; Lainriil. 111, n. :58(). — Coiilra ToulliiM", 11, 11. 828; Dcl\ iiKouii, 1, p. 88, noie 2; Zachariii', I. Ji ICI, le.vle el notes 22 el 23. — Quelques législalions élraugères oui atloplé l(; niènie sysUine. V. nolaniinenl : codes civils italien, arl. kVJ; espagnol, arl. 111. Mais la plupart dcclan-nl l'eniatil illégilinie. loi'sque sa cunceplioii a lieu apri s la dissolution du mariage. Cpr. C. civ. allemand, ij 15'Jl ; néerlandais, art. 310; portugais, arl. 101 ; aulrichien, arl. 138 et 155; code du 13as-(Jauada. arl. 227.
- Kichelorl. 1, n. 43: Proudhon el Valelle .sur Pioudhon, II. p. :3'J à il"): .Marcadé. sur larl. 315, u. 2: Duranlon, 111, n. 50. 51): Massé cl Xvvj^i^ sur Zacliariu', I, § 101, noie 2-4; Ducaurroy, lionnier el Hoiislain. 1, n. 4 40; Aulry el Haii. VI, § 545, noie 31); Demolombe, V, n. 85, 80: IléaM,p.72: Liuiniil. 111, u. .3s';; Arnlz. 1, n. 520: Iluc, III, n. 18. — Cpr. Grenoble, 12 avril 1801>, S., U. 2. 2^8. — Ai\, 8 janv. 1812, S., 12. 2. 214.
i/) Locré. VI, p. 244.
^♦^ Locré, VI, p. l'.)7.
(*y Merlin, Hép.. v" Lëf/Uimilc, secl. 11, .^ 3, u. 4 el 5; Maleville. sur l'art. 315; Allemand, Z)« mariof/c. 11, u. 704 et 705: Zacliaria», I, Ji 101, texte el note 24; Troplong, Des donalïons, 11, n. 000; Demanb^ 11, n. 42 A/s. 1. — Limoges ,molils), 18 juin 1840, J. G., v» cil., n. 8(3. S., 40. 2. 5n<.). — Cpr. Aix, G avril 18(>7, S., 7. 2. 043.
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et conçu postérieurement à la dissolution du mariage, est légitime, Tinte pprétation que ces orateurs ont donnée de notre texte est contraire au système général admis par le code en matière de filiation. 11 résulte très nettement des travaux préparatoires que le législateur, en déterminant les limites extrêmes de la gestation, s'est principalement proposé de supprimer en cette matière l'arbitraire du juge, qui avait donné lieu, dans notre ancien droit, à tant de décisions scandaleuses (*). Or, (m le fait renaître avec tous ses inconvénients, si on admet que le juge n'est pas obligé, sur la demande des intéressés, de déclarer illégitime l'enfant né plus de 300 jours après la dissolution du mariage ; car alors où sera la limite? Quand l'art. 315 dit que la légitimité de l'enfant dont il s'agit pourra être contpj^lèe, le mot contestée est synonyme de déniée, et le mot pourra indique une faculté pour les adversaires de l'enfant de dénier sa légitimité, mais non une faculté pour le juge de faire droit k leur demande ou de la repousser. On rencontre des expressions analogues dans les art. 312 et 313 : « le mari... pourra désavouer l'enfant » et, de l'avis à peu près unanime des auteurs, le mot pourra indique ici une faculté pour le mari d'intenter l'action en désaveu, mais non une faculté pour le juge de la rejeter, sous prétexte que la conception de l'enfant pourrait remonter à une époque antérieure au 300" jour avant sa naissance {-).
524. Deexième hypothèse. — L'enfant est né moins de trois cents jours a|)rès la dissolution du mariage. 11 résulte par argument a contrario de l'art. 315 que la légitimité de l'enfant né le 300 jour au plus tard après la dissolution du mariage ne peut pas être utilement contestée pour cause de naissance tardive ('). Mais cet enfant pourra être désavoué.
525. Les principes ({uc nous venons d'exposer doivent recevoir leur application, quelle que soit la cause qui entraîne la dissolution du mariage. Pou importe donc que le mariage aitété dissous par le divorce ou par la mort du mari. L'art. 3L5
(' C'olail précisémnil, comme nous lavons vu, au sujol des naissances tardives que l'ancienne jurisprudence Iram^-aise s'élail le plus divisée. (2) Cpr. Déniante, H, n. 41 bis, 11.
^^ Sauf l'exception indiquée supra, n. iii.
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s'exprime en termes absolument généraux. Par conséquent un enfant né plus de 300 jours après que le mariage aura été dissous par le divorce ne sera pas de plein droit considéré comme illégitime. Mais tout intéressé quelconque pourra contester sa légitimité, sans avoir à prouver autre chose ([uc le fail de la naissance tardive de Tenfant.
526. Que faut il décider au sujet de illégitimité d'unenfant né 300 jours après la disparition du mari, ou après les dernières nouvelles données de celui-ci ? La question a été examinée au titre De l'absence. V. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, H, n. 128G.
CHAPITRE V
Divs ACTfoNS rii:l.\tives a la filiation légitime,,,
527. Nous avons vu quels sont les éléments dont la réunion constitue la fdiation légitime. Supposons maintenant que cette fdiation fasse l'objet d'une contestation. Quelles sont les règles applicables aux diverses actions qui peuvent être exercées ?
L'action relative à l'état de filiation peut être soit une aetion en rèelamation (rétaty soit une aetion en eonieUalïon (Vétat, lato sensu.
L'action en réclamation d'état est celle par laquelle un enfant demande à faire constater un état qu'il ne possède ni en droit, ni en fait. On donne le nom d'action en contestation d'état à celle par laquelle les adversaires d'un enfant lui dénient son état d'enfant légitime dont il est en possession. Ainsi l'action en réclamation d'état suppose un enfantqui n est pas en possession de son état ; s'il le possède, il n'a pas à le réclamer, car on ne réclame pas ce que l'on a. Pour l'enfant qui possède son état d'enfant légitime, il ne peut être question que d une action en contestation d'état, dirigée contre lui par ses adversaires.
La contestation d'état peut avoir pour objet un des trois éléments de l'état d'enfant légitime. De Là trois sortes d'actions en contestation d'état : V action en contestation de légiti-
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mité [^), V action en démceu et V action en contestation d'état, stricto sensu [^).
Les deux premières supposent que la filiation maternelle est constante. Elles tendent toutes deux à faire constater par la justice le caractère illégitime de cette filiation. Mais elles diffèrent entre elles par leur but et ne sont pas soumises aux mêmes règles. L'action en contestation de légitimité tend à démontrer que l'enfant ne peut pas invoquer la présomption jjater is est... parce qu'il a été conçu ou est né en dehors du mariage ou parce que sa mère n'a jamais été mariée ('). L'action en désaveu suppose réunies les deux conditions de la légitimité : le mariage et la conception (ou la naissance) en mariage. Elle suppose par conséquent que lenfant est né sous le couvert de la présomption pater is est qucm nupticC denionstrant. Mais elle s'en prend directement à cette présomption, que le demandeur soulient être contraire à la réalité. La loi ne pouvait admettre facilement une pareille prétention. Aussi a-t-elle soumis l'exercice de l'action en désaveu à des règles extrêmement rigoureuses.
Quant à l'action en contestation d'état, stricto sensu, elle a directement pour objet la filiation maternelle. Elle tend à établir que le défendeur n'est pas l'enfant de la femme qu'il prétend être sa mère. I^a filiation paternelle et la légitimité ne sont en cause qu'indirectement. Si l'action réussit, il sera établi seulement que l'enfant n'a pas droit à l'état qu'il possède ou réclame. Mais sa véritable filiation ne sera pas constatée par la décision judiciaire.
L'action en réclamation d'état a aussi pour objet direct et principal la filiation maternelle. 11 y a donc un point de con-
(') L'expression « conlesUUioii de légilimilé » osl parfois employée dans un sens large el s'applique alors même à l'aclioii en désaveu. \'. arl. 317.
(2) 11 esl cependant {'crlaiiis cas dans lesquels la conleslalion élevée sur Télal de Tenlanl n'a pas ret^u de nom s[)éeial. Il en esl ainsi dans le eas, prévu parl'arl. 325 [supra, n. n5\ où les adversaires de Tenfanldans une action en réclamation d'élal lui conteslenl sa filiation paternidle. V. aussi inf'ra. n. 534 à 537.
(3) Dans rinterprélation que nous avons proposée de Tart. 31 i, il laudrait voir égalenuMil une action en contestation de légitimité dans Paction par laquelle on se prévaut du vice de la conception d'un enfant pour lui enlever le bénOlice de la Ijciion de léiiilimilé édiclée par l'arl. 31 i si(/)ra. n. 519 el s.).
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tact entre cette action et la précédente. Klles sont soumises, à divers points de vue, à des règles communes. Aussi convient-il de les examiner ensemble.
Sous le bénéfice de ces observations, nous répartirons l'étude de ces diverses actions en deux sections : la première consacrée à l'action en désaveu et à Faction en contestation de légitimité, qui supposent toutes deux que la filiation maternelle est constante; la seconde, relative à l'action en réclamation et à l'action en contestation d'état, stricto sensu.
SECTION PREMIÈRE
DES ACTIONS EN DÉSAVEU ET EN CONTESTATION DE LÉIMTIMITÉ
?/ I. Z)<^ l'action en désaveu.
5 28. Lorsqu'il est constant qu'une femme mariée a conçu ou tout au moins est accouchée pendant son mariage, la loi, nous l'avons vu, présume que son mari est le père de l'enfant qu'elle a mis au monde. Si, en principe, cette présomption est irréfragable, il est cependant certains cas dans lesquels la loi permet de la combattre. A raison du scandale que soulève l'action en désaveu et de la nécessité de fixer au plus tôt l'état de l'enfant, le législateur a soumis l'exercice de cette action à des règles très étroites. Non seulement il a précisé avec un soin minutieux les causes du désaveu et les fins de non-recevoir dont cette action est susceptible, mais encore il a voulu qu'elle fût intentée dans un bref délai, et il a indiqué limitativement les personnes entre lesquelles un semblable débat peut être engagé.
Puisqu'il en est ainsi, il est essentiel de déterminer exactement le domaine de l'action en désaveu. Voici le sens de la question. Le désaveu a pour objet de renverser la présomption légale de paternité. Il n'y a donc lieu de l'intenter que contre un enfant que cette présomption protège ; voibà un point certain. Mais cette présomption de la loi n'a pas toujours la même force. Il est des cas dans lesquels elle ne peut être combattue que par le désaveu; ces cas constituent le domaine propre du désaveu. Il en est d'autres dans lesquels
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on peut faire tomber la présomption de paternité sans avoir besoin de recourir au désaveu. La loi accorde, pour atteindre ce but, une autre action qui est affranchie des règles restrictives auxquelles est soumise l'action en désaveu. Cette action par laquelle on veut démontrer que, la maternité et la légitimité étant établies, le mari de la mère n'est pas le père de Tenfant, appartient à toute personne y ayant intérêt et peut être exercée contre tout intéressé quelconque. Il n'est pas nécessaire, pour qu'elle réussisse, que les conditions du désaveu se trouvent réunies ; elle ne se heurte pas aux fins de non recevoir qu'on peut opposer à l'action en désaveu. Le demandeur n'est pas tenu d'observer les délais impartis par la loi pour intenter l'action en désaveu. Enfin le jugement qui termine cette action n'a pas la même autorité que celui qui statue sur le désaveu proprement dit. On voit donc l'intérêt que notre question présente.
N" 1. Domaine de l'action en desaveu.
529. La filiation maternelle peut être prouvée par un titre, ou par la possession d'état, ou par la preuve testimoniale. Lorsqu'elle est établie par l'un de ces modes, la filiation paternelle est prouvée par voie de conséquence.
530. 1. Le cas où la filiation maternelle est prouvée par l'acte de naissance est incontestablement du domaine de l'action en désaveu. L'enfant est rattaché au mari par son titre de naissance. Le mari ne peut faire tomber la présomption de paternité établie au profit de l'enfant que par le moyen du désaveu. Il n'y a sur ce point aucune difficulté.
Peu importent du reste les inexactitudes que l'acte peut contenir relativement à la filiation paternelle. L'acte de naissance n'a pas pour objet do prouver cette filiation. 11 ne prouve directement que la maternité. C/est la loi qui dit quoi est le père, quaud la mère est connue. Par conséquent, l'enfant ne pourra être exclu de la famille légitime que par le moyen du désaveu, alors même qu'il aurait été inscrit comme né d'un père inconnu, ou que l'acte indiquerait comme étant son père un homme autre que le mari. Il suffit, en un mot, que la nièro soit désignée dans l'acte de nais-
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sance, de telle sorte qu'il n'y ait pas de doute sur son identité (').
531. 11. Lorsque la preuve de la filiation maternelle résulte de la possession d'état, la question n'est pas susceptible de se poser. La possession d'état doit exister à l'égard des deux époux. Elle implique donc nécessairement une reconnaissance de paternité de la part du mari, ou, pour mieux dire, une renonciation du mari au droit de désavouer, car le mari ne peut pas reconnaître un fait qu'il ignore. Or, la renonciation donne naissance à une lin de non-recevoir contre l'action en désaveu. D'ailleurs la possession doit avoir une certaine durée pour qu'elle puisse constituer une preuve de la filiation. Les délais du désaveu, qui sont très brefs, seront nécessairement expirés lorsque l'enfant sera en mesure de l'invoquer.
532. 111. Heste le troisième mode par lequel la filiation peut être établie : la preuve testimoniale. L'enfant, nous le supposons, n'a ni titre, ni possession d'état. Sommes-nous dans le domaine du désaveu ? Nous ne le croyons pas ; c'est ce que nous allons démontrer en examinant les deux hypothèses qui peuvent se présenter.
533. Première hypothèse. L'enfant lui-même a exercé une action en réclamation d'état. 11 a prouvé sa fdiation maternelle, en se conformant aux conditions des art. 323 et 324.
' , La jurisprudence se prononce en ce sens, bien qu'elle qualifie souvent d'aclion en réclamation d'état l'action par laquelle l'enfant ou son représentant demande à faire rectifier les irrégularités contenues dans son acte de naissance (V. sur ce point, infra, n. 577). Elle reconnaît qu'il n'y a pas lieu, dans une pareille hypothèse, d'appliquer l'art. 325 C. civ., et que la seule manière de faire tomber la présomption de paternité du mari, c'est de former contre l'enfant un désaveu de paternité. Il en serait ainsi, alors même que l'enfant, ayant été inscrit comme enfant naturel, aurait été reconnu par un homme autre que celui avec lequel sa mère était mariée lors de la conception. — Gass., 22 juill. 1823, J. G., v» Paternité, n. 222. — Paris, G janv. 1834 (motifs), J. G., v» cit., n. GG, S., 34. 2. 131. — Montpellier, 20 mars 1838, J. G., \o cit., n. GG. — Cass., 19 mai 1840, D., 40. 1. 222, S., 40. 1. 524. — Paris, 11 janv. 18G4, S., 64. 2. 5. — Caen, 8 mars 18GG (motifs), S., GG. 2. 348. — Cass., 1er lév. 1876, D., 76. 1. 323, S., 76. 1. 373. — Bordeau.x, 29 juill. 1891, D., 93. 2. 199. — Bordeaux, 31 mai 1893, D., 94. 2. 551. — Bastia, 28 avril 1897, D., 98. 2. 494, S., 98. 2. 102. — Trib. de Cambrai, 30 avril 1903, D., 05. 2. 160. — Cpr. Cass., 25 janv. 1831, S., 31. 1. 81. — Cass., 13 juin 1865, S., 65. 1. 308. — Duranton, III. n. 138; Valette sur Proudhon, II. p. 77: Demolombe, V, n. 236.
L'art. 325 permet, nous le savons, à ses adversaires de contester la filiation paternelle yjr/y tous moyens propres à justifier la non-paternité du mari, et les règles du désaveu ne leur sont pas applicables.
534. Deuxième hypothèse. L'enfant garde le silence ; il ne réclame pas son état. Le mari ou ses liéritiers peuvent-ils prendre les devants et agir contre lui dans la vue de dénier par avance la paternité dont il voudrait peut-être se prévaloir plus tard ? Le problème qui se pose alors est double. On peut se demander, en premier lieu, si une pareille action est recevable. Puis, en la supposant recevable, il resterait à en déterminer le caractère. Est-ce l'action eu désaveu, ouverte seulement au profit du mari ou de ses héritiers? Est-ce une autre action, appartenant à tout intéressé et échappant aux règles restrictives qui gouvernent l'action en désaveu? Sommes-nous dans le domaine de cette dernière action?
La question de savoir si l'action est recevable ne peut être résolue que si l'on a déterminé son caractère juridique. Si on y voit l'action en désaveu, il faut décider qu'elle peut être intentée. Sinon, il faut admettre qu'elle n'est pas recevable. du moins à notre avis. Aussi rechercherons-nous, en premier' lieu, à quelle catégorie elle appartient.
535. A. L'action dont nous nous occupons n'est pas, à notre avis, une action en désaveu. C'est une action dun caractère mixte, que l'on p'eut ranger dans la classe des actions en contestation d'état, lato sensu. Elle ressemble à la fois à l'action en réclamation d'état, et à la contestation de paternité dont il est question à l'art. 325. Elle tend eu effet à un (h^uble but. Le demandeur veut démontrer : l'' que reiifant est né de telle femme mariée, et qu'il a été conclu pendant le mariage de cette femme ; 2° mais qu'il est étranger au nuiri de sa mère ('). Il y a là quelque chose d'analogue à la situation prévue par l'art. 325. Seulement, ceux qui contestent la paternité du mari, au lieu d'être défeudeuis à une réclamation d'état, jouent au
(') Demoloiiibo, \ , n. 1 iu bis: Laiireiil, 111, ii. i3i; Flùrer, .Vu/e dans l)., 87. 2. 1 ; Valabrèguo, noie dans S., 03. 2. 130; Planiol, 1, n. 1401. —Dijon, 13 août iSiU, ./. G., V" cil., n. 134. — Trib. de la Seine, 2 janv. 1847, sous Paris, G janv. 184<t, D., 49. 2. 200, S., 4<J. 2. Gr)7. — Angers. 21 mai 1832, S., 52. 2. 295.
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contraire lo rôle de deniaudeiirs. Il faut on conclure (ju'une pareille action, en supposant (pi'elle puisse être intentée, n'est aucunement soumise aux règles du désaveu, et (jue notamment elle appartient à toute personne intéressée et peut être introduite après Texpiration des délais fixés par les art. 316 à 318.
Plusieurs auteurs (') et un grand nombre d'arrêts (^) la qualifient cependant d'action en désaveu. Mais on ajoute parfois que le désaveu est ici facultatif. Nous verrons bientôt le sens de cette expression. Indiquons d'abord les arguments sur lesquels on s'appuie.
On invoque les art. 812 et suiv. Ces textes permeltent au mari de dénier sa paternité, sans exiger, comme condilion de recevabilité de sa demande, que l'enfant soit rattaché à lui par son titre de naissance. Du moment que l'enfant est couver! par la présomption jjater is est, cela suffit pour que le désaveu soit possible. Or, cette présomption protège tous les enfants conclus ou môme nés en mariage, quelle que soit la manière dont leur fdiation maternelle est établie. Les erreurs ou les irrégularités qui ont pu être commises lors de la déclaration de la naissance ne peuvent altérer cette présomption, ni écarter le désaveu. — Sans doute la loi ne dit pas expressément, dans les art. 312 et s., que l'enfant doit avoir un titre pour qu'il puisse être désavoué. Mais elle le suppose. Cela ressort de la rubrique du chapitre l"" : « De la filiation des enfants légitimes ou nés dans le mariage ». Cette rubrique laisse entendre très clairement que le fait de la conception ou de la naissance en mariage n'est pas con-
M Devilleneuve, Xoles dans S., 54. 1. 289 el 293; Ancelol, Rev. de léf/., 1852,
1, p. 384 s. ; Massé el Vergé sur Zachari.T, I, î; 162, iiolo 28; Iléan, p. 45, 103 s. ; Aiibry el Rau, VI, .^ 545, lexle el noio 72.
(■-) Cass., 25 aoùl 18(X"), ./. (i., \° ci/., n. 151. — Bordeaux el non l'aris), 5 juill. 1843. ./. (î., v cil., n. 45 (5- espèce), S., 44. 2. 185. — Riom, 7 juin 1844, J. G., vo cit., n. 177. S., 45. 2. 21. — Paris. G Janv. 1849, D., 49. 2. 2ol), S., 49. 2. 657. — Cass., 4 lév. 1851, D., 51. 1. 117, S., 51. 1. 208. - Paris, 4 juill. 1853,13., 53. 2. 201, S., 53. 2. 372. — Cass., 14 lev. 185i, D., 54. I. 89 el la noie, S., 54. 1. 225. — Cass., 5 avril 1854, D., 54. 1. 93, S., 54. 1. 293. — Paris, 21 fév. 1863, D.. 63.
2. 37, S., 63. 2. 36. — Cass., 9 mai 1864, I)., 64. 1. 409, S., 64. J. 305. — Dijon, 17 mai 1870, D., 73. 2. 195, S., 71. 2. 243. — Lyon. 21 janv. 1886, D., 87. 2. 1, S., 88. 2. 77.
testé et que par suite la maternité est constante. Cette induction se fortifie par le rapprochement des chapitres 1 et II. Le chapitre I s'occupe seulement de la fdiation paternelle ; la maternité est censée étahlie. Dans le chapitre II sont réglés les modes de preuve de la filiation maternelle ; la loi vise les cas où celle-ci est contestée. Or l'article 325 dit, en termes généraux, que, lorsque la filiation maternelle est prouvée par témoins, les adversaires de l'enfant peuvent se servir de tous moyens propres à justifier la non-paternité du mari. Donc en admettant que l'on puisse rechercher contre l'enfant si telle femme est sa mère, l'on devrait être autorisé à prouver par tous modes quelconques que le mari de cette femme n'est pas le père de l'enfant. Donc il ne s'agirait pas du désaveu. Le système que nous croyons avoir été adopté par le législateur nous paraît d'ailleurs extrêmement logique. L'expression (( désaveu » n'implique-t-elle pas que l'enfant se rattache au mari par son titre? Comment peut-il être question pour le mari de désavouer un enfant qui ne lui est pas attribué?
La vérité est que l'hypothèse qui nous occupe n'est pas celle du désaveu. Les arrêts eux-mêmes reconnaissent que le mari veut établir en réalité la tiliation maternelle de l'enfant (*) et qu'il y a des différences entre Ihypothèse normale du désaveu, et celle dont nous nous occupons ici. Ils qualifient parfois faction de désaveu facultatif, ou bien ils disent que le désaveu iiest pas nécessaire, marquant ainsi qu'il ne s'agit pas du désaveu ordinaire. S'ils lui conservent le nom d'action en désaveu, c'est surtout, comme nous allons le voir, afin d'échapper aux objections dirigées contre sa recevabilité.
536. L'action dont nous nous occupons est, disent-ils, recevable parce qu'il s'agit iVunc action en désaveu et parce que la loi n'exige pas que l'enfant ait un titre pour qu'il puisse être désavoué. Tel est le langage que nous trouvons dans
('; Paris, Ojanv. 1841), D., 49. 2. 20G, S., 40. 2. 057. — Cass., 4 fév. ISJl, D., ôl.
1. 117, S., 51. 1. 208. — Cpr. Cass., 22 août 18G1, D., 62. 1. 115, S., 61. 1. 929. —
-Paris, 12 juill. 1856, D., 57. 2. 4, S., 66. 2. 588, el sur pourvoi Gass., 27 janv.
1857, D., 57. 1. 196, S., 57. l. 177. — Rouen, 14 mars 1877. D., 77. 2. 193, S., 80.
tous les arrrts. La cour de Paris a décidé ('), et l'on ne peut lui reprocher de nianquer d(^ loi^ique, que Faclion serait rcccvable si l'enfant avait été reconnu par une femme autre que celle du désavouant, ou par un tiers sans désignation de la mère. Il faudrait admettre également le mari à agir si l'enfant a été reconnu par un autre homme et une autre femme (]ui l'ont ensuite légitimé par leur mariage.
Nous refusons de voir dans cette action l'action en désaveu. Dès lors, nous ne la croyons pas recevable, pour les motifs suivants (-) :
1" Pour qu'une action puisse être exercée, il faut que le demandeur y ait un intérêt )îé et actuel. Or le mari n'a pas d'intérêt à agir;
2^ L'action tend à faire déclarer l'enfant adultérin (si la conception de l'enfant se place pendant le mariage de sa prétendue mère). Or l'art. 342 s'oppose à ce qu'une pareille action puisse être intentée;
3° On admet généralement que la réclamation d'état ne peut être faite contre l'enfant (^). Or l'action dont il s'agit a pour objet de faire constater la filiation maternelle de l'enfant pour faire ensuite tomber la présomption de paternité du mari. Elle implique donc nécessairement une réclamation d'état dirigée contre l'enfant. Le système de la jurisprudence repose dès lors sur une contradiction.
A notre argumentation, un certain nombre d'objections ont été faites. Plusieurs auteurs, tout en admettant qu'il s'agit ici, non point de l'action en désaveu, mais d'une action en contestation d'état, lato sensu, combattent notre manière de voir touchant la recevabilité d'une pareille demande, par les considérations suivantes :
(M 4 juill. 1853, D., 53. 2. 201, S., 53. 2. 372; 21 lev. 1863, D., 63. 2. 39. S., 63. 2. 36. — Cf. Cas.s., 9 mai 1864. D., 64. 1. 409, S., 64. 1. 305.
[^) Dijon, 13 aoùl 1840, J. G., v» cit., n. 134. — Laurent, 111, n. 434; Pianiol, I, n. 1461. — Cpr. Deniolombe, V, n. 146 hls. II.
(^) Dijon, 13 aoùl 1840, supra. — Cpr. Note dans D., 51. 1. 117. Le même jour oîi la ciiambre des requêtes rendait l'arrêt qui y est rapporté, elle décidait que la filiation malernf-Ile illégitime ne peut être rocherchée contre l'enfant. L'annotaleur fait remarquer que l'arrêt qu'il coinmenle apporte une restriction notable à celle doctrine.
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1. Tout d'abord le mari (ou ses héritiers) ont intérêt à agir. On ne peut les contraindre à rester indéfiniment sur la menace d'une action en réclamation de la part de l'enfant. Il faut leur permettre de prendre les devants. — Mais, si cette raison était valable, on pourrait l'invoquer en toutes matières. Elle conduirait à ressusciter les anciennes enquêtes cV examen à futur, lesquelles sont proscrites par la législation actuelle ( ' ) . Notre loi veut, pour qu'une action soit possible, que le demandeur ait à l'intenter un intérêt né et actuel. La simple éventualité d'une réclamation ne suffit pas à faire naître cet intérêt.
On dit, il est vrai, que le mari a un intérêt actuel à éviter le dépérissement de ses preuves. 11 se peut qu'il ait à ce moment les moyens de justifier qn'il n'est pas le père de l'enfant et que ces preuves soient de nature à disparaître ou à s'affaiblir par la suite. La loi tient compte d'un pareil intérêt, puisqu'elle permet de demander, avant l'échéance, la vérification d'écriture (L. 3 sept. 1807) et autorise le créancier à réclamer un titre nouvel (art. 2263 G. c). — Mais ces deux règles s'expliquent par des motifs spéciaux. Il s'agit de preuves préconstituées, et il est conforme à la volonté des parties qu'elles conservent la force que celles-ci ont voulu leur donner. Dans notre hypothèse, les mêmes motifs ne se rencontrent pas. D'ailleurs la crainte du dépérissement des preuves estelle bien sérieuse? Si l'enfant tarde trop à formuler sa réclamation, ses propres calculs seront déjoués. Car les preuves qu'il peut avoir dépériront également. A mesure que le temps s'écoule, le succès de son action devient de plus en plus improbable. Enfin la loi a fait au mari ou à ses héritiers une situation très favorable, puisque, aux termes de l'art. 32o, ils peuvent proposer tous les moyens propres à convaincre le juge de la non-paternité. N'a-t-elle pas voulu par Là les mettre à l'abri des conséquences que pourrait entraîner pour eux le retard mis par l'enfant à réclamer son état?
IL A l'argument que nous avons tiré i\o l'art. 3i2, on répond (pie ce texte n'est pas en cause ici. L'action en désaveu
('j Gpr. Denioloinl)0, V, ii. 1 U) bus, II.
peut avoir pour résultat également de faire déclarer l'enfant adultérin. Et cependant le législateur Ta autorisée (')• — Mais l'action en désaveu a pour objet une dénégation de paternité et non la recherche d'une filiation adultérine. Il n'y a pas à rechercher la filiation de l'enfant désavoué. Celuici est en possession de sa légitimité et le mari veut l'en déposséder. La constatation de la filiation adultérine est seulement la conséquence indirecte de l'admission du désaveu. Elle n'en est pas le but. Dans notre hypothèse, au contraire, on veut rechercher la filiation maternelle de l'enfant, pour démontrer que cette filiation est adultérine. C'est donc bien une recherche de filiation adultérine à laquelle on prétend se livrer. Par suite, il y a lieu d'appliquer l'art. 342.
III. Nous avons reproché au système de la jurisprudence d'impliquer une contradiction. On nous dit bien que la contradiction n'existe pas, puisqu'il s'agit d'une action en désaveu et non point d'une action en réclamation d'état. Mais nous avons vu qu'il ne s'agit pas en réalité d'une action en désaveu. Dès lors qu'on doit établir préalablement la filiation maternelle de l'enfant, il semble qu'il faille décider, sous peine de se contredire, que l'action n'est pas recevable.
Pour écarter le reproche de contradiction, on a fait le raisonnement suivant (-). Sans doute, l'action dont nous nous occupons est mal qualifiée d'action en désaveu. Mais ce n'est pas non plus une action en réclamation d'état. Le but de l'action est de démontrer la non-paternité du mari. Pour atteindre le but qu'ils se proposent, les adversaires de l'enfant doivent, il est vrai, établir sa filiation maternelle. Mais la recherche de la maternité n'est qu'un moyen; elle n'est pas ïobjet de la demande. De même, lorsque je veux demander à quelqu'un des dommages-intérêts à raison du tort qui m'a été causé par un animal que je prétends lui appartenir, je suis tenu, si ce point est contesté, de prouver que le défendeur est propriétaire de cet animal. En faisant cette preuve, je me borne à démontrer une des conditions de recevabilité de ma
(') Cass., 4 fév. 1851, D., 51. 1. 117, S., 51. 1. 208. (') Fliirer, Note dans D., 87. 2. 1.
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demande. On ne peut pas dire que j'exerce Faction en revendication du propriétaire. L'art. 325, il est vrai, suppose que le mari est défendeur; mais il a statué de eo qiiod jjlerumque fit. Il faut permettre au mari de se porter demandeur, en vertu de ce principe général que quiconque a un droit peut le faire valoir tant par voie d'action que par voie d'exception.
Cette argumentation ne nous convainc pas. En matière de fdiation légitime, il existe un lien de solidarité étroite entre la j)aternité et la maternité. On ne peut rechercher Tune sans rechercher l'autre. Toute action en matière de filiation légitime a nécessairement pour ohjet l'un et l'autre éléments. Les deux fdiations maternelle et paternelle sont également en cause. Si le juge, dans l'hypothèse que nous envisageons, rejette la demande, il dira ou que le mari et la femme sont les père et mère légitimes de l'enfant, ou que ni la maternité ni la paternité n'ont été prouvées. Le jugement fera également autorité sur la fdiation maternelle et la fdiation paternelle. C'est précisément pour cette raison que nous avonsdit que l'action doit être écartée comme constituant une recherche de fdiation adultérine. Car, pour donner au demandeur pleine satisfaction, le jugement devrait dire que la maternité a été prouvée et qu'il a été établi que le mari de la mère 7i'est pafi le père de l'enfant. Ce serait constater directement une fdiation adultérine et, par suite, violer la prohibition de l'art. 342. L'exemple qu'on nous oppose n'est pas concluant. Les questions de propriété et de responsabilité sont en elles-mêmes entièrement distinctes et il n'existe pas entre elles de connexité nécessaire. La question de propriété sera tranchée dans les motifs ; la question de responsabilité dans le dispositif du jugement.
53 7. En supposant l'action recevable, quelles sont lesrègles qui la gouvernent ?
Si l'on y voit une action en contestation d'état lato se/isu^ il faut reconnaître à tout intéressé le droit de l'exercer. Le demandeur devra être autorisé à se servir de tous moyenspropres à justifier que le mari n'est pas le père de l'enfant (arg. art. 325). INIais il ne pourra établir la libation mater-
iielle de cet enfant qu'en se conformant aux conditions prescrites par l'art. 323. Et enfin, il ne pourra pas se voir opposer les tins de non-recevoir établies contre l'action en désaveu, et il pourra agir même après l'expiration des délais des art. 3l(>et317 (').
Si au contraire l'on qualifie notre action d'action en désaveu, il faudrait la soumettre à l'ensemble de règles restrictives (pii caractérisent le désaveu. La jurisprudence, sur ce point, est assez indécise. Elle est en effet obligée de reconnaître que cette action, qu'elle qualifie d'action en désaveu, diffère, à certains égards, de Faction en désaveu ordinaire. Mais la difficulté est précisément de déterminer, parmi les règles du désaveu, celles qu'il faut écarter et celles dont il convient de faire rapi)lication.
Il est un premier point sur lequel les décisions de la jurisprudence paraissent bien concordantes. D'après les arrêts, les seuls moyens dont le demandeur puisse se servir pour établir la non-paternité du mari sont ceux qui sont visés par les dispositions des art. 312 et 313 G. civ. (-).
De même aussi, l'action doit être intentée contre un tuteur nd hoc donné à l'enfant, et en présence de la femme qu'on prétend être sa mère. C'est du moins la procédure qui a été suivie dans les différentes espèces au sujet desquelles les arrêts ont été rendus (^). Seulement il y a des difficultés spéciales sur le point de savoir comment le tuteur ad hoc doit être nommé (v. infra, n. 550).
Mais des divergences se sont élevées sur le point de savoir à quelles personnes l'action appartiant et dans quel délai elle doit être intentée.
Il est une solution qui n'est sans doute pas exprimée formellement par les arrêts, mais qui découle logiquement de
(') Demolombe, V, n. 146 his, IV.
\^) Impossibilité physique de cohabitalion : Paris,4 juill. 1853, SM/>m. — Impossibilité morale de cohabitation au cas d'adultère et de recel de la naissance : Bordeaux, 5 juill. 1843; Riom, 7 juin 1844 ; Paris, 6 janv. 1849; Cass., 4 fév. 1851; Cass., 14 fév. 1854; Paris, 21 fév. 1863; Cass., 9 mai 1864.— Séparation de corps : Lyon, 21 janv. 1886, supra.
(^) Riom, 7 juin 1844; Paris, 6 janv. 1849; Cass., 4 fév. 1851; Paris, 4 juill. 1853; Cass., 14 fév. 1854; Paris, 21 fév. 1863; Cass., 9 mai ISO^^supra.
la qualification même qu'ils donnent à l'action. Puisqu'il s'agit d'une action en désaveu, l'exercice de cette action n'appartient pas indistinctement à toute personne intéressée. Au mari seul ou à ses héritiers appartient le droit de désavouer l'enfant.
Que le droit d'agir appartienne au mari, cela est reconnu sans difficulté par la jurisprudence. Si quelqu'un peut avoir intérêt à prévenir une réclamation de la part de l'enfant, c'est évidemment le mari. Mais faut-il permettre aux héritiers du mari d'agir contre l'enfant? Ils en auraient incontestablement le droit, si la filiation maternelle de l'enfant était constatée par son acte de naissance (art. 317). Mais font-ils également dans le cas dont nous nous occupons ? Des cours d'appel et la cour de cassation elle-même, dans l'un de ses arrêts, ont répondu affirmativement ('). Les héritiers du mari ont intérêt comme leur auteur à éviter le dépérissement de leurs preuves. Mais la cour suprême a décidé, en sens contraire, que le mari seul a le droit d'agir et que ses héritiers ne le peuvent pas. Voici ce qu'on lit dans les considérants d'un arrêt de la chambre civile du 5 avril 1854 (D,, 54. 1. 93., S., 54. 1. 293) (^) : « Attendu qu'aux termes de l'art. 317, si le mari est mort étant encore dans le délai utile pour exercer l'action en désaveu, les héritiers auront deux mois pour contester la légitimité de l'enfant, à compter de l'époque où cet enfant se serait mis en possession des biens du mari, ou de l'époque où les héritiers seraient troublés par l'enfant dans cette possession ; qu'il suit de là que le droit de contrôler la légitimité de l'enfant suppose nécessairement que l'enfant est en possession de cette légitimité ou qu'il la réclame... ; qu'en principe général, les héritiers ne peuvent agir qu'en vue d'un intérêt né et actuel ; qu'ils ne peuvent avoir un intérêt né et actuel à contester la légitimité d'un enfant qui ne se rattache à leur famille, ni par son acte de naissance, ni par son état ». Cette solution de la Cour
{') Rouen, 5 mars 1828, J. G., v' cU., n. 45, S., 28. 2. 145. — Paris, G janv. 184l> et Gass., 4 lev. 1851, supra. — Héan, p. 105; Aubry et Hau, VI, J; 545. texte et note 7M.
[*) V, dans S., lac. cit., une consultation de M. Dupai. . '
suprême, basée sur Fart. 317, a été vivenient critiquée ('). On a fait remarquer, (ju'étant donné le point de départ admis par la cour de cassation, il n'y a aucune raison de distinguer entre le mari et ses héritiers. Entre les mains du mari, sans doute, Faction en désaveu a un caractère moral (^), tandis qu'elle n'est accordée aux héritiers que pour la défense de leurs intérêts pécuniaires. Mais, du moment que l'on admet le mari à agir, sur le fondement d'un intérêt moral éventuel, contre un enfant qui n'a pas de titre et qui d'ailleurs ne réclame pas, pourquoi ne recevrait-on pas ses héritiers à agir, dans la môme hypothèse, sur le fondement d'un intérêt pécuniaire également éventuel (^).
Si l'on admet que Faction intentée, pour dénier la paternité du mari, contre l'enfant qui ne se rattache pas à celui-ci par son titre de naissance, constitue le désaveu de paternité, il faudrait, semble-t-il, décider logiquement que cette action doit être introduite dans les délais fixés pour le désaveu. Ainsi le mari devrait agir dans les deux mois à partir du moment où il a eu une connaissance positive de l'accouchement de sa femme (art. 316). Cette conséquence semble avoir été admise par certaines décisions de jurisprudence (^). En sens
(') Laurent, III, n. 439; Demolombe, V, n. 14G bis, III; Aubry el Rau, loc. cil.
(•-) Cpr. Cass., 18 mai 1897, D., 98. 1. 97.
{^} La cour de cassalion, comme cela ressort des considérants rapportés au texte, nous paraît avoir mal interprété l'art. 317. Celui-ci prévoit, non pas le cas oîi l'en- ]ant est en possession de sa légitimité, mais bien, ce qui est tout différent, celui où il est en possession des biens du mari ou trouble les héritiers du mari dans cette possession.
(*) Riom, 7 juin 1844, J. G., v" cit., n. 177, S., 45. 2. 21. Dans l'espèce, Tenfant n'avait pas été déclaré à l'oflicier de l'état civil. La cour concilie de la manière suivante les dispositions des art. 316 et 318, d'une part, et de l'art. 325, d'a«lrc part. L'art. 325, dit-elle, suppose que le mari a ignoré l'accouchement de sa fennne jusqu'au moment où l'action en réclamation d'état a été intentée contre lui. Les art. 31G el 318 sont applicables dans le cas où, en dehors d'une action en réclamalion d'état, le mari apprend, d'une manière positive, la naissance de l'enfant mis au monde par sa femme; le mari doit alors, sous peine de forclusion, exercer l'action en désaveu dans les délais fixés par ces textes. S'il ne l'a pas fait, il ne peut plus contester la paternité, même au cas où postérieurement l'enfant rechercherait son état contre lui. — Cpr. Rouen, 5 mars 1828 (motifs), supra. — Cass., 25 janv. 1831, J. G., \o cit., n. 45, S., 31. 1. 81. — Paris, 1" août 1853 et Cass., 14 fév. 1854, D., 54. 1. 89, S., 54. 1. 225. — Dijon, 17 mai 1870, D., 73. 2. 195, S., 71. 2. 243. — Ces derniers arrêts décident bien, plus ou moins formellement, que le mari
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contraire, il a été jugé que le mari peut encore exercer son action même après l'expiration des délais légaux. « La déchéance de l'art. 310, dit la cour de Lyon (^), ne s'applique qu'au cas où il a été dressé un acte de l'état civil régulier constatant la naissance de l'enfant... au cas contraire le mari, tout en restant libre de le faire, ne saurait être tenu d'agir ; en l'absence de titre, l'action du mari, dont les délais sont impartis par l'art. 316, n'est pas, il est vrai, obligatoire, mais... elle reste facultative ». Il y aurait donc, dans notre espèce, une action en désaveu facultative. Elle serait facultative, en ce sens que le mari ne serait pas tenu d'observer les délais fixés par les art. 310 à 318.
Dans un arrêt de la Cour de cassation du 11 avril 1854, on trouve un autre système encore. Le désaveu, dit la cour de cassation, est nécessaire, quand il s'agit de priver de son état un enfant dont la filiation est constatée par un acte de naissance, et cette action n'est recevable qu'autant qu'elle est intentée dans les délais déterminés par les art. 316 et 318. Le désaveu ne serait pas nécessaire dans le cas où l'enfant n'a pas de titre de naissance. Il serait donc facultatif, en ce sens que, même après l'expiration du délai, il resterait encore au mari la ressource d'attendre la réclamation de l'enfant, pour démontrer sa non-paternité, conformément à l'art. 3*25 (-). 11 nous paraît qu'il y a là une contradiction. Si nous sommes dans le domaine du désaveu, le seul moyen pour le mari de combattre la présomption />fl/^;- /> est... consiste dans l'exercice de l'action en désaveu. Il doit donc rester désarmé contre l'enfant, s'il a laissé passer, sans l'intenter, les délais fixés par les textes. Cela résulte du système général adopté par le législateur. Comment peut-on
ne peut plus désavouer ronfant après l'expiration des délais des art, 31G el 318; mais ils ne slaluenl pas sur le point de savoir s'il serait recevable à invoquer les dispositions de l'art. 325, au cas de réclamation ultérieure de l'enfant. — Adde Massé et Ver^é sur Zacharitu, 1, ^ 162, note 28; Devilleneuve, note dans S., 54. 1. 289.
(') Lyon, 21 janv. 1880, D., 87. 2. 1, S., 88. 2. 77. — Adde Bordeaux, 5 juill. 1843, >/. G., vo cit., n. 45 (5» espèce), S., 44. 2. 185.
(«) Cass., 11 avril 1854, D., 54. 1. 1)2, S., 54. 1. 289. — Dalloz, J. G., vo cit., n. 136 et 137. — Cpr. Cass., 9 mai 1864, 1)., 64. 1. 409, S., 64. 1. 305.
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concilier les régies édictées en matière de désaveu et celles qui sont écrites dans Fart. 325, si Ton admet que ces deux textes se réfèrent à la même hypothèse? Comment admettre que la loi ait organisé en môme temps deux moyens si différents de combattre la présomption de paternité ? A quoi servirait d'avoir enfermé dans des limites si étroites le droit de désavouer Tenfant, si ensuite le mari, sur la réclamation de celui-ci, pouvait contester sa paternité par tous modes quelconques ?
538. Que faut-il décider pour le cas où c'est le mari luimême qui, en menaçant sa femme de désavouer l'enfant qu'elle a mis au monde, l'a forcée à faire inscrire cet enfant sous de faux noms ou comme né de père et mère inconnus, ou qui a enqDèché la déclaration de la naissance? On a soutenu que, dans une pareille hypothèse, le mari n'a qu'un seul droit : c'est celui de désavouer l'enfant, suivant les formes et dans les conditions fixées par la loi pour l'action en désaveu. Le désaveu serait alors nécessaire, pour employer la terminologie adoptée par la jurisprudence. Par conséquent, les délais des art. 316 à 318 une fois expirés, le mari ne pourrait même pas, si l'enfant réclamait son état, user de la faculté que lui reconnaît l'art. 325. En effet, dit-on, c'est le mari luimême qui a privé l'enfant de son titre de naissance. Il a commis un acte délictueux. Il n'est pas admissible qu'il en tire parti au détriment de celui qui en a été victime. Or, si l'enfant avait été régulièrement déclaré, le mari, s'il avait voulu répudier sa paternité, n'aurait pu recourir qu'au désaveu. Il ne peut avoir acquis par son fait une situation meilleure ('). Ces considérations, quelque puissantes qu'elles soient, ne peuvent prévaloir contre un texte. L'art. 325 permet au défendeur à l'action en réclamation d'état de contester la filiation paternelle par tous moyens quelconques, et cela sans distinguer quelle est la cause pour laquelle l'enfant a été privé de son titre. Là où la loi ne distingue pas, l'interprète n'a pas le droit d'établir de distinction (^).
('^ Dalloz, J. G., yo cit., n. 140; Devillcneuve, Noie dans S., 54. 1. 289. n Deniolombe, V, n. 146. — Cpr. Bordeaux, 12 fév. 1838, D., 38. 2.238, S., 38. 2. 406.
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539. L'enfant prouve, conformément à Fart. 46, que les registres de l'état civil n'ont pas été tenus, ou qu'ils ont été détruits ou perdus. Cette preuve préalable une fois faite, il établit sa filiation soit par témoins, soit à l'aide des registres et papiers domestiques des père et mère décédés. Quels sont les droits du défendeur ? Nous croyons que nous nous trouvons ici dans le domaine du désaveu, dont par conséquent les règles doivent être suivies. L'enfant a eu un titre ; mais ce titre a été détruit ou a été perdu. Ou bien encore les registres n'ont pas été tenus ; l'enfant justifie l'absence de son titre de naissance. Dans la première hypothèse, l'enfant est entré dans la famille du mari sous le couvert de la présomption /?a^er is est. La disparition postérieure du titre ne peut avoir eu pour effet de rendre sa condition pire au point de vue du désaveu. Or, la loi assimile le second cas au premier et lui applique les mêmes principes. 11 faut donc décider que, bien que l'enfant n'ait pas de titre, il ne pourra être exclu de la famille légitime que par le désaveu. L'absence de titre n'est pas en effet de nature à rendre suspecte la conception de l'enfant, et il semble que la présomption pater ix est conserve ici toute sa force et ne puisse être combattue que par l'action en désaveu. La loi fait, il est vrai, au mari une situation meilleure dans le cas de l'art. 325. Mais nous avons montré que les hypothèses prévues par ce texte diffèrent essentiellement de celles que le législateur a visées dans l'art. 46 [supra, n. 476).
No 2. Des personnes auxquelles appartient l'action en désaveu.
540. La commission du gouvernement, dans le projet présenté par elle le 24 thermidor an VI II, avait proposé le système suivant : le droit de désavouer l'enfant n'appartiendra qu'au mari, tant qu'il vivra ; s'il meurt sans avoir exercé l'action en désaveu, mais ayant encore le droit de l'intenter, le désaveu pourra être formé par toute personne intéressée ('). Ce projet souleva des réclamations. La section de législation proposa alors de réserver le droit d'agir au mari seul, durant
l') Fenel, II, p. 63.
la vie de celui-ci; quant aux héritiers du mari, ils ne devaient, être admis à désavouer l'enfant que si leur auteur avait intenté l'action avant son décès (').
A l'appui de ce système, on fit observer qu'il convient de laisser le mari seul juge de la question. S'il meurt sans avoir désavoué l'enfant, son silence peut être interprété comme une reconnaissance de sa paternité ou comme une adoption de l'enfant mis au monde par sa femme. D'ailleurs la mort du mari enlève à la femme le bénéfice des aveux qu'il aurait pu faire (-). Sur les critiques formulées par Cambacérès, par le premier consul et par Tronchet, le projet fut remanié une fois de plus. Les art. 317 et 318 énumèrent limitativement les personnes auxquelles l'action appartient : ce sont le mari et, dans certains cas, ses héritiers.
541. Tant que le mari est vivant, lui seul a la faculté de désavouer l'enfant. Entre ses mains, l'action est fondée surtout sur un intérêt moral. Aussi faut-il la considérer, quant à son exercice, comme exclusivement attachée à la personne du mari. Elle ne pourrait pas être exercée de son chef par ses créanciers (arg. art. 1166 in fine) (^).
542. Si le mari est interdit, l'action en désaveu peut elle être exercée en son nom par le tuteur? La jurisprudence admet généralement l'affirmative (^). La doctrine est divisée (^). La question sera examinée càpropos de l'interdiction. (Baudry- Lacantinerie et Bonnecarrère, Des Personnes, V, n. 863).
v' Locré, VL p. 26.
(^) Locré, VI, p. 47 s.
','j Laurent, III, n. 436; Demolonibe, V, n. 114; Aubry et Rau, VI, § 545 bis, \). 53 ; Baudry-Lacantinerie et Barde, Des obligations, I, n. 593. — Les législations étrangères réservent également au mari seul, tant qu'il vit, le droit de désavouer Tenfant. V. codes civils : italien, art. 161 à 167; portugais, art. 106; espagnol, art. 1 11 ; néerlandais, art. 306 et s. ; Bas-Canada, art. 219 et s. ; allemand, § 1593 et s.
(*) Cass., 24 juill. 1844, S., 44. 1. 626. — Caen, 14 déc. 1876, D., 77. 2. 146, S., 77. 2. 54. — Grenoble, 5 déc. 1883, J. G., v» cit., n. 87, S., 84. 2. 73. — Lyon, 5 juin 1891, J. G., SuppL, v» cit., n. 17. — Chambéry, 28 janv. 1862, S., 62. 2. 481 (pour l'interdit légal). — Contra : Colmar, 21 janv. 1841, /. G., v» cit., n. 115.
(5) Pour l'affirmative : Pont, Rev. de dv. fr. et étr., 1845, II, p. 347; Déniante, II, n. 43 bis, II; Demolombe, V, n. 116; Héan, p. 26, 92. — Contra : Proudhon, II, p. 43; Zachariae, I, § 161, p. 303, note 43; Duranton, III, n. 68; Marcadé, sur l'art. 316, n. 1 ; Dupret, Rev. de dr. fr. et étr., 1844, I, p. 739; Aubry et Rau, VI, § 545 bis, texte et notes 6 et 7 ; Laurent, III. n. 436.
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543. Si le mari est absent, qui peut exercer raction en désaveu? L'enfant est, par hypothèse, né moins de 300 jours après la disparition du mari. Il est donc né, sans contestation possible, sous le couvert de la présomption jjater is est quem niiptiœ demonstrant.
Les envoyés en possession provisoire ne peuvent exercer Laction en désaveu. Ils ne peuvent pas agir en qualité d'héritiers, car la mort du mari n'est pas démontrée et sa succession n'est pas ouverte (arg. art. 317). Ils ne peuvent pas non plus exercer l'action au nom du mari absent et en vertu de l'envoi en possession provisoire ; car cela excéderait les limites de leur mandat ('). Il y a là une question dont le mari doit rester seul juge. 11 est vrai que la loi permet aux héritiers du mari d'exercer l'action en désaveu, lorsque leur auteur est mort ayant encore le droit de l'intenter. Mais la situation est toute difTérente. Aucune contradiction n'est à redouter entre la volonté des héritiers et celle de leur auteur. Il en est autrement dans le cas d'absence (-).
Quant aux envoyés en possession définitive, il semble qu'il faille leur reconnaître le droit d'exercer l'action (^). Contre cette solution, on a dit qu'il est singulier de permettre de désavouer un enfant qui est resté pendant trente ans en possession des biens du mari ; que, d'autre part, le droit des envoyés en possession définitive a la même nature que celui des envoyés en possession provisoire. L'envoi en possession définitive, comme l'envoi en possession provisoire, ne concerne que le patrimoine de l'absent. Or le désaveu n'est pas compris dans le patrimoine du mari (*). Mais on peut faire observer, en sens contraire, que le droit des envoyés en possession est transformé par l'envoi en possession définitive.
(*) Cpr. Baudry-Lacanlinerie el Hoiiques-Fourcade, Des personnes, II, n. 1124 s.
(*) Dupret, op. cit., p. 729. — Cpr. Toulouse, 29 cléc. 1828, D., 29. 2. 221, S., 29. 2, 157. — Contra : Massé el Vergé sur Zachariœ, I, § 161, note 46 ; Demanle, II, n. 43 bis, VI; Demolombe, II, n. 268; Iléan, p. 101. — D'après Aubry el Rau, VI, § 545 his, lexle el noie 10, les envoyés en possession provisoire peuvent désavouer Tenlanl; mais le retour du mari fera de ilroit tomber le jut^ement qu'ils auront obtenu.
(^) Massé el Vergé, Demanle, Aubry el Rau, Demolombe, lac. cit.
(') Duprel, op. cit.
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Ils sont désormais, au regard des tiers, assimilés à des héritiers ('). Peu importe, au point de vue du désaveu, (jue l'enfant, contre lequel il est dirigé, ait joui des biens du maii pendant trente ans et davantage. Si le mari reparaissait, il est bien certain qu'il pourrait désavouer cet enfant. Dès lors, l'argument ne porte pas.
544. Après le décès du mari, Faction en désaveu passe à ses héritiers, s'il est mort maitre de son action, c'est-à-dire étant encore dans le délai utile pour l'intenter et sans y avoir renoncé. A plus forte raison, les héritiers du mari pourraientils continuer l'action en désaveu intentée par le mari, si celuici était Yïiovi pendente lite.
En passant aux héritiers, l'action en désaveu se transforme. Dans les mains du mari, elle constituait un droit moral; des intérêts pécuniaires, il est vrai, pouvaient s'y trouver mêlés aux intérêts moraux, mais ceux-ci dominaient et absorbaient ceux-là. Entre les mains des héritiers du mari, au contraire, l'action en désaveu devient un droit exclusivement pécuniaire ; on n'en peut douter en lisant l'art. 317, qui nous représente les héritiers du mari comme exerçant l'action en désaveu pour sauvegarder un intérêt pécuniaire menacé par la prétention de l'enfant qui se dit légitime. De ce principe il résulte que l'action en désaveu peut être exercée, s'il y a lieu, par les créanciers des héritiers du mari, agissant du chef de ceux-ci en vertu de l'art. 1166 (2). Si les héritiers du mari sont mineurs ou interdits, il n'est pas douteux que leur tuteur ne puisse agir en leur nom.
545. L'action en désaveu passe, aux termes des art. 317 et 318, aux héritiers an mari (^). Il faut entendre par là tous ceux qui succèdent au mari in nniversum jus^ tous ceux qui sont appelés à titre universel à recueillir sa succession. Les successeurs universels du mari trouvent, dans le patrimoine de
(') Baudry-Lacanlinerie et Houques-Fourcade, op. et loc. cit.
(*) Aubry et Rau, VI, § 5i5 his, texte et note 8; Demolombe, V, n. 137; Laurent, IV, n. 437.
('; Mêmes principes dans les législations citées supra, p. 475, note 3. Cependant le code civil allemand permet en termes généraux de contester la légitimité de l'enfant après la mort du mari (§ 1593).
leur auteur, le droit de désavouer devenu désormais un droit pécuniaire. L'action en désaveu appartient donc :
1° Aux héritiers légitimes du mari, c'est-à-dire aux personnes auxquelles leur qualité de parents légitimes donne vocation à la succession et qui ont accepté cette succession. La règle ne souffre même pas d'exception en ce qui regarde les enfants issus du mariage. Leur qualité de fils de la femme dont l'honneur sera compromis par l'action en désaveu et de frères, au moins utérins, de l'enfant qu'il s'agit de désavouer, pourra, dans bien des cas, élever, eu ce qui les concerne, un obstacle moral, mais non un obstacle légal à l'action en désaveu; car, la loi ne distinguant pas, sa disposition comprend nécessairement tous les héritiers du mari (*).
2° Aux héritiers naturels et aux successeurs irréguliers du mari (^).
3° Aux donataires ou légataires universels ou à titre universel du mari. Ils sont ordinairement compris sous la dénomination d^ héritiers, et les travaux préparatoires prouvent, à n'en pas douter, que telle a bien été ici Tintention du législateur (^).
546. D'ailleurs les héritiers ou autres successeurs universels du mari peuvent exercer l'action en désaveu pour les mêmes causes que lui ; car c'est son action qui leur est transmise, par conséquent l'action telle qu'elle lui appartenait (*). Cette proposition n'est pas cependant unanimement admise.
(') Proudhon, elValcUe sur Proudhon, II. p. G2 el G3; Duranlon. III, n. 70; Aubry et Rau, VI, § 545 bis, texte et note 1; Demolombe, V, n. 125: Héan, p. 99.
(2) Aubry et Rau, loc. cit.: Demolombe, V, n. 127 et 128: Héaii, Inc. cif.: Laurent, III, n. 438.
('; Proudhon, et Valette î^ur Proudhon, II, p. GG: Touiller, II, n. 834: Duranlon, III, n. 80; Allemand, II, n. 728 el s. : Marcadé. sur Tari. 317 ; Zachariie, et Massé el Verge sur Zachariœ, I, § IGl, texte et note 37; Demolombe, V, n. 120; Héan, loc. cit.: Aubry et Rau, VI, j5 545 hift, p. 53 s. ; Laurent, III. n. 4)38. — Bourges, 15 lév. 1873. D., 73. 2. 174, S., 74. 1. 201. — Cass.. 3 mars 1874. D.. 74. 1. 317. S., 74. 1. 201.
(*) Aubry et Hau, VI, ,5; 545 his. texte el noies 12 à 14 : Demolombe, V, n. 121 : Laurent, III, n. 4 il. — D'aprrs Tari. 313 du ooiie civil néerlandais, si le mari est mort sans avoir intenté l'action en désaveu, mais étant encore dans le délai utile pour le Caire, les héritiers ne seront ailmis à désavouer l'enfant que dans If seul cas (le l'art. .307, c'est-à-dire pour cause d'inipossibililé physique de cohabitation.
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Certains auteurs (') décident que les héritiers du mari ne peuvent désavouer l'enfant pour la cause prévue par l'art. 313, al. 1, que si la femme a été condamnée pour adultère sur la plainte du mari ; car le mari seul a le droit de dénoncer l'adultère de sa femme, d'après l'art. 336 du code pénal. — Cela serait vrai, si la condamnation préalable de la femme pour cause d'adultère était la condition de l'exercice de Faction en désaveu ; mais nous savons qu'il n'en est rien. La disposition de l'art. 336 C. pén. signifie seulement que la dénonciation du mari est nécessaire pour que l'adultère de la femme puisse être l'objet d'une répression pénale. D'ailleurs, à ce compte, les héritiers du mari ne pourraient presqu'en aucun cas exercer Faction en désaveu, puisque cette action, sauf dans l'hypothèse de l'art. 314, implique toujours un adultère de la mère. Enfin le tribunat avait proposé de refuser aux héritiers le droit de désavouer l'enfant pour cause d'adultère, et cette proposition fut rejetée (-).
On a soutenu que les héritiers ne peuvent pas exercer l'action en désaveu pour cause d'impuissance accidentelle du mari, si celui-ci est mort sans avoir fait constater son état (^). On invoque en ce sens l'autorité de Merlin (*). Mais Merlin s'est borné à exposer les règles admises dans l'ancien droit en ce qui concerne l'impuissance naturelle du mari. Or le code a répudié cette cause de désaveu, et il n'exige pas que l'impuissance accidentelle dont le mari est atteint soit constatée par une visite corporelle. Cette impuissance peut être prouvée d'une manière quelconque ; les héritiers peuvent donc en faire la preuve après la mort du mari (^).
Les héritiers auront également la faculté de désavouer
(') Proudhon, II, p. 55, 5G ; Richeforl, I, n. 01.
(*) Locré, VI, p. 17.3. — En noire sens : Valette sur Proudhon, II, p. 56, note a : Duranton, III, n. 73; Toullier, II, n. 840; Massé et Vergé sur Zachariae, I, § IGi, notes 37 et 50 ; Marcadé, sur l'art. 317, n. 1 ; Demoloinbe, V, n. 121 ; Héan, p. 87 ; Aubry et Bau, VI, § 545 bis, texte et note 13; Laurent, III, n. 441 : Déniante, II, n. ^'S)ns, IV. — Cass., 8 déc. 1851, D., 52. 1. 5, S., 52. 1. 161.
(3j Richelbrt, I, n. 61.
(*) Hép., yo Légitimité, sect. Il, § 2, n. 4.
{^) D('nioloinl)e, V, n. 122; Héan. p. 88 ; Aubry et Rau, VI, § 545 bis, texte et Hote 12.
l'enfant, alors même que le mari serait mort après la conception, mais avant la naissance de celui-ci. On objecte que l'enfant simplement conçu ne peut être l'objet d'une action en désaveu ; que le mari, étant mort avant la naissance de l'enfant, n'a jamais eu le droit de le désavouer; et que, par suite, ses héritiers ne peuvent exercer une action qu'ils n'ont pas trouvée dans le patrimoine de leur auteur. Cela n'est pas exact. L'action en désaveu existait en germe dès le moment de la conception de l'enfant ; le mari avait le droit de désavouer celui-ci, sous la condition qu'il naquît viable. Ce droit passe à ses héritiers sous la même condition (').
Les héritiers, dans l'iiypothèse que nous venons d'exposer, pourront désavouer l'enfant même pour la cause prévue à l'art. 313, al. 1. Sans doute, la loi veut que la naissance de l'enfant ait été cachée au mari, et il semble que cette condition n'ait pas été remplie, puisque le mari est mort avant l'accouchement. Mais l'art. 313, en exigeant que la naissance ait été cachée au mari, suppose que le . désaveu est formé par le mari lui-même ; il ne s'occupe pas de l'action exercée par les héritiers. Pour déterminer les conditions auxquelles ceux-ci doivent satisfaire, il faut rechercher quel est le sens du texte. Or, il ne nous paraît pas douteux que la loi a voulu dire que, pour que l'action soit recevable, il faut que la naissance ait été cachée à ceux qui, au moment de la naissance, auront le droit de désavouer l'enfant. Car c'est précisément ce fait qui implique l'aveu tacite de la mère dont nous avons parlé {sttpra, n. 490). Dès lors, il suffira que la naissance de l'enfant ait été cachée aux héritiers du mari, si l'accouchement a eu lieu après la mort de celui-ci (-).
547. Les héritiers ont d'ailleurs chacun le droit individuel d'exercer l'action en désaveu et ne se représentent pas les uns les autres k cet égard. Par conséquent, la renonciation que l'un d'eux aurait faite, ou la déchéance qu'il aurait encourue ne serait pas opposable aux autres.
Telles sont les seules personnes qui peuvent intenter
(') Cass., 8 déc. 1851, D., 52. 1. 5, S., 52. 1. ICI. — Aiibry et Hau, VI, ?; 545 bis, lexle el noie 14. — Cpr. code civil espagnol, arl. 112. (2) Cass., 8 dcc. 1851, supra. — Ilcan, p. 37, 88 ; Aubry cl Ran, loc. cit.
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l'action en désaveu : le mari et, après lui, ses héritiers quand il est mort maître de son action. Les dispositions de la loi sont limitatives sur ce point, comme en ce qui concerne la détermination des causes de désaveu. •
L'action en désaveu n'appartiendrait donc pas : 1" Aux parents du mari qui ne sont pas ses héritiers, soit parce qu'ils ont renoncé à sa succession (^) (arg. art. 785), soit parce qu'ils sont précédés par des parents plus proches qui les excluent de la succession, soit parce qu'ils sont écartés par la volonté du défunt, connue il arriverait si un frère du mari, appelé par la loi à la succession à défaut de l'enfant dont la légitimité est douteuse, se trouvait écarté par l'instifution d'un légataire universel (-).
2° Aux légataires ou donataires à titre particulier du mari(^). Vainement a-t-on objecté ('*) que l'état de l'enfant ne peut dépendre de la qualité des successeurs que laisse le mari et que d'ailleurs l'art. 317 désigne sous le nom d'héritiers tous ceux qui sont appelés à la succession du mari et auxquels la présence de l'enfant porte préjudice. Cette double assertion est contredite par les travaux préparatoires, d'où il résulte nettement que la loi a voulu désigner sous la dénomination d'héritiers ceux-là seuls qui succèdent au mari in universum
JUS
3° A la mère. Gomment écouter en justice celle qui, ne respectant ni sa qualité d'épouse, ni sa qualité de mère, viendrait proclamer son crime et demander qu'on en fît subir les conséquences à son enfant en le déclarant adultérin? La mère est dans son rôle en condjattant les prétentions de ceux qui intentent l'action en désaveu et en cherchant ainsi à sauver son honneur ; elle n'y est pas en mettant elle-même l'action en
(') Contra : DelvincourU I. p. 89, note 0; Hicheforl, I, n, G3.
[^) Bourges, 15 fév. 1873, D., 73. 2. 174, S., 74. 1. 201. — Gass., 3 mars 1874, D.,.74. 1.317, S., 74. 1. 201.
(') Proudhon et Valette sur Proudhon, II, p. 65 etGG: Duranlon, III. n. 82; TouUier, II, n. 834; Marcadé, sur l'art. 317, n. 1 ; Allemand, II, n. 729; Massé et Vergé sur ZacharicT, I, i; 161, note 37 ; Demolombe, V, n. 115, 130 ; Aubry et Rau, VI, § 545 hls, texte el, note 1 ; Laurent, III, n. 438.
{*) Delvincourl, I, p. 89, note 6; Richefort, loc. cit.; Iléan, p. 102.
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mouvement ('). Cependant il faudrait l'admettre à agir si elle se présentait comme héritière de son mari.
4° Aux héritiers de la mère, bien que le contraire ait été soutenu (^). Ils ne peuvent avoir plus de droits que leur auteur.
5° A l'enfant dont l'état est en question. 11 ne peut se désavouer lui-même (^).
6° A plus forte raison, aux autres intéressés.
N° 3. Des personnes contre lesquelles l'acticn en désaveu peut être
exercée.
549. L'action sera o dirigée contre un tuteur ad hoc donné » à l'enfant, et en présence de sa mère », dit l'art. 318 in fine (*).
Le tuteur ad hoc est nommé pour représenter Tenfant. C'est donc contre l'enfant que l'action est intentée. C'est l'enfant désavoué qui est défendeur à l'action en désaveu. Quant à sa mère, elle est simplement présente au procès (').
Si l'enfant est majeur et non interdit, il soutiendra lui-même la lutte. 11 est capable. A quoi servirait de lui nommer un représentant? [^). Presque toujours il sera mineur et même en très bas âge ; c'est ce que suppose évidemment la loi qui, ici comme ailleurs, a statué de eo quod plerumque fit, et c'est pourquoi elle ordonne de nommer à l'enfant un tuteur ad hoc qui le représentera à l'instance. Cett€ règle se comprend lorsque l'enfant est soumis à l'administration légale du mari ; car celui-ci ne peut agir contre lui-même. Elle se justifie lorsque, le mariage étant dissous, l'enfant est placé sous la tutelle du mari; ou même sous celle de sa mère, car celle-ci joue au procès un rôle distinct de celui de l'enfant. Elle s'explique aussi dans le cas où la tutelle a été couliée à un
(') Demolombe, V, n. 134; Iléan, p. %: Lauivnl, III. n. 442.
(*) Delvinconrl et Richeforl, Loc. cil.
(3) Rouen, (ijuin 1820, J. G., \^cH., n. 104.
(*) Cpr. codes civils néerlandais, arl. 315; porlugrais, arl. 113; italien, art. 1(38.
(*) La loi n'exige pas la nomination d'un subrogé tuteur fft/ hoc. La signification du jugement au tuteur ad hoc suldra pour faire courir le délai de l'appel. Demolombe, V, n. 172; Iléan, p. 122.
(^) Aubry et Rau, VI, § 545 bis, p. GO; Demolombe, V. n. 1G4; Héan, p. 119; Laurent, III, n. 454; Gode civil italien, art. IGS. — Conlra Ricliefort, I, n. GG.
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parent, le([uel a on peut avoir un intérêt opposé à celui de son pupille. La nomination d'un tuteur ad hoc paraît moins utile, quand le tuteur ordinaire est une personne qu'aucun lien de parenté ne rattache à l'enfant. Mais, la loi ne faisant aucune exception, même dans cette hypothèse un tuteur ad hoc doit être nommé à l'enfant, sinon l'action en désaveu ne serait pas recevahle (').
De même, si l'enfant est majeur, mais interdit, un tuteur ad hoc devra lui être nommé (-).
550. Par qui sera nommé ce tuteur ad hoc? Les travaux préparatoires ne nous fournissent pas sur ce point de renseignements précis. Au cours de la séance du Conseil d'Etat du
29 fructidor an X, Regnaud ayant fait remarquer qu'il convenait de fournir au mari et à ses héritiers un moyen de faire donner un tuteur à l'enfant, Tronchet répondit (jue cette faculté leur appartenait de droit commun (Locré, VI, p. 161). La question est donc restée entière. Aussi est-elle très vivement controversée.
Premier systhne. — Une jurisprudence constante (^), approuvée par la majorité des auteurs (''^), décide que cette
(': Colmar, 16 juin 1831, ./. G., \ocit., n. 172; Demanle, II, n. 44 6is, IV ; Oemoloinbe, V, n. 165 : Aubry el llau, VI, § 545 his, lexle et note 37 ; Laurent, III, n. 454.
(-) Héan, Aubry el Hau, loc. cil. — Cpr. code civil italien, art. 168.
(^) Montpellier, 12 mars 1833, J. G., \o Minorité, n. 724, S., 34. 2. 42. — Lit'{,-c, 3 mai 1853, D., 53. 2. 200. — Paris, le»' avril 1853 et Cass., 14 lev. 1854, D., 54. 1. «9, S., .54. 1. 225. — Paris, 21 lév. 1863, D., 63. 2. 20(), S., 63. 2. 36. — Cass., 9 mai 1864, D., 64. 1. 409, S., 64. 1. 305. — Dijon, 24 janv. 1872, D., 73. 2. 4, S., 72. 2. 4. — Cass. Bel^., 29 lév. 1872, D., 72. 2. 9. — Cass., 19 août 1872, D., 73. 1. 479, S., 73. 1. 75. — Trib. Tours, 13 mai 1875 (sous Cass., 18 août 1879), D., 80. 1. 271, S., 80. 1. 342. — Douai, 5 mai 1880, J. G., SuppL, v» Pa/ernité, n. 87, S., 82. 2. 183. — Cass., 24 nov. 1880, D., 82. 1. 52, S., 81. 1. 65 et la note. — Douai,
30 mars 1882, D., 82. 2. 148, S., 82. 2. 108. — Grenoble, 14 fcv. 1883, J. G., SuppL. loc. cit., S., 84. 2. 73. — Grenoble, 5 doc. 1883, ,/. G., SuppL, loc. ci/., S., 84. 2. 73.
(*) Toullier, II. n. 8i2; Proudhon, II, p. 59; Zachariœ, et Massé et Vergé sur Zacharia?, I, § 161, texte et note 60; Allemand, II, n. 761; Aubry et Hau, VI. § 545 bis, texte et note 38; Vigie, I, n. 531 ; Planiol, I, n. 1453. — Cpr. Duranlon, III, n.96; Héan, p. 120. — Le tribunal de la Seine, dans l'affaire au sujet de laquelle fut rendu Tarrct de Cassai, du 14 fév. 1854, supra, a proposé une autre solution : Le conseil de famille ne devant pas être composé d'inditTérents, et, à plus forte raison, d'adversaires de l'enfant, il faut en exclure et les parents du demandeur en désaveu, el ceux de la femme qui dénie sa malernilé. « On doit y appeler
nomination doit être faite par un conseil de famille. En effets dans le silence de la loi, on doit se référer aux règles du droit commun, qui placent les nominations de tuteurs dansles attributions des conseils de famille (art. 405).
Si Ton admet ce système, il faut logiquement décider que le conseil de famille chargé de désigner le tuteur ad hoc doit être composé suivant les règles ordinaires (art. 406 s.). C'est ce qu'on admet généralement ('). Certains auteurs veulent cependant qu'on s'écarte de ces règles : ils proposent de composer le conseil uniquement de parents du côté maternel ; car la parenté paternelle est en question, et les parents du mari sont les adversaires naturels de l'enfant désavoué (^). — Cette dernière opinion peut être à bon droit critiquée. Jusqu'à ce que le désaveu soit admis, le mari est réputé être le père de l'enfant. Si d'ailleurs on écarte les parents du mari, parce qu'ils ont un intérêt opposé à celui de l'enfant, il faudrait exclure de même du conseil de famille les parents de la mère, qui sont également intéressés cà ce que la filiation maternelle soit déclarée adultérine. — Du reste ces divergences de vue n'ont pas une très grande importance. Les. règles édictées par la loi en ce qui concerne la composition du conseil de famille n'ont pas pour sanction la nullité. Du moment que les intérêts du mineur n'ont pas été frauduleu-
ceux qui ont recueilli l'enfanl, qui ont pris soin de son enfance, ceux qui se sont attachés à lui, et qui constituent, jusqu'à l'admission du désaveu, sa seule et unique famille ». La conséquence est que le conseil de famille doit éli-e réuni au lieu où l'enfant a été élevé, car c'est là qu'est son domicile.
{^) Plusieurs des arrêts cités à la note 3, p. 483, donnent cette solution môme pour le cas oîi la maternité est incertaine. L'action intentée contre l'enfant est, disent-ils, une action en désaveu, bien que la filiation maternelle ne soit pas établie par un acte de naissance {supra, n. 535 s.). Dès lors, il faut suivre les règles du désaveu.
[^) Marcadé, sur l'art. 318; Richefort, I, n. 71. — Cpr. Caen, 22 déc. 1880, D:, 82. 2. 53, S., 81. 2. 161, et 29 déc. 1880, D., 82. 2. 54, S., 81. 2. 161. Ces deux arrêts n'ont pas tranché la question d'une manière générale, mais ils ont envisagé uni(|uement l'hypollièse oîi les deux époux étaient séparés de corps au moment de la conception de l'enfant. Depuis la loi de 1850, disent-ils, la séparation de corps fait cesser la présomption de paternité; donc le père est incertain, et les parenls^ (lu mari ne doivent pas figurer au conseil de famille. — Le code civ. portugais, art. 113, dispose (jue le tuteur doit être choisi parmi les parents de la mère, s'il en existe, et qu'il sera nommé par un conseil de famille composé de parents de la jnère, ou, à leur défaut, d'amis de celle-ci.
scment lésés et que les personnes appelées à composer le conseil sont aptes à en faire partie, la nomination du tuteur ne peut être attacjuée (').
On décide généralement que le conseil de famille doit être réuni au domicile de la mère. C'est, dit-on, le domicile de l'enfant, puisque la maternité est certaine, tandis que la filiation paternelle est contestée (-). Il serait peut-être plus logique de convoquer le conseil au domicile du mari, celui-ci étant réputé être le père de l'enfant tant que le désaveu n'a pas été admis ('). La question ne se pose évidemment que dans le cas où les deux époux sont séparés de corps au moment où l'action en désaveu est intentée par le mari, car c'est alors seulement que la femme peut avoir un domicile séparé de celui de son mari.
Deuxième système. — La solution que nous venons d'exposer est vivement combattue par quelques auteurs, qui pensent
(') Gass., 25 août 1806, J. G., v° Palenùté, n. 151, S., 6. 2. 952. — Monlpellier, 12 mars 1833, supra. — Caen, 29 déc. 1880, D., 82. 2. 54, S., 81. 2. IGl.
(2) Dijon, 24 jaiiv. 1872, D., 73. 2. 13, S., 72. 2. 4. — Gass., 19 août 1872, D., 73. 1. 479, S., 73. 1. 75.
(3) Gaen, 31 janv. 18.36 (sol. impl.^, J. G., v» Paternité, n. 169, S., 38. 2. 482. — Toulouse, 11 juin 1874, D., 75. 2. 25, S., 74. 2. 173. — Dans l'espèce de cet arrôl, les époux étaient séparés de corps au moment de la conception de l'enfant. La cour déclare, comme le fait généralement la jurisprudence, que la séparation de ■corps l'ail cesser la présomption de paternité, mais elle rel'use d'admettre la conséquence que les appelants prétendaient tirer de cette prémisse, et décide que le ■conseil de famille doit être réuni au domicile du mai'i. Les deux arrêts cités à la note précédente ont été rendus également au sujet d'enfants conçus après la séparation de corps. Parlant de celle idée (jac la séparation de corps fait cesser la présomption de paternité, ils en ont conclu que Tenfant était domicilié chez sa mère, et non pas chez le mari. De ces divers arrêts il convient de rapprocher Gass., 14 fév. 1854, D., 54, 1. 89, S., 54. 1. 225. Dans l'espèce, il n'y avait pas j>éparation de corps entre les deux époux, mais l'enfant n'avait pas été inscrit sous le nom de la femme. Le mari exerça contre l'enfant l'action que la jurisprudence •qualifie d'action en désaveu, et lui lit nommer un tuteur ad hoc par un conseil de famille réuni à son propre domicile. La cour de cassation déclara que le tuteur avait ôté régulièrement nonnné. « Attendu, dit-elle, que Taclion en désaveu formée par le mari repose sur celle présomption que l'enfant désavoué est né de l'épouse durant le mariage... Attendu, que, dans celte hypothèse, qui est nécessairement celle dans laquelle agit le mari, il ne peut, sans se contredire lui-même, reconnaître à l'enfant un domicile autre que celui de la mère qu'il lui attribue, c'est-àdire autre que son propre domicile ». Si les époux avaient été séparés de corps, la cour de cassation, étant donné ces motifs, aurait probablement décidé que le domicile de l'enfant était celui de la mère. V. aussi supra, p. 484, note 1.
que la nomination du tuteur ad hoc doit être faite par le tribunal. Le conseil de famille est sans doute compétent pour la désignation du tuteur ordinaire ; mais il en est autrement lorsqu'il s'agit d'un tuteur ad hoc. Lorsque la loi entend lui conférer le pouvoir de nommer un tuteur de cette nature, elle le dit expressément (Cpr. 968 C. pr.). X'est-il pas d'ailleurs étrange de confier le droit de choisir à Tenfant un protecteur à un conseil de famille qui, s'il est régulièrement constitué, se composera peut-être uniquement de personnes, intéressées au succès du désaveu (')?Gpr. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, Des personnes, III, n. 1481).
Il a été jugé que la nomination du tuteur ad hoc par le conseil de famille est requise à peine de nullité de la procédure (-). La nullité de la nomination constitue une fin de nonrecevoir fondée sur l'ordre public, qui peut être invoquée en tout état de cause (^) et par le tuteur lui-même (^). La mère a également le droit de se prévaloir de cette nullité en tout état de cause (^).
551. L'enfant peut-il être désavoué avant sa naissance? On est d'accord pour admettre la négative (^). Tant que l'enfant
(') Delvincourt, I, p. 89, note 12; Valette sur Proudhon, II, p. 59, note a; Ducaurroy, Bonnier et Roustain, I, n. 447 ; Demolombe, V, n. 166; Laurent, III, 11. 453; Demante, II, n. 44 bis, V; Arntz, I, n. 540; Hue, III, n. 27. — Cpr. Paris» 4 juill. 1853, D., 53. 2. 201, S., 53. 2. 371. Cet arrêt a décidé que, lorsque la maternité de la lemme du désavouant est incertaine, la nomination du tuteur doit être laite par le tribunal. L'art. 168 du C. civ. italien confère au tribunal la mission de déléguer le curateur spécial qui, au cas de minorité ou d'interdiction de Tenfanl» sera chargé de représenter celui-ci.
(*) Gass., 24 nov. 1880, D., 82. 1. 52, S., 81. 1. 65, et la note de M. Déniante. — Douai, 30 mars 1882, D., 82. 2. 148, S., 82. 2. 108. — En effet, dit M. Demante, si la loi n'a pas prononcé la nullité des délibérations du conseil de famille, à raison des irrégularités commises dans la composition do celui-ci, encore faut-il qu'une délibération ait été prise. — Cpr. Cass., 10 mai 1887, D., 87. 1. 412, S., 88. 1. 97.
(3) Trib. Tours, 13 mai 1875, et Cass., 18 août 1879, D., 80. 1. 271, S., 80. 1. 342. — Cass., 24 nov. 1880, supra. — Grenoble, 14 Icv. 1883, J. G., SuppL, v» cit.,. n. 87, S., 84. 2. 73.
^*) Cass., 24 nov. 1880, supra.
[^) Gass. Belg.. 29 lëv. 1872, D., 72. 2. 9.
(^«) Massé et Vergé sur Zachariai, 1, ^ 161, note 52; Demolombe, V, n. 161; Aubry et Rau, VI, § 545 bis, texte et noie 31 ; Laurent, III, n. 447. — Contra Zacharia?, I, § 161, p. 303. — Liège, 12 fructidor an XIll, J. G., v» Paternité, n. 151, S., 6. 2.24.
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n'est pas né, il ne constitue pas encore une personne et ne peut, par suite, être désavoué. La loi considère bien quelquefois Tenfant simplement conçu comme étant déjà né, mais seulement lorsqu'il s'agit de ses intérêts. Infans conccijlu!^ pro nalo habrtur qiotm-s dk co.mmodis kjiis A(iiTUR. L'enfant peut d'ailleurs ne pas naître viable, auquel cas l'action intentée prématurément se trouverait avoir causé un scandale inutile. Enfin, il y a des cas où il est nécessaire de connaître le jour de la naissance pour savoir si le désaveu est possible ; il en est ainsi notamment dans l'hypothèse prévue par l'art. 314. 552. Il se peut que l'enfant décède au cours de l'instance en désaveu. Nous croyons que l'instance ne sera pas éteinte par la mort de l'enfant. La solution contraire a été cependant adoptée par certaines décisions de jurisprudence, qui se fondent sur les considérations suivantes : dans les mains du mari, a-t-on dit, l'action en désaveu a surtout pour but de sauvegarder les intérêts moraux de celui-ci. Or, quel intérêt le mari peut-il avoir à désavouer un enfant actuellement décédé ? Il ne peut pas alléguer qu'il importe pour son honneur de faire disparaître les mentions portées sur les registres de l'état civil, d'où résulte l'indication d'une paternité qu'il répudie. L'art. 314 prouve que la loi n'a pas considéré cet intérêt comme suffisant, puisqu'elle n'a pas permis de désavouer l'enfant qui n'est pas né viable. Le mari ne peut non plus invoquer un intérêt pécuniaire. Enfin l'action en désaveu est une action d'état ; elle ne peut être intentée que contre une personne vivante, dont la présence dans la famille lèse les intérêts du mari. Donc le décès de l'enfant survenu au cours de l'instance entraîne l'extinction de l'action ('). — Cette argumentation ne nous paraît pas décisive. Sans doute, l'art. 314 ne permet pas de désavouer un enfant qui n'est pas né viable ; mais cela tient à ce que cet enfant n'a jamais constitué une personne, qu'il n'a jamais pu acquérir ni trans-
(') Rouen, 15 mai 18%, D., 98. 1. 98. — Dans l'espèce de cel arrêt, Taclion en désaveu avait été intentée par le mari. — Dans le même sens, trib. Pont-l'Evêque, 17 janv. 1878, D., 78. 3. 87, S., 97. 1. i33, d'où il semblerait résulter cependant que l'instance pourrait être poursuivie si le demandeur était en mesure de justifier d'un intérêt pécuniaire.
mettre aucun droit. Ici la situation est toute différente. L'enfant a vécu ; il a acquis des droits ; il laisse peut-être des représentants qui viendront les réclamer. L'intérêt que les héritiers du mari ont à continuer l'instance, engagée par eux ou par le mari, est évident. Mais le mari lui-même y a intérêt. Il est le gardien de l'honneur de la famille ; si l'enfant a laissé des descendants, le mari ne peut-il pas demander qu'ils soient exclus de la famille ? Ne peut-on pas supposer même telles hypothèses où il aurait un intérêt pécuniaire direct à poursuivre l'exercice du désaveu ? Enfin et surtout la loi a énuméré soigneusement les fins de non-recevoir qui peuvent être opposées à l'action en désaveu. Or le décès de Lenfant ne figure pas dans cette énumération (').
Pour les mêmes motifs, il faut, à notre avis, décider que l'action en désaveu pourra être intentée si l'enfant, né d'ailleurs viahle, est décédé avant l'ouverture du procès (*). Cet enfanta eu une personnalité juridique; il a pu être investi de droits.
Contre qui l'action sera-t-elle introduite ou l'instance continuée? Si l'enfant a laissé des héritiers, ceux-ci seront défendeurs à l'action en désaveu, pourvu qu'ils soient majeurs et capahles. Il a été jugé que l'action doit être poursuivie contre le tuteur ad hoc ('). La cour de cassation, qui a admis cette solution, se borne à dire que « le tuteur ad Aoc étant l'organe nécessaire institué par l'art. 318, avec la mission spéciale et unique de contredire à l'action du mari, sa fonction persiste aussi longtemps qu'elle a occasion de s'exercer ». — Cette argumentation ne nous paraît pas décisive. Nous pensons au
(') Demoloinhc, V, n. 111. - Nîmes, 20 ocl. 1894, D., 95. 2. 259, S., 97. 1. 434. — Cass., 18 mai 1897, D., 98. 1. 97, el la noie de M. Guénée, S., 97. 1. 433, et la noie de M. Lyon-Caen. — La Cour suprême invoque l'inlérèt moral qu'a le mari à faire disparaîlre des regislres de 1 elal civil la menlion de sa palernilé. Aurail-elle permis au mari de conlinuer l'instance, si l'enfanl n'avail pas été inscrit iious le nom de sa femme ?
(-) Trib. Seine, 22 mars 1887, D., 95. 2. 259 (en noie).
(=>) Trib. Nîmes, 20 ocl. 1894.— Cass., 18 mai 1897, supni. — Cpr. Trib. Seine. 22 mars 1887, précité. Le tribunal décide que l'action est ré^'ulièrement intentéf' conlre la mère seule. Celle sohilion nous paraît diflicilement admissible, car c'est faire jouer à la mère un rôle (oui dilTércnl de celui que la loi lui confère dans l'instance en désaveu.
contraire que les pouvoirs du tuteur cessent par le décès de l'enfant qu'il était chargé de représenter. C'est l'enfant, et non le tuteur, qui est le véritable défendeur à Faction en désaveu. D'autre part, il se peut ([u'il n'ait pas été noniniéde tuteur (td hoc, ce qui arrive, soit au cas où l'enfant décède avant l'ouverture de l'instance, soit au cas où l'action a été intentée contre l'enfant lui-même, majeur et non interdit. Il nous semble donc plus juridique de décider que l'action sera intentée ou l'instance reprise contre les représentants de l'enfant, s'il en a laissé.
553. L'enfant ou ses représentants sont les seules personnes contre lesquelles l'action en désaveu puisse être exercée. L'art. 318 dit que l'action sera dirigée u contre un tuteur ad hoc donné à l'enfant, et en présence de sa mère ». La mère doit être entendue, parce que son honneur est en jeu ; elle figure donc à l'instance pour son propre compte, et c'est peutêtre bien pour ce motif que la loi n'a pas voulu lui confier le soin d'y figurer en même temps pour le compte de son enfant. Gela suppose bien entendu que la mère est vivante. Si elle est décédée, il n'y a pas lieu de mettre en cause ses héritiers ; ceux-ci n'ont à la question qu'un intérêt pécuniaire, et cet intérêt est précisément opposé à celui de l'enfant.
La mère joue au procès un rôle distinct de celui de l'enfant : elle y est présente ; mais elle n'y est point partie (M. Sans doute, il s'agit de savoir si sa maternité, qui est certaine, est une maternité légitime ou une maternité naturelle, et le jugement à intervenir l'intéresse personnellement. Mais cependant, la loi lui fait jouer un rôle secondaire ; ce n'est pas contre elle que l'action est intentée ; elle n'est point partie au procès dans le sens strict du mot. En conséquence, il suffit qu'elle ait été mise en cause avant l'instruction de l'afFaire. Il n'est pas nécessaire qu'elle ait été assignée dans les délais impartis par les art. 316 à 318. La loi veut que le désaveu soit formulé dans les délais qu'elle fixe. Or c'est contre le tuteur ad hoc (ou contre l'enfant ou ses représentants) qu'est faite la réclamation du mari; ce n'est pas contre la mère.
(,* Contra : Deniolombe, V, n. 168 s. ; Vigie, I, n. 531.
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Celle-ci est seulement présente aux débats, ce qui suppose rinstance déjà engagée. Ajoutons que le domicile de la mère peut être inconnu ou éloigné; s'il fallait la mettre en cause dans les délais légaux, ceux-ci pourraient s'écouler avant que l'action pût être introduite, car ils ne sont pas susceptibles d'être augmentés cà raison de la distance (0.
Mais, pour que la procédure soit régulière, il faut que la mère assiste à l'instruction du procès. Sinon celle-ci devrait être annulée (-).
N° 4. Du délai et de la forme dans lesquels le désaveu doit être
formulé.
554. Dans notre ancien droit, le désavouant n'était astreint à l'observation d'aucun délai spécial (^). Il n'en est pas de même sous l'empire du code. La loi a fixé un délai dans lequel l'action en désaveu doit être exercée sous peine de déchéance. Ce délai devait être très bref, pour que l'état de l'enfant ne fût pas tenu trop longtemps en suspens. Sa durée varie, suivant que l'action est intentée par le mari ou par ses héritiers après sa mort (*).
555. I. L'action est intentée par le mari. — Le projet de la commission du Gouvernement lui assignait un délai de six mois à dater de la naissance, s'il s'était trouvé sur les lieux au moment de l'accouchement, et de huit mois après son retour dans le cas contraire (^). Sur les observations qui furent présentées, notamment par les cours de Nancy et de Toulouse, ces délais furent considérablement réduits.
Aux termes de l'art. 310 : « Dans les divers cas où le mari
(') Allemand, II, n. 7G3: Mas.^é et Vergé sur Zachariae, I, § 161. note 61 ; Héan, p. 123; Aubry el Rau, VI, § 545 bis, p. 60; Laurent, III, n. 455; Hue III, n. 30. — Gaen, 31 janv. 1836, J. G., v Paternité, n. 169, S., 38. 2. 482. — Caen, 14dcc. 1876, D., 77. 2. 146, S., 77. 2. 54. — Contm : Bernante, II. n. 44 bis, III; Vigie, loc. cit.
(*) Gaen, 31 janv. 1836, supra. — Héan, loc. cit. — Cpr. Cass., 24 déc. 1839, S., 40. 1. 167.
(') Toulouse, 28 juil. 1808, J. 0\, v« cit., n. 34.
[^) Cpr. codes civ. néerlandais, art. 311 à 3J4; portugais, art. 107 el 109: italien, art. 166, 167. — Les codes civ. allemand (§ 1594), el espagnol art. 113^ fixent le délai d'une manière uniforme pour le mari et pour ses héritiers.
C*) Fenet, H, p. 63.
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» est autorisé à réclamer, il (Irrra le faire, dans le mois, s'il » .s7' trouve sur les lieux de la naissance de l'enfant ; dans » les deux mois après son retour, si, à la même époque, il est » absent ; dans les deux mois après la découverte de la fraude, » si on lui avait caché la naissatice de l'enfant ». La loi donne au mari un délai plus long au cas d'absence ou au cas de recel de la naissance, parce que, dans ces deux hypothèses, il sera pris au dépourvu, le jour où il apprendra la naissance de Tenfant, et aura besoin d'un certain temps pour réunir ses preuves. Au contraire, quand le mari est sur les lieux au moment de la naissance de l'enfant et que d'ailleurs rien n'a été fait pour lui cacher cette naissance, la loi suppose que, non seulement il la connaîtra immédiatement, mais qu'il a eu auparavant connaissance de la grossesse et qu'il a pu prendre ses mesures en conséquence.
Le cas où le mari est absent est opposé par le texte à celui où il se trouve sur les lieux de la naissance de l'enfant. Cela indique le sens du mot absent. Cette expression signifie : non présent sur les lieux ('). C'est une question de fait, à résoudre en cas de contestation jiar le juge, que celle de savoir dans quel cas il se sera assez rapproché pour qu'il puisse être dit de retour. Le mari ne sera pas nécessairement tenu pour absent, parce qu'il réside dans une autre commune (^). S'il était à l'étranger au moment de l'accouchement, le fait qu'il a mis le pied sur le sol de la France ne suffira pas pour qu'on puisse dire qu'il est de retour. Mais il ne faut pas non plus qu'il s'arrête à la ville voisine de celle où la femme est accouchée, dans le but de prolonger le délai; il y aurait là une fraude que les tribunaux déjoueraient ('). D'ailleurs, le délai ne commence à courir qu'à partir du moment où le mari est de retour, alors même qu'avant son retour il aurait appris l'accouchement de sa femme. La loi ne distingue pas.
La question de savoir si la naissance de l'enfant a été cachée au mari, et à quel moment celui-ci a découvert la
(') Demolombe, V, n. 141; Héan. p. 8i: Aubry et Rau, VI, § 545 bis, texte et note 16; Laurent, III, n. 444.
(») Cpr. Gaen, 29 déc. 1880, D., 82. 2. 54, S., 81. 2. 161. (') Demolombe, V, n. 142.
fraude est aussi une question de fait. Il ne suffirait pas, pour que le délai commence à courir, que le mari ait conçu de simples soupçons sur l'accouchement de sa femme. 11 faut qu'il en ait une connaissance positive. La jurisprudence est constante en ce sens (').
556. L'idée qui ressort de l'art. 316, en ce qui concerne le point de départ du délai accordé pour l'exercice de l'action en désaveu, c'est que ce délai court à compter du jour où le mari a connu ou a du connaître l'événement qui donne ouverture à cette action, c'est-à-dire la naissance de l'enfant. Jusque là le mari peut ne pas songer à exercer son action, et il ne peut être question de faire courir le délai à l'expiration duquel il sera considéré comme ayant tacitement renoncé au droit d'agir et par suite comme forclos. Gela posé, le législateur fait courir immédiatement le délai d'un mois contre le mari présent sur les lieux, parce qu'il suppose que, faisant ménage commun avec sa femme, il sera immédiatement avisé de la naissance de l'enfant. Mais cette supposition n'a plus de raison d'être au cas de séparation de corps. Aussi est-il conforme à l'esprit de la loi d'admettre qu'au cas de séparation de corps le délai pour intenter l'action en désaveu conférée au mari par l'ai. 2 de l'art. 313 est de deux mois et ne court qu'à compter du jour où le mari a connu en fait la naissance de l'enfant, alors même qu'elle ne lui aurait pas été cachée. Au cas de séparation de corps, en eft'et, le mari présent sur les lieux peut parfaitement ignorer, surtout dans une grande ville, l'accouchement de sa femme, alors même que celle-ci n'aurait rien fait pour le dissimuler ; et si le délai, très bref d'ailleurs, de l'action en désaveu commençait à courir immédiatement, il pourrait arriver que le mari fût forclos avant même d'avoir su qu'il y avait lieu d'agir. La jurisprudence
(') Gass., 14 fév. 1854, D., 54. 1. SU, S., 54. 1. 225. — Paris, 7 mai 1855, D., 56. 2. 45, S., 55. 2. 770. — Gass., 9 déc. 1857, D., 58. 1. 132, S., 58. 1. 97. — Nancy, 12 janv. 1861, D., 61. 5. 236, S., 61. 2. 307. — Dijon, 6 janv. 1865, D., 65. 2. 32, S., 65. 2. 12. — Dijon, 17 mai 1870, D., 73. 2. 195, S., 71. 2. 243. — Paris, 4 fév. 1876, D., 76. 2". 193. — Gaen, 29 déc. 1880, D., 82. 2. 54, S., 81. 2. 161. — Grenoble, 8 décembre 1881, D., 82. 2. 153. — Gass., 12 fév. 1884, J. G., SuppL, \o Paternité, n. 66, S., 8i. 1. 228. — Lyon, 21 jauv. 1886, D., 87. 2. i, S., 88. 2. 77.
s'était formée en ce sens sous Fempirc de la loi du 0 déronibre 1850, qui a introduit, comme on sait, l'action en désaveu spéciale au cas de séparation de corps, en ajoutant un alinéa <à Tart. 313, et il n'y a pas de motifs pour que les tribunaux ne persévèrent pas aujourd'hui dans cette voie, car les modifications que les lois des 27 juillet 1881 et 18 avril 1886 ont fait subir à Talinéa 2 de l'art. 313 ne concernent pas la séparation de corps ('). 11 faut admettre la même solution au cas de divorce, lorsque, bien entendu, il y a lieu au désaveu.
55 7. 11 semble qu'il faille, pour des motifs semblables, fixer à deux mois le délai du désaveu dans le cas où le mari, présent sur les lieux, n'a pu, à raison de son état mental, avoir connaissance de l'accouchement de sa femme ou du moins en apprécier les conséquences. Le délai courrait alors du jour où le mari a recouvré l'usage de ses facultés intellectuelles. L'hypothèse où le mari est en état de démence ou d'imbécillité doit donc être assimilée à celle où il se trouve absent au moment de la naissance (^).
Nous pensons que cette solution doit être maintenue, même dans le cas où le mari est interdit. Sans doute, le mari interdit a un représentant, son tuteur, auquel appartient le pouvoir d'exercer en son nom l'action en désaveu ('). Mais le mari ne peut être privé du droit de désaveu par l'abstention de son tuteur. Celui-ci a pu garder le silence parce qu'il craignait d'ouvrir des débats scandaleux, ou parce qu'il était insuffisamment renseigné sur la situation respective du mari et de la femme. Le fait qu'il a laissé passer, sans agir, le délai d'un mois depuis la naissance de l'enfant, ne peut élever une fin de non-recevoir contre l'action en désaveu que le mari, revenu à la raison, voudrait exercer. Et de même, pendant la durée de l'interdiction, le tuteur pourra, à une époque
{*) Aubryel Rau, VI, § 545 bis, lexle el noie 21; Planiol, 1, n. 1452. — Cass., 9déc. 1857, D., 58. 1. 132, S., 58. 1. 97. — Nancy, 12 janv. 1861, D., 61. 5. 236, S., 61. 2.307. — Gaen, 29 déc. 1880, D., 82. 2. 54, S., 81. 2. 161. — Grenoble, 8 déc. 1881, D., 82. 2. 153. — Pau, 11 janv. 1887, D., 87. 2. 77, S., 87. 2. 226. — Riom, 4 mars 1891, ./. G., SuppL, v» Paternité, n. 36.
{*■) Aubry el Rau, VI, § 545 bis, le.xle el note 20; Planiol, I, n. 1452.
(') V. supra, n. 542.
quelconque, exercer raction en désaveu. Les délais fixés par lart. 316 ne lui sont pas applicables (').
558. L'expiration du délai fixé par la loi constitue une fin de non-recevoir absolue contre l'action en désaveu. Le mari alléguerait vainement qu'il a ignoré la naissance del'enfant (*), si celle-ci ne lui a pas été cachée. Ainsi le mari était absent à l'époque de l'accouchement ; il revient, mais il n'apprend la naissance de l'enfant que lorsque deux mois se sont écoulés depuis son retour. L'art. 316 ne faisant aucune distinction, le désaveu n'est plus possible. A cette solution rigoureuse, il convient cependant d'admettre un tempérament ; si on a caché au mari, après son retour, l'existence de l'enfant, il semble qu'il faille suivre la même règle que dans le cas du recel de la naissance et permettre au mari d'exercer l'action en désaveu dans les deux mois après la découverte de la fraude (^).
559. Comme on l'a vu, la loi assigne au mari, pour désavouer l'enfant, un délai qui varie suivant les hypothèses. On dit souvent que le délai d'un mois constitue la règle, et celui de deux mois l'exception. Il en résulte que le mari doit, en principe, agir dans le mois à dater du jour de la naissance. Si, au moment où l'instance est introduite, il s'est écoulé plus d'un mois, le mari doit justifier le retard qu'il a mis à exercer l'action. Il doit prouver par conséquent qu'il était absent lors de l'accouchement, ou que la naissance lui a été cachée et qu'il est de retour ou qu'il a découvert la fraude depuis moins de deux mois. Cette double preuve peut d'ailleurs se faire par tous moyens quelconques (*).
La jurisprudence est en sens contraire ('). Elle décide que
(') C'esl ce qui a été décidé pur un urrél de la cour de Gaen, 14 déc. 1876, D., 11. 2. 146, S., 77. 2. 54. — On cile en sens contraire Ghambéry, 28 juil. 1862, S., 62. 2. 481. — Mais, dans l'espèce de cet arrêt, le mari était en état d'interdiction légale, et l'on ne pouvait pas raisonner de la même manière. Il est vrai cependant que les motifs de l'arrêt ont une portée tout à lait générale.
(*) Sous la réserve de ce que nous venons de dire supra, n. 557.
(') Laurent, III, n. 446.
(*) Duranton, 111, n. 86; Zacl)aria\ et Massé cl Vergé sur Zacharia», 1. ,^ 161, note 45; Déniante, II, n. 43 bis, XI: I)emoiond)e, V, u. 143, 144; Aubry et Hau. VI, § 5i5 his, texte et note 19.
;5) Cass., 14 lév. 1854, D., 54. 1. 89, S., 54. 1. 225. — Dijon, 6 janv. 1865, D., 65. 2. 32, S., 65. 2. 12. — Alger, 12 nov. 1866, D., 67. 2. 127, S., 67. 2. 452. —
le mari n'a aucune preuve à administrer et que c'est aux défendeurs à Justilier la fin de non-rccevoir qu'ils opposent à la demande. Cett(^ solution nous paraît la meilleure. Uien, dans les termes de la loi, n'indique qu'elle a voulu édicter une règle et y apporter une exception. La vérité est qu'elle a fixé plusieurs délais distincts, chacun en vue d'une hypothèse diflerente. L'expiration de chacun d'eux constitue une tin de non-recevoir. Or, si le demandeur est tenu de démontrer la recevabilité et le bien fondé de sa demande, il appartient au défendeur de prouver l'existence des fins de nonrecevoir dont il se prévaut (*).
560. II. L'action en désaveu est exercée par les héritiers du mari. — Le délai dans lequel elle doit être intentée est fixé de la manière suivante par l'art. 317 : « 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 l'enfant, à compter de V époque où » cet enfant se serait mis en possession des biens du mari, ou » de l'époque où les héritiers seraient troublés par l'enfant » dans cette possessio?i ».
Pour contester la légitimité de l'enfant. Pourquoi la loi n'a-t-elle pas dit : pour exercer l'action en désaveu? Peut-être, disent Aubry et Rau (^), a-t-on évité l'emploi du mot désaveu (( parce que les héritiers du mari ne peuvent précisément avouer ou désavouer un fait de paternité qui leur est complètement étranger ».
Si le mari avait déjà engagé l'instance, ses héritiers n'auront plus à se préoccuper des délais fixés par l'art. 317. Il en résulte cette conséquence : si les héritiers sont assignés en reprise d'instance, ils pourront invoquer l'exception dilatoire de trois mois et quarante jours (').
Aix, G dcc. 187G, D., 77. 2. 183.— Pau, 11 janv. 1887, D., 87. 2. 77, S., 87. 2. 22G. — Rioni, 30 déc. 189G, D., <J7. 2. 295, S., 97. 2. G4. — Paris, 3 mars 1897, D., 97. 2. 440, S., 97. 2. 112.
(') Laurent, III, n. 445; Hue, 111, n. 22.
(^) VI, § 543, noie 3.
(") Duranlon, lîl, n. 1/0; Zacharise, I, § IGl, noie G2. — Le code civil néerlandais dispose, dans son arl.313, «{ue l'aclion en désaveu inlenlée par le mari sera éleinle, si les hériliers ne la poursuivent pas dans les deux mois à dalcr du décisdu mari.
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L'art. 317 ne s'applique que clans le cas où le mari est mort sans avoir fait sa réclamation, mais étant encore dans le délai utile pour la faire. Le délai accordé aux héritiers pour intenter l'action en désaveu est alors de deux mois, sans distinction. La loi impartit un délai plus court (un mois) au mari, quand il est présent sur les lieux et que la naissance de l'enfant ne lui a pas été cachée, parce que, ayant eu vraisemblablement connaissance de la grossesse de sa femme, il a pu réunir ses preuves à Tavance.
Le délai de deux mois court, d'après notre article, à compter de r époque oh V enfant se serait mis en possession des biemi du mari ou de l'époque où les héritiers seraient troublés par lui dans cette possession. Il ne suffit pas, pour que le délai, dont l'expiration privera les héritiers du droit de désavouer, commence à courir, que l'enfant ait fait de simples démarches pour s'enquérir de l'étendue de ses droits, ni que les héritiers aient connaissance de ses intentions. 11 faut qu'il y ait eu de sa part un acte positif dirigé contre les héritiers. Ce peut être d'ailleurs un acte judiciaire ou extra-judiciaire ('). Les héritiers peuvent être troublés dans la possession de biens autres que ceux du mari. Ainsi l'enfant réclame contre eux la succession d'un frère du mari, à laquelle ils sont appelés à défaut de l'enfant ou en concours avec lui. 11 y aurait là, à notre avis, un trouble suffisant pour faire courir le délai de l'art. 317. Ce texte a statué de eo quodplerumque fit (-). C'est naturellement aux défendeurs qu'il appartient de prouver que le délai est expiré, puisqu'il s'agit d'une fin de non-recevoir qu'ils opposent à la demande (').
Comme on le voit, le délai imparti aux héritiers pour agir a un point de départ tout différent de celui que la loi a établi
(*) Duranlon, III, n. 88; Valclle <ur Proiulhon, II. p. Gl. noie a; Allemand, II, n. 748 ; Aubry et Rau, VI, § 545 bis, texte et note 22: Demolombe, V, n. 149; Laurent, III, n. 440. — Cpr. Cass., 21 mai 1817, J. G., v» Paternité, n. 145 1>« esp.), S., 17. 1. 251. — Orléans, 6 fév. 1818, ibid. — Cass., 31 déc. 1834, J. G., \o cit., n. 145 (2c eap.). S., 35. 1. 545. — Crenoble, 5 fév. 183C, /. G., v» cit.. n. 145 {3<' esp.), S., 36. 2. 29'.). — Cass., 10 mai 1887, D., 87. 1. 412, S., 88. 1. 97, et la note de M. Labbé.
(*) Labbé, Note précitée. — Cpr. Demolombe, V, n. 150.
(3) Cpr. Lyon, 3 juil. 1890, D., 91. 2. 99.
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en ce qui concerne le mari. I.ors(|iie le mari est vivant, le délai dans le(|uel il doit former le désaveu commence à courir du jour où il a appris ou du apprendre la naissance de Tenfant. L'action en désaveu lui est accordée principalement pour la défense de ses intérêts moraux et de ceux de la famille. Le mari a son honneur à venger. Aussi n'a-t-il pas besoin d'attendre une réclamation de la part de l'enfant. Dès lors que celui-ci se rattache à lui par son titre de naissance, le mari a un intérêt moral actuel à le désavouer. 11 peut donc exercer immédiatement l'action en désaveu.
La situation des héritiers n'est pas la même, et l'action en désaveu a, entre leurs mains, un tout autre caractère. Nous l'avons déjà fait remarquer, et l'art. 317 en fournit la preuve. C'est seulement lorsque l'enfant les menace dans leurs intérêts pécuniaires que la loi leur impose l'obligation de dénier la paternité du mari, sous j)eine de déchéance. C'est donc qu'ils ne sont pas les gardiens de l'honneur de la famille, et que l'action en désaveu ne leur appartient que pour la défense de leurs intérêts pécuniaires.
561. De là il semble bien résulter que les héritiers du mari ne peuvent pas prendre les devants et intenter l'action en désaveu, tant que l'enfant ne manifeste aucune prétention à la succession du mari. Jusque là, en effet, ils n'ont pas d'intérêt pécuniaire à désavouer l'enfant; du moins ils n'y ont qu'un intérêt futur et éventuel, et il est de principe que, lorsqu'une action ne peut être intentée que sur le fondement d'un intérêt pécuniaire, cet intérêt doit être né et actuel (')• Malgré ces raisons, la grande majorité des auteurs décident que les héritiers du mari peuvent prendre l'oifensive et intenter l'action en désaveu contre l'enfant qui garde le silence, lorsque (et c'est précisément l'hypothèse que nous supposons) sa fdiation est prouvée par son titre de naissance (^). Pour le décider ainsi, on invoque des motifs qui ne sont pas tous
0 Laurent, III, ii. 43'.»; Vigie, I. ii. 52'.); Iluc, III, n. 2i. — Cpr, Delviricourl, I, p. 89, note 6; Planiol, I, n. 1458.
(") Lorsque l'enfant n'a pas de litre, il n'y a pas lieu au désaveu, à notre avis. D'après la cour de cassation, le désaveu serait possible, mais de la part du mari seulement. Nous avons fait la critique de celte jurisprudence {supra, n. 537), Peks. — IV, 32
parfaitement concordants. L'art. 317, a-t-on dit, veut, pour que Faction des héritiers soit recevable, que Tenfant soit en possession de sa légitimité. Or, l'enfant qui a un titre de naissance possède en droit Tétat d'enfant légitime. — Mais Fart. 317 ne dit rien de semblable. Il fait courir le délai du jour où l'enfant est en possession des biens du mari ou trouble les héritiers du mari dans la possession de ces biens. Si on peut tirer de ce texte un argument, il serait donc favorable à notre manière de voir. Aussi, le plus souvent, raisonnet-on autrement. L'art. 317, lisons-nous dans les auteurs, n'a pas eu pour but de déterminer les conditions de recevabilité de l'action en désaveu de la part des héritiers. 11 se borne à indiquer le délai dans lequel ceux-ci doivent agir et le point de départ de ce délai. De ce que les héritiers ne peuvent plus désavouer l'enfant, lorsqu'ils ne l'ont pas fait dans les deux mois à partir du jour où celui-ci les a troublés dans leur possession, il ne résulte nullement qu'ils ne soient pas recevables à agir avant que l'enfant ait réclamé. De même, de ce que l'art. 316 ne fait courir le délai contre le mari que du jour de son retour, lorsqu'il n'était pas présent sur les lieux au moment de la naissance de l'enfant, il ne faut certainement pas conclure qu'il ne peut pas agir avant son retour, s'il est instruit de l'accouchement de sa femme. 11 y a de sérieuses raisons pour permettre aux héritiers de prendre l'offensive. On ne peut les obliger à demeurer indétiniment sous la menace d'une demande en délaissement de la part de l'enfant, lequel attend peut-être, pour manifester ses prétentions, que les preuves dont pourraient se servir les héritiers du mari aient disparu. Ce serait faire la part trop belle à l'enfant. Remarquons en eflet que celui-ci a un titre qu'il lui suffira d'invoquer pour prouver sa filiation, et que la justilication de la non-paternité du mari incombera à ses adversaires ('). — Nous répondrons que, sans doute, l'enfant qui a un titre est sujet à désaveu. Mais encore faut-il qu'il se tiouve
(') Hicheforl, I, n. 58; Zachariîi', et Massé ol Voi'Ka» sur Zacharia?, I, ^ ICI, te.vle cl noie 51; Dcmanto, II, n. 4;i his. XIU; DtMnolombe, V, n. 140 />w, 111 ol 100; Aubry el Rau, VI, § 545 his, p. 51); Dalloz, ./. G., Sitpp., v ci7.. n. 01; Labbc, noie dans S., 88. 1. [H. — Cass., 25 aoùl 1800, J. C, v" cil., n. 151, S., 0. 2. 953.
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quel({u'iiii ayant le droit de le désavouer et y ayant intérêt. Or les héritiers ont-ils nn intérêt actuel à désavouer l'enfant? La négative n'est pas douteuse. Donc ils ne peuvent pas agir, tandis (ju'au contraire l'action peut être exercée ininiédiatenient par le mari, qui y a un intérêt moral né et actuel.
562. En ce cpii concerne le délai (ixé pour l'exercice de l'action, il existe un certain nond>re de règles comnumes au mari et à ses héritiers.
1° Le délai de un ou deux ?uois se compte de quantième à •cpiantième (').
2" Il est calculé de die ad diem; le premier jour ne comptant pas, car il peut n'être pas utile pour agir. Le désaveu peut être formulé jusqu'à la fm du dernier jour.
3*" L'expiration du délai constitue une lin de non-recevoir absolue et d'ordre public, qui peut être invoquée même en cause d'appel.
4" Le délai fixé par les art. 316 et 317 est généralement considéré, non comme un délai de prescription, mais comme un délai préfîx, à l'expiration duquel il y a déchéance du droit d'agir. 11 ne comporte, par conséquent, ni causes d'interruption (la loi offre seulement, dans l'art. 318, un moyen d'allonger le délai), ni causes de suspension. Ce délai courrait donc contre le mari et les héritiers mineurs ou interdits (-).
5" Le délai n'est pas susceptible d'être augmenté à raison des distances (■*). Il a été jugé cependant que cette règle doit être écartée en cas d'impossibilité, résultant d'une force majeure, de réunir le conseil de famille chargé de procéder à la nomination du tuteur ad hoc (*). Ce tempérament nous paraît équitable et conforme à l'esprit de la loi, qui, évidemment, n'a pas voulu que le droit de désavouer qu'elle recon-
(') Demolombe, V, n. 152: Aiil)ry cl Rau, VI, >^ 5'i5 his, p. 58: Laurent, III, n. 449.
■;-) Ghambéry, 28janv. 18G2, S.. 02. 2. 481. — Duranlon, III, n. 89: Demolombe, V. n. 159: Héan, p. 92: Aubry el Rau, VI, § 545 his, lexlc el note 28 : Planiol, I, II. 1457. — Rapprocher de la solution donnée au texte celle qui est indiquée supra, n. 557, pour le cas oîi le mari esl en état de démence au moment de la naissance.
(^) Cpr. Caen, 2 avril ISVO. 1)., 9H. 2. (34, S., 92. 2. 295.
*j Alger, 20 avril 1803, D., 94. 2. 147, el la note.
nait au mari fût à la merci d'événements de ce genre. Dansune pareille hypothèse, le délai du désaveu devra être augmenté de tout le temps qui s'est écoulé entre la réquisition que le mari a adressée au juge de paix et la réunion du conseil de famille. Mais il ne faudrait pas généraliser et décider que, dans tous les cas, le délai devra être augmenté du tempsqui s'écoule entre la réquisition et la réunion du conseil de famille. Il y aurait là une exagération évidente ; car le législateur n'ignorait pas qu'un certain temps était nécessaire pour la réunion du conseil de famille, et il en a tenu compte pour fixer le délai du désaveu.
6° L'art. 318 fournit, soit au mari, soit à ses héritiers, un moyen d'allonger d'un mois le délai de l'action en désaveu : (( 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 àd hoc donné à l'enfant, et en présence de sa » mère ». L'acte dont il s'agit est purement facultatif; le mari ou ses héritiers peuvent directement intenter l'action en désaveu. Quelle en est donc l'utilité ? C'est de prolonger d'un mois le délai imparti pour l'exercice de l'action. En désavouant l'enfant par acte extrajudiciaire pendant le délai accordé pour exercer l'action, fût-ce le dernier jour, le mari ou ses héritiers peuvent utilement intenter l'action en désaveu dans le délai d'un mois à dater de l'acte. — Si l'action n'est pas introduite dans le mois à partir de la date de l'acte, mais^ que les délais des art. 310 et 317 ne soient pas encore expirés, le désaveu est encore possible. L'acte est comme non avenu, dit la loi. Tout doit donc se passer comme s'il n'était pas intervenu. Le désavouant pourra faire un nouvel acte qui aura pour effet d'allonger le délai ^').
La loi ne prescrivant aucune forme spéciale, le désaveu extrajudiciaire pourra être fait par un acte sous seing privé. Mais il faudra que cet acte acquière date certaine avant
(') Cass., 4 avril 1837, J. G., v» cit., n. 157, S., 37. 1. 439. — Déniante, II, n. 44 bis, I; Denvolombe, V, n. 158; Héan, p. 115; Aubry et Rau, VI. J^ 545 bis, loxle ci noie 34; Laur(Mil, III, n. 451. — Cpr. C. civ. néerlandais, art. 311, al. 3el4.
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l'expiration du délai. La loi n'exige pas d'ailleurs ([u'il soit iiignifié au défendeur (').
563. Etant donné le délai très bref assigné par la loi pour <lésavouer l'enfant, il est essentiel de déterminer de quelle manière le désaveu doit être formulé, pour que la déchéance du droit d'agir ne soit pas encourue. Ou l'acte intervenu dans le délai légal constitue le désaveu, tel que le veut la loi, et la déchéance n'est plus à redouter; ou, au contraire, il ne satisfait pas au V(pu du législateur ; il vaudra alors comme acte <3xtrajudiciaire de désaveu et n'aura d'autre elïet que d'allonger le délai.
Les textes parlent simplement d'une action en justice; la loi est donc satisfaite, si le mari ou ses héritiers dirigent une action contre le défendeur désigné par elle. Mais il n'est pas absolument nécessaire d'exercer une action principale et introductive d'instance. Le désaveu peut se produire régulièrement sous forme de défense à une autre action. Il y aura désaveu, si l'on élève devant la justice une contradiction formelle de l'état de l'enfant ('). Les juges du fait apprécieront du reste souverainement si l'acte du mari ou de ses héritiers constitue un désaveu suffisant (').
564. Devant quel tribunal l'affaire devra-t-elle être portée? Il a été jugé que le tribunal compétent est celui du domicile du tuteur ad hoc (*). L'action, dit-on, est, aux termes de l'art. 318, dirigée contre le tuteur ad hoc ; c'est donc iui qui est le véritable défendeur. On argue en outre de la nécessité de donner à l'enfant, au point de vue du désaveu, un domicile séparé de celui du mari.
Cette opinion est, avec raison, généralement repoussée. Il
(') Duranlon, III, n. 94el95; Zachari.T, 1, § 161, note 53: Demolombe, V, n. 154; Laurent, loc. cit.
(«} ZachariaB, I, § 161, noie 54; Héan, p. 118; Laurent, III, n. 456. — Cpr. Gass., 19 nov. 1822, J. G., vo cit., n. 153. — Gass., 31 déc. 1834, J. G., \' cit., n. 145, S., 35. 1. 545. — Lyon, 23 déc. 1835, J. G., v» cit., n. 174. — Grenoble, 5 fév. 1836, J. G., vo cit., n. 145 (.3^ esp.), S., 36. 2. 299. — Montpellier, 20 mars 1838, J. G., V» cit., n. 66, S., 39. 2. 279.
(') Gass., 9 mai 1838, ./. G., vo cit., n. 175, S., 38. 1. 854.
(») Gaen, 18 mars 1857, D., 57. 2. 94 et la note. S., 57. 2. 529 et la note. — Gass., <3 avril 1898, D., 02. 1. 232. — Dans le même sens, Héan, p. 27; Aubry et Rau, VI, ^ 545 bis, p. 60.
est rationnel d'appliquer à l'action en désaveu les règles édictées par la loi pour la comj^étence ratione personee en matière d'actions personnelles. Or, d'après Fart. 59 C. pr., les actions personnelles sont portées devant le tribunal du domicile du défendeur. Le tuteur ad hoc n'est que le représentant de l'enfant ; le défendeur à l'action en désaveu est Tenfant et non pas son tuteur. C'est donc le tribunal du domicile de l'enfant désavoué qui est compétent. Si l'enfant est majeur, il a un domicile personnel. S'il est mineur, il n'est pas domicilié de droit chez son ixxienv ad hoc ; l'art. 108 ne vise que le tuteur ordinaire. Tant que vit le mari de sa mère, il a chez celui-ci son domicile légal, alors même que les époux seraient séparés de corps. Car la présomption de paternité du mari subsiste tant que l'enfant n'a pas été déclaré illégitime par la justice. Après la mort du mari, l'enfant est domicilié chez son tuteur ordinaire (').
565. L'action en désaveu ne donne pas lieu au préliminaire de conciliation. Si, par erreur, une citation en conciliation a été signifiée, cet acte n'est susceptible de produire aucun eiïet. Par conséquent, alors même que, conformément à l'art. 57 C. pr., l'essai de conciliation aurait été suivi dans le mois, d'un exploit d'ajournement, le désaveu ne sera pas recevable, si à ce moment le délai des art. 316 et 317 est expiré. La citation en conciliation ne vaudra même pas comme acte extrajudiciaire, produisant l'eflet déterminé par l'art. 318, car elle est considérée comme non avenue (*). [Non obstant art. 57 C. pr. et 2245 C. civ.). Cette solution doit être maintenue même au cas où l'action en désaveu est exercée par les héritiers du mari. On a dit {^), il est vrai, qu'elle a, entre leurs, mains, un caractère pécuniaire et que, dès lors, la citation
C; Demolombe, V, n. 172 bis; Laurent, III, n. 443: Hue, III, n. 30; Planiol, U n. 1455. — Cass. Belg., 1" fév. 1883, ./. G., SuppL, v» Paternité, n. 95, S., 83. 4. 38. _ Paris, 18 juin 1884, J. G., vo et loc. cit.. S., 84. 2. IGO. (Dans l'espèce de cet arrêt, les époux étaient séparés de corps. "i
(*) Delvincourt, I, p. 89, note 11; Massé et \ergè sur Zacharia\ I. § 16U note 58; Demante, IL n. 44 bis, II; Duranlon, III. n. 93; Demolombe, V, n. 157; Héan, p. 117. — Cpr. Richefort, I, n. 68 et 70: Merlin, Quest. de dr., x" Légitimilé, § 2; Aubry et Rau, VI, §545 bis, le.xte et note 35.
(^) Troplong, De la prescription, II, n. 592.
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en conciliation doit produire les efl'ets que lui attribue l'art. 57 du code de procédure civile. Mais, bien qu'ayant un caractère pécuniaire, en ce sens qu'elle est acconb^e aux béritiers sur le fondement de leur intérêt pécuniaire, l'action en désaveu n'eu a pas moins pour objet l'état de l'enfant, et, par conséquent, elle n'est pas soumise à la formalité du préliminaire de conciliation.
565 f)is. L'atlaire doit être instruite et jugée comme alfaire ordinaire. La procédure serait donc nulle, si l'on avait suivi les formes des atfaires sommaires ('). L'action en désaveu n'est pas comprise, en etfet, dans l'énumération donnée par l'art. 404 Pr. civ. des aifaires qui peuvent être instruites et jugées comme matières sommaires. On ne saurait, d'autre part, la ranger parmi les causes qui requièrent célérité ; car elle soulève une question d'état, qui, à raison de sa gravité, doit être entourée de toutes les garanties de la procédure ordinaire. En conséquence, le tribunal ne peut pas ordonner que l'enquête sera faite à sa barre, en la forme sommaire.
566. Lorsque l'action en désaveu est intentée par les héritiers du mari, l'enfant pourra réclamer la possession intérimaire des biens de celui-ci. Car, jusqu'à ce que le désaveu soit admis par la justice, cet enfant est réputé issu des œuvres du mari. Si c'est le mari lui-même qui désavoue l'enfant mis au monde par sa femme, le tuteur ad hoc aura le droit, pour le même motif, de demander au désavouant une provision ad litem (-).
No 5. Effets du jugement rendu sur l'action en désaveu.
567. Ces effets sont les mêmes, que la question ait été jugée sur une action principale ou incidemment à une autre question. Dans tous les cas, le jugement lixera détinitivement l'état de l'enfant (').
0) Douai, 9 nov. 1903, D., 05. 2. 117.
(») Zachariae, I, § 161, p. 305. — Trib. Seine, 18 janv. 1854, D., 54. 3. 32, S., 5i. 2. 367. — Paris, 21 mars 1854, D., 55. 2. 133, S., 54. 2. 367.
(^) Cass., 31 déc. 1834, J. G., \° cit., n. 145, S., 35. 1. 545. — Sur l'aulorilc du jugement rendu en celle malière, v. les disposilions générales des codes civ. espagnol, art. 1252, al. 2, néerlandais, art. 1957, portugais, art. 2503.
568. Si le désaveu est rejeté, Tenfant restera en possession de la légitimité. Si le demandeur en désaveu triomphe. Fenfant est exclu de la famille légitime de sa mère et du mari de celle-ci. En effet sa filiation se trouve établie à l'égard de sa mère, et il est démontré qu'il n'est pas l'enfant du mari ; donc sa liliation maternelle est une filiation adultérine. Cependant lorsque l'enfant a été désavoué pour cause de naissance précoce (art. 314), il est seulement regardé comme enfant naturel simple. V. aussi supra, n. 484. D'autre part, dans les cas où il s'est produit une confusion de part [supra, n. 445 s.), si l'enfant a été désavoué par l'un des deux maris successifs de sa mère, il conservera l'état d'enfant légitime de sa mère et de l'autre mari de celle-ci.
L'état de l'enfant sera ainsi réglé dans les relations des parties, cela est évident. Mais le jugement fera-t-il autorité à l'égard des tiers, c'est-à-dire des personnes qui n'ont pas été parties au procès et qui n'y ont pas été représentées ? Ces personnes pourront-elles se prévaloir du jugement, et aurat-on le droit de le leur opposer ? L'application des principes généraux que nous avons exposés, en traitant de l'autorité de la chose jugée sur les questions d'état, nous conduit aux solutions suivantes :
L Le jugement a été rendu entre tous ceux qui pouvaient prendre part aux débats, tant comme demandeurs que comme défendeurs. La décision judiciaire intervenue a autorité, quelle qu'elle soit, erg a omnes. Lorsque l'action a été intentée par le mari ou tous ses héritiers contre l'enfant ou tous ses héritiers, l'état de l'enfant est établi à l'égard de tous d'une manière délinitive. Cette solution est unanimement admise, mais on la justifie par des arguments de valeur différente.
On a voulu faire appel en cette matière à la théorie traditionnelle du légitime contradicteur i^'j. Mais nous avons montré que cette doctrine a été répudiée par les rédacteurs du code civil.
On dit généralement que, si le jugement est investi d'une
(•) Duranlon, III, n. IW et IGO; Proudhon, II, p. 109 el 110. — Gpr. Gass., 31 déc. 1834, ./. G., v» cit., n. 145, S., 35. 1. 545, et Grenoble, 5 fév. 1836, J. C... vo cit., n. 145, S., 3C. 2. 2yi».
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autorité absolue, c'est parce que le droit d'agir a été concentré entre les mains de certaines personnes seulement ('). Cette argumentation nous paraît impuissante à justifier notre solution. Nous avons déjà fait remarquer que, si elle était exacte, il faudrait décider de même que le jugement ([ui annule un contrat pécuniaire est opposable aux tiers, lorsque la cause qui a entraîné l'annulation de cet acte était de nature à ne pouvoir être invoquée que par certains intéressés. Or une pareille proposition est évidemment inadmissible.
11 faut donc chercher une autre justification. Pour nous, la sentence rendue sur l'état de l'enfant fait foi ergaomncs^ parce que les débats ont eu lieu entre toutes les personnes que la loi a désignées pour y jouer le rôle de demandeurs et celui de défendeurs. Si le désavouant a échoué dans sa demande, il ne peut recommencer le procès, ni contre l'enfant ou ses représentants, qui lui opposeraient victorieusement l'exception rei judicaUe, ni contre d'autres personnes, car ces dernières ne peuvent pas défendre à l'action en désaveu. Dans la même hypothèse, il est clair que l'action ne peut être intentée contre l'enfant ou ses héritiers par d'autres que ceux qui ont déjà agi contre lui, car le droit de désavouer est réservé par la loi au mari et à ses héritiers, et ceux-ci, par hypothèse, ont épuisé leur droit. Pour les mêmes motifs, si l'enfant a été déclaré illégitime, il ne peut demander à renouveler les débats avec d'autres intéressés. Il faut donc, pour que le désaveu puisse produire ses ellets, permettre aux tiers de se prévaloir du jugement et décider que celui-ci fera autorité contre eux. Autrement, en supposant que le désaveu ait été admis, l'enfant resterait à leur égard dans la famille légitime, ce qui serait évidemment contraire au but visé par le législateur.
Peu importe du reste que le jugement ait été rendu par défaut ou contradictoirement. Dans tous les cas, la sentence sera revêtue de la même autorité.
Le jugement n'a pas été rendu entre tous ceux qui ont
(*) Merlin, i\ép., \° Quesl. d'état, § .3, arl. 1, n. 5; Valette sur Proiidhon, II, p. 66, note a, II, III et IV; p. 112, II; Allemand, II, n. 766; Aubry et Rau, VI, i5 545 bis, texte et note 44; Demolombe, V, n. 176 (V. cep. n. 174 et 175) ; Laurent, 111, n. 458; Hue, 111, n. 32; Planiol, I, n. 1428.
qualité pour soutenir le procès, soit en demandant, soit en défendant. Par exemple, la demande n'a été formée que par quelques-uns seulement des héritiers du mari ou contre quelques-uns seulement des héritiers de l'enfant. Dans ce cas, le jugement n'aura pas d'autorité à l'égard des autres (*). Ceux-ci en effet tiennent de la loi des droits qui ne peuvent être lésés par un jugement auquel ils sont demeurés étrangers. Ils n'auront pas besoin d'attaquer cette sentence par la voie de la tierce-opposition. Il leur suffira d'opposer l'exception rei judicatœ inter alios. Quant à ceux auxquels la loi ne permettait pas de prendre part aux débats, il faut décider de même qu'ils ne peuvent ni invoquer, ni se voir opposer la décision judiciaire qui a admis le désaveu. L'enfant est né, en effet, sous le couvert de la présomption pater is est que.in nuptiœ demonstrant. Cette présomption n'est pas détruite, puisque le procès peut être renouvelé (').
De ce que nous venons de dire, il résulte que, si des jugements en sens divers ont été rendus sur l'état de l'enfant, à la suite d'actions en désaveu intentées successivement, cet état sera fixé de la manière suivante. L'enfant sera réputé enfant adultérin ou naturel simple de sa mère, suivant les cas, à l'égard de ceux de ses adversaires qui ont triomphé dans leur demande. Il conservera la qualité d'enfant légitime de la femme et du mari, dans ses relations avec ceux dont le désaveu a été rejeté. C'est cette même qualité qu'il aura également à l'égard des autres intéressés. N'ayant pas été complètement exclu de la famille légitime, il est censé y être demeuré dans ses rapports avec ceux-ci. Il pourra donc se prévaloir contre eux des droits attachés à l'état d'enfant légitime.
Une pareille situation présente des inconvénients qu'il est superflu de faire ressortir. Aussi le tribunal devra-t-il appeler en cause, autant que possible, tous ceux qui, aux termes de la loi, ont qualité pour prendre part aux débats.
(') Valette sur Proudhon, 11, p. GO, noie; Demanle, II, n. 43 bis, IX : Aubry et Rau, VI, § 545 bis, texte et noie k?, ; Demolombc, V, n. 177; Laurent, 111, n. 458; lluc, III, n. 32; Planiol, loc. cil.
(2) Valette sur Proudhon, loc. cil.; Déniante, loc. cil.: Deinolonibe, V, n. 178; Laurent, III, n. 458. — Cpr. Aubry et Rau, VI, § 545 bis, texte et notes 45 et 46.
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569. Il nous paraît certain, l)ien que le contraire ait été jugé (' ), que le mari ne peut rendre à l'enfant le l)énéficc de la légitimité, en renouera nt au jugement qui a admis le désaveu. Cette sentence, produisant ses eiFets ercja omnea, a créé pour les tiers des droits acquis, dont ils ne peuvent être désormais privés par la volonté du mari. D'ailleurs, elle a lîxé délinitivement Tétat de l'enfant, et l'état est au-dessus des volontés particulières (*). Le mari ou ses héritiers peuvent seulement renoncer aux avantages pécuniaires que le jugement leur procure.
§ II. De l'action en contestation de légitimité.
5 70. L'action en désaveu, dont nous venons de nous occuper, ne s'applique qu'à un enfant qui peut invoquer la ^yvd- ^oiw^iioYi pater is est, puisqu'elle a pour but de faire tomber l'autorité de cette présomption. L'action en contestation de légitimité, au contraire, est dirigée contre un enfant qui n'est pas né sous la protection de la règle pater is est. C'est celle par laquelle on soutientqu'un enfantn'est pas légitime, parce que sa conception se place en dehors du mariage, ou parce que, en supposant qu'il s'agisse d'un enfant né dans les 179 jours de la célébration du mariage, la conception de cet enfant est entachée d'un vice qui l'empêche de bénéficier de la fiction établie par l'art. 314 [supra, n. 519). L'action en contestation de légitimité suppose d'ailleurs, comme l'action en désaveu, la filiation de l'enfant établie par rapport à sa mère.
571. A qui appartient-elle? La loi garde le silence sur ce point; c'est donc le droit commun qui doit être appliqué. Or il conduit à décider que Laction appartient à toute personne intéressée (^). L'intérêt qui sert de fondement à l'action peut être d'ailleurs soit un intérêt pécuniaire né et actuel, soit
(') Lyon, 7 fév. 1839, J. G., vo cil., n. -^01.
(«) Demolombe, V, n. 181 ; Laurent, III, n. 459; IIuc, III, n. 32.
(') Duranton, III, n. 75; Touiller, II, n. 833; Allemand, Du mariage, II, n. 752; Ducaurroy, Bonnier et Roustain, I, n. 440; Zachariae, I, § 161, p. 298; Aubry eL Rau, VI, § 545 bis, texte et noie 47; Laurent, III, n. 460; Hue, III, n. 18. — Cpr. code civil italien, art. 169.
même un simple intérêt moral ('). Ainsi l'action pourrait être exercée :
1° Par le mari lui-même, au cas de divorce. Il peut, le cas échéant, contester la légitimité de l'enfant né de sa femme trois cents jours après le divorce légalement prononcé.
2° Par les héritiers du mari, au cas où l'enfant élèverait des prétentions à la succession du mari, ou par ceux de la mère, en vue de réduire l'enfant, dans la succession maternelle, aux droits d'un enfant naturel.
3° Par la mère elle-même, si elle a un intérêt pécuniaire né et actuel. C'est ce qui arriverait notamment dans l'espèce suivante : un mari meurt sans enfants, laissant un testament par lequel il institue sa femme légataire universelle ; plus de trois cents jours après son décès, sa veuve devient mère; un jour l'enfant se prétend légitime et réclame à ce titre ses droits dans la succession paternelle. La mère pourra repousser cette demande en opposant l'illégitimité du réclamant.
4° Par les parents, soit du mari, soit de la mère, agissant, non comme héritiers de ceux-ci, mais en vertu de leurs droits propres de membres d'une famille déterminée; comme s'il s'agit d'écarter l'enfant de la succession d'un parent du mari ou de la mère. Les parents du mari seraient même recevables à contester la légitimité de l'enfant né trois cents jours après le décès du mari, dans l'unique vue d'empêcher cet enfant de prendre le nom de leur famille. Leur action serait alors fondée sur un intérêt exclusivement moral.
5° Enfin l'enfant lui-même aurait le droit d'opposer son illégitimité, par exemple pour faire déclarer non recevable une demande d'aliments formée contre lui par les ascendants de sa mère. Il le pourrait même en dehors de tout intérêt pécuniaire. Il peut arriver, dit très justement Duranton (III, n. 79), que la condition d'enfant naturel simple soit préférable à la qualité d'enfant légitime de tel homme, même décédé.
L'action en contestation de légitimité est-elle suscep
(') Il en est de laclion en contestation de léirilimilé comme de l'aclion en conleslalion d'état {infra, n. 608).
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tible de s'éteindre par la prescription ? La loi est muette sur ce point. (Vest donc aux principes généraux que nous devons nous référer. Or, en matière d'état des personnes, il importer de distinguer deux choses : d'une part, Fétat envisagé en lui-même et indépendamment de ses conséquences, et d'autre part, les droits pécuniaires qui y sont attachés [supra, n. i08). En tenant compte de cette distinction, nous sommes amenés aux conclusions suivantes :
1" Dans le cas où Faction en contestation de légitimité ne peut être intentée que sur le fondement d'un intérêt pécuniaire né et actuel, cette action doit être envisagée comme l'auxiliaire de cet intérêt pécuniaire, et par suite sa durée se mesurera exactement sur celle de l'intérêt pécuniaire auquel elle se rattache. L'extinction de ce dernier, notamment par la prescription, entraînerait donc par voie de conséquence l'extinction de Faction en contestation de légitimité, qui devra désormais être déclarée irrecevable pour défaut d'intérêt (').
2° Mais, en admettant que la prescription n'ait pas fait disparaître l'intérêt qui sert de base à Faction en contestation de légitimité, celle-ci sera-t-elle susceptible de se prescrire directement ? On a prétendu (^) que, dans certains cas tout au moins, notre action peut se prescrire par trente ans, conformément à Fart. 22G2 G. civ. Cette opinion nous paraît inadmissible, et la question, dans les termes dans lesquels nous l'avons posée, doit, à notre avis, être résolue par la négative. La prescription ne peut être opposée aux adversaires de l'enfant, ni lorsqu'ils excipent de l'illégitimité de celuici sur une réclamation d'état formée par lui, ni lorsqu'ils exercent contre lui, en qualité de demandeurs, une action en contestation de légitimité. D'une part, en effet, l'action en réclamation d'état est imprescriptible à l'égard de l'enfant (art. 328). L'enfant pourrait donc, même après trente ans, exercer une action tendant à faire reconnaître sa filiation légitime, et alors, bien évidemment, ceux contre lesquels il
{*) Cpr. Aubry et Rau, VI, § 545 bis, texte et note 51.
(*) Aubry et Rau, V[, § 545 bis, texte et notes 49, 50 et 51.
intenterait l'action seraient reçus à contester sa légitimité ; car tant qu'une action peut être exercée, il faut que celui contre qui elle est dirigée puisse contredire la prétention du demandeur. D'autre part, alors même que l'enfant aurait joui, en fait, pendant trente ans, d'une légitimité usurpée par lui, il faudrait reconnaître aux parties intéressées le droit de contester sa légitimité par voie d'action. Décider le contraire serait admettre que l'enfant peut acquérir par la prescription un état qui ne lui ajDpartient pas. Or l'état ne peut pas plus s'acquérir que se perdre par la prescription (^).
573. De même que l'exercice de l'action appartient à tous les intéressés, de même l'enfant n'est pas le seul qui puisse y défendre. Tous ceux qui ont intérêt à ce que la légitimité de l'enfant soit reconnue peuvent jouer dans une instance de ce genre le rôle de défendeurs.
5 74. Les mots réclamer , réclamation, contester la légitimité, qu'on trouve dans les art. 316 et 317 pourraient faire croire au premier abord que ces textes sont applicables à l'action en contestation de légitimité ; mais l'art. 318 prouve d'une manière péremptoire qu'ils sont exclusivement écrits en vue de l'action en désaveu. Du reste, les autres règles exceptionnelles qui gouvernent cette dernière action ne sont pas applicables à l'action en contestation de légitimité. Nous venons de constater que, tandis que l'action en désaveu n'appartient qu'à certaines personnes limitativement désignées par la loi et ne peut être dirigée que contre certaines personnes, l'action en contestation de légitimité appartient à tout intéressé activement et passivement. Nos deux actions diffèrent encore aux points de vue suivants :
1" L'action en désaveu doit être intentée dans les délais très brefs déterminés par les art. 310 à 318; tandis que l'action en contestation de légitimité reste soumise au droit commun en ce qui concerne le délai dans lequel elle doit être intentée {^).
(') Iluc, m, n. 18. — Agoii, lî) jjinv. 18(Vi, ])., (m. 2. IG. L'jirnM a été rciulu sur une aclion en coiilestalion de léi;ilimilé, bicMi (ju'il la (lualilio traclion on conloslalion (rélal.
(■: TouHicr. I, n. 83IÎ : l)uvoii'i(M' sur Touiller, I. n. 8:>i. noie 1 : Duranlon, III,
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2" I.ors(jiie l'action en contestai ion de légitimité est exercée contnî Tenfant, il n'est pas nécessaire, s'il est mineur, de lui faire donner un tuteur ad hoc.
3" Le jugement qui est rendu à la suite d'une action en désaveu jouit d'une autorité absolue. Hien au contraire ne nous permet de reconnaître une pareille autorité à la sentence qui intervient sur une action en contestation de légitimité (^).
4° Nous avons vu que les personnes auxquelles la loi donne la faculté de désavouer l'enfant peuvent renoncer à ce droit expressément ou même tacitement. 11 n'en est pas de même en ce qui concerne l'action en contestation de légitimité. Les textes faisant défaut, il faut en revenir au principe général qui place l'état des personnes au-dessus des volontés particulières (-). D'ailleurs, les raisons pour lesquelles le législateur a dérogé à cette règle, en matière de désaveu, ne se retrouvent pas ici. Dans les différents cas où il y a lieu au désaveu, l'enfant est déjà entré dans la famille légitime par l'autorité de la loi; la renonciation au désaveu n'a pour but et pour résultat que de l'y maintenir, de ratifier par conséquent le bénéfice que le législateur lui a conféré. Au contraire, l'action en contestation de légitimité tend à interdire l'entrée de la famille à un enfant qui veut s'y introduire, car elle s'applique à un enfant qui ne peut pas invoquer la présomption/>rt^/?r is est... La renonciation à cette action aurait
n. 01; Ducaurroy, Bonnier et Rouslain, 1, n. -i-40; Demolombe, V, n. 88; Iléan, p. 90; Aubry el Hau, VI, § 545 his, note 49; Laurent, III, n. 4G1 ; Hue, III, n. 18.
— Contra : Allemand, op. cit., n. 730 et 753. — A£?en, 28 mai 1821, J. G., v^ Paternité, n. 153, S., 22. 2. 318. — Cass., 19 nov. 1822, J. G., ibid.
(') Duranlon, III, n. 101, 102, justifie cette solution en disant qu'en celte maticre il n'existe pas de légitime contradicteur. On invoque généralement la règle de l'art. 1.351. Demolombe, V, n. 184 ; Aubry et Rau, VI, § 545 his, texte et note 52; Laurent, III, n. 4G3. — Angers, 11 avril 1821, J. G., v" cit., n. 153, S., 22. 2. 177.
— Cass., 28 juin 1824, J. G., v" Chose jugée, n. 27(). — Cpr. Iléan, p. 80.
{■) Touiller, I, n. 835; Laurent, III, n. 4G2. — Bourges, 15 mars 1809, J. G., y° cit., n. 401. — Orléans, G mars 1841, J. G.. \° cil., p. 387. — Contra : Angers, 11 avril 1821, J. G., v» cit., n. 153, S., 22. 2. 177. — Montpellier, 4 l'év. 1824, J. G., vo cit., n. a34. — Limoges, 5 janv. 1842, S., 42. 2. 484. — Cass., 28 nov. 1849, D., 50. 1. 113 et la note. S., 50. 1. 81 et la note. — Douai, 19 janv. 1858, D., 58. 2. 138. — Allemand, op. cit., n. 752. 753; Iléan, p. 75; Aubry et Bau, VI, § 545, p. .39 el § 545 f>is, p. 02 (Cpr. cependant § 545 /)is, p. 03]; Arnlz, I, n. 529. — Cpr. Duranlon, III. n. 75 el 102.
donc pour conséquence, si elle était possible, de modifier la composition de la famille légitime, de donner à l'enfant un père qui n'est pas le sien d'après la présomption légale. On ne peut donc renoncer au droit de contester la légitimité de l'enfant, mais, bien entendu, il est toujours permis de faire une convention ayant pour objet les droits pécuniaires attachés à l'état, et, par suite, l'action en contestation de légitimité pourra être éteinte elle-même par voie de conséquence, si la convention ou renonciation dont il s'agit a fait disparaître l'intérêt pécuniaire auquel elle se rattache (').
DE l'action E>' RÉCLAMATION d'ÉTAT ET DE l'aCTION EN CONTESTATION
d'état § !.. De Vaciion en réclamation d'état.
5 75. On donne le nom d'action en réclamation d'état à l'action par laquelle un enfant légitime, cjui n'est pas en possession de son état, c'est-à-dire de sa qualité d'enfant légitime, réclame cet état. Cette action est soumise à des règles toutes spéciales aux points de vue de la compétence, des délais dans lesquels elle doit être intentée, et des personnes auxquelles elle appartient. Aussi est-il important de déterminer le domaine de notre action, c'est-à-dire de préciser les cas dans lesquels l'action exercée par l'enfant est une action en réclamation détat.
N» 1. Caractère et domaine de l'action en réclamation d'état.
5 76. Nous avons vu que l'enfant doit prouver, en cas de contestation, l'existence des éléments dont la réunion constitue son état d'enfant légitime. 11 joue donc nécessairement le rôle de demandeur dans l'action en réclamation d'état. L'enfant est demandeur, alors même qu'il ne ferait que répondre à une action dirigée contre lui. Il est demandeur,
(*) Cass., 13 avril 1820, J. G., v» cit., n. 183, S.. 21. 1. 8. — Orléans. 0 mars 1841, supra. — Cass., 21) mars 1852, S., 52. 1. 385, D., 54. 1. 312.
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par cela seul qu'il réclame son état contre des adversaires ([ui le lui contestent. /?^//.s- m (\r<i//ir/f(lo fit actor (').
5 7 7. Pour que la prétention de l'enfant présente les caractères d'une réclamation d'état, il faut qu'il ne soit pas en possession de son état. On réclame ce qu'on ne possède pas, mais non pas ce que l'on possède. Lorsque l'enfant possède son état, il peut sans doute y avoir une contestation relative k cet état, mais la prétention qu'il peut élever n'est pas une réclamation d'état, et il n'y a pas lieu d'appliquer les règles qui gouvernent celle-ci. Or l'enfant peut posséder son état en droit ou en fait.
I. L'enfant possède son état en droit, s'il a un acte de naissance régulier inscrit sur les registres de l'état civil, qui constate sa filiation maternelle. Dans ce cas, la seule question qui puisse se poser est relative à son identité ; les adversaires de l'enfant peuvent nier que le titre invoqué par lui lui appartienne ; l'enfant devra alors prouver que ce titre est le sien. Il fera d'ailleurs cette preuve par tout mode quelconque, et sa prétention ne constituera pas une action en réclamation d'état. L'action exercée par lui tendra bien à réclamer les avantages attachés à la qualité d'enfant légitime, mais on ne peut pas dire qu'il réclame son état, puisque cet état est prouvé par un titre.
Cette manière de voir est cependant contestée. On a dit qu'il fallait voir une réclamation d'état dans la demande de l'enfant ('). Mais en dehors de toute autre considération, les conséquences d'une pareille doctrine suftiraient à en démontrer l'inexactitude. L'action en réclamation d'état, nous le verrons, ne peut être exercée par les héritiers de l'enfant, lorsque celui-ci est mort après l'Age de vingt-six ans sans l'avoir intentée. Si l'opinion que nous combattons devait être admise, il faudrait décider que les héritiers de l'enfant, mort sans avoir agi après l'Age de vingt-six ans, ne pourraient même pas prouver par le titre la filiation de celui-ci, pour peu que l'identité fut contestée. 11 suffirait donc à leurs
') Laurent, III, ii. 478.
(*; Aubry et Rau, VI, § 543, bexte et note 10. — Cpr. supra, n. 458.
Pers. — IV. 33
adversaires de nier Tidentité pour réduire à néant l'acte de naissance. A quoi servirait celui-ci (*)?
Si Tenfant a un titre, mais que celui-ci contienne des irrégularités, l'action par laquelle cet enfant en demande la rectification est-elle une réclamation d'état? Il faut distinguer. Il y a une réclamation d'état de la part de l'enfant si les irrégularités sont telles qu'elles rendent la maternité incertaine. Il en est autrement dans le cas coatraire. Le titre, tout irrégulier qu'il soit, n'en prouve pas moins la filiation de l'enfant. L'enfant possède en droit son état. 11 ne peut être pour lui question de le réclamer (-). La distinction que nous venons de faire paraît cependant repoussée par la jurisprudence, qui qualifie de réclamation d'état l'action intentée par l'enfant. La jurisprudence est d'ailleurs assez incertaine sur le point de savoir dans quelle mesure les règles de la réclamation d'état sont applicables à une pareille action. S'il a été jugé que l'action est irrecevable après l'expiration des délais fixés par l'art. 329, et que l'enfant ne peut pas se servir, en cette matière, de la procédure spéciale aux demandes en rectification des actes de l'état civil, il a été décidé en sens contraire que les dispositions des art. 323 et 325 Ce. ne doivent pas recevoir leur application (^).
II. 11 n'y a pas lieu non plus à la réclamation d'état, si l'enfant possède en fait son état, c'est-à-dire si, à défaut de titre, il a la possession d'état. L'enfant possède l'état qu'on lui conteste ; il n'a donc pas à le réclamer (*).
Nous supposons, bien entendu, que cette possession d'état
(*) Gpr. Duranlon, 111, n. 152; Allemand. II, n. 820; Demolonibe, V, n. 237 ; Laurent, lit, n. 481. — Caen, 8 mars 1866, J. G., SuppL, v» Paternité, n. laS, S., 66. 2. 348.
(2) Allemand, loc. c/7.; Toullier, II, n. 912; Aubry et lUm,VI, ,^ 543, note 9; Demolombe, V, n. 236 et 238; Laurent, III, n. 480. — Cai^s., ?1 déo. 1834, J. G., \o cit., n. 145, S., 35.1.545. — Paris, IL janvier 1864, S., 64. 2. 5. — Cass., 23 juin 1869, D., 71. 1. 327, S., 69. 1. 445.
(3) V. sur ces divers points, Paris, 10 déc. 1852 et Cass., 9 janv. 1854, D., 54. 1. 185, S., 54. 1. 689. — Cass., 30 déc. 1868, D., 69. 1. 185, S., 69. 1. 249, el la note.
— Cass., IT fév. 1876, D., 76. 1. 323. S.. 76. 1. 373.— Trib. Cambrai, 30avril 1903, D., 05. 2. 180.
!*) Laurent, III, n. 479. — Pau, 9 mai 1829, J. G., v» cit., n. 252, S., .30. 1. 217.
— Cass., 23 juin 1869, supra.
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n'est pas contredite par un titre, car autrement elle serait inopérante et l'enfant serait réduit à faire la preuve par témoins de sa filiation maternelle; il devrait intenter une action en réclamation d'état (').
La prétention de l'enfant ne constitue pas davantage une réclamation d'étnt, lorsqu'il s'agit seulement pour lui de démontrer sa légitimité, à savoir le mariage de sa mère et «a conception ou sa naissance en mariage.
578. L'action en réclamation d'état a, en résumé, pour but de prouver la filiation maternelle, les autres éléments de l'état d'enfant légitime étant supposés constants. Son domaine comprend tous les cas dans lesquels l'enfant doit recourir à la preuve testimoniale pour établir sa filiation maternelle. La prétention de l'enfant présente donc les caractères d'une réclamation d'état dans les hypothèses suivantes :
1*^ Quand l'enfant n'a ni titre ni possession d'état ;
2'* Quand son titre le désigne comme né de père et mère inconnus, peu importe qu'il ait ou non la possession de l'état qu il réclame ;
3° Quand son titre lui attribue un état autre que celui qu'il réclame et que d'ailleurs il n'a pas une possession conforme à ce litre;
4° Lorsque, n'ayant pas de titre, il possède un état autre que celui qu'il prétend avoir [^).
Mais, s'il a tout cà la fois la possession de droit et la possession de fait, son état est irrévocablement fixé ; il n'y a lieu ni à la contestation de cet état de la part de ses adversaires, ni à la réclamation d'un autre état de sa part (art. 322).
IV" 2. Par qui et contre qui l'action en réclamation d'état peut-elle
être intentée ?
579. En ce qui concerne les personnes qui peuvent jouer au procès le rôle de défendeurs, nous ne trouvons dans la loi aucune indication. C'est donc le droit commun qui doit rece-
{') Laurent, III, n. i78. — Gass., 10 messidor an XII, ./. C, vodl., n. 36j, S., 4. 1.366.
(-) Laurent, III, n. i6i.
voir son application. L'action peut être dirigée contre tous ceux qui ont intérêt à contester les droits de l'enfant (*).
580. Il semble au contraire, si nous nous plaçons au point de vue actif, que le législateur ait réservé à certains intéressés seulement le droit d'exercer l'action en réclamation d'état.
581, L'action appartient d'abord à l'enfant (*).
Dans les mains de l'enfant, quels que soient les intérêts qui le déterminent à agir, l'action en réclamation d'état a un caractère essentiellement moral. Elle a en effet pour objet direct la qualité d'enfant légitime. Le demandeur a le droit de revendiquer sa place dans la famille légitime, alors même qu'il n'aurait pas l'intention de se prévaloir des avantages 2)écuniaires qui y sont attachés. De ce principe et de la règle que l'état des personnes, étant d'ordre public, est au-dessus, (les conventions privées, résultent les conséquences suivantes.
1° L'enfant ne peut valablement ni compromettre, ni transiger sur sa réclamation (^).
2° Il ne peut renoncer à son état. 11 sera donc admis à le
(') Proudhon, II, p. 108. lOD; Zachariac, I, ,^ 160, note 7.
(2) Il n'est pas douteux, bien que la loi soit restée muette sur ce point, que l'homme ou la femme qui se prétend le père ou la mère légitime d'un enfant peut intenter, soit contre celui-ci, soit contre toute autre personne intéressée à contester la prétention du demandeur, une action tendant à établir sa paternité ou sa maternité. 11 y a là une sorte d'action en réclamation d'état de filiation (lato sensu). La cour de Bordeaux (arrêt du 2G juin 1860, D., 02. 1. 115, S., 61. 1. 929), et, sur pourvoi, la cour de cassation (arrêt du 22 août 1861, D., 62. 1. 115, S., 61. 1. 929,, ont décidé que la preuve de la paternité réclamée doit se faire sous les conditions prescrites par l'art. 523 C. civ. — Cpr. Paris, 12 juil. 1856, D., 57. 2. 4, S., 56. 2. 588, et Cass., 27 janv. 1857, D., 57. 1. 196, S., 57. 1. 777. — Rouen, 14 mars 1877, D., 77. 2. 193, S., 80. 1. 241 (Cpr, supra, n. 534 s.). — Cette solution parait logique, car, en définitive, l'action intentée par le prétendu père ou la prétendue mère aboutira à la preuve de la filiation de l'enfant. Y aurait-il lieu cependant d'appliquer à cette action les règles qui gouvernent l'action en réclamation d'état exercée par l'enfant ou par ses héritiers ? La question nous paraît très douteuse. Les règles posées par la loi, en ce qui concerne l'exercice de l'action en réclamation d'état, ont été édictées dans le but de protéger les familles légitimes contre les réclamations d'individus sans scrupules. Os motifs ne peuvent guère s'appli- (juer dans l'hypothèse que nous avons supposée. Dès lors, les art. 329 et 330 devraient peut-être être écartés. — Cpr. Héan, p. 170 s. ; Vigie, I, n. 544.
[^) Proudhon, II, p. 116; Duranton, III, n. 144; Massé et Vergé sur Zacharia\ I, § 161, note 8 ; Déniante, II, n. 54 bis, II ; Planiol, I, n. 1402.
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réclamer, alors même qu'il se serait reconnu enfant naturel (').
3** S'il a acquiescé au jugement rendu contre lui, cetacquies- •cement est frappé de nullité, et ne peut avoir pour ell'et de le priver des voies de recours que la loi met à sa disposition. 11 •est vrai qu'il peut acquiescer tacitement à la sentence en laissant s'écouler les délais légaux. Mais alors le jugement tire sa force, non pas directement de la volonté de l'enfant, mais bien de l'expiration des délais (-).
Ce que nous disons de l'état lui-même ne s'applique pas aux conséquences pécuniaires qu'il produit. Ces dernières sont ■dans le commerce et l'enfant a le droit d'en disposer (^).
Les créanciers de l'enfant peuvent-ils intenter l'action en réclamation d'état du chef de celui-ci? La question ne peut évidemment se poser que s'il s'agit pour eux de faire bénéficier le patrimoine de leur débiteur d'avantages pécuniaires immédiats. Car l'état en lui-même n'est pas susceptible d'être €stimé en argent et n'est point par suite compris dans leur gage général (art. 2092). Lorsque les créanciers ont un intérêt pécuniaire à faire constater l'état de l'enfant, la loi leur donne-t-elle le droit d'agir ? L'affirmative est généralement admise. L'art. 1166, dit-on, réserve bien au seul débiteur les droits et actions exclusivement attachés à la personne. Mais, par droits exclusivement attachés à la personne il faut entendre ceux qui sont héréditairement intransmissibles. Or l'action •en réclamation d'état n'est pas comprise dans cette catégorie, puisqu'elle passe aux héritiers de l'enfant ('*). Alors même que l'on devrait se rattacher à un autre critérium pour déterminer les droits qui sont exclusivement attachés à la personne, on devrait, ajoutent certains auteurs, admettre la même solution. Car, si les créanciers demandent à
(') Valette sur Proudhon. II, p. 117, note a; Massé et Vergé, loc. cit.; Héan, p. 206; Demante, loc. cit. : Arnlz, I, n. 564. — Montpellier, 20 mars 1838, J. G., \^cit., n. 66, S., 39. 2. 271». — Cpr. Richeforl, I, n. 161.
(*) Duranlon, loc. cit. : Héan, p. 207, 224.
(') Allemand, II, n. 819 ; Demolombe, V, n. 279-281 ; Héan, p. 206 : Aubry et Rau, VI, § 544 bis, p. 21 ; Laurent, III, n. 464 ; Arntz, loc. cit. ; Planiol, loc. cit.
(*) Richefort, I, n. 173; Merlin, Quest. de droit, v» Hypothèque, § 4, n.4; Touiller, VI, n. 372; Valette sur Proudhon, II, p. 122, note a; Héan, p. 217 s.
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prouver l'état de leur débiteur, c'est uniquement dans le but de faire bénéficier d'un avantage pécuniaire le patrimoine de celui-ci, qui est leur gage commun ; de telle sorte que Ton peut dire que leur action n'est pas en réalité une réclamation d'état. L'état de l'enfant n'est pas l'objet de cette action ; la preuve de la filiation en est seulement le moyen (').
Nous pensons au contraire que le droit d'agir doit être refusé aux créanciers de l'enfant. Bien que ceux-ci n'exercent l'action qu'en vue d'un intérêt pécuniaire, la preuve de l'état de Tenfant n'en est pas moins l'objet de leur action. C'est l'état de l'enfant qu'ils réclament. Leur action est bien une action en réclamation d'état, de même que l'action que les héritiers de l'enfant sont, sous certaines conditions, autorisés à intenter après le décès de celui-ci. Or la réclamation d'état nous paraît être un de ces droits qui sont exclusivement attachés à la personne. Cette action, dans les mains de l'enfant, comme l'action en désaveu dans celles du mari, a pour base un intérêt moral bien plus qu'un intérêt pécuniaire. A ce titre, comme on le montrera sous l'art. 1166, elle échappe aux créanciers de l'enfant, qui n'ont pu la considérer comme comprise dans leur gage général. 11 est vrai qu'après la mort de l'enfant, elle se transmet aux héritiers de celui-ci. Mais alors elle change de caractère. Tout en ayant le même objet, c'està-dire l'état de l'enfant, elle a désormais pour unique fondement l'intérêt pécuniaire des héritiers. Et il en résulte cette conséquence : les créanciers des héritiers peuvent se prévaloir de l'art. 1166 pour l'exercer aux lieu et place de leurs débiteurs (-).
Ainsi, tant que vit l'enfant, l'action en réclamation d'état n'appartient qu'à lui seul. 11 l'exercera par lui-même ou par rintermédiaire de son représentant légal. Il n'est pas du reste nécessaire, s'il est mineur, de lui faire nommer un tuteur ar/ lioc. L'art. 318 est spécial au désaveu (^).
[J) Aubry el Rau, VI, §544 bis, p. 20; Laurent, III, n. 470; Arnlz, I, n. 567. — Cpr. Amiens, 10 avril 183l>, J. G., v« Etat des pers., n. 8.
(^) Duranlon, III, n. 160; Massé et Vergé sur Zacharia\ I, § 161, note 8; Demolombe, V, n. 282 s,; Déniante, II, n. 55 bis, Vil; Vigie, 1, n. 543: Baudry-Lacanlinerie et Barde, Tr. des obliyalions, l, n. 593.
{^) Rouen (motifs;, 14 mars 1877, D., 77. 2. 193, S., 80. 1. 241.
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582. Après la mort de rcnfaiit, Faction en réclamation (l'état passe à ses héritiers^ dont les droits sont réglés par les art. 329 et 330. Sous la dénomination d'héritiers, il faut comprendre ici tous les successeurs universels du réclamant, non seulement, par suite, ses héritiers légitimes ou naturels, mais aussi ses successeurs irréguliers et ses donataires ou légataires universels ou à titre universel ('). L'action n'appartientpas:
V aux héritiers qui ont renoncé à la succession ou qui en ont été écartés comme indignes (^) ;
2"* aux successeurs à titre particulier. Ainsi les légataires <à titre particulier ne peuvent, en. cette qualité de légataires, exercer l'action en réclamation d'état du chef du de cujus (^). Mais ils peuvent agir en une autre qualité. Si la succession a été acceptée purement et simplement, ils sont devenus les créanciers personnels des héritiers, et ils ont par suite le droit de se prévaloir de la faculté accordée par l'art. 1166 ('*).
3° aux créanciers de la succession, qui ne sont pas devenus les créanciers personnels des héritiers, ce qui arrive au cas d'acceptation bénéficiaire de la succession. Ils ne sont pas héritiers. S'ils ne pouvaient pas agir du vivant de leur débiteur, ils ne le peuvent pas non plus après la mort de celui-ci. La question cependant est très controversée (^).
583. Que faut-il décider en ce qui concerne les descendants de l'cnftint qui ne sont pas ses héritiers ou qui ne se gèrent pas comme tels ? (^).
{') ToQllier, II, n. 914; Marcadé, sur l'art. 330, n. 2; Proiidhon, II, p. 119-121; Diiranton, III, n. 158-159; Massé el Vergé sur Zachariae, I, § IGO, note 9; Demolombe, V, n. 297; Demanle, II, u. 55 bis, IV et VI; Héan, p. 214; Aubry et Uau, VI, § 544 bis, texte et note 3; Laurent, III, n. 468. — Cpr. codes civ. portugais, art. 112; espagnol, art. 118; néerlandais, art. .325; italien, art. 178.
('^) Marcadé, loc. cit.; Demolombe, V, n. 296.
(') Marcadé, toc. cil. ; Duranton, III, n. 160; Massé et Vergé sur Zacharia?, loc. cil. — Contra: Valette sur Proudhon, II, p. 122, note a; Héan, p. 216. — Cpr. Demolombe, V, n. 302.
(♦) Allemand, II, n. 825, 826; Laurent, III, n. 468.
(^) En ce sens Massé et Vergé sur ZachariaR, I, § 160, note 9. — Conlra : Hicbefort, I, n. 173; TouUier, II, n. 914; Valette sur Proudhon, II, p. 122, note «; Demante, II, n. 55 bis, VII: Héan, p. 217. — Cpr. Demolombe, V, n. 302; Baudry- Lacanlinerie et Barde, loc. cil.
C*) La question présente de l'intérêt à divers points de vue qu'il importe de mettre immédiatement en lumirre. Si l'on admet que la loi naccorde l'action en
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Il est évident qu'il ne peut s'agir pour eux d'exercer l'action en réclamation d'état du chef de l'enfant. Car ils ne sont pas ses héritiers, ou ne prennent pas cette qualité. Mais ontils le droit d'agir de leur propre chef, dans la vue de faire constater l'état de l'enfant afin de réclamer la place qui leur appartient personnellement dans la famille ? Seront-il admis à faire valoir des droits moraux ou même pécuniaires, qui sont la conséquence de leur propre état, que la loi leur a accordés à raison de leur naissance dans la famille, et que leur ascendant ne leur a pas transmis ? Peuvent-ils, par exemple, prétendre venir à une succession ouverte après le décès de l'enfant, soit de leur chef, soit par représentation de cet enfant? La négative est généralement admise \^). Cette solu-
réclamation d'état qu'à l'enfant et à ses héritiers, et que cette action n'appartient aux descendants de l'entant qu'en tant qu'ils agissent comme héritiers de celui-ci, on est logiquement conduit aux conséquences suivantes : 1° Les descendants de l'enfant ne peuvent pas agir de leur propre chef pour réclamer leur propre étal ; ce qu'ils peuvent réclamer, c'est l'état de l'enfant lui-même; 2° Donc ils ne peuvent agir du vivant de celui-ci; 3» Après le décès de l'enfant, l'action ne leur appartient que s'ils ont accepté sa succession, au moins bénéficiairement; 4** Elle ne leur est transmise que sous les conditions établies par les art. .329 et 330; ces textes, au contraire, ne leur seraient pas applicables s'ils pouvaient, de leur chef, exercer l'action en réclamation d'état (v. cependant les arrêts cités, infra, p. 521, note 1; ; 5° Leur action a un caractère exclusivement pécuniaire, car ils ne l'exercent qu'en qualité d'héritiers, et les héritiers ne succèdent qu'aux droits pécuniaires de leur auteur; ils ne peuvent donc agir sur le fondement d'un simple intérêt moral (Cpr. Vigie, I, n. 5i6); 6° 11 faut aller plus loin et dire qu'ils ne peuvent réclamer que des droits pécuniaires ayant appartenu à l'enfant, car l'héritier n'a pas plus de droits que son auteur. Ainsi les descendants de l'enfant ne pourraient pas réclamer, par représentation de celui-ci, une succession ouverte avant son décès. Celtr> conséquence logique du système est cependant repoussée par certains auteurs (V. Demante, 11, n. 55 bis, V; Vigie, loc. cit.): 7^ La chose jugée avec l'enfant a autorité à leur égard; 8° Les conventions et renonciations faites par l'enfant relativement à son état leur sont opposables, puisqu'ils ne peuvent exercer que les droits pécuniaires de leur auteur, droits qui ont pu faire l'objet de conventions valables; 9° Entre leurs mains, l'action en réclamation d'étal est prescriptible; l'art. 328 ne leur est pas applicable; 10» Enfin ils peuvent valablement renoncer à celte aclion. — On doit donner les solutions directement opposées, si l'on admet au contraire que les descendants ne sont pas visés par les art. 329 et 330 et qu'ils peuventexercerdeleurproprechef l'action en réclamation détat^Cpr. infra, n.588V («) Toulliei, 11, n.910 et 914; Proudhon, II, p. 119; Duranton, IIL n. 151; Allemand, II, n. 820; Massé et Vergé sur Zachariir, I, § IGO, notes 9 et 17 ; Demolombe, V, n. 304, 305; Demante, H, n. 55 bis, VI ; Héan, p. 221 s.; Aubry et Rau, VI, § 544 bis, texte et notes 10 et 14; Laurent, 111, n. 4(38; Vigie, I, n. 547 ; Planiol, I, n. 1407.
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tion est, dit-on, confonnc à riiiteiition du législateur. Les rédacteurs du code civil paraissent s'être surtout préoccupés d'assurer le repos des familles contre des réclamations incessantes. Si, disent Aubry et liau, on accorde Faction aux descendants de l'enfant au premier degré, pour quelles raisons la refuserait-on à ceux qui en descendent à un degré plus éloigné ? On verrait alors se produire, après plusieurs générations, des réclamations dont nul ne saurait prévoir la lin et qui viendraient apporter un trouble profond dans les familles légitimes. Or c'est précisément ce que la loi a voulu empêcher. \ qui donne-t-elle l'action en réclamation d'état ? A l'enfant qui réclame son propre état, et, sous certaines conditions rigoureuses, à ses héritiers du chef de leur auteur. A renfant. Cette expression désigne seulement le descendant au premier degré, ainsi que cela résulte des art. 323, 325, 328, 329 et 330 et des rubriques des chapitres I et II du titre VII. Ce que la loi permet de réclamer, c'est la filiation. Et elle entend par là, prenant ce mot dans son acception la plus étroite, le lien de parenté qui existe entre le père ou la mère et son descendant au premier degré. Dès lors les descendants de l'enfant ne peuvent pas agir de leur chef ; ils ne peuvent réclamer que l'état de leur auteur, pour faire valoir des droits qu'ils ont recueillis dans la succession de celui-ci; il faut donc qu'ils aient le titre d'héritiers de l'enfant et qu'ils agissent en cette qualité. Cette solution est confirmée par los travaux préparatoires. La cour de Metz avait demandé que l'on établît une distinction entre les héritiers en ligne directe et les héritiers collatéraux. Cette proposition ne fut pas admise.
Une pareille interprétation est des plus rigoureuses. Aussi plusieurs auteurs Font-ils repoussée ('). Sans doute, disent-ils,
(') Ducaurroy, Bonnier et llouslain, I, n. 470; Marcatlé, sur l'art, 330, n. 3. — Cpr. Gass., 9 janv. 1854, D., 54. 1. 185, S., 54. 1. 680 (clans cette espèce, la demande du descendant de l'enlant, qui agissait comme le représentant et non comme l'héritier de celui-ci, fut repoussée par application de l'art. 329). — Acide Rouen, 16 nov. 1867, J. G., SuppL, \° Paternilc, n. 155, S,, 68. 2. 346. — Cass., aOdéc. 1868, D., 69. 1. 185, S., 69. 1. 249. — V. aussi Gass., 23 juin 1869, 1)., 71. 1. 327, S., 69. 1. 445. Il paraît bien résulter de ces décisions judiciaires que les descendants de l'enfant sont traités de la même manière par la loi, soit qu'ils
les textes supposent que Faction est exercée par Tenfant luimême ou par ses héritiers agissant en cette qualité. Mais supposer n'est pas disposer. La loi a probablement statué de eo qiiod plerwnque fit. 11 est bien douteux qu'elle ait eu rintention de réserver à l'enfant seul le droit d'agir. Après tout, les descendants, lorsqu'ils n'ont pas ou ne prennent pas la qualité d'héritiers, réclament leur propre état et non pas celui de l'enfant. 11 serait étrange qu'ils n'eussent pas la faculté d'en faire la preuve, alors qu'il s'agit d'un droit que la loi leur a conféré personnellement à raison de leur naissance ('). — Si l'on admet ce système, il faudrait décider que les descendants de l'enfant peuvent agir du vivant de celui-ci, même s'il ne réclame pas son état. Car leur droit serait tout à fait distinct de celui que la loi reconnaît à l'enfant.
583 bh. Dans un ordre d'idées voisin, on peut également se demander si l'état de l'enfant peut être recherché par des personnes qui ne sont pas les descendants de l'enfant et qui veulent exercer des droits leur appartenant en propre. Ainsi un individu est décédé en possession de l'état d'enfant naturel. Une autre personne prétend que le de ciijusétait un enfant légitime, dans la vue de se faire attribuer sa succession, à titre de parent légitime en ligne collatérale. Le demandeur est sans doute héritier de l'enfant ou du moins il veut se faire reconnaître cette qualité. Mais ce n'est pas un droit de l'enfant qu'il exerce ; c'est un droit qu'il prétend lui appartenir en propre, à raison du lien de parenté légitime qu'il dit exister entre lui et le de cujus. Les débats portent sur le point de savoir si le demandeur est fondé à réclamer la succession de l'enfant, en qualité d'héritier légitime. La question nous paraît comporter la même solution que celle que nous avons examinée dans le n*" précédent. Les raisons
agissent on qualilc d'hériliors de cet enlant, soit qu'ils réclamenl des droits leur appartenant en propre. Dans tous les cas, ils ne peuvent plus exercer Taclion après rexpiration des délais déterminés par l'art. 329. Ils pourraient donc l'inlenter, si les délais n'étaient pas écoulés.
(') Aussi, dans son Avant projet de révision du code civil belge. Laurent a-t-il proposé de leur accorder l'action et de la rendre imprescriptible à leur égard (art. 302).
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de décider sont en effet les mêmes (') (Gpr. infra, n. GOO).
584. L'action en réclamation d'état, avons-nous dit, ne passe aux héritiers de l'enfant, après la mort de celui-ci, que sous certaines conditions, (les conditions sont déterminées par les art. 329 et 330. Deux hypothèses doivent être distinguées : ou bien l'enfant est mort sans avoir réclamé ; ou bien son décès est survenu après que l'action a été intentée.
585. Première hypothèse. — L'enfant est mort sans avoir réclamé. Aux termes de l'art. 329 : « L'action ne peut être » intentée par les héritiers de l'enfant qui n^a pas réclamé^ » qu'autant quil est décédé mineur ou dans les cinq années » après sa majorité ». Aux yeux de la loi, l'enfant qui n'a pas agi dans les cinq ans à compter de sa majorité a tacitement renoncé au droit de réclamer, non point son état, la loi n'autorisant pas une pareille renonciation (arg. art. 6), mais les droits pécuniaires attachés à cet état. Cette renonciation est donc opposable à ses héritiers, car ceux-ci, en cette qualité, ne succèdent qu'au patrimoine de leur auteur {^).
Les héritiers sont privés du droit d'agir, alors même qu'en fait l'enfant aurait ignoré l'existence de ses droits. La loi n'établit pas de distinction entre les causes pour lesquelles l'enfant n'a pas réclamé son état. La présomption sur laquelle se fonde la disposition de l'art. 329 n'admet pas la preuve contraire (^). 11 y aurait cependant peut-être lieu de faire une exception à cette règle, pour le cas où, par dol ou par vio-
(') Cpr. sur ce point Cass., 18 mars 1868, S., 68. 1. 205. — Lyon, 28 mai 186^^ S., 70. 2. 14.
(*) L'art. 178 du code civ. italien reproduit identiquement notre art. B21). — L'art. 325 du code civil néerlandais ne donne l'action aux héritiers de l'enlant que si celui-ci est mort mineur ou dans les trois ans de sa majorité; le code civil portugais, art. 112, ne leur permet d'agir que si l'enfant qui n'a pas réclamé est mort dans les quatre ans qui ont suivi sa majorité ou son émancipation, ou s'il est tombé en démence dans le même délai et est mort en cet état. — D'après l'art. 118 du c. civ. espagnol, l'action ne passe aux héritiers que si l'enfant est mort en état de minorité ou de démence.
(3) Marcadé, sur l'art. 330, n. 1, 2 et 3; Toullier, II, n. 910; Duranton, III, n. 151; Zachariae, I, ^ 160, note 17: Allemand, II, n. 820; Demolombe, V, n. 2*J4 ; Iléan, p. 213; Aubry et Rau, VI, § 544 bis, texte et note 5; Laurent, III, n. 465. — Cpr. codes civ. espagnol, art. 118, et portugais, art. 112.
lence, les adversaires de l'enfant l'auraient empêché d'exercer son action (').
Lorsque l'enfant est mort après l'âge de vingt-six ans sans avoir réclamé, les héritiers ne peuvent formuler de réclamation, ni par voie d'action, ni par voie d'exception. La maxime quœ teînporalia sunt ad agendum, perpétua sunt ad excipiendum ne peut être invoquée (-).
La disposition de l'art. 329 est fondée sur une présomption de renonciation de l'enfant à ses droits. La loi, qui admet la renonciation tacite, valide à plus forte raison la renonciation expresse. Si l'enfant décédé avant l'âge de vingt-six ans a renoncé expressément à sa réclamation, cette renonciation, nulle en ce qui concerne son état, sera opposable à ses héritiers. Tous les auteurs sont en ce sens.
586. Deuxième hypothèse ; <( Les héritiers peuvent suivre » cette action lorsqu'elle a été conmiencée par l'enfant^ à » moins quil ne s'en fût désisté formellement, ou qu il n'eût » laissé passer trois années sans poursuites, à compter du der- » nier acte de la procédure » (art. 330) (^). Ce texte suppose que l'enfant meurt pendant le cours d'une instance qu'il avait engagée en vue de réclamer son état; il nieuvi pende n te lite. La loi, appliquant la règle romaine : Actiones quœ morte aut tempore pereunt semel inclusœ judicio salvse permanent , décide que les héritiers pourront suivre l'action alors même que l'enfant serait mort après sa vingt-sixième année. Toutefois, pour qu'ils aient ce droit, il faut : 1° que l'enfant ne se soit pas désisté formellement; 2'' qu'il n'ait pas laissé passer trois années sans poursuites à compter du dernier acte de la procédure.
L'interprétation de l'art. 330 a donné lieu à de sérieuses controverses.
1. D'après certains auteurs, la déchéance édictée par le texte contre les héritiers de l'enfant est fondée sur la renon-
('} Anjjers ^molifs), 29 mai 1852, D., 55. 2. 2G4, S., 52. 2. 041.
(«) Gpr. cass., 9 janv. 1854, D., 54. 1. 185, S., 54. 1. G89.
{') Gpr. codes civils ilalien, arl. 178; néerlandais, arl. 326; espa^niol, arl. 118; portugais, arl. 112, dont les dispositions sont assez explicites pour qu'elles ne puissent donner lieu aux controverses qu'a soulevées notre art. 330.
ACTION EN RÉCLAMATION d'ÉTAT 525
ciation expresse ou présumée de celui-ci au droit de réclamer son état. Une pareille renonciation, nulle en ce qui concerne Tenfani, est au contraire opposable à ses héritiers. Le désistement formel dont parle l'art. 330, c'est le désistement du droit lui-même et non pas simplement le désistement de l'instance introduite par Tenlant. De même, la discontinuation des poursuites pendant trois ans n'a pas pour unique conséquence d'entraîner la péremption d'instance dont il est question au code de procédure civile. La loi présume, dans l'art. 330, que l'enfant, lorsqu'il a laissé passer trois années sans poursuites à compter du dernier acte de la procédure, a voulu renoncer à son action. C'est un désistement tacite, produisant les mêmes effets que le désistement formel dont il vient d'être parlé. Dès lors, pour l'interprétation de notre article, il n'y a pas à se référer aux règles posées par le code de procédure civile, en ce qui concerne le désistement et la péremption d'instance. L'art. 330 doit se suffire à lui-même. Or il nous dit que les héritiers ne peuvent suivre l'action commencée par l'enfant, lorsque celui-ci a laissé passer trois années sans poursuites à compter du dernier acte de la procédure ; la discontinuation des poursuites pendant ce délai agit donc de plein droit et sans qu'il soit besoin d'accej)tation de la part des adversaires de l'enfant. Elle suffit à elle seule à faire présumer la renonciation du demandeur et entraine l'extinction de l'action elle-même, du moins à l'égard des héritiers (').
Cette manière de voir est généralement rejetée. La plupart des auteurs décident, avec raison, que le désistement formel, dont il est question à Fart. 330, n'est autre chose que le désistement de l'instance engagée par l'enfant {^). Conformément aux règles du droit commun, le désistement exprès ne constitue donc une fin de non-recevoir pour les héritiers qu'autant qu'il
(♦) Ducaurroy, lionnier et Rouslain, I, n. 469 ; Allemand, II, n. 822 et 823 ; Héan, p. 225 s. ; Laurent, III, n. 405 et 40G ; Arnlz, I, n. 566. — Cpr. Zacharia", et Masse et Vergé sur Zachariae, I, § 160, texte et notes 14 et 16; Vigie, I, n, 544.
(*) Il est clair, les auteurs sont unanimes sur ce point, que, si l'enfant s'était désisté ^/e^on É/roî7, ce désistement, sans valeur quant à l'enfant lui-même, serait opposable à ses héritiers. Mais est-ce à ce désistement que fait allusion l'art. 329? N'est-il pas plus probable que ce texte vise simplement le désistement de l'instance ?
a été accepté par l'adversaire (C. pr., art. 402). Quant à la discontinuation des poursuites pendant trois ans, elle a simplement pour efïet d'entraîner la péremption de l'instance dans les termes du droit commun. Par suite, les héritiers ne sont, pour cette cause, déchus du droit de continuer l'instance, cju'autant que la péremption a été demandée et prononcée (C. pr., art. 399). Il est plus sûr en effet de considérer l'art. 330 comme consacrant les principes du droit commun en matière de procédure que d'y voir un texte exceptionnel. Cette règle d'interprétation est méconnue par les partisans du système adverse. Ils donnent à l'art. 330 le sens le plus rigoureux qu'il est susceptible de recevoir, alors que rien n'indique que telle ait été l'intention du législateur. Ils fondent la fm de non-recevoir édictée par la loi sur un désistement du droit exprès ou présumé. Pour le décider ainsi, il faudrait, nous semble-t-il, que le texte fût bien formel. Or il se prête au contraire fort bien à l'explication que nous en avons donnée ('). D'ailleurs, on peut faire remarquer que s'il était vrai que le désistement tacite résultant de la discontinuation des poursuites pendant trois ans n'eût pas besoin d'être accepté pour produire l'extinction du droit de l'enfant, il faudrait, pour les mêmes motifs, en dire autant du désistement exprès; l'art. 330 n'exige pas en effet qu'il soit accepté par l'adversaire de l'enfant. Or, c'est là une opinion difficilement soutenable.
II. Lorsque l'enfant est décédé après sa vingt-sixième année, ses héritiers ne peuvent pas continuer l'instance, si leur auteur s'est désisté formellement ou s'il a laissé passer trois années sans poursuites à compter du dernier acte de la procédure. Mais en sera-t-il de même dans le cas où l'enfant serait décédé avant l'âge de vingt-six ans, et où l'un des deux événements visés par l'art. 330 se serait produit? La solution de cette question dépend du parti que l'on prend dans la controverse que nous venons d'exposer.
C) Duninlon, 111, m. 1ô7; Marcadé, sur Tari. 330, n. 5; Dcmolombo, V. n. 2'J2; Domanlc, II. n. 55 bis, 1; Aubry el Rau, VI, § 5ii his, texte et note S; Planiol, I. n. iiO'.l. D'apris Zachari.T et Massé et \ery;c, loc. cit., la péremption n'aurait lieu que conrorinémenl aux réi^lcs du C. pr. civ. (art. 3'J'J et ^00), mais elle éteindrait le droit lui-même.
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a. Si l'on admet, coinine nous l'avons proposé, que l'art. 330 n'a fait que consacrer les principes du droit commun relativement au désistement et à la péremption d'instance, il faut décider, sans hésitation, que les art. 329 et 330 doivent être combinés. Si donc l'enfant est mort avant d'avoir accompli sa vinyt-sixième année, son désistement ou la péremption de l'instance n'empêchera pas ses héritiers d'exercer l'action en réclamation d'état ; car c'est seulement l'instance qui disparaît par l'eflet du désistement ou de la péremption et, par suite, la situation est la môme après le désistement ou la péremption que si l'instance n'avait jamais été engagée. Nous revenons donc purement et simplement à l'hypothèse réglée par l'art. 329, et ce sont les dispositions de ce texte qui doivent recevoir leur application ( * ) . — 11 est d'ailleurs bien entendu que, si l'enfant s'est formellement désisté de son droit, et non pas seulement de l'instance, ses héritiers ne peuvent exercer l'action en réclamation d'état. La renonciation faite par l'enfant était sans doute nulle à son égard, du moins en ce qui touche son état lui-même, envisagé indépendamment de ses conséquences pécuniaires. Mais elle est opposable aux héritiers de l'enfant, qui sont appelés seulement à recueillir les droits pécuniaires de celui-ci, et entre les mains desquels l'action en réclamation d'état a un caractère exclusivement pécuniaire. L'enfant a pu se désister valablement des droits pécuniaires attachés à son état ; la renonciation qu'il a faite est donc valable quant à ses héritiers (^).
b. Si l'on assigne pour fondement à la fin de non-recevoir organisée par l'art. 330 une renonciation de la part de l'enfant au droit lui-même de réclamer son état, il faut décider que les héritiers de l'enfant ne peuvent pas exercer l'action en réclamation d'état, alors même que celui-ci serait mort avant l'âge de vingt-six ans. Les art. 329 et 330, disent les partisans de ce système, prévoient deux hypothèses entièrement distinctes et ne peuvent en aucun cas être combinés. Ou l'enfant n'a jamais réclamé son état; c'est alors la dispo-
(') Duranlon, loc. cit.; Marcadé, .sur l'arl. 330, n. G; Deinolombe, V, n.2î'l; Deinanle, II, n. 55 bis, II; Aubry el lîaii, VI, ,^ 544 his, texte et noie U. C^) Cpr. Laurent, III, n. 407.
sition de l'art. 329 qui est applicable. Ou Tenfant est décédé, à quelqu'âge que ce soit, après avoir engagé l'instance ; il faut alors s'en tenir uniquement à Fart. 330, qui dispose, en termes généraux et sans distinction, que les héritiers ne pourront suivre l'action intentée par leur auteur, si celui-ci sest désisté formellement ou a laissé passer trois années sans poursuites à compter du dernier acte de la procédure (*).
587. Il va de soi que, dans .l'opinion qui permet aux descendants de l'enfant d'exercer, de leur propre chef, l'action en réclamation d'état, pour faire valoir les droits que la loi leur a conférés personnellement, à raison de leur naissance, il ne saurait être question de leur appliquer les art. 329 et 330. Car c'est leur propre état qu'ils réclament et non pas celui de l'enfant. Peu importerait du reste qu'ils fussent ou non les héritiers de l'enfant, du moment qu'ils n'agissent pas en cette dernière qualité et qu'ils ne se prévalent pas de droits ayant appartenu à leur auteur (-).
588. Voilà dans quels cas les héritiers peuvent exercer l'action en réclamation d'état. Entre leurs mains, avons-nous dit, l'action change de caractère; fondée sur un intérêt exclusivement pécuniaire, elle ne peut être intentée qu'autant qu'ils ont des droits pécuniaires à réclamer. 11 en résulte des conséquences inverses de celles que nous avons exposées en parlant de l'enfant. La renonciation faite par les héritiers k leurs droits pécuniaires fera disparaître l'intérêt qu'ils avaient à agir et entraînera par voie de conséquence l'extinction de Faction elle-même. Ils peuvent valablement transiger et compromettre. L'action n'étant pas exclusivement attachée à leur personne, dans le sens de l'art. 1166, leurs créanciers personnels peuvent l'exercer du chef de leurs débiteurs (^). — Mais
(^) Dalloz, J. G., vo cit., n. 350, ci SuppL, n. ICI ; Delvincourl, I,p. 90, noie 13; Ducaurroy, Bonnier el Roustain, 1, n. 469: Allemand, II, n. 823; Zachariap, et Massé el Vergé sur Zacharia?, 1, § IGO, noie 16; Laurent, III, n. 466; Arnlz. I, n. 565 el 566; Vigie, I, n. 544.
(*) Marcadé, sur l'arl. 330, n. 3. — V. cependanl les arrêls cilés p. 521, noie 1. Dans les diverses espèces auxquelles se rcl'èrenl ces arrêts, les descendants de l'enfanl agissaient comme reprosenlanls de celui-ci, par conséquent en verlu d'un droit propre. L'arl. 329 leur lui néanmoins déclaré applicable.
(3) Dnranton, 111, n. 154 ; Dcmolombc'v, n. 300, 301 (cpr. cep. n. 3aV : Laurent, 111, n. 469, 470; Vigie, 1, n. 545.
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ces solutions devraient être écartées, en tant qu'il s'agirait d'une action en réclamation d'état intentée par les descendants de l'enfant en leur nom personnel, si 1 on admet qu'ils puissent l'exercer. A ces divers points de vue, il faudrait les traiter comme l'enfant lui-même (') (V. p. 519, note 6).
X» 3. Du délai imparti par la loi pour l'exercice de l'action en réclamation d'état.
589. Ce délai varie suivant que Faction appartient à l'enfant ou à ses héritiers.
590. « V action en réclamation d'état est itnprcscriptible à » regard de l enfant », dit l'art. 328. L'état des personnes n'est j)as chose dans le commerce ; par conséquent il n'est pas susceptible de s'acquérir ou de se perdre par la prescription (art. 2226) (^).
Mais, si l'action en réclamation d'état est imprescriptible à l'égard de l'enfant, il n'en est pas de même des intérêts pécuniaires qui peuvent s'y rattacher. Ainsi un homme meurt, et son fds recueille sa succession ; trente-cinq ans après se présente un individu, qui prétend être fils légitime du défunt, frère par conséquent de l'enfant qui a recueilli sa succession, et qui réclame à ce titre la moitié de cette succession par l'action en pétition d'hérédité. La prétention du réclamant sera admise, si elle est fondée, en tant qu'elle a pour objet d'établir sa filiation et, par suite, son état d'enfant légitime ; mais elle sera repoussée en ce qui concerne les biens de la succession. Car si l'action en réclamation d'état est imprescriptible, il n'en est pas de même de l'action en pétition d'hérédité et des autres droits pécuniaires qui sont la conséquence de l'état. Arg. art. 22G2. Mais l'enfant pourra se prévaloir de la filiation qu'il a fait constater, pour réclamer les droits non encore atteints par la prescription, par exemple pour se faire attribuer en tout ou en partie la succession laissée par un frère de son père (^).
(') Marcadé, sur l'arl. .330, n. 3 ; Ducaurroy, Bcnnier el Houslain, I, n. 470. (^) Codes civils porlugais, art. 111 ; espagnol, art. 118; néerlandais, arl. 324; italien, arl. 177. »
(') Touiller, II, n. 909: Dur;jn!on, III, n. 149, 150; Marcadé, sur larl. .3.30, n. 1 ; Pers. — IV. 34
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11 faut appliquer les mêmes principes à la réclamation d'état formée par les descendants de l'enfant, en leur nom personnel et de leur propre chef et non comme héritiers de leur ascendant, si, du moins, l'on admet que cette action leur appartient. L'action sera également imprescriptible à leur égard, et ils pourront l'intenter à quelqu'époque que ce soit, sans avoir besoin de justifier d'un intérêt pécuniaire né et actuel fi.
591 . Au contraire, lorsque l'action appartient aux héritiers de l'enfant, agissant en cette qualité, elle est soumise à la prescription. Entre leurs mains, elle revêt, en effet, un caractère pécuniaire. Les héritiers ne peuvent l'exercer que quand ils y sont intéressés pécuniairement, et à raison de leur intérêt pécuniaire. Us ne peuvent réclamer l'état pour lui-même. Par conséquent, la distinction cpie nous avons étabKe plus haut entre l'état et ses conséquences pécuniaires n'a pas de raison d'être en ce qui les concerne. La prescription s'accomplira dans les termes du droit commun. Elle se fera par trente ans. Et le délai commencera à courir du jour où a pris naissance le droit qui fait l'objet de l'action - .
No i. Règles de compétence.
592. L'action dont nous nous occupons est soumise à des règles toutes spéciales au point de vue de la compétence. L'interprétation des textes est, en cette matière, extrêmement délicate, et elle a donné lieu à de très graves controverses. Voici les dispositions contenues dans les art. 32() et
Alleinand. II. n. 819; Zacharia'. 1. .^ ir.o. noie 21 : Deniolombe, V. n. 281 : Dcnianle. H, n. 54 his, I: Aubry et Hau. VI. .^ ôii bis. texte et note liî: Planiol, I. n. U<il. — Gpr. Richeforl. I, n. 15') s.
(') Marcadé, Ducauiroy, Honiiier et Houslain, toc. ci/.
(«) Richeforl, I, n. IGG: ProiuHioii, II, p. 123, 124; Touiller, II. n. iHO. 'Jll: Marcadé, sur l'art. 330, n. 2: Duranlon, III, n. 154 : Alleinand, II, n. 280: Ducaurroy, Bonnier el Rouslain, I. n. 470: Zacharia\ el Massé el Vergé sur Zacharia», I, ?! U)i». noie 21 ; Demolombe, V, n. 21>y; Déniante, II, n. 55 bis, III: Héan, p. 211; Aubry el Hau, VI, § 544 bis. lexle el note 14: Lautvnl, III. n. 4G9; Vigie, 1, n.545; Planiol. 1. u. 1410. — Les héritiers doivent agir dans les quatre ans à compter de la mort de l'enfant, d'apris l'art. 112 du rode ci\il portugai.-. el dans les cinq ans. dapri s l'art. 118 du code civil opagnol.
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Art. 32(). (( Ij's Irihiindu.r rivi/s srro?it srtt/s c()////j/'t/'/Us pour ■» statuer sur 1rs rrc/auuttioHs (fétat ».
Art. 327. « L'action crh/n/iellr contre K/idrlit de suppressictn » cCêtat ne pourra commencer qu après le jugement (Irfmitif » .s7^/' la question d'étal ».
On dit généralement que ces deux textes sont venus apporter aux règles du droit commun une double dérogation. A quelles solutions conduirait en elt'et l'application du droit commun, tel qu'<jn l'entend en général? Souvent un enfant légitime est mis dans la nécessité d'avoir recours à la preuve testimoniale, pour établir sa filiation maternelle, à la suite d'un crime ou d'un délit qui a eu pour résultat de supprimer la preuve de son état et qu'on désigne dans la doctrine sous la dénomination générique de crime ou délit de suppression il' état. Ainsi Foflicier de l'état civil a commis un faux en rédigeant l'acte de naissance d'un enfant : par exemple, il a inscrit cet enfant sous d'autres noms que ceux qui lui ont été déclarés par les comparants (G. pén., art. 146) ; ou bien encore les comparants ont donné de fausses indications à l'oflicier de l'état civil qui, en relatant exactement leurs déclarations, a aiusi donné à l'enfant, dans son acte de naissance, une filiation mensongère (G. pén., art. 34»)); ou enfin l'officier de l'état civil a inscrit l'acte de naissance sur une feuille volante (G. pén., art. 192), ce qui lui enlève son autorité au point de vue de la preuve de la filiation. Dans tous €es cas et dans d'autres encore, il y a un crime ou un délit dont le résultat est de mettre l'enfant dans l'impossibilité d'établir sa véritable filiation par le mode de preuve normal, la représentation de son titre de naissance; et si la possession d'état lui fait défaut, il sera forcé d'exercer une action en réclamation d'état. Le crime ou le délit dont l'enfant a été victime donne donc naissance «à deux actions : l'action publique, intentée au nom de la société, et ayant pour objet d'assurer la répression de l'infraction par l'application d'une peine; et l'action civile, intentée par l'enfant, victime de l'infraction, et tendant à faire la preuve de son état supprimé. Gela posé, si la loi n'avait établi ici aucune règle particulière, il aurait fallu, dit-on, décider, par application des principes du droit çonmiun :
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1° Que Faction civile née du crime ou du délit de suppression d'état, c'est-à-dire l'action en réclamation d'état, peut être intentée, ^oii principalement devant les tribunaux civils, soit incidemment à l'action publique, devant le tribunal criminel déjà saisi de cette action (C. 1. cr., art. 3\ ou même par voie principale devant le tribunal de police correctionnelle, au cas où la preuve de l'état a été supprimée par suite d'un simple délit (G. I. cr., art. 182);
2° Que dans le cas où le tribunal civil, d'une part, et un tribunal criminel, d'autre part, se trouveraient saisis, l'un de l'action civile, l'autre de l'action publique résultant d'un crime de suppression d'état, il devrait être sursis au jugement de l'action civile jusqu'après la décision des tribunaux criminels, d'après la règle : le criminel tient le civil en état; EN ÉTAT, c'est-à-dire en suspens, in statu quo (G. 1. cr., art. 3).
Or l'art. 326 serait venu déroger à la première règle, en décidant que l'action en réclamation d'état ne peut être portée devant les tribunaux répressifs, ni principalement, ni incidemment à l'action publique. La deuxième serait renversée par l'art. 327 : en matière d'état de filiation, le civil tient le criminel en état (').
593. Nous avons des doutes sérieux en ce qui concerne l'exactitude de cette manière de voir. La doctrine que nous venons d'exposer repose sur cette idée fondamentale que, dans le cas où l'enfant a été privé de la preuve de son état par un crime ou par un délit, l'action en réclamation d'état constitue l'action civile dont il est question au code d'instruction criminelle. Or il n'en est rien, à notre avis. L'action civile est ainsi définie par le code d'instruction eriminelle : « L'action en réparation du dommage causé par un crime, par un délit ou par une contravention » (art. 1). En quoi consiste la réparation du dommage causé par l'infraction ? L'art. 2 l'indique >en nous disant que l'action civile est exercée contre le
(') Richelorl, 1, n. 1 i8: TouIIum-, II. n. iOl ; Duranlon, 111. n. 163; Marcadé, sur les art. 320 el 327, n. 1; Ducaurroy, Bonnicr el Rouslain, I, n. -404 s.; Allemand, II, n. 839 s.; Masse cl Vergé sur Zachari;r, I, § 160. noie 23; Demolonibe, V, n. 267 s.; Demanle, II. n. 53 s.; Iléan. p. I't7 : Laurent, III. n. 471 s. : Vigie, U n. 547 s.
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prévenu et contre ses représentants. L'art. 182 nous parle de la « citation donnée directement au prévenu et aux personnçs civilement responsables du délit par la partie civile ». L'action est donc dirigée contre l'auteur du délit, ses héritiers ou les personnes civilement responsables de ses actes ; elle a pour but de leur demander l'exécution d'une obligation personnelle née du délit ; l'accomplissement d'une prestation destinée à faire disparaître les conséquences dommageables <lu fait qui a été commis ('). Aucun de ces caractères ne convient à l'action en réclamation d'état. Elle n'est pas nécessairement intentée contre l'auteur du délit ; elle est dirigée contre ceux qui contestent l'état de l'enfant. Elle ne tend pas à faire valoir une créance née du délit; le droit qui en fait l'objet ne constitue pas un droit de créance, et Ton ne peut pas dire non plus qu'il ait sa source dans l'infraction. 11 s'agit de faire •constater l'état véritable de l'enfant, qui est antérieur à €elle-ci. L'action en réclamation d'état est, si l'on veut, une action en réparation du dommage résultant de la suppression d'état. Mais cette prétendue réparation, c'est la société, représentée par les juges, qui l'accordera à l'enfant, en faisant droit à sa demande. Elle ne dépend pas de l'auteur du délit (-). Si d'ailleurs il fallait voir, dans notre action, Faction civile du code d'instruction criminelle, on devrait aller jusqu'au bout et lui appliquer les règles qui gouvernent la prescription de l'action civile. Sans doute ces règles devraient être écartées en ■ce qui concerne l'enfant (art. 328). Mais, puisque la loi ne dit l^as par quel délai l'action en réclamation d'état se prescrit, lorsqu'elle appartient aux héritiers, nous devrions décider que les héritiers n'ont pas le droit de l'exercer, quand l'action publique est éteinte par la prescription. Personne n'admet cette conséquence. N'est-ce pas la preuve que le principe est faux (^^)?
(') Gpr. Mangin, Traité de l'act. publ. et de l'act. civile, I, n. 123; Le Sellyer, Traité de la criminalité, II, n. 346 ; Traité de l'exercice et de Vextiyict. des act. publ. et priv., I, n. 262 s.
(-) Dans le même sens. Hue, III, n. 51.
(') Gpr. Mangin, op. cit., II, n. 367, 368; Garraud, Traité tliéor. et prat. de dr. pénal. II, n. 60.
L'action civile du code d'instruction criminelle serait l'action en dommages-intérêts que l'enfant ou ses représentantspourraient exercer contre l'auteur de l'infraction ou ses représentants, pour leur demander la compensation pécuniaire du préjudice par eux souffert.
La discussion à laquelle nous nous sommes livrés n'est passans intérêt au point de vue de l'interprétation des textes. Si Ton considère les art. 326 et 327 comme contenant une dérogation aux règles du droit commun, ces textes doivent être interprétés restrictivement. Si l'on admet notre manière de voir, il n'y a pas à se préoccuper des règles édictées par le code d'instruction criminelle, et, pour saisir le sens de nos articles, l'on doit s'en tenir uniquement à leurs termes et rechercher leur esprit; les art. 326 et 327 se suffisent à euxmêmes. C'est cette idée générale qui dominera l'étude que nous allons en faire.
594. I. Disposition de l'art. 336 ('). Il résulte de ce texte qu'en dehors des tribunaux civils (tribunaux d'arrondissement^ au premier degré, et cours d'appel, au deuxième degré),, nulle juridiction n'est compétente pour connaître des réclamations d'état, même incidemment. En aucun cas donc les tribunaux criminels ne peuvent être appelés à statuer sur ces questions. L'art. 326 est complété par l'art. 327, qui décide qu'en notre matière, le civil tient le criminel en état.
La règle de l'art. 326 et son corollaire édicté par l'art. 327 paraissent avoir été établis, les travaux préparatoires en font foi (-), pour remédier aux inconvénients d'une pratique fréquente dans notre ancienne jurisprudence. Une personne réclamait un état dont elle n'avait pas la possession. Elle n'avait pas, par hypothèse, de commencement de preuve par écrit à l'appui de sa prétention. Au lieu de porter sa réclamation devant les tribunaux civils, qui n'auraient pas ordonné l'enquête, elle saisissait d'une plainte les tribunaux répressifs, soutenant qu'elle avait été dépouillée par un crime de la
(')Cpr. code civil néerlandais, arl. 322.
(*) Bigot-Préamciieu, Exposé des molifs ^Locré, VI, p. 2('3) ; Duveyrier. Discours (Locré, VI, p. 309).
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preuve de son état. C'était alors une réirle imanimenient admise que, devant les tribunaux criminels, tous les modes de preuve étaient autorisés. VA sous prétexte de prouver le <lélit dont elle se disait victime, la partie, par ce détour, arrivait à établir son état par la preuve testimoniale toute nue. Les rédacteurs du code voulurent réagir contre cette jiratique. Us avaient édicté, dans Tart. 323, des régies protec-. trices du repos des familles, objet de leurs constantes préoccupations. Us n'avaient autorisé Fadmission de la preuve testimoniale, pour établir la filiation maternelle, que moyennant un commencement de preuve par écrit ou moyennant des présomptions ou indices graves résultant de faits dès lors constants. Us craignirent que la possibilité d'agir en réclamation d'état devant les tribunaux criminels ne fournît un moyen d'éluder cette règle salutaire. La preuve testimoniale toute nue, a-t-on dit, étant toujours admise devant les tribunaux criminels, si on les autorise à statuer sur les actions en réclamation d'état, le réclamant pourra prouver sa filiation par témoins, sans avoir fourni les garanties préalables exigées par l'art. 323. — Ces craintes étaient chimériques. Elles supposent en effet que les règles édictées par le code civil relativement à la preuve ne sont pas ap^^licables devant les tribunaux criminels, qu'un môme fait pourrait être prouvé par un mode différent, suivant qu'on aurait à en faire la preuve devant un tribunal civil ou devant un tribunal criminel. Or il n'en est rien. Aucune loi n'établit de règles spéciales pour la preuve à faire devant les tribunaux criminels ; ils restent donc soumis à cet égard aux régies du droit commun, et si la preuve testimoniale est d'un usage si fréquent devant les tribunaux criminels, cela tient, non pas au prétendu principe, dont notre loi ne contient aucune trace, que la preuve testimoniale est toujours admise de piano devant les tribunaux criminels, mais à cet autre principe, écrit celui-là dans l'art. 1348, qu'à l'impossible nul n'est tenu, et que par suite la preuve testimoniale est autorisée sans aucune restriction, quand il a été impossible au réclamant de se procurer une preuve écrite des faits qu'il doit prouver : ce qui arrive presque toujours, mais non toujours
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cependant, pour les faits dont la preuve est à faire devant les tribunaux criminels.
Ainsi la preuve testimoniale n'est admise devant les tribunaux criminels que dans les cas et sous les conditions où elle pourrait Fêtre devant les tribunaux civils. La preuve à faire varie suivant la nature des faits à prouver et non suivant la juridiction devant laquelle la preuve doit être faite.
Quelques applications mettront ce principe dans tout son jour. Ainsi le fait d'un vol peyt être prouvé par témoins sans commencement de preuve par écrit, soit par le ministère public exerçant au nom de la société l'action publique, soit par la partie lésée intentant son action civile en réparation du préjudice causé par l'infraction, parce qu'il a été impossible à l'un comme à l'autre de se procurer une preuve écrite du vol. Et la situation de la partie lésée sera la même, à ce point de vue de la preuve, soit qu'elle intente, comme elle en a le droit, son action civile devant un tribunal criminel, saisi ou non de l'action publique, soit qu'elle l'intente devant un tribunal civil. Mais supposons qu'il s'agisse d'une violation de dépôt, délit qui est compris dans le code pénal sous la dénomination générique d'abus de confiance (C.pén., art. 408). L'existence du contrat de dépôt, base du délit qui nous occupe, pourra-t-elle être prouvée par témoins sans commencement de preuve par écrit, soit par le ministère public, sur l'action publique, soit par la partie lésée, le déposant, sur son action civile? Non, tout au moins quand il s'agira d'un dépôt volontaire et que la valeur de la chose déposée excédera 150 francs. Le droit commun en effet n'autorise ici la preuve par témoins que moyennant un commencement de preuve par écrit (art. 1341 et 1347), et cette règle doit s'appliquer, qu'il s'agisse de prouver l'existence du contrat de dépôt devant un tribunal criminel ou devant un tribunal civil (').
Conformément à ces principes, si le législateur avait admis que les tribunaux criminels peuvent être saisis de l'action
(') Gass., 3 juin 1892, D., 92. 1. 431, S., 92. 1. 431. — Cpr. Cass., 3 janv. 1890, D., 93. 1. 300, S., 90. 1. 144. — Cass., 2 lév. 1901, D., 04. 1. 102.
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on réclamation d'état, le réclamant n'aurait pas été plus favorisé, pour la preuve à faire de son état, devant les tribunaux criminels que devant les tril)unau\ civils. Dans un cas comme dans l'autre, il n'aurait pu prouver sa liliation maternelle par témoins que moyennant les adminicules exigés par l'art. 323 (').
Mais de ce que l'on a donné, lors de la confection de la loi, une mauvaise raison pour justifier les règles des art. 32() et 327, ce n'est pas à dire qu'il n'en existe pas de bonnes.
D'abord, à la difïerence de ce qui a lieu dans les autres infractions, la question civile née à l'occasion du délit de suppression d'état a pu paraître à bon droit plus importante que la question pénale, en ce sens que la société est plus intéressée au rétablissement de l'état supprimé qu'à la punilion du coupable, auteur de la suppression (^). La conservation <le l'état des citoyens est en effet l'une des bases de Tordre social, et la loi a considéré que le rétablissement de cet état, quand il a été supprimé, offre un intérêt de premier ordre. xV ce point de vue, l'on comprend fort bien que la loi ait voulu que la question la plus importante ne fût pas préjugée par celle qui l'est le moins; elle l'eût été, si l'action publique avait pu être jugée la première, car les juges civils auraient subi l'influence de la décision rendue par les juges criminels. Us auraient même été liés par cette décision, si l'on admet, •conformément à l'opinion générale et k une jurisprudence constante, que la sentence des tribunaux criminels a l'autorité de la chose jugée par rapport aux tribunaux civils (■^). De là
('j Note de la cour de cassation du 12 nov. 1813, rédigée par M. le président Barris, et approuvée par Merlin, 2°. — Mangin, op. cit., I, n. 171, 240; Bonnier, Des preuves, I, n. 224 s. ; Demolombe, V, n. 271 ; Demante, II, n. 53 h'is, 1 ; Héan p. 198; Laurent, III, n. 471; Planiol, I, n. 1404.
(^) Lahary, Rapport (Locré, VI, p. 257).
(') Ce principe doit être entendu en ce sens seulement « qu'il n'est jamais permis au juge civil de méconnaître ce qui a été nécessairement et certainement décidé par le juge criminel » (Cass., 31 mai 1892, D., 92. 1. 381, S., 92. 1. 292). 11 ne fait donc pas obstacle à ce que le juge civil prononce une condamnation à des dommages-intérêts à raison d'un fait pour lequel le défendeur a été acquitté par une juridiction criminelle, si sa décision respecte de tous points celle du juge criminel. Ainsi l'auteur d'un fait dommageable ayant été traduit à raison de ce fait devant une juridiction répressive et acquitté, parce que le fait ne présentait pas les élé-
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cette règle qu'en matière de réclamation d'état Le civil tient le criminel en état : ce qui permet à la question civile, celle du rétablissement de Tétat supprimé, d'arriver vierge de tout préjugé devant le tribunal qui doit en connaître.
D'un autre Cxôté, les questions d'état sont souvent difficiles et compliquées; le juge chargé de les résoudre a besoin de calme non moins que de science. Or, à ce point de vue, la justice civile offrait plus de garanties que la justice criminelle; en effet, le juge civil siège dans une atmosphère moins tourmentée que le juge de répression; il n'a pas à lutter contre toutes les passions qui s'agitent autour des procès criminels (').
Quelque opinion que l'on puisse avoir sur la valeur des motifs que nous venons de donner, les textes étant formels, il faut s'incliner devant les dispositions qu'ils contiennent. L'art. 326 est même rédigé en termes si absolus que sa portée dépasse celle de ces motifs. Il attribue compétence exclusive aux tribunaux civils en matière de réclamation d'état de filiation. Donc tous les tribunaux d'exception, et non pas seulement les tribunaux répressifs, sont incompétents pour eu connaître, alors même qu'ils en seraient saisis incidemment à une autre question pour la solution de laquelle la loi leur attribue compétence (^).
595. II. L'art. 327 constitue, avons-nous dit, le complément et le corollaire de l'art. 326. Il résulte de cet article que les tribunaux criminels ne peuvent être saisis de l'action publique, à raison d'un crime ou d'un délit de suppression d'état.
inenls d'un délit, rien ne s'oppose à ce que le tribunal civil prononce une condamnation à des dommages et intérêts à raison de ce même fait envisagé comme quasidélit. Gass., arrêt précité, et lOjanv. 1893, D.. 93. 1. 84, S., 93. 1. 2aX et 24 mars 1891, D., 93. 1. 585, S., 93. 1. 198.
(') On a fait remarquer cependant '^Planiol. 3*' édit., I, n. 2139, note) que, si les cours d'assises présentent moins do garanties que les tribunaux civils au point de vue de la connaissance du droit, il n'en est pas de même des tribunaux correctionnels, qui sont composés des mêmes juges que les tribunaux civils: et que, d'autre part, le législateur n'a pas hésité à confier aux juridictions répressives la mission de statuer sur certaines questions d'étal (V. l'art. 198 en ce qui concerne le rétablissement de la preuve du mariage. Sur ce dernier point, v. Laurent, 111, n. 472 et Proudhon, 11, p. 97 s.).
(«) Demolomhe, V, n. 2G5 et 200 ; Aubry et Rau, VI, § 544 bis, texte et note 23; Laurent, III, n. 471.
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([lie lorsque les tribunaux civils auront définitivement slatué sur la question d'état, de sorte que la justice criminelle est paralysée jusqu'à ce que la justice civile se soit prononcée.
D'après une jurisprudence constante, la disposition de Tait. 327 ne signifie pas seulement (jue l'action publique résultant d'un délit de suppression d'état doit être suspendue jusqu'à ce (ju'il ait été prononcé définitivement sur la question d'état par le tribunal civil qui en est actuellement saisi; elle signifierait en outre que le ministère public a les mains liées, tant qu'il plaît à l'enfant de ne pas saisir les tribunaux civils de son action en réclamation d'état; de sorte que si, par négligence ou par collusion, les intéressés ne soulèvent pas la question d'état, l'action du ministère public sera paralysée. Un simple particulier pourrait donc ainsi tenir en échec l'action publique. Les décisions judiciaires invoquent en ce sens le texte môme de l'art. 327 et les motifs sur lesquels il est fondé.
L'art. 327 nous dit : (( L'action criminelle... ne pourra commencer ». L'action criminelle. Par ces mots, la loi désigne l'actionnée directement du délit, c'est-à-dire l'actionpublique; l'art. 326 avait déjà parlé de l'action en réclamation d'état — ne pourra commencer. Donc le texte ne veut pas dire seulement que le cours de l'action publique sera suspendu par suite de l'exercice de l'action en réclamation d'état. 11 laisse entendre très clairement que l'action publique ne pourra même pas être mise en mouvement, tant que la réclamation d'état n'aura pas été portée devant les tribunaux civils et jugée définitivement par eux.
Les motifs pour lesquels l'art. 327 a été édicté confirment cette interprétation littérale du texte. Que se serait-il produit en effet, si l'action publique avait pu être intentée avant le jugement de l'action en réclamation d'état? C'est que, en supposant que cette dernière fût ensuite exercée, la question d'état ne serait pas arrivée vierge de préjugé devant le tribunal civil. Et celui-ci serait même lié par la décision rendue par le tribunal répressif, de sorte que la juridiction répressive aurait en définitive décidé du sort de la réclamation d'état.
Une pareille solution serait évidemment contraire au vœu de la loi (').
La grande majorité des auteurs approuve l'interprétation extensive que la jurisprudence donne de Tart. 327 (^j. Ce n'est pas cependant que les objections manquent. Il est vrai que, parnd ces objections, il en est qui peuvent être assez aisément réfutées.
On invoque d'abord contre la solution généralement admise un argument d'analogie tiré de l'art. 3 du code d'instruction criminelle. D'après ce texte, l'action civile n'est suspendue jusqu'au jugement de l'actionpublique que lorsque l'action publique est « intentée avant ou pendant la poursuite de l'action civile ». Par conséquent la maxime : le criminel tient le civil en état signifie que l'actionpublique intentée suspend lecours de l'action civilequi n'a pas encore reçu une solution définitive. La maxime retournée, qui résulte de l'art. 327 G. civ. : le civil tient le criminel en état, doit donc signifier que l'action en réclamation d'état intentée avant ou pendant le cours de l'action publique suspend l'exercice de celle-ci. En d'autres termes, de même que l'exercice de l'action civile, dans les cas ordinaires, n'est pas suspendu par la simple éventualité de l'exercice de l'action publique, de même, dans le cas qui nous occupe, l'exercice de l'action publique ne doit pas être suspendu par la simple éventualité de l'exercice de l'action civile.
(') Gass., 10 messidor an XII, J. G., v» Pateniilé, n. 369, S., 4. 1. 366. — Cass., 2 mars 1809, /. G., vo et toc. cit., S., 9. 1. 300. — Cass., 9 fév. 1810, J. G., ibid., S., 11. 1. 57. — Cass., 21 août 1812, J. G., ibid., S., 17. 1. 60. — Cass., 30 mars 1813, J. G., ibid.. S., 13. 1. 239. — Cass., 24 juill. 1823, J. G., ibid., S., 24. 1. 135. — Cass., 9 juin 1838, J. G., ibid.. S., 38. 1. lœS. — Paris, 10 janv. 1851, D., 51. 2. 97, S., 52. 2. 265. — Cass., 29 mai 1873, S., 73. 1. 485. — Cass., 30 nov. 1876, D., 77. 1. 459, S., 77. 1. 433 et la note de M. Villey. — Paris. 26 juin 1883, J. G., Suppl., vo cit., n. 120, S., 84. 2. 13. — Cass., 5 déc. 1885, D., 87. 1. 93. — Paris, 25 mars 1891, D., 93. 2. 63.
(2) Toullier, II, n. 903; Proudhon et Valette sur Proudlion, II, p. 93-96: Mangin. Traité de l'act. publ., I. n. 188 s. ; Duranton, III, n. 165 (cpr. cep. n. 166 iji fine); Zachariœ, et Massé et Vergé surZacliari;i\ I, Ji 160, note 25; Bertauld, Quest. et except. préjud., n. 7, note; Allemand, II, n. 841; Déniante, II, n. 53 bis, II; Demolombe, V, n. 270; Héan, p. 198; Aubry et Hau, VI, § 544 bis, texte et note 25; Bonnier, Des preuves, I, n. 230; Hue, III, n. 53, 54; Planiol, I, n. 1406. — Contra : Merlin, Quest. de Droit, v'" Quest. d'état, § 2; Marcadé, sur Tart. 327, n. 2 ; Richefort, I, n. 24; Laurent, III, n. 473.
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Nous ne croyons pas que cette objection soit fondée. La règ"le de l'art. 327 n'a en effet rien de coninuin avec celle de l'art. 3 C. I. criin. ; elle statue en vue d'une action qui n'est pas du tout l'action civile du code d'instruction criminelle. On ne peut donc argumenter de l'art. 3 du G. I. crim., pour interpréter l'art. 327. Celui-ci n'est pas, à notre avis, un texte exceptionnel qu'il l'aille interpréter restrictivement. 11 se suflit à lui-même. D'ailleurs, même en admettant, comme on le dit généralement, que l'art. 327 déroge à l'art. 3 C. I. crim., on pourrait faire remarquer (et ceci viendrait à l'appui du système de la jurisprudence) qu'il y a entre les deux textes une différence de rédaction. L'art. 3 C. I. crim. dit que l'exercice de l'action civile « est suspendu tant qu'il n'a pas été prononcé définitivement sur l'action publique intentée avant on pendant la poursuite de l'action civile ». Il est donc certain que l'action civile peut, en vertu de ce texte, être intentée avant l'action publique, sauf à être suspendue si l'action publique est intentée avant qu'elle soit définitivement jugée. L'art. 327 dit au contraire : « L'action criminelle ne pourra commencer qu'après le jugement définitif sur la question d'état » : ce qui semble bien signifier que l'action publique ne peut même pas être intentée tant que l'action civile n'a pas été définitivement jugée.
On tire aussi, contre le système général, un argument des travaux préparatoires, mais il ne nous paraît pas avoir une bien grande portée. Le législateur, dit-on, lorsqu'il a édicté la règle de l'art. 327, a voulu prévenir les fraudes consistant à saisir la justice criminelle de la question d'état, dans le but d'échapper à l'application des règles sur la preuve. Or de telles fraudes ne sont pas à craindre de la part du ministère public; il n'y a donc pas de raison pour paralyser son action ('). — 11 est vrai que ces motifs ont été invoqués au cours de la discussion, pour justifier les dispositions de Fart. 326 et de l'art. 327. Nous savons d'ailleurs que les craintes des rédacteurs du code étaient absolument vaines. Mais il paraît bien difficile de ne pas admettre que, par
(') Locré, VI, p. 162, 203, 309.
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action criminelle, Tart. 327 désigne l'action du ministère public, et dès lors l'argument perd toute sa valeur. D'ailleurs lart. 18 du projet primitif décidait que Faction publique pourrait être intentée, nonobstant le silence gardé par la partie, et soumettait le ministère public, en ce qui concerne la preuve, à l'observation des conditions posées par l'art. 323. On écarta cette proposition, pour ce motif, inexact d'ailleurs, que la preuve par témoins est toujours admissible devant les tribunaux criminels, et Ton fit remarquer qu'il valait mieux refuser au ministère public le droit d'agir, tant que la question d'état ne serait pas jugée au civil (*).
On dit enfin, et c'est là l'objection qui nous paraît la plus grave, que les termes de l'art. 327 ne sont pas aussi absolus que le prétend l'opinion dominante. « L'action criminelle », dit cet article, « ne pourra commencer qu'après le jugement définitif sur la question d'état ». Cette disposition ne donnet-elle pas à entendre qu'il y a une question d'état engagée ? La loi, qu'on le remarque bien, ne dit pas : après le jugement définitif sur l'état^ mais bien sur la question d'état. Il faut donc qu'il y ait une question d'état ; or la question d'état ne naît que quand elle est posée au juge, c'est-cà-dire quand il y a une action intentée (-). — A cette objection, l'on répond que la loi parle bien de question d'état, et suppose par conséquent un débat sur l'état, mais qu'elle est conçue en termes généraux qui peuvent tout aussi bien faire allusion à l'instance non encore engagée sur la filiation, qu'à l'action qui est déjà intentée.
Ouoi qu'il en soit, si la loi doit être interprétée dans le sens que lui donne la jurisprudence, elle mérite, nous semble-til, d'être critiquée. Doit-il dépendre d'un particulier d'arrêter le cours de la justice criminelle? Peut-on achnettre surtout que l'impunité soit assurée au coupable, lorsque l'action
(^ D'aprrs larl. 32:^ du coclc civil iK'erlaiulais. (|iii ci)nsacr<' d'ailleurs, t'u principe, la rèjj^lc de noire arl. 327, le niinislrre public pourra, dauj? le silence des parlies intéressées, inlenler raclion pénale pour suppression d'élal. pourvu (ju'il y ail un eommencement de preuve par écril, sur letiuel il sera prcalablemenl slalué. Dans ce dernier cas, l'action publi((ue ne sera pas suspendue par l'aclion civile.
(^) Marcadé, sur l'arl. 327, n. 2; Laurenl, III, n. 473. — Cpr. iliscussion au Conseil d'Klal, séance du 29 fructidor an X Locré, VI, p. 162).
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civile ne peut plus être exercée, soit par suite de la mort de l'eufaiit à qui cette action appartient, soit pour toute autre cause ? A moins (pi'on ne dise que l intérêt de reniant, dont Tétat a été supprimé ou compromis, domine et absorbe l'intérêt social, et (jue la loi a cru devoir, en se plaçant «i ce point de vue, rendre la victime de l'infraction maîtresse de la poursuite criminelle, en ce sens que, tant qu'elle ne réclamera pas, la société n'aura pas le droit d'élever la voix (').
596. Quelle que soit la portée que l'on attribue à la disposition de l'art. 327, il est un point sur lequel tout le monde est d'accord : c'est que, le législateur ayant voulu, en l'édictant, empêcher que la question d'état soit préjugée par la décision rendue au criminel, il convient de restreindre l'application de l'art. 327 aux seuls cas où cela pourrait se produire. On est ainsi conduit aux conséquences suivantes :
L'art. 327 s'applique à la supposition de part, de même qu'à tout crime ou délit ayant eu pour effet de suj^primer la preuve de la filiation, car la question de filiation se poserait nécessairement devant les juridictions répressives. L'impunité sera assurée au coupable, non seulement pour le délit de suppression d'état, mais même pour ceux qui se rattacheraient à celui-ci par un lien de connexité (^).
Mais l'art. 327 ne s'appliquerait pas, et la poursuite criminelle pourrait commencer sans attendre le jugement des tribunaux civils, si la décision des tribunaux criminels ne doit pas préjuger la question de filiation. 11 en est ainsi dans les cas de recel, enlèvement ou exposition d'enfant (•').
(V) Cpr. Demolombe, V, ii. 271. La cour de cassalion a décide le 2 juillel 18l'> (J. G., vo Paternité, n. .372) que Tart. 327 cesse d'èlre applical)le lorsque le dccrs de renFant a rendu impossible l'exercice de Taclion en réclamalion d'étal. Dans le même sens, Mangin, op. cit., I, n. 190.
(*) V. les arrèls cités supra, p. 540, note 1. — Adfle : Richelorl, I, n. lil>, 150; Mangin, o;>. cit., I, n. 184 s. ; Demolombe, V, n. 273,274; Héan, p. 200; Laurent, III, n. 47G; Aubry et Rau, VI, § 544 bis, texte et note 24, — Cpr. Allemand, II, n. 844: Berlauld,op. cit.,n. 15, 18,20. 23, 24, 2G, 34; Dcmante, II, n. 53 lns,\.
{^) Cass. Belg., 5 janv. 1822, J. G., v» Paternité, n. 371, — Cass,, 26 sept, 1823, J. G., ihicL, S., 24. 1. 107. — Cass., 12 déc. 1823, J. G., itml.. S., 24, 1, 181. — Gass., 8 juil, 1824, ./. G., it)ul. — Cass., 8 avril 1820, J. G., itml., S,, 27, 1, 10, — €ass., 7 avril 1831, J. G., v^ Acte de l'état civil, n, 505. — Gass., l^roct. 1842, ./, G., vo Paternité. n.371, S,, 42, 1. 417. — Gass.. 20 mars 1802, D., 07. 5. 102,'
597. Il a été jugé que Tart. 327 doit être appliqué à l'action en dommages-intérêts et que l'enfant ne peut demander de dommages-intérêts à raison du crime ou du délit dont il se prétend victime, tant qu'il n'a pas fait constater son état par les tribunaux civils. Les motifs, non moins que le texte (le l'art. 327, peuvent être invoqués en faveur de cette solution. L'action en dommages-intérêts, c'est-à-dire l'action civile du code d'instruction criminelle, paraît bien être une action crhnmelle dans le sens de l'art. 327. D'ailleurs, si l'enfant était admis à l'intenter avant d'avoir fait trancher par les tribunaux compétents la question d'état qu'elle soulève nécessairement, les inconvénients que le législateur a voulu écarter ne se produiraient-ils pas? (').
598. D'ailleurs Lart. 327 vise seulement la question d'état de filiation. Il suppose une réclamation d'état qui a été rendue nécessaire par un crime ou par un délit de suppression d'état. Nous en tirons les deux conséquences suivantes :
1° L'art. 327 ne s'applique pas, bien qu'il s'agisse de filiation, lorsque le crime ou le délit qui a été commis n'a pas mis l'enfant dans la nécessité d'exercer une action en réclamation d'état. Ainsi le titre de naissance de l'enfant a été détruit. Mais l'enfant a la possession de son état. L'auteur du délit peut être poursuivi devant les tribunaux répressifs. 11 en serait autrement, si l'acte de naissance avait été seulement altéré de manière à rendre inopérante la possession de l'enfant (arg. art. 320) {').
s., 62. 1. 847. — Gass., :\ jiiil. 1862, S., 63. 1. 53. — V. les obs^ervalions de .lollivel et de Trcilhard,ù la séance du Conseil dElal du 21) fructidor an X (Locré, VJ, p. 162 in ^yîe;;Toullier, II, n. 9(Xi ; Allemand, II. n. 841, 842; Bonnier, op. cil., n. Z^i: Mangin, op. cit., 1, n. 190: Demolombe. V, n. 275; Héan, p. 202: Aubry et Rau, VI, § 544 bis, texte et note 24: Laurent, III, n. 477 : Vigie, 1, n. 548: Hue. 111, n. 55. — Gpr. Cass., 30nov. 1876, D., 77. 1. 459, S., 77. 1. 433. — Déniante, 11, n. 53 bis, IV et V. —Contra Richefort, I, n. 152.
(') Paris, 20 iev. 1810, J. G., \o cit., n. 366. — Héan, p. 200; Laurent. 111. n. 475; Hue. III, n. 56.
(«) Touiller, II, n. 1K)7: Proudhon, IL p. 96: Allemand, IL n. 841: Damante, IL n. 53 bis, IV (au cas cité par nous cet auteur ajonte celui où l'enfant serait porteur d'un extrait délivré avant la destruction des rej,Mstres); Héan, p. 201: Bertauld, op. cit., n. 13 et 20. — Gpr. Duranlon, IIL n. 166. — Gass., 30 nov. 1876, su])ra.
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2° L'art. 327 est sans application possil)le aux autres questions d'état. Ainsi la preuve de la célébration du mariage peut être faite devant les tribunaux répressifs, avant que cette question ait été tranchée par la juridiction civile ('). Cette solution résulte de Fart. 198, d'après lequel la preuve de la célébration du mariage peut être acquise à la suite d'une poursuite criminelle. Par exemple la cour d'assises, appelée à statuer sur une accusation de bigamie, peut se prononcer sur l'existence et la validité des deux mariages contractés successivement. La cour de cassation fait cependant une distinction : La cour d'assises peut incontestablement résoudre la question de l'existence du second mariage, car c'est là le corps même du délit dont la connaissance lui est déférée. Mais elle serait incompétente, lorsqu'il s'agit de décider sur l'existence et la validité de la première union. Cette question doit être réservée à l'examen des seuls tribunaux civils (*).
La solution que nous venons de donner doit être maintenue même dans le cas où des enfants sont issus du mariage dont l'examen est soumis à la juridiction répressive. Il a cependant été jugé, en sens contraire, que les art. 326 et 327 doivent recevoir leur application. En effet, a-t-on dit, l'état des enfants est en question ; le jugement qui sera rendu sur l'état d'époux aura une influence sur la légitimité des enfants (^). Mais les art. 326 et 327 sont relatifs à l'action en réclamation d'état ; ils supposent donc que l'instance engagée a directement pour objet la filiation même de l'enfant. Or, dans l'hypothèse que nous envisageons, la filiation de Fenfant n'est aucunement en question ; il ne s'agit pas de savoir quelle est la mère de l'enfant. Le jugement qui interviendra influera sans doute sur la légitimité de l'enfant; mais
(') Allemand, II, n. 841: Duvergier sur Touiller, IX, n. 152, noie a: Demolombe, V, n. 276; Bonnier, Des preuves, I, n. 233; Demanle, II, n. 53 bis, VI ; Iléan, p. 202; Laurent, III, n. 477 in fine ; Vigie, I, n. 548; Hue, III, n. 56.
(*; Noie de la cour de cassalion rédigée par M. le président Barris et approuvée par Merlin, le 12 novembre 1813, n. 8; Mangin, op. cit., I, n. l'J4; Merlin, Rép., v° Bigamie, n. 2 (cpr. v» Lérjitinùté, sect. LV, § 4, n. 5),
(3) Grenoble, 9 déc. 1822, J. G., v» Palernité, n. 374. — Gass., 13 avril 1867, D., 67. 1. 355 el la noie, S., 67. 1. 341.
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non sur sa filiation elle-même. Ajoutons que l'on peut tirer en notre sens un puissant argument de l'art. 198. Ce texte dispose que, lorsque la preuve de la célébration du mariage est acquise par le résultat d'une procédure criminelle, Tinscription du jugement sur les registres de l'état civil assure au mariage, à compter du jour de sa célébration, tous les effets civils, tant à l'égard des époux qu'à l'égard des enfants issus de ce mariage. C'est donc que la loi reconnaît la compétence des tribunaux criminels en matière de preuve du mariage, alors même que des enfants seraient issus du mariage (^).
599. Ne faut-il pas aller plus loin et permettre aux juridictions de répression de connaître, dans certains cas et sous certaines conditions tout au moins, des questions d'état de filiation soulevées incidemment devant elles ? On l'admet généralement dans les deux hypothèses suivantes :
1° Lorsque la question de filiation n'a pas de rapport direct avec la question principale soumise au tribunal répressif, mais qu'il est néanmoins nécessaire de la trancher pour arriver à la solution de cette question principale. 11 en est ainsi par exemple dans le cas où un témoin est reproché à raison de sa parenté avec l'accusé ;
2*" Lorsque la tiliation est un élément même du crime ou du délit. Par exemple, il s'agit d'une accusation de parricide, et l'accusé prétend qu'il n'est pas l'enfant de la victime.
Dans ces diverses hypothèses, on enseigne que les règles suivantes doivent être appliquées.
1° Le tribunal répressif est compétent pour trancher la question de filiation. 11 n'est pas besoin qu'il sursoie à statuer sur la question principale (-) ;
(') Allemand, Ajc. c/7. ; Mangln, op. cit.. I. n. l'.)2: Honnier, op. el loc.cit.; Demolombe, V, n. 276 lis; Laurent, loc. cit.
(*) Dans ces deux cas, en otTel, il n'y a ni suppression d'élal, ni réclanialion d\Hal, el Tari. 327 n'csl pas applicable. Dis lors, la rîgle que le juge du principal est juge de Tincidenl reprend son empire. — Dalloz, J. G., v» cit., n. 375 el 376; Mangin, op. cit., I, n. 11)0, 11)3; Massé el Vergé sur Zachariiv, 1, Ji 160, noie 23; Berlauld, Qiiest. et ejccpl. jncj., n. 85 s. ; Demolombe. \', n. 276 ter; Honnier, Des preuves, I, n. 232; Vigie, I, n. 548; Pianiol, 1. n. 1-405. — Cass., 6 mars 1871», D., 79. 1. 316 cl la noie, S., 71). 1. 33i.
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2° Mais la décision rendue à cet égard par la juridiction criminelle n'a pas l'autorité de la chose jugée. La question d'état est considérée comme résolue seulement d'une manière provisoire et pour les besoins de la cause (') ;
3° Enfin, certains auteurs admettent qu'en ce qui concerne la preuve, les tribunaux criminels ne sont pas astreints à l'observation des règles posées par la loi civile. La filiation peut être établie par un mode quelconque (^).
C'est la force même des choses qui a imposé ces solutions. Le fonctionnement de la justice répressive aurait été autrement rendu impossible. 11 suffirait, par exemple, de contester l'état d'un témoin pour faire suspendre le procès. Et le procès ne pourrait pas reprendre son cours, si ce témoin se refusait à faire juger la question d'état par les tribunaux civils. Il faut donc, pour que l'exercice de l'action publique ne soit pas indéfiniment entravé, que le tribunal répressif puisse examiner lui-même la question soulevée incidemment devant lui. — Les mêmes motifs conduisent à reconnaître la compétence des tribunaux criminels, lorsque la filiation constitue un des éléments de l'inculpation. Le tribunal saisi d'un crime ou d'un délit doit pouvoir en apprécier tous les éléments. — En réalité, dit-on, la juridiction de répression est alors appelée à résoudre une simple question de fait. Elle ne se prononce pas à proprement parler sur une question d'état, puisqu'elle se borne à envisager l'état dans ses relations avec la question principale. Les art. 326 et 327 ne sont donc pas applicables, €ar ils supposent qu'une véritable réclamation d'état a été intentée. Pour ces raisons, il faut décider que la sentence rendue par la justice criminelle n'a pas l'autorité de la chose jugée sur la question d'état.
600. Quelle est la sanction de l'art. 327? Que faut-il décider si la poursuite criminelle a été exercée avant le jugement définitif de la question d'état? En ce qui concerne le crime de suppression d'état, la cour d'appel de Paris a décidé, con-
(') Mangin, op. cit., I, n. 190 in fine ; Bonnicr, op. et loc. cit. ; Demolombe, loc. cil. — Gpr. Berlauld, op. cit., n. 115.
(*) Demolombe, lue. cil. — Gpr. noie de lu cour de cass. du 12 nov. 1813, n. 9 (Manyin, I, p. :3U0).
formément au système général de la jurisprudence, que la chambre des mises en accusation doit annuler les poursuites et ordonner la mise en liberté immédiate de l'accusé (*). 11 faudrait décider aussi, si Ton admet l'interprétation donnée généralement de l'art. 327, que, si les poursuites n'ont pas^ été annulées par la chambre des mises en accusation, la cour d'assises doit ordonner la mise en liberté {^).
N" 5. De l'autorité de la chose jugée sur l'action en réclamation
d'état.
601. Un point est certain. Nous l'avons, du reste, déjà mis en lumière. Ce qui est jugé sur l'état fait autorité sur lesconséquences pécuniaires de l'état. S'il en était autrement, la question d'état pourrait être soulevée indéfiniment entre les mêmes parties à l'occasion des intérêts multiples dont l'état est la source (^).
602. 11 est non moins certain que la chose jugée sur l'état a autorité à l'égard non seulement des parties en cause, mais encore de leurs héritiers ou ayant-cause à titre universel (*).
603. Mais le jugement peut-il être invoqué par ceux qui n'ont pas été parties au procès et qui n'y ont pas été représentés ; et ceux-ci peuvent-ils se le voir opposer ? Cette question est l'objet de très graves controverses. Les uns font appel, en cette matière, à la doctrine du légitime contradicteur (^). L'on admet généralementaujourd'huique le jugement n'est revêtu que d'une autorité relative, par application de la règle de l'art. 1351, laquelle, dit-on, gouverne les questions d'état comme les questions qui concernent les droits patrimoniaux.
. (*) Paris, 10 janv. 1851, D., 51. 2. 27, S., 52. 2. 265.
(2) Cour d'assises de la Haute-Garonne, 12 mai 1823, J. G., \° Paternité, n. 369-
— Contra : Mangin, op. cit., I, n. 189. — Cpr. cour d'assises du Maine-et-Loire, 27 nov. 1829, J. G.,\^ cit., n. 378.
{') Laurent, III, n. 487. — Cass., 15 juin 1818, J. G., yo cit., n. 390. — Paris, lei- juin. 1861, D., 61. 2. 148, S., 62. 2. 271.
(*) Laurent, III, n. 490; Griolet, De l'autorité de la chose jugée, p. 144. — Cpr. Cass., 9 mai 1821, J. G., v» Chose jugée, n. 273, S., 21. 1. 249. — Montpellier, 24 janv. 1822, J. G., v» cit., n. 273, S., 23. 2. 54.
(^) Duranlon, III, n. 161 ; Proudhon, II, p. 109, 110; Bonnier, op. cit.. II. n. 889.
— Cpr. Rodirre, Solidarité et indirisibililé, n. 401; Iléan. p. 178 s.
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C'est cette dernière solution que nous admettons, mais en nous appuyant sur des niotifs difï'érents. Le jugement rendu à la suite d'une action en réclamation d'état ne produit pas d'elfets contre les tiers, parce qu'il n'existe aucun principe général de droit, et aucune règle particulière à notre matière, qui commande d'attribuer à la sentence une autorité dépassant les relations des parties en cause. Sans doute, Faction n'appartient qu'à certaines personnes seulement; mais nous avons admis qu'il ne suftit pas, pour que la sentence ait effet ^r(ja omneSj que l'exercice actif de l'action soit concentre entre les mains de certaines personnes. Du moment que l'action peut être intentée contre toute personne intéressée, cela suffit, en principe, pour que le jugement qui termine les débats soit investi d'une autorité relative. Il n'y a pas de raison pour déroger à cette règle en matière de réclamation d'état. Il se pourra, dès lors, que la question d'état soit résolue en des sens divers ; mais ces différentes sentences seront exécutées en même temps, chacune dans les rapports des parties au procès. Car les conséquences de l'état, sur lesquelles elles exerceront leur influence, sont parfaitement divisibles. Il n'y a d'exception à faire qu'en ce qui concerne le nom de famille, auquel nous consacrerons une étude particulière.
Tels sont les principes auxquels nous nous rattacherons. Pour en faire l'application, nous distinguerons trois hypothèses que nous envisagerons successivement.
604. Première hypothèse. — L'enfant a réclamé son état à la fois contre ses deux prétendus auteurs.
Il est évident que les deux époux pourront opposer le jugement à l'enfant et que celui-ci pourra l'invoquer contre eux, pour le règlement des intérêts de tout ordre qui se rattachent à la filiation.
La question d'état ne pourra pas non plus être soulevée à nouveau, à propos du jDartage de la succession des époux, «ntre l'enfant ou ses représentants et les personnes qui réclament cette succession. Les héritiers ont en effet les mêmes droits que leurs auteurs.
Mais l'état de l'enfant peut-il faire l'objet d'une nouvelle
contestation de la part de tiers, parents ou autres, qui ne se présentent pas comme héritiers des époux ?
La question peut se poser d'abord à Tégard des enfants,. légitimes, naturels ou adoptifs, de ceux contre lesquels la réclamation d'état a été intentée. Nous supposons bien entendu que les enfants ne prennent pas la qualité d'héritiers des parties; qu'ils invoquent non des droits qu'ils ont trouvés dans la succession des époux, mais des droits qui leur appartiennent en propre, en raison de leur état, et qu'ils tiennent directement de la loi; par exemple il s'agit de partager la succession laissée par un frère du père ou de la mère. Par application des principes exposés plus haut, nous déciderons que les enfants ne pourront se voir opposer le jugement, s'il a admis la réclamation, et qu'ils ne pourront s'en prévaloir^ s'il a donné tort au réclamant. De nouveaux débats pourront donc avoir lieu sur la question de filiation (^).
Il n'y a du reste pas à distinguer entre les enfants déjà nés lors du premier procès et ceux dont la naissance est survenue postérieurement. Sans doute on n'a pu appeler ces derniers en cause ; mais il n'y a pas dans cette circonstance une raison suffisante pour les priver du droit que la loi leur reconnaît de contester l'état du réclamant (^). Cette solution est cependant rejetée par certains auteurs (^), adversaires d'ailleurs du système du légitime contradicteur : ils déclarent le jugement opposable aux enfants qui n'étaient pas encore nés au moment où il a été rendu. Mais ils font là, nous l'avons déjà noté [sujjra, n. 420), aux partisans de la doctrine traditionnelle, une concession dangereuse que rien ne peut justifier.
Il n'y a pas lieu non plus de distinguer suivant les générations. Les descendants des époux, au deuxième degré ou à un degré subséquent, s'ils agissent de leur chef et non en qualité d'héritiers des époux, sont, à l'égard du jugement,
(') Laurent, 111, n. 490. — Cpr. Cass., 9 mai 1821, J. G., v» Chose jugée, n. 273, S., 21. 1. 249. — Montpellier, 24 janv. 1822, J. G., ibid.. S., 23. 2. 53.
(2) Valette sur Proudhon, II, p. 112, 113; Demolombe, V, n. 321 : Laurent, loc.
(3) Merlin, Rép., v» Qiiest. d'état, § 3, art. 2, n. 3; Aubry et Rau, VI, § 544 bis^ . texte et note 32.
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dans la môme situation que ceux du premier. 11 y a, en effet, les mêmes motifs de décider.
Les partisans de la théorie du légitime contradicteur considèrent les enfants, à quelque génération qu'ils appartiennent et quelle que soit l'époque de leur naissance, comme ayant été représentés par les époux, et déclarent en conséquence que le jugement fait autorité pour eux (^). Cependant Toullier, conmie l'avait fait d'Argentré, distingue entre les enfants nés avant et ceux qui sont nés après la sentence rendue sur l'état {^). Les premiers, ayant un intérêt propre et personnel au moment du procès, n'ont pas été représentés par leurs parents ; c'est à l'égard des seconds seulement que les époux ont la qualité de contradicteurs légitimes.
En ce qui concerne les relations du réclamant avec les parents des époux autres que les enfants, nous donnerons la même solution qu'en ce qui touche ces derniers (^). Les adeptes du système du contradicteur légitime décident que le jugement fera autorité à leur égard, parce que, n'ayant à la question d'état qu'un intérêt de second ordre, ils ont été représentés à l'instance par les père et mère, auxquels appartient le plus proche intérêt (^).
S'agit-il de déterminer les effets du jugement dans les rapports du réclamant avec des tiers non parents des époux, le problème se complique singulièrement. Un individu a exercé contre Primus et Prima une action en réclamation d'état d'enfant légitime. Il agit ensuite contre Secundus et Sccitnda qu'il prétend être ses père et mère légitimes. Il n'y a pas de difficultés, si le réclamant a échoué dans la première instance ; il est bien certain que Secundus et Secunda ne peuvent tirer aucun parti du jugement qui a repoussé la réclamation dirigée contre Primas et Prima. Mais que faut-il décider si l'enfant a réussi dans sa première action ; la seconde sera-t-elle recevable ?
(') Duranlon, I, n. 346; Allemand, II, n. 827. — Cpr. Proiulhon, II, p. 109, 110 et les observalions de Valette; Héan, p. 177. i«) Toullier, X, n. 253.
(3) Aubry et Rau, VI, § 544 bis, texte et noie 30; Laurent, 111, n. 492. (♦) Allemand, II, n. 827 s. — Cpr. Héan, loc. cit.
Dans le système du contradicteur légitime, on admet la négative. Primiis et Prima, père et mère du réclamant, ont joué, dans le premier procès, le rôle de légitimes contradicteurs. La chose jugée avec eux est jugée envers et contre tous. Secundus et Secunda peuvent donc invoquer rexception rei jiidicatœ {').
Nous déciderons, d'accord en cela avec la plupart des auteurs qui font aux jugements rendus sur les questions d'état l'application de l'art. 1351, que la sentence obtenue par Tenfant contre Primus et Prima ne fait pas obstacle à ce qu'il élève une nouvelle réclamation contre Secundus et Secunda {^). Il faut reconnaître d'ailleurs que, dans une telle hypothèse, l'enfant courra le plus souvent, en fait, au devant d'un échec. Les juges chargés de statuer sur la seconde action seront influencés par l'autorité morale attachée à la première sentence et aussi par la crainte des conséquences que pourrait produire une contrariété de décisions. Poussons en eflet les choses à l'extrême, et supposons que le réclamant arrive à se faire reconnaître pour l'enfant légitime de Secundus et Secunda. Voilà un enfant qui, légalement, aura deux pères et deux mères. Il en résultera des complications inextricables en apparence. Cet enfant aura des droits de successibilité dans deux familles différentes, et inversement deux pères et deux mères viendront, à sa mort, se disputer son patrimoine. Quand il voudra se marier, qui fournira l'autorisation nécessaire? S'il est mineur, qui pourra l'émanciper? Pour résoudre ces difficultés, Demolombe [^) propose d'admettre Primus et Prima à attaquer le second jugement par la tierce opposition, et de même Secundus et Secunda à former tierce opposition contre le premier. Ceux qui auront réussi dans leur tierce opposition feront tomber, en ce qui les concerne, l'autorité du jugement qui préjudicie à leurs droits. Nous admettrions volontiers le remède proposé par Demolombe,
(*) Cpr. Cass., 8 prairial an VII, J. G., v» Chose Jugée, n. 277, S., 1. 1. 213. — Contra : Héan, p. 182.
(«) Merlin, Rép., v» Quest. d'état, § 3, art. 1, n, 10; Griolel, op. cit., n. 141 Demolombe, V, n. 322.
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lorsqu'il s'agit, pour les tiers opposants, de sauvegarder des droits qui leur appartiennent en propre, en leur qualité d'ascendants, comme le droit de jouissance légale ou celui <le réclamer des aliments. Dans ces cas, les conditions recpiises pour l'ouverture de la tierce opposition par l'art. 474 C. pr., nous paraissent bien réunies. Prinufs et Pri?ua, par exemple, sont des tiers par rapport au jugement rendu avec Seciitidua et Secimda, car ils n'ont été représentés à l'instance ni par ceux-ci, ni par l'enfant; d'autre part, le jugement préjudicie à leurs droits. — Mais la tierce opposition ne serait pas possible, s'il s'agissait, pour Primiis et Priina, Secinidus et Seciinda, d'exercer des droits qui ne leur appartiennent qu'en qualité d'héritiers de l'enfant. Agissant comme héritiers de l'enfant, ils ont été représentés par lui au procès où ils n'ont pas été parties personnellement et sont tenus par conséquent de reconnaître l'autorité du jugement qui en a donné la solution. La succession de l'enfant sera donc partagée entre ses deux pères et ses deux mères.
605. Deuxième hypothèse. — L'enfant a exercé sa réclamation contre un seul de ses deux auteurs prétendus (^). (Juelle -est l'autorité de la sentence, soit à l'égard de l'autre époux, soit à l'égard des autres intéressés qui n'ont pas été parties au procès?
I. Autorité dv jugement à l'égard de l'autre époux. Si l'enfant a réussi dans sa réclamation, tout le monde admet que la preuve qu'il a faite de son état n'est pas opposable à l'époux qui n'a pas été mis en cause (^). Cette solution est acceptée même par ceux qui considèrent la théorie du justus contradictor comme ayant été consacrée par le code, car, à leurs yeux, les époux ne se représentent pas l'un l'autre en matière de filiation (^). L'enfant devra donc intenter une
C) Régulièrement, le tribunal devra ordonner la mise en cause des deux époux, afin d'éviter les inconvénients que nous allons signaler (Gpr. cep. Hue, III, n. 60\ Mais il se peut qu'il ne l'ait pas fait. Il est possible aussi qu'un seul des deux époux soit vivant au moment où Taclion est intentée, et que les héritiers de l'autre époux n'aient pas été mis en cause dans l'instance.
(*) Merlin, Uép., v» Quest. d'élat, §3, art. 1, n. 8;Demo]ombe, V,n. 314; Iléan, p. 195; Aubry et Rau, VI, § 544, texte et note 28; Laurent, III, n. 489; Arntz, I, n. 570; Hue, loc. cit.
{^) Gass., 7 déc. 1808 (ou 6 janv. 1809), J. G., v» Chose jugée, n. 272, S., 9. 1.
nouvelle action contre Tépoux qu'il a omis d'appeler à la première instance. Supposons qu'il échoue dans ce second procès. Par exemple, il a prouvé contre la femme qu'il était son enfant légitime et par conséquent celui de son mari. Puis, il ne réussit même pas à prouver sa fdiation maternelle, quand il agit contre le mari. Quel est alors son état? On a dit que cet enfant devra être désormais regardé comme un enfant adultérin (^) ; cela nous paraît inexact. Les deux sentences qui ont été successivement rendues sont entièrement distinctes et sans effet l'une sur l'autre. La première a décidé que le réclamant a la qualité d'enfant légitime des deux époux ; cet état appartient à l'enfant dans ses relations avec celle qui a été jugée être sa niére. C'est là une question définitivement tranchée au point de vue des rapports juridiques qu'ils pourront avoir ensemble. La femme ne peut pas se prévaloir du second jugement auquel elle est restée étrangère. Bien plus, alors même qu'elle serait intervenue ou aurait été appelée à la seconde instance, elle n'aurait pas davantage le droit de l'invoquer contre l'enfant; car un jugement postérieur ne peut, en dehors des voies de recours admises par la loi, modifier les eti'ets produits par un jugement antérieur, et détruire les droits acquis résultant de celui-ci.
Dans le cas où l'enfant a échoué dans sa première réclamation, il semble bien qu'il faille suivre les principes dont nous venons de faire l'application et décider que l'autre époux ne peut pas invoquer l'autorité de la sentence rendue avec son conjoint. L'enfant aura donc le droit de tenter avec lui les chances d'un nouveau combat judiciaire (-). La jurisprudence paraît se prononcer en sens contraire. Elle permet à l'époux, défendeur à la seconde instance, d'opposer l'exception rei judicatœ (^). Pour justifier la distinction que l'on établit ainsi entre le cas où l'enfant a réussi et celui où il a
49. — Touiller, X, n. 225; Bonnier, Des preuves, II, n. 889. — Cpr. ProudhoM. II, p. 73à75; Iléan, p. 185 s.
(*) Héan, Arnlz, loc. cit.
[^) Laurent, III, n. 489; Hue, loc. cit. — Cpr. Cass., 22 fév. 1843, D., 43. 1. 176, S., 43. 1. 180.
(') Arnlz, loc. cit. — Cpr. Bordeaux, 10 mai 18G4, D., 66. 1. 417, S., 64. 2. 179. — Gass., 3 janv.l86G, D., 66. 1. 417, S., 66. 1. 89.
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succombé dans l'exercice de sa première action, on fait valoir les deux arguments suivants :
Le premier consiste à dire : autoriser une nouvelle réclamation, c'est autoriser une recherche de filiation adultérine. Du moment que le réclamant n'a pas pu démontrer qu'il est l'enfant de la femme, il ne peut plus prétendre qu'il est issu des œuvres du mari, sans rechercher une paternité adultérine. — Cet argument repose en réalité sur une confusion. Dans le premier procès, l'enfant n'a pu établir, à V égard de la femme, ni sa filiation paternelle, ni sa filiation maternelle. Mais le jugement qui a repoussé sa prétention n'a pas d'existence légale à l'égard du mari. Tout doit se passer, en ce qui concerne celui-ci, comme s'il n'avait pas été rendu. L'action dirigée contre le mari ne tend pas à la recherche d'une filiation adultérine ; l'enfant demande à prouver, au point de vue du règlement de ses rapports avec lui, qu'il est l^ enfant légitime de sa femme et par conséquent le sien. Si sa réclamation est accueillie par le tribunal, que résultera- t-il de la nouvelle sentence? La preuve d'une filiation adultérine par rapport au mari? Nullement; le jugement constatera la double filiation légitime réclamée par l'enfant, filiation paternelle et filiation maternelle, mais l'autorité en sera restreinte aux relations de l'enfant ou de ses héritiers avec le mari ou ses représentants (').
Le deuxième argument est le suivant [^) : en mettant en cause un seul des deux époux, l'enfant a accepté d'avance, comme définitive et absolue, la solution à intervenir; il a considéré le défendeur comme le représentant de l'autre époux. S'il n'a pas eu cette pensée, il a fait un calcul coupable que la loi ne peut pas encourager. En divisant les actions, il a voulu augmenter ses chances de succès. — Mais cela revient à dire que la volonté de l'enfant peut influer sur son état ; que par un fait volontaire de sa part il peut se trouver privé du droit de réclamer son état. Or nous savons que l'enfant ne peut pas renoncer à son état.
(*) Cpr. Laurent, loc. cit.
{*} Cass.,3janv. 1866, sup
II. Autorité du jugement à l'égard des tiers autres que le conjoint du défendeur. — Dans la doctrine du légitime contradicteur, on décide que le mari est censé représenter ses parents et que les parents de la femme sont censés représentés par elle. Dès lors, la sentence rendue avec un seul des deux époux est opposable aux parents de cet époux et non pas aux parents de l'autre (').
Nous devrons décider, adoptant la solution généralement admise aujourd'hui, mais en nous appuyant sur des motifs différents, que le jugement n"a aucun effet au regard des tiers dont nous nous occupons, et cela, sans distinguer suivant que la réclamation a été admise ou qu'elle a été rejetée [^).
606. Troisième hypothèse. — Le réclamant a agi contre des personnes autres que ses père et mère prétendus.
Nos anciens auteurs et ceux qui, depuis la promulgation du code, ont reproduit leur doctrine, considèrent que, dans chaque ligne, le plus proche parent représente tous les autres. Ainsi le jugement rendu avec le plus proche parent de la ligne paternelle fait autorité à Tégard des parents plus éloignés appartenant à cette ligne [^). Nous avons repoussé cette fiction de représentation. Aussi déciderons-nous que la sentence produit ses effets uniquement dans les relations de ceux qui ont été parties au procès. Cette solution est également admise par ceux qui appliquent aux questions d'état la règle de l'art. 1351 (^). Si plusieurs jugements sont rendus successivement en des sens opposés, il y aura donc lieu de les exécuter concurremment, du moins-en ce qui concerne les conséquences divisibles de la filiation. Par exemple, un individu laisse deux enfants à son décès : Primus et Secundus ;
(') Toullier, X, p. 253.
{^) Cass., 9 mai 1821, J. G., v» Chose jugée, n. 273, S., 21. 1. 249. — Montpellier, 24 janv. 1822, J. G., v» el loc. cit.. S., 23. 2. 53. — V. cependant les arrêts <le 1864 el 186G, cités plus haut. Dans l'espèce soumise à la cour de Bordeaux el à la cour de cassation, l'enfant avait agi contre un seul des époux et avait échoué dans sa réclamation; puis il l'avait renouvelée contre le même époux, mais pris en qualité d'héritier d'un de ses enfants.
(') Toullier, X, n. 221. — Cpr. Rodiére, op. cit., n. 400-401.
(♦;. Laurent, III, n. 491, 492; Arntz, I. n. 570. — Cpr. Angers, 11 avril 1821, /. G., vo Chose jugée, n. 276, S., 22. 2. 177. — Cass., 28 juin 1824, J. G., ibid. — Héan, loc. cit.
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Terthis, se disant enfant légitime du défunt, revendique la succession de colui-ci contre Pri?ntis seulement et réussit dans sa réclamation. La sentence ne sera pas opposable à Secimdus ; Tertius devra donc agir de nouveau contre lui. S'il échoue, les deux sentences vont être exécutées de la manière suivante, au point de vue du partage de la succession du de cujifs. A l'égard de Pri7nus, il existe trois enfants; donc Primas aura droit à un tiers seulement du patrimoine de son père. Aux yeux de Secundus, il n'y a que deux enfants, lui et Primtis; Secimdus aura donc la moitié de la succession. De telle sorte que Terthis ne pourra prendre que le sixième de celle-ci, soit la moitié de ce qu'il aurait eu s'il avait réussi à prouver sa filiation à l'égard des deux autres héritiers (*).
g 11. De Vaction en contestation d'état stricto sensu.
607. L'action en contestation d'état stricto sensu est celle par laquelle on dénie à l'enfant la filiation maternelle qu'il réclame. Elle a donc le même objet que l'action en réclamalion d'état, à savoir la filiation maternelle. Seulement, l'enfant, demandeur à la réclamation d'état, est défendeur à la contestation d'état.
La loi ne parle pas de notre action. Mais les règles qu'elle a posées en ce qui concerne l'action en réclamation d'état permettent d'en déterminer le caractère. L'action en contestation d'état suppose que l'enfant contre lequel elle est intentée possède en droit ou en fait l'état qu'on lui dénie.
L'enfant possède en droit son état ; il a un titre établissant sa fdiation. Mais ses adversaires critiquent son titre de naissance.
Ou bien il le possède en fait. Mais ses adversaires prétendent lui enlever le bénéfice de la possession d'état, en démontrant qu'elle est inopérante.
Si l'enfant possède son état à la fois en droit et en fait, la contestation d'état est impossible. iVrg. art. 322.
11 est aisé de voir que notre action implique nécessairement une réclamation d'état de la part de l'enfant. Elle a, par
(<) Demolombe, V, n. 309.
suite, le même domaine que Faction en réclamation d'état. Pour qu'il y ait contestation d'état stricto sensfi, il faut que le débat porte sur la filiation maternelle et que l'enfant soit, en conséquence, mis dans l'obligation d'en faire la preuve. Ainsi, l'enfant invoque son titre de naissance ; mais ceux contre lesquels il plaide excipent de l'irrégularité de l'acte de naissance. De même, l'enfant ayant la possession de son état, les demandeurs reproduisent un titre qui lui attribue une filiation différente ou qui le désigne comme né de père et mère inconnus. Dans les deux cas, l'enfant est obligé de prouver par témoins sa filiation maternelle.
Mais il n'y aurait ni contestation, ni réclamation d'état à proprement parler, si, l'enfant ayant un titre, on se borne à nier son identité, ou si le conflit s'élève exclusivement sur les caractères de la possession d'état invoquée par lui (Gpr. siqjra, n. 465).
608. De ce que nous venons de dire résulte cette conséquence que ce sont les règles de l'action en réclamation d'état qui doivent être appliquées à l'action en contestation d'état, en tenant compte toutefois de ce que c'est l'enfant qui, dans cette dernière action, joue le rôle de défendeur. Nous devrons donc donner les solutions suivantes :
1° L'action en contestation d'état peut être intentée par toute personne y ayant intérêt, car tout intéressé peut défendre à la réclamation d'état. L'intérêt qui sert de fondement à la demande peut être, soit un intérêt pécuniaire né et actuel, soit même un simple intérêt moral. Ainsi je puis contester l'état d'une personne qui se prétend membre de ma famille, dans le simple but de lui faire défendre par la justice de prendre à l'avenir le nom et les titres qui sont les marques distinctives de ma famille. L'intérêt du nom est considéré comme un intérêt suffisant (M.
(') Merlin, Rép., V Quesl. d'Etal , 5; 3, arl. 2. n. (i ; Zachariic, cl Massé cl Ver.ué sur ZacharicD, I, § 160, lexle el noies 19 et 20; Allemand, II, n. 830 s. ; Aubry et Rau, VI, § 544 bis, p. 20; Demolombe, V, n. 324, 325: Laurent, III, n. 483; Viirié, I, n. 550. — Bruxelles, 5 août 1854, D., 55. 2. 2i7. — Bordeaux, 4 juin 1862, S., 63. 2. 6. — Paris, 9 juill. 1885. T)., 86. 2. 261. — f.pr. Proudhon, II, p. 109, 110 et les observalions de Valette.
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11 est d'ailleurs de jurisprudence que le ministère public ne peut pas exercer l'action en contestation d'état, alors même qu'elle serait préjudicielle à une poursuite criminelle qu'il se proposerait d'exercer (').
2" Inversement, Faction sera intentée contre ceux qui ont intérêt à maintenir l'enfant dans la filiation qu'il possède.
3" L'art. 328 est applicable à notre action. L'enfant ou ses représentants ne peuvent donc opposer la prescription à ceux qui exercent l'action en contestation d'état. L'état n'est pas plus susceptible de s'acquérir que de se perdre par la prescription. Quelque longue qu'ait été la possession de l'enfant, son état pourra donc toujours être contesté par ceux cfui y auront intérêt {'^). L'état étant hors du conmierce, il faut également décider que les conventions et renonciations dont il ferait l'objet seraient frappées de nullité. Ainsi je serai admis à contester l'état d'une personne, alors même que j'aurais reconnu sa filiation tacitement ou expressément. De môme la transaction par laquelle j'aurais renoncé à intenter l'action en contestation d'état doit être déclarée nulle. Les auteurs sont à peu près d'accord sur ce point {^) ; mais la jurisprudence est incertaine ('*).
Cj Paris, 25 mars 1891, D., 93. 2. G3. — Lelat des personnes, dit cet arrêt, constitue une propriété inviolable, confiée à la garde et à la protection exclusives des familles, et les actions qui en dérivent, soit pour le revendiquer, soit pour le contester, sont d'ordre essentiellement privé et ne peuvent appartenir qu'aux seules parties intéressées. La preuve en résulte, soit de l'ensemble des dispositions •comprises dans le chapitre II de notre titre, soit spécialement des prescriptions contenues dans les art. 322, 328,329 et 330. Sans doute l'art. 46 de la loi du 20 avril 1810 donne au minislrrc public la mission de poursuivre l'exéculion des lois dans les dispositions qui intéressent l'ordre public. Mais le texte doit s'entendre en ce sens « que c'est l'action même portée par le ministère public devant l'a juridiction civile qui doit intéresser l'ordre public, abstraction laite de toute poursuite ultérieure devant la juridiction criminelle ».
(') Le déct's de l'enlant ne rendra donc pas l'action prescriptible. Les art. 329 et 330 sont inapplicables à la matirre. — Touiller, II, n. 913; Duranlon, IIl, n. 145 ■et 140; Massé et Vergé sur Zacharia', I, § IGO, note 22 ; Demolombe, V, n. .328 et 329; Laurent, III, n. 485: Hue, 111, n. 57. — V. cep. Zachariîc, 1, § 160, p. 291 et Proudhon, II, p. 118, 125, 126.
('; Merlin, Rép., v» Transaction, ^ 5: Aubry.et Hau, VI, § 544 bis, p. 21 ; Demolombe, V, n. 331 s.; Laurent, III, n. 485. — V. cep. Troplong, De la Iransaclion, sur l'art. 2045, n. 67 s.; Héan, p. 176, 208.
■(*) La jurisprudence a eu surtout à se pi'ononcor sur la contestation de légili-
Si l'état est hors du commerce et ne peut faire l'objet de conventions particulières, il en est tout autrement des droits pécuniaires qui s'y rattachent. Les renonciations ou transactions qui y sont relatives sont parfaitement valables et font la loi des parties. Ces droits pécuniaires, découlant de Tétat, sont également susceptibles de prescription, à la différence de l'état lui-même ('). La prescription de ces droits ou la renonciation dont ils ont été l'objet peut avoir d'ailleurs pour conséquence indirecte d'entraver l'exercice de l'action en contestation d'état, en faisant disparaître l'intérêt qui sert de fondement à cette action.
4° Au point de vue de la compétence, on doit suivre les règles des art. 326 et 327. Sans doute, l'art. 326 ne parle que de l'action en réclamation d'état; mais, comme nous l'avons vu, la contestation d'état implique nécessairement une réclamation contraire (^).
5° 11 n'est pas nécessaire de nommer à l'enfant un tuteur ad hoc.
6° L'autorité du jugement rendu sur la contestation d'ét<it se détermine d'après les mêmes principes que les effets de la sentence obtenue sur une action en réclamation d'état. La décision du tribunal ne peut être invoquée que par les parties en cause et leurs représentants ; elle n'a pas d'existence au regard des tiers (^).
mile (v. supra, n. 574). On peut consulter Paris, 3 janv. 1825, J. G., v° Paternité n. 388. — Paris, 10 mars 1844, J. G., ihicL — Cass., 24 juill. 1835, J. G., ibid. — Bruxelles, 5 août 1854, D., 55. 2. 247. — Trib. d'Ajaccio (motifs), 4 août 1864, sous Cass., 19 juin 1867, D., 67. 1. 343, S., 67. 1. 345.
. (') Duranlon, III, n. 148; Demolombe, V, n. 330; Aubry et Rau, VI, § 544 bis, note 15; Laurent, loc. cit.
(2) Paris, 25 mars 1891, D., 93. 2. 61. — Aubry et Rau, VI, § 544 bis, p. 22; Demolombe, V, n. 327; Laurent, III, n. 486.
(3) Cpr. Proudhon, II, p. 109, 110; Allemand, II, n. 835.
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APPENDICE
DK l'autorité de LA CHOSE JUGÉE EN iM ATI ÈRE DE NOMS DE FAMILLE
609. Les enfants légitimes prennent le nom de leur père ('). L'attribution du nom de famille, signe de la parenté, est un des effets de la filiation. D'ailleurs, le nom de famille, comme Létat lui-même, est conféré directement à l'enfant par la loi. Ce n'est pas un droit qui fasse partie du patrimoine et se transmette héréditairement. 11 en résulte cette conséquence, que nous notons immédiatement : le père ne représente pas ses enfants dans les contestations qui ont directement ou indirectement pour objet le nom de famille. Dès lors, la sentence rendue sur le nom de famille n'est pas nécessairement opposable aux enfants de celui au profit duquel ou contre lequel elle a été prononcée, alors même que ceux-ci auraient accepté la succession de leur père.
On dit très généralement que les principes ordinaires doivent être écartés lorsqu'il s'agit de déterminer l'autorité du jugement rendu en matière de noms de famille. Le nom est indivisible. Il faut donc nécessairement reconnaître au jugement une autorité absolue et lui faire produire ses effets même h l'égard des membres de la famille qui n'ont pas été parties au procès, sauf le droit pour ceux-ci d'attaquer le jugement, lorsqu'il est obtenu par dol ou par fraude {-). Cette solution nous paraît ne devoir être admise que sous certaines réserves. Il est en effet essentiel de définir ce que l'on entend par l'indivisibilité du nom de famille.
Rien ne s'oppose à ce que plusieurs personnes entre lesquelles existent des liens de famille soient désignées sous des noms difïërents. Par exemple, il se peut très bien que je sois autorisé à porter tel ou tel nom, tandis qu'il est fait à
('! Il en esl de même des enfaïUs nalurels dont la filiation paternelle e.sl lég-alemenl établie. Quant à ceux dont le pt're esl inconnu, ils prennent le nom de leur mère, si celle-ci les a reconnue. Les règles que nous allons indiquer relativement aux enfants légitimes doivent être appliquées aux enfants naturels.
[^) Demolombe, V, n. 310; Rodière, De la solid. et de l'indiv., n. 405. Pers. — IV. 3G
mon frère légitime, issu du même père que moi, défense de s'en servir. L'indivisibilité du nom de famille ne met donc pas obstacle à ce que Ton reconnaisse au jugement une autorité simplement relative au regard des membres de la famille à laquelle appartient la partie. Ainsi mon frère pourra continuer à porter le nom qu'il m'a été interdit de prendre et, à l'inverse, il ne pourra pas se prévaloir de la sentence qui m'a reconnu le droit de prendre tel ou tel nom. Celui qui a plaidé contre moi sans succès pourra tenter, sur la même question, les chances d'un nouveau procès avec lui, et inversement mon frère devra agir de nouveau contre mon adversaire ou toute autre partie intéressée, s'il veut être autorisé à porter le même nom que moi. Dans l'un et l'autre cas, le jugement antérieur, rendu contre moi ou en ma faveur, ne pourra être invoqué dans la nouvelle instance. Ce que nous disons du frère (ou de tout autre parent) de la personne qui a été partie au jugement doit également s'appliquer aux enfants de celle-ci ; car ils n'ont pas été représentés par elle. Il n'y a pas à distinguer entre ceux qui étaient déjà nés ou conçus au moment où la sentence est intervenue et ceux qui sont nés postérieurement.
Le nom de famille est indivisible, en ce sens qu'il est absolument impossible qu'une même personne ait à l'égard de quelques-uns le droit de porter un certain nom et qu'en même temps d'autres personnes aient la faculté de lui interdire de le prendre. Il faut, de toute nécessité, reconnaître au jugement où j'ai été partie une autorité absolue, dans mes relations avec toutes les personnes intéressées, sous peine de destituer ce jugement de toute efficacité. Il n'y a pas de milieu. La question est donc simplement de savoir sous quelles conditions la sentence qui a pour objet le nom de famille produit ses eifets ercja omncs. Si ces conditions ne sont pas remplies, il faut dire ([ue le jugement ne produit aucun effet. La loi ne nous fournit pas à cet égard d'indications précises. H faut donc en revenir aux principes généraux du droit. Pour résoudre la question, deux hypothèses, à notie avis, doivent être distinguées.
Première hyi'othèse. — La question du nom de famille
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se pose accessoirenicnt à une question principale ayant pour objet l'état de la personne.
A. Si, d'après les principes posés précédemment, le jugement qui câ statué sur la question d'état doit être considéré comme investi d'une autorité absolue, nul doute que ce jugement ne fasse également autorité erga omnes sur le nom de famille. Ainsi la sentence qui admet ou rejette l'action en désaveu intentée par le mari ou tous ses héritiers interdit à l'enfant de prendre le nom du mari de sa mère ou lui en reconnaît définitivement le droit. L'enfant exclu de la famille par le désaveu ne peut plus prétendre à porter ce nom et, à l'inverse, si l'action en désaveu n'a pas abouti, les parents du mari ne peuvent plus lui contester le nom de celui-ci.
B. Si la décision judiciaire qui a l'état pour objet direct et principal ne jouit, quant à l'état, que d'une autorité simplement relative, la question se complique, à raison de l'indivisibilité du nom de famille. Peut-être conviendrait-il de faire la distinction suivante :
a. Le réclamant est, par hypothèse, rejeté de la famille à l'égard de certains parents. Il ne pourra jamais prendre le nom de cette famille, alors même qu'une sentence rendue postérieurement avec d'autres aurait admis sa réclamation. Car porter le nom de la famille, c'est se dire membre de cette famille. Or c'est là une j^rétention qui, dans l'espèce, n'est jms complètement justifiée (^).
b. Supposons au contraire que l'action en réclamation d'état ait abouti <à l'égard de certains parents. Nous savons que le jugement n'est pas opposable aux autres membres de la famille, en ce qui concerne les conséquences divisibles de l'état. Mais il en est autrement en ce qui touche le nom. Le réclamant pourra le porter tant que la sentence n'aura pas été réformée. Les personnes qui n'ont pas été parties au procès pourront attaquer le jugement. Mais il ne leur suffira pas d'invoquer l'exception rei judicatœ inter alios. Il faudra qu'ils recourent à la tierce opposition, conforaiément à l'art. 474 P.C. Cette voie de recours est alors obligatoire pour eux.
(*) Cpr. DuraïUon, XIII, n. 527 ; Iléan, p. 112.
S'ils réussissent à faire tomber le jugement, nous revenons à l'hypothèse précédente.
611. Deuxième hypothèse. — Le nom de famille a fait l'objet principal et direct du procès. Le tribunal n'a pas eu à statuer sur l'état de la personne. 11 a simplement décidé,, étant donné l'état de cette personne, qui n'est pas contesté, qu'elle pouvait porter tel nom ou qu'elle n'en avait pas le droit. Quelle est alors l'autorité du jugement (')? Deux solutions sont seules possibles : Ou la décision judiciaire produit ses effets envers et contre tous, ou bien elle n'en produit pas du tout; il n'y a pas de milieu. De ces deux solutions, c'est la première que nous croyons préférable. 11 faut bien faire respecter la chose jugée ; or on ne peut atteindre ce but qu'en lui attribuant une autorité absolue. Le jugement qui reconnaît à une personne le droit de porter le nom qui appartient à une famille, ou qui lui fait défense de s'en servir, peut donc être opposé à tous les membres de cette famille et ils peuvent s'en prévaloir. Le seul droit qui puisse être concédé aux tiers, c'est celui d'attaquer la sentence, lorsqu'elle aura été obtenue par le dol ou par la fraude. La tierce opposition
(M C'est une question très disculée, et dans Texamen de laquelle nous n'avons pas Tintention d'entrer ici, que celle de savoir quels sont les caractères juridiques du nom de famille. D'après l'opinion dominante, le nom, étant la marque distinctive de la famille, est étroitement lié à l'état des personnes, et fait l'objet, comme l'état lui-même, d'un droit analogue au droit de propriété. Il peut donc être défendu par des actions qui, par leur nature et leur but, se rapprochent de celles, qui sanctionnent le droit de propriété. Les membres d'une famille peuvent donc, en se fondant sur un simple intérêt moral, intenter contre un tiers une action tendant à lui faire interdire par la justice de porter à l'avenir le nom qui appartient à leur famille et auquel ils prétendent que ce tiers n'a aucun droit. Celte manière de voir est très vivement critiquée. Le nom, a-l-on dit, n'est pas un objet de propriété. C'est une « institution de police civile »; c'est « la forme obligatoire de la désignation des personnes ». Il constitue, pour ceu.\ qui le portent, moins un droit qu'une obligation (Planiol, I, n. 380 et s.). Dès lors, le fait qu'une personne porte le même nom que moi ne suffit pas pour m'autoriser à agir contre celle personne; il est nécessaire que je justifie que ce fait a été pour moi la source d'un dommage.
(Juoi qu'il en soit de cette controverse, il est certain que les tribunaux judiciaires sont compétents pour statuer sur les conlestalions relatives au nom de famille. Toutes personnes légalement intéressées peuvent prendre part aux débats tant en demandant qu'en défendant. Le nom est en effet le signe dislinclif de tous ceux qui font partie de la même famille; ils y ont tous un droit égal qu'ils tiennent directement de la loi à raison de leur état.
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qui leur est ouverte dans ce but joue alors un rôle analogue à celui (le l'action paulienne. Si le jugement est réformé, il sera anéanti au regard de tous.
Les solutions que nous avons admises, sont, croyons-nous, conformes aux principes généraux, mais il faut bien reconnaître qu'elles ne sont pas sans présenter de très sérieux inconvénients pratiques. On peut regretter que la matière n'ait pas attiré l'attention du législateur et que celui-ci n'ait pas établi de règles spéciales pour obvier à ces inconvénients. Par exemple, il aurait pu prescrire des mesures de publicité ■et exiger de mettre en cause, dans la mesure du possible, toutes les personnes actuellement intéressées à la question. De la sorte, l'autorité absolue attribuée au jugement sur le nom de famille ne pourrait guère être critiquée ni au point de vue pratique, ni au point de vue de l'équité (').
(') Les solalions que nous avons proposées devront être appliquées aux litres de noblesse et aux armoiries. La question est cependant des plus délicates.
DEUXIEME PARTIE
612. La filiation naturelle est l'œuvre de la nature seule. Les enfants naturels sont ceux qui n"ont pas été conçus ou tout au moins ne sont pas nés en mariage. Leur filiation, comme celle des enfants légitimes, est dite paternelle ou maternelle, suivant qu'on l'envisage à l'égard de l'un ou de l'autre de leurs auteurs. Mais il existe entre les enfants légitimes et les enfants naturels une différence notable. Tandis que, ainsi que nous l'avons vu, la preuve de la maternité légitime entraîne nécessairement celle de la paternité légitime, la paternité et la maternité naturelles sont au contraire entièrement indépendantes l'une de l'autre au point de vue de leur preuve. La maternité illégitime peut être établie alors que la paternité demeure ignorée, et inversement. La différence que nous venons de signaler tient à la nature même des choses. De la maternité d'une femme mariée, la loi devait conclure à la paternité du mari de celle-ci. En matière de filiation naturelle, la présomption de paternité se comprend moins aisément.
La filiation naturelle n'est pas soumise aux mêmes principes que la filiation légitime. Très favorable à la seconde, dont elle facilite la preuve, la loi ne traite pas avec la même faveur la filiation illégitime. Les modes par lesquels se prouve la filiation légitime ne sont pas tous applicables à la filiation naturelle.
Tout d'abord, nous l'avons vu, l'acte de naissance de l'enfant légitime lui sert à prouver sa filiation maternelle. Nous en avons dit la raison. 11 en est autrement en matière de filiation naturelle. C'est que la mère naturelle est portée à déguiser sa honte. Lorsque l'enfant n'est pas inscrit sur les registres de l'état civil comme né de parents inconnus, il est
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à craindre qu'il n'ait éfé déclaré sous un nom supposé. Aussi la loi n'attache-t-ellc aucune force probante aux indications de l'acte de naissance, en ce qui concerne la filiation. Cet acte prouve seulement le fait de la naissance ; il ne peut être invoqué pour établir la filiation maternelle (m/ra, n. 708). Pour des raisons de même ordre, la loi n'admet pas la possession d'état parmi les modes de preuve de la maternité naturelle. Elle a considéré, à tort ou à raison, que de la possession d'état d'enfant naturel ne découle pas une présomption assez forte que l'enfant a véritablement l'état qu'il possède. Ce point est cependant contesté, et l'on a soutenu que la possession d'état prouve la filiation naturelle aussi bien que la filiation légitime [infra, n. 70G).
Le seul mode de preuve commun à la maternité légitime et à la maternité naturelle est donc la preuve testimoniale. Mais les enfants naturels ne peuvent y recourir que dans le cas seulement où la filiation qu'il s'agit de constater n'est ni une filiation adultérine, ni une filiation incestueuse. D'ailleurs la crainte de la subornation des témoins et le désir d'empêcher les fraudes dont la famille légitime pourrait être victime ont conduit le législateur à n'admettre cette preuve que sous certaines conditions. L'art. 3il exige, pour l'admissibilité de la preuve testimoniale, que la prétention de l'enfant soit rendue vraisemblable par un commencement de preuve par écrit.
Quant à la paternité, la loi en prohibe en principe la preuve par témoins. C'est ce que l'art. 340 exprime en ces termes : (( La recherche de Ja liaternité est interdite ». La différence que le législateur a ainsi établie entre la maternité et la paternité naturelles tient à la force même des choses. La mère est certaine, tandis que le père ne l'est pas. On peut prouver le fait de l'accouchement; celui de la conception échappe à nos investigations. La recherche de la paternité ne peut aboutir qu'à des résultats incertains ; elle sera le plus souvent scandaleuse. C'est pourquoi le législateur l'a prohibée.
Cette prohibition cesse cependant dans certaines hypothèses où les chances d'erreur sont moindres (art. 340). La recherche de la paternité est alors permise. Peut-être les
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rédacteurs du code sont-ils entrés trop timidement dans cette voie. Us auraient dû, à notre avis, comme d'autres législateurs l'ont fait, admettre plus largement la recherche de la paternité.
Lorsque, à la suite d'une action en justice, l'enfanta fait, par témoins, la preuve de la paternité ou de la maternité naturelle, on dit que sa filiation est établie par une reconnaissance forcée.
A côté de ce mode de preuve, il en existe un autre, spécial, celui-là, à la filiation naturelle: c'est la reconnaissance volontaire.
La reconnaissance volontaire consiste en un aveu de maternité ou de paternité naturelle. En admettant ce mode de preuve de la filiation naturelle, la loi s'est écartée des principes qu'elle suit d'ordinaire en ce qui concerne la filiation. D'une part, en permettant à une personne d'établir, par une simple déclaration, sa paternité ou sa maternité, elle a dérogé à cette règle que la volonté n'a pas d'effets sur Tétat des citoyens. D'autre part, en attribuant une valeur juridique à la reconnaissance de la paternité, elle n'a pas tenu compte de cet autre principe, que l'aveu est inopérant, quand il a pour objet un fait que l'auteur de cet aveu ne peut pas connaître. La paternité est un fait nécessairement ignoré. Gomment peut-elle être reconnue? Le législateur n'a pas été arrêté par ces considérations. 11 a voulu permettre à ceux qui sont ou se croient les auteurs d'un enfant de donner satisfaction à leur conscience et de réparer leur faute. D'ailleurs, il a pris des mesures destinées à défendre la famille légitime contre des reconnaissances mensongères et aussi à protéger les auteurs eux-mêmes de la reconnaissance contre les entraînements irréfléchis de la passion. Il a ordonné que la reconnaissance fût faite en la forme authentique, et il a permis à tout intéressé d'en contester la sincérité (art. 334 et 339).
Tels sont les deux seuls modes par lesquels la filiation naturelleest susceptible d'être établie. Il y a une certaine catégorie d'enfants naturels, dont l'état ne peut pas être légalement constaté, du moins d'une manière directe. Ce sont les enfants adultérins et les enfants incestueux. Pour eux, notre loi n'ad-
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met ui recoimaissance volontaire, ni reconnaissance forcée. A leur égard, elle s'est montrée d'une sévérité extrême. Elle a considéré que la reconnaissance n'en devait pas être admise, parce qu'elle constituerait l'aveu d'un crime; et que, d'autre part, on ne pourrait, sans soulever de très graves scandales, appeler les tribunaux à constater une pareille filiation. Peut-être est-il permis de penser qu'elle a dépassé la mesure. D'ailleurs ce que la loi prohibe, c'est la constatation directe d'une maternité ou d'une paternité adultérine ou incestueuse. Mais il y a des cas où la preuve peut en être faite d'une manière indirecte. La loi suppose elle-même que cela est possi- Lle, puisque, dans l'art. 702, elle accorde aux enfants adultérins ou incestueux des droits, extrêmement réduits, il est vrai, sur la succession de leurs auteurs, et que, dans l'art. 908, elle les frappe d'incapacité relativement aux donations entrevifs ou testamentaires qui leur sont faites par leur père ou leur mère.
La situation juridique des enfants naturels est inférieure, nous le savons, à celle des enfants légitimes. Mais les père et mère peuvent les légitimer par leur mariage. La légitimation peut se produire dans deux hypothèses distinctes. Si le père et la mère se marient après la conception, mais avant la naissance de l'enfant, la loi elle-même, nous l'avons vu, confère à cet enfant, par une fiction, le bénéfice de la légitimité (art. 314). Si le mariage n'a lieu qu'après la naissance de l'enfant, il faut, pour que celui-ci soit légitimé, qu'il ait été l'objet dune reconnaissance antérieure ou tout au moins concomitante à la célébration du mariage (art. 331). Du reste, dans l'un et l'autre cas, la légitimation ne peut avoir lieu au profit des enfants nés d'un commerce incestueux ou adultérin (art. 331). Gpr. siipra, n. 519 s.
613. 11 est question des enfants naturels dans le chapitre III du titre De la jmternité et de la filiation. Ce chapitre est divisé en deux sections. Dans la première, le code s'occupe de la légitimation des enfants naturels. La section II est consacrée aux modes de preuves de la filiation naturelle (reconnaissance volontaire ou forcée). L'ordre naturel des idées semblait conduire à parler d'abord de la reconnaissance des enfan ts
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naturels et ensuite fie leur légitimation, car la reconnaissance est un préliminaire ol)ligé de la légitimation. Le législateur a suivi un ordre inverse : il traite d'abord de la légitimation, sans doute parce que, venant de s'occuper des enfants légitimes, il tenait à parler immédiatement des enfants naturels qui leur sont assimilés par le bénéfice de la légitimation.
Pour des raisons de méthode, nous ne suivrons pas le plan qu'ont adopté les rédacteurs du code civil; nous répartirons entre les quatre chapitres, dont suit l'intitulé, les explications que nous fournirons pour l'interprétation des textes compris dans le chapitre 111, titre Vil, livre I. Dans un appendice, placé à la suite du chapitre II, nous rechercherons si les modes de preuve de la fdiation légitime ne peuvent pas, dans certains cas, être appliqués à la filiation naturelle.
Ghap. I. — De la reconnaissance volontaire des enfants naturels.
Ghap. II. — De la reconnaissance forcée.
Ghap. III. — Des effets généraux de la filiation naturelle.
Ghap. IV. — De la légitimation des enfants naturels.
CHAPITRE PREMIER
614. La reconnaissance volontaire est une déclaration de paternité ou de maternité, faite par le père ou par la mère d'un enfant naturel dans les formes prescrites par la loi. L'acte authentique (art. 334) qui constate cette reconnaissance forme le titre de l'enfant naturel. Il constitue le mode de preuve régulier et normal de la filiation naturelle, de même que l'acte de naissance constitue le mode de preuve régulier et normal de la filiation légitime (art. 319). Au point de vue de la preuve de la filiation, l'acte de reconnaissance est donc pour l'enfant naturel ce qu'est l'acte de naissance pour l'enfant légitime. 11 se peut d'ailleurs que l'enfant soit reconnu par un seul de ses deux auteurs, auquel cas c'est sa filiation à l'égard de celui-ci seulement qui est légalement constatée,
ùu qu'il ait été reconnu par ses deux auteurs, soit dans un même acte, soit dans deux actes distincts.
La reconnaissance des enfants naturels était absolument inconnue en droit romain. L'aveu de paternité ou de maternité était dépourvu de toute valeur juridique propre. Les Komains ne concevaient pas que l'on put, en quelque sorte^ se créer un enfant par une simple déclaration de volonté. Sans'doute la iiliation maternelle était toujours certaine, mais cela signifie simplement que, cette filiation se révélant par un fait matériel, raccouchement, la preuve directe, par les modes du droit commun, pouvait en être faite avec une précision suftisante. L'aveu de la mère ne constituait pas une manière distincte de l'établir. Quant à la filiation paternelle, en dehors des cas où la loi la présumait elle-même, elle restait nécessairement incertaine et l'aveu de l'homme qui se croyait le père de l'enfant était inopérant (').
C'est dans notre ancien droit que nous voyons apparaître la reconnaissance des bâtards. L'aveu de paternité ou de maternité est alors considéré comme un mode de preuve sui (jeneriSy pouvant servir à établir la filiation paternelle comme la filiation maternelle. D'ailleurs, si le principe était admis sans difficulté, on n'en avait aucunement réglementé l'application. La reconnaissance pouvait être faite d'une manière quelconque. Elle pouvait intervenir devant la justice ou par un acte extrajudiciaire. Dans ce dernier cas, aucune condition de forme n'était prescrite ; la reconnaissance pouvait être constatée, soit par un acte authentique, comme un acte de baptême ou de mariage, soit par un acte sous seing privé. 11 n'était même pas nécessaire qu'un écrit fut dressé pour en conserver la preuve. L'aveu purement verbal avait la même valeur qu'une reconnaissance écrite, sauf, bien entendu, la difficulté de la preuve. La preuve de la maternité résultait souvent d'une déclaration de grossesse. L'ordonnance de février 1556, moins dans le but d'assurer l'état des enfants naturels que dans un but de police, avait ordonné aux femmes qui concevraient hors mariage de déclarer leur grossesse ou leur
(*) Accarias, I, n. 101 ; Girard, Manuel élé/n. de dr. rojnain^p. 178.
enfantement devant le magistrat compétent. La déclaration ainsi imposée à la mère équivalait à une reconnaissance (*). Les rédacteurs du code ont soigneusement réglementé la matière. La reconnaissance ne peut valablement être faite que dans certaines formes solennelles qu'ils déterminent. Elle ne peut pas s'appliquer à tout enfant naturel quelconque. Enfin elle peut être attaquée par toute personne intéressée. Telles sont les règles que nous trouvons édictées par les art. 33i et s., dont nous allons maintenant aborder Fétude.
SECTION PREMIÈRE
EN QUELLE FORME LA RECONNAISSANCE DOIT ÊTRE FAITE
615. La reconnaissance d'enfant naturel doit être faite dans la forme authentique. C'est ce qui résulte de l'art. 334, ainsi conçu : « La reconnaissance d'un enfant naturel sera ^^ faite par un acte authentique, lorsqu'elle ne V aura pas été » dans son acte de naissance ». L'authenticité est ici nécessaire : 1° pour assurer l'irrévocabilité de la reconnaissance. Il restera en effet une minute de l'acte, qui ne sera pas à la disposition des parties et qu'elles ne pourront pas faire disparaître ; 2° pour garantir la liberté et la sincérité de la reconnaissance. La présence de l'officier public qui recevra la reconnaissance et des témoins instrumentaires protégera dans une certaine mesure l'auteur de la reconnaissance contre les surprises ou la violence. C'est là le motif principal qui a guidé le législateur (-). Il a surtout de la force en ce qui concerne les reconnaissances de paternité. S'il n'y a guère à craindre de surprises, lorsqu'il s'agit d'une femme qui reconnaît sa maternité, l'on conçoit fort bien au contraire qu'un homme, aveuglé par la passion et subissant l'ascendant qu'exerce sur lui une femme sans scrupules, reconnaisse, comme étant né de ses œuvres, un enfant à la conception duquel il est resté étranger. La reconnaissance de paternité, à raison du mys-
(*) Fournol, Traité de la séduction, p. 131 ; Baret, Histoire et critique des règles sur la preuve de la filiation naturelle, p. 4.
(') Lahary, Rapport (Locré, VI, p. 2G4) ; Bigot-Préameneu, Ejp. des motifs (Locré, Yl, p. 214).
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tère qui enveloppe la conception, réclame un jugement sîir et réfléchi, une froide appréciation des choses ('). Les rédacteurs du code civil ont eu en vue les dangers que nous venons de signaler lorsqu'ils ont édicté la règle de Tauthenticité. Ils ont voulu que l'aveu de paternité ou de maternité fût exprimé dans une forme solennelle {^).
Ces motifs nous permettent de déterminer le caractère juridique de la reconnaissance d'enfant naturel. C'est un acte solennel, c'est-à-dire un acte dans lequel, suivant l'expression des anciens auteurs, forma dat esse rei. L'authenticité est requise, non pas seulement ad probationein, mais bien ad solemnitatem, c'est-à-dire comme une condition essentielle à la validité, disons mieux, à l'existence même de la reconnaissance. La loi ne le dit pas, mais elle le sous-entend.
La reconnaissance est, dans notre droit, un acte juridique unilatéral; c'est l'œuvre de la volonté du père seul ou de la mère seule, qui avoue sa paternité ou sa maternité. Le consentement de l'enfant qui en est l'objet n'est donc pas nécessaire (^). La loi lui accorde seulement le droit de contester la reconnaissance, à charge d'en démontrer la fausseté (^).
616. L'acte authentique est celui qui a été reçu par un officier public compétent et avec les solennités requises (art. 1317). Quels sont les officiers publics compétents pour recevoir une reconnaissance d'enfant naturel et en dresser acte? Régulièrement, ce sont les officiers de l'état civil et les notaires.
617. Les officiers de l'état civil. Leur compétence est naturellement indiquée, puisqu'il s'agit d'un acte relatif à l'état civil. Elle résulte d'ailleurs des textes. Si la reconnaissance
(*) Laurent, IV, n. 44.
(*) Cpr. codes portugais, art. 123; espagnol, art. 131; italien, art. 181; néerlandais, art. 33G; allemand, § 1718 (ce texte ne parle d'ailleurs que de la reconnaissance de la paternité).
(3) Richefort, 11, n. 238; TouUier, II, n. 965; Proudhon, II, p. 182 à 184; Demolombe, Y, n. 412 ; Aubry et Hau, VI, § 568, p. 162.
(*) Le code portugais dispose, dans ses art. 126 et 127, que l'enfant majeur ne peut être reconnu sans son consentement et que, si un enfant a été reconnu pendant sa minorité, il peut contester la reconnaissance dans les quatre ans qui suivent son émancipation ou sa majorité. V. aussi code espagnol, art. 133.
€st faite devant Tofficier de Tétat civil en même temps que la déclaration de naissance de l'enfant, Fofficier de Tétat civil dresse un acte unique pour constater tout à la fois la naissance et la reconnaissance (art. 334). Si la reconnaissance est faite postérieurement à la déclaration de naissance, alors Tofficier de l'état civil en dresse un acte distinct, qu'il inscrit sur les registres à sa date et dont il doit faire mention en marge de l'acte de naissance, s'il en existe un (art. 62). Dans le cas particulier où la reconnaissance est faite, en vue de la légitimation de l'enfant, au moment de la célébration du mariage de ses père et mère, l'officier de l'état civil la constate dans l'acte de mariage (art. 331).
L'acte de reconnaissance peut avoir été dressé au cours d'un voyage en mer ; il devra être déposé conformément aux art. 60 et 61. L'art. 62 dispose que l'expédition adressée au ministre de la marine sera transmise par celui-ci, de préférence, à l'officier de l'état civil du lieu où l'acte de naissance a été dressé ou transcrit, si ce lieu est connu.
Dans l'hypothèse où la reconnaissance d'enfant naturel est constatée dans un acte distinct de l'acte de naissance et de l'acte de célébration du mariage, quel est l'officier de l'état civil compétent pour la recevoir ? L'art. 62 suppose que la reconnaissance est faite devant l'officier de l'état civil qui a reçu la déclaration de naissance, puisqu'il veut que l'officier de l'état civil mentionne la reconnaissance en marge de l'acte de naissance. Mais c'est là une simple supposition du législateur. Tout officier de l'état civil est compétent pour constater les faits d'état civil qui se passent sur le territoire de sa commune. On pourra donc reconnaître un enfant naturel devant un officier de l'état civil quelconque, peu importent le lieu de la naissance de l'enfant et le domicile de l'auteur <le la reconnaissance (').
Mais il faut que le maire, l'adjoint ou le conseiller municipal qui le remplace, agisse en tant qu'officier de l'état civiL C'est ainsi que la reconnaissance ne pourrait être constatée
(') Loiseau, Traité des enf. iiat., p. 451 ; Dcniolonilie, V, n. 3i)3 ; Aubry el Hau, VI, § 568 bis, noie 4 in fine: Laurent, IV, n. 45; liarcl, op. cit., p. 75; Planiol, I, n. 1V70. — Cpr. Zacharia>, I.TKh, liolc 1*.).
dans un acte (rengagement militaire passé devant le maire, en qualité de fonctionnaire de Tordre administratif (').
618. Les notaires. — Ils ont en ellel (jualité, d'après l'art. 1*""" de la loi du 25 ventôse an XI, pour recevoir tous les actes auxquels les particuliers veulent ou doivent faire donner le caractère de Tauthenticité.
D'après l'art. 9 de la loi du 25 ventôse an XI, modifié par la loi du 21 juin 1813, art. 2, et la loi du 12 août 1902, art. 1", la reconnaissance d'enfant naturel figure parmi les actes pour lesquels la présence réelle du notaire en second ou des témoins instrumentaires est exigée à peine de nullité, au moins au moment de la lecture de l'acte par le notaire rédacteur et de sa signature par les parties.
L'art. 33i n'exige pas que l'acte soit rédigé en minute. 11 ne faut pas en conclure qu'il peut être dressé en brevet. Le code civil, dans l'art. 33 i, se borne à édicter la règle de l'authenticité. Quant aux conditions de forme auxquelles les actes authentiques doivent satisfaire pour être réguliers, elles sont déterminées par des lois spéciales. Or, d'après les art. 20 et 68 de la loi du 25 ventôse an XI, les notaires doivent, à peine de nullité, garder minute de tous leurs actes, à l'exception des actes simples que les lois leur permettent de délivrer en brevet. Aucun texte ne permettant de délivrer en brevet les actes de reconnaissance, ceux-ci doivent donc être rédigés en minute à peine de nullité (-).
D'après le projet (^), les officiers de l'état civil devaient avoir une compétence exclusive pour recevoir les reconnaissances des enfants naturels et en dresser acte. Ce système présentait un inconvénient grave : il ne permettait pas à l'auteur de la reconnaissance de la tenir secrète. En effet, la reconnaissance reçue par un officier de l'état civil sera néces-
('; Ilac, III, n. 88: Planiol, I, n. liTl. — Liinoyes, G dcc. 188G, D., 88. 2. '.>3, S., 87. 2. 29. — Gpr. Nancy, 17 nov. 1877, 1)., 70. 1. 15, S., 78. 2. 315.
{•) Valclle sur Proudhon, II, p. 148; Massé et Vere^é sur Zacharia?, I, j; 1()7, noie 22; Aubry el Rau, VI, § 568 hifi, lexle et note 11 ; DemoIomLe, V, n. 3%; Héan, p. 267; Baret, op. cit., p. 11; Massonié, De la reconn. des enf. illéfi., thèse, Aix, 1890, p. 63; Hue, III, n. 74; Vigie, I, n. 557; Planiol, I. n. 1470. — Bourges, 6 juin 1860, D., 61. 2. 9, S., 61. 2. 81.
(=•) Fenet, X, p. 53.
sairement inscrite sur les registres de Tétat civil, qui sont publics. On pouvait craindre qu'un grand nombre de reconnaissances ne fussent ainsi entravées. C'est pourquoi le législateur a admis, parallèlement à la compétence de l'officier de l'état civil, celle du notaire. La reconnaissance faite devant notaire pourra être tenue dans l'ombre jusqu'au moment où il conviendra de la faire apparaître. En efï'et, les minutes des notaires ne sont pas à la disposition du public : il n'en est dû communication qu'aux parties intéressées (loi du 2o ventôse an XI, art. 23). Ces considérations prouvent que la reconnaissance faite devant notaire ne doit pas nécessairement être transcrite sur les registres de l'état civil, ni même mentionnée eu marge de l'acte de naissance. L'art. 62 ne contredit pas cette solution. D'abord sa place, dans le titre Des actes de l'état civil, semble bien indiquer qu'il n'est applicable qu'aux reconnaissances faites devant l'oftîcier de l'état civil. Son texte d'ailleurs confirme cette induction : l'acte de reconnaissance, dit la loi, doit èive inscrit sur les registres; or, pour un acte notarié de reconnaissance, il ne pourrait être question que d'une transcription ou copie et non d'une inscription sur les registres. Enfin l'article ajoute que l'acte doit être inscrit à sa date, ce qui serait souvent impossible pour un acte notarié de reconnaissance (').
619. Sur la compétence des notaires et des officiers de l'état civil, l'accord est unanime. Mais on se divise lorsqu'il s'agit de savoir si la reconnaissance peut être faite devant d'autres officiers publics.
Certains auteurs enseignent la négative. L'art. 334, disentils, emploie les mots « acte authentique » dans le sens d'acte notarié. Les seuls officiers publics auxquels les rédacteurs du code civil aient songé, ce sont les notaires, qui, d'après la loi du 25 ventôse an XI, sont qualifiés d'une manière générale pour conférer l'authenticité aux actes. 11 faut interpréter
(') Duvergicr sur Toullier, I, n. 955, noie a; Zachari^T, 1, § 167, noie 20; Demanic, II, n. 02 hh, III; Dcmolombc, V, n. 397; Aubry el Hau, VI, § 568 bis, noie 8; Laurent, IV, n. 53; Arnlz. I, n. 594; Baret, op. el loc. ci/.;Massonié, op. cil., p. Oi; Planiol, I, n. liTO. — Contra : Richeforl, II, n. 238; Toullier, II, n. 955; Marcadé, II, arl. 33i, 1.
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le texte dans ce sens restrictif, car, si Ton prend les mots (< acte authentique » dans leur acception la plus large, il faudrait déclarer tous les officiers publics compétents sans aucune distinction. En efï'et, les actes dresses par un officier public quelconque, dans l'exercice de ses fonctions, ont tous le caractère de l'authenticité. On verrait alors des reconnaissances reçues par des officiers publics qui, à raison de leurs fonctions, paraissent les moins qualifiés pour cela, tels que des agents des douanes ou des agents des forêts (').
Cette solution est généralement repoussée en doctrine et en jurisprudence. On interprète plus largement la disposition de l'art. 33 i, avec raison, il nous semble. Hien ne prouve, en effet, que les rédacteurs du code aient songé exclusivement aux notaires, lisse sont servis, dans l'art. 33i, d'une expression très compréhensive : acte authentique. Or, pour savoir ce qu'est un acte authentique, il faut se reporter à la définition qui en est donnée par l'art. 1317. De cette définition il résulte que la loi sera satisfaite, alors même que la reconnaissance serait constatée par un officier public autre qu'un notaire, pourvu que cet officier public n'ait pas excédé les bornes de ses pouvoirs, et qu'il ait qualité pour enregistrer la déclaration qui a été faite devant lui.
6 20. Ainsi l'on admet que la reconnaissance d'enfant naturel peut accidentellement être reçue et constatée par un tribunal, lorsque, dans le cours d'une instance pendante devant lui, l'une des parties a reconnu un enfîint naturel et qu'il a été demandé acte de cette reconnaissance au tribunal. L'autorité judiciaire a en effet le pouvoir de constater authentiquement les aveux qui se produisent devant elle, relativement aux questions ({ui lui sont soumises. Il résulte de ce que nous venons de dire qu'il faut que la reconnaissance se rattache au débat, sinon le tribunal ne pourrait la recevoir. On peut citer comme exemple la reconnaissance intervenue pendant le cours d'une instance en dommages et intérêts intentée par une tille séduite contre son séducteur. La reconnaissance peut encore être reçue par un juge commissaire,
(') Laurent, IV, n. 46. — Cpr. Dacaurroy, Boiinier el Rouslain, I, n. 483. Pers. — IV. 37
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dans un procès- verbal d'enquête, ou par un magistrat instructeur, pendant une information criminelle. Un arrêt de la cour de cassation du 13 juillet 1886, S., 87. 1. 65, D., 87. 1. 119, a fait Tapplication de ce principe dans l'espèce suivante : une jeune fille abandonnée par son séducteur avait tenté de le tuer; celui-ci, entendu comme témoin, déclara qu'il avait eu avec l'accusée des relations à la suite desquelles elle était devenue enceinte. Cette déclaration, constatée dans le procèsverbal d'enquête, qui est un acte authentique, équivaut, dit la cour de cassation, à une reconnaissance au profit de l'enfant à naître. Le fait que cette reconnaissance a été provoquée par les questions du magistrat instructeur et a eu lieu après la prestation de serment n'implique pas qu'elle ait été le résultat d'une violence morale (').
Contre cette solution, on fait observer (^) que les juges ont été établis pour trancher des différends, non pour recevoir des actes de l'état civil. Ils ont la juridiction contentieuse ; la juridiction gracieuse ne leur appartient qu'à titre exceptionnel. Ils ne peuvent certainement pas recevoir un contrat de mariage, ni un acte de donation. Us doivent être de même incompétents en ce qui concerne les reconnaissances d'enfant naturel. On dit bien qu'ils peuvent recevoir des aveux et les constater authentiquement. Cela est vrai ; mais cette considération n'est pas décisive, car elle repose sur une confusion entre la force probante des actes instrumentaires et la solennité requise pour l'existence de certains actes juridiques. L'aveu judiciaire fait pleine foi contre celui qui l'a fait (art. 1356) ; mais ce n'est pas l'aveu solennel dont parle l'art. 33 i. Une reconnaissance dedonation, même constatée authentiquement, ne constitue pas une donation. Il lui manque la solennité exigée par l'art. 931 ; solennité que peut seul donner le con-
('; Merlin, liép., v FiliaUon, n. 6; Richefort, II, n. 250 ; Loiseau, p. 450-461 ; Valelle sur Proudhon, II, p. 149; Zacharia», I, § 167, lexle et note 27 ; Demanlc, II, n. 62 bis, II; Dcmolonibe. V. n. 398 s. ; lîéan, p. 267; Aubry et Rau, VI, § 568 bis, p. 165, 168 ; Barcl, oji. cit., p. 76 ; Massonié, op. cit., p. 06 s. ; Arnlz, I, n. 504 ; Hue, III. n. 74 ; Vigie, I, n. 558 ; Planiol, I, n. 1472. — Cpr. cep. Angers, 17 juil. 1828, S., 28. 2. 351. — Colmar, 24 mars 1813, ./. G., v» Paternité, n. 545, S,, 14. 2. 2. — Cpr. DucjHirroy, nonnier et Houslain, loc. cit.
(') Laureiil. IV, n. 47 s.
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cours (11111 notaire. De même, le tribunal peut bien constater authentiquement l'aveu de paternité ou de maternité qui a été fait devant lui ; mais ce qu'il constate ainsi, c'est un aveu inexistant, un aveu sans valeur juridique, attendu que la solennité prescrite par l'art. 334 fait défaut, cette solennité ne pouvant consister que dans le concours d'un notaire ou d'un officier de l'état civil.
Cette objection ne doit pas nous arrêter. La loi n'exige pas, comme elle le fait pour les donations dans l'art. 931, que la reconnaissance soit reçue par un notaire. Elle veut simplement qu'elle soit faite dans un acte authentique. Donc la solennité nécessaire pour l'existence de la reconnaissance consiste dans l'authenticité de l'acte qui la constate. Et l'acte est authentique dès lors qu'il satisfait aux conditions de l'art. 1317.
621. En vertu du même principe, il faut également décider que la reconnaissance d'enfant naturel peut être reçue et constatée par le juge de paix, siégeant comme magistrat conciliateur, dans le procès-verbal qu'il dresse pour constater les dires et déclarations des parties et les conventions intervenues entre elles ('). En sens contraire (^), on dit que, d'après l'art. 54 C. pr. civ., les conventions insérées en ce procès-verbal ont simplement force d'obligation privée; et que, d'autre part, la reconnaissance faite devant le juge de paix, siégeant au bureau de conciliation, ne peut produire aucun effet, la tentative de conciliation ayant pour but d'amener une transaction, et l'état ne pouvant faire l'objet d'une transaction. — Mais la disposition de l'art. 54 C. pr. civ. n'a pas la portée qu'on lui prête ; elle signifie seulement que le procès-verbal dressé par le magistrat conciliateur ne peut emporter ni hypothèque, ni exécution parée. Ce procès-
(') Merlin, op. et loc. cit.; Loiseau, p. 458; Duranlon, III, n. 221; Valette sur Proudhon, II, p. 149; Marcadé, art. 334, n. 1 ; Zacharia?, I, § 167, p. 325; Demante,
II, n. 02 bis, I; Demolombe, V, n. 399; Aubry cl Rau, VI, § 5G8 bis, texte et note 12; Barel, op. cit., p. 76; Massonié, op. cit., p. 66; Arntz, I, n. 594; Hue,
III, n. 74; Vigie, I, n. 558; PJaniol, loc. cit. — Grenoble, 15 Iberniidor an XIII, J. G., v-o cit., n. 529, S., 7. 2. 932. — Gass., 6 janv. 1808, S., 8. 1. 86. — Cohnar, 25 janv. 1859, D., 59. 2. 61, S., 59. 2. 279.
1,-) Ducaurroy, Boiiuier et Rou^lain, loc. cit.
verbal n'en est pas moins un acte authentique. D'autre part, il ne s'agit pas d'une transaction ayant pour objet l'état de l'enfant. Le procès-verbal constate un aveu, ce qui est tout différent.
622. Certains auteurs (^) décident que le juge de paix, assisté de son greffier, peut recevoir une reconnaissance d'enfant naturel, même en dehors de ses fonctions de juge ou de magistrat conciliateur. Ils le considèrent donc comme ayant la même compétence qu'un notaire. A l'appui de cette solution, ils invoquent les paroles prononcées par Tronchet au conseil d'Etat (^). Us font remarquer en outre que, du moment que le juge de paix reçoit les actes d'adoption, il serait étrange qu'il n'eût pas qualité pour recevoir les reconnaissances d'enfant naturel, qui ont la même nature. — Nous ne croyons pas qu'il faille aller aussi loin. En dehors de l'hypothèse que nous venons d'examiner et de celle où il est appelé, comme juge, à statuer sur une contestation, en dehors peut-être aussi de celle où il préside un conseil de famille (^), le juge de paix ne peut, à notre avis, recevoir une reconnaissance d'enfant naturel et en dresser acte. Car il n'a qualité pour constater authentiquement les déclarations faites par les particuliers, que lorsqu'il exerce les fonctions qui lui sont conférées par la loi, et que ces déclarations se rapportent à l'objet de ses attributions {'').
623. Conformément à cette règle, nous devrons déclarer incompétents tous autres fonctionnaires ou officiers publics, à quelque ordre qu'ils appartiennent, tels que les huissiers, les greffiers, les commissaires de police, les agents et fonctionnaires de l'ordre administratif (^). Cette solution a
(') Loiseau, p. 458 ; Richel'ort, II, n. 244; Duranlon, III, n. 212.
ci Séance du 29 IVuclidor an X (Locré, VI, p. 165).
(^) Cpr. sur ce point Demolombe, V, n. 400; Iléan, p. 268; Aubry cl Rau, VU § 568 bis, p. 167; Barel, op. et loc. cit.; Massonié, op. el loc. cil.: Vigie, loc. cit.; Planiol, loc. cit. — Douai, 22 juillet 1856, S., 57. 2. 83.
(') Masijé et Vergé sur Zacliariap, I, § 167, note 26; Demolombe, V, n. 400; Iléan, loc. cit.; Aubry el Rau, VI, § 568 bis, texte el note 14; Arntz, loc. cit.
(^) Demolombe, V, n. 401 s.; Héan, p. 262, 276; Aubry et Rau, VI, § 568 bis, texte et notes 2 et 3; Barel, op. cit., p. 76; Arnlz, loc. cit.; Massonié, op. cit., p. 71; Hue, m, n. 74; Planiol, 1, n. 1471. — Dijon, 24 mai 1817, J. G., vo cit., n. 532, S., 17. 2. 278. — Paris, 22 avril 1833, J. G., v" Actes de l'état civil, n. 28,
été cependant contestée pour les greffiers (") et les huissiers (-).
624. La reconnaissance d'enfant naturel doit être constatée <lans la forme authentique. Donc, hien qu'un auteur ait enseigné le contraire ('), l'aveu de paternité ou de maternité consigné dans un écrit sous signature privée ne constitue pas une reconnaissance. Cela serait vrai alors même que l'écriture serait ensuite vérifiée ou reconnue en justice; l'acte n'en reste pas moins sans valeur juridique, la volonté de son auteur n'ayant pas été exprimée dans les formes solennelles prescrites par la loi ['*). La reconnaissance faite par un acte sous seing privé ne deviendrait pas valable par le dépôt qui serait fait de cet acte dans les minutes d'un notaire. L'acte de dépôt est sans doute un acte authentique; mais l'acte sous seing privé dont il constate le dépôt n'est pas devenu un acte authentique (^).
A plus forte raison, la reconnaissance d'enfant naturel ne saurait résulter d'une simple lettre missive, même annexée à un acte authentique ayant un autre objet (^).
S., 33. 2. 226. — Nancy, 17 nov. 1877, D., 79. 1. 15, S., 78. 2. 315. — Limoges, •G déc. 1886, D., 88. 2. 93, S., 87. 2. 29. — Cpr. Loiseau, p. 452 à 456.
(') Richel'ort, II, n. 245; Duranlon, III, n. 212. — Amiens, 2 aoùl 1821, S., 22. 2. 213. — Cass., 15 juin 1824, J. G., vo Paternité, n. 531, S., 24. 1. 338.
(*) Marcadé, art. 3.34, n. 1; Baret, op. et loc. cit.
(') Toullier, II, n. 950, 951. —Cpr. Proudhon, II, p. 173; Duranlon. III, n. 226,
(*) Richefort, II, n. 248; Loiseau, p. 469 s. ; Duvcrgier sur Toullier, II, n. 950, note a; Valette sur Proudhon, II, p. 174; Zacharia), I, § 167, texte et noie 14; Héan, p. 251 ; Aubry et Rau, VI. § 568 ter, texte et notes 7, 8 et 17 ; Demolombe, V, n. 420; Demanle, II, n. 62 bis, V; Laurent, IV, n. 49; Baret, op. cit., p. 79-80; Massonié, o/>. cj7., p. 73 s.; Arntz, I, n. 599; Planiol, I, n. 1474. — Contra: Toullier, loc. cit. — Cpr. Proudhon et Duranton, loc. cit.
C^) Loiseau, p. 466, 472; Zachariaî, I, § 167, texte et note 15; Aubry et Rau, VI, ^ 568 bis, texte et note 21; Demolombe, V, n. 406; Héan, p. 265; Laurent, IV, n. 50; Massonié, op. cit., p. 75 s.; Planiol, loc. cit. — Contra: Proudhon, II, p. 172; Duranlon, III, n. 218; Toullier, II, n. 951; Richefort, II, n. 252. —Cpr. <3ass., 3 sept. 1806, J. G., v» Paternité, n. 538, S., 6. 1. 409. — L'acte de dépôt, ^tant un acte authentique, peut contenir une reconnaissance valable. L'enfant naturel devra être considéré comme reconnu, si l'acte de dépôt relate la substance <lc l'acte déposé, ou si ce dernier y est transcrit littéralement. Massé et Vergé sur >^achariœ, I, § 167, note 15; Demolombe, Laurent, loc. ct7.; Baret, op. cit., p. 74 ; Planiol, loc. cit.
(«) Cpr. Bruxelles, 11 juil. 1808, J. G., V cit., n. 550, S., 9. 2. 199.
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Elle ne pourrait non plus être faite dans un testament olographe ('). On a objecté que le testament, même en la forme olographe, est un acte solennel (^). Cette objection se heurte à la disposition de Tart. 334, qui veut que la reconnaissance soit faite par un acte authentique. Le testament olographe est sans doute un acte solennel, mais l'écrit qui constateles volontés du testateur n'est pas un acte authentique. L'art. 999 le qualifie d'ailleurs d'acte sous signature privée. La reconnaissance contenue dans un testament olographe, étant dépourvue d'existence légale, ne peut par suite être invoquée ni au profit de l'enfant ni contre lui (•^). On s'est demandé si elle ne peuit être tout au moins interprétée comme constituant un legs en faveur de l'enfant. Cette question excédant le cadre de notre étude, nous nous bornons à la signaler ici (^).
Un testament mystique ne peut non plus contenir une reconnaissance valable d'enfant naturel. Il n'y a d'authentique dans le testament mystique que l'acte de suscription; cet acte de suscription ne communique pas l'authenticité au testament dont il signale seulement l'existence sous l'enveloppe (^). La reconnaissance pourrait, il est vrai, être faite
(*) Loiseau, p. i64 et 465; Richefort, II, n. 255, 256; Valette sur Proudhon, 11^ p. 149; Davergier sur Touiller, II, n. 953, note a; Duranton, III, n. 215 (cpr. cep. n. 218) ; Zachariae, et Massé et Vergé sur Zachariae, 1, § 167, texte et note 16; Demolombe, V, n. 40i; Héan, p. 282; Aubry et Rau, VI, § 568, texte et note 19; Laurent, IV, n. 52; Baret, op. cit., p, 74; Massonié, op. cit., p. 77; Arntz, I,. n, 594. — Paris, 27 floréal an xiii, J. G., v» cit., n. 539, S., 7. 2. 764. — Rouen,. 30 juin 1817, J. G., vo et loc. cit., S., 17. 2. 423. — Limoges, 6 juill. 1832, S., 32. 2. 497. — Cass., 7 mal 18:^, J. G., ibid., S., 33. 1. 355. — Nîmes, 2 mal 1837, J. G., ibid., S., 37. 2. 317. —Nîmes, 1" fév. 1843, J. G., ibid. — Alger, 4 juin 1857, D., 57. 2. 172, S., 57. 2. 409. — Alx, 7 juin 1860, D., 62. 2. 61, S., 60. 2. 402. — Bordeaux, 30 avril 1861, D., 61. 2. 215, S., 61. 2. 359. — Cass., 18 mars 1862, D., 62. 1. 284, S., 62. 1. 622. — Paris, 11 août 1866, D., 66. 2. 168, S., 67. 2. 137. — Agen, 27 nov. 1866, D., 66. 2. 235, S., 67. 2. 138.
(2) Touiller, II, n. 953 (cpr. n. 954); Troplong, Des donal., III, n. 1498. — Cpr. Cass., 3 sept. 1806, J. G., vo cit., n. 538, S., 6. 1. 409.
(') Demolombe, Massé et Vergé, loc. cit.; Iléan, p. 285; Laurent, IV. n. 52. — Nîmes, 1«»' lév. 1843, supra. — V. cep. Paris, 11 août 1866, supra.
(*) V. Aix, 7 juin 1860, et Alger, 4 juin 1857, supra.
(') Duvergier sur Touiller, II, n. 953, note a: Valette sur Proudhon, II, p. 149; Massé et Vergé sur Zachari», I, § 167, note 16; Demolombe, V, n. 405; Aubry et Rau, VI, § 568 bis, texte et note 20; Laurent, IV, n. 52; Arntz, loc. cit. : Barel, op. et loc. cit.; Massonié, op. cit., p. 78. — Cpr. Bruxelles, 4 mars 1831. J. G., \° Dispos, entre vifs et teslam., n. 3289. — Contra : Loiseau. p. 466; Richefort
valablement dans l'aetc de suscription ('); niais on ne comprendrait guère que le testateur qui, en employant la forme mystique, paraît rechercher le secret, usât de ce moyen, qui fera passer la reconnaissance sous les yeux de six témoins au moins (arg. art. 970).
625. Si la loi veut que la reconnaissance soit faite par un acte authentique, elle n'exige pas que cet acte ait uniquement pour but de constater la reconnaissance, ni même que celleci en soit l'objet direct et principal. L'enfant peut donc être reconnu dans un acte authentique ayant un autre objet. Cela résulte des textes : l'art. 33i permet de faire la reconnaissance dans l'acte même de naissance, et l'art. 331 dans l'acte de célébration du mariage. La solution donnée par ces textes doit être généralisée, car on n'aperçoit pas les motifs d'une distinction.
Ainsi laveu de paternité peut être contenu dans un contrat de mariage, dans un testament par acte public, dans une procuration donnée par devant notaires, ou dans tout autre acte quelconque, pourvu qu'il soit dans la forme authentique (^).
626. Bien entendu, la loi ne prescrit pas de termes sacramentels. Mais il faut que la déclaration contenue dans l'acte authentique ne laisse aucun doute sur la volonté de son auteur. Est-il nécessaire que la volonté de reconnaître
II, n. 254; Duranlon, III, n. 217; Zacharia?, 1, § 167, note 21; Héan, p. 287. — Cpr. Bruxelles, 23 mars 1811, J. G., v» cit., n. 3288. — Besançon, 22 mai 1845, J. G., ibicL, S., 46. 2. 388.
(') Aubry et Rau, VI, § 568 bis, p. 170; Barel, Massonié, op. el loc. cit.
(*) Riehelbrl, II, n. 249; Valetle sur Proudhon, II, p. 149; Duranlon, III, n. 213; Marcadé, art. 334, n. 1; Demanle, II, n. 62 bis, I; Aubry et Rau, VI, § 568 bis, p. 170-171; Demolombe, V, n. 409; Laurent, IV, n. 52; Arnlz, I, n. 595; Hue, III, n. 74; Vigie, I, n. 558; Massonié, op. cit., p. 76 s. — Jurisprudence constante. V. notamment : Grenoble, 6 août 1861, D., 61. 2. 207, S., 62. 2. 132. — Montpellier, 13 juil. 1870, D., 72. 1. 113. — Paris, 22 juin 1872, D., 73. 2. 64, S., 72. 2. 171. — Paris, 23 mai 1873, D., 74. 2. 87, S., 75. 2. 324. — Cass. (molifs), 25 juin 1877, D., 78. 1. 262, S., 7S. 1. 217. — Pau, 2 juil. 1885, D., 86. 2. 165. — Cass., 24 janv. 1888, D., 88. 1. 302, S., 89. 1. 53. — Amiens, 26 nov. 1891, D., 92. 2. 425. — Cass., 2 janv. 1895, D., 95. 1. 367, S., 95. 1. 115. — Ce que nous disons au texte de la reconnaissance contenue dans une procuration autbenlique doit s'entendre d'une procuration ayant un objet autre que la reconnaissance elle-même. La procuration donnée à l'effet de reconnaître un enfant naturel ne constitue pas par elle-même une reconnaissance [infra, n. 627). V. cep. Paris, 1" fév. 1812, J. G., \o Paternité, n. 520, S., 12. 2. 161.
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soit exprimée en ternies formels, et dans le dispositif même de Tacte? On Ta soutenu ('). On invoque en ce sens les art. 62, 331 et 334, doù il résulterait que la reconnaissance doit être faite dans un acte dont elle constitue sinon l'objet unique ou même principal, du moins un des objets. On s'appuie également sur l'esprit de la loi. En exigeant le concours à l'acte d'un officier public, le législateur a voulu garantir la liberté et la sincérité de la reconnaissance ; dès lors, il faut que l'attention de la partie et aussi de l'officier public, rédacteur de l'acte, soit attirée sur la portée de la déclaration qui y est contenue et d'où résulte l'aveu de paternité ou de maternité. Or, il n'en est ainsi que lorsque cette déclaration est insérée dans le dispositif, peu importent du reste les termes dans lesquels elle est conçue. — Xous ne croyons pas, d'accord en cela avec la jurisprudence et la majorité des auteurs, que le législateur ait émis une pareille exigence. L'art. 334 prescrit simplement de faire la reconnaissance d'enfant naturel dans la forme authentique. Il n'ordonne pas autre chose. 11 suffit donc, pour que le vœu de la loi soit rempli, que la volonté de reconnaître l'enfant résulte clairement d'un acte authentique. Et il importerait peu que la reconnaissance fût fiai te en termes énonciatifs, si ceux-ci ne peuvent pas être interprétés autrement qu'en supposant chez l'auteur de l'enfant la ferme volonté d'avouer sa paternité. C'est donc une question d'interprétation, que les juges du fait résoudront souverainement (^). Les arrêts offrent un grand nombre d'exemples de reconnaissances de ce genre (^). Ainsi une femme fait une donation à une autre qu'elle nomme sa petite-fille. Les père et mère de la donataire sont désignés dans l'acte de donation. Il a été jugé que la donatrice avait voulu reconnaître comme sa fille naturelle la mère de la dona-
(') Laurent, IV, n. 54 s.
(') Duranton, III, n. 21 i; ZacharicT, el Massé et Vergé sur Zaehari.T, I, ^ 107, l€xle et notes 29 à 31 ; Aubry et Rau, VI, § 5G8 bis, p. 171 ; Demolonibe, V, n. 410; Barel, op. cit., p. 74, 75; Massonié, op. cit., p. 19 s.; Hue, Vigie, loc. cit. ; Planiol, I, n. 1473.
(') V. les arrêts cités dans J. C, yo Paternité, n. 543-547. — Adde : Paris, 22 juin 1-872; Cass., 24 janv. 1888 et 2 janv. 1895; Amiens, 26 nov. 1891, supra. — Tril). de Gand, 21 juin 1893, 1)., ?4. 2. 387.
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taire ('). Ou bien encore, un homme déclare la naissance d'un enfant naturel et signe l'acte de naissance de son nom qu'il fait suivre du qualificatif de père [^). La cour de Metz a jugé que l'enfant dont la naissance est déclarée par un homme est reconnu par le déclarant, lorsque celui-ci a désigné faussement la mère de l'enfant comme son épouse légitime [^).
62 7. La reconnaissance peut être faite par mandataire. La procuration doit satisfaire à certaines conditions de fond et de forme.
A. Le mandat doit être spécial. La reconnaissance d'enfant naturel est un acte d'état civil. Donc il faut appliquer la disposition de l'art. 36 G. civ. Gela est du reste conforme à l'esprit de la loi. La loi veut que l'auteur de l'enfant manifeste personnellement sa volonté de le reconnaître. Un mandat général ne suffirait donc pas, car la volonté du mandataire ne peut se substituer à celle de son mandant.
Pour le même motif, il faut que l'enfant dont il s'agit de constater la filiation soit désigné clairement dans la procuration donnée au mandataire, autrement le mandat ne serait pas spécial. La cour d'Aix avait déclaré valable la reconnaissance faite dans les circonstances suivantes : un homme avait, par acte authentique, donné le niandat de reconnaître, devant tous officiers de l'état civil, l'enfant à naître d'une femme, dont le nom n'était pas indiqué dans la procuration, mais avait été révélé confidentiellement au mandataire ('^). L'arrêt fut cassé, avec raison, par la cour de cassation. Il était évident, en effet, qu'une pareille procuration ne pouvait être considérée comme étant spéciale, le mandant s'étant mis à la discrétion du mandataire (^).
B. La procuration doit être donnée par un acte authentique.
(') Cass., 24 janv. 1888, supva.
(^) Colmar, 24 mars 1813, J. G., \° Vatenuté, n. 543, S., 14. 2. 2.
(') Me!z, 8 août 1855, D., 57. 2. 34, S., 57. 2. 35.
(*) Aix, 30 mars 1866, D., 66. 2. 201, S., 67. 2. 73. — Mourlon, Disserl. sur cet arrêt, D., loc. cit.
(5) Cass., 12 lev. 1868, D., 68. 1. 60 et la note. S., 68. 1. 165 et, sur renvoi, Grenoble, 24 juin 1869, D., 69. 2. 207, S., 69. 2. 240. — Aubry et Rau, VI, § 568 bis, p. 169; Demolombe, V, n. 411 bis; Héan, p. 261; Laurent, IV, n. 57; Barel, op. cit., p. 67 ; Massonié, op. cit., p. 84 s. ; Vigie, I, n. 555.
La question était discutée autrefois. On était cependant d'accord pour la résoudre dans le sens que nous avons indiqué, lorsqu'il s'agissait de reconnaître un enfant devant l'officier de l'état civil (arg. art. 36). Mais on avait prétendu qu'il suffisait d'une procuration par acte sous seing privé, ou même d'un mandat purement verbal, dans le cas où la reconnaissance devait être faite en la forme notariée ('). La controverse est éteinte depuis la loi-du 21 juin 1843, dont l'art. 2 semble bien exiger que la procuration soit donnée par un acte authentique. (L. 25 ventôse an XI, art. 9, modifié par la loi du 12 août 1902.) Cette solution se conçoit d'ailleurs parfaitement : la reconnaissance d'enfant naturel, même reçue par devant notaires, est un acte de l'état civil, et dès lors l'art. 36 doit être appliqué. Et d'autre part, les garanties que la loi a voulu établir pour assurer la liberté et la sincérité de la reconnaissance n'existeraient pas, si la volonté du mandant, c'est-à-dire de l'auteur de l'enfant, pouvait être exprimée dans une procuration donnée autrement qu'en la forme autiientique (^).
La procuration peut d'ailleurs être délivrée en brevet, et il n'est pas nécessaire qu'il en soit gardé minute par le notaire qui l'a rédigée (arg. art. 20 L. 25 ventôse an XI) (^).
La procuration donnée à l'effet de reconnaître un enfant naturel est essentiellement révocable, comme le mandat ordinaire (art. 2003 et 2004) {'). Suivant les règles du droit commun, la révocation peut intervenir tant que le mandat n'a pas
(1) Duranton, III, n. 222. — Paris, 10 mai 1851 (motifs), D., 53. 2. 114. — Contra : Richeforl, II, n. 253; Zacharitc, I, § 167, texte et note 24. — Riom, 26 fév. 1817, J. G., vo cit., n. 551, S., 18. 2. 25.
(*) Massé et Vergé sur Zachariae, loc. cit. ; Demolombe, V, n. 407 ; Héan, p. 253 ; Demanle, II, n. 62 bis, VIII; Aubry et Rau, VI, § 568 bis, texte et note 17 ; Laurent, IV, n. 51; Arntz, I, n. 588; Baret, op. et loc. cit.; Massonié, op. cit.. p. 82 s.; Vigie, loc. cit.; Planiol, I, n. 2222. — Aix, 30 mai 1866; Gass., 12 fév. 1868; Grenoble, 24 juin 1869, supra.
(') Massé et Vergé sur Zachariae, loc. cit.: lléan, p. 254; Aubry et Rau. VI, {5 568 bis, note 17; Demolombe, V, n. 408; Laurent, IV, n. 51; Baret, op. cit., p. 67, note 1 ; Trouiller, Rev. prat., 1860, IX, p. 352. — Paris, P«-fév. 1812, J. G., \° cit., n. 520, S., 12. 2. 161. — Contra : Girerd, Rev. prat., 1860, IX, p. 133.
(♦) Héan, p. 255; Laurent, IV, n. 51; Planiolj I, n. 1479. — Contra : Massonié, op. cit., p. 89,
été exécuté. Pour qu'il y ait exécution du mandat, il faut que l'acte de reconnaissance ait été dressé par rofficier public compétent. Les pouvoirs du mandataire peuvent donc être révoqués, s'il a simplement déposé sa procuration entre les mains de l'officier de Tétat civil ('), ou môme s'il a requis celui-ci d'inscrire l'acte sur les registres ('). Le mandat sera également sans effet, si le mandant est décédé avant que le mandataire n'ait accompli sa mission.
SEGTIOxN II
PEUT AVOIR LIEU
§ 1. Quels enfants peuvent être reconnus.
628. La reconnaissance ne peut avoir lieu qu'au profit des enfants naturels simples. « Cette reconnaissance ne pourra » avoir lieu au profit des enfants nés d'un commerce incestueux » ou adultérin », dit l'art. 335. Dans un intérêt de moralité publique, on n'a pas voulu que la paternité ou la maternité adultérine ou incestueuse pût être révélée (^) . La reconnaissance des enfants adultérins ou incestueux étant prohibée, il en résulte que l'officier public qui serait requis de constater une semblable reconnaissance devrait refuser de la recevoir; ministre de la loi, son premier devoir est de ne pas prêter la main à sa violation. La pratique offre cependant d'assez nombreux exemples de reconnaissances d'enfants adultérins ou incestueux. C'est que, le plus souvent, les auteurs de la reconnaissance ne révèlent pas à l'officier public dont ils empruntent le ministère le vice d'adultère ou d'inceste dont la filiation de l'enfant est entachée. Ainsi un homme marié qui veut reconnaître son enfant adultérin évitera soigneusement de faire savoir à l'officier public qu'il était marié lors de la concep-
(>) Bourges, 6 juin 1860, D., 61. 2. 9, S., 61. 2. 81.
^*) Les motifs de l'arrèl de Bourges, précité, semblent en sens contraire. (V. les motifs du jugement du tribunal, approuvés par la cour). — Cpr. Laurent, loc. cit.
('} Cpr. codes portugais, art. 122; espagnol, art. 119, 129, 139 s.; italien, arl. 180; néerlandais, art. 338.
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tion de l'enfant, et Fofficier public, qui, on le suppose, ne connaît pas personnellement le déclarant, dressera acte de la reconnaissance. Ou bien encore, si les aateurs d'un enfant incestueux veulent reconnaître leur enfant dans un seul et même acte, ils se garderont bien d'indiquer à l'officier public le lien de parenté qui les unit; de sorte que l'officier public, qui ignore ce lien de parenté, dressera de bonne foi acte d'une reconnaissance illégale. ^^
L'interprétation de l'art. 335 soulève d'assez grirves difficultés. Pour les résoudre, nous examinerons successivement les deux questions suivantes : 1° dans quels cas peut-on dire que la reconnaissance s'applique à un enfant adultérin ou incestueux? 2" quels effets produit la reconnaissance d'un enfant adultérin ou incestueux ?
No 1. Dans quels cas la reconnaissance s'applique-t-elle à un enfant incestueux ou adultérin ?
629. D'après l'art. 335, l'enfajit incestueux ou adultérin est celui qiii est né d'un commerce incestueux ou adultérin. C'est donc, nous l'avons déjà vu, au moment de la conception de l'enfant qu'il faut se reporter pour déterminer sa qualité. Mais comment pourra- t-on savoir à quelle époque se place cette conception? Peut-on recourir, en cette matière, aux présomptions écrites dans les art. 312 à 315 ?
Les présomptions légales sont, a-t-on dit, de droit essentiellement étroit. Or les dispositions des art. 312 et suiv. ont été édictées exclusivement en faveur des enfants légitimes et dans la vue de faciliter la preuve de la filiation légitime. Ces textes, devant être interprétés restrictivement, ne peuvent être étendus à la filiation naturelle. C'est donc aux juges qu'il appartiendra de décider, d'après les faits de la cause, à quel moment se place la conception de l'enfant. La loi leur laisse, sur ce point, un libre pouvoir d'appréciation. Ainsi supposons qu'un homme, devenu veuf, reconnaisse l'enfant qu'une femme libre a mis au monde le 180' jour depuis la dissolution du mariage. Si l'on suit la présomption qui résulte de l'art. 31 î, il faut dire que l'enfant a pu être contint après la rupture du lien conjugal et que, dès lors, il doit être
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considéré comme enfant naturel simjile. Si, au contraire, on écarte ici la présomption de la loi, il sera permis à tout intéressé de prétendre que la conception a eu lieu pendant le mariage et que, par suite, l'enfant est adultérin; seulement il faudra en fournir la preuve (0.
Les arguments que nous venons de développer ont évidemment une très grande force. Nous croyons cependant qu'il faut appliquer à notre matière les présomptions relatives à l'époque probable de la conception, que la loi a établies pour la fdiation légitime. Sans doute, les textes qui édictent des présomptions légales doivent être interprétés restrictivement. Mais, à notre avis, la loi, en fixant l'époque à laquelle l'enfant doit être réputé conçu, n'a pas songé exclusivement aux enfants légitimes. Ceux-ci ont fait, il est vrai, l'objet principal de ses préoccupations ; mais il résulte de l'esprit de la loi et de l'ensemble de ses dispositions que la filiation naturelle est soumise à ce point de vue aux mêmes règles générales. Nous avons déjà énoncé cette proposition au début de notre étude (-). Le moment est venu de la justifier.
Il nous paraît certain, tout d'abord, que la conception de l'enfant doit se placer nécesmirement dans la période qui s'étend du 180^ au 300*^ jour avant sa naissance. Les textes le prouvent. Prenons en efïet les art. 312 et 313. Un enfant est désavoué parce qu'il y a eu impossibilité morale ou physique de cohabitation entre sa mère et le mari de celle-ci pendant toute la période dans laquelle il est réputé conçu, d'après la présomption de la loi. Quel sera l'état de cet enfant? La loi en fait un enfant acUdtérin, et elle lui interdit de chercher à prouver qu'il a été conçu à une autre époque, dans le but de revendiquer soit la qualité d'enfant légitime, soit même celle d'enfant naturel simple. Nous devons en dire autant des cas prévus par les art. 314 et 315. Un enfant naît avant le 180' jour du mariage. Il est désavoué (art. 314). On ne dira pas simplement que la légitimité de cet enfant n'a pas été établie ; il faudra dire que cet enfant est un enfant
(') Laurent, IV, n. -i el 13G. — Dijon, 29 aoùl 1818, J. G., vo Paternité, n. 719, S., 19. 2. 153. — Cpr. Cass., 11 nov. 1819, J. G., ihld., S., 20. 1. 222. (*) Supra, n. 403.
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naturel. Ou bien encore, un enfant naît 300 jours après la dissolution du mariage de sa mère ; sur une action en contestation de légitimité, il sera exclu de la famille légitime et devra être considéré comme un enfant naturel (art. 315).
Voilà donc un point certain. L'on ne peut soutenir que l'enfant a été conçu plus tôt que le 300% ni plus tard que le 180*" jour qui précède celui de sa naissance. Si donc, pendant toute cette période, l'un des auteurs de l'enfant n'était pas libre, l'enfant sera nécessairement un enfant adultérin.
Cela étant, supposons maintenant que, suivant que Ton place la conception à tel ou tel moment de la période légale, l'enfant puisse être, soit un enfant naturel simple, soit un enfant adultérin ou incestueux. Par exemple, l'homme qui l'a reconnu s'est trouvé marié, pendant les cent premiers jours de cette période et libre pendant les vingt et un derniers. Que faudra-t-il décider? Faudra-t-il, comme on le propose, permettre aux juges de déterminer en fait le moment de la conception? Cela nous parait tout à fait contraire aux intentions du législateur. Celui-ci, par le soin qu'il a apporté à régler les modes de preuve de la filiation, et à proscrire ceux dont les résultats lui ont paru incertains, a montré qu'il voulait, dans la plus large mesure possible, soustraire l'état des personnes à l'appréciation arbitraire des juges. D'autre part, nous l'avons remarqué, il a établi une gradation entre les divers ordres de fdiation, préférant la filiation légitime à la filiation naturelle simple, et celle-ci à la filiation adultérine ou incestueuse dont il va jusqu'à interdire la preuve. Dès lors, ne doit-on pas décider que, dans le cas où, à raison de l'époque à laquelle se place la conception de l'enfant, d'après la présomption légale, il est possible de lui assigner soit l'état d'enfant naturel simple, soit celui d'enfant incestueux ou adultérin, la présomption légale doit être interprétée dans le sens le plus favorable à l'enfant, ou si on l'aime mieux, dans le sens des préférences manifestées par le législateur (')?
630. Tel est le principe auquel il faut se rattacher pour déterminer l'époque à laquelle l'enfant doitêtre réputé conçu.
(') Duranlon, III, ii. l'.U: Ma.^ï^onio, op. ci/., p. 19», 195: Vii^ié, I, n. 592.
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Si, à ce moment, un des auteurs de l'enfant est engagé dans les liens d'un mariage non dissous, ou si tous deux sont mariés, la conception est entachée d'adultère; et si, à cette époque, il existait entre les deux auteurs de l'enfant un lien d'alliance au degré prohibé, la filiation est incestueuse.
Peu importe du reste que les père et mère de Tenfant aient été de bonne foi, au moment où les relations se sont établies entre eux et où l'enfant a été conçu. L'enfant sera néanmoins considéré comme incestueux, si les père et mère ignoraient le lien de parenté ou d'alliance qui les unissait ; et comme adultérin, alors que l'auteur libre n'aurait pas su que l'autre fût marié ('). Ces solutions devraient être maintenues dans le cas même où l'erreur conmiise par les père et mère, en ce qui touche l'existence d'un empêchement de mariage pour les causes ci-dessus indiquées, aurait été pour ainsi dire provoquée par un acte de l'autorité publique. Ainsi une femme, après que le décès de son mari a été faussement constaté, entretient des relations avec un homme, et il lui naît un enfant. Bien que, à raison de la bonne foi de la femme, elle ne puisse, telle est du moins l'opinion générale, être condamnée pour adultère, l'enfant sera cependant adultérin (2). Nous irous même plus loin. Une femme mariée a été enlevée par violence; elle devient mère, et l'enfant qu'elle met au monde est désavoue par son mari. La filiation de cet enfant est une filiation adultérine. On ne peut pas considérer l'enfant comme étant légitime à l'égard de sa mère, car, si cela était vrai, il faudrait également décider que la filiation paternelle est une filiation légitime. Or il n'en est rien (arg. art. 340), et même, dans l'hypothèse que nous envisageons, cette filiation paternelle ne peut pas être l'objet d'une constatation légale (*) [infra, n. ()90).
631. La loi, dans l'art. 835, proscrit la reconnaissance des enfants nés d'un commerce incestueux ou adultérin. Pour
('; Valelle sur Pioudlion, II, p. 158; Ma:?sé et Vierge sur Zachuriac, 1, § 172, noie 1; Ducaurroy, Bounier el Rouslain, I, n. i85; Demolombe, V, n. 349; Massonié, op. cit., p. 193.
(*; Demolouihe, V, ii. 350; Barct, np. tif.. p. 117.
(^; Demoloinl;e, V, n. 560.
que la reconnaissance soit nulle, il faut bien évidemment qu'il soit certain qu'elle s'applique à un enfant incestueux ou adultérin. Mais quand cette condition sera-t-elle remplie? C'est ce que nous allons rechercher successivement pour les enfants adultérins et pour les enfants incestueux.
632. I. Dans quels cas est-il légalement constant que la reconnaissance s'applique à un enfant adultérin ?
A. Si l'enfant a été reconnu, dans le même acte ou dans deux actes distincts, peu importe, par un homme et par une femme qui, lors de la conception, se trouvaient mariés chacun de son côté, il n'y a pas de doute. Les deux reconnaissances révèlent une double filiation adultérine ; elles tombent toutes deux sous le coup de l'art. 335.
B. L'enfant est reconnu par un seul de ses auteurs, et celuici, par hypothèse, se trouvait libre au moment de la conception, alors que l'autre était marié. La reconnaissance est valable en principe. Car, bien que l'enfant ait en réalité une origine adultérine, cette origine est ignorée, ou du moins elle n'est pas légalement connue. L'enfant sera en fait traité comme un enfant naturel simple.
Il est des cas, rares d'ailleurs, où la tîHation adultérine de l'enfant sera légalement établie à l'égard d'un de ses auteurs. Dans de semblables hypothèses, l'autre auteur ne pourra pas le reconnaître valablement. Ainsi un enfant conc^'U en mariage est désavoué par le mari de sa mère, pour cause d'impossibilité physique ou morale de cohabitation. Cet enfant ne pourra pas être reconnu par celui qui se croit son père, car il est constant qu'il a une origine adultérine.
Il en sera de même si l'auteur libre qui a fait la reconnaissance désigne, dans l'acte, comme étant l'autre auteur de l'enfant, un homme ou une femme qui était marié à l'époque de la conception. La reconnaissance est alors sans valeur. Sans doute celui qui l'a faite ne devait pas indi([uer comme étant l'autre auteur de l'enfant une personne ([ui était mariée lors de la conception. Une pareille déclaration n'aurait pas du être reçue. Mais, ayant été à tort insérée dans l'acte de reconnaissance, elle donne à cet acte un caractère particulier. C'est
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un (les éléments de laveu (lui a été fait par railleur de la reconnaissance. Celui-ci a voulu avouer une paternité ou une maternité adultérine. Or l'aveu est indivisible. — Cette solution est généralement admise, pour le cas où un homme non marié, en reconnaissant un entant naturel, lui assigne comme mère une femme mariée ('). Elle est contestée, au contraire, lors(jii'il s'agit d'une reconnaissance faite par une femme libre de tout lien, avec attribution de la paternité de Tenfant à un homme marié. On a dit que l'indication du père est entièrement sans valeur et que dès lors elle ne peut avoir pour effet de vicier la reconnaissance faite par la mère, et pour justitier la distinction que Ton établit ainsi entre les deux hypothèses, on fait observer que, dans la première, l'indication de la mère, étant indispensable pour individualiser l'enfant, ne peut être séparée de l'aveu de la paternité, tandis que, dans la seconde, la désignation du père est absolument inutile et que dès lors il ne faut en tenir aucun compte. On ajoute qu'en désignant la mère dans l'acte de reconnaissance, le père a usé d'un droit, lequel lui est conféré par l'art. 336 (^). Cette distinction est généralement repoussée (^). Dans les deux cas il y a en effet les mêmes motifs de décider. La reconnaissance de la mère doit être tenue pour nulle, comme la reconnaissance du père. Par suite, l'une et l'autre pourront être renouvelées, et l'on n'en pourra tirer aucun argument contre l'enfant qui voudrait ensuite rechercher son état {'').
(') Aubry et Jiau, VI, 5; 572, lexlc el noie 4; Demanle, H, n. Cî />/.v, II et IV; Demolombe, V, n. 575; Héan, p. 348; Laurent, IV, n. 143; Barol, op. cit., p. 120; Planiol, I, n. 1484. — Bordeaux (molifs\ 17 nov. 1859, I)., 60. 2. 48, S., 00. 2. 5. — Cass. (motifs), \^^ mai 1861, D., 61. 1. 241, S., 01. 1. 486. — Limoj?es (motifs), 19 mars 1862, D., 62. 2. 72, S., 62. 2. 255. — Adcle Bastia, 18 août 1845, D., 45. 2. 135 (dans Tespèce, la mère avait confirmé par son aveu l'indication donnée par le p!re). — Contra : Massonié, op. cit., p. 20i à 200. — Bourges 'motifs^, 12 juillet 1859, D., 59. 2. 209, S., 60. 2. 1.
(«) Aubry et Rau, VI, §572, texte et noie 0; Note dans 1) , 83. 1. 319; Massonié, op. cit., p. 207. — Cjir. les motifs de Baslia, 18 août 1845, et de Bourges, 12 juill. 1859, supra.
(') Demolombe, V, n. 575; Déniante, toc. cit.: Planiol. loc. cit. — Cass., 29 janv. 188 î, D., 83. 1. 319, S., 84. 1. 73 et la note.
(*) Demolombe, V, n. 575 et 57().
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C. Supposons enfin que Tenfant soit reconnu par ses deux auteurs, dont un seul était libre à l'époque de sa conception. Deux hypothèses doivent être examinées : 1" les deux reconnaissances sont faites par un seul et même acte; 2° le père et la mère de l'enfant le reconnaissent par deux actes distincts.
a. Si l'enfant est reconnu dans deux actes séparés, chacune des deux reconnaissances doit être envisagée isolément. La reconnaissance qui émane de l'auteur non marié est valable, pourvu, conformément à ce qui a été dit ci-dessus, que le nom de l'autre ne soit pas indiqué. La reconnaissance faite par celui qui n'était pas libre au moment de la conception est nulle et ne peut avoir pour effet de vicier la première (').
h. Dans la première hypothèse, il faut adopter la solution opposée : les deux reconnaissances sont nulles. Elles marquent, en effet, par leur réunion dans le même acte, l'intention d'avouer une paternité et une maternité adultérines. La doctrine [^) en général et la jurisprudence (^) sont en ce sens.
633. 11. Dans quels cas est-il légalement constant que F enfant reconnu est un enfant incestueux? — L'enfant est-il reconnu par son père seulement ou par sa mère seulement, la reconnaissance est valable, car rien ne révèle l'origine incestueuse de l'enfant.
La reconnaissance devrait cependant être tenue pour nulle, si l'auteur de la reconnaissance indiquait, comme étant le père ou la mère de l'enfant, une autre personne à laquelle il
(') Diiranton, TII, n. 206; Zucharhr, I, § 172, lexle el noie 23 : Iléan, p. 342; Demolombe, V, ii. 577 ; Aubry el Rau, VI, § 572, p. 218; Demanle, II, n. 03 bis, III ; Arnlz, I, n. 621 ; Planiol, I, n. 1484. — Contra : Laurent, IV, n. 146. — D'après cel auteur, en efTet, la reconnaissance qui émane de Tauteur marié vaut tout au moins comme aveu de paternité ou de maternité adultérine et vicie par conséquent la reconnaissance faite par l'autre. Dans le même sens, Massonié, o}>. cit., p. 197.
(*) Demolombe, V, n. 574 : Aubry el Rau, VK § 572, texte et note 7: Baret, op. cit., p. 121 ; Massonié, op. cit., p. 201 ; Laurent, IV, n. 145 ; Arntz, loc. cit. : Planiol, loc. cil. — Contra : Duranlon, III, n. 202, 206 cbn. ; Taulier, I, p. 415.
(3) Paris, 7 avril 1825, J. G., v Paternité, n. 718. — Gass., 1" août 1827, J. G., loc. cit., S., 28. 1. 40. — Bourges, 4 janv. 183U, J. G., ibid., S., 39. 2. 289. — Chambéry, 8 nov. 1876, D., 78. 1. 262. — Cass., 25 juin 1877, D., 78. 1. 262, S., 78. 1. 117. — Trib. Arcis-sur-Aube, 23 iev. 1893, D., 93. 2. 564. — Cass., 17 juil. 1900, D.,Ol. 1. 558, S., OL 1. 3i5.
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est lui-même rattaché par un lien de parenté ou d'alliance produisant un empêchement de mariage (').
Il faudrait aussi décider que l'enfant n est pas valahlement reconnu, si ses père et mère ont avoué leur paternité et leur maternité dans un seul et môme acte. Cette solution se fonde sur les mêmes motifs qui nous ont servi à justifier celle que nous avons donnée au sujet de l'enfant né d'un commerce <idultérin. Ces motifs ont ici plus de force encore, car on ne voit pas laquelle des deux reconnaissances pourrait être préférée à l'autre (^).
La question devient singulièrement délicate, si nous supposons que l'enfant a été reconnu par ses père et mère dans deux actes distincts. Considéré isolément, aucun des deux actes ne révèle, par hypothèse, l'origine incestueuse de l'enfant, et chacun d'eux semble dès lors valable. Mais, de leur concours, il résulte nécessairement que l'enfant est incestueux. Donc on ne peut valider les deux reconnaissances. Faut-il les annuler toutes les deux ? Faut-il n'en maintenir qu'une, et laquelle ? Les systèmes les plus variés ont été proposés pour résoudre cette difficulté.
A. Un de ceux qui ont été présentés nous paraît, de prime abord, devoir être écarté, parce que ceux qui l'ont soutenu n'ont pas, à notre avis, posé la question sur son véritable terrain et que, par suite, la solution qu'ils préconisent ne répond pas au problème. C'est, a-t-on dit, la reconnaissance émanée de la mère qui, en principe, doit être maintenue (^). L'aveu de la maternité a en effet un caractère de certitude qui manque à l'aveu de la paternité. La femme qui reconnaît sa mater-
(') Demante, II, n. G3 hls, IV; Héan, p. 348; Laurent, IV, n. 148; Barel, op. cit., p. 120. — Bordeaux, 17 nov. 1859, D., GO. 2. 48, S., 60. 2. 1. — Cass., l<=r mai 1861, D., 61. 1. 241, S., 61. 1. 486. — Limoges, 19 mars 1862, D., 62. 2. 72, S., 62. 2. 255. — Contra: Massonié, op. cit., p. 204-206. — Bourges, 12 juil. 1859, D., 59. 2. 209, S., 60. 2. 1. — Cpr. Aubry el Rau, VI, § 572. texte et notes 4 et 6.
(■■') Demolombe, V, n. 579; Pléan, p. .347; Aubry et Bau, VI, § 572, p. 218, d; Demante. II, n. 63 bis, IV; Lain-ent, IV, n. 149; Baret, op. cit., p. 121; Massonié, op. ci^., p. 201, 202; Arntz, hc. cit. — Cpr. Duranton, III, n. 202. Cet auteur décide que l'enfant peut toujours combattre la reconnaissance de paternité, «omme incompatible avec celle de la mère.
(^) Duranton, III, n. 196 à 2 )1 ; Dalloz, /. G., v» cit., n. 122.
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iiité avoue un fait dont elle peut avoir une connaissance positive ; il n'en est pas de même de l'homme, qui ne peut jamais être sûr de sa paternité. Et du moment qu'il est impossible de maintenir les deux reconnaissances, c'est, en principe, celle du prétendu père qu'il faudra annuler de préférence. Ce principe n'a d'ailleurs rien d'absolu. L'on peut démontrer que la reconnaissance faite par la femme est mensongère, qu'elle a été inspirée par une pensée de fraude ou par la haine que cette femme porte au père de l'enfant, et cette reconnaissance étant écartée, rien ne révélera l'origine incestueuse de l'enfant, qui aura pu dès lors être l'objet d'une reconnaissance valable de la part de son père.
A ce système une première objection peut être faite. Il se fonde sur cette présomption que l'aveu de maternité est sincère et que l'aveu de paternité est suspect. Pour établir une pareille présomption, il faudrait un texte. Or ce texte fait défaut. Bien plus, la loi repousse cette présomption. Elle tient pour également sincères et exactes la reconnaissance du père et celle de la mère. 11 ne suffît pas en effet, pour faire tomber la preuve de la filiation qui en résulte, d'alléguer que la reconnaissance de paternité a été déterminée par l'erreur ou par la fraude. Il faut le prouver, aussi bien que lorsqu'il s'agit de la reconnaissance émanée de la mère (arg. art. 339).
Demolombe (') a bien saisi la portée de cette critique. Aussi, tout en arrivant au même résultat pratique que lesauteurs précédents, a-t-il proposé de corriger leur doctrine de la manière suivante : Aucune des deux reconnaissances ne doit être présumée inexacte. Seulement le juge sera tenu de faire un choix entre elles; il devra annuler celle qui lui paraîtra la moins vraisemblable. Ce sera le plus souvent la reconnaissance du père qui sera ainsi écartée ; mais il se pourra aussi que le juge annule la reconnaissance de la mère.
Même ainsi amendée, cette théorie se heurte encore à une objection capitale : elle ne donne pas la solution du pro-
( ) V, n. 580; cpr. n. 'ii2 à 440.
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l)lùiuc que nous avons à résoudre. Il est évident en effet que la question qui nous occupe ne peut pas se poser, s'il est possible d'annuler une des deux reconnaissances pour cause d'erreur ou de fraude. Car alors il ne subsiste plus (ju'une seule reconnaissance, laquelle est valable en elle-niènic. Remarquons que, dans ce cas, la reconnaissance annulée est déclarée nulle, non pas parce qu'elle s'applique à un enfant incestueux, mais parce qu'elle est contraire à la vérité. Pourque notre question se pose, il faut nécessairement supposer qu'il €st impossible de démontrer la fausseté de l'une ou l'autre reconnaissance. Nous nous trouvons alors en présence de deux reconnaissances, également tenues pour sincères, mais dont le concours révèle l'origine incestueuse de l'enfant qui en est l'objet. Quel en est le sort? C'est ce que le système cidessus ne permet pas de déterminer.
B. On a proposé de laisser le choix à l'enfant ('). Celui-ci optera pour celle des deux reconnaissances qui présente le plus d'intérêt pour lui. — Une pareille solution est inadmissible; l'état de l'enfant ne peut pas dépendre de sa volonté. Nous avons bien, en matière de filiation légitime, accordé, dans certains cas, à l'enfant un droit d'option. Mais ce droit d'option est donné à l'enfant par les textes. Ici nous ne trouvons rien de semblable. La loi ne préfère pas l'une des deux reconnaissances à l'autre. Le seul droit qu'elle attribue aux parties intéressées, c'est de contester la reconnaissance, à charge d'en démontrer la fausseté. Ov, nous supposons précisément que cette démonstration ne peut pas être faite.
C. Dans un autre système, qui nous parait le plus confoime aux principes, on annule les deux reconnaissances à la fois (-). La première en date, tant qu'elle est seule, est sans doute tenue provisoirement pour valable, parce que le vice de la conception de l'enfant est ignoré. La seconde révèle ce vice, et la nullité dont elle est affectée rejaillit sur la pre-
(') Taulier, I, p. 415.
(-j Laurent, IV, n. 149; Massonlé, op. cit., p. 2C0. La solution admise par ces deux auteurs cadre parfaitement avec le système adopté par eux pour déterminer les effets de la reconnaissance. Nous nous y rallions, mais pour d'autres motifs qui sont indiqués au texte.
mière. Laurent, qui propose cette solution, l'applique également au cas où l'enfant est reconnu dans deux actes distinctspar ses deux auteurs, dont l'un était libre et l'autre ne l'était pas à l'époque où doit se placer la conception. Nous avons,, sur ce dernier point, rejeté sa doctrine. C'est qu'en effet les situations ne sont pas les mêmes : la reconnaissance faite par celui des père et mère qui était marié lors de la conception est nulle par elle-même, sans qu'il soit besoin de la rapprocher de l'autre. Elle peut donc être écartée seule. Au contraire, dans rhypothèse que nous envisageons actuellement, c'est le concours des deux actes de reconnaissance qui fait apparaître le vice d'inceste qui les affecte tous les deux. Pour annuler l'une des deux reconnaissances, il faut nécessairement la rapprocher de l'autre, et de ce rapprochement, il résulte que celle-ci est nulle comme la première.
D. La solution à laquelle nous nous sommes arrêtés est généralement trouvée trop sévère. On décide le plus souvent que la première reconnaissance doit être validée et la seconde annulée ('). La première en date était valable au moment où elle a été faite ; elle prouvait la filiation de l'enfant à l'égard de celui qui l'a reconnu par cet acte. Dès lors, l'enfant ne peut plus être valablement reconnu par une autre personne,, rattachée à la première par un lien de parenlé ou d'alliance produisant un empêchement de mariage. — A ces considérations, nous pouvons répondre d'abord qu'il est inadmissible de faire dépendre d'une question de date la validité d'une reconnaissance, et surtout que, la deuxième reconnaissance ni révélant pas par elle-même l'origine incestueuse de l'enfant, on ne peut l'annuler qu'en la rapprochant de celle qui est intervenue la première, et que, dès lors, il n'y a aucun motif de préférer celle-ci.
(») Barel, op. cit., p. 120, 121; Arnlz, I, n. 621 ; Planiol, 1, n. 1484. — A celle doctrine Aubry el Hau i^VI, § 572, lexle el noie 10) apportent cependant un tempérament qui paraît difficilement acceptable. L'enlant, disent ces auteurs, peut l'aire abstraction des deux reconnaissances et rechercher sa filiation maternelle,, conformément à lart. 341. Mais ce droit lui appartient dans le cas seulement oii la reconnaissance du père est la première en date, non dans celui où la reconnaissance delà mère a précédé celle du père. Dans celle dernière hypothèse, c'est la solution indi(]uée au te.\te qui doit être appli(iuée.
N" 2. Quels effets produit la reconnaissance d'un enfant adultérin ou
incestueux.
634. En supposant qu'il soit légalement établi que la reconnaissance a pour objet un enfant adultérin ou incestueux, quels effets peut-elle produire ? Cette question doit être résolue, à notre avis, dans le sens le plus radical. La loi nous dit que la reconnaissance ne pourra avoir lieu au profit des enfants nés d'un commerce incestueux ou adultérin (art. 335). 11 résulte clairement de ces termes qu'une pareille reconnaissance est légalement impossible. L'officier public ne devait pas la recevoir. S'il l'a constatée contrairement à la prohibition légale, il faut la tenir pour non avenue. Elle ne peut produire aucun effet, ni contre l'enfant, ni cà son profit. L'enfant ne peut pas s'en prévaloir, et on ne peut l'invoquer contre lui.
Les travaux préparatoires sont en ce sens ('). Notre solution est aussi conforme à l'esprit de la loi. C'est dans un intérêt de moralité publique, afin d'empêcher le scandale que soulèverait la révélation d'une filiation adultérine ou incestueuse, que le législateur a édicté la disposition de l'art. 335. Le but visé par lui ne serait pas atteint, si la reconnaissance qu'il prohibe pouvait produire quelque effet. S'il était permis d'invoquer de pareilles reconnaissances, on verrait s'engager ces débats scandaleux que la loi a voulu éviter.
Nous disons donc d'abord que la reconnaissance dont un enfant adultérin ou incestueux est l'objet ne peut produire aucun effet en sa faveur. Il en résulte qu'il ne peut s'appuyer sur cette reconnaissance pour demander des aliments à ses auteurs prétendus, ou pour réclamer contre leur succession les droits qui sont accordés à l'enfant incestueux ou adultérin par l'art. 762. Il ne peut pas non plus invoquer la reconnaissance pour prendre le nom de celui qui en est l'auteur (^).
Nous disons, d'autre part, que la reconnaissance ne peut
(') Bigot-Préameneu, Exposé des motifs (Locré, VI, p. 215} ; Lahary, Rapp. (Locré, VI, p. 264) ; Duveyrier, Discours (Locré, VI, p. 323). (*) Hcan, p. 357.
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produire aucun effet contre Venfant reconnu. Ainsi on ne peut invoquer la reconnaissance qu'un homme marié a faite d'un enfant, pour empêclier cet enfant de rechercher contre une femme libre sa filiation maternelle. De même, on ne pourra opposer à une personne la reconnaissance dont elle a été l'objet en tant qu'enfant adultérin ou incestueux, pour faire réduire les libéralités qui lui auraient été faites par l'auteur de la reconnaissance en violation de l'art. 908.
635. Ce système est généralement admis en doctrine (') et en jurisprudence (^). On a proposé d'autres interprétations de l'art. 335. 11 nous suffira de les indiquer brièvement.
A. On a dit d'abord que la disposition de l'art. 335 signifie que l'enfant adultérin ou incestueux ne peut pas invoquer la reconnaissance comme titre de filiation. La loi a voulu priver l'enfant de son état de famille. Mais la reconnaissance n'en constitue pas moins un aveu de paternité ou de maternité, et cet aveu, sans valeur juridique au point de vue de l'état envisagé en lui-même, doit produire des effets en ce qui concerne les conséquences pécuniaires de l'état. Elle est nulle sous certains rapports, mais non point d'une façon absolue. L'enfant sera sans filiation ; mais il ne sera pas sans
(') Chabot, Des successions, art. 762, n. 3 et 4: Loiseau, op. cit., p. 732 à 740, 766; Durergier sur Touiller, I, n. 967, note 1; Duranton, III, n. 195: Marcadé, art. 335, n, 2; Ducaurroy, Bonnier et Roustain, I, n. 487; Zacharia?, et Massé et Vergé sur Zachariae, I, § 172, texte et notes 15, 19 à 23; Demolombe, V, n. 581 et 587; Déniante, II, n. 63 bis, I; Héan, p. 315; Aubry et Rau, VI, § 572, texte et notes il s.: Baret, op. cit., p. 118; Arnlz, 1, n. 622 s.: Planiol, I, n. 1483. — Cpr. Hichel'ort, II, n. 318 et 324.
,,*) Gass., 28 juin 1815, J. G.^ v» Paternité, n. 725, S., 15. 1. 329. — Cass., 11 nov. 1819, J. G., vo cit., n. 719, S., 20. 1. 222. — Rouen, 6 juill. 1820, J. G., \° cit., n. 725, S., 20. 2. 261. — Cass., 9 mars 1824, J. G., ihid., S., 24. l. 114. — Poitiers, 11 déc. 1824, J. G., ibicl. — Cass., 1*>' août 1827, J. G., V cit., n. 719, S., 28. 1. 49. — Cass., 18 mars 1828, J. G., v" cit., n. 725, S., 28. 1. 313. — Montpellier, 19 janv. 1832, J. G., \o cit., n. 715, S., 32. 2. 38. — Bordeaux, 21 déc. 1835, J. G., \o cit., n. 725, S., 37. 2. 71. — Cass., 8 lév. 1836, J. G., ibid., S., 36. 1. 241. — Cass., 4 déc. 1837, J. G., vo cit., n. 728, S., 38. 1. 29. — Cass., 3 fév. 1841, J. G., vo cit., n. 725, S., 41. 1. 117. — Cass., 18 mars 1846, D., 46. 1. 344, S., 47. 1. 20. — Cass., 19 avril 1847, D., 47. 1. 128, S., 47. 1. 562. —Cass., 7 janv. 1852, D., 52. 1. 75. — Bourges, 12 juill. 1859, D., 59. 2. 209, S., m. 2. 1. — Plusieurs des arrêts cités rch'vent cette circonstance que la paternité ou la maternité adultérine nu pas été la cause du legs ou de la donation ({u'ils déclarent valable. Ce n'est pas ici le lieu d'étuilior cotte question.
droits. Cela résulte, dit-on, du rapprochement des art. 33o, d'une part, 7G2 et 908, d'autre part. Ces derniers textes seront lettre morte, si l'on n'admet pas que la reconnaissance faite au profit d'un enfant adultérin ou incestueux peut être invoquée contre lui à l'elfet de lui faire appliquer l'art. 1)08, et que cette même reconnaissance peut être invoquée par lui pour exercer le droit que lui confère l'art. 702. Les art. 702 et 908 ne recevront jamais leur application, puisqu'il ne sera jamais possible aux adversaires d'un enfant d'établir sa filiation adultérine ou incestueuse, ni à l'enfant lui-même de prouver cette fdiation. On tire encore argument des travaux préparatoires (') et l'on objecte enfin qu'il serait immoral d'annuler la reconnaissance à tous les points de vue. Sans doute, l'officier public qui a été requis de la constater ne devait pas la recevoir. Mais il l'a reçue. Dès lors le scandale existe ; il faut accepter les conséquences de la révélation qui a été faite. 11 serait inique de refuser à l'enfant ainsi reconnu le droit minime que lui accorde Fart. 702 et, d'autre part, il serait étrange qu'il échappât à l'incapacité édictée contre lui par l'art. 908. On ne peut traiter un enfant adultérin ou incestueux plus favorablement qu'un enfant naturel simple ; or c'est ce qui arriverait, si l'on accepte le système généralement admis. Enfin on a fait observer que la reconnaissance d'un enfant adultérin ou incestueux constitue un aveu définitif et irrévocable auquel certains effets doivent être attachés. Ces effets, ce sont ceux des art. 702 et 908 (^).
A ces divers arguments, nous répondrons en invoquant le texte de la loi, d'où il résulte que la reconnaissance est légalement impossible, partant, complètement dépourvue d'efïets. Il serait étrange que les rédacteurs du code civil eussent fait
(') V. Locré, X, p. 294.
;*j Merlin, Rép., v» FiUalion, n. 20 à 22; Rolland de Villargues, En/', nul., n. 250; Toullier, II, n.9G7 à 969; IV, n. 246; Duranlon, III, n. 299; Valette sur Proudhon, II, p. 155 à 158 ; Laurent, IV, n. 141 ; Massonié, op. cit., p. 229 s. — Gpr. Richefort, loc. cit. — Bruxelles, 29 juil. 1811, J. (?., v» cit., n. 724, S., 11. 2. 484. — Toulouse, 5 mars 1827, J. G., ihid., S., 27. 2. 1G2. — Grenoble, 20 janv. 1831, J. G., ibid. — Lyon, 25 mars 1835, J. G., v» Dispos, entre vifs et test., n. 272. — Paris, 14 déc. 1835, ./. G., v Paternité, n. 724. — Paris, 22 juin 1839, J. G., ibid.
une distinction entre l'état considéré en lui-même et les conséquences pécuniaires qui s'y rattachent. S'ils ont décrété, dans l'art. 335, que la reconnaissance ne prouve pas la fdiation, ils n'ont pu se contredire au point de décider, dans les art. 762 et 908, qu'elle peut cependant servir de titre en faveur de l'enfant et contre lui, pour les effets pécuniaires de la filiation. On prétend que, dans notre système, nous leur imputons une contradiction plus forte. L'objection serait fondée, si la filiation adultérine ou incestueuse ne pouvait être prouvée que par une reconnaissance. Mais nous verrons qu'il est possible de trouver des cas, rares, il est vrai, dans lesquels une pareille filiation est légalement constatée en l'absence de toute reconnaissance. Alors s'appliqueront les art. 762 et 908, qui se concilient ainsi aisément avec l'art. 335.
B. On a soutenu que la reconnaissance est nulle seulement en ce sens qu'elle ne peut pas faire titre en faveur de l'enfant, mais qu'elle produit des effets contre lui. Ainsi l'enfant ne pourrait s'armer de la reconnaissance qui révèle son origine incestueuse ou adultérine , pour réclamer des aliments (art. 762), mais la même reconnaissance servirait à ses adversaires à établir l'incapacité dont il est frappé par l'art. 908. On argumente en ce sens des termes de l'art. 335 d'où il résulte que la reconnaissance ne pourra avoir lieu au profit de renfant, mais non qu'elle ne pourra pas avoir lieu contre lui. Par cette interprétation judaïque de l'art. 335, on croit faire disparaître l'antinomie que l'on prétend exister autrement entre ce texte et l'art. 908. — Nous nous contenterons de faire remarquer que, si cette solution est exacte, elle ne permettrait pas de concilier les art. 335 et 762; et que d'autre part, elle prête aux rédacteurs du code civil un système tout à fait illogique. Si la reconnaissance est nulle, il semble qu'il n'en doive résulter aucune preuve de la filiation ni pour l'enfant, ni contre lui (').
G. Une autre doctrine développée devant la cour de Bor-
(') Poitiers, 7 avril 1824, J. G., v» Valernllé, n. 718. — Cas?., !«•■ août 1827, supra.
deaiix (') et justement condamnée par elle prend précisément le contrepied de la précédente. Klle valide la reconnaissance en faveur de l'enfant et la déclare nulle en tant qu'elle lui porte préjudice. Rlle se heurte aux mêmes objections que celle que nous venons de combattre, et de plus elle n'a, dans les textes, aucune base, même apparente.
D. Enfin on est allé jusqu'à soutenir qu'il fallait distinguer entre la reconnaissance faite par acte sous seing privé et la reconnaissance constatée par acte authentique. Celle-ci serait seule visée par l'art. 335. Celle-là serait valable et fournirait par suite un titre pour l'application des art. 762 et 008. Certains arrêts (-) ont admis ce système, dont il n'est pas besoin de démontrer l'inexactitude.
636. Bien entendu, l'adhésion que l'enfant aurait donnée à la reconnaissance dont il a été l'objet ne pourrait avoir pour eflet de valider celle-ci. Car l'état ne peut dépendre des volontés privées (arg. art. 6 et art. 1131) (^). Pour les mêmes motifs, il faut déclarer sans valeur juridique les conventions, renonciations ou transactions conclues par l'enfant sur sa filiation. Mais l'enfant pourrait valablement transiger sur les droits pécuniaires qui découlent de son état.
§ II. A quel moment peut mtervenir la reconnaissancr.
637. Les enfants naturels simples sont donc les seuls qui puissent être Fobjet d'une reconnaissance valable et susceptible de produire des effets. La reconnaissance peut d'ailleurs intervenir quels que soient l'âge et la condition sociale de l'enfant. Rien ne s'oppose à ce qu'un enfant naturel soit reconnu pendant qu'il est encore dans le sein de sa mère. Le père peut songer à faire une semblable reconnaissance en
(') Bordeaux, 21 déc. 1835, J. G., v» cil., n. 725, S., 37. 2. 71.
(') Nancy (motifs), 20 mai 1816, J. G., v» cit., n. 7;^, S., 17. 2. 149. — Rennes, 31 déc. 1834, ./. G., v» cit., n. 727, S., 30. 2. 506. — Contra : Cass., 1er avril i818, J. G., vo cit., n. 728, S., 18. 1. 244. — Cass., 4 déc. 1837, J.G., ibicl., S., .38. 1. 29. — Angers, 16 fév. 1843, J. G., ibicl.
(') Aubry et Rau, VI, § 572, texte et note 14 ; Demolombe, V, n. 586. — Cass., 18 mars 1846, D., 46. 1. 344, S., 47. 1. 30. — V. cep. les considérants de l'arrêt de Bordeaux, 21 déc. 18.35, cité supra.
prévision du cas où il viendrait à mourir avant la naissance de l'enfant, et la mère en prévision du cas où elle succomberait dans les douleurs de l'enfantement. L'intérêt de l'enfant à cette reconnaissance anticipée est manifeste, et par suite elle doit être autorisée en vertu de la maxime : in fans conceplus pro nato habeiur qiioties de commodis ejus agitur ('). On objecterait vainement les termes de l'art. 334, d'où il semble résulter que la reconnaissance ne peut être faite que dans l'acte de naissance ou un acte authentique postérieur. La loi a statué de eo quod plerumque fit. Il est évidemment nécessaire, pour l'efficacité d'une reconnaissance de ce genre, que l'enfant soit assez clairement désigné, pour qu'aucun doute ne soit possible sur son identité. C'est une question de fait à résoudre par les juges, en cas de contestation (-).
638. 11 est également admis sans difficulté que la reconnaissance d'un enfant naturel peut être faite après la mort de celui-ci, s'il a laissé des descendants. La loi, permettant de légitimer cet enfant (art. 332), en autorise par cela même la reconnaissance. Les auteurs sont unanimes sur ce point (^).
^') Loiseau, op. cit., p. 421 s. ; Touiller. Il, n. 955; Richefort, II, n. 261 ; Valelle sur Proudhon, II, p. 149; Duranton, III, u. 211 : Marcadé, art. 334, n. 2; Zachariap. et Masséel Vergé sur Zachariœ, I, § 167, texte et note 10; Demante, II, n. 62 bis, X; Demolombe, V, n. 414 ; Héan, p. 260 ; Aubry et Hau, YI, § 568, p. 163 ; Laurent, IV, n. 42; Arntz, I, n. 592; Baret, op. cit., p. 72; Massonié,o/).f<7., p. 41 ; Hue, III, n.76; Vigie, I, n. 560; Planiol, I, n. 1480. — Cass., 16 déc. 1811, J. G., \o Paternité, n. 505, S., 12. 1. 81. — Paris, l^'" fév. 1812, J. G., v» cit., n. 520, S., 12. 2. 161.
— Colmar, 11 mars 1819, S., 20. 2. 153. — Metz, 19 août 1824, J. G., vo cit., n. 517, S., 25. 2. 296. — Grenoble, 13 janv. 1840, J. G., v° cit., n. 545, S., 40. 2. 216. — Orléans, 16 janv. 1847, D., 47. 2. 17. — Colmar, 25 janv. 1859, D., 59. 2. 61, S., 59. 2. 279. — Cass., 13 juil. 1886, D., 87. 1. 119, S., 87. 1. 65. — Cass., 2 janv. 1895, D., 95. 1. 367, S., 95. 1. 115. — Cpr. Aix, 30 mai 1866, D., 66. 2. 201.
— Cass., 12 février 1868, D., 68. 1. 60, S., 68. 1. 165. — Grenoble, 24 juin 1869, D., 69. 2. 207. — Cpr. code civ. italien, art. 181.
[*) Demolombe, V, n. 415; Héan, p. 289; Aubry et Rau.VI, § 568, p. 163; Baret, op. cit., p. 73; Massonié, op. cit., p. 42; Vigie, loc. cit. — Douai, 23 mars 1841, J. G., V" cit., n. 507, S., 41. 2. 536. — Cass., 1" août 1843, J. G., ibid., S., 43.
. (•*) Loiseau, op. cit., p. 44i et 4i5: Ricbel'ort, 11, n. 2613; Valette sur Proudhon,
II, p. 150; Duranton, III, n. 264; xMarcadé, art. 334, n. 2; Zacbariiv, et Massé et Vergé sur Zacharia\ I, § 167, texte et note 11 : Duvergier sur Toullier, 1, n. 955, note b; Demolombe, V, n. 416; Héan. loc. cit.; Demante, II, n. 62 bis, XI; Aubry et Ilau, VL J; 568, p. 163; Laurent, IV, n. 43; Arnlz, I, n. 593; Baret, op. cit., p. 73; Massonié, op. cil., p. 43; Hue, Vigie, Planiol, loc. cit.
La question de savoir si un enfant naturel peut être reconnu après sa mort, quand il n'a pas laissé de descendants, est plus délicate. En faveur de la négative, on a fait valoir les considérations suivantes. En principe, la reconnaissance ne peut s'appliquer au néant. Or la mort met fin à la personnalité. Un individu décédé n'est plus une personne ; en règle, il ne devrait pas être possible de le reconnaître. La loi a, il est vrai, dérogé à ce principe, mais l'exception admise par elle ne doit pas être étendue. Or, il résulte de l'art. 332 que la légitimation d'un enfant naturel décédé n'est possible que quand il a laissé des descendants [iiifra, n. 732). 11 en doit être de même de la reconnaissance, car, au point de vue des droits qu'elle peut conférer aux parents, la reconnaissance équivaut à une légitimation, lorsque l'enfant n'a pas laissé de descendants. Une pareille reconnaissance se présente d'ailleurs sous un jour défavorable, car elle est faite uniquement en vue dé recueillir la succession de l'enfant décédé. Comprend-on que la loi accueille la prétention d'un homme ou d'une femme, qui, après avoir dissimulé sa paternité ou sa maternité pendant toute la vie de son enfant, sans doute pour échapper aux charges qu'elle lui aurait imposées, vient la révéler quand elle peut être pour lui la source d'un profit? Enfin, ajoute-t-on encore, la succession de l'enfant est déjà déférée, ne fiit-ce qu'à l'Etat ; il n'est pas admissible que ceux qui ont recueilli cette succession se voient dépouillés de leurs droits par l'eltét d'une reconnaissance tardive (').
Sans doute la loi aurait pu consacrer un pareil système, mais, dans le silence des textes, il est fort douteux qu'on puisse l'admettre. L'art. 332 n'est rien moins que décisif. L'argument a contrario qu'on en tire prouve, nous le croyons du moins [infra, n. 732), qu'on ne peut pas légitimer un
(') Delvincourt, I, p. 91, note G et p. 04, nolo 3; Marcadé, sur l'art. 334, n. 2 : Duranton, III, n. 273; Vazeilk, Successions, I, sur l'art. 765, n. 2; Zacharim, loc. cit.; Bernante, II, n. 62 bis, XI. —Nancy, 26 juil. 1830, S., 52. 2. 11, ,en note. — Paris, 26 avril 1852, D., 53. 2. 181, S., 52. 2. 525. — Cass. Florence, 6 juil. 1886, S., 86. 4. 22. — Rouen, 20 déc. 1899, D., 01. 2. 71. — Cpr. Paris, 25 mai 1835, ./. G., yo Paternité, n. 509, S., 35. 2. 202. — Pau, 0 juil. 1844, D., 45. 2. 37, S., 45. 2. 10.
eafant naturel décédé qui n'a pas laissé de descendants ; mais il ne prouve nullement que cet enfant ne puisse pas être reconnu ; car autre chose est la légitimation, autre chose la reconnaissance. La vérité est qu'il n'y a pas de loi qui interdise la reconnaissance ; donc elle doit être permise. La reconnaissance ne fait que révéler une filiation préexistante, et on ne voit pas comment la mort de l'enfant pourrait faire obstacle à cette révélation (^). Si l'on ne comprend pas qu'un enfant, non encore conçu, puisse être reconnu, l'on comprend très bien au contraire que la reconnaissance intervienne après le décès de Tenfant auquel elle s'applique. C'est un droit pour le père et la mère d'avouer leur paternité et leur maternité et de réclamer les droits que la loi y attache, et aucun texte ne les oblige à le faire avant la mort de l'enfant. Il se peut que la succession de celui-ci ait déjà été déférée à d'autres personnes ; cela importe peu ; ces personnes n'ont recueilli la succession que parce que les véritables héritiers étaient inconnus ; ceux-ci, dont l'existence est révélée par la reconnaissance, ne font qu'exercer des droits antérieurs à cette reconnaissance et non pas créés par elle. Le système que nous combattons semble admettre que la reconnaissance est permise par la loi dans l'intérêt exclusif de l'enfant ; ce serait une erreur, la loi faisant produire également à la filiation naturelle des effets en faveur des père et mère de l'enfant. N'y a-t-il pas des cas d'ailleurs où aucune faute, aucune spéculation honteuse ne peut être reprochée à l'auteur de la reconnaissance posthume? Qu'on suppose une mère qui a toujours prodigué à son enfant les soins les plus empressés ; elle n'a pas reconnu cet enfant pendant qu'il vivait, parce cju'elle croyait la reconnaissance inutile, sa maternité étant hautement avouée ; et puis, lorsqu'après la mort de l'enfant le fisc se présentera pour recueillir la maigre succession laissée par lui, on ne permettra pas à la mère de l'exclure, sous prétexte qu'elle n'a pas reconnu l'enfant pendant la vie de celui-ci, et que la reconnaissance faite après sa mort est nulle !
;'; Douai, 20 juin. 1852, D., 53. 2. 50, S., 52. 2. G78.
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Cette solution est très généralement acceptée. La doctrine (') décide en général (jue la reconnaissance est valable et produit tous ses ellets ordinaires, et la jurisprudence (-) paraît se prononcer dans le même sens. 11 y a cependant certaines dissidences. Ainsi l'on a dit que la reconnaissance peut sans doute intervenir après la mort de l'enfant, mais que l'auteur de cette reconnaissance ne peut s'en prévaloir pour réclamer la succession de l'enfant ; de la sorte on ne pourra pas dire qu'elle couvre une spéculation intéressée (^). Cette solution nous paraît tout à fait illogique. La reconnaissance, par ellemême, ne confère aucun droit. Elle sert seulement à prouver la filiation, à laquelle certains droits sont attachés par la loi. Du moment que l'on admet que la filiation est prouvée par la reconnaissance posthume, elle doit produire tous ses eflets légaux.
A fortiori, devons-nous décider que la reconnaissance sera possible et prouvera la filiation, lorsque l'enfant qui en est l'objet est en état d'absence déclarée ou simplement présumée {').
PAR QUI LA RECONNAISSANCE d'uN ENFANT NATUREL PEUT ÊTRE FAITE
639. Deux questions différentes doivent être examinées : qui a le pouvoir de reconnaître l'enfant naturel, et quelle est la capacité requise pour faire la reconnaissance.
(*) Loiseaii, op. cit., p. 4i4; Hichefort. II. n. 263: I)uverj,Mer sur Toullier, I, n. 955, noie b; Valelte sur Proudhon, II, p. 150 ; Massé el Vergé sur Zachariae, I, 5 167, noie 11 ; Demolombe, V, n. 416; Laurenl, IV, n. 43; Baret, op. cit., p. 73; Arnlz, I, n. 593; Vigie, I, n. 560; IIuc, III, n. 76; Planiol, I, n. 1481.
(*) Douai, 20 juillet 1852. D., 53. 2. 50, S., 52. 2. 678. — Caen, 24 mai 1858, S., 58. 2. 535. — Lyon, 25 ou 26 fév. 1875, /. G., Suppl., v» cit., n. 209, S., 77. 2. 18. — Paris, 6 mai 1876, /. G., Suppl , ibid., S., 77. 2. 19. — Poiliers, 27 déc. 1882, D., 83. 2. 120, S., 83. 2. 188. — Bruxelles, 18 mars 1902, D., 05. 2. 102. — Cpr. €ass., 7 janv. 1852, D., 52. 1. 75, S., 52. 1. 12.
(') D'après Duranlon, III, n. 265, le juge devra lenir comple des circonstances, surtout si la reconnaissance émane de la mère. — Cpr. .\ubry et Rau, VI, § 568, texte et notes 31 el 32; Massonié, op. cit., p. 44 s. Aubry et Bau enseignent que la reconnaissance profitera aux frères el aux sœurs de l'enfant reconnu.
(*) Duvergier sur Toullier, 1, n. 955, note b; Zachari.T, I, § 167, note 11 ; Aubry et Bau, VI, §568, note .30; Demolombe. V, n. 417; Baret, op. cit., p. 74. — Cpr. Nîmes, 11 juillet 1827, J. G., v^ Absence, n. 245, S., 28. 2. 56.
%l. A qui appariieni le pouvoi?^ de reconnaître.
640. La reconnaissance d'un enfant naturel, constituant un aveu de paternité ou de maternité, ne peut émaner que des père et mère de Tenfant ou de Tun d'eux, car il s'agit d'un fait essentiellement personnel. 11 en résulte notamment qu'elle ne peut être faite par un ascendant de l'auteur de l'enfant, alors même que cet auteur serait décédé et que son ascendant prétendrait accomplir ses dernières volontés, ni par les héritiers du père ou de la mère (').
Notre principe ne fait d'ailleurs pas obstacle, nous l'avons vu, à ce que la reconnaissance soit effectuée par le ministère d'un mandatcvire. Mais il faut que celui-ci tienne ses pouvoirs de la volonté spécialement manifestée par l'auteur de l'enfant. L'enfant naturel ne pourrait donc être reconnu par un représentant légal du père ou de la mère, tel qu'un tuteur. Le tuteur ne peut avouer un fait personnel à son pujDille.
La mère ne peut pas reconnaître la paternité, et la déclaration qu'elle aurait faite, dans un acte authentique, que l'enfant est issu des œuvres de tel homme ne fournirait ni preuve ni commencement de preuve de la filiation paternelle. Une pareille déclaration, étant illégale, ne doit pas être reçue par l'officier public qui constate la reconnaissance de la mère. Si elle est insérée dans l'acte, elle ne peut produire aucun effet.
De même, en principe, le père ne peut pas reconnaître la maternité. Mais, à ce principe, une jurisprudence constante admet que l'art. 336 apporte une notable dérogation.
641. Ce texte est ainsi conçu : « La reconnaissance du » père, sans rindication et l'aveu de la mère, n'a d'effet ([uà » l'égard du père ». On induit de cet article, par argument a contrario, que la reconnaissance du père, avec rindication et
(') Loiseau, op. cil., p. 4iG; Zachar'uv, lue. cil.: Deniolonibc, V, n. 3S1 ; Aubry cl Uau, VI, § DG8, p. 150, 157 : Barel, op. cit., p. 67; Laurent, IV, n. 26 ; Massonié, np. cit., p. 20. — Sol. adni. de rEnrcg., 26 juiL 1873, D., 74. 3. 47. — Cass., Il juill. 1826, J. G., vo Adoption, n. 42. — Paris, 11 juin ou aoùl IS^.U, D., 92. 2. 533, S., 02. 2. 213. — Cpr. Bordeaux, 10 fév. 1846 imolifs), D., 48.2. 84, S., 46. 2. 204. — Metz, 21 juin 1853, D., 56. 2. 103, S., 56. 2. 440. Dans ces deux espOces, il s'agissail uniquenicnl de régler des inlérèls pécuniaires.
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l'arrtf de la ntrrr, produit efîVt à l'égard do colle-ci, on, [)oiii* parler un langage plus précis, prouve la filiation maternelle. (Test-cà-dire que, si le père d'un enfant naturel, en le reconnaissant, a indiqué le nom de la mère, il suffira que la mère confirme par son aveu la déclaration de maternité faite par le père, pour que la filiation maternelle de Tenfant soit légalement établie. Et comme la loi n'exige pas que Faveu de la mère soit fait dans une forme déterminée, on en conclut qu'un aveu quelconque suffit, soit un aveu exprès, contenu dans un écrit émané de la mère, soit même un aveu tacite, résultant des circonstances. La loi aurait donc établi une difterence remarquable entre la preuve de la paternité et celle de la maternité. La paternité ne pourrait être prouvée que par la reconnaissance du père, effectuée par lui-même ou par le ministère d'un mandataire investi par lui d'un pouvoir spécial, tandis que, pour que la maternité fut démontrée, il suffirait que la mère corroborât par son aveu la déclaration faite par le père dans l'acte de reconnaissance.
Cette interprétation trouve une base solide dans les travaux ^préparatoires. L'art. 33G a eu quatre rédactions successives. La première était conçue dans les termes suivants : (' Toute reconnaissance du père seul, non avouée parla mère, sera de nul effet tant à l'égard du père qu'à l'égard de la mère, sans préjudice néanmoins de la preuve de la maternité et de ses effets contre la mère seulement » ('). La reconnaissance du père devait donc être confirmée par l'aveu de la mère pour faire preuve de la paternité. Ce système présentait des inconvénients que l'on fit ressortir au cours de la discussion (-). Sans parler de la haine dont la mère peut être animée à l'égard du père, bien d'autres causes peuvent l'empêcher de donner son aveu à la reconnaissance de paternité, de sorte que celle-ci pourrait très souvent être rendue impossible au grand préjudice de l'enfant. On proposa alors la disposition suivante : « La reconnaissance du père, si elle est désavouée par la mère, sera de nul effet ». L'on fit remarquer que la
(') Loeré, VI, p. 30.
(2) Locrc, VI, p. 126 s.
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mère pouvait désavouer la reconnaissance de paternité par haine pour le père ('). Aussi, dans la troisième rédaction, se borna-t-on à proclamer purement et simplement le principe que : « La reconnaissance d'un enfant naturel n'aura d'efïet qu'à l'égard de celui qui l'a reconnu » (^). Cette rédaction fut elle-même abandonnée pour faire place au texte actuel de l'art. 336, sans qu'on en trouve de motifs dans les travaux préparatoires. De ces divers incidents qui ont marqué l'élaboration de cet article, il résulte d'abord que l'aveu ou le désaveu de la mère ne peut exercer aucune influence sur la preuve de la paternité résultant de la reconnaissance du père. 11 paraît certain aussi qu'on n'a pas voulu admettre, dans toute sa rigueur, le principe consacré par la troisième rédaction. Pourquoi, en effet, aurait-on abandonné celle-ci? Or la rédaction actuelle ne vise que la maternité. C'est donc qu'on a voulu atténuer la rigueur du principe en ce qui concerne seulement la preuve de la filiation maternelle. L'indication de la mère, faite par le père daiis l'acte de reconnaissance, ne vaut sans doute pas comme reconnaissance de maternité. Elle a cependant une valeur que lui communique la reconnaissance dans laquelle elle se trouve contenue. Elle a pour effet de dispenser la mère do reconnaître expressément son enfant dans un acte authentique. Il lui suffira de confirmer par son aveu la déclaration du père (^).
(') Locré, yi, p. 1G3 s.
(2) Locré, VI, p. 166.
(3) Richol'ort, II, n. 278; Toiillier, II, n. 927; Duvergier sur Touiller, I, n. 956, noie 6; Duranlon, III, n. 245; Ancelol, Rev. de légisL, 1852, II, p. 156 s. ; Déniante, II, M. 64 bis, I ; Aubry el Rau, VI, § 568 bis, lexle et noie 27; Massoniéj op. cit., p. 94 s. — Cass., 22 juin 1813, J. G., v» Paternité, n. 492, S., 13. 1.28. — Douai, 23 janv. 1819, J. G., v» cit., n. 555, S., 20. 2. 102. — Cass., 26 avril 1824, J. (;., V" cit., n. 555, S., 24. 1. 317. — Bordeaux, 19 janv. 1830, J. G.. v° cit., n. 628, S., 31. 2. 231. — Paris, 15 décembre 1834, J. G., v» cit., n. 439, sous Cass., 5 mai 1836, S., 3&. 2. 5. — Cass., 22 janv. 1839, S., 39. 1. 5. — Paris, 20 avril 1839, J. G., \o cit., n. 555, S., 39. 2. 249. — Paris, 27 avril 1839, J. G., v» et toc. cit. — Cass., 7 janvier 1852, D., 52. 1. 75, S., 52. 1. 12. — Bordeaux, 11 mars 1853, D., 54. 2. 260, S., 53. 2. 322. — Paris, 21 nov. 1853, S., 56. 2. 719. — Cass., 13 avril 1864, D., 64. 1. 249, S., 64. 1. 209. — Trib. Seine, 18 mai 1865, D., 66. 3. 24. — Cass , 26 mars 1866, J. G., SuppL, vo cit.. n. li:0. S., 66. 1. 43. — Cass., 30 nov. 1868, D., 69. 1. 21, S., 69. 1. 66. — Dijon, 28 lévrier 1873, J. G., Suppi., y" cit., n. 230, S.,7i.2. 45. — (^.ass., 25 juin 1877, D., 78. 1. 262, S., 78. 1.
Cette solution toutefois est vivement contestée par un assez grand nombre d'auteurs. Ils soutiennent d'abord qu'elle ne peut trouver un appui dans les travaux préparatoires. Au cours de la discussion, disent-ils, on ne s'est occupé de l'aveu de la mère qu'en tant qu'il pouvait influer sur la reconnaissance de la paternité. Les rédacteurs du code n'ont pas songé aux effets que peut produire, en ce qui concerne la preuve de la maternité, l'indication de la mère faite par l'honmie qui reconnaît un enfant naturel. Par la rédaction actuelle, on a voulu simplement mettre en lumière le résultat essentiel de la discussion, à savoir que le père peut faire la reconnaissance sans avoir besoin que sa déclaration de paternité soit confirmée par un aveu de la mère. Ainsi entendu, l'art. 336 ne fait que consacrer ce principe rationnel que la reconnaissance du père prouve uniquement la paternité. 11 est vrai que cette interprétation ne rend pas un compte bien satisfaisant des termes de l'art. 336 (( sans l'indication et l'aveu de la mère ». Mais d'abord la rédaction de cet article n'est pas assez précise pour qu'on puisse le considérer comme établissant une dérogation au principe, essentiel en cette matière, que la reconnaissance d'un enfant naturel ne peut être faite que par un acte authentique (art. 334). Puis, à la rigueur, on pourrait en proposer la traduction suivante : les mots « sans l'indication et l'aveu de la mère » signifieraient : « sans l'indication de la mère, faite de son aveu »; de son aveu, c'est-à-dire avec son consentement, et ce consentement ne pourrait être donné que par acte authentique, conformément à l'art. 334. L'art. 336 voudrait donc dire : quand un père, en reconnaissant son enfant naturel, a indiqué la mère sans que celle-ci lui en ait donné pouvoir par une procuration spéciale et authentique, cette indication ne produit aucun effet quant à la preuve de la maternité. 11 est inadmissible, ajoute-t-on, que le premier venu puisse déclarer, dans un acte authentique, la maternité d'une femme, qui n'a rien avoué, qui n'est peut-être pas la
217. — Bordeaux, 27 aoùl 1877, D., 78. 2. 193, S.-, 79. 2. 103. — Nîmes, 15 fév. 1887, S., 87. 2. 172. — Cass. Belg., G juil. 1888, D., 89. 2. 236. — Lii-ge, 7 janv. 1893, D., 94.2.493. — Gpr. Paris, 17 ou 24 février 1808, D., 71. 1. 143. sous €ass., 21 aoùl 1871, S., ()^. 2. 315.
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véritable mère de l'enfant. Sans doute, cette femme pourra poursuivre son diffamateur, mais cette poursuite même soulèvera un scandale de plus.
11 est d'ailleurs anti -juridique qu'une déclaration du père, qui est res inter alios acta à Fégard de la mère, puisse produire pour celle-ci des conséquences juridiques et avoir pour effet de la priver des garanties de l'art. 334. A ces arguments on en ajoute d'autres que nous retrouverons dans un instant, et l'on conclut en disant que, non seulement l'indication de la mère faite par le père ne prouve pas la maternité, si la mère n'a pas donné à l'auteur de la reconnaissance, dans la forme légale, le pouvoir de reconnaître en son nom, mais encore qu'une pareille indication, étant diffamatoire, ne doit pas être reçue par l'officier public (M.
Cette argumentation ne nous paraît pas de nature à ruiner le système admis par la jurisprudence. Tel qu'on le comprend dans l'opinion opposée, l'art. 336 ne contiendrait rien de particulier à la reconnaissance faite par le père ; car il en serait exactement de même de la reconnaissance faite par la mère : nul doute (m effet que l'indication du père, faite par la mère dans l'acte par lequel elle reconnaît son enfant, sans une procuration spéciale et autlientique du père, ne produirait aucun effet à l'égard de celui-ci. Et alors on se demande pourquoi le législateur n'a pas conservé la troisième rédaction donnée à l'art. 336 et pourquoi ce texte parle seulement
(') Marcadé, sur l'arl. 33G, n. 2 ; Valette surProudhon, II, p. 142, note a; Ducaurroy, Bonnier et Roustain, I, n. 488 ; Héan, p. 364 : Demolombe, V, n. 382 à 385; Baret, op. cit., p. 68 à 70; Arnlz, I, n. 589; Laurent, IV, n.27 s.; Hue, III, n. 81; Planiol, I,n. 1475 à 1477. — Cpr. Vigie, I, n. 568. — Cpr. Golmar, 30 déc. 1856, S., 57. 2.. 465. — Paris, 17 ou 24 fév. 1868, D., 71. 1. 213 (sous Cass., 21 août 1871\ S., 68. 2. 314. — Les législations étrangères qui ont \)V\^ notre code comme modèle admettent généralement le système développé au texte. L'arl. 182 du code civil italien décide que la reconnaissance n'a d'effets qu'à l'égard de celui des auteurs qui l'a l'aile et ne donne îi l'enfant aucun droit envers l'autre. D'après les codes espagnol (art. 132) et portugais (art. 124), il est interdit à celui qui reconnaît un enfant naturel de révéler le nom de la personne avec laquelle il l'a eu et aux officiers publics de recevoir aucun acte manquant à celte prescription. Le code civil néerlandais dispose, dans son avt. 339, que la reconnaissance d'un enfant naturel sans le consentement de la mère ne sera pas admise du vivant de celle-ci et que la reconnaissance faite après la mort de la mère n'aura d'effets qu'à l'égard da pore.
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de la reconnaissance faite par le père. La rédaction actuelle ne peut s'expliquer qu'en admettant que le législateur a voulu établir une différence entre la preuve de la paternité 'et celle de la maternité, (^ette différence peut du reste se justifier, étant donné le système général du code. Celui-ci admet plus facilement la preuve de la maternité que celle de la paternité. L'on comprend dès lors que, la reconnaissance du père étant tenue pour sincère jusqu'à démonstration <lu contraire (arg. art. 339), l'indication qu'il a faite de la lîière puisse produire un certain effet, puisqu'il a pu connaître avec certitude la filiation maternelle de l'enfant, tandis que, la paternité étant incertaine, la déclaration du nom du père faite par la mère reconnaissant son enfant ne peut tout au plus avoir que la valeur d'une hypothèse.
642. Si notre interprétation est exacte, il en résulte cette conséquence qiie l'officier public devra recevoir et constater dans l'acte de reconnaissance l'indication de la mère que le père lui a fournie ('). Cette désignation de la mère est même indispensable dans certains cas, et le législateur a peut-être pensé à ces hypothèses en édictant la disposition de l'art. 336. Supposons qu'un homme veuille reconnaître un enfant simplement conçu dont il se croit le père. 11 faut bien qu'il lui soit permis d'indiquer la mère de cet enfant, car autrement il serait impossible de savoir à qui la reconnaissance s'applique. Dans le systènie opposé, un enfant ne pourrait être reconnu par son père avant sa naissance, si la femme qui le porte dans son sein n'y donne pas son consentement par un acte authentique, de sorte que la volonté de la mère exercerait une influence sur la reconnaissance du père, contrairement aux intentions certaines du législateur.
643. Pour que la maternité soit prouvée, il faut, avons-nous dit, que l'indication de la mère faite par le père, auteur de la reconnaissance, soit corroborée par l'aveu de la mère. Cet aveu peut se produire dans une forme quelconque. Il peut résulter de faits qui rendent certaine l'intention de la mère d'avouer sa maternité, et notamment des soins qu'elle a don-
(') Aubry et Rau, VI, § 568, lexle el note 24.
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nés à l'enfant (M. Cela ne revient pas, comme on Fa objecté, à faire preuve de la filiation maternelle par la possession d'état. Car il s'agit, non pas d'établir directement cette filiation, mais bien, ce qui est tout difïérent, de prouver l'aveu de la mère {^).
La question de savoir si la femme désignée dans l'acte de reconnaissance comme la mère de l'enfant a avoué sa maternité est donc une question de fait dont la solution dépend des circonstances. Les faits d'où l'on veut faire résulter cet aveu peuvent être d'ailleurs prouvés par un mode quelconque (^).
644. L'aveu de la mère tire sa force de l'indication faite par le père dans l'acte de reconnaissance. Pour que l'art. 336 s'applique, il faut que la reconnaissance soitfaite valablement. Si elle était nulle, la déclaration qui y est contenue relativement à la filiation maternelle et l'aveu de la mère seraient eux-mêmes dépourvus de valeur juridique. Il en serait ainsi dans le cas où la reconnaissance de paternité serait nulle, comme émanant d'un homme qui était marié à l'époque de la conception de l'enfant. L'aveu de la mère serait inopérant, même si celle-ci était libre à ce moment (/). Le contraire a été cependant décidé par un arrêt de la cour de cassation, en date du 7 janvier 1852 (^), et l'on a prétendu que c'était la conséquence nécessaire de l'interprétation par nous donnée
(») Demanle, 11, n. 64 bis, I ; Aubry el Rau, VI, § 568 bis, texte et note 27 ; Massonié, op. cit., p. 102 s. — Gass., 26 avril 1824, J. G., \° cit., n. 555, S., 24. 1. 317. — Bordeaux, 19 janv. 1831, J. G., v» cit., n. 628, S., 31. 2. 231. — Gass., 22 janv. 1839, S., 39. 1. 5. — Paris, 20 avril 1839, J. G., v» cit., n. 555, S., 39. 2. 249. — Gass., 7 janv. 1852, 1)., 52. 1. 75, S., 52. 1. 12. — Bordeaux, 11 mars 1853, D., 54. 2. 260, S., 53. 2. 322. — Trib. Seine, 18 mai 1865, D., 66. 3. 24. — Gass., 26 mars 1866, J. G., Suppl., v« cit., n. 190, S., 66. 1. 143. — Gass., 30 nov. 1868, D., 69. 1. 21, S., 69. 1. 66. — Dijon, 28 lév. 1873, J. G.. Suppl., \° cit.. n. 230, S., 74. 2. 45. — Bordeaux, 27 août 1877, D., 78. 2. 193, S., 79. 2. 105. — Nîmes, 15fév. 1887, S., 87. 2. 172. — Gass. belg., 6 juill. 1888, D., 89. 2. 236. — Liège, 7 janv. 189.3, D., 94. 2. 493.
{''} Gass., 25 juin 1877, D., 78. 1. 262, S., 78. 1. 217, et Gass. belg., 6 juill. 1888, supra. — Gpr. cependant Paris (sol. impl.), 3 août 1893. D., 97. 1. 97 (sous Gass., 28 juill. 1896).
[^) Jurisprudence constante. — V. les arrêts cités note 1 supra.
(*) Golmar, 30 déc. 1856, S., 56. 2. 465, et la note. — Paris, 17 ou 24 lév. 1868> D., 71. 1. 243 (sous Gass., 21 août 1871), S., 68. 2.314. — Gass.. 25 juin 1877, sî/jara.
(») D., 52. 1. 75, S., 52. 1. 12. — Aubry et Rau, VI, ?; 568 bis, texte et note 28. — Gpr. Massonié, op. cit., p. 103, 104.
(le Tart. 336 ('). Or, dit-on, cette conséquence est inadmissible, et ce serait là une nouvelle preuve de la fausseté de notre système. L'objection est, à notre avis, sans portée, car la solution admise par l'arrêt de 1852 ne découle pas nécessairement de notre interprétation. L'on ne peut, en effet, séparer l'aveu de la mère de la reconnaissance émanant du père. Si cette dernière est inefficace, l'indication qu'elle contient est également non avenue. Car seul le père, aux termes de l'art. 336, peut désigner la mère et, par hypothèse, le père n'est pas légalement connu.
645. Dès lors que la reconnaissance est valable, l'indication qu'elle contient du nom de la mère fournira une preuve complète de la maternité, si elle est corroborée par l'aveu de la mère. Peu importe la date à laquelle cet aveu est intervenu. La mère peut notamment confirmer, après le décès de l'enfant, la déclaration faite par le père dans l'acte de reconnaissance, et il n'y a pas à distinguer suivant que la reconnaissance a été faite pendant la vie de l'enfant, ou que l'enfant n'a été reconnu qu'après son décès (^) (Gpr. supra, n. 638).
646. On a parfois décidé qu'il fallait accorder à l'indication de la mère, faite par ceux qui sont chargés de déclarer la naissance de l'enfant (art. 56), et constatée dans l'acte de naissance de cet enfant, la même vertu qu'à l'indication faite par le père et consignée dans l'acte constatant sa reconnaissance, c'est-à-dire la vertu de prouver légalement la filiation maternelle sous la condition d'être confirmée par l'aveu exprès ou tacite de la mère, ou faite de son consentement {^). Et l'on a prétendu que cette solution était seule compatible avec le système que nous avons admis ('^). Il n'en est rien à notre avis. L'art. 336, entendu dans le sens que nous avons indiqué, déroge incontestablement aux principes généraux
(') Demolombe, V, n. 883. p. 389.
(*) V. cependant Cayenne, 5 janv. 1820, ./. G., v° Palernilé, n. 555, S., 24. 1. 317 (sous Cass., 26 avril 1824).
(») Demante, II, n. 64 bis, II. — Bordeaux, 19 janv. 1831, S., 31. 2. 231. —Alger, 26 mars 1860, sous Cass., 10 août 1864, D., 64. 1. 355, S., 64. 1. 505. — Gpr. Orléans, 18 fév. 1858, D., 58. 2. 113. — Dijon, 28 fév. 1873, J. G., SuppL, \ocit., n. 230, S., 74. 2. 45.
(*) Demolombe, V, n. 383, p. 386; Héan, p. 366.
qui dominent la matière (arg. art. 334;. Il faut donc l'interpréter restrictivement. Or il suppose que la mère est désignée par le père qui reconnaît son enfant. Donc on ne peut l'étendre au cas dont il s'agit (*).
§ II. De la capacité requise pour faire ime reconn ai s sauce d'enfant naturel.
647. La loi ne s'explique pas sur la capacité requise pour reconnaître un enfant naturel. Concluons-en qu'il suffit d'être capable de faire une déclaration digne de foi. On ne peut songer à appliquer ici les règles relatives à la capacité de contracter; car la reconnaissance d'un enfant naturel n'est pas un contrat : c'est une déclaration, un aveu (-). Nous ferons l'application de ce principe aux diverses catégories d'incapables que nous allons passer en revue.
648. La reconnaissance d'enfant naturel peut être faite valablement par un interdit, pendant un intervalle lucide bien entendu (^). No?i obstat art. 502 qui dispose que « Tous actes passés par l'interdit.... sont nuls de droit » ; car l'interdiction n'a pour but que la protection des intérêts pécuniaires de l'interdit ; ses elï'ets ne doivent donc se produire que relativement aux actes qui ont un caractère pécuniaire ; or la reconnaissance d'enfant naturel a un caractère essentiellement sinon exclusivement moraL Pour des raisons du même ordre, les art. 503 et 50i ne doivent pas être appliqués. Même si la cause de l'interdiction existait notoirement à l'époque où la reconnaissance est intervenue, les juges devront maintenir celle-ci, si elle a été faite dans un moment de lucidité (art. 503) (*). Après la mort de l'auteur de la reconnaissance, on pourra attaquer cette reconna ssance pour cause
(') Cass., 13 avril 1864, D., 64. 1. 249 el la note, S., 64. 1. 209.
(') V. cep. I.,aurent, IV, ii. 36 s.; Arnlz, I. n. 59(-). — Cpr. Loiseau, op. ci/., p. 476 s.; Zachariit, I, § 167, p. 318.
(') Loiseau, op. cit., p. 487 ; Demanle, II, n. 62 bis, XIV ; Deiiiolombe, V, n. 388 ; Aubry el Rau, VI, J? 568, texte et note 6; Laurent, IV, n. 36; Baret, op. cit., p. 71 ; Massonié, op. cit., p. 34; Hue, III, n. 77; Planiol, L n. 1478. — Contra: Arnlz, lac. cit. — Cpr. Massé el Ver^é sur Zachariœ, I, jj 167, noie 4.
(*} V. cep. les niotils de Caen, 29 janv, 1843, J. G., v» Mariaye, n. 207.
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de folie, alors ineine que rinterdiction n'auiait pas été provoquée ou prononcée avant le décès et (jue la preuve de la démence ne résulterait pas de l'acte lui-même fart. 504). A fortiorij un individu frappé d'interdiction légale peut-il valablement reconnaître un enfant naturel (').
649. En ce qui concerne la personne soumise à l'autorité d'un conseil judiciaire, il est certain qu'elle peut faire une reconnaissance d'enfant naturel sans l'assistance de son conseil (arg. art. 499 et 513). Il suffit qu'en fait elle soit capable d'apprécier la portée de son acte (-).
650. Quant à la femme mariée, il est très généralenient admis qu'elle peut reconnaître, sans l'autorisation de son mari ou de la justice, un enfant conçu avant la célébration de son mariage (^).
651. Il faut suivre les mêmes principes en ce qui touche le mineur, émancipé ou non. Il peut faire valablement, sans aucune assistance, une reconnaissance d'enfant naturel (M.
{^) Massé el Vergé sur Zachariap, loc. cil. ; Aubry el Rau, VI, § 5G8, p. 159 ; Demolombe, loc. cit. ; Massonié, op. cil., p. 33; Hue, loc. cit.
(2) Tous les auteurs sont en ce sens. — Douai, 23 janv. 1819, J. G., v» Paternité, n. 555, S., 20. 2. 102. — Caen, 26 avril 1887, S., 87. 2. 125.
(') V. Baudry-Lacanlinerie et Ilouques-Fourcade, Des personnes, III, n. 2218 ; Hue, loc. cit. ; Planiol, loc. cit.
(*) Loiseau, op. cit., p. 477 s. ; Toullier, II, n. 962; Richeforl, II, n. 259; Proudhon, II, p. 181 ; Duranlon, III, n. 258; Mareadé, art. 337, n. 1; Zaehariic, I, § 167, texte et note 5; Allemand, Du mariage, 11, n. 858: Deinanle, II, n. 62 bis, XIII eX XIV; Demolombe, V, n. 387-388; Héan, p. 306; Aubry et Hau, VI, § 568, texte el notes 5 et 7; Baret, op. cit., p. 71; Massonié, op. cit., p. .37; Hue, Planiol, loc. cit. —Toulouse, 19 janv. 1813, J. G., v» cit.,n. 492. — Cass., 22 juin 1813, J. G., ibiiL, S., 13. 1. 281. — Cass., 4 nov. 18.35, J. G., ibuL, S., 35. 1. 785. — Douai, 17 mars 1840, J. G., ibicL, S., 40. 2. 255. — Orléans, 16 janv. 1847, D., 47. 2. 17. — Rennes, 8 mars 1882, D., 84. 1. 386. — Bruxelles, 25 fév. 1888, S., 89. 4. 3. — Contra : Laurent, IV, n. .39-40; Arnlz, loc. cit. — Cpr. Malpel, Bev. de léyisl., IV, p. 43. Cet auteur propose de distinguer suivant le sexe de l'auteur de la reconnaissance. La femme mineure serait capable de reconnaître son enfant naturel ; l'homme mineur ne pourrait reconnaître sa paternité. Une pareille distinction est inadmissible; la loi frappant tous les mineurs d'incapacité, quel que soit leur sexe, deux solutions sont seules possibles : ou tous les mineurs peuvent faire une reconnaissance, ou ils en sont tous incapables. — Gpr. également Massé el V'ergé sur ZacharicT, I, § 167, note 5. — Le code civil néerlandais dispose, dans son art. 3.37, que la reconnaissance faite par un homme mineur ne sera valable que s'il a dixneuf ans accomplis, mais que la fille mineure peut, avant cet âge, reconnaître son enfant naturel.
La reconnaissance suppose, en effet, une manifestation personnelle de volonté. Si un mineur non émancipé ne pouvait pas lui-même reconnaître son enfant naturel, la reconnaissance serait impossible jusqu'à sa majorité, car le tuteur n"a pas le pouvoir de faire un pareil acte. Or, ce résultat serait doublement regrettable. D'abord il empêcherait la légitimation de l'enfant par le mariage de ses parents jusqu'à leur majorité ('). Et puis l'enfant serait nécessairement privé de son état par suite de la mort de ses auteurs avant leur majorité.
A ces arguments, l'on a fait les réponses suivantes (-) : Le mineur est frappé, par la loi, d'une incapacité générale ; cela entraîne, par une conséquence nécessaire, la perte de la jouissance de ses droits, en ce qui concerne les actes qui ne peuvent être accomplis par le ministère d'un représentant légal. Ce principe si rigoureux comporte d'ailleurs des exceptions. La loi permet au mineur de faire certains de ces actes : le mariage et le testament. Mais alors elle prend des précautions spéciales, dans la vue de protéger le mineur contre lui-même. Elle n'a pas dérogé au princi]3e relativement à la reconnaissance d'enfant naturel ; la règle générale conserve donc son empire, et l'interprète, dans le silence des textes, ne peut pas l'écarter. Il ne lui appartient pas de combler la lacune de la loi. — Nous ne pensons pas que l'incapacité du mineur doive être entendue dans un sens aussi large. A notre avis, cette incapacité ne s'étend pas aux actes qui supposent une manifestation personnelle de volonté. De tels actes sont permis au mineur, car la loi n'a pas voulu lui enlever la jouissance de ses droits. On craint que le mineur ne soit victime de son inexpérience et ne cède aux entraînements de la passion. A ce danger l'art. 339 permet de parer, en permettant aux juges d'annuler la reconnaissance comme contraire à la vérité, et l'annulation peut en être demandée par l'auteur de la reconnaissance lui-même (V. infray n. 660). Les tribunaux sont donc chargés de fournir au mineur la
(*) Douai, 17 mars 18iO, supra. («) Laurent, IV, n. 'lO.
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protection dont il a besoin (') (V. les autorités citées à la note 3 de la p. 610).
Les motifs que nous avons allégués s'appliquent au mineur émancipé conmie au mineur non émancipé. Le mineur émancipé peut donc reconnaître son enfant naturel sans l'assistance de son curateur (^).
Il n'est pas nécessaire pour la validité de la reconnaissance que le mineur, au moment où il la fait, ait atteint l'âge de la puberté légale, c'est-à-dire qu'il ait l'Age requis pour contracter mariage (^). Si la reconnaissance est attaquée, les jug"es, saisis de la contestation, se prononceront, d'après les circonstances, sur la question de savoir si l'auteur de la
(') Les considéralions que nous avons présenlées à l'appui de noire solulion nous paraissent décisives. 11 n'en est pas de môme, à noire avis, des aulres arguments par lesquels on a encore voulu la justifier. Ainsi l'on a parfois invoqué l'art. 1125, d'où il résulterait que le mineur, même non émancipé, n'est incapable que relativement à certains actes. C'est là une erreur; le mineur est frappé d'une incapacité générale pour tous les actes qui peuvent être faits par un représentant légal. On a dit encore que le mineur, ayant agi seul, ne peut attaquer ses actes que quand ils sont pour lui la source d'une lésion; or, la reconnaissance, acte essentiellement moral, n'entraîne pas de lésion par elle-même. Sans doule, la reconnaissance est un acte essentiellement moral; mais enfin elle produit des effets pécuniaires, ou, pour mieux dire, ces effets sont attachés à la filiation qu'elle constate. D'autre part, la règle que nous venons d'indiquer ne s'applique qu'aux actes pour lesquels le mineur est incapable. Or, nous avons admis que le mineur est capable d'avouer sa paternité ou sa maternité. L'art. 1310, qu'on fait souvent intervenir, doit être mis hors de cause. On conclut de ce texte que le mineur, ayant commis une faute dont l'enfant a été victime, en doit réparation. Mais d'abord il est douteux que l'enfant puisse être considéré comme une victime, car la vie est un bienfait. Puis l'art. 1310 suppose que le délit commis par le mineur est prouvé et oblige celui-ci à en subir les conséquences. Or, la question est de savoir si la reconnaissance faite par le mineur prouve qu'il est le père ou la mère de l'enfant. 11 faudrait que cette question fût résolue pour que l'on put songer à appliquer l'art. 1310. Mais, dit-on, le mineur qui reconnaît son enfant naturel accomplit un devoir de conscience. En admettant cette proposition, il resterait à. démontrer que le mineur peut s'obliger par un acte de sa volonté, même en exécution d'un devoir de conscience. Enfin, on tire argument des termes généraux de l'art. 334 qui ne distingue pas entre les personnes majeures et les personnes mineures. Il est facile de voir que l'art. 334 est étranger à la question, car il a pour but de régler les formes de l'acte et non pas la capacité requise pour le faire.
— Cpr. Aubry et Rau, VI, § 568, note 5; Laurent, W, n. 89.
(') En ce sens, les auteurs cités, supra, p. 616, note 3. — Contra Laurent, IV, n, 41; Arnlz, loc. cit.
(») Rennes, 8 mars 1882, D., 84. 1. 386. — Bruxelles, 25 lev. 1888, S.. 89. 4. 3.
— V. cep. Massé et Vergé sur Zacharice, I, § 167, note 5.
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reconnaissance est véritablement le père ou la mère de l'enfant qu'il a reconnu. Notamment ils auront à rechercher si, en fait, au moment de la conception de l'enfant, Thomme ou la femme qui Fa reconnu avait l'aptitude physique à concevoir ou à engendrer.
652. Un étranger peut-il reconnaître en France un enfant naturel? L'affirmative n'est pas douteuse au point de vue de notre droit positif, car, en admettant la distinction traditionnelle du J7is civile et du jus gentium, la reconnaissance doit être rangée parmi les actes qui relèvent an jus gentium.^\^\?> l'étranger étant soumis aux dispositions de sa loi nationale en ce qui concerne son état et sa capacité, il faut se référer à cette loi pour résoudre la question de capacité (').
DES EFFETS DE LA RECONNAISSANCE VOLONTAIRE
653. La reconnaissance est un mode de preuve de la filiation naturelle. Elle est donc, non pas attributive, mais simplement déclarative de la filiation de Tenfant auquel elle s'applique. Il est clair, en efièt, qu'avant la reconnaissance l'enfant avait une filiation, seulement cette filiation était légalement inconnue ; la reconnaissance vient la révéler et la constater. Nous avons eu déjà l'occasion de mettre ce principe en lumière. Il en résulte que les efi'ets de la filiation prouvée par la reconnaissance remontent au jour de la naissance et même, s'il y a lieu, de la conception de l'enfant. La jurisprudence est, sur ce point, d'accord avec la doctrine. Il a été jugé, notamment, que la donation faite par un père naturel à son enfant tombe sous le coup de l'art. 908, même quand elle a été faite avant la reconnaissance (-).
(') Demolombe, V, n. 390; Massonié, op. cit., p. 38. — Signalons, en passant, la question de savoir si un prêtre catholique peut rcGonnaître un enfant naturel. L'alTirmativc ne l'ait aujourd'hui aucun doute. Demolombe, V, n. 390 bis; Massonié, op. cit., p. 37. — Grenoble, 14 ventôse an XII, J. G., v^cit., n. 500.
(«) Dijon, 18 déc. 1891, D., 92. 2. 217 et la noie de M. de Loynes, S., 92. 2. 44.
— Gpr. Gass., 30 janv. 1883, D., 83. 1. 201, S., 83. 1. 193 et la note de M. Labbé.
— Dijon, 20 déc. 1883, S., 84. 2. 1G3. — Gass., 22 janv. 1884, D., 8i. 1. 117, S., 84. 1. 227. — Orléans, 5 fév. 1885, D., 80. 2. 16C), S., 85. 2. 152.
654. L'acte de reconnaissance forme le titre de Fenfant naturel, de même que l'acte de naissance forme le titre de l'enfant légitime. L'un comme l'autre prouve la filialion de l'enfant crya (mines. L'enfiint naturel reconnu peut donc invoquer son titre à l'égard de tous, à l'effet d'exercer les^ droits que lui donne sa qualité d'enfant naturel; de même que tous intéressés peuvent lui opposer ce titre, à l'effet de lui faire subir les charges ou de lui faire appliquer les incapacités qu'entraîne cette qualité. Ainsi un enfant naturel pourra invoquer la reconnaissance dont il a été l'objet de la part de son père, à l'égard des héritiers de celui-ci, afin de se faire attribuer, dans la succession paternelle, la part que lui allouent les art. 758 s. En sens inverse, les héritiers du père, quand ils ont qualité pour le faire, pourront opposer à cet enfant sa reconnaissance, pour faire réduire aux limites déterminées par l'art. 908 les donations que son père lui a faites.
655. Pour qu'un enfant naturel puisse ainsi se prévaloir ou pour qu'on puisse se servir contre lui de la reconnaissance cjui constate sa filiation, il faut, bien entendu, qu'il soit constant que cet enfant est bien celui auquel la reconnaissance s'applique. Si l'identité est contestée, elle devra être prouvée. Cette preuve pourra d'ailleurs être faite d'une manière quelconque. Par conséquent, au cas où la reconnaissance a été faite par la mère, l'enfant pourra prouver son identité par témoins sans qu'il soit besoin d'un commencement de preuve par écrit. L'art. 341 est hors de cause ici ; il s'applique, en effet, à la recherche de la maternité. Or, il ne s'agit pas, pour l'enfant, de rechercher sa filiation maternelle ; celle-ci est établie par l'acte de reconnaissance. 11 s'agit seulement de démontrer que la filiation constatée par cet acte est la sienne ('). A plus forte raison, l'art. 3i0 doit-il être écarté. xVu cas où la reconnaissance est faite par le père, l'enfant devra être admis à prouver, par un mode quelcon-
(') Déniante. II. n. 70 bis, II; Demolombe, V, n. 484; Aubry et Rau, VI, § 571, texte et note 27; Baret, op. cit.^ p. 88; Laurent, IV, n. 86. — Contra Richefort» II, n. 26G. — Cpr. Aix, 22 déc. 1852, D., 54. 2. 121, S., 5i. 2. 321.
que, soit son identité avec l'enfant reconnu (^), soit l'identité de celui qu'il dit être son père avec l'auteur de la reconnaissance (-). Car il ne s'agit pas d'une recherche de paternité, la paternité étant prouvée par la reconnaissance.
Certains auteurs admettent la solution que nous avons donnée, en ce qui concerne la reconnaissance émanant de la mère, mais ils la rejettent en ce qui touche la reconnaissance du père. En effet, disent-ils, la reconnaissance met l'enfant, à l'égard du père qui l'a reconnu, dans la situation où la nature l'a placé à Fégard de sa mère. Elle rend la paternité certaine. Dès lors, il faut appliquer à la preuve de l'identité, en ce qui concerne la reconnaissance de la paternité, la règle édictée par l'art. 341 relativement à la preuve de la fdiation maternelle. Dans les deux cas, il faudra que l'identité de l'enfant soit rendue vraisemblable par un commencement de preuve par écrit (^). — Cette opinion doit être rejetée pour les deux motifs suivants : d'abord elle méconnaît la preuve qui résulte de la reconnaissance de la paternité ; d'autre part, elle assimile deux situations entièrement dissemblables. Sans doute la nature rend la maternité certaine, mais cela ne signifie pas qu'il est inutile de la prouver quand elle n'a pas été avouée par la prétendue mère. Dans ce cas, l'enfant doit prouver à la fois l'accouchement de la femme qu'il dit être sa mère et son identité avec l'enfant qu'elle a mis au monde. Dans l'hypothèse qui nous occupe, l'enfant n'a pas à prouver qu'il est issu des œuvres de l'homme qui a fait la reconnaissance ; il est seulement tenu de démontrer que c'est à lui que s'applique cette reconnaissance.
Enfin, il n'y a pas lieu de distinguer, comme on l'a pro-
('; Aubry el Rau, VI, § 569, texte et note '.i: Demanlc, Demolombe, Barel, Laurent, loc. cit. — Bordeaux, 18 février 1846, D., 48. 2. 81, S., 46. 2. 280. — Riom (molils), 14 juillet 1853, D., 55. 1. 462. S., 56. 1. 151 ';sous Cass., 7 nov. 1855). — Cass., 26 |uin 1889, D., 91. 1. 129, S., 93. 1. 525. — Trib. GaïuK 21 juin 1893, D., 94. 2. 387.
(*) Barel, op. cit., p. 89: Laurent, IV, n. 87. — Lyon, 30 août 1848, D., 49. 2. 192, S., 49. 2. 361. — Contra Aubry et Rau, VI, § 569, texte et noie 4; Demolonibc, V, n. 48i l)is. — Cass., 18 juin 1851, D., 51. 1. 177 el la noie, S., 51. 1.391.
(') Devilleneuve, note, S., 46. 2. 289; Dalloz, J. G., v» Paternilc, n. 557 cl 611. — «ipi'. Ricbpforl, loc. cit.
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posé ('), entre le cas où la reconnaissance a été faite dans l'acte même de naissance et celui où l'enfant a été reconnu par un acte postérieur. L'enfant, a-t-on dit, a, dans cette dernière hypothèse, une personnalité plus distincte, et son identité est moins douteuse, de sorte qu'on peut l'admettre à se servir de la preuve testimoniale toute nue, tandis qu'un commencement de preuve par écrit lui serait nécessaire pour prouver son identité par témoins dans la première hypothèse. Une pareille distinction est sans aucune base légale. Ou l'art. 311 est applicable ou il ne l'est pas; il n'y a pas de milieu. S'il l'est, il faudra, dans tous les cas, à l'enfant un commencement de preuve par écrit de son identité.
656. La reconnaissance d'enfant naturel est irrévocable de sa nature, car elle constitue un aveu sur lequel il n'est pas permis de revenir (2). Gonserve-t-elle ce caractère quand elle est déposée dans un acte susceptible d'être révoqué, comme un testament ou une procuration, ou soumis à une condition tacite, comme le contrat de mariage ?
Le contrat de mariage est fait sous la condition : si miptue seqiiantur. Il est caduc si le mariage n'a pas lieu. Mais ce qui tombe ainsi, ce sont les conventions qui règlent l'association conjugale quant aux biens. Il en est autrement de la reconnaissance contenue dans le contrat de mariage. Cette reconnaissance constitue une clause entièrement distincte de celles qui ont pour objet le règlement des intérêts pécuniaires des futurs époux. Elle n'est pas l'accessoire de celles-ci; elle n'est pas subordonnée à la condition dont elles dépendent ; celui qui l'a faite a eu l'intention d'avouer un fait, sa paternité ou sa maternité. L'on ne comprend pas qu'un aveu puisse être considéré comme conditionnel (').
En ce qui concerne la reconnaissance contenue dans un testament par acte pul)lic, la question est beaucoup plus
('y Dalioz, op. el v» cU., n. 557.
(-} Zacharia», I, § 1G7, p. 327; Aubry cl Rau, VI, j^ 508 quater, p. 182; Demolombe, V, n. 45i; Baret, op. cit., p. 84; Laurcnl, IV, n. 85; Arnlz, 1, n. 5%; Massonié, op. cit., p. 107 s. ; Vig-ié, I, n. 504 ; Iluc, III, n, 78; Planiol, I, n. 149i.
(') Massonié, op. cit., p. 170; Ilcan, p, 281; Barel, Laurent, Planiol, loc. cil. — Paris, 22 janv. 1855, D., 55. 2. 144, S., 55. 2. 1 et la note de M. Gilbert. — Grenoble, G août 1801, D., 01. 2. 207, S., 02. 2. 13.
délicate. Beaucoup d'auteurs pensent que la révocation du testament entraîne nécessairement celle de la reconnaissance. Le testament, en effet, est essentiellement révocable. « Celui qui ne consigne un aveu, une reconnaissance quelconque, que dans un testament, dit Demolombe (^), celui-là n'a pas l'intention de se dessaisir de cet aveu ; sa reconnaissance n'a pas encore, dans sa pensée même, un caractère définitif; donc vous ne pouvez pas lui attribuer ce caractère, sans la créer vous-même. Mon testament, c'est ma pensée intime! ma pensée écrite, il est vrai, mais pour rester secrète, et m'appartsnir toujours à moi-même et à moi seul. Et tout ce que je dépose là est empreint de ce caractère ; rien n'est donc achevé, rien n'est donc acquis à personne ; le testament n'est qu'un projet. N'objectez pas que la reconnaissance d'un enfant naturel est irrévocable dès qu'elle est faite ; — oui, dès qu'elle est faite ; mais je nie qu'elle le soit, je nie que la volonté de reconnaître existe comme elle doit exister, définitive, arrêtée, sûre d'elle-même ! »
Cette solution très rationnelle serait peut-être la meilleure au point de vue pratique. Mais les textes paraissent bien la condamner. L'art. 895, qui pose le principe de la révocabilité des dispositions testamentaires, nous dit en même temps que : « Le testament est un acte par lequel le testateur dispose, pour le temps où il n'existera plus, de tout ou partie de ses biens ». C'est le testament ainsi défini que la loi déclare révocable, donc le testament en tant qu'il est un acte de disposition des biens. S'il est révocable, c'est à raison des dispositions de dernière volonté des biens, non à cause de la qualification qui lui est donnée par son auteur. Par suite, s'il renferme accidentellement des clauses étrangères aux biens et que celles-ci soient irrévocables de leur nature, cette circonstance qu'elles sont contenues dans un testament ne les rendra pas révocables. Or tel est le caractère de la reconnaissance; elle est un aveu, et un aveu est irrévocable de sa
(') V, n. 455, p. i59.— .k/^/c; Merlin, Rép.. \° Filiation, u. 7: Loi:>eau. op. cii.. p. 468; Richoforl, II, n. 258; Zachariic, Masse el Vergé sur Zacharia?, I, ^ 167, iexle el noies 34 el 35; Dalioz, J. G., v» Paternité, n. 597; Arnlz, I, n. 596; Laurcnl, Massonié, Pluiiiol, loc. cit. — Cpr. Hue, loc. tiit.
nature. Pourquoi serait-il autroiuenl de la reconnaissance contenue dans un testament que de celle qui est déposée dans un contrat de mariage? La raison de décider est la même. Cette solution a été admise par plusieurs arrêts (M.
Et toutefois la jurisprudence a reculé devant une conséquence nécessaire de son système. Si la reconnaissance renfermée dans un testament est irrévocable, il n'y a pas de motifs pour qu'elle ne puisse pas produire ses effets immédiatement; on devra donc permettre à l'enfant de s'en prévaloir, même du vivant de son auteur, par exenqilc pour obtenir une pension alimentaire ; de même qu'on devrait lui permettre d'invoquer la reconnaissance contenue dans un contrat de mariage, même avant que le contrat ait été vivifié par la célébration du mariage. En refusant d'admettre la conséquence qui vient d'être signalée (^j, la jurisprudence a fourni une arme puissante à ses adversaires, qui ont dit : si la conséquence n'est pas admissible, le principe d'où elle découle ne l'est pas non plus ; un prétendu principe qui engendre des conséquences inacceptables est un faux principe. — La critique parait fondée : si l'on admet le principe, il faut admettre la conséquence. — C'est impossible, dit-on, car on arriverait ainsi à exécuter un testament du vivant du testateur, ce qui est contraire à toutes les règles. — Ne peuton pas répondre que, donner un efi'et immédiat h la reconnaissance, ce n'est pas exécuter le testament, par cette raison toute simple que la disposition qui contient la reconnaissance n'est pas une disposition testamentaire ; il n'y a de telles que celles qui sont relatives aux biens (art. 895). Ce n'est pas plus une disposition testamentaire que la reconnaissance faite dans un contrat de mariage n'est une convention matrimoniale ; et, de même qu'une telle reconnaissance peut produire son effet avant que le contrat de mariage ait force obligatoire, de même rien ne s'oppose à ce que la reconnais-
(') Duranton, III, n. 219; Hcan, p. 278; Aubry et Hau, VI, ,^ b68rjuater, lexle ci noie 2; Baret, Massonié, op. el Zoc. ci/.; Vigie, I, n. 5G4. — Aix,iO iev. 1806, J. G., vo ct7., n.505, S., 7. 2. 1 (sol. impl.). — Cour de Corse, 5 juillel I82G, el 17 aowl 1829, J. G., v-o cit., n. 596, S., 27. 2. 106, et 29. 2. 279.
{'■) Amiens, 9 fév. 1826, J. G., v" cit., n. 397, S., 29.2. 151: Duranton, loc. cil. Pers. — IV. 40
626 DE LA PATERNITÉ ET DE LA FILLiTION
sance contenue dans un testament produise ses effets du vivant du testateur. Encore une fois, ce n'est pas une disposition testamentaire (').
Ce que nous venons de dire peut être répété pour la reconnaissance déposée dans une procuration notariée ayant un autre objet. Cet acte n'a pas le caractère d'une procuration en ce qui concerne l'aveu de paternité ou de maternité (^).
DANS QUELS CAS UNE RECONNAISSANCE d'eNFANT NATUREL EST INEXISTANTE OU NULLE
65 7. I. La reconnaissance d'enfant naturel est inexistante, ou nulle de nullité radicale et absolue, suivant le langage de quelques-uns :
1° Lorsqu'elle émane d'un individu privé de raison;
2"* Lorsqu'elle n'a pas été faite dans les formes prescrites par la loi, car la reconnaissance est un acte solennel. Telle serait la reconnaissance faite par acte sous seing privé ou verbalement. Toutefois la reconnaissance faite par la mrre en la forme sous seing privé pourrait servir à l'enfant de commencement de preuve par écrit, à l'effet de prouver par témoins sa filiation maternelle (arg. art. 341) (^) ;
3° Lorsqu'elle a été reçue par un officier public qui n'a aucune compétence, à raison de ses fonctions, pour dresser acte de la reconnaissance, tel qu'un greffier ou un commissaire de police ('^) ;
4° Lorsqu'elle a été faite par une personne qui n'avait pas \q pouvoir de reconnaître un enfant naturel [supra, n. 640).
L'inexistence d'une reconnaissance peut être invoquée en tout temps et par tout intéressé, soit en demandant, soit en
(') Héan, p. 281 : Barcl, op. cit., p. 85. — En ce sens, cour de Corse, 5 juil. 182G, supra.
(*) Aubry et Rau, VJ, § SGS (jiialcr, p. 183; Massonié, op. cil., p. 170; Vigie, I, n. 564.
(') Demolombe, V, n. ï'SA.
(♦) Aubry el Rau, VI, g ôChS Icr, lexle el noie i; Domolonibe, V, n. ±[9; Laurent, IV, n. Cl.
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défendant. Elle ne peut être couverte par la ratification, car on ne confirme pas le néant.
658. H. La reconnaissance d'enfant naturel est simplement nulle ou annulable : 1" lorsqu'elle est entachée de violence, d'erreur ou de dol, ou lorsque, l'acte ayant été dressé par un officier public que ses fonctions désignent pour le recevoir, les conditions prescrites par la loi n'ont pas été observées; 2' lorsqu'elle est contraire à la vérité. Ces deux catégories de causes de nullité ne doivent pas être confondues, car les preuves à fournir à l'appui de la demande qui tend à l'annulation de la reconnaissance sont absolument différentes. (V. infra, n. 659 et 660).
659. A. La reconnaissance est annulable quand elle a été déterminée par le dol, l'erreur ou la violence. Pour être valable, elle doit être l'expression d'une volonté libre et consciente.
En ce qui concerne le dol, il ne peut évidemment être question d'appliquer en cette matière l'art. 1116 du G. civ. La reconnaissance est en effet un acte unilatéral, œuvre d'une volonté unique. Les tribunaux apprécieront en fait si les manœuvres dont l'auteur de la reconnaissance a été l'objet ont eu pour résultat de vicier sa volonté.
Les juges jouiront également d'un large pouvoir d'appréciation, lorsqu'il s'agira de rechercher si les violences dont se plaint l'homme ou la femme qui a reconnu un enfant naturel ont eu pour elïet de lui enlever son libre arbitre. Les faits ont à cet égard une importance prépondérante. La simple menace de poursuites doit-elle être considérée comme un acte de violence de nature à vicier la reconnaissance? La négative est admise presque unanimement ('). F^a question ne peut d'ailleurs se poser qu'en ce qui concerne la reconnaissance de paternité, car, la loi permettant la recherche de la maternité, on ne peut dire que l'enfant a usé de violence, lorsque c'est sur la menace d'un procès que sa mère
(') Merlin, Rép., v° Filiation, n. 11, 14, 15; Duranlon, III, n. 22Û: Touiller el Duvergier sur Touiller, II, n. 963; Demolombe, V, n, 432; Aubry et Rau, VI, § 568, note 13; Laurent, IV, n. 65 ; Massonié, op. cit., p. 23'; el les arrêts cités dans la J. G., vo cit., n. 569, 570.
a été amenée à le reconnaître. Certains auteurs ont bien dit que la reconnaissance arrachée au prétendu père par la menace de poursuites n'a pas le caractère de liberté et de spontanéité voulu par la loi (^). Mais il est évident qu'une pareille menace ne peut faire une impression sérieuse sur l'esprit de celui auquel elle est adressée, puisqu'il suffisait à celui-ci d'invoquer une fm de non-recevoir fondée sur l'art. 340. On peut concevoir deux sortes d'erreur de nature à vicier la reconnaissance d'enfant naturel. L'erreur peut porter sur la personne même de l'enfant reconnu; ainsi j'ai voulu reconnaître telle personne déterminée, et j'ai donné à cette personne, dans l'acte de reconnaissance, une dénomination qui se rapporte à une autre (-). L'erreur peut porter seulement sur la filiation de l'individu objet de la reconnaissance. J'ai bien reconnu la personne que j'avais en vue, mais ma reconnaissance a été déterminée par la croyance erronée que j'avais qu'elle était issue de moi. 11 est aisé de voir que cette dernière hypothèse se confond avec celle qui est prévue par l'art. 339 ; pour démontrer l'erreur que j'invoque pour faire annuler la reconnaissance, il faudra en effet que je prouve que l'enfant reconnu m'est étranger, en d'autres termes, que la reconnaissance est contraire cà la vérité. Ce sont donc les règles de l'art. 339 qu'il conviendra d'appliquer (^). Quant à l'erreur sur la personne même, on a voulu y voir une cause d'inexistence de la reconnaissance, par analogie de ce qui est admis en matière de convention (*). Mais cette assimilation est inadmissible. Si l'erreur in corpore entraîne l'inexistence du contrat, cela tient à ce qu'il ne s'est pas produit l'accord de volontés nécessaire pour la formation de celui-ci. Dans notre hypothèse, il y a eu une volonté émise; cette volonté unique suffit pour l'existence de la reconnaissance; mais elle est viciée par l'erreur (").
(') DucauiToy, Bonnier el Houslain, I, n. -iS.'î; Loiseau, op. cit.. p. 50C: Richofort, II, n. 251.
(2) V. un exemple clans l'ariTl de la cour d'Aix, 22 déc. 1852, D.. 5i. 2. 121, S., 54.2.321.
(') V. cependant Massonié, op. cit., p. 22 el 124.
(♦) Massonié, op. cit., p. 123; Hue, III, n. 101.
[^) Cpr. Laurent, IV, n. 03.
La reconnaissance est encore simplement annulable, lorsqu'elle a été rerue par un officier public compétent pour cette sorte d'acte, mais en violation des conditions légales. Par exemple, le notaire rédacteur de l'acte n'a pas observé les règles de formes prescrites par la loi du 25 ventôse an XI, ou bien encore il a reçu la reconnaissance en dehors de son ressort. On admet généralement que, dans ce cas, l'acte n'est pas inexistant, mais qu'ilestseulement susceptible d'êtreannulé (').
A ces diverses causes de nullité certains auteurs en ajoutent une autre qui est fondée sur l'incapacité de Fauteur de la reconnaissance. 11 en est ainsi lorsque celle-ci émane soit d'un mineur, soit d'une femme mariée non autorisée par son mari (-). La solution opposée est, nous l'avons vu, généralement admise.
659 bis. Qui peut se prévaloir, soit en demandant, soit en défendant, de la nullité de la reconnaissance ?
Si l'on admet que la reconnaissance est nulle, lorsqu'elle émane d'une personne frappée d'une incapacité légale, la solution n'est pas douteuse. La nullité n'ayant été établie que dans l'intérêt de l'incapable, celui-ci sera seul admis à l'invoquer. La reconnaissance est entachée d'une nullité simplement relative (■^).
La question est plus délicate, lorsqu'il s'agit d'une reconnaissance obtenue par dol, entachée d'erreur, ou arrachée par la violence. Il semble qu'il faille également décider que, seul, l'auteur de la reconnaissance ou ses liôritiers peuvent en faire prononcer l'annulation par la justice (arg. art. 1117) (^). Il paraît, en effet, naturel de considérer la nullité comme existant en faveur seulement de celui dont la volonté a été viciée. Par suite, la nullité serait susceptible de se couvrir par la confirmation ou la ratification. Elle se couvrirait également par la prescription. Mais la prescription de dix ans ne serait pas ici
(') Aubry el Rau, VI, § 568 ter, noie 4 el p. 178 ; Demoloinhe, V, n. 433 ; Laurent, IV, n. 65; Massonié, op. cit., p. 128.
(2) Laurent, IV, n. 67.
(^) Laurent, loc. cit.
(*) Aubry et Rau, VI, § 5G8 ter, texte et note 23; Laurent, IV, n. 67 s. : Arntz, I, n. 598; Vigie, I, n, 573 ; IIuc, III, n. 100 (sauf pour Terreur).
applicable (^). Car l'art. 1304, qui Tédicte, ne vise que les actions en nullité des conventions. Or, la reconnaissance d'enfant naturel n'est pas une convention. La prescription ne pourrait donc s'accomplir que par le délai de trente ans (art. 2262). — La solution dont nous venons de déduire les conséquences est généralement repoussée. Beaucoup d'auteurs et la jurisprudence décident, en sens contraire, que la nullité résultant du dol ou de la violence peut être invoquée par toute personne y ayant intérêt (^). Il n'y a pas lieu, dit-on, de faire intervenir ici les règles qui régissent les conventions. Il faut se référer uniquement à l'art. 339. Or ce texte est conçu en termes absolument généraux. Il permet h tout intéressé quelconque... d'attaquer la reconnaissance, sans distinguer entre les causes qui en entraînent la nullité. On en conclut que l'annulation pourra être provoquée par l'enfant qui a été reconnu ou par un ascendant de l'auteur de la reconnaissance. D'ailleurs, les partisans de ce système s'accordent avec ceux du premier pour décider que la nullité fondée sur les vices du consentement est susceptible de se couvrir par la prescription, qui s'accomplira ici par trente ans, conformément au droit commun. — Il nous semble qu'en raisonnant comme ils le font, ceux qui combattent notre manière de voir commettent la confusion que nous avons signalée [supra, n. 658). Lorsque la reconnaissance est entachée de dol, d'erreur ou de violence, c'est le vice du consentement qui sert de fondement à l'action en nullité. Pour réussir dans cette action, il suffit de démontrer que la volonté de l'auteur de la reconnaissance a été viciée. Le demandeur n'a pas à prouver ({ue la filiation attribuée à l'enfant reconnu est contraire à la vérité. L'art. 339 prévoit une tout autre hypothèse. Il permet de contester la reconnaissance, c'est-à-dire de faire la preuve que la reconnaissance a donné à l'enfant une filiation qui ne lui appartient pas en réalité; cette preuve est
(') Contra Loiseau, p. 523 ; Héan, p. 40G ; Hue, loc. cit.
(*) Loiseau, op. cit., p. 514 s. ; Duranlon, III, n. 258 s. ; Massé el Vergé surZachariae, I, § 167, noie 8 ; DemoIoml)e, V, n. 439 ; Massonié, p. 132 s. ; Baret, op. cit., p. 80-81. — Lyon, 13 mars 1850, D., 50. 2. 232, S., 50. 2. 580 ,molifs). — Paris, 19 juil. 1804, J. G.,, SiippL, vo ci/., n. 239. S., 05. 2. 14.
plus difficile à fournir que celle (jui est relative au vice du consentement. L'action en nullité pour dol, erreur ou violence est régie par les principes généraux du droit, la loi ne s'en étant pas occupée. L'art. 339 ne s'applique qu'cà la contestation de la reconnaissance, c'est-à-dire à Faction en nullité fondée sur ce que la reconnaissance est mensongère ou erronée. C'est cette action qui appartient à tout intéressé, aux termes de l'art. 339. Sans doute, il est permis au demandeur d'invoquer le dol, l'erreur ou la violence dont l'auteur de la reconnaissance a été victime. Mais qu'on ne s'y trompe pas, ces faits sont invoqués, non comme vices du consentement, mais comme indices graves de nature à corroborer la prétention du demandeur (').
En ce qui concerne les vices de forme qui entraînent sim- 2)lement la nullité de la reconnaissance, il est généralement admis qu'ils peuvent être invoqués par tout intéressé (^), car les règles posées par la loi à cet égard n'ont pas uniquement pour but de protéger la personne qui avoue sa paternité ou sa maternité. D'après certains auteurs, l'action serait imprescriptible (^). Dans une autre opinion, on décide qu'elle se prescrit par le délai de trente ans (^).
660. B. La reconnaissance est encore annulable quand elle a été faite contrairement à la vérité. C'est à cette hypothèse que se réfère, à notre avis (=), l'art. 339 ainsi conçu : « Toute » reconnaissance de la part du père ou de la mèrCy de même » que toute réclamation de la part de l'enfant pourra être con- » testée par tous ceux qui ij auront intéré'l ». Ainsi l'on pourra
(') Cpr. Héan,p. 407; Aubry cl Rau, VI, § 5G8 1er, noie 23: Laurenl, IV, n. 67 in fine.
(») Demolombe, V, n. 439; Aubry el Rau, VI, § 508 1er, p. 179; Laurenl, IV, n. 69; Massonié, op. cil., p. 131.
(3) Aubry el Rau, VI, § 568 1er, lexle el noie 36.
(*) Massonié, op. cit., p. 165.
^] D'après Laurent, IV, n. 67 in fine, l'arl. 339 viserail uniqueinenl le cas où Tauleur de la reconnaissance savail que celle-ci élail contraire à la vérité. 11 nous semble que Tari. 339 est d'une application plus générale (Cpr. Massonié, op. cil., p. 35). Il nous paraît aussi que Laurent commet une erreur en disant (IV, n. 72) que Taclion autorisée par notre lexle tend à faire déclarer la reconnaissance inexistante pour défaut de pouvoir. Ce n'est pas en effet une question de pouvoir qui se pose, puisque l'auteur de la reconnaissance l'a faite pour son compte.
soutenir que l'homme qui a reconnu l'enfant n'en est pas le père, parce qu'il était physiquement impubère ou parce qu'il n'a pu, à raison de la distance, avoir des relations avec la mère de cet enfant, à l'époque où se place la conception de celui-ci. S'agit-il d'une reconnaissance de maternité, on sera admis à démontrer que la prétendue mère n'est pas accouchée, ou qu'elle est accouchée aune époque qui ne se rapporte pas à celle de la naissance de l'enfant. Les monuments de jurisprudence offrent de nombreux exemples de contestations de ce genre (^).
x\ux termes de l'art. 339, la reconnaissance peut être contestée par tous ceux qui y ont intérêt. L'intérêt sur le fondement duquel on peut être admis à contester une reconnaissance comme n'étant pas l'expression de la vérité peut être moral ou pécuniaire. La loi se sert en effet dune formule absolument générale.
a) On peut citer conmie ayant un intérêt moral :
1° L'enfant objet de la reconnaissance. Il ne lui suffirait pas de déclarer qu'il répudie la reconnaissance dont il a été l'objet, car sa volonté ne saurait exercer aucune influence sur son état. Il doit prouver que cette reconnaissance est contraire à la vérité, et il peut faire cette preuve par tous les moyens possibles (-).
2° Toute personne qui a déjà reconnu l'enfant naturel, et cela, non seulement lorsque la deuxième reconnaissance est contradictoire avec la première, mais aussi lorsqu'elle est susceptible de se concilier avec elle. Deux reconnaissances sont contradictoires, quand elles émanent de deux personnes du même sexe, nul ne pouvant avoir deux pères ni deux mères (^). Le fait qu'un enfant a déjà été reconnu par un homme ou une femme ne met pas obstacle à ce qu'il soit
(') V. nolammenl Douai, (3 juin 1852, D., 52. 2. 221. — Paris, 22 janv. 1855, D., 55. 2. 144, S., 55. 2. 1. — Lyon, 13 mars 1856, D., 5G. 2. 232, S., 50. 2. 586. — Cass., 17 mai 1870, D., 70. 1. 241, S., 70. 1. 385. — Nîmes, 7 mai 1879, D., 79. 2. 133. — Rennes, 8 mars 1882, D., 84. 1. 385. — Paris, 14 mars 1895, D., 95. 2. 231, S., 99. 1. 177, sous Cass., 17 janv. 1899. — Cpr. codes civils: italien, art. 188; espagnol, arl. 138; portugais, art. 128; néerlandais, art. 341.
(*) Rouen, 15 mars 1826, S., 28. 2. 43.
(*) Cass., 10 fév. 1847, D., 47. 1. 49, S., 47. 1. 82.
reconnu par une autre personne du même sexe. La seconde reconnaissance produit ses ell'ets comuK* la première, tant qu'elle n'a pas été annulée. Et, pour la faire toml^er, il n(î suffira pas d'alléguer que l'enfant a déjà été reconnu. Il faudra démontrer qu'elle est contraire à la réalité. L'auteur de la deuxième reconnaissance pourra également contester la première. Deux reconnaissances sont susceptibles de se concilier entre elles, quand elles sont faites par des personnes de sexe différent. Même dans ce dernier cas, comme nous venons de le dire, l'auteur de l'une des reconnaissances peut contester l'autre ; car un homme a un intérêt moral incontestable à ce qu'une femme quelconque n'usurpe pas la maternité de l'enfant dont il s'est reconnu le père, et une femme a un intérêt plus palpable encore à ce que sa maternité ne soit pas rattachée cà la paternité du premier venu ('). De même, le père ou la mère légitime d'un enfant peut contester la reconnaissance dont celui-ci a été l'objet de la part d'un tiers (^). Alors même que l'une des reconnaissances aurait été suivie d'une légitimation, elle pourrait néanmoins être contestée par l'auteur de l'autre. Cette circonstance ne la rend pas inattaquable.
3° L'auteur lui-même de la reconnaissance contraire à la vérité peut l'attaquer. Cette solution, qui est admise sans difficulté dans l'hypotlièse où la reconnaissance est le résultat d'une violence, d'un dol ou d'une erreur sur la personne de l'enfant, est, au contraire, contestée pour le cas où la reconnaissance mensongère a été faite sciemment et en dehors de toute influence étrangère. On invoque, pour la rejeter (^), la maxime Nemo auditur propriam turpitudinem allegans. On dit encore que la reconnaissance est un aveu et que, d'après l'article 1356, il n'est pas permis de revenir sur un aveu librement exprimé. Enfin l'article 339, dit-on, fait une
Cj Douai, 7 juin 1842, J. G., v» cit., n. 584.
(*) Paris, 12juil.l85G, D., 57. 2. 4, S., 56. 2. 588. — Rouen, 14 mars 1877, D.,77.2. 193, S., 80. 1.241.
(^) Paris, 22 janvier 1855, D., 55. 2. 144, S., 55. 2. 1 et la noie de M. Gilbert ; Demolombe, V, n. 437; Massé et Vergé sur Zacharia3, I, § 168, note 1; Héan, p. 412 ; Déniante, II, n. 07 bis, I ; Massonié, op. cit., p. 143 s. ; Hue, III, n. 103.
opposition bien marquée entre le père ou la mère, d'une part, et les personnes .ayant intérêt à contester la reconnaissance, d'autre part. Il semble en résulter que le droit de soulever une pareille contestation n'appartient pas au père ou à la mère qui a fait la reconnaissance. Contester signifie contredire ('). Si l'on peut permettre aux tiers de contredire l'affirmation de ceux qui se sont reconnus les auteurs de l'enfant, on ne peut raisonnablement supposer que la loi a voulu permettre à ces derniers de se contredire eux-mêmes. — Mais la maxime Neino auditur . . . ^ que l'on oppose comme fin de nonrecevoir à l'auteur de la reconnaissance qui veut la contester, ne paraît pas suffisante pour neutraliser l'argument tiré de la généralité des termes de l'article 339, qui permet à tout intéressé, sans exception, d'attaquer la reconnaissance. L'article 339 n'établit pas, comme on le prétend, d'opposition entre le père ou la mère et les autres personnes intéressées à contester la reconnaissance. La partie finale du texte « tous ceux qui y auront intérêt », qui désigne les personnes ayant le droit d'attaquer la reconnaissance, embrasse, dans sa généralité, même le père ou la mère qui a reconnu l'enfant naturel. Si, d'ailleurs, il était vrai que le père et la mère ne sont pas compris dans les personnes intéressées dont parle le texte, il faudrait décider que ceux-ci ne pourraient pas contester la réclamation faite par l'enfant, ce qui est évidemment inadmissible. L'article 1356, qu'on invoque contre notre solution, n'a rien à faire en notre matière ; il règle les effets de l'aveu en ce qui concerne les droits patrimoniaux. L'aveu de paternité ou de maternité est soumis à des règles qui lui sont propres. Enfin, il s'agit ici de l'état de l'enfant, c'est-à-dire d'une matière d'ordre public, et il est désirable que la vérité se fasse jour par tous les moyens possibles. 11 ne peut être permis k une personne de se créer par sa seule volonté une paternité fictive (^). L'auteur de la reconnaissance sera donc admis à la
(*) Deniolonibe, loc. cit.
(«) Aubry et Rau, VI, § 568 ter, texte et note 31; Laurent, IV, n. 78; Arntz, I. n. 003 ; Barel, op. cit., p. 81 ; Vigie, I, n. 572 ; Planiol, I, n. 1490. — Paris, 14 ou 28 déc. 1833, J. C, \o cit., n. 581, S., 3i. 2. 6. — Aix (motifs), 22 déc. 1852, D., 54. 2. 121, S., 54. 2. 321. — Paris, 23 juil. 1853, D., 54. 2. 269, S., 54. 2. 329. —
contester, et il en sera ainsi, alors même que la reconnaissance aurait été suivie d'un mariage produisant la légitimation de l'enfant.
4° Il a été jugé à plusieurs reprises que les parents légitimes, en ligne ascendante ou collatérale, peuvent, indépendamment de tout intérêt pécuniaire, être admis, comme représentant la famille légitime d'une personne décédée, à contester la reconnaissance que cette personne a faite d'un enfant naturel. Leur action est alors fondée exclusivement sur un intérêt moral, l'intérêt du nom, ou même simplement l'intérêt de la famille ('). 11 a même été décidé que le père de l'auteur de la reconnaissance peut, en se fondant sur un simple intérêt moral, attaquer la reconnaissance, même du vivant de celui qui Ta faite {^).
b) Pourraient contester la reconnaissance sur le fondement d'un intérêt pécuniaire :
l*" Les héritiers de l'auteur de la reconnaissance, après le décès de celui-ci. Ils ont intérêt à la faire tomber, pour empêcher l'enfant naturel de venir réclamer dans la succession de son auteur les droits que lui accordent les art. 756 et s. (3).
2° Les donataires ou légataires, même à titre particulier, de l'auteur de la reconnaissance {'*). L'annulation de la reconnaissance leur permettra d'échapper à l'action en réduction
Lyon, 13 mars 185G, D., 56. 2. 232, S.. 5G. 2. 586. — Nîmes, 7 mai 1879, D., 79. 2. 133. - Nîmes, 30 avril 1879, S., 79. 2. 185. —Cpr. Paris, 23 janv. 1877, D., 77. 2. 147.
(') Lyon, 22 mai 1862, J. G., SuppL, v» cit., n. 2138, S., 62. 2. 39. — Trib. Seine, 28 août 1868, D., 68. 5. 230. —Nîmes, 30 avril 1879, supra. — Paris, 9 juill. 1885, D.,86. 2. 261.
(2) Paris, 23 juill. 1853. — Lyon, 13 mars 1856, supra. — Cass., 17 mai 1870, D., 70. 1. 241 el la noie de M. Beudant, S., 70. 1. 385. — Nîmes, 7 mai 1879, supra. — Paris, 14 mars 1895, D., 95. 2. 231, S., 99. 1. 177 (sous Cass., 17 janv. 1899).— Dans le même sens, Aubry el Rau, VI, § 568 ter, texle «t noie 28; Laurenl, IV, n. 79; Massonié, op. cit., p. 139, 147; Hue, III, n. 103. — Cesauleurs approuvent la décision de la jurisprudence, mais ils eslimenl que, si le droil d'agir doit èlre reconnu au père du vivant de son fds, il faut le refuser aux autres ascendants et aux collatéraux.
(«) Bastia, 10 déc. 1864, D., 65. 2. 37, S., 65. 2. 75. — Paris, 9 juill. 1885, I)., 86. 2. 261. — Pau, 10 fév. 1890, J. G, SuppL, v» cit., n. 238.
(♦) Cpr. Bordeaux, 10 avril 1843, J. G., v» cit., n. 473, S., 43. 2. 481.
que Fenfant naturel exercerait contre eux en vue d'obtenir la réserve à laquelle il a droit.
3° Les autres enfants naturels reconnus de l'auteur de la reconnaissance. En contestant la reconnaissance, ils cherchent à écarter un concurrent dont la présence diminue leurs droits.
4° Les membres de la famille légitime, même lorsqu'ils n'agissent pas en qualité d'héritiers de l'auteur de la reconnaissance, dans le cas où la présence de l'enfant nuit à leurs intérêts pécuniaires. 11 a été décidé, en ce sens, que si l'enfant a été légitimé par le mariage de ceux qui l'ont reconnu, le père de l'un de ceux-ci peut contester la reconnaissance, pour se soustraire à Tobligation de fournir à l'enfant des aliments (').
660 bis. Celui qui attaque une reconnaissance d'enfant naturel, conformément à l'art. 339, doit prouver qu'elle est contraire à la vérité. Une simple dénégation ne suffirait donc pas à la faire tomber. La loi fait en effet de la reconnaissance le mode de preuve normal de la filiation naturelle. Elle la tient par suite pour exacte, jusqu'à la preuve du contraire (^). D'ailleurs, cette preuve peut se faire par tous les moyens propres à convaincre le juge, par conséquent même par témoins et par présomptions (^).
660 ter. L'action en nullité fondée sur la fausseté de la reconnaissance est-elle suscepti])lede s'éteindre par la prescription? Nous ne le pensons pas. L'état des personnes ne peut pas s'acquérir par la prescription. L'expiration d'un laps de temps, aussi long qu'on le suppose, ne peut avoir pour effet
( ) Lyon, 22 mai 18G2, J. G., SuppL, v» cit.. n. 238, S., 63. 2. 39.
(*j Aubry et Rau, VI, § 568, p. KK); Deinolombe, V, n. iiO: Ltuuvnl. IV, n. 73, 81; Massonié, op. cit., p. 55, 159 ; Hue, III, n. 104.
(3) Aiibi-y et Rau, VI, § 568, p. 161, § 568 ter, p. 181 : Demolombe, V, n. -i34, •441; Laurent, IV, n. 74 ; Massonié, op. cit.. p. 56 ; Planiol, I, n. 1489. — Dans le cas on un entant naturel a clé reconnu par deux hommes, ce n'esl pas nécessairement à la plus ancienne des deux reconnaissances qu'il faut accorder la préférence. On ne peut non plus laisser le choix à lenfanl, car sa volonlé n'a pas d'influence sur son état. Les juges prononceront d'après les circonstances. La possession d'état et le témoignage de la mère peuvent être pris en considération par eux, mais ce ne sont pas néanmoins des circonslances entièrement décisives (Demolombe, V, n. 444 s.).
(le conférer à Tonfant une filiation à laquelle il n'a aucun droit. 11 doit toujours être permis de contester la reconnaissance, sans que l'on puisse opposer à la contestation une lin de non-recevoir tirée de la prescription (^). Ce que nous disons doit d'ailleurs s'entendre seulement de l'état envisagé en lui-même et indépendamment de ses conséquences. Car les droits pécuniaires qui en découlent peuvent incontestablement être consolidés par la prescription. De môme, lorsque la contestation ne peut être faite que sur le fondement d'un intérêt pécuniaire, l'action ne sera pas recevable si cet intérêt est lui-même prescrit.
De ce que nous venons de dire résulte cette conséquence que, lorsque la reconnaissance est viciée par le dol, l'erreur ou la violence, il ne sera plus permis, après l'expiration du délai de la prescription, de la critiquer pour cette cause, mais l'on pourra toujours la contester, en soutenant qu'elle est contraire à la vérité. Seulement, comme nous l'avons fait remarquer, le demandeur, pour réussir dans sa prétention, sera tenu de prouver que l'enfant n'a pas en réalité la filiation que lui attribue la reconnaissance (siipra^ n. 659 bis).
661. Le jugement rendu sur l'action qui tend à faire annuler la reconnaissance n'aura d'autorité que dans les relations des parties au procès. Dès lors, il faudra mettre en cause toutes les personnes auxquelles on veut que le jugement soit opposable. L'action doit donc être dirigée contre l'auteur de la reconnaissance et contre l'enfant ou ses représentants. Si l'enfant est mineur, on lui nomme, dans la pratique, un tuteur ad hoc. Mais, la loi n'exigeant pas cette nomination, elle n'est aucunement nécessaire pour la régularité de la procédure. L'enfant serait valablement représenté par son tuteur ordinaire. Les arrêts sont toutefois divisés sur ce point (').
(») Demolombe, V, n. -452; Aubry et Rau, VI, § 568 ter, texte et note 35; Laurent, IV, n. 70, 83; Massonié, op. cit., p. 1G3; Vigie, I, n. 572; Planiol, 1, n. 1492. — Paris, 9 jiiil. 1885, D., 86. 2. 261. — Cpr. Iléan, p. 417.
{^) En notre sens, Cass., 27 janv. 1857, D., 57. 1. 196, S., 57. 1. 177. — Rouen, 14 mars 1877, D., 77. 2. 193, S., 80. 1. 241. — Laurent, IV, n. 82; Massonié, op. cit., p. 161 s. — D'après Demolombe, V, n. 449, un tuteur ad hoc devrait cire nommé ; il argumente par analogie de l'art. 318. Mais ce texte ne nous parait pas
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CHAPITRE II
DE LA RECONNAISSANCE F^mCÉE OU JUDICIAIRE
662. Dans certains cas, la loi admet l'enfant naturel qui n'a pas été l'objet d'une reconnaissance volontaire à établir judiciairement sa fdiation. C'est ce qu'on appelle la recherche de la maternité ou de la j)aternité. Si l'enfant réussit dans cette recherche, c'est-à-dire s'il obtient une décision judiciaire déclarant que tel homme est son père naturel ou telle femme sa mère naturelle, sa fdiation se trouve établie par une reconnaissance judiciaire ou forcée. Ces expressions peuvent paraître singulières, le mot reconnaissance semblant impliquer lin fait volontaire de la part de celui qui reconnaît ; mais la loi en autorise l'emploi, car les articles dans lesquels elle admet exceptionnellement la recherche de la paternité ou de la maternité sont placés dans la section II, chap. III, tit. Vil, liv. I, intitulée : De la reconnaissance des enfants natureh. La loi considère donc aussi comme une reconnaissance la constatation judiciaire de la paternité ou de la maternité, et, pour la distinguer de la reconnaissance volontaire, on l'a appelée reconnaissance forcée ou judiciaire. L'observation a de l'importance. La constatation judiciaire de la paternité ou de la maternité constituant aux yeux de la loi une reconnaissance, il en résulte que les textes qui parlent des enfants naturels « légalement reconnus » sont applicables aux enfants dont la filiation est constatée judiciairement, aussi bien qu'à ceux dont la fdiation est établie par une reconnaissance volontaire. Voyez notamment l'art. 756.
La loi a consacré à cette matière un petit nombre d'articles (art. 340, 341 et 342. Adde art. 339). Aussi présente-t-elle <les lacunes nombreuses. Pour combler celles-ci, doit-on suivre par analogie les règles applicables à la filiation légitime?
devoir cire appliqué. Dans le silence de la loi, ce sont les règles du droit comnuai <\\i\ doivenl ôlre suivies. — Cpr. en sens divers : Cass., 10 fév. 1847, D., 47. 1. 41), S., 47. 1. 81. — Nîmes, 7 mai 1870, D., 79. 2. 133. — Nîmes, 30 av. 1879, S., 79. 2. 185. — Cass., 10 mai 1882, D., 83. 1. 79, S., 82. 1. 313. — Paris, 28 juil. 1892, D., 92. 2. 544, S., 93. 2. 24.
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Faut-il, au contraire, recourir à celles qui gouvernent la preuve des droits d'ordre pécuniaire ? Nous pensons, conl'orniénient au principe général (jue nous avons posé, que ces dernières doivent être, en principe, écartées. Nous devrons donc appliquer, dans la mesure du possible et à moins de molifs contraires tirés de la nature propre de la filiation naturelle, les textes relatifs à la liliation légitime.
SECTION PREMIÈRE
DE LA RKCHERCHK DK LA MATKRMTÉ
663. Dans notre ancien droit et dans le droit romain, on partait du principe mater semper cerla est, et, sous l'empire de cette idée, on permettait, dans tous les cas et sans aucune restriction, la recherche de la maternité naturelle. Il n'y avait pas de principes spéciaux en ce qui concerne les preuves à fournir. L'enfant était autorisé à se servir de tous les moyens propres à justifier sa prétention. Ainsi s'explique le silence que les anciens auteurs gardent généralement sur ce point (^). Le législateur de l'époque intermédiaire laissa subsister les règles jusqu'alors suivies en P'rance. 11 faut arriver à la pronuilgation du code civil pour trouver sur la matière une réglementation précise.
664. Tandis que l'art. 340 interdit la recherche de la paternité, l'art. 331 établit, au contraire, en principe, que « La » recherche de la malernilê est admise ». (^ette diflérence résulte de la nature même des choses. En effet, alors que la paternité échappe à nos investigations, la maternité se trahit par des faits extérieurs et positifs (grossesse et accouchement), susceptibles d'être prouvés avec le môme degré de précision que les faits en général. Nous pouvons avoir la preuve de la maternité, tandis qu'en ce qui concerne la paternité, nous n'avons jamais que des présonq)tions.
La preuve à faire par l'enfant qui recherche judiciairement sa filiation à l'égard de sa mère est double : il doit établir, d'une part, le fait de l'accouchement de la femme qu'il
(') Barcl, op. cit., p. 0.
réclame comme sa mère, et, d'autre part, son identité avec Tenfant dont cette femme est accouchée. La démonstration du premier fait n'implique pas celle du second. De ce qu'il est constant que telle femme a mis un enfant au monde à telle époque, il ne résulte pas que le réclamant soit cet enfant ; s'il le prétend, il doit le prouver, il doit établir son identité. Au contraire, la preuve de l'identité entraîne nécessairement celle de raccouchement : si je prouve que je suis l'enfant dont telle femme est accouchée à telle époque, je prouve par cela même le fait de l'accouchement. On s'explique ainsi que l'art. 341 ne mentionne que la preuve de l'identité. « Uen- )) fant qui réclamera sa mère », dit l'alinéa 2 de cet article, « sera tenu de prouver qu'il est identiquement le même que )) r enfant dont elle est accouchée ». Cette disposition ne suppose nullement que l'enfant soit dispensé de faire la preuve de l'accouchement. 11 en résulte seulement qu'il peut faire une preuve unique s'appliquant à l'accouchement et à l'identité tout à la fois.
665. Comment l'enfant fera-t-il cette preuve? L'obliger à fournir une preuve écrite, c'eût été lui demander, en fait, à peu près l'impossible. En l'absence d'un aveu de la mère, l'enfant n'aura, la plupart du temps, qu'un seul moyen d'établir sa fdiation maternelle, savoir la preuve par témoins. Mais cette preuve est dangereuse; en l'admettant sans réserves, on aurait permis k d'audacieux intrigants de se procurer, à l'aide de faux témoignages, une fdiation qui ne leur appartient pas. Aussi le législateur n'en autorise-t-il ici l'enq loi que lorsque l'enfant a un commencement de preuve par écrit. C'est ce qui résulte de l'alinéa 3 de l'art. 341, ainsi conc^Hi : (( // ne sera reçu à faire cette preuve par témoins que lorsqu'il » aura déjà lui commencement de preuve par écrit » (').
Si on compare ce texte avec l'art. 323, qui détermine les conditions moyennant lesquelles la preuve testimoniale est admise pour prouver la liliation maternelle légitime, on re-
(') Le G. civ. néerlandais, clans son art. 343, reprodiiil celle disposition en termes identiques. — Cpr. G. civ. italien, art. 190. — Au conlraire, l'aelion en recherche de nialernilé n'est pas soumise à ces restrictions dans les législations espagnole (G. civ., art. 13G) et portugaise (G. civ., art. 131).
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marque une diflerence qui ue peut guère elre mise sur le compte d'une inadvertance de la part du législateur. L'art. 323 considère comme équivalant au commencement de preuve par écrit, à TeHet de donner passage à la preuve testimoniale, les « présomptions ou indices résultant de faits dès lors constants », lorsque le juge leur trouve une gravité suffisante. L'article 3 il ne nous parle plus de ces présomptions ou indices, et de là nous concluons qu'ils ne pourraient pas suppléer le commencement de preuve par écrit pour autoriser l'admission de la preuve par témoins de la maternité naturelle. A ce point de vue, comme à bien d'autres, le législateur fait un accueil moins favorable à la prétention de l'enfant naturel qu'à celle de l'enfant légitime (').
666. En quoi doit consister le commencement de preuve par écrit requis par l'article 341 ? Les auteurs décident généralement qu'il faut se référer à la définition qui en est donnée par l'article 1347 et non à celle qu'en donne l'article 324. Si cette solution était fondée, il en découlerait que le commencement de preuve par écrit, exigé pour donner passage à la preuve par témoins delà maternité naturelle, devrait nécessairement consister dans un écrit émané du défendeur (ordinairement la mère prétendue) ou de celui qu'il représente (art. 1347); il ne pourrait donc pas résulter, conformément à l'article 324, des titres de famille, des registres et papiers domestiques de la mère, ni des actes publics ou privés émanés d'une partie engagée dans la contestation ou qui y aurait intérêt si elle était vivante. Pour justifier cette solution, on dit d'abord que l'article 1347 contient la règle générale qu'il
(') Touiller, II, n. 944, 945; Duranlon, III, n. 237; Massé el Vergé sur Zachariap, 1. ,^ 170, note 2 in fine; Demanle, II, n. 70; Demolombe, V, n. 502; Aubry et Rau. VI, §570, lexle et note 17: Laurent, IV, n. 109; Baret, op. cit., p. 93; Hue, 111, !i. 89; Planiol, I. n. 1515. — Cass., 28 mai 1810, J. G., v" Paternité, n. 62-4, S., 10. 1. 193. — Cass., 28 juil. 1825, 7. G., v» cit., n. 619. — Grenoble, 24 janv. 18 i4, D., 45. 2. 105, S., 45. 2. 341. — Toulouse, 13 juil. 18i6, D., 48. 2. 63, S., 48. 2. 116. — Caen, 1" mars 1860, D., 61. 2. 12, S., 61. 2. 185. — Paris, 13 juil. 1863, D., 64. 1. 249 et la note. S., 64. 1. 209, (sous Cass., 13 avril 1864). — Toulouse, 2 mai 1866 (motifs), D., 66. 2. 83. — Contra Zachariap, I, § 170, note 2 in fine. Le C. civ. italien (art. 190) décide que la preuve par témoins sera admise si Tenfanl a déjà un commencement de preuve par écrit, ou si les indices résultant de faits déjà certains sont assez graves pour en déterminer l'admission.
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convient de suivre dans le silence de la loi ; Tarticle 324 est un texte exceptionnel, dont la disposition doit être interprétée restrictivement. On invoque, en outre, l'esprit de la loi qui se montre beaucoup plus sévère pour la preuve de la filiation naturelle que pour celle de la filiation légitime. Le code, comme nous venons de le voir, n'admet pas que les présomptions ou indices résultant de faits dès lors constants, quelle que soit leur gravité, puissent suppléer le commencement de preuve par écrit pour Tadmission de la preuve testimoniale. Il n'est donc pas vraisemblable qu'il ait pu considérer des écrits émanant de tiers comme constituant un commencement de preuve par écrit suffisant pour autoriser l'admission de la preuve testimoniale (').
Il nous semble qu'en interprétant ainsi la loi on en exagère la rigueur. On aboutit, en effet, à mettre le plus souvent l'enfant dans l'impossibilité de prouver par témoins sa filiation maternelle. Parmi les mères naturelles, il en est beaucoup qui ne savent pas écrire ou qui le savent à peine, et celles qui le savent se gardent bien, quand elles veulent que leur maternité demeure ignorée, de fournir à l'enfant des armes contre elles-mêmes. D'ailleurs le législateur, en exigeant dans l'art. 341 un commencement de preuve par écrit, sans définir cette expression, n'a guère pu que se référer à la définition qu'il en avait déjà donnée en matière de filiation légitime. Gomment admettre qu'il se soit reporté par la pensée à l'art. 1347 qui n'existait pas encore? On dit, il est vrai, dans le sens de l'opinion adverse, que l'art. 1347 contient le droit commun en matière de commencement de preuve par écrit, et que, dans le silence de la loi, c'est le droit commun qui doit être appliqué. Nous répondons que l'art. 13 i7 renferme le droit commun en matière pécuniaire, mais non en ce qui concerne les questions d'état. 11 faut s'en tenir aux textes relatifs à la filiation. Sans doute, l'art. 324 ne statue qu'en vue de la filiation légitime. Mais n'est-il pas rationnel
(') Ducaurroy, lîonnior el Houslain, I, n. 5(X); Zaoharia\ I, j; 170, p. 332: Demoloinbe, V, n. 503; Auhry ol Hau, ^"I, 5^570, lexlo el noies 18, il); Laurenl, IV, II. iiO, 111 ; Harel, op. cil., p. \)2. — Paris, 17 juil. 1858, S., 58. 2. 534. — Paris, 13 Juil. 18(33 cl Toulouso, 2 mai 186'"), suj)ra.
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de s'eu servir pour interpréter l'art. 341? Cette solution nous paraît conforme à la volonté du législateur (*).
667. Le commencement de preuve par écrit doit rendre vraisemblable la prétention du réclamant. Or, que prétendil ? Que la femme qu'il affirme être sa mère est accouchée, et qu'il est l'enfant dont elle est accouchée. Sa prétention implique l'existence de ces deux faits : accouchement, d'une part; identité, d'autre part (art. 341). Donc, le commencement de preuve par écrit doit les rendre vraisemblables l'un et Tautre.
11 ne suffirait pas, par conséquent, que le commencement de preuve par écrit fourni par l'enfant rendit vraisemblable le fait de l'accouchement; il doit rendre, en outre, vraisemblable le fait de l'identité. L'art. 341 l'exige formellement. L'exigence de la loi se comprend d'ailleurs. Autrement, comme le dit Demante, » il suffirait à un aventurier de s'être procuré des indices écrits de la faute commise par une femme, pour arriver, à l'aide de témoignages achetés, à se faire passer pour son fils ».
Mais la loi serait satisfaite si le commencement de preuve par écrit rendait vraisemblable le fait de l'identité ; car il rendrait par cela même vraisemblable le fait de l'accouchement. On s'explique ainsi que l'art. 341 semble n'exiger le commencement de preuve par écrit que pour l'identité seulement (-).
(') Richeforl, II, n. 335; Marcadé, sur l'art. 341, n. 3; Héan, p. 439; Demante,
II, n. 70 bis, III; Bonnier, Des preuves, 4^ édit., I, n. 219; Arntz, I, n. 611; Vigie,
1, n. 585; Hue, HI, n. 89; Planiol, I, n. 1513. — Gass., 2 fév. 1814, J. G., vo cit., n. 619, S., 69. 1. 5, en note. — Paris, 7 juil. 1838, D., 45. 2. 105, S., 45. 2. 194, en noie. — Paris, 30 avril 1859, D., 60. 2. 178, S., 60. 2. 625. — Trib. Bayonne, 2 fév. 1864, D., 64. 2. 159. — Caen, 19 janv. 1867, S., 68. 2. 86. — Paris, 4 fév. 1867, S., 67. 2. 97. — Gass., 23 nov. 1868, D., 69. 1. 26 et la note, S., 69. 1. 5 et la noie de M. Pont. — Douai, 29 janv. 1879, D., 80. 2. 213, S., 79. 2. 195. — Poitiers, 8 juin 1880 (sol. impl.), D., 81. 2. 78. — Pau, 2 juil. 1885 (motifs), D., 86.
2. 165. — Gass., 22 oct. 1902, D., 02. 1. 539. — Gpr. Toulouse, 2 fév. 1884, D., 85. 2. 227, S., 85. 2. 56.
(*) Richeforl, II, n. 328 s. ; Duvergier sur Touiller, I, n. 942, note 1 ; Duranlon,
III, n. 240; Marcadé, II, sur lart. 341, n. 3; Ducaurroy, Bonnier et Rouslain, I, n. 500; Zachariœ, I, § 170, noie 2; Demante, II, n. 70 bis, II; Demolombe, V, n. 500 ; Aubry et Rau, VI, § 570, texte et notes 11 et 15 ; Bonnier, op. cit., I, n. 220 ; Laurent, IV, n. 112: Arntz, I, n. 611 ; Baret, op. cit., p. 92; Hue, 111, n. 89. — €pr. Planiol, I, n. 1511, 1512.
Certains auteurs ont présenté une autre interprétation de Tart. 341. Ce texte, disent-ils, ne vise que la preuve de l'identité et a exclusivement pour objet de déterminer les conditions sous lesquelles cette preuve pourra être faite par témoins. 11 suppose que le fait de l'accouchement est légalement établi ('). Dès lors, avant d'être admis à prouver par témoins son identité, l'enfant sera tenu de faire au préalable la preuve de l'accouchement de sa prétendue mère. En l'absence d'un aveu émanant de celle-ci, comment cette preuve devra- t-elle être faite ? C'est ce que l'art. 341 n'a pas indiqué. Dans un premier système, l'accouchement ne serait susceptible d'être prouvé qu'à l'aide d'un acte écrit, l'acte de naissance. La règle en matière d'état est en effet que la preuve doit se faire par titre, et cette règle doit recevoir son application du moment que la loi n'y a pas dérogé. 11 en résulte que, si Tenfant a été inscrit sous de faux noms ou comme né d'une mère inconnue, il ne lui sera pas permis de prouver par témoins l'accouchement de la femme qu'il réclame comme sa mère, alors même que sa prétention serait rendue vraisemblable par un commencement de preuve par écrit (^). — Dans une autre opinion, le fait de l'accouchement pourrait toujours se prouver par témoins, sans qu'il fût même besoin d'un commencement de preuve par écrit. Dans le silence de la loi, il faut suivre le droit commun : or le droit commun est que les faits matériels sont susceptibles d'être établis par le moyen de la preuve testimoniale (^). — Enfin, dans une troisième opinion, l'accouchement ne pourrait être prouvé par témoins que moyennant un commencement de preuve par écrit. Sans doute l'art. 341 n'en parle pas. Mais, l'accouchement étant le fait principal et l'identité le fait secondaire, il est évident que la loi n'a pas pu vouloir admettre plus faci-
(') Merlin, Quest. de droit, \° Maternité: Loiscau. op. cit., p. 412; Delvincourl, I, p. 93, noie 10; Touiller, II, n.i)42 s. — Gpr. Planiol, loc.cit. — La jurisprudence parail avoir adoplé celle manière de voir ^Cf. les arrêts cités infra. n. GG9, noie 1. p. G5<)}. Quelques arrêts se l'approprient formellement. V. nolamment Cass., 12 juin 1823, J. G., voc/7., n. G21. — Cass.. l"juin 1853. D., 53. 1.177,. S., 53. 1. i81. — Cass., 23 nov. 18G8, D., G9. 1. 2G, S., GU. 1. 5.
(*) Toullier, loc. cit.
(') Delvincourl, I, p. '.i3. noie 10. — Cpr. Planiol, I, n. 1511.
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lemciit la preuve du premier que celle du second ('). (^oninic on le voit, cette opinion aboutit en fait, quoique par une voie diflerente, aux solutions pratiques que nous avons proposées. 668. Il fîiut donc que le réclamant produise un commencement de preuve par écrit et que celui-ci rende vraisendjlahles et le fait de raccoucliement et celui de l'identité. Indiquons quelques applications de ce principe. Des lettres émanées de la femme que l'enfant réclame comme étant sa mère suffiront à faire admettre la preuve testimoniale, si elles rendent vraisemblable ridentité du réclamant avec l'enfant dont elles révèlent la naissance ; mais il en sera autrement dans le cas contraire. De même, une reconnaissance par acte sous seing privé, émanée de la mère, ne serait pas toujours suffisante à elle seule pour faire admettre à la preuve testimoniale l'enfant qui s'en prévaudrait. Car, si cette reconnaissance rend vraisemblable l'accouchement de la femme qui en est l'auteur, elle ne rend pas nécessairement vraisemblable l'identité du réclamant avec l'enfant dont elle est accouchée {-). On a cependant prétendu que, dans tous les cas, l'enfant pourrait s'en servir pour se faire autoriser à l'emploi de la preuve testimoniale. En effet, a-t-on dit, la reconnaissance par acte sous seing privé rend nécessairement vraisemblables les deux faits suivants : l'' que la femme de laquelle elle émane est accouchée ; 2° que l'enfant mis au monde par elle est celui qui est visé par l'acte. Dès lors, il suffira à l'enfant de prouver par témoins, en invoquant la possession d'état qu'il avait au moment de l'acte, qu'il est précisément celui auquel s'applique la reconnaissance. L'art. 341, dit-on, no s'y oppose pas. Car il ne s'agit pas, pour l'enfant, de prouver sa filiation maternelle. Le réclamant demande seulement à prouver qu'il est visé par l'acte de reconnaissance. Cette démonstration une fois faite, il est évident que l'acte dont il s'agit rendra vraisemblable son identité avec l'enfant dont la femme est accouchée. Dès lors, il faudra admettre le réclamant à prouver par témoins, conformément à l'art. 341, non
(') Merlin, Quest. de droit, v" Maternité, p. 421. f) Laurent, IV, n. 113.
seulement que sa prétendue mère est accouchée, mais encore qu'il est précisément l'enfant qu'elle a mis au monde (^). Ce raisonnement nous parait inadmissible. Il aboutit à éluder la règle protectrice de l'art. 341. Du moment que l'acte de reconnaissance sous seing privé ne rend pas vraisemblables^ par hypothèse, l'identité en même temps que Taccouchement,. la preuve par témoins de la filiation ne peut être autorisée. Il en serait tout autrement si l'enfant avait été reconnu par un acte authentique. La reconnaissance ainsi faite prouvant complètement la filiation maternelle, il ne pourrait être alors question de rechercher la maternité, et l'art. 341 ne saurait être appliqué. L'enfant serait donc admis à prouver par témoins son identité avec celui qui a fait l'objet de la reconnaissance, sans qu'il lui soit besoin d'un commencement de preuve par écrit rendant vraisemblable cette identité.
L'enfant peut-il tirer, au point de vue qui nous occupe, quelque parti de son acte de naissance, en supposant que le nom de la femme qu'il réclame comme sa mère y soit indiqué? Nous rechercherons plus loin si cet acte peut lui servir à prouver directement, soit sa filiation, soit simplement le fait de l'accouchement de sa mère prétendue. Admettant pour le moment que cette question doive être résolue par la négative, nous avons à nous demander si l'acte de naissance ne peut pas tout au moins fournir à l'enfant un commencement de preuve suffisant pour livrer passage à la preuve testimoniale.
Que l'acte de naissance ne constitue pas un commencement de preuve de l'identité, cela n'est pas douteux et n'a pas besoin d'être démontré... Tout le monde est d'accord sur ce point (^).
{') Demolombe, V, n. 507 et 509, Dalloz, J. G., v cit.. n. 629: Aubry ol Rau, VI, § 570, lexle el noie 25.
['^) V. nolatnment Demolombe, V, n, 508: Aubry el Hau, VI, § 570, texte et noie 2i; Laurent, IV, n. 117, 118; Hue, III, n. 89; Planiol, I, n. 1514. — Cass., 28 mai 1810, J. G., vo Paternité, n. 624, S., 10. 1. 193. — Paris, 7 juil. 1838, D.» 45. 2. 105, S., 45. 2. 194, en note. — Bordeaux, 19 fév. 1846, D., 48. 2. 84, S., 46. 2. 294. — Toulouse, 13 juil. 1846, D., 48. 2. 83, S., 48. 2. 116. — Poitiers, 7 mars 1855, D., 56. 1. 412, S., 57. 1. 97, sous Gass., 19 nov. 1856. — Cass.,19 nov. 1856, D., 56. 1. 412, S., 57. 1. 97. — Paris, 30 avril 1859, D., 60. 2. 178, S., 60. 2. 625. — Cass., 13 avril 1864, D., 64. 1. 249, S., 64. 1. 209. — Toulouse, 2 mai 1866, D.»
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Mais l'acte de naissance peut certainement servir de commencement de preuve par écrit, pour le fait de l'accouchement, s'il a été dressé avec le concours de la mère, par exemple sur la déclaration d'un mandataire de celle-ci, muni d'une procuration sous signature privée. Dans cette hypothèse, en effet, il satisfait tout à la fois aux conditions prescrites par Fart. 13 i7 et à celles qui sont indiquées par l'art. 324. Ceux qui admettent la définition que nous avons donnée du commencement de preuve par écrit doivent même, semble-t-il, décider logiquement que l'acte de naissance, contenant l'indication du nom de la mère, pourra fournir à l'enfant un commencement de preuve par écrit de l'accouchement, s'il satisfait aux conditions de l'art. 324. Il est d'ailleurs bien entendu, conformément à ce que nous avons dit plus haut, que l'enfant devra produire en outre un commencement de preuve par écrit de son identité ('). Mais, dans toute autre hypothèse, et alors même que l'acte aurait été dressé sur la déclaration de l'une des personnes indiquées en l'art. 56, il ne pourrait valoir comme commencement de preuve par écrit du fait de l'accouchement (^) (Cpr. infra^ n. 669).
Gô. 2. 83. — Rouen, 7 juil. 1871, D., 73. 5. 269, S., 73. 2. 142. — Douai, 29 janv. 1879, D., 80. 2. 213, S., 79. 2. 195. — Toulouse, 2 lev. 1884, D., 85. 2. 227, S., 85. 2. 56. — Grenoble, 14 janv. 1889, D., 90. 2. 193. — Grenoble, 26 juin 1895, D., 96. 1. 139. — Cass., 17 juill. 1900, D., 1900. 1. 558.
(') Richefort, II, n. 335, p. 393; Marcadé, arl. 3il, n. 3. — Cpr. Caen, 19 janv. 1867, S., 68. 2. 86. — Contra : Duvergier sur TouUier, I, n. 865, noie a; Ducaurroy, Bonnieret Roustain, I, n. 500 ; Massé el Vergé sur Zachariœ, 1, § 170, noie 3; Dcmanle, II, n. 70 bis; Laurent, IV, n. 117.
(2) Richefort, II, n. 330; Duranton, III, n. 237; Marcadé; Ducaurroy, Bonnier et Roustain ; Massé el Vergé sur Zachariae ; Demante et Laurent, loc. cit. ; Duvergier sur Touiller, I, n. 865, note a, et n. 946, note b; Demolombe, V, n. 504; Aubry et Rau, VI, § 570, texte et notes 21 el 22: Arntz, I, n. 611. — Cpr. Grenoble, 5 avril 1843 el 24 janv. 1844, D., 45. 2. 104, S., 45. 2. 340. — Paris, 29 avril 184 i, J. G., vo cit., n. 627. — Pau, 29 juiL 1844, D., 45. 2. 104, S., 45. 2. 193. — Nancy, 9 fév. 1850, S., 51. 1. 225 (sous Cass., 3 lév. 1851). — Metz, 21 juin 1853, D., 56. 2. 193, S., 56. 2. 449. — Pau, 28 juin 1855, D., 56. 2. 258, S., 55. 2. 673. — Paris, 17 juil. 1858, S., 58. 2. 534. — Caen, l^'' mars 1860, D., 61. 2. 12, S., 61. 2. 185. — Paris, 13 juil. 1863, sous Cass., 13 avril 1864, D., 64. 1. 249, S., 64. 1. 209. — Douai, 14 déc. 1864, S., 65. 2. 167. — Grenoble, 26 déc. 1867, D., 68. 2. 112, S., 68. 2. 313. — Poitiers, 8 juin 1880, D., 81. 2. 78. — V. cep. Bordeaux, 19 fév. 1846, D., 48. 2.84, S., 46. 2. 494.
On voit, en somme, que l'enfant sera rarement en mesure de satisfaire aux exigences de la loi relativement au commencement de preuve par écrit, et que rarement, par suite, il devra être admis à la preuve testimoniale de sa fdiation maternelle. A force de vouloir protéger le droit de la mère, le législateur n'a-t-il pas sacrifié celui de Tenfant?
669. Lorsque Tentant produit un commencement de preuve rendant vraisemblable sa prétention, il est admis à prouver la filiation qu'il réclame. Or, la filiation comprend deux éléments : l'accouchement de la mère prétendue et l'identité de l'enfant. Le réclamant doit fournir la preuve de ces deux faits. Il peut les prouver en même temps et dans la même enquête. Mais il semble, puisque la loi ne le lui interdit pas, qu'il ait la faculté de démontrer d'abord l'accouchement et d'établir ensuite son identité. Quand il sera admis à prouver l'accouchement, il est raisonnable d'exiger de lui qu'il indique au juge les moyens dont il se servira pour établir son identité. L'article 341 paraît, en efl'et, comme nous l'avons noté, mettre en première ligne la preuve de l'identité. D'ailleurs, il ne faut pas admettre l'enfant à prouver le déshonneur d'une femme, si cela ne doit lui être d'aucune utilité (^).
Comment le réclamant fera- t-il la preuve que la loi met à sa charge ? Les textes laissent aux juges un pouvoir souverain d'appréciation (-). Les faits que l'enfant doit prouver par témoins doivent être assez significatifs pour emporter la conviction du tribunal. On pourra consulter à cet égard un arrêt de la cour de Grenoble du 26 juin 1895, D., 96. 2. 139. Dans l'espèce, le réclamant démontrait que la femme par lui désignée comme étant sa mère l'avait fait déposer dans un hos-
(') Devilleiieuve, Noie, S., 5iX 1. 705; Dalloz, J. G., Siippl., v» Paternité, n. 263; Demolombe, V, n. 501; Auhry et Hau, VI, § 570, p. 203 el noie 16; Laurent, IV, n. 112; Hue, III, n. 89.
(') L'enlanl peut il dérérer à sa prétendue mère le serment décisoire ? 11 nous parait que la solution nég-alive doit être admise; il s'agit d'une question d'état sur laquelle il n'est pas permis de transiger. Or la délation de serment équivaut à une transaction. — Pau, 24 juin 1857, D., 57. 2. 154. — Hichel'orl, II, n. 338; Bonnier, Des preuves, I, n. 410; Laurent, IV, n. 6. — Cpr. Demolombe, V, n. 512. — Contra Hennés, 16 déc. 1836, J. G., \o cit., n. 631, S., 37. 2. 96.
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pice, aussitôt après sa naissance, qu'ensuite elle l'avait repris à l'instigation du directeur de cet hospice qui savait (prelle était sa mère, qu'elle l'avait, à dater de ce moment, traité comme son enfant, et le père de cette fenune comme sonpetitfds, qu'elle avait hautement avoué sa maternité, qu'elle avait voulu, à une certaine époque, la reconnaître par acte authentique, et qu'une circonstance fortuite l'en avait seule empêchée, enfin ([ue, dans le pul)lic, on considérait le réclamant comme étant l'enfant de cette femme. Comme on le voit par cet exemple, la possession d'état, qui n'est point par ellemême un mode de preuve de la maternité naturelle, peut cependant servir à l'enfant à démontrer sa filiation maternelle, lorsque sa prétention s'appuie sur un commencement de preuve par écrit.
En est-il de même de l'acte de naissance? Il est très généralement admis, que, en dehors de certains cas exceptionnels que nous indiquerons, il ne constitue pas une preuve de la filiation (V. infra, n. 708). Mais ne peut-il pas, comme la possession d'état, fournir une preuve de l'accouchement? Si l'enfant a de ce fait un commencement de preuve par écrit, nous pensons que les juges peuvent tenir tel compte que de raison des indications contenues dans l'acte de naissance. L'enfant, ayant un commencement de preuve par écrit de l'accouchement de sa mère prétendue et aussi de son identité avec l'enfant qu'elle a mis au monde, est autorisé à prouver sa filiation par témoins. Il doit être également admis à tirer parti de son acte de naissance, où le tribunal peut puiser des renseignements tels quels, de nature à déterminer sa conviction (*). Mais nous ne pensons pas qu'il faille aller plus loin, et nous croyons qu'il convient de repousser la solution consacrée par une jurisprudence que l'on peut aujourd'hui considérer comme constante. La jurisprudence décide que l'acte de naissance, impuissant à prouver la filiation naturelle, fait au contraire preuve complète de l'accouchement, lorsque, du moins, l'acte a été dressé sur la déclaration des personnes
(') Valelle sur Proudhon, II, p. 13 \ note a, I ; Massé et Vergé sur ZacbaricT, I, § 170, note 3; Demolombe, V, n. 505.
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désignées par larticle 56 C. civ. Les art. 56 et 57 C. civ., ditelle, ne font aucune différence entre les enfants légitimes et les enfants naturels. Les actes de Fétat civil, régulièrement dressés, fournissent une preuve légale des faits qui y sont relatés. Si donc la mère a été déclarée par les personnes désignées en l'art. 56, la maternité de la femme dont l'accouchement est constaté dans l'acte doit être tenue pour démontrée. Au surplus, ajoutent certains arrêts, cette solution résulte encore de l'art. 341, qui impose seulement à l'enfant l'obligation de prouver son identité, et renvoie, par conséquent, pour la preuve de l'accouchement, aux règles posées dans le titre des actes de l'état civil. 11 suffira donc à l'enfant qui réclame sa filiation maternelle de prouver son identité avec celui dont la femme qu'il prétend être sa mère est accouchée. Mais il ne sera reçu à faire cette preuve que si sa prétention est rendue vraisemblable par un commencement de preuve par écrit (arg. art. 341) (').
C) Touiller, II, n. 948; Planiol, I, n.l510el s. — A. Jurisprudence aujourd'hui constante. — V. Paris, 7 juill. 1838, D., 45. 2. 105, S., 45. 2. 193, en note. — Paris, 30 avril 1859, D., 60. 2. 178, S., 60. 2. 625. — Paris, 23 juill. 1863, sous Cass., 13 avril 1864, D., 64. 1. 249, S., 64. 1. 209. — Metz, 10 août 1864, D., 64. 2. 225, S., 64. 2. 246. — Toulouse (motifs), 2 mai 1866, D., 66. 2. 83. — Paris, 4 fév. 1867, S., 67. 2. 97. — Cass., 23 nov. 1868, D., 69. 1. 26, S., 69. 1. 5. — Cass., lei- déc. 1869, D., 70. Iv 97, S., 70. 1. 101. — Rouen, 7 juill. 1871, S., 73. 2. 142. — Douai, 29 janv. 1879, D., 80. 2. 213, S., 79. 2. 195. — Dijon, 7 mai 1879, D., 80. 2. 213, S., 79. 2. 195. —Toulouse, 2 fév. 1884, D., 85. 2. 227, S., 85. 2. 56. — Limoges (motifs), 6 déc. 1886, D., 88. 2. 93, S., 87. 2. 29. — Grenoble, 14 janv. 1889, D., 90. 2. 193. — Cass., 22 oct. 1902, D., 02. 1. 539. — Cpr. Limoges, 23 nov. 1892, D., 94. 2. 318. — B. La solution consacrée par les arrêts ci-dessus est indiquée à titre subsidiaire dans un arrêt de la cour de cassation du l*r juin 1853, D., 53. 1. 177, S., 53. 1. 481. Dans le même arrêt, on trouve un système plus radical encore, qui a été autrefois en faveur dans la jurisprudence et qui a môme été adopté par certaines décisions assez récentes. La cour de cassation et les cours d'appel ont jugé pendant longtemps que, la maternité étant prouvée par l'acte de naissance, la (iliation est complètement établie, si les indications de l'acte (le naissance sont confirmées par un aveu tacite ou exprès de la mère, ou si ridentité de l'enfant est démontrée par une possession conforme à l'acte de naissance (Iléan, p. 451). Cela revenait à mettre les enfants naturels à peu près sur la même ligne que les enfants légitimes au point de vue de la preuve de leur filiation. L'acte de naissance équivalait, dans ce système très favorable aux enfants naturels, à un acte de reconnaissance, lorsque l'identité était constante. Cette solution était évidemment contraire à l'art. 334. Elle donnait, dans une très large mesure, satisfaction aux partisans du système d'après lequel la possession d'étal est un mode de preuve de la maternité illégitime. Cela explique qu'elle ait été
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Le système cîe la jurisprudence a été critiqué au titre des actes de l'état civil (Baudry-Lacantinerie et Ilouques-Fourcade, II, n. 840). Le nom de la mère naturelle ne doit pas être déclaré par les comparants, sans Taveu de celle-ci; s'il Ta été, et si cette déclaration a été reçue par Tofficier de Tétat civil, une pareille déclaration ne peut être considérée comme une preuve légale du fait auquel elle se rapporte. Ajoutons que la solution combattue par nous méconnaît la différence que la loi a voulu établir, à notre avis, entre la preuve de la filia-
acceplée subsidiairement par certains auteurs qui refusent d'ailleurs à l'acte de naissance la valeur d'un mode de preuve de la filiation naturelle. V. Proudhon, II, p. 139, 143, 144; Duranton, III, n. 239; Bonnier, Des preuves, II, n. 56G ; Demanle, II, n. 70 bis, I. — Cpr. supra, p. G49 et infra, n. 706. — Paris, 27 juin 1812, J. G., vo Paternité, n. 648, S., 12. 2. 418. — Bordeaux, 19janv. 1831, J. G., v» cit., n. 628, S., 31. 2. 231. — Grenoble, 13 janv. 1840, D., 40. 2. 206. — Rquen, 19 déc. 1844, D., 45. 2. 97, S., 45. 2. 13.3. — Limoges, 4 avril 1848, D., 49. 2. 38, S., 48. 2. 375. — Paris, 26 juill. 1849, D., 49. 2. 220, S., 49. 2. 490.— Paris, 18 mars 1850, D., 51. 2. 30, S., 50. 2. 593. — Grenoble, 12 déc. 1850, D., 51. 2. 245, S., 51. 2. 391. — Paris, 10 mai 1851, D., 53. 2. 114, S., 51. 1. 225, en note. — Cass., 1er juin 1853^ supra. — Cass., 19 nov. 1856, D., 56. 1. 412, S., 57. 1. 97. — Caen, 24 mai 1858, S., 58. 2. 535. — Alger, 26 mars 1860, D., 64. 1. 354, sous Cass., 10 août 1864. — Grenoble (motifs), 26 déc. 1867, D., 68. 2. 112. — Montpellier,
13 juill. 1870, D., 72. 1. 113, sous Cass., 3 avril 1872. — Paris, 16 nov. 1871, D., 72. 2. 62. — Trib. Grenoble, 19 nov. 1888, D., 90. 2. 193, en note. — Besançon, 6 juill. 1892, D., 93. 2. 499. — Cpr. Colmar, 8 mars 1864, D., 64. 2. 85.
— Lyon, 25 ou 26 fév. 1875, J. G., Suppl.,\o cit., n. 209, S., 77. 2. 18. — C. Cette jurisprudence a été formellement condamnée par un arrêt de la cour de cassation du 3 avril 1872 (D., 72. 1. 113, S., 72. 1. 126), cassant l'arrêt de la cour de Montpellier du 13 juill. 1870, cité supra. La cour suprême a décidé que l'acte de reconnaissance ne peut être suppléé, comme mode de preuve de la filiation, par la possession d'état conforme à l'acte de naissance. C'était, du reste, ce qui avait déjà été jugé par plusieurs cours d'appel. Depuis 1872, les cours d'appel ont, en général, accepté la jurisprudence nouvelle de la cour de cassation. Il y a cependant des divergences, comme on l'a vu* à la lettre B de la note. — V. en ce sens Bourges, 2 mai 1837, D., 38. 2. 41, S., 38. 2. 5. — Nancy, 9 fév. 1850, S.. 51. 1. 225, sous Cass., 3 fév. 1851. — Paris, 26 avril 1852. D., 53. 2. 181, S., 52. 2. 525.
— Lyon, 20 avril 1853, D., 54. 2. 186, S., 53. 2. 497. — Metz, 21 juin 1853, D., 56. 2. 193, S., 56. 2. 449. — Poitiers, 7 mars 1855, sous Cass., 19 nov. 1856, D., 56. 1. 412, S., 57. 1. 97. — Pau, 28 juin 1855, D., 56. 2. 258, S., 55. 2. 673. — Paris, 17 juill. 1858, S., 58. 2. 534. — Caen, 1«'- mars 1860, D., 61. 2. 12, S., 61. 2. 185.— Rouen, 23 juill. 1862, J. G., Suppl., v» cit., n. 277, S., 63. 2. 64. — Poitiers (motifs), 26 nov. 1879, D., 81. 2. 78. — Poitiers, 8 juin 1880, D., 81. 2. 78. —Toulouse, 2 fév. iSSi, supra. — Trib. Tulle, 8 janv. 1886, S., 87. 2. 29. — Grenoble,
14 janv. 1889, supra. — Paris, 11 juin ou août 1891, D., 92. 2. 533, S., 92. 2. 213.
— Limoges, 23 nov. 1892, supra. — Loiseau, op. cit., p. 416 ; Aubry et Rau, VI, § 570, texte et note 10; Laurent, IV, n. 14 et 117.
tion légitime et celle de la filiation naturelle. L'art. 319 nous dit que la filiation des enfants légitimes se prouve par les actes de naissance. 11 en résulte que raccouchement de la mère légitime est pleinement démontré, lorsque Ton produit un extrait des registres où ce fait est constaté. La loi ne dit rien de pareil pour les enfants naturels. C'est donc qu'elle n'a pas voulu admettre la preuve de la maternité naturelle par l'acte de naissance. L'acte de naissance de l'enfant naturel prouve seulement sa naissance (arg. art. 46) ; mais il ne prouve pas la maternité de la femme qui est déclarée être sa mère (').
DE LA RECHERCHE DE LA PATERNITÉ
6 70. L'art. 340 pose, dans son al. V\ une règle à laquelle une exception est apportée dans le 2^ alinéa.
§ 1. Principe.
671. Le principe est énoncé en ces termes par l'art. 340, 1" al. : « La recherche de la paternité est interdite ». En édictant cette règle, les rédacteurs du code civil, suivant sur ce point l'exemple de la législation intermédiaire, ont répudié la tradition de l'ancien droit, qui admettait au contraire la libre recherche de la paternité, comme celle de la maternité naturelles. La demande en déclaration de paternité pouvait être intentée, soit par l'enfant lui-même, soit par la mère de celuici, agissant tant en son nom propre qu'au nom et pour le
(') Loiseau, op. cit., p. 416; Marcadé, arl. 3ii, n. 3; Duvergier sur Touiller, I, n. 865, noie a; Richefort, 11, n. 335; Duranton, III, n. 236; Massé et Vergé sur Zacharia% I, § 170, noie 3; Ducaurroy, Bonnier el Rouslain, 1, n. 500; Demanlc, II, n. 70 bis; Aubry el Rau, VI, § 570, texte et notes 21 s. ; Demolombe, V, n. 504 ; Laurent, IV, n. 7 s., 117 s. ; Arnlz, I, n. 611: Hue, III, n. 89. — Grenoble, 5 avril 1843, D., 45. 2. 105, S., 45. 2. 340. — Bourges, 2 mai 1837, D., 38. 2. 41, S., 38. 2. 5. — Grenoble, 24 janv. 1844, D., 45. 2. 105, S., 45. 2. 340. — Pau, 29 juil. 1844, D., 45. 2. 104, S., 45. 2. 193. — Metz. 21 juin 1853, D., 56. 2. 193, S., 56. 2. 449. — Poitiers, 7 mars 1855, D., 56. 1. 412, S., 57. 1. 97, sous Cass., 19 nov. 1856. — Pau, 28 juin 1855, D., 56. 2. 258, S., 55. 2. 673. — Besançon, 12 juil. 1855, D., 57. 2. IS. — Caen, 1er mars 1860, 1)., 61. 2. 12, S., 61. 2. 185. — Rouen, 23 juil. 1862, J. G., SuppL, vo cit., n. 277, S., 63. 2. 64.
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compte de son enfant né ou à naître. Quelles étaient les preuves que le demandeur était admis à faire valoir à j'appui de sa réclamation? Il est assez difficile de se rendre un compte exact du système suivi à cet égard dans notre ancienne jurisprudence. La plupart des auteurs gardent en efTet le silence le plus complet sur ce point et traitent uniquement de la condition juridique des LAtards . F^es juristes, très rares d'ailleurs, qui se sont occupés de la preuve de la paternité illégitime, sont loin de s'accorder entre eux, et leurs écrits relatifs à cette question présentent bien des obscurités et des contradictions. Aussi les jurisconsultes modernes ont-ils en général interprété inexactement la maxime traditionnelle « creditur virgini dicenti... • et lui ont-ils attribué une portée plus absolue qu'elle ne le comportaiten réalité. On a ditsouvent que la mère naturelle était crue sur sa simple affirmation, lorsqu'elle désignait l'auteur de sa grossesse dans les douleurs de l'enfantement ('). Cette opinionerronées'appuyait principalement sur certains passages assez obscurs du Codex definitioniim du j^résident Favre et surtout sur une affirmation de Denizart reproduite dans le Répertoire de Guyot et dans les Principes du droit français de Poullain-Duparc [^). M. Baret [Histoire et critique des règles sur la preuve de la filiation naturelle en droit français et étranger) a démêlé le véritable sens de la maxime et a exposé le système qui était généralement suivi dans notre ancienne jurisprudence, au moins aux xvn'' et xvin*' siècles. Il s'est surtout servi de l'ouvrage publié en 1781 par Fournel, avocat au Parlement de Paris, sous le titre de Traité de la séduction considérée dans l'ordre judiciaire. C'est, en efl'et, le seul de nos anciens au-
(') Les auteurs sont d'ailleurs loin de senlendre sur le sens de l'adage : credltur virgini... Cpr. Richelort, II, n. 301 ; Touiller, II, n. 937 ; Ducaurroy, Bonnier et Rouslain, I, n. 495, noie 1 ; Bonnier, Des preuves, I, n. 223; Demolombe, V, n. 376 A; Arnlz, 1, n. 582.
(*) Faber, Code.r defniitionum forensium, 1. IV, lit. XIV, déf)i. 18, in initia: Ancien Denizarl, \° Grossesse, § 15; Guyot, Rép. de jurispr., v» Fornication, p. 513; Poullain-Duparc, Principesdu droit français suivant les maximes de Bretagne, VIII, p. 113, n. 22 in fine. — V. aussi Papon, Bec. d'arrêts notables, éd. 1568, L. XXII, lit. IX, 13, et discours de lavocal général Servant, rapporté dans. Loiseau, op. cit.. Appendice, p. 113 s.
teurs qui ait consacré de sérieux développements à la question qui nous occupe. Dans tout procès en déclaration de paternité, deux choses devaient être distinguées : le fond et la provision. C'était seulement en ce qui concerne la provision que les juges ajoutaient foi aux déclarations de la femme (*), déclarations qu'il n'était même pas nécessaire de confirmer par serment (^). Le défendeur était condamné à payer à la femme qui le désignait comme l'auteur de sa grossesse les frais de gésine, c'est-à-dire les frais « employés au soulagement de l'accouchée et aux premiers secours de l'enfant ». 11 était, en outre, tenu de pourvoir, pendant l'instance, à la nourriture de l'enfant {^). Mais cette condamnation n'était prononcée que par provision et en attendant le jugement sur le fond. Si le demandeur ne réussissait pas à prouver la paternité du défendeur, il était tenu de restituer à celui-ci la somme qu'il avait versée (*). Tel était le sens de la maxime : Creditur virgini dicenti se ab aliquo cogiiitam et ex eo prœgnantem esse. Au reste, cette maxime, comme on a pu le voir, traduisait assez mal la vérité. En réalité, les juges n'accordaient aucune créance à la déclaration de la femme. Ils condamnaient, en effet, le défendeur au paiement de la provision, alors même que les circonstances rendaient suspecte la déclaration de la femme, par exemple même lorsque la conduite déréglée de celle-ci permettait de douter de sa véracité (^). Au fond, le véritable motif de la jurisprudence qui s'était établie en France, c'est celui que nous indique Fournel C^) : « Les frais de gésine sont de na-
(' Fournel, op. cit., p. 87 et 88: Papon, Rec. (l'arréts. édil. de 1568, L. XVIII, lit. I, p. 556; Denizart, V Grossesse, % 15, initiitio; Poullain-Duparc, op. cit., VIII, p. 166. — V. cep. la note de Desessarls, au Re'peii. de Guyol, v» cit., p. 512 in fine.
(*) Denizarl, lac. cit.: Fournel, lac. cit. — Cpr. cep. Favre, loc. cit.. qui exprime l'adage traditionnel sous la forme suivante : << Virgini creditur juranti... <> Mais il ne parait pas que, même du temps de Favre, le serment fût nécessaire. V. la suite du texte. — Adde Papon, op. cit.. L. XXII, lit. IX. 1.^.
(') Fournel, op. cit., p. 98.
(•) Fournel, op. cit., p. 105. — Il fallait cependant que cela fût expressén)eul décidé par la sentence.
(S) Fournel. op. cit., p. 1)9 et 102.
(*) Fournel, op. cit., p. 98.
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tiire à ne souffrir aucun retardement ». VA, d'autre part, Tintérôt de la paroisse exigeait qu'elle fût déchargée le plus tôt possible de l'entretien de l'enfant. La déclaration de la mère servait simplement de prétexte (').
Si, pour la provision, on se contentait de l'indication de la mère, il en était tout autrement en ce qui concernait le fond même du procès. Les dires de la mère n'avaient plus aucune valeur (^). Elle devait, pour réussir dans sa réclamation, sinon prouver absolument la paternité du défendeur, du moins rapporter une preuve suffisante de ses fréquentations avec elle au temps de la conception. La jurisprudence et les auteurs n'avaient d'ailleurs en celte matière aucune exigence spéciale. La preuve pouvait se faire par tous les moyens propres à convaincre le juge {^). Il n'était besoin, notamment, d'aucun commencement de preuve par écrit. Une fois la preuve faite, le juge tenait la paternité pour dûment établie et condanmait le défendeur à se charger définitivement de l'entretien de l'enfant. Il paraît cependant avoir été admis que le défendeur pouvait éviter la condamnation, en prouvant que la femme avait eu avec d'autres des relations illicites au temps de la conception (exceptio phrriimi). Cette preuve, en effet, rendait douteuse sa paternité, et dès lors la prétention du demandeur devait être repoussée (*).
Le système dont nous venons d'indiquer les grandes lignes paraît avoir été très généralement adopté, du moins dans les derniers tenq^s de la monarchie. On peut cependant signaler certaines divergences, soit dans la jurisprudence, soit dans la doctrine. Certaines juridictions inférieures, dont la décision est du reste demeurée tout à fait exceptionnelle, ont
(*) Ola est si vrai que, dans le cas où plusieurs hommes se Irouvaienl en cause, ils pouvaient èlre condamnés solidairement au paiement de la provision. Fournel, op. cit., p. lœ et 101.
(*) Fournel, op. cit., p. 87, 88, 104, 1U5; Pouilain-Duparc, op. cit., p. ll.'l — Arrêt du Parlement de Rouen, du 15 avril 1723 (coutume de Normandie, éd. 1747, p. 366). — Cpr. Denizart, v» Grossesse, % 15 et 17.
(*) Fournel, op. cit., p. 130 s. ; Poullain-Duparc, op. cit., p. 110 s.
(*) Guyol, Rép., vo Fornication ; Poullain-Duparc, op. cit., p. 112; Dcnizarl, \o Grossesse, § 17 et 18. — Cpr. Papon, op. cit., liv. XXII, lit. IX, 13, in fine. — V. cep. Fournel, op. cit., p. 119 s.; arrêt du 25 lév. 1601, cité par Guyot, Rép. de jurispr., V Aliments, p. 139.
décidé que la déclaration de la fille faisait foi, non seulement quant à la provision, mais même sur le fond. Denizart a soutenu une opinion qui se rapproche assez sensiblement de la précédente ; d'après cet auteur, la désignation faite par la mère n'a sans doute pas la valeur d'une preuve complète de paternité, mais elle produit une présomption qui, si elle est confirmée par d'autres présomptions insuffisantes à elles seules à entraîner la conviction du tribunal, peut être prise par celui-ci en considération ('). Fournel lui-même enseigne que, dans le cas où Yexceptio pluruim a été invoquée par le défendeur, il fallait s'en rapporter à la déclaration de la mère (^) ; cela revenait à attribuer à cette déclaration d'autant plus de valeur que la conduite de la femme était plus déréglée. Certains arrêts sont allés jusqu'à admettre que, dans le cas où la femme serait convaincue d'avoir eu des relations avec plusieurs hommes au temps de la conception, ceux-ci pourraient tous être condamnés solidairement à se charger de l'enfant (^). Signalons enfin certaines règles, dont les unes paraissent être tombées complètement en désuétude et les autres n'étaient plus observées que dans quelques parties de la France. C'est ainsi que dans l'ancienne jurisprudence on paraît avoir admis que la servante devenue enceinte dans la maison de son maître devait être réputée enceinte des œuvres de celui-ci, à moins qu'il ne fût démontré qu'elle avait eu commerce avec d'autres hommes au temps de la conception (*) ; mais cette jurisprudence, qui était en vigueur au temps de Papon (^), n'était plus suivie au xviii® siècle, d'après Fournel, sauf peut-être dans le ressort du Parlement de Bretagne (^). Dans le ressort de ce même Parlement, on accordait des
(') Denizarl, v» Grossesse, § 15 el 17 ; noie de Dese^sarls, dans Guyot, vo Fornication, p. 513 (Cette noie, déjà signalée, paraît d'aillenrs pleine d'erreurs. — V. Baret, op. cit., p. 28 et p. 186et les noies). — Cpr. Poullain-Duparc, op. cit.. p. IIH, n. 22 in fine.
(2) Fournel, op. cit., p. 119 s.
(') Fournel, op. cit., p. 121 ; Guyol, Rép., \" Aliments, p. 31î>.
(*) Guyol, loc. cit.: Fournel, op. cit., p. 131 s.: Denizarl, y Grossesse, §16.
n Papon, op. cit., liv. XXII, lit. IX, 13.
(*) Poullain-Duparc, op. cit., p. 113, n. 23, lli cl IGO.
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facilités particulières aux paroisses lorsqu'elles iuteutaient l'actiou en déclaration de paternité, au lieu et place de la mère; on se contentait de preuves moins fortes que celles (jui étaient exigées de la mère elle-même (^).
Au fond, tous les systèmes que nous avons passés en revue peuvent s'expliquer par les mômes motifs. En facilitant la recherche de la paternité, on avait surtout pris en considération l'intérêt de l'ordre puhlic et l'intérêt des paroisses. L'ordre public commandait que le désordre fut puni; l'intérêt particulier des paroisses voulait que l'on trouvAt quelqu'un qui prît à sa charge l'entretien de l'enfant et en déchargeât la paroisse (-). Les règles sur la condition des bâtards se prêtaient parfaitement à cette manière de voir et palliaient ce que pouvait avoir d'injuste le système de la jurisprudence. Les enfants naturels n'avaient pas droit à la succession de leur père; ils ne pouvaient lui réclamer que des aliments, ('omme le fait remarquer Poullain-Duparc, on pouvait se montrer facile quant à la preuve, parce qu'il s'agissait d'une question purement pécuniaire, mais non d'une question de famille. C'est du reste un fait que l'on peut facilement vérifier par l'étude des législations étrangères. Celles qui admettent le plus facilement la recherche de la paternité sont précisément celles qui accordent le moins de droits aux enfants naturels à l'égard de leur père.
672. Le législateur de l'époque intermédiaire s'est montré extrêmement favorable aux enfants naturels, dont il a singulièrement relevé la condition. Aussi n'est-il pas étonnant qu'il ait été plus circonspect que notre ancien droit en ce qui concerne la recherche de la paternité. Les dispositions du décret du 12 brumaire an 11 relatives à la matière (art. 1, 8, 10, 11, 12) sont d'ailleurs assez obscures, et leur interprétation a donné lieu à de sérieuses difficultés (^) dans l'examen desquelles nous n'entrerons pas. Un point est certain
(') Poullain-Duparc, op. cit., p. 166.
(*) Baret, op. «il., p. 3i s.
(3) V. loi du 14 llorcal an XI, postérieure à la publication du litre de la paternité el de la filiation. — Chabot, Questions transitoires, II, p. 11 i s.; Baret, op. cit., p. 56 s.
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cependant; la loi avait proscrit la recherche de la paternité, non seulement lorsque celle-ci avait pour hut de faire attribuer à Fenfant la succession de son père prétendu, mais même aussi lorsqu'elle tendait simplement à lui faire fournir des aliments par celui-ci.
673. OEuvre de transaction et de conciliation, le code civil a réagi à la fois contre les rigueurs exagérées de l'ancien droit à l'égard des enfants naturels et la bienveillance excessive que leur avait témoignée le droit intermédiaire. Mais, par cela même qu'il accordait aux enfants naturels des droits plus étendus que ceux qui leur étaient reconnus dans l'ancien droit, il n'a pas cru devoir admettre la libre recherche de la paternité. Les rédacteurs du code ont peut-être, pour justifier leur manière de voir, exagéré les inconvénients et les dangers de la règle en vigueur avant la loi de brumaire. Les divers orateurs qui ont pris la parole au cours de la discussion se sont très vivement élevés contre elle. D'après Tronchet, les filles poursuivaient toujours les plus riches de ceux qui les avaient fréquentées. Bigot-Préameneu s'écrie, dans VExposé des motifs, que les recherches de paternité étaient regardées comme le fléau de la société (').
Quels sont les motifs qui ont guidé les rédacteurs du code civil? On en a indiqué plusieurs.
On a dit tout d'abord qu'en prohibant la recherche de la paternité illégitime, notre législateur a voulu éviter le scandale que de pareils procès n'auraient pas manqué de soulever, empêcher des tentatives de chantage auxquelles des femmes éhontées auraient pu se livrer, protéger l'honneur d'hommes irréprochables contre des attaques calomnieuses (-). Ces raisons ne sont peut-être pas suffisantes pour justifier la règle éta])lie par l'art. 3i0. Sans doute les débats auxquels donnerait lieu la recherche de la ])ateriiité naturelle soiilève-
(') Locré, VI, p. 120, 212 ol 213, 207, 318 à 321. — V. sur ce point les observations de M. Giraud, Rev. crii., 188i, p. 000 s. — Addo Ponzol, La recherche de la palernite', p. 18 s.
(-) Big'ot-Fréamencu. Ejposc des motifs J.ocré, Vi, p. 212, 213 ; Laliary, Happort (Locré, VI, p. 207); Duveyrier, Discours i Locré, VI, p. 32(K 321). — V. Colniar, 1" avril 1892, D., 93. 2. r)78.
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raient nécessairement nn certain scandale et des abus seraient à craindre. Mais ces scandales et ces abus ne sont-ils pas également à redouter lorscju'il s'agit de la filiation maternelle? Et cependant la loi a autorisé la recherche de la maternité naturelle. D'autre part, en des matières diflerentes, le législateur n'a pas reculé devant la crainte du scandale. Il a en effet permis certains débats qui peuvent être plus scandaleux encore que les procès en recherche de paternité. Les questions d'adultère, de viol, de séduction sont tous les jours portées devant les tribunaux. En ce qui concerne le divorce et la séparation de corps, la justice est appelée à examiner des faits autrement répugnants et scandaleux que ceux desquels résulte la filiation naturelle.
On invoque encore l'intérêt des familles légitimes, qu'il importe de protéger contre les réclamations des enfants nés hors mariage. Mais la raison n'est pas décisive. L'intérêt des familles légitimes exige, peut-être, que l'on restreigne les droits des enfants naturels; mais, du moment que la loi reconnaît à ceux-ci des droits contre la famille légitime, il serait illogique et injuste de leur enlever les moyens de faire valoir ces droits. On doit donc leur accorder une action, mais en prenant des mesures pour empêcher les abus et pour rendre la preuve de la paternité aussi peu incertaine que possible.
C'est en se plaçant sur ce terrain de la cerlitude des preuves à fournir par le réclamant que l'on peut trouver le plus sérieux motif de la prohibition légale. Si la loi avait autorisé l'enfant naturel à faire la preuve de sa filiation paternelle, celui-ci aurait à établir : V que telle femme a con(;u des oeuvres de l'homme qu'il soutient être son père ; 2"* que luimême est identiquement l'enfant dont cette femme est accouchée. — La filiation paternelle se compose donc de deux éléments : la conception des œuvres du père, et l'identité de l'enfant. Le second élément est susceptible d'une preuve directe; mais il en est tout autrement du premier. La nature, dit Bigot-Préameneu, a couvert d'un voile impénétral)le la transmission de notre existence. Aussi la difficulté de percer ce voile a-t-elle été la principale raison pour laquelle notre
législateur, rompant sur ce point avec les traditions de l'ancien droit, a cru devoir prohiber la recherche de la paternité naturelle.
Ainsi l'incertitude de la preuve, voilà le vrai motif de l'interdiction prononcée par la loi. Voilà l'obstacle auquel viendront toujours se heurter les tentatives de réforme (').
Il faut cependant reconnaître que ce principe est singulièrement rigoureux. Aussi a-t-il été vivement attaqué, soit dans les assemblées législatives, soit dans les congrès scientifiques, soit dans la presse, soit même au théâtre et dans les. romans. « A force de protéger les honnêtes gens, dit Laurent, on finit i)ar donner une prime d'encouragement à ceux qui sont sans foi ni loi». Au nom de l'humanité, au nom des intérêts de la femme séduite et abandonnée par son séducteur, de l'enfant que la rigueur de la loi prive de son père et des secours qu'il pourrait exiger de celui-ci, au nom de la société tout entière intéressée à la conservation de tous ses membres (-), l'on a demandé que le principe de la recherche de la paternité fût inscrit dans nos lois, sauf à entourer cette recherche de garanties sérieuses, ou tout au moins que l'on apportât des exceptions plus nombreuses au principe admis par l'art 340, tout en conservant celui-ci ('^). On a fait remar-
(') Hue, III, n. 87. — V, cep. Poiizol, op. cit.. p. 251 et s.
(2) Sur Tinfluence que la législation relative à la recherche de la paternité naturelle peut exercer sur la criminalité et la mortinatalité, v. Pouzol, op. cit., p. 33G s.
(') Plusieurs propositions en ce sens ont été soumises à l'approbation du Parlement. La proposition présentée au Sénat en 1878 par MM. Bérenger, de Belcastel, Foucher de Gareil et Schœlcher maintenait le principe posé par l'art. 340, mais en y apportant des exceptions assez nombreuses. Elle admettait la recherche de la paternité dans le cas de viol, d'enlèvement, de séduction et dans celui où l'enfant posséderait son état. D'ailleurs, l'exercice de l'action, dans les hypothèses où elle était admise, était subordonné à certaines conditions relatives, soit aux preuves dont le demandeur serait autorisé à se servir, soit au délai dans lequel l'action pourrait être intentée, soit enfin aux personnes au profit desquelles cette action serait ouverte. Celle proposition, n'ayant pas reçu un accueil favorable, fut retirée le 10 décembre 1883. Le 2G mai 1883, la chambre des députés avait été saisie par M. Rivet d'une proposition analogue. Reprise par son auteur le 10 mai 1890, puis le '.) juillet 181)5, cette proposition fit l'objet d'un rapport, déposé le 28 nov. 1895, dont l'auteur, M. 0. Barrol, concluait à la prise en considération; elle fut renvoyée à l'examen d'une commission spéciale, en même temps (ju'une autre proposition.
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quer que, sans doute, la preuve de la paternité est pleine (Tincertitude et de dangers, mais qu'elle n'est pas al)solunient inq^ossible ; que la loi l'entend bien ainsi, puisqu'elle autorise cette preuve dans un cas particulier. Dès lors, pourquoi ne pas aller plus loin, et pourquoi ne pas entrer à notre tour dans une voie où tant d'autres législations ont précédé la nôtre fM ?
qu'avait présentée M. Groussier, le 28 juin 1895, La commission, par l'organe de son rapporteur, M. Julien Goujon, proposa un texte nouveau, moins large et plus précis que celui de M. Rivet. — V. Journal officiel, docum. parlem., Gh. des députés, 1897, p. 1407. Tandis que M. Rivet demandait que l'on autorisât la recherche de paternité, toutes les lois qu'il y aurait des preuves écrites, des faits constants ou des témoignages suffisants, en entourant d'ailleurs de certaines garanties l'exercice de l'action, lu commission proposait de conserver le principe de l'art. 340, mais en y apportant des exceptions nombreuses (rapt; enlèvement; viol; séduction obtenue à l'aide de manœuvres dolosives, abus d'autorité, promesses de mariage ou fiançailles; aveu non équivoque de paternité résultant de lettres ou d'écrits privés émanés du père prétendu; cohabitation notoire pendant la période légale delà conception; possession d'état de l'enfant). D'ailleurs l'exercice de l'action, dans les diverses hypothèses que nous venons d'énumérer, n'était permis que sous certaines conditions. V. également les propositions de MM. Rivet (rapport Viviani, Ch. des dép.. Doc. pari., sess. extraord., 1900, p. 269) et Sembat (Gh. des dép.. Doc. pari., sess. ord., 1905, p. 292, n. 1442).
(') La recherche de la paternité est admise aujourd'hui, plus ou moins largement, dans la plupart des législations étrangères. On peut, h ce point de vue, distinguer quatre groupes de législations. — A. Les unes proscrivent absolument la recherche de la paternité (G. civ. de Neufchâtel, art. 246), ou reproduisent purement et simplement la disposition de notre art. 340 (G. civ. de Belgique, art. 340; de Genève, art. 340; d'Haïti, art. 311; loi de Pologne du 23 juin 1825). — B. D'autres prohibent en principe la recherche de la paternité, mais apportent à ce principe un assez grand nombre d'exceptions (1. cv. d'Italie, art. 189; du Portugal, art. 130; des Pays-Bas, art. .342, mod. par la loi du 26 avril 1884; des cantons de V^aud, art. 190 et du Tessin, art. 133. — V. aussi R. de La Grasserie, Résumé anal, du C. civ. péruvien, p. 15, et Résumé anal, du C. civ. mexicain, p. 45). — C. Les législations du troisième groupe arrivent à peu près aux mêmes résultats que les précédentes, mais par un procédé différent. Elles ne prohibent pas en principe la recherche de la paternité, mais elles ne l'autorisent que dans un certain nombre de cas limitativement déterminés (G. civ. d'Espagne, art. 135, dont les dispositions doivent être rapprochées de celles du G. civ. portugais; du Valais, art. 142 s. ; de la Louisiane, art. 208 s.). — D. Dans d'autres enfin, la recherche de la paternité est libre. Gerlaines édictent même une présomption de paternité à la charge de celui qui a cohabité avec la mère au temps de la conception, ou permettent de déférer le serment à la mère. — V. notamment les législations des pays suivants : Allemagne, G. civ., § 1717 s.; Autriche, G. civ., art. 163 s.; Finlande, loi du 27 juin 1878 {Ann. de législ. étrang., IX, p. 753;,; provinces balliques, G. civ., art. 165; Norwège, loi du 6 juil. Wô2{Ann.de législ. étrang., XXll, p. 675 s.); cantons de Zurich, G. civ., art. 698 s.; Soleure, C. civ,, art. 281 s.;
Si le principe de l'art. 340 a été directement battu en brèche sur le terrain législatif, la jurisprudence, de son côté, s'est efforcée d'en restreindre l'application dans la plus large mesure possible. Obéissant à des considérations d'équité pressantes, subissant, d'une manière en quelque sorte invincible, l'influence des faits en présence desquels elle s'est trouvée placée, elle a accompli, en notre matière, une œuvre extrêmement remarquable qu'on a pu comparer, peut-être avec exagération, à l'œuvre du préteur romain. Les limitations que les tribunaux ont apportées cà la règle de l'art. 340 seront indiquées en examinant l'étendue et la portée d'application du principe de prohibition.
674. L'art. 340 prohibe la recherche de Ici paternité, c'està-dire l'action par laquelle on tend à démontrer, en dehors d'un acte régulier de reconnaissance, que telle femme est devenue enceinte des œuvres de tel homme. Donc, la prohibition de la loi ne sera pas applicable au cas où il s'agit simplement d'une question d'identité. Un enfant a été reconnu par un homme dans un acte authentique. Un individu veut prouver son identité avec l'enfant qui a été l'objet de cette reconnaissance : il devra être admis à faire cette preuve. En effet, il ne s'agit pas de prouver le fait même de la conception; ce fait est établi par la reconnaissance. L'objet du débat est un fait susceptible d'être prouvé directement et par des témoignages positifs. Le juge peut donc arriver à se former une conviction sur ce point. Les débats ne présentent pas les inconvénients qui ont motivé la prohibition de l'art. 340. Les motifs de la loi font défaut comme son texte. La demande de l'enfant ne constitue pas plus une recherche de paternité naturelle que la prétention de l'enfant légitime, qui, porteur d'un acte de naissance, demande à prouver
Fribourg, L. 23 juin 1871; Zug, G. civ., art. 58 s.; Saint-Gall, L. le'-juill. 1888 [Ann. delégisl. étrang., XIII, p. 714); Bus-Canada, G. civ., art. 241; République Argentine, G. civ., art. 325; Chili, G. civ., art. 280 s.; Etats de Nevada, loi du ler mars 1883 {Ann. de législ. étrang., XIII, p. 843) ; de rillinois, actes du 1«^ juill. 1872 et du 29 mai 1879 [Ann. de législ. étrang., IX, p. 815). —Sur le droit anglais, V. Lehr, Elém. de dr. civ. anglais, p. 123 s. — Sur l'état des législ. étrangères, v. Pouzol, op. cil., p. 48 s.; H. de La Grasserie, Mémoire sur la recherche de ta paternité naturelle, 1894.
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son identité, ne constitue une action en réclamation d'état. Pour les mêmes raisons, nous devrons décider que, l'identité de l'enfant avec celui ({ui a été reconnu étant constante et bien démontrée, cet enfant sera reçu à prouver l'identité de celui qu'il réclame comme son père avec l'auteur de la reconnaissance. L'art. 340 n'est pas en cause ici. 11 ne s'agit pas de prouver que le défendeur est celui des œuvres duquel l'enfant a été conçu. La seule question qui se pose est celle de savoir s'il y a identité entre le défendeur et l'auteur de l'acte de reconnaissance (').
675. La règle de l'art. 340 ne concerne donc que la preuve de la conception. Elle est d'ailleurs formulée par la loi en termes absolus. Nous en déduisons les conclusions suivantes :
676. 1° La recherche de la paternité est interdite contre l'enfant aussi bien qu'à son profit. Ainsi les héritiers d'un homme décédé ne pourront pas, pour faire restreindre aux proportions déterminées par l'art. 908 un don ou un legs fait par leur auteur, être admis à prouver que le donateur est le père naturel du donataire. Si des motifs d'ordre public ont pu porter le législateur à interdire à l'enfant la recherche de la paternité malgré l'intérêt moral si puissant qu'il peut avoir à connaître son père, il a dii vouloir, à plus forte raison, interdire cette recherche aux héritiers, qui n'agissent qu'en vue d'un intérêt pécuniaire (-). Cette solution est admise par tous les auteurs, sauf le dissentiment de Delvincourt (l, p. 93, note 6).
(') V. sur ces divers points les aaleiirs et les arrêts cités supra, p. G21 et 622, notes.
(«) Merlin, Quest. de droit, v» PaternUé, § 1: ToiiUier, II, n. 939; Hichefort, II, n. 310; Duranton, III, n. 233; Marcadé, art. 340; ZacharicT, Massé et Vergé sur Zachariac, L § 169, texte et note 3; Valette sur Proudtion, II, p. 136, note a; Demolombe, V, n. 485 bis; Ducaurroy, Bonnier et Houslain, I, n. 496; Aubry et Uau, VI, § 569, p. 190; Laurent, IV, n. 89; Arnlz, I, n. 605; Vigie, I, n. 576. — Paris, 6 juin 1809, J. G., v" PaLernité, n. 599, S., 9. 2. 310. — Cass., 14 mai 1810, J. G., ibid., S., 10. 1. 272. — Cass., 4 mai 1811, J. G., ibid., S., 14. 1. 111. — Cass., 17 déc. 1816, J. G., ibid., S., 17. 1. 191. — Cass., l^r avril 1818, S., 18. 1. 244. — Cass., 1" nov. 1819, S., 20. 1. 222. — Toulouse, 15 avril 1834, D., 34. 2. 228, S., 35. 2. 348. — La question ne se pose évidemment que pour ceux qui pensent que, d'une manière générale, l'action en recherche de la filiation naturelle, autorisée par l'art. 341 et par l'art. 340, al. 2, peut être exercée contre l'enfant comme au profit de celui-ci.
67 7. 2° De la généralité des termes de l'art. 340 il faudrait encore, semble-t-il, tirer cette conséquence que la recherche de la paternité ne devrait pas être admise, alors même qu'elle aurait un but autre que celui d'établir la filiation de l'enfant. Ainsi une fille devenue mère intente contre l'homme qu'elle désigne comme le père de son enfant une action, en vue d'obtenir que son séducteur soit condamné à payer une pension alimentaire pour l'entretien de l'enfant ; la demande de la mère doit être rejetée, parce que, pour la justifier, il faudrait prouver le fait de la paternité, et l'art. 3i0 interdit cette preuve (').
678. Tel est le principe qui est édicté par l'art. 340. La jurisprudence en a d'abord fait rigoureusement l'application (-). Mais, depuis un grand nombre d'années, une évolution des plus remarquables s'est produite dans la jurisprudence. Tout en paraissant respecter la prohibition édictée par la loi, les tribunaux se sont efforcés d'en tempérer la rigueur en faisant appel à d'autres principes de droit. Les limitations qu'ils ont apportées à la règle de prohibition peuvent être ramenées aux deux correctifs suivants. En premier lieu, droit pour la fille séduite de demander à son séducteur des dommages-intérêts en se fondant sur l'art. 1382; en deuxième lieu, validation des promesses d'aliments faites par le séducteur. Ce sont ces deux limitations du principe que nous allons maintenant examiner.
6 79. I. Les tribunaux admettent que la lille séduite peut, en dehors de toute reclierche de paternité, intenter contre
(') Richelorl, II, n. 309; Marcadé, Rev. crit., 1853, p. 197 s. ; Zacharite. I, § IGO, p. 331; Ducaurroy, Bonnier et Roustain, I, n. 496; Deniolombe, V, n. 485 bis; Aubry el Ilau, VI, § 5G9, p. 191 ; Laurent, IV, n. 91; Vigie, I, n. 576. Dans le même sens, V. : Gaen, 24 avril 1850, D., 55. 2. 177. — Rennes, 11 avril 1860, D., 66. 2. 184. — Paris, 19 janv. 1865, D., 65. 2. 21, S., 65. 2. 5. — Gand, 25 nov. 1882, D., 84. 2. 136. — Paris, 14 Icv. 1890, D., 91. 2. 309. — Paris, 16 mars 1892, D., 93. 2. 541, S., 94. 2. .30. — Paris, 28 mars 1905, D., 05. 5. 36. — Contra Gass., 24 mars 1845, D., 45. 1. 177, S., 45. 1. 539. — Gaen, 6 juin 1850, D., 55. 2. 177. — Monlpellier, 10 mai 1851, D., 55. 2. 177 el les arrèls cités infra, p. 669, note 1.
(') V. les arrêts cités dans J. (i., vo Paternité, n. 598, et dans Merlin, Rép., \o Aliments, § 2, art. 2, n. 9. — Baslia, 3 fév. 1834, J. G., x" Mariage, n. 32, S., 34. 2. 355. — Gaen, 19 juin 1854, D., 55. 5. 230. — Gpr. les arrêts cités au début de la noie 1, sup/-a.
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son séducteur une action en donmiages-intérets. Cette action est fondée sur l'art. 1382. A raison des circonstances dans lesquelles elle a été opérée, la séduction peut être considérée comme un fait délictueux, d'où résulte à la charge du séducteur l'obligation civile de réparer le dommage dont la victime a soullert.
Ce point de départ nous paraît parfaitement acceptable ('). Il n'y a là rien de contraire à la règle édictée par Tart. 310. La paternité n'est pas en effet en cause. La femme séduite ne recherche pas quel est le père de l'enfant qu'elle a mis au monde. Le juge est simplement appelé à apprécier le dommage que la faute du défendeur a pu causer à sa victime. L'action ne tend pas à faire la preuve de la paternité, preuve que la loi a proscrite, en raison de Fincertitude qu'elle présente. Elle a pour objet la preuve de la séduction, qui peut très bien être établie directement avec une précision suffisante.
Tel est le principe qui a été consacré par de nombreux arrêts, dont plusieurs sont déjà relativement anciens (-). On peut considérer la jurisprudence comme constante depuis l'arrêt de Gaen du 10 juin 1862, D., 62. 2. 129, rendu contrairement à l'avis de jurisconsultes autorisés, tels que MM. Bertauld, Berryer, Sénard, Dufaure et Demolombe.
(') Aubry et Rau, VI, § 569, p. 191 ; Laurent, IV, n. 9(3 s. ; Vigie, I, n. 570; Planiol, I, n. 1529. — Cpr. Zactiaria?, I, § 169, p. 331; Baret, op. cil., p. 101.
('■') V. notamment Toulouse, 5 juill. 1843 et Gass., 24 mars 1845, D., 45. 1. 177, S., 45. 1. 539.— Caen, 24 avril 1850, D., 55. 2. 177.— Gaen, 6 juin 1850, D., ihkl.
— Montpellier, 10 mai 1851, D., ihkl. — Douai, 3 déc. 1853, D., 55. 2. 132, S., 54. 2. 193. — Dijon, 16 avril 1861, D., 61. 5. 423. — Golmar, 31 déc. 1863, D., 65. 2. 21, S., 65. 2. 169. — Grenoble, 18 mars 1864, D.,65. 2.21, S., 65. 2. 169.— Gass.,
26 juill. 1864, D., 64. 1. 347, S., 65. 1. 33. — Dijon, 20 déc. 1867, D., 68. 2. 48. — Dijon, 1er déc. 1868, D., 68. 2. 248, S., 69. 2. 15. — Angers, 2 déc. 1868, D., 69. 2. 241. — Gass., 17 mai 1870, D., 71. 1. 52. — Aix, 21 mai 1874, D., 76. 2. 85. — Nîmes, 21 déc. 1875, D., 76. 2. 206. — Paris, i\ lev. 1877, D., 77. 2. 96. — Bourges, 28 mai 1879, D., 80. 2. 111, S., 80. 2. 166. — Orléans, 2 mars 1881, D., 82. 2. 244. — Bourges, 6 juin 1881, D., 82. 2. 117, S., 82. 2. 149. — Gand, 25 nov. 1882, D., 84. 2. 136. — Paris, 14 fév. 1890, D., 91. 2. 309. — Gass., 25 fév. 1890, D., 90. 1. 412, S., 93. 1. 423. — Paris, 16 mars 1892, D., 93. 2.541, S., 94. 2. 30. — Dijon,
27 mai 1892, D., 93. 2. 183, S., 92. 2. 197. — Paris, 4 juin 1892, D., 92. 2. 558. — Orléans, 12 janv. 1893, D., 93. 2. 487, S., 93. 2. 267. — Douai, l^r mai 1894, D., 95. 2. 47. — Douai, 18 mars 1895, D., 95. 2. 351. — Lyon, 30 mai 1895, D., 96. 2. 278. — Nancy, 12 nov. 1896, D., 96. 2. 520. — Grenoble, 2 fév. 1897, D., 98.2. 57.
— Nîmes, 18'mars 1901, S., 02. 2. 208.
Puisque raction en indemnité dont il s'agit a son fondement dans l'art. 1382, il faut naturellement, pour que la femme obtienne gain de cause, que les conditions exigées par ce texte se trouvent réunies. Or, trois conditions sont requises par l'art. 1382 pour que l'obligation civile de dommages et intérêts prenne naissance. 11 faut qu'un fait illicite ait été commis ; que ce fait soit imputable à faute à son auteur ; et enfin qu'il ait été la source d'un dommage.
La première condition existe nécessairement. Mais il n'en est pas de même de la seconde. 11 ne suffit pas que des relations illicites se soient établies entre un homme et une femme, pour que l'on soit fondé à imputer une faute au premier. Si la femme a consenti librement à l'établissement de ces relations, la faute est commune aux deux parties. Elle ne peut pas se dire victime d'un délit dont elle-même est l'auteur. Elle ne sera donc pas admise à réclamer des dommages-intérêts. Permettre à la femme qui s'est librement donnée de réclamer à son complice des dommages-intérêts, ce serait l'autoriser à réclamer le prix de son libertinage, ce serait en quelque sorte donner une prime et un encouragement au désordre. La loi ne peut prêter son aide à la femme qui veut se faire payer par un homme le prix des faveurs qu'elle lui a accordées ('). Pour que des dommages-intérêts soient dus, il faut que la séduction ait été obtenue par des moyens déloyaux et déshonnêtes, qui, ont fait de la femme une véritable victime. Alors, il y a une faute imputable à l'auteur de la Çéducïïtm. Cette faute fait naître à la charge de celui-ci une obligation civile, fondée sur l'art. 1382.
Par exemple, un homme a déterminé une femme, jusquelà de mœurs pures, à nouer avec lui des relations, en lui faisant une promesse de mariage (^). Ou bien encore le séduc-
(') Baslia,28 aoùl 1854, U., 56. 2. 16, S., 5i. 2. 657. — Dijon (molifs), 16 avril 1861, supra. — Dijon (molifs), 20 déc. 1867, supra. — Angers, 2 déc. 1868, supra. — Amiens, l^r déc. 1881, D., 82. 2. 117, S., 82. 2. 149. — Gand, 25 nov. 1882, supra. — Dijon, 27 mai 1892, supra. — Paris, 4 juin 1892, supra. — Douai, 18 mars 1895, supra. — Paris, 28 mars 1905, supra.
(») Montpellier, 10 mai 1851, supra. — Gaen, 6 juin 1850, D., 55. 2. 177. — Gaen (molifs), 24 avril 1850, supra. — Golmar, 31 décembre 1863, supra. — Grenoble (molifs), 18 mars 1864, supra. — Dijon ^motifs), 20 déc. 1867, supra. — Angers
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leur, pourarriver à ses fins, a usé de nian(inivres(lolosives(*)^ (le menaces ou de violences(-). l nabusd'autorité, comme par exemple celui qui est commis par un maître sur sa domestique, est considéré comme constituant une violence suffisante pour motiver une condamnation à des dommages-intérêts (^). Enfin il a été jugé qu'il y avait une faute engageant la responsabilité du séducteur, lorsque celui-ci avait abusé de linexpérience de la femme pour la déterminer à nouer des relations avec lui, sans avoir pour cela usé de manœuvres dolosives nettement caractérisées. C'est ce qui a été décidé par Tarret précité de la cour de Gaen du 10 juin 1862, dans Tespcce suivante : la fille séduite avait moins de 18 ans au moment où elle avait cédé à son séducteur. Celui-ci, qui était d'Age mur et marié, l'avait enlevée à ses parents, installée à Paris et l'avait empêchée de revenir à la vie régulière, alors que plusieurs fois elle en avait manifesté le désir {'*).
Pour que des dommages-intérêts soient dus par le séducteur, il faut, bien entendu, qu'un tort ait été causé à la femme quia cédé à la séduction. C'est la gravité de ce dommage qui servira à mesurer l'étendue de la réparation. Mais en quoi doit consister le dommage dont les juges tiendront compte pour évaluer l'indemnité à payer par l'auteur de la faute? Quel est le fait dommageable qui sert à la fois de cause et de mesure à l'obligation mise à la charge du séducteur?
(motifs , 2 déc. 1868, supra. — Cass. (motifs), 17 mai 1870, supra. — Aix, 21 mai 1874, supra. — Paris, 14 fév. 1877, supra. — Orléans ^motifs), 2 mars 1881, sup7'a.
— Bourges (motifs), 6 juin 1881, supra. — Gand, 25 nov. 1882, supi-a. — Nîmes^ 29 juin 1887, S., 87. 2. 216. — Cass., 25 fév. 1890, supra. — Orléans, 5 nov. 1890, D., 93. 2. 487. — Dijon, 10 fév. 1892, S., 92. 2. 197. — Colmar, l*r avril 1892, D., 93. 2. 578. — Dijon (motifs), 27 mai 1892, supra.— Orléans, 12 janv. 1893, sup}'a.
— Douai (motifs), l*»" mai 1894, supra. — Douai (motifs), 18 mars 1895, supra. — Lyon (motifs), 30 mai 1895, supra. — Bordeaux, 11 mars 1896, S., 98. 2. 141. — Grenoble (motifs), 2 fév. 1897, supra.
(*) Orléans (motifs), 2 mars 1881, supra. — Grenoble (motifs), 2 fév. 1897, supra.
(«) Cass., 25 fév. 1890, supra. — Douai (motifs), 18 mars 1895, supra.
(') Dijon, 16 avril 1861, supra. — Dijon, 1er jéc. 1868, supra. — Aix, 21 mai 1874, sup7'a. — Nîmes, 21 déc. 1875, supra. — Bourges, 28 mai 1879, supra. — Bourges (motifs), 6 juin 1881, supra. — Paris, 14 fév. 1890, supra. — Paris, 16 mars 1892, D.,93. 2. 541, S., 94. 2. 30. — Paris (motifs), 4 juin 1892, supra. — Lyon, 30 mai 1895, supra.
(*) Cpr. Bourges, 28 mai 1879, et Lyon, 30 mai 1895, supra.
On trouve, sur ce point, dans les arrêts, deux systèmes distincts.
A. Parmi les décisions judiciaires rendues sur la matière, il en est qui posent très nettement en principe que le seul fait à raison duquel les dommages-intérêts puissent être réclamés, c'est le fait de la séduction dolosive, considéré en lui-même. La fille séduite a droit à des dommages-intérêts, parce qu'elle a été séduite et alors même qu'elle ne serait pas devenue mère. Elle y a droit à raison du préjudice que la séduction en elle-même lui a causé. Elle a en effet perdu son honneur, sa réputation ; elle a peut-être été mise dans l'impossibilité de gagner honnêtement sa vie. A raison de ces faits, une indemnité lui est due. Et cette indemnité peut être fournie, soit par le paiement d'un capital, soit par le paiement d'une pension alimentaire. Dans l'évaluation de cette indemnité pécuniaire, les juges n'ont pas à faire entrer en ligne de compte les charges résultant de la maternité. Les dommagesintérêts dus pour la séduction doivent être calculés de la même manière, soit que la femme séduite soit devenue mère, soit qu'elle n'ait pas eu d'enfant. Ce système est admis très nettement j^ar plusieurs arrêts {';. Nous lisons notamment dans un arrêt de la cour de Paris du 16 mars 1892 les attendus suivants : c( Attendu que la demande de D... a un double objet : qu'elle tend d'une part à la réparation du préjudice causé à la jeune fille par des relations qui l'auraient déshonorée et, d'autre part, à l'obtention d'une pension pour l'enfant qui en serait issu ; que si cette deuxième partie de la demande touche à une question de paternité et tombe dès lors sous la prohibition de l'art. 3 iO, la prendère vise simplement des faits de séduction par abus d'autorité qui auraient engagé la responsabilité de A..., aux ternies de l'art. 1382...; que cette séduction, à supposer qu'elle fut établie, n'implique pas nécessairement cette conséquence qu'A... soit le père de l'enfant dont la fille séduite est plus tard accouchée. En consé-
(') Cacn, 2i avril 1850, supra. — Nîmes, 21 doc. 1875, supra. — Paris, 14 fév. ^890, supra. — Paris, 16 mars 181^2, aupra. — (^.pr. Orléans, 5 nov. 1890, D., 93. 2. 487.
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quence, repousse la demande de pension faite au nom de l'enfant; admet celle qui est faite par la mère ».
B. La plupart des arrêts vont beaucoup plus loin que ceux que nous venons de citer. Ils admettent que les dommagesintérêts doivent être calculés en tenant conqDte de toutes les conséquences de la séduction, y compris la grossesse et la charge des enfants que la lille séduite prétend avoir eus de son séducteur. Les juges peuvent et doivent donc spécifier, dans le dispositif de leur sentence, que des dommages-intérêts sont alloués pour les frais de grossesse et pour Feutretien des enfants (').
De ces deux systèmes, le premier seul nous paraît conforme aux principes. En accordant des dommages-intérêts à raison des frais de la grossesse et des charges qu'entrament Féducation et l'entretien des enfants, on viole en eiîet Fart. 340. Pour que Fon pût faire supporter ces frais par le séducteur, il faudrait prouver que la grossesse est le fait de celui-ci, que les enfants sont issus de ses œuvres ; ce serait se livrer à une recherche de paternité, qui est interdite par Fart. 340. En se plaçant sur le terrain de Fart. 1382, comme le fait la jurisprudence, on ne peut allouer de dommages-intérêts que pour ce qui constitue la conséquence directe et certaine du fait dommageable que la femme est admise à prouver, c'est-cà-dire du fait de la séduction lui-même. Théoriquement du moins, toutes choses étant égales d'ailleurs, on ne devrait donc pas allouer des dommages-intérêts plus élevés à la femme qui est devenue
(') Toulouse, 5 juillet 1843, supra.— Monlpellier, 10 mai 1851, supra. — Caen, 6 juin 1850, supra. — Dijon, 16 avril 1861, supra. — Caen, 10 juin 1862, supi'a. — Cass., 26 juillet 1864, supra. — Dijon. 27 mai 1892. supra. — Nancy, 12 nov. 1896, supra. — Plusieurs de ces arrêts l'ont remarquer qu'il ne faut pas confondre l'action en recherche de la paternité, qui tend à faire la preuve de l'état de l'enfant, et qui est intentée par lui ou par son représentant, et l'action en dommagesintérêts exercée par la femme en son nom personnel pour obtenir la réparation du préjudice qui lui a été causé. La première seule est interdite par l'art. 340. Il en est autrement de la seconde. Lorsque la femme réclame des dommages-intérêts du chef de la séduction, les juges doivent apprécier tous les éléments du préjudice dont elle a souffert. C'est ainsi qu'ils doivent rechercher si la grossesse n'est pas l'œuvre du séducteur. C'est une simple constatation de fait à laquelle ils se livrent, qui ne peut exercer aucune influence sur l'état de l'enfant. Des lors il importera peu que le séducteur soit marié. V. note D., 62. 2. 129.
mère, qu'à celle qui n'a pas eu d'enfants. Mais en fait il faut bien reconnaître que les juges pourront satisfaire à l'équité «ans violer ouvertement la loi. Ils sont armés d'un pouvoir souverain d'appréciation pour faire l'évaluation des dommages-intérêts. Dès lors, dans les cas où les circonstances leur paraîtront rendre vraisemblable la paternité du séducteur, ils pourront élever le quantum des dommages-intérêts accordés à la femme. Mais ils devront se garder d'indiquer dans leur sentence la grossesse et la maternité comme base de leur évaluation. Sinon ils violeraient la prohibition de l'art. 340 et ils seraient exposés à la censure de la cour de cassation (*).
680. 11. Au principe posé par Fart. 340 la jurisprudence apporte encore une autre limitation, dont le fondement juridique est plus contestable. Un individu, qui reconnaît avoir eu des relations avec une femme, s'engage envers cette femme, par un acte sous seing privé, à réparer sa faute et à subvenir aux besoins de la mère et de l'enfant. Un pareil écrit ne constitue pas une reconnaissance d'enfant naturel, puisqu'il n'est pas rédigé dans les formes voulues par la loi. 11 ne vaut pas non plus comme acte de donation, puisqu'il ne satisfait pas aux conditions de solennité exigées pour les donations. A quel titre donc un pareil engagement pourraitil être validé ?
La promesse faite par le séducteur pourrait être considérée comme valable, en se plaçant exclusivement sur le terrain de l'art. 1382, pourvu, bien entendu, que les conditions requises par ce texte se trouvassent réunies. Le fait lui-même de la séduction, lorsque du moins il est accompli dans certaines circonstances, donne naissance à une obligation de réparer le dommage qui en est la conséquence directe et certaine. L'obligation qui pèse sur le séducteur a une cause civile : un fait délictueux. L'engagement pris par celui-ci constitue <lonc la reconnaissance d'une dette antérieure. C'est un règlement à l'amiable des dommages-intérêts dont il est débiteur, r^nvisagé sous cet aspect, l'engagement souscrit par l'homme est parfaitement régulier. Mais il faut qu'il soit pris unique-
[^) Marciuir, f{cv.n-il.. [>^:y\, p. VM s. ; I.aurenl, IV, ii. Dl.
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ment au 2)i'orit de la feinnio, seule créancière des doinniagesintérets, et qu'il ait une cause réelle, c'est-à-dire que la séduction ait été opérée dans des conditions telles, qu'elle ait donné naissance à une obligation fondée sur Tart. 1382.. La promesse n'aurait aucune valeur si elle était faite aux enfants de la femme séduite. Le séducteur n'est tenu d'aucun devoir envers ceux-ci, puisqu'il n'est pas prouvé qu'ils sont issus de ses œuvres. Dès lors, l'obligation que l'homme contracterait en leur faveur serait nulle pour défaut de cause, ou, si on la considérait comme une donation, elle serait inexistante pour vice de forme (').
La jurisprudence va plus loin en général. Considérant que le séducteur est tenu de réparer toutes les conséquences de ses actes, même de pourvoir à l'entretien des enfants nés de la femme séduite, elle valide les engagements pris par lui, même en ce qui concerne les enfants. Pour elle, la vraie cause de l'obligation qu'il a contractée, c'est la paternité. Sans doute, celle-ci n'est pas prouvée. Mais il suffit que le séducteur croie à sa paternité, pour qu'il soit tenu d'un devoir de conscience. Ce devoir de conscience se transforme en une obligation civile par une sorte de novation. Il n'y a pas là une donation; dès lors, un écrit sous seing privé est suffisant pour constater l'engagement {^).
(') Laurent. IV, n. 93. — Nîmes, 21 déc. 1875, supra. — Paris, 14 lev. 181«>, supra.
(') Décidé en ce sens, dans des hypolhrses oij la intve, n'ayant été victime li'aucun abus ni d'aucune manœuvre dolosive eng-ageant envers elle la responsal)ililé de son séducteur, celui-ci avait pris, soit directement au profil des enfants, soit envers elle, l'engagement de subvenir aux besoins des enl'anls. — Montpellier, 7 déc. 1843, D., 44. 2. 122. — Bordeaux, 5 août 1847, D., 48. 2. 97, S., 48. 2. 231. — Bordeaux, 5 janv. 1848, I)., 48. 2. 97, S., 48. 2. 308. — Cass., 27 mai 18G2, D., 62. i. 208, S., 62. 1. 566. — Limoges, 22 janv. 1864, D., 64. 2. 197.— Angers, 30 avril 1873, D., 73. 2. 139, S., 73. 2. 281. — Angers, 11 août 1871, et Cass., 15 janv. 1873, D., 73. 1. 180. — Aix, 8 avril 1873, 1)., 74. 2. 55, S., 73. 2. 281. — Nîmes, 22 déc. 1875, D., 7(5. 2. 20(). — Paris,' 14 fév. 1877, supra. — Orléans, 2 mars 1881, supra. — Cass., 3 avril 1882, D., 82. 1. 250, S., 82. 1. 404. — Lyon, 30 déc. 1890, I)., 91. 2. 309. — l^ijon, 27 mai 1892, supra. — Paris, 30 juin 1893, D., 94. 2. 526. — Lyon, 30 mai 1895, supra. — A fortiori, la jurisprudence tientelle rengagement pour vala])le, lorsque la mrre est autorisée h réclamer des dommages-intérêts. L'engagement pris par le séducteur de subvenir à l'entretien des enfants a pour cause, dans ce cas, non seulement la satisfaction d'un devoir de conscience et d'bonneur,mais encore le (luasi-délit commis par celui qui se recon-
Cette théorie nous paraît difficilement admissible. On comprend très bien que l'exécution d'une obligation naturelle ne constitue pas une donation. Mais y a-t-il ici une obligation naturelle? Si la paternité était prouvée, il y aurait une véritable obligation civile pesant sur le père au profit des enfants. Mais elle n'est pas prouvée, puisque le séducteur n'a pas fait d'acte de reconnaissance. Dès lors, le séducteur n'est aucunement engagé. S'il a des scrupules de conscience, cela ne suffit pas à valider l'engagement qu'il a pris, ces scrupules, après tout, pouvant ne pas être fondés. La loi ne les connaît, ni ne les sanctionne. L'acte par lequel une personne, obéissant à un scrupule de cette nature, fait un avantage pécuniaire à une autre, constitue une donation ordinaire. C'est une pure libéralité. Admettre le système de la jurisprudence, ce serait réduire singulièrement le domaine de la donation. En conséquence, il faut, semble-t-il, décider que l'engagement pris est sans valeur, pour n'avoir pas été revêtu des formes solennelles prescrites par l'art. 931 (').
En réalité, les tribunaux ont été entraînés par des considérations d'équité, fort respectables, peut-être même invincibles, mais qui ne peuvent prévaloir contre la disposition formelle de la loi. Ils ont apporté à celle-ci une limitation ([u'elle ne nous paraît pas comporter.
§ II. Exception au principe de prohibition.
681. Le principe que la recherche de la paternité est interdite comporte une exception que l'art. 340 formule ainsi : « Dans le cas d'enlèvement, lorsque rèpogite de cet enlrre- » me?it se rapportera à celle de la conception, le ravisseur » pourra être, sur la demande des parties intéressées, déclaré » prre de l'enfant ». La rédaction de ce texte a été des plus
liait débilcur. — MonlpcUier, It> mai 1851, supra. — Ciieu, lOJuin 18G2, supra. — Cass., 2G juiU. 18G4, supra. —Nancy, 12 nov. 18%, supra. — Dans le même sens, Duranlon, III, n. 229; Richeforl, II, n. 270: ZacharicT,!, § 167, lexle el noie 18.— Cpr. Laurent, loc. cit.: Planiol, I, n. 1530.
(*) Merlin, Rép., \° Aliments, § 1, art. 2, ii. 9 ; Valette sur Proudhon, II, p. 170; Massé el Vergé sur Zacliaria\ 1, § 107, noie 18 ; Dcmolombe, V, n. 42G : Arnlz, I, n. 601.
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laborieuses. Ou avait d'abord admis (|ue, inrine an cas de viol ou d'enlèvement, la recherche de la paternité ne serait pas admise, mais qu'il y aurait lieu simplement de condamner le ravisseur à payer des dommages-intérêts, soit à la mère, soit à l'enfant. Tel fut le système qui fut consacré, avec des variantes, par les trois premières rédactions de Fart. 340 ('). Puis Ton se rallia à l'idée d'autoriser les juges à prononcer la paternité du ravisseur et à proclamer l'existence d'un lien de paternité et de filiation naturelle entre lui et l'enfant issu de la femme victime de l'enlèvement (^). Dans sa rédaction définitive, le texte ne prévoit plus que le cas d'enlèvement. Quel est le sens de cette expression?
682. Il est bien certain que la recherche de la paternité sera possible au cas où l'enlèvement a eu lieu avec violence. ]Mais en est-il de même si la femme a volontairement suivi son séducteur (rapt de séduction)? Beaucoup d'auteurs admettent l'affirmative, et cette solution a été consacrée par la jurisprudence dans les espèces, rares d'ailleurs, à propos desquelles elle a été appelée à trancher la question (^).
La jurisprudence et les auteurs qui partagent sa manière de voir insistent principalement sur cette idée que le législateur paraît avoir surtout pris en considération la séquestration plus ou moins volontaire à laquelle la femme a élé soumise, la possession exclusive dont elle a fait l'objet et qui rend la paternité du ravisseur, sinon certaine, du moins très vraisemblable. Il s'est beaucoup moins préoccupé des conditions dans lesquelles l'enlèvement lui-même a eu lieu ; il n'a pas voulu distinguer suivant que cet enlèvement a été opéré avec violence ou que la femme a suivi volontairement son ravisseur, à la suite de promesses ou de mancruvres plus ou
(') Locré, VI, p. 31, 119 s., 149, 179.
C^) Locré, VI, p. 183 s.
(^) Valelle sur Proudhon, II, p. 137, noie a, I ; Duvergier sur Toullier, II, n. 940, noie a; Marcadc, II, arl. 340, n. 2; Hicheforl, II, n. 304 el 300; Zachariip, Massé el Vergé sur Zachariic, I, i; 169, le.\le et note 4; Ducaurroy, lionnieret Rouslaiii, I, n. 497; Demanle, II, n. 69 bis, V; Hue, III, n. 88; Vigie, I, n. 577; Planiol, I, n. 1533. — Paris, 28 juill. ou 29 mars 1821, J. G., \ocil., n. 603, S., 21. 2. 235. — Cpr. Demolombe, V, n. 490; Iléan, p. 427; Barel, op. cit., p. 97 s. — Bordeaux, 30 juin 1885, D., 86. 2. 151, S., 87. 2. 57 el la note.
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moins frauduleuses. On peut donc prendre le mot enlèvement dans son acception la plus large et l'entendre même du rapt de séduction. L'expression « enlèvement » que nous trouvons dans Fart. 340 correspond au mot « rapt » dont on se servait dans l'ancien droit. Or, le rapt ne supposait pas nécessairement la violence ('). 11 est infiniment probable que les rédacteurs du code civil ont entendu prendre le synonyme enlèvement avec la même acception. Le mot enlèvement peut comprendre même l'enlèvement accompli sans violence. Cette argumentation ne nous paraît pas absolument décisive. L'art. 340, al. 2, prévoit formellement le cas d'enlèvement. Le texte étant exceptionnel, puisqu'il déroge au principe édicté par l'ai. 1, il faut l'interpréter restrictivement. Dès lors, des diverses acceptions que peut avoir l'expression dont se sont servis les rédacteurs du code civil, c'est la moins compréhensive qui doit être adoptée. Or, le mot enlèvement implique une idée de violence, comme on peut le voir en consultant le dictionnaire de l'Académie. Cette induction est confirmée par les travaux préparatoires. Au cours de la discussion, les différents orateurs paraissent s'être attachés seulement au cas où la femme est enlevée par la violence (-). Ils ont supposé que la femme est enlevée contre sa volonté, séquestrée et tenue en chartre privée par son ravisseur. Telle est l'interprétation que Duveyrier, notamment, dans son discours au corps législatif, semble donner de l'art. 340 (^). D'un autre côté, la loi pénale en vigueur au moment de la confection du code civil (L. 25 sept. -6 oct. 1791, tit. II, sect. l, art. 32) ne prévoyait que l'enlèvement par violence, et il devient ainsi probable que notre législateur n'a songé qu'à cet enlèvement. Ainsi entendu, le système du code est absolument rationnel. Si la loi permet exceptionnellement la recherche de la paternité, c'est lorsque les circonstances sont telles qu'elles rendent, sinon certaine, du moins très vrai-
(') Polhior, Du co/ihal de >i)«ria;/e, [awi. III, ch. 111. arl. G, J? 1 ol 2 : Denizarl, V Kapt, n. 2; Merlin, lîcj).. \" Rapl. V. aussi Duj^uil, Etude Ius(ori(jue sur le rapt de séduction, Nouvelle lîerue historique. 188G. p. 587 s.
(*) Locré, VI, p. 119 s., 183 s.
(3) Locr6, VI, p. :>22.
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semblable la paternité du ravisseur. Or, la présomptiou de paternité attachée au rapt de séduction est beaucoup moins forte que celle qui découle du rapt de violence; car, dans le premier cas, la llUe ravie conserve sa liberté, qu'elle perd dans le second où elle se trouve soumise à la puissance exclusive du ravisseur (•).
683. Le mot enlèvement implique aussi une idée de déplacement, et on est autorisé à en conclure qu'il ne faudrait pas appliquer l'art. 340 au cas de viol. Le texte doit en effet être interprété restrictivement. L'intention du législateur de soustraire le cas de viol à l'application de l'art. 310 paraît d'autant moins douteuse, que, dans les divers remaniements successifs qu'a subis l'art. 3i0, remaniements qui ont eu pour résultat de le dénaturer complètement, le mot enUxement a été en définitive substitué aux mots rapt ou viol qui figuraient dans les rédactions précédentes. D'ailleurs, la raison de décider n'est pas la même. Le viol n'implique qu'une possession momentanée ; il n'en résulte pas une probabilité de paternité assez puissante pour que la loi ait cru devoir déroger à la règle qui prohibe la recherche de la paternité naturelle (^).
La jurisprudence n'a pas eu à se prononcer sur ce point. Quant à la doctrine, elle est divisée.
Un assez grand nombre d'auteurs assimilent le viol à l'enlèvement. Le viol a été, il est vrai, exclu de la rédaction définitive, disent ces auteurs. Mais ce retranchement n'a pas la signification que nous lui attribuons. On l'a peut-être opéré, tout simplement pour cette raison que le viol a été considéré par les rédacteurs du code comme une espèce d'enlèvement. Le viol est un enlèvement momentané. Comme l'enlèvement, il met la femme en la possession de rhomme. Si l'on admet la recherche de la paternité au cas d'enlèvement, on doit a fortiori l'autoriser lorsque la femme a été victime d'un viol. Le viol implique nécessairement une violence opérée sur la
(') Consvillalion rapportée dans S., 21. 2. 236. — Aubry el Rau, VI, § 5G9, texte et note 15; Arntz, I, n. GOG ; Laurent, IV, n. 9G. — Cpr. l'arrêt de Bordeaux du 30 juin 1885, cité supra.
(^) Ducaurroy, Bonnier et Rou-laiu, I, n. 4<'8 ; Aubry et Rau, VI, 5; 5G9. texte et noie IG ; IIuc, III, n. 88; Planiol, I, n. 1533.
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femme et un rapprochement eô'ectif, tandis que l'enlèvement, même par la violence, fait seulement présumer le rapprochement, mais sans que celui-ci soit certain. Il résulte donc du viol une probabilité de paternité pour le moins aussi forte qu'au cas d'enlèvement. Enfin on invoque des raisons morales pour le décider ainsi. Voilà une femme qui a été victime d'un délit. Si elle est sans reproche, pourquoi ne pas lui permettre de donner un père à son enfant (')?
684. En désaccord sur les questions qui précèdent, les auteurs s'accordent à peu près pour reconnaître que la disposition de l'art. 340 est complètement indépendante des dispositions de la loi pénale relatives à l'enlèvement. Le code pénal en vigueur au moment de la promulgation du code civil (L. 25 sept. -6 oct. 1791) ne punissait spécialement que l'enlèvement avec violence des filles mineures de 14 ans. 11 serait déraisonnable de penser que l'art. 340 autorise dans ce cas seulement la recherche de la paternité. Les rédacteurs du code n'ont pu évidemment penser exclusivement à l'enlèvement d'une femme mineure de 14 ans qui serait devenue mère à la suite du rapt. De ce que nous venons de dire, il résulte deux conséquences :
1° Lorsque l'enlèvement constitue un crime prévu et puni par la loi pénale, il n'est pas nécessaire que la justice criminelle ait statué, pour que les intéressés puissent réclamer l'application de l'art. 340 (-). Cette solution est cependant contredite par Loiseau et TouUier (^), qui ne donnent d'ailleurs aucun argument pour justifier leur opinion.
2' Peu importe l'Age de la femme enlevée. L'art. 340 n'établit aucune distinction entre le cas où elle est majeure et celui où elle est mineure. Il est vrai que l'enlèvement par
(') Loiseau, op. cit., p. 418, 419 ; Richelbrl, II, n. 30G ; TouUier, II, n. 941 : Valelle sur Proudhon, II, p. 137, note «, II ; Marcadé, sur Tari. 340, n. 2; Zacharia?, el Massé et Vergé sur Zacharia>, I, § 169, texte et note G; Iléan, p. 425; Demanle, II, n. 69 bis, II et III ; Boniiier, Des preuves, I, n. 221 ; Deniolombe, V, n. 491 ; Baret, op. cit., p. 99-100 ; Arnlz, I, n. 606.
(^) Duvergier sur TouUier, I, n. 941, note a ; Demolombe, V, n. 492 ; Aubry et Uau, VI, § 569, texte et note 1 i : Laurent, IV, n. 15 ; Arntz, L n. C07 : Baret, op. cit., p. 100.
(') Loiseau, op. (//..p. 418; TouUier, II. n. 941.
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Ira iule ou violence n'est puni connue tel par l'art. IVôi du code pénal qu'autant qu'il a été pratiqué sur une personne mineure. Mais autre est la question de savoir dans quelles conditions l'enlèvenient constitue un fait délictueux ; autre la ([ucstion de savoir dans quels cas la loi autorise la recherche de la paternité. Ce n'est point parce que renlèvement tombe sous le coup de la loi pénale que la recherche de la paternité est permise. C'est parce que les circonstances rendent vraisemblable la paternité du ravisseur ('). Cette solution est admise sans difliculté pour l'enlèvement pratiqué avec violence. L'accord est moins complet, au cas d'enlèvement par séduction, entre les auteurs qui admettent, dans cette hypothèse, la recherche de la paternité. Si la séduction a été obtenue par des manœuvres dolosives, ils ne distinguent pas suivant l'Age de la femme. Mais, d'après quelques-uns, la recherche de la paternité ne serait pas admise, si l'enlèvement a eu lieu sans fraude et que la femme soit majeure. La femme majeure est libre de demeurer où elle le juge convenable. Si donc elle a volontairement suivi son ravisseur, on ne peut pas dire qu'elle a été enlevée, et, dès lors, l'art. 340 est sans application possible (-).
685. Pour que le ravisseur puisse être déclaré le père de l'enfant, il faut, nous dit l'art. 310, que l'époque de l'enlèvement se rapporte à celle de la conception. Quelles règles faut-il suivre pour faire celte détermination ? Certains auteurs enseignent que les juges ne sont pas liés par les règles écrites dans les art. 312 s. Ils seront libres d'apprécier en fait l'époque à laquelle a eu lieu la conception de l'enfant (^). Nous pensons, au contraire, avec la doctrine en général, que les présomptions établies par les art. 312 s., en ce qui concerne l'époque probable de la conception, devront être appli-
(') Duvergier sur Toullier, I, n. 940, noie a ;Marcatlé,sur l'art. 340, n. 2; Mas;é et Vergé sur Zachariae, I, § 169, note 4; Ducaurroy, Bonnier elRoustain, I, n. 497; Bonnier, op. cit., I, n. 221 ; Aubry et Rau, VI, § 569, texte et note 11 ; Laurent, IV, n. 97; Arnlz, I, n. 606; Vigie, I, n. 377; Planiol, I, n. 1533.
{^) Richeforl, II, n. 308; Valette sur Proudhon, II, p. 137, note a; Déniante, II. n. 69 bis, V; Demolombe, V, n. 490; Héan. p. 429; Hue, III, n. 88. — Cpr. Barct, op. cit., p. 97 s.
('j Laurent, IV, n. 98; Hue, III, n. 88; Planiol, I, n. 1534.
quées. Mais il faut bien comprendre le sens de cette proposition. Les art. 312 s. se sont bornés à déterminer, d'une manière indirecte d'ailleurs (v. sirpra, n. 437), les limites entre lesquelles la conception sera réputée avoir eu lieu. Mais ils n'ont pas dit à quel moment précis de cette période l'enfant sera présumé avoir été conçu, ou du moins, ils ont laissé à l'enfant la liberté de choisir lui-même, dans l'intérêt de sa légitimité, le moment de sa conception. Donc le tribunal ne pourra pas, à notre avis, déclarer la paternité du ravisseur, si l'époque de l'enlèvement ne coïncide à aucun moment avec la période légale de là conception. Mais nous ne voulons pas dire que les juges soient tenus de déclarer le ravisseur père de l'enfant dans le cas où la période pendant laquelle la femme a été sous le pouvoir de son ravisseur se place entre les deux limites extrêmes de la période légale de la conception. Notre proposition n'est évidemment en rien contraire à la règle des art. 312 s., dans le cas où la séquestration n'a pas duré pendant tout l'intervalle qui sépare le 180' du 300' jour avant la naissance. Car, en vertu même de cette règle, l'enfant a pu être conçu à un moment où sa mère n'était pas encore ou n'était plus en la possession de celui qui l'a enlevée. 11 faut décider de même au cas où la séquestration aurait duré pendant toute la période légale de la conception. Car l'art. 340 laisse toute liberté au tribunal. Il ne lui fait pas l'obligation de déclarer la paternité du ravisseur. Le juge doit donc tenir compte des circonstances (').
11 n'est pas d'ailleurs nécessaire que le fait même du rapt ait eu lieu pendant la période légale de la conception. Il faut et il suffit qu'il y ait coïncidence entre cette période et le temps pendant lequel la femme a été au pouvoir de son ravisseur [^).
y') Loiseau, op. cit., p. 418; Richefort, II, n. 305; TGiiliier, II, n. 941 ; Marcadé, sur l'art. 340, n. 2; ZachariiP, et Massé et Vergé sur ZacharicT, I, § 160, texte et note 5; Ducaurroy, Bonnier et Houstain, I, n. 497; Déniante, II, n. 69 bis, VIII; Iléan, p. 431 : Aubry et llau, VI, § 569, p. 193 et note 13: Demolombe, V, n. 493; Arntz, 1, n. 606 et 608; Vigie, I, n. 577. — Cpr. Dnraiilon, III, n. 234.
(2) Déniante, loc. cit.; Aubry et Rau, VI, § 569, texte et note 13. — Paris, 29 mars ou 28 juillet 1821, J. G., v» cit., n. 603, S., 21. 2. 235. — Cpr. cep. Loiseau, op. et loc. cit.
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686. De ce que nous venons dédire il résulte évidemment que la recherche de la paternité ne peut pas avoir lieu avant Taccouchement de la femme. Car c'est à ce moment-là seulement qu'il est possible de savoir si les conditions requises par Tart. 3i0 se trouvent réunies (').
687. La preuve des faits dont nous venons de parler peut être faite par tous modes quelconques, puisque la loi ne contient à cet égard aucune disposition spéciale. La preuve par témoins sera donc admissible, sans qu'il soit besoin d'un commencement de preuve par écrit. L'art. 340 ne l'exige pas, et il aurait été d'ailleurs déraisonnable et injuste de subordonner à une pareille condition l'admission de la preuve testimoniale (^).
RKULES COMMUNES A LA RECHERCHE DE LA PATERNITÉ ET A CELLE DE LA MATERNITÉ NATURELLES
§ I. Prohibition de la recherche de la filiation adultérine ou incestueuse.
688. Aux ternies de l'art. 342 : « Un enfant ne sera jamais » admis à la recherche soit de la paternité y soit de la mater- » nité, dans les cas où, suivant l'art. SS5, la reconnaissance » n'est pas admise » (^). L'art. 342 vient donc compléter l'art. 333 et s'explique de la même manière. 11 soumet la reconnaissance forcée à la même règle que la reconnaissance volontaire. La filiation adultérine ou incestueuse ne peut être ni recherchée en justice, ni reconnue volontairement.
689. La loi interdit formellement à l'enfant de rechercher sa filiation, lorsque celle-ci est adultérine ou incestueuse. Mais la prohibition qu'elle édicté s'étend également à l'action que les adversaires de l'enfant voudraient intenter contre celui-ci. En d'autres termes, la recherche de la filiation adul-
(') Demolombe, loc. cit.
(*) Demolombe, V, n. 495; Demanle, II, n. 69 bis, Vif; Ariilz, I, n. 608; Vif^ié, loc. cit.
(^) Cpr. Codes civ. portugais, arl. 132 et 136; espagnol, art. 139 à 141; italien, art. 193; néerlandais, art. 338.
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térine ou incestueuse est interdite contre Tenfant comme à son profit. Cette solution ne peut faire aucun doute pour ceux qui pensent que Tenfant seul a le droit de rechercher sa filiation dans les cas où cette recherche est autorisée. Mais, même si Ton admet qu'en principe la filiation naturelle peut être recherchée contre Tenfant, la solution que nous avons indiquée nous semhle incontestable. L'esprit de la loi est, en effet, très clair (').
690. Il est bien évident, en ce qui concerne spécialement la filiation paternelle, que l'action en recherche de paternité incestueuse ou adultérine est interdite même au cas d'enlèvement. L'art. 342 ne peut recevoir d'application que dans cette hypothèse. Le contraire a été cependant enseigné par quelques auteurs (-).
691. Ce que la loi prohibe, c'est la recherche de la maternité ou de la paternité adultérine ou incestueuse. Ainsi un enfant naturel est reconnu par un homme libre sans indication de la mère. On ne peut soutenir, pour faire tomber la reconnaissance, qu'il a pour mère une femme qui était mariée, lors de la conception, avec un autre que l'auteur de la reconnaissance. Une pareiJle prétention tendrait, en effet, directementà faire constater par la justice une filiation adultérine (').
(*j Loiseau, op. cit., p. 801; Duranlon, III, n. 197 et 207; Aubry et Rau, VI, § 572, p. 216; Demolombe, V, n. 570; Demante, II, n. 73; Laurent, IV, n. 154. — Gass., 14 mai 1810, J. G., \° cil., n. 599, S., 10. 1. 272. — Cass., 14 mai 1811, J. G., vo et loc. cit., S., 14. 1. 111. — Cass., 17 déc. 1810, /. G., ihicl., S., 17. 1. 191. — Cass., 1er avril 1818, S., 18. 1. 244. — Cass., 11 nov. 1819, S., 20. 1. 222. — Toulouse, 15 avril 1834, D., 34. 2. 228, S., 35. 2. 348. — Besançon, 20 fév. 1844, D., 45. 4. 277. — Grenoble, 7 mars 1849, S., 50. 2. 209. — Angers, 21 mai 1852, D., 53. 2. 23, S., 52. 2. 295. — Lyon, 22 janv. 1856, D., 56. 2. 256. — Ai.\, 5 janv. 1882, D., 82. 2. 132, S., 82. 2. 178.
(*) Loiseau, op. cit., p. 7.35; Grenier, Des donations, I, n. i:30 bis (4« éd., p. 559 .
(») Pau, 7 juin. 1822, J. G., v" cit., n. 711. — Ai.v, 30 mai 1866, D., 66. 2. 201, S., 67. 2. 73. — Paris, 8 mai 1879, D., 82. 1. 203, S., 83. 1. 309, sous Cass., 16 lëv. 1881. — Cass., 13 juin 1882, D., 82. 1. 308, S., 84. 1. 219. — Xous supposons, bien entendu, qu'on ne prétend pas que l'enfant dont il s'ag-it est l'enfant légitime de cette femme, nuiis que l'aolion a pour but do démontrer (^u'il est né d'elle et de celui qui l'a reconnu. — Une autre hypothèse peut cire envisagée : l'enfant ^ou ceux au.xquels appartient le droit de réclamer son état revendique la qualité à'enfant légitime d'une femme mariée et du mari de celle-ci. Le fait qu'il a été reconnu par un homme autre que le mari ne reml pas son action irrecevable. L'enfant, à notre avis, n'aura nu'Mne pas besoin de contester préalablement la sincérité de la
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Mais il ne faudrait pas voir une recherche de liliatiou incestueuse, tonihaut sous le coup de hi prohihiliou édictée par l'art. 342, dans l'action par laquelle on tendrait seulement à prouver que riionmie et la femme qui ont reconnu l'enfant sont unis par un lien de parenté ou d'alliance produisant un enq)échement de mariage, [.es tribunaux, dans une pareille hypothèse, seraient sinq)lcment appelés à trancher une question d'identité (').
Il n'y a guère de difficultés pour l'application du principe en ce qui concerne la filiation adultérine. La question est beaucoup plus délicate lorsqu'il s'agit de la filiation incestueuse. Il est bien certain qu'un individu ne peut pas agir à la fois contre un homme et une femme, parents au degré prohibé, dans le but de prouver qu'il est leur enfant. Son action constituerait évidemment une recherche de fdiation incestueuse. Mais supposons qu'il agisse contre un seul de ses deux prétendus auteurs. Pourra-t-on lui opposer, pour repousser sa demande, une reconnaissance antérieure faite par l'autre? Nous pensons que l'action ne sera pas recevable. Un des auteurs en effet est légalement connu, et, par hypothèse, la reconnaissance qu'il a faite n'est pas contestée. Dès lors, la demande formée contre une autre personne, unie à celui-ci par un lien de parenté ou d'alliance produisant un empêchereconnaissance dont il a 616 l'objel. T.a reconnaissance joue, en matière de (llialion naturelle, le rôle que l'acte de naissance joue en nnatirre de filiation légitime. Or nous avons vu {supra, n. -470-2°; que l'enlanl inscrit sous de faux noms n'est pas tenu, lorsqu'il réclame sa filiation, de démontrer préalablement la fausseté des indications contenues dans son acte de naissance. De même l'enfant qu'un tiers a reconnu n'est pas obligé de renverser au préalable la preuve qui résulte de la reconnaissance, pour être admis à rechercher sa filiation légitime. S'il réussit dans sa réclamation, la reconnaissance tombera par cela même. Les tribunaux pourraient cependant rejeter sa demande, s'il ressort des faits mêmes sur lesquels il s'appuie qu'en le supposant né de la femme qu'il dit être sa mère, il ne serait pas issu des œuvres du mari de celle-ci. — V. supra, p. 397, noie 4. — Bordeaux, 12 fév. 1838, D., 38. 2. 238, S., 38. 2. 400. — Gass., 13 fév. 1839, D., 40. 1. 49, S., 40. 1. 117. — Aix, 14 juin 186G, S., 69. 2. 141. — Gass., l^r fév. 1876, D., 76. 1. 323, S., 76. 1. 373. — Rouen, 14 mars 1877, D., 77. 2. 193, S., 80. 1. 241. — Gpr. Demolombe, V, n. 567 ; Aubry et Hau, VI, § 544, texte et notes a3 et 34. — Gass., 22 janv. 1840, D.. 40. 1. 50, S., 40. 1. 120. — Paris, 8 mai 1879, supra.
(') Héan, p. 496; Laurent, IV, n. 148. — Bordeaux, 17 nov. 1859, D., 60. 2. 48. — Gass. (2 arrêts), 1"^ mai 1861, D., 61. 1. 241, S., 61. 1. 486. — Limoges, 19 mars 1862, S., 62. 2. 255. — Contra : Bourges, 12 juil. 1859, D., 59. 2. 209.
ment de mariage, tend à la constatation d'une filiation incestueuse ('). — On a proposé de distinguer suivant que la reconnaissance émane du père ou de la mère. Si elle émane du père, l'enfant pourrait rechercher néanmoins sa filiation maternelle et, s'il réussissait à en faire la preuve, la reconnaissance du père tomberait par cela même. Mais au contraire la reconnaissance faite par la mère empêcherait l'enfant de rechercher la paternité d'un homme parent de la mère au degré prohibé (^). Cette opinion est fondée sur l'idée que la reconnaissance du père est suspecte, tandis que celle de la mère ne l'est pas, et que, dès lors, on ne peut arguer de la première pour repousser l'action en recherche de maternité intentée par l'enfant. Nous avons eu déjà l'occasion de réfuter cette idée en présentant l'interprétation de l'art. 335.
692. Si la loi interdit d'exercer une action dont le but direct est de faire constater judiciairement une filiation adultérine ou incestueuse, ce n'est pas à dire cependant que la preuve d'une pareille filiation ne puisse jamais être obtenue. Elle peut résulter d'un jugement dont tel n'est pas l'objet principal et direct. C'est ce qui peut arriver dans les hypothèses suivantes :
1° Un mari désavoue l'enfant de sa femme, en vertu des art. 312 et 313. Le jugement qui admet le désaveu constate la filiation adultérine de l'enfant, puisqu'il est légalement constant qu'il appartient à la femme et que le mari n'en est pas le père (^).
2° 11 en est de même dans le cas prévu par l'art. 325. Un enfant réclame sa filiation légitime à la fois contre une femme et le mari de celle-ci. 11 réussit à prouver sa filiation maternelle, qui est constatée par la justice. Mais le jugement
(^) Ducaurroy, Bonnier el Roiistain, I, n. 503. — Cpr. Limoges, 23 nov. 1892. D., 94. 2. 318.
(«) Duranlon, III, n. 198, 199, 201. — Cpr. Demolombc, V, n. 569; Démaille, H, n. 71 bis, I (Ces derniers auteurs décident que les tribunaux apprécieront d'après les circonstances de la cause).
(^) Duver^ier sur Toullier, I, n. 967, note; Loiseau, op. cit., p. 733s.; Duranlon. 111, n. 204; Marcadé, sur l'art. 335, n. 2; Zacharife, I, § 172, p. 338: Ducaurroy, Bonnier el Roustain, I, n, 48G; Demolombe, V, n. 587; Déniante, II, n. 71 bis, II; Aubry el Rau, VI, §572, texte et note 20; Laurent, IV, n. 139; Planiol, I, n.l541.
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déclare qu'il n'est pas issu des (ruvres du mari. La sentence constate une liliation adultérine. 11 en serait autrement, nous l'avons déjà vu, si l'enfant, après avoir exercé avec succès sa réclamation d'état contre un seul des deux époux, échouait ensuite dans l'instance engagée avec l'autre (').
3° Un mariage est annulé comme ayant été contracté au mépris de l'existence d'un premier lien, ou comme ayant été célébré entre deux personnes parentes au degré où le mariage est prohibé. Les enfants issus de ce mariage seront légalement des enfants incestueux ou adultérins, à l'égard de leurs deux auteurs (-). V. infra, n. 708.
i' Enfm, on peut encore citer le cas où un jugement, qui a acquis l'autorité détinitive de la chose jugée, a admis, à tort, la preuve d'une filiation incestueuse ou adultérine. Toutes voies de recours étant fermées, et le jugement n'étant plus susceptible d'être réformé, il sera légalement établi, à l'égard du moins de ceux auxquels il est opposable, que l'enfant est adultérin ou incestueux (^).
J:J II. Des personnes qui peuvent et contre lesquelles on peut exercer l'action en 7^echerche de filiation naturelle.
693. Contre qui l'action peut-elle être formée? La loi ne contenant sur ce point aucune règle, il faut décider que tous ceux qui ont intérêt à contester la demande peuvent jouer au procès le rôle de défendeurs. On peut donc agir, non seulement contre le père ou la mère prétendus, mais aussi contre toutes personnes à l'égard desquelles on a un intérêt juridique à faire la preuve de l'état de l'enfant (Arg. art. 339). 11
(') Marcadé; Ducaurroy, BoiinierelRoiislain; Deiiiolombe ; Aubry el llau; Lau renl; Planiol, loc. cit.
(^) 11 faut supposer que le mariage n'a pas été déclaré putatif. — Loiseau; Duvergier surToullier; Zachariae; Demolombe; Laurent; Planiol, /oc. c<7., • Duranton, III, n. 195 et 208; Marcadé, sur l'art. 335, n. 3; Aubry et Rau, VI, § 572, p. 222. — Contra Valette sur Proudhon, II, p. 157. — Cpr. Ducaurroy, Bonnier et Houstain, loc. cit.; Demanle, II, n. 71 bis, IV.
(,') Aubry el Rau, VI, § 572, texte et note 21; Demolombe, loc. cit.; Laurent, IV, n. 139 et 155; Planiol, loc. cit. — Cpr. Cass., 12 déc. 1854, D., 55. 1. 53, S., 55. 1. 593.
€st d'ailleurs bien entendu que celui ou celle dont la paternité ou la maternité est en question doit, autant que possible, être mis en cause dans l'instance, afin que le jugement puisse lui être opposé.
A la règle que nous venons de poser une restriction importante est apportée par la jurisprudence et un grand nombre d'auteurs. On admet que l'enfant ne peut jouer, dans une pareille question, un autre rôle que celui de demandeur. L'action ne peut, dit-on, être intentée que par lui; elle ne peut donc jamais être formée contre lui. Cela nous amène ta rechercher quelles sont les personnes au profit desquelles l'action est ouverte.
694. L'enfant lui-même a incontestablement le droit de rechercher sa fdiation. La loi est formelle sur ce point. L'art. 341 nous parle de l'enfant qui réclame sa mère. L'art. 342 vise expressément la recherche de paternité ou de maternité faite par l'enfant lui-même. Si l'enfant est mineur ou incapable, l'action sera exercée en son nom par son représentant légal, et il ne sera pas nécessaire de lui faire nommer un tuteur ad hoc (^).
L'action en recherche de paternité ou de maternité naturelles a, entre les mains de l'enfant, un caractère moral bien plus que pécuniaire. Il faut en conclure qu'elle ne peut être exercée en son nom par ses créanciers, agissant en vertu de l'art. 1166. La question se pose dans les mêmes termes qu'en ce qui concerne la réclamation d'état d'enfant légitime, et elle comporte une solution identique (-).
695. x\près la mort de l'enfant, l'action passe-t-elle à ses héritiers ? Ceux-ci ont-ils le droit, agissant non de leur chef mais du chef de leur auteur, de rechercher la filiation de celui-ci, dans le but de se prévaloir des avantages attachés à cet état? Par exemple, seront-ils admis à intenter l'action, pour se faire attribuer une succession ouverte avant le décès de l'enfant, et à laquelle celui-ci aurait été appelé à raison de
(') Héan, p. 479; Aubry el Han, VI. j; 570, noie 1 ; Laiirenl, IV, n. 104. — Cpr. Colmar, 5 avril 1838, D., 3'J. 2. 255. — Riom, 20 juillet 1854, D.. 55. 2. 81, S., 55. 2. 13. — Limoges, 4 déc. 1861. D., 62. 2. 22, S., 62. 2. 252.
(*) Supra, n. 581. — Cpr. Aubry el llau, VI, ^570, noie 1 : Laurenl, IV, n. 102.
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son étal ? Une jurisprudence (jui paraît bien établie leur refuse le droit d'auir; elle invoque deux ordres d'arguments, d'abord le texte de la loi, ensuite les principes de la matière {'). En ce qui concerne le texte, l'art. 311, nous en convenons^ suppose c|ue Faction en recherche de la maternité est exercée par l'enfant. Mais d'al)ord les termes employés n'ont rien d'exclusif. La loi ne dit pas que l'action ne pourra être exercée que par l'enfant ; elle la suppose exercée par lui, parce qu'ici comme ailleurs elle statue de eo quod plerimiqiie fil. D'autre part, voici une considération qui enlève à cet argument presque toute sa valeur : les deux derniers alinéas de l'art. 341, où la loi suppose l'action intentée par l'enfant, ont pour but de déterminer, non les personnes à qui l'action appartient, mais bien les conditions auxquelles est subordonné son exercice. C'est donc sur ce dernier point que le législateur a dû concentrer son attention en écrivant la dis ■ position dont il s'agit, et on comprend à merveille qu'il n'ait pas pesé avec une précision rigoureuse les expressions relatives au premier, dont il ne parlait qu'incidemment. C'est bien plutôt dans l'alinéa 1 de l'article que le législateur a du se préoccuper des personnes auxquelles appartient l'action en recherche de la maternité; or, ici, il s'exprime dans des termes assez larges pour comprendre tous les intéressés; il dit : (( La recherche de la maternité est admise ». Cette induction acquiert une très grande force, si on rapproche la disposition qui vient d'être rapportée de celle qui la précède immédiatement. Dans le cas exceptionnel où le législateur admet la recherche de la paternité, il accorde l'action aux (' parties intéressées » (art. 340) ; or, comprendrait-on que, si l'action en recherche de la paternité, qui est interdite en règle générale, appartient à tout intéressé, dans le cas exceptionnel où la loi l'admet, l'action en recherche de la maternité, qui est admise en principe, ne fût accordée qu'à un seul intéressé, c'est-à-dire à l'enfant? On a soutenu, il est vrai, que les expressions « parties intéressées » dont se sert
(3) Ancelot, Rev. de légisL, 1852, II, p. 150 s.— Paris, 16 déc. 1835, D., 37. 2. 139. — Gass. (motifs), 3 lev. 1851, D., 51. 1. IIG, S., 51. 1. 225. — Cass., 29 juil. 1861, D., 61. 1. 297, S., 61. 1. 700. — Grenoble, 26 déc. 1867, D., 68. 2. 112, S., 68. 2. 313.
Tart. 340, ne doivent pas être prises dans une acception aussi €ompréhensive, et qu'elles doivent s'entendre seulement de l'enfant et de la mère, seules parties qui soient légalement intéressées à la recherche de la paternité (^). Mais une pareille interprétation nous paraît inadmissible. Les mots « parties intéressées » désignent toutes les personnes qui ont intérêt à faire la preuve de la paternité. C'est là leur signification ordinaire ; c'est celle qu'ils présentent notamment dans l'art. 339. Pour les interpréter autrement, il faudrait prouver que la loi a voulu réserver à l'enfant seul le droit d'agir. Or c'est précisément ce qui n'est pas démontré.
La jurisprudence invoque encore les principes de la matière. Quels sont ces principes? Les arrêts ne les indiquent pas, et il serait en effet difficile de les préciser. Nous pourrions, à plus juste titre, les revendiquer en notre faveur. En l'absence de dispositions spéciales, c'est le droit commun qui doit s'appliquer. Or, de droit commun, une action appartient à tout intéressé. On a essayé de justifier par les considérations suivantes le système de la jurisprudence (-). Sans doute, en matière de filiation légitime, la loi, dans les art. 329 et 330, fait passer l'action en réclamation d'état aux héritiers de l'enfant. Mais ces textes ne doivent pas être étendus à la filiation naturelle, et l'application en doit être restreinte à la filiation légitime. La filiation naturelle est envisagée par le législateur d'un œil moins favorable que la filiation légitime. On comprend donc qu'il ait accordé l'action aux héritiers de l'enfant légitime, tandis qu'il la refuse aux héritiers de l'enfant naturel. Les art. 329 et 330 sont d'ailleurs des textes exceptionnels, car ils dérogent au droit commun en matière de filiation. L'action en recherche de paternité ou <le maternité a pour objet direct l'état de l'enfant, qui ne fait point partie du patrimoine de celui-ci. Cette action, de sa nature, est donc intransmissilde aux héritiers. Si la loi a cru devoir déroger à ce principe en ce qui concerne la filiation
(') Planiol, I. n. 1535. — Cpr. Demoloinbe, V, n. 527; Hue, III, n. 88.
C^) Dallez, ./. ('.., yo Paternité, n. 036. — Paris, 6 doc. 1835, D., 37. 2. 13l>. — Caen (molifs), h'- mars 1860, D., 61. 2. 12, S., 61. 2. 185. — (a-eiioblc jiiolifs^ 26 déc. 1867, D., 68. 2. 112, S., 68. 2. 313.
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légitime, elle avait d'excellentes raisons pour ne pas accorder la nienie faveur aux héritiers de l'enfant naturel. La recherche de la fdiation naturelle cause toujours un certain scandale. Le législateur l'a peiinise à l'enfant à cause de l'intérêt moral qu'il a à faire la preuve de son état. Mais les héritiers de l'enfant ne peuvent avoir que des intérêts pécuniaires à sauvegarder, et ces intérêts doivent céder le pas à l'intérêt supérieur de la société. Pour leur refuser le droit d'agir, le législateur n'a eu qu'à garder le silence. — Cette argumentation n'est pas irréfutahle. Sans doute, l'état n'est pas un élément du patrimoine et ne se transmet pas aux héritiers. Mais il en est tout autrement des consécj[uences pécuniaires qui y sont attachées. L'enfant avait été, par exemple, appelé à une succession ouverte au moment de son décès. 11 était né à son profit des droits pécuniaires qui se sont transmis à ses héritiers dans sa propre succession. On ne peut empêcher les héritiers de se prévaloir de ces droits, et dès lors on doit les admettre à prouver la qualité de leur auteur. Seulement, l'action, entre leurs mains, aura un caractère exclusivement pécuniaire, tandis qu'elle constituait un droit moral entre les mains de l'enfant. Les héritiers ne pourront l'intenter c[ue lorsqu'ils y ont un intérêt pécuniaire, et ^^arce qu'ils y sont intéressés pécuniairement.
Nous conclurons donc, avec la majorité des auteurs (^), que l'action pourra être exercée par les héritiers, c'est-à-dire par les ayant-cause à titre universel de l'enfant décédé. Mais alors une question délicate se pose : Sous quelles conditions les héritiers peuvent-ils agir? Les art. 329 et 330 doivent-ils recevoir leur application? Ce point sera examiné sous notre §3.
696. La jurisprudence décide encore, parles motifs fj[ue nous avons signalés au numéro précédent, que la fdiation d'un enfant ne peut être recherchée par une personne qui
(') Riclieforl. If, n. 337; Marcadé, .>ur l'arl. 340, n. 4: ZacharicT, I, § 170, lc.\le el noie 5; Ducaurroy, Boniiier el Houslain, I, n. 502; Demoloml)e, V, n. 520 s.; Demanle, II, n. 70 6/.V, IV; Hcaii, p. 473; Aiibry ol Raii, VI. § 570, lexle el notes 2 s.; Baret, op. cit., p. 94; Laurent, IV, n. 101, lu3: Arntz, I, n. 610; Hue, III, n. 91; Vigie, I, n. 582. — Angers (motifs). 29 mai 1852, D., 55. 2. 264, S., 52. 2. 641. — Paris, 30 avril 1859, IJ., 60. 2. 178, S., 60. 2. 625. — Cpr. Planiol, I, n. 1516.
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réclame la succession laissée par celui-ci, en s'en prétendant le frère ou la sœur naturel, ou qui veut exercer dans la succession d'un enfant naturel non reconnu le droit de retour que l'art. 766 accorde aux frères et sœurs légitimes (^). Nous pensons, au contraire, que l'action doit être déclarée recevable, du moment que la loi a gardé le silence sur ce point (*').
En ce qui concerne les descendants de l'enfant qui ne sont pas ses héritiers ou ne se gèrent pas comme tels, on peut se demander s'ils ont le droit de rechercher la filiation de leur ascendant, dans le but de faire valoir des droits qu'ils n'ont pas trouvés dans la succession de celui-ci, mais qui leur appartiennent en propre à raison de leur état. Le problème a déjà été examiné pour la filiation légitime [supra, n. 583). Il comporte ici la même solution (^). Les raisons de décider sont en effet identiques.
697. La règle que l'action en recherche de la maternité (et aussi de la paternité, dans le cas exceptionnel où la loi l'admet) peut être intentée par tout intéressé, nous semble devoir être appliquée même au cas où ce sont les adversaires
(') Cass., 2 nov. 1843, D., 44. 1. 9, S., 43. 1. 849. — Cass. (motifs), 3 fév. 1851, D., 51. 1. 116, S., 51. 1. 225. — Besançon, 12 juill. 1855, D., 57. 2. 18, S., 56. 2. 4i9. — Rouen, 23 juill. 1862, J. G., Suppl.,\^ cit., n. 277, S., 63. 2. 64. — Cass., 10 août 1864, D., 64. 1. .354, S., 64. 1. 505. — Rouen, 7 juill. 1871, D., 73. 5. 269, S., 73. 2. 142. — Cass., 3 avril 1872, D., 72. 1. 113, S., 72. 1. 126. — Paris, 3 août 18;)3, D., 97. 1. 97, sous Cass., 28 juill. 1896. La jurisprudence, el plusieurs des auteurs cités à la note précédente, paraissent confondre celte hypothèse avec celle que nous avons examinée au n. 695 et, dans les deux cas, ils raisonnent de la même manière. Bien que, à notre avis, les deux hypothèses comportent la même solution (car l'action en recherche appartient à toute personne intéressée), il convient cependant de les distinguer Tune de l'autre. Dans celle qui est prévue au n. 695, le demandeur, se fondant sur sa qualité d'héritier du de eu jus, qualité qui ne lui est aucunement contestée, prétend exercer un droit qu'il dit avoir appartenu à son auteur à raison de son état. Dans l'hypothèse du n. 696, au contraire, la qualité d'héritier du demandeur est précisément en question, el celui-ci veut exercer des droits qu'il soutient lui appartenir en propre el qui ne lui ont pas été transmis hérédilairement.
','■') Les auteurs cités à la note 1 de la p. 687 se prononcenl en ce sens, expressément ou d'une manière implicite. — V. cependant Zacharia?, I, § 170, texte et noie 6 ; Baret, op. cit., p. 95. — Cpr. Paris, 10 mai 1851, D., 53. 2. 114, S., 51. 1. 225. — Cass. Turin, 26 juil. 1883, J. G., Suppl., vo cit., n. 277, S., 85. 4. 7.
(') V. en sens divers Baret, op. cit., p. 95; Héan, p. 478; Baudot, lier. piol. 1857, 111, p. 3i6. — Cass. Turin, 26 juill. 1883, supra.
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(1(* ronfiinl qui veulent prouver sa filiation, à TelFet de faire réduire aux limites déterminées par Tart. 908 une donation qui lui a été faite par son auteur. En d'autres termes, la recherche de la maternité, ou de la paternité dans le cas exceptionnel où la loi Tautorise, est admise contre Tenfant aussi bien qu'à son profit. La jurisprudence est cependant fixée en sens contraire (^). D'ailleurs, c'est à peine si elle motive ses décisions. Il résulte, dit-on, des textes (art. 33o, 337, 339, 34 J et 3i2) que le code a eu en vue seulement les intérêts de l'enfant. L'art. 339 accorde bien, en termes généraux, aux parties intéressées le droit d'agir, mais seulement pour contester la reconnaissance dont l'enfant a été l'objet ou la réclamation qu'il a formée. L'expression o parties intéressées », dont se sert l'art. 3i0, doit être entendue dans un sens restrictif, comme le prouve la discussion au conseil d'Etat (Locré, VI, p. 31, 148 et 183). Enfin, si le législateur, prenant en considération l'intérêt moral de l'enfant, a passé sur les inconvénients que présente la recherche de la filiation naturelle, il devait, au contraire, refuser l'action aux tiers, qui n'ont qu'un intérêt pécuniaire. — En somme, ces arguments sont identiques à ceux que nous avons vu présenter pour interdire aux héritiers de l'enfant de rechercher la filiation de celui-ci, et ils doivent être réfutés de la même manière. Aux considérations que nous avons fait valoir, nous pouvons en ajouter une autre, tirée de la nécessité de sanctionner la disposition de l'art. 908. L'incapacité édictée par ce texte dans l'intérêt de l'ordre public est établie contre les enfants naturels en général. Sans doute, cette incapacité n'atteint que l'enfant dont la filiation est légalement établie. Le nouvel
r-) Paris, 20 avril 1844, J. G., v» cit., n. 627. — Coltnar, 4 mai 1844, J. G., \ocit.,n. 640, S., 44. 2. 203. — Cass., 3 fév. 1851, 1)., 51. 1. 116, S., 51. 1.225.— Orléans, 8 fév. 1855, D., 55. 2. 100, S., 55. 2. 1.38. — Caen, 1er mars 1860, D., 61. 1. 12, S., 61. 2. 185. — xXancy, 17 nov. 1877, S., 78. 2. 315. — Gass.,23 juill. 1878, D., 79. 1. 15, S., 79. 1. 155. — Paris, 16 fév. 1889, S., 89. 2. 201. — Cour sup. de jusl. (le Luxembourg, 13 mai 1892, D., 94. 2. 48.3, S., 92. 4. .37. Celle jurisprudence esl approuvée par un assez grand nombre d'auteurs : Duranlon, III, n. 242; Marcadé sur Tari. 340, n. 8; Demolombe, V, n. 527; Valelle, Explic. somm., p. 185: Massé el Vergé, sur Zachariae, 1, § 170, noie 1 ; Barel, op. cit., p. 94, 95 ; Arnlz, I, n. 614: IIuc, III, n. 90. — Cpr. Planiol, I, n. 1517.
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art. 908 précise sur ce point, par Taddition des mots légalement reconnus, ce que l'ancien sous-entendait. Mais on ne concevrait guère que l'application de l'art. 908 pût être paralysée par suite d'une entente avec les parties intéressées, c'està-dire entre l'enfant naturel donataire et son père ou sa mère auteur de la donation. Or c'est ce qui arriverait, si la preuve de la filiation de l'enfant ne pouvait résulter que d'une reconnaissance volontaire faite par son auteur, ou d'une action en recherche de paternité ou de maternité intentée par l'enfant. Car alors, l'enfant et ses auteurs pouvant seuls fournir la preuve de la filiation, il leur suffirait de se concerter pour rendre cette preuve impossible (^).
La loi du 25 mars 1896, relative aux droits des enfants naturels dans la succession de letirs père et mère, a diminué l'intérêt que présente la question, mais elle ne l'a pas fait disparaître. 11 faut du reste convenir que les travaux préparatoires de cette loi fournissent un point d'appui assez solide au système admis par la jurisprudence. Tous les orateurs qui, au Sénat, ont pris la parole dans la discussion relative au nouvel art. 908, paraissent avoir considéré comme exacte la solution consacrée par cette jurisprudence.
D'ailleurs, les adversaires de l'enfant, qui voudraient faire preuve contre lui de sa filiation maternelle, seraient soumis, pour cette preuve, aux mêmes restrictions que l'enfant : ils ne seraient donc admis à faire entendre des témoins qu'à la condition d'être pourvus d'un commencement de preuve par écrit. Cpr. Paris, 16 fév. 1889, précité.
698. Nous ne pensons pas que le ministère public puisse, agissant dans l'intérêt de l'ordre social, intenter l'action en recherche de filiation. Les motifs que nous avons développés en traitant de la réclamation d'état d'enfant légitime s'y opposent. Le contraire a cependant été décidé dans une
(') Merlin, Uép., v» Malcrntté, n. 5; Chardon, Traité du dol et de la fraude, lir, n.R92; Valellc sur Proudhon, 11, p. 140; Richeforl, II, n. 336; Zacliarirr, I, § 170, p. 331 ; Doniaiite, II, n. 73 his; Iléan, p. -473 : Anliry et Raii, VI, § 570, lexle et noie 6; Laurent, IV, n. 107 : Vigi(S I, n. 582: Planiol, I, n. 1517 (pour la recherche de la maternité); Pont, Bev. de lég., 1844, XIX, p. 255 s.; Bev. crit., 1851, p. 578 s.; lîaudot, Bev. praL, 1857, III, p. 337 s.
espèce où il s'agissait de former opposition à un mariage projeté entre deux personnes que le ministère public soute nait être unies par un lien de filiation naturelle (').
699. Voilà donc quelles sont les personnes qui peuvent prendre part aux dél^ats, soit activement, soit passivement. A quelles règles de compétence Faction est-elle soumise? Dans quel délai doit-elle être intentée, comment se prescritelle? Telles sont les questions que nous avons maintenant à examiner.
§ III. Règles de compétence, délai et prescription.
700. Les textes sont absolument muets sur ces divers points. Dès lors, que doit-on décider? Nous pensons qu'il convient d'appliquer par analogie les principes relatifs à la fdiation légitime. Nous sommes ainsi amenés aux solutions suivantes :
701. 1. Les art. 326 et 327 sont applicables aux actions en recherche de filiation naturelle. On Tadmet sans difficulté en ce qui concerne la maternité illégitime. Ces textes ne font en effet aucune distinction entre les enfants légitimes et les enfants naturels. Les raisons sur lesquelles ils sont fondés peuvent être également invoquées pour écarter la compétence des tribunaux criminels en matière de filiation naturelle. D'ailleurs on peut invoquer en ce sens YExpoi>é des motifs de Bigot-Préameneu (^). La question est plus délicate en ce qui touche la recherche de la paternité. La raison de douter vient de ce que l'art. 340 n'exige pas, comme l'art. 3il, que le demandeur produise un commencement de preuve par écrit. Or, il résulte, comme nous l'avons déjà vu, des travaux préparatoires, que l'art. 326 et l'art. 327, qui en est le corol-
(') Grenoble, 14 janv. 1880, D., 90. 2. 193, et la note de M. Flurer. — L'amH décide d'ailleurs que le minislrre public est soumis au droit commun quant à la preuve qu'il prétend faire de la filiation.
(*) Locré, VI, p. 216, 217. — En ce sens, Marcadé, sur Tari. 3i0. n. 4: Demolombe, V, n. 531; Déniante, II, n. 70 bis, IV; Iléan, p. 203, 485; Mangin, Traité de l'act. publ. et de l'act. riv., I, n. 187; Laurent, IV, n. 25: Viyié, I, n. 583; Planiol, I, n. 1507. — V. les arrêts cités dans /. G., y° cit., n. 369. — Contra : Le Sellyer, Tr. de la compet. et de l'organis.,\\, n. 670; Bertauld, Quest. et excep. préjud., n. 35 s. ; Rauter, Dr. crim., II, n, 670.
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laire, ont été édictés dans le but d'empêcher que Ton ne fasse devant les tribunaux criminels la preuve de la filiation par des témoignages non appuyés sur un commencement de preuve par écrit. Mais nous avons montré que les craintes manifestées à cet égard par les rédacteurs du code étaient absolument vaines et qu'il faut se placer à un point de vue tout diflerent pour justifier les dispositions des art. 326 et 327. Si les tribunaux criminels ont été déclarés incompétents pour connaître des actions en réclamation d'état d'enfant légitime, c'est parce que, à raison soit de leur composition, soit des conditions particulières dans lesquelles ils sont appelés à juger, ils ne présentent pas des garanties suffisantes. Dès lors, les mêmes considérations conduisent à décider que l'art. 326 doit être appliqué à la recherche de la paternité. Par voie de conséquence, il semblerait que l'art. 327 dût être également appliqué, car la règle qu'il établit n'est que le corollaire de celle qui est contenue dans l'art. 326 ('). Celte dernière proposition est cependant contestée, avec raison^ par plusieurs auteurs qui, tout en admettant que les tribunaux criminels sont, conformément à l'art. 326, incompétents pour connaître (au moins d'une manière principale) (*) de la question d'état de paternité naturelle, repoussent l'application de l'art. 327. Le fait de l'enlèvement et celui de la paternité, disent-ils, ne sont pas intimement liés, et ils peuvent être envisagés séparément. L'art. 327 suppose une réclamation d'état qui a été rendue nécessaire par un crime ou un délit de suppressio?i d'état. Or, il n'y a pas eu ici de suppression d'état. Par suite, la juridiction répressive pourrait très bien être appelée à statuer sur l'enlèvement de la femme, avant que les tribunaux civils se soient prononcés sur la question de filiation. Et il n'y aurait aucun inconvénient à admettre que ces derniers peuvent puiser des éléments de conviction dans la procédure criminelle qui a eu l'enlèvement pour objet (=').
(') Marcadé, Planiol, loc. cil.
('-') Cpr. supra, n. 51)9. — Cass., 15 janv. 1818, J. G., v" cit., n. 643. [^) Dalloz, J. G., yo cit., n. 6i2. — Déniante, II, n. 69 bis, VI; Demolombe, V^ 11. 532; Laurent, IV, n. 25 et 100.
RÈGLES COMMUNES AUX RECHERCHES G
702. II. l/action en recherche de paternité ou de maternité est-elle susceptible de s'éteindre par la prescription, pendant la vie de l'enfant ? L'état de l'enfant peut-il faire l'objet de conventions et de renonciations valables? Vax faveur de raflîrmative, on a présenté les considérations suivantes : L'art. 328, a-t-on dit, ne doit pas être étendu à la hliation naturelle, car il n'y a pas d'assimilation possible entre l'enfant légitime et l'enfant naturel. Le premier tient son état à la fois de la loi et de la nature. C'est la loi elle-même qui règle son état et lui assigne sa place dans la famille. Au contraire, l'enfant naturel n'a pas d'état au moment de sa naissance. Il ne peut acquérir un état que par un acte de volonté. 11 faut qu'il soit reconnu volontairement par son père ou par sa mère. A défaut de reconnaissance, il est nécessaire qu'il exerce une action en justice, c'est-à-dire qu'il accomplisse un acte volontaire. Dès lors, l'état de l'enfant dé^^end de sa volonté et de celle de ses auteurs. S'il en est ainsi, pourquoi frapper de nullité les conventions relatives à cet état? Pourquoi ne pas admettre, notamment, que l'enfant peut s'engager à garder le silence et à ne pas rechercher sa filiation? Et si l'enfant peut renoncer à son action, il faut logiquement décider que cette action est prescriptible (').
Ces solutions sont très généralement repoussées, avec raison, à notre avis. Etant donné la nature de l'action qui nous occupe, il ne nous paraît pas douteux qu'elle ne peut pas être atteinte par la prescription, du moins tant que dure la vie de l'enfant. Il s'agit, en efï'et, de l'état de celui-ci, et l'état des personnes n'est pas susceptible de se perdre par la prescription. Loin d'être un texte exceptionnel, l'art. 328 se borne à consacrer un principe de droit commun. 11 n'y a donc pas de motifs pour en écarter l'application en matière de fdiation naturelle (^). Il faut de même décider, conformé-
(') Paris, 3 juillet 1812. J. G., vo Paternité, n. 032, S., 12. 2. 42. — Cpr. Aix, IG juin 1836, J. G., ibid. — D'après les C. civ. espagnol, arl. 137, el portugais, art. 1313, l'enfant doit, en principe, exercer son action pendant la vie de ses auteurs prétendus; aprrs le déci" s de ceux-ci, l'action n'est recevable que dans un certain délai, ou si certaines conditions spéciales se trouvent réunies,
C) Marcadé, art. .340, n. 4; Aubry elRau, VI, § 570, texte el note 29; Demolombe, V, n. 514 et 515; Demante, II, n. 70 bis, IV; Laurent, IV, n. 24; Arntz, I, n. 610.
ment à Tart. 6 du C. civ., que Tétat de Tenfant, qui est d'ordre public, est au-dessus des conventions privées. L'enfant naturel a, comme l'enfant légitime, un état que lui donnent la loi et la nature et d'où résultent pour lui des droits et des devoirs. Seulement, cet état peut être inconnu, et l'enfant devra exercer une action en justice pour le faire constater. A ce point de vue, il n'y a aucune différence entre l'enfant naturel et l'enfant légitime. Et si ce dernier ne peut pas faire de conventions valables sur son état, pourquoi en serait-il autrement du premier? Nous conclurons donc que l'enfant ne pourrait valablement renoncer à rechercher sa filiation ; que la reconnaissance, émanant des tiers en dehors des formes et conditions légales, serait frappée de nullité et ne leur serait pas opposable; enfin, qu'en cette matière, on ne peut ni transiger, ni compromettre. Les solutions que nous venons de donner ne sont d'ailleurs exactes qu'en ce qui concerne l'état envisagé en lui-même. Mais les droits pécuniaires qui découlent de la filiation sont susceptibles de se prescrire et peuvent faire l'objet de conventions valables (*).
703. 111. En admettant que Faction en recherche de filiation naturelle soit transmissible aux héritiers de l'enfant, cette action est-elle soumise aux règles restrictives édictées par les art. 329 et 330 ? Nous le pensons ainsi, avec la doctrine en général (^). 11 serait, en eftet, étrange que les héritiers de l'enfant naturel fussent mieux traités que ceux de
;') Marcadé; Aubry el Rau; Deinolombe, loc. cit.; Laurent, IV, n. 22 el 23. — Limoges, 6 juil. 1832, J. G., v» cit., n. 633. — Cass., 12 juin 1838, J. G., ibid., S.„ 38. 1. 0'J5. — Grenoble, 18 janv. 1839, J. G., ibid. — Cass., 21 ou 22 avril 1840, J. G., ibid., S., 40. 1. 873. —Cass., D mai 1855, D., 55. 1. 228, S., 50. 1. 743. — Cpr. Héan, p. 483.
(*) Valette sur Proudhon, il, p. 153; Marcadé, sur l'art. 3i0, n. 4; Ducaurroy, Bonnier et Roustain, I, n. 502; Demante, II, n. 70 bis, IV; Héan, p. 477 ; Demolombe, V, n. 524; Baudot, Rev. prat., 1857, III, p. 341s.; Hérold, Rev. prat., 1860, X, p. 128. — Angers, 29 mai 1852, D., 55. 2. 264, S., 52. 2. 641. — Cpr. Paris (motifs), 12 juiil. 1855, S., 56. 2. 451. — Grenoble, 16 déc. 1867, D., 68. 2. 112, S., 68. 2. 313. — En sens contraire : Aubry et Rau, VI, § 570, texte et note 4; Baret, op. cit., p. 94, note 4; Laurent, IV, n. 103; Hue, III, n. 91; Vigie, I, n. 578, 581. — Cpr. Bordeau.x, 27 août 1877, D., 78. 2. 193, S., 79. 2. 105. — Il va de soi d'ailleurs que les restrictions résultant des art. 329 et 330 ne sauraient être appliquées à ceux qui exercent l'action en recbercUe de lilialion, sans être héritiers do l'enfant.
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Fenfaiit Ici^itiiiic, étant cloiiiié que le léi^islateur traite la iiliation naturelle moins l'avorablenient que la filiation légitime. Si donc les rédacteurs du code civil avaient voulu accorder l'action sans restriction aux héritiers de l'enfant naturel, ils n'auraient pas manqué de s'expliquer sur ce point. Le silence qu'ils ont gardé doit être interprété en ce sens que les art. 329 et 330 doivent recevoir leur application en notre matière.
g IV. Effets de la reconnaissance forcée ou judiciaire.
704. La loi n'ayant pas indiqué les eliets de la reconnaissance judiciaire ou forcée, on doit admettre qu'ils sont les mêmes que ceux de la reconnaissance volontaire (*). Toute autre solution serait plus ou moins arbitraire. Il y a cependant une dilférence notable à signaler entre les deux modes de preuve de la filiation naturelle. La reconnaissance volontaire prouve k l'égard de tous la filiation qu'elle constate. Au contraire, le jugement rendu sur l'action en recherche de paternité ou de maternité naturelle ne prouve la filiation que dans les relations seulement des parties en cause et de leurs représentants. II ne peut être opposé aux tiers qui ne peuvent non plus s'en prévaloir. En admettant même, avec la jurisprudence, que l'enfant seul ait le droit de rechercher sa filiation, il est bien certain que la loi ne détermine pas limita tivement les personnes contre lesquelles l'action peut être intentée. Dès lors, par application des principes que nous avons posés [s.iipra, n. 424), nous devons décider que la sentence rendue par le juge n'a qu'une autorité relative (^). II en est autrement, nous l'avons vu, en matière de désaveu (art. 312 s.). Le jugement qui admet le désaveu sur une action intentée par le mari ou tous ses héritiers contre l'enfant ou tous les représentants de celui-ci prouve erg a omnes la filiation naturelle de l'enfant. La raison en est que les débats
(') Cpr. G. civ. italien, art. 192.
(*) La question qui nous occupe ne paraît pas avoir été envisagée d'une maijière spéciale par les partisans du système du contradicteur légitime. V. cep. Héan, p. 419 et 490.
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ont eu lieu entre les personnes qui sont seules qualifiées pour y prendre part, soit activement, soit passivement {^).
Du principe que nous avons posé découlent notamment les conséquences suivantes :
1° L'enfant a réussi à prouver contre une femme que celle-ci est sa mère. Il peut former contre une autre femme, qu'il dit être sa mère, une nouvelle action en recherche de maternité. La défenderesse ne peut se couvrir de l'autorité du premier jugement, qui a assigné à l'enfant une autre tiliation. Car elle est un tiers par rapport à cette sentence (-) ;
2° Le jugement rendu, même avec le père ou la mère prétendus de l'enfant, n'est pas opposable aux donataires ou légataires à titre particulier de ceux-ci et ne peut être invoqué par eux. L'enfant ne peut donc se prévaloir du jugement rendu en sa faveur pour faire réduire à la portion disponible le don ou le legs, et inversement, s'il a échoué dans le procès intenté contre le prétendu père ou la prétendue mère, il sera recevable à engager une nouvelle instance relative à son état avec les donataires ou légataires.
Mais il en serait autrement dans les relations de l'enfant avec les héritiers de ceux contre lesquels il a plaidé : ces derniers ont les droits qui appartenaient à leurs auteurs. Le jugement rendu avec ceux-ci leur sera opposable et ils pourront en invoquer l'autorité.
APPENDICE
COMPARAISON ENTRE LES MODES DE PREUVE DE LA FILLVTION LÉGITIME ET LES MODES DE PREUVE DE LA FILIATION NATURELLE
705. Si l'on compare les textes relatifs à la preuve de la filiation naturelle (art. 334 à 342) avec ceux qui organisent la
(') En général, on jiislilic autrement l'autorité absolue attachée au jugement de désaveu; on dit que ce jugement produit ses etîets erga omnes, parce que la loi a réservé à ceilaines personnes seulement le droit de le provoquer. Si celte explication était fondée, il faudrait alors décider, en admettant que l'enfant seul ait qualité pour rechercher sa fdialiou, que la reconnaissance forcée est opposable aux tiers.
(S) Cpr. Gass., 8 prairial an VU. S.. 1. 1. 21.'^.
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ppcuve (le la filiation légitime (art. 319 s.), on voit que, tandis que le législateup admet trois modes de preuve de la iiliation légitime, savoir : 1'' la preuve par l'acte de naissance (art. 319) ; 2^" la preuve par la possession d'état (art. 320 s.); et 3° la preuve par témoins (art. 323 s.), il ne nous en indique plus que deux en ce qui concerne la filiation naturelle : la preuve par l'acte de reconnaissance (art. 331) et la preuve par témoins (art. 341). Il n'est plus question ni de l'acte de naissance, ni de la possession d'état. L'enfant naturel peut-il en tirer parti pour établir sa liliation ?
1. Dn rôle gifc jour la possession d'état en matière de filiation
naturelle.
706. La possession d'état joue incontestablement un certain rôle en matière de filiation illégitime. D'abord elle pourra servir à l'enfant au prolit duquel existe une reconnaissance régulière, pour établir son identité. Ensuite, si l'on admet l'interprétation que nous avons proposée de l'art. 336, l'enfant pourra invoquer sa possession d'état à l'égard de la femme que l'acte de reconnaissance émané du père indique comme étant sa mère, pour prouver l'aveu de celle-ci. Enfin l'enfant qui a un commencement de preuve par écrit, étant autorisé à prouver sa filiation maternelle par témoins et par présomptions, trouvera dans sa possession d'état une présomption d'une très grande énergie, qui ne s'imposera pas aux juges, il est vrai, mais forcera presque toujours leur conviction. Mais, qu'on le remarque bien, dans ces différentes hypothèses, la possession d'état n'est pas envisagée comme un mode de preuve distinct de la filiation naturelle. Ce n'est point par la possession d'état que l'enfant prouve alors sa filiation; c'est à l'aide de la présomption qui en résulte, et seulement dans les cas où la preuve par j)résomptions est admissible. Dès lors, il ne sera pas nécessaire que la possession d'état invoquée par l'enfant présente les caractères que la loi exige pour qu'elle puisse faire preuve de la filiation légitime.
Mais ne faut-il pas aller plus loin, et permettre à l'enfant
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naturel de prouver sa filiation par sa possession d'état, ainsi qu'un enfant légitime peut le faire? Un enfant naturel, qui n'a pas été l'objet d'une reconnaissance volontaire, peut-il, en l'absence d'un commencement de preuve par écrit, être admis à prouver sa filiation maternelle par sa possession constante de l'état d'enfant naturel? Peut-il de même démontrer sa filiation paternelle par le même mode, en dehors des conditions fixées par Fart. 3i0 ?Ce qui revient à se demander si la possession constante de Tétat d'enfant naturel est, par ellemême, un mode de preuve de la filiation naturelle, susceptible d'être invoqué alors que font défaut les conditions exigées par les art. 340 et 341 pour la recherche soit de la paternité, soit de la maternité illégitimes.
Dans l'ancien droit, la filiation illégitime, tant paternelle que maternelle, pouvait être prouvée par la possession d'état ('). La loi révolutionnaire du 12 brumaire an 11, dans son art. 8, consacra les mêmes principes. D'après ce texte, les enfants nés hors mariage étaient tenus de prouver leur possession d'état pour être admis à faire valoir les droits que la loi nouvelle leur reconnaissait dans la succession de leur père ou de leur mère. Et cette preuve, ajoute la loi « ne pourra résulter que de la représentation d'écrits publics ou privés du père (ou de la mère) ou de la suite des soins donnés, cà titre de paternité (ou de maternité) et sans interruption, tant à leur entretien qu'à leur éducation ». La loi de brumaire, qui d'ailleurs avait, en ce qui touche la preuve de la filiation, les caractères d'une loi provisoire, définissait donc ce qu'il fallait entendre par la possession d'état.
Le code civil ne mentionne pas la possession d'état parmi les modes de preuve de la filiation naturelle. Le silence gardé sur ce point par les rédacteurs du code civil fut interprété par la jurisprudence et les premiers commentateurs en deux sens opposés. Les uns décidèrent que la maternité naturelle ne peut être établie par la possession d'état en l'absence d un commencement de preuve par écrit, et que la paternité, non
(') Cpr. Bacquel, Traité du droit de bâtardise, l'** partie, ch. I, n. 2 ; Guyot, Rép. de jurisp., v» Aliments, p. 318 ; Arrcl du Parlement de Paris du 21 août 1626.
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avouée dans un acte de reconnaissance authentique, ne peut être prouvée cpie sous les conditions édictées par l'art. 3i0, al. 2. Les autres admirent que la possession d'état peut bien servir à prouver la filiation maternelle, mais non à faire la preuve de la paternité. En 183.'), Demolombe soutint un troisième système : il essaya- de démontrer que la possession d'état doit être considérée comme un mode distinct de preuve non seulement de la maternité, mais même de la paternité illégitimes. En définitive, trois opinions se sont produites; nous allons les passer successivement en revue.
A. Dans une première opinion, on soutient que la paternité comme la maternité naturelles sont prouvées complètement par la possession d'état (')• A l'appui de cette manière de voir, on fait valoir les considérations suivantes :
Tout d'abord, aucun texte ne proscrit la preuve par la possession d'état en matière de filiation naturelle. Il est vrai qu'aux termes de l'art. 340 la recherche de la paternité est interdite et que, d'après l'art. 341, l'enfant qui n'a pas été l'objet d'une reconnaissance volontaire ne peut être admis à prouver par témoins sa filiation maternelle que si sa prétention est rendue vraisemblable par un commencement de preuve par écrit. Mais ces deux textes ne visent que la recherche de la paternité ou de la maternité. Or, celui qui a une possession constante de l'état d'enfant naturel ne recherche pas sa filiation. On ne recherche pas ce que l'on possède. L'hypothèse dont nous nous occupons est donc absolument différente de celle qui est réglée par les art. 340 et 341 [^).
(') Demolombe, Rev.de légisL, 1835, I, p. 417 çiCours de CodeXap., V, n. 480; Merville, liev. de dr.fr. et étr., 1845, II, p. 809; Ballot, Rev. de dr. fr. et étr., 1849, VI. p. 812 s. ; Lalontaine, Revue crit., 1860, XVII, p. 97 s.; Valette sur Proudhon, II, p. 150 s.; Valette, Expl. somm., p. 185; Ilérold, Revue prat., 1856, I, p. 193 s. ; Iléan, p. 458.
(*) La conséquence logique de ce raisonnement est que la possession d'étal doit être considérée comme une preuve, non seulement de la filiation naturelle simple, mais même aussi de la filiation adultérine ou incestueuse. Du moment qu'il ne peut pas y avoir lieu à recherche de la paternité ou de la maternité, lorsque reniant est en possession de son étal, l'art. 342 est inapplicable, puisqu'il interdit seulement la recherche de la filiation incestueuse ou adultérine. Certains auteurs sont, en effet, allés jusque-là. V. Valette sur Proudhon, II, p. 158; Ilérold, Rev. prat., 1856, I, p. 193 s. — Contra : Demolombe, V, n. 564; Bonnier, Rev. prat.,
Les motifs sur lesquels sont fondées les prescriptions de ces deux textes prouvent d'ailleurs que celles-ci ne sont pas applicables à notre matière. Pourquoi la loi proscrit-elle la recherche en justice de la paternité naturelle ? C'est à raison de l'incertitude de la preuve. Ce danger n'est pas à redouter, puisque le père est avoué d'une manière incontestable. Pourquoi l'art. 341 n'admet-il qu'avec certaines restrictions la recherche de la maternité ? C'est pour des motifs du même ordre que ceux qui justilîent la disposition de l'art. 323 en matière de fdiation légitime. Ces motifs ne s'appliquent plus lorsque l'enfant a la possession constante de son état (Cpr. art. 320).
Ainsi les textes ne contredisent pas l'opinion que nous exposons. Faut-il conclure du silence gardé par la loi qu'elle a voulu prohiber la preuve par la possession d'état de la filiation naturelle? Une pareille induction, dit Demolombe, serait tout à fait hasardée. Dans le projet primitif du code (art. 7, sect. II, ch, III) ('), on avait assimilé la possession constante de la fdiation maternelle à un commencement de preuve par écrit pour l'admission de la preuve testimoniale. Portails fit observer (^) que cette assimilation était inexacte ; car la possession d'état ne forme pas seulement un commencement de preuve de la maternité ; elle en fournit une preuve complète. La même observation fut présentée au sujet de la preuve de la filiation paternelle (^). Et ce fut à la suite de ces critiques que la mention de la possession d'état fut eftacée. 11 résulte donc bien nettement des travaux préparatoires que, dans la pensée des rédacteurs du code, la possession d'état a la même force en matière detiliation naturelle qu'en matière de filiation légitime.
185G, I, p. 347 s. ; Héan, p. 468. — La possession d'élat, dit Demolombe, équivaut à la reconnaissance; or, l'art. 33ô prohibe la reconnaissance desenfanlsinceslucux ou adultérins.
[') Locré, VI, p. 30.
n Locré, VI, p. 125.
(3) 11 est douteux cependant qu'il faille interpréter en ce sens les paroles prononcées par certains orateurs au cours des séances du 29 fructidor et du 26 brumaire an X (Fenet, X, p. 113 et 77; Locré, VI, p. 123. — V. Haret, op. cil., p. 111 s.
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D'ailleurs, les règles de la filiation légitime doivent être appliquées à la filiation naturelle, lorsqu'elles ne contredisent pas les principes qui gouvernent spécialement celle-ci. Rien ne s'oppose à ce que les dispositions de l'art. 320 soient étendues à la filiation illégitime. Bien au contraire. La loi admet l'enfant naturel à prouver son état par la reconnaissance volontaire émanée de son père ou de sa mère. Or, la possession d'état fournit une preuve bien plus sure encore que la reconnaissance par acte authentique. Cette dernière est l'œuvre d'un moment; elle peut avoir été arrachée par surprise ; son auteur peut avoir cédé à un entraînement irréfléchi qu'il regrettera ensuite ; il peut avoir obéi à un scrupule de conscience mal fondé. Au contraire, la possession d'état implique une volonté persévérante et réfléchie de reconnaître la paternité ou la maternité. La loi, qui admet la preuve par titre, ne peut, sans se contredire, répudier la preuve par la possession d'état.
Enfin, qu'on suppose un enfant dont les parents passent pour époux légitimes. S'ils l'étaient réellement, l'enfant serait un enfant légitime. On découvre que le père et la mère ne sont pas mariés. La conséquence logique devrait en être que l'enfant n'est pas légitime, mais non pas que ses père et mère sont inconnus.
B. La solution proposée par Demolombe serait peut-être la meilleure en législation (^). Mais il semble bien difficile de s'y rallier sous l'empire de la loi qui nous régit actuellement. Sans doute, il est permis de considérer la possession d'état comme une preuve très sûre. Mais la question est précisément de savoir si tel a été l'avis des rédacteurs du code civil. Sans doute aussi, les règles qui gouvernent la filiation légitime sont en principe applicables à la filiation naturelle. Mais encore faut-il que le législateur n'ait pas voulu les écarter. Or les précédents historiques et les travaux préparatoires euxmêmes semblent bien démontrer que les auteurs du code ont voulu répudier la possession d'état en tant que mode de
(') Cpr. C. civ. porlugai?, arl. 130: e;:pagnol. arl. 135, 136; Avant-projet de revis, du C civ. belge, arl. 309.
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preuve de la filiation naturelle. Rappelons-nous en efï'et qu'aux termes de la loi transitoire du 12 brumaire an II, les enfants naturels dont les père et mère éîaient décédés lors de la promulgation de cette loi pouvaient prouver leur filiation par la possession d'état. Quant à ceux dont les père et mère vivraient lor^ de la promulgation du code, ils devaient être soumis, pour la preuve de leur état, aux règles édictées par celui-ci. La loi disposait encore que ceux dont le père seul existerait à ce moment devraient être reconnus par un acte authentique. Donc elle proscrivait pour l'avenir la preuve par la possession d'état. Le code parle de la reconnaissance par un acte authentique et de la reconnaissance forcée. Il garde le silence le plus complet sur la possession d'état. Et ce silence nous paraît bien significatif. Bigot-Préameneu, dans son exposé des motifs, ne parle pas non plus de la possession d'état. Il l'aurait citée parmi les modes de preuve de la filiation naturelle, si elle avait été admise. Quant aux remarques faites par Portalis au cours de la discussion, elles n'ont pas le sens qu'on leur attribue. Il s'est borné à dire qu'il n'était pas rationnel de traiter la possession d'état comme un simple commencement de preuve, car en elle-même c'est une preuve complète. Mais il n'a jamais été dit que cette preuve, si complète qu'elle soit, doit être admise en notre matière. Enfin, quoi qu'en disent les partisans du système que nous combattons, admettre la preuve de la filiation naturelle par la possession d'état, c'est renverser la disposition de l'art. 340, qui interdit en principe la recherche de la paternité, et celle de l'art. 311, qui ne permet la preuve par témoins de la maternité naturelle que moyennant un commencement de preuve par écrit. Il y a en eff'et recherche de la paternité ou de la maternité, toutes les fois qu'un enfant veut prouver sa filiation autrement que par la production d'un acte authentique de reconnaissance. On nous dit bien qu'il n'y a pas lieu de rechercher la filiation lorsque celle-ci est possédée par l'enfant. Mais cette argumentation repose sur l'idée que la possession d'état rend la filiation constante. C'est justement ce qu'il faudrait démontrer. En définitive, qu'arrivera-t-il si l'on admet la preuve par possession d'état de la paternité ou de
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la iiiateriîiié naturelles? c'est ({ue l'enfant (jui prétendra avoir cette possession d'état sera admis à la prouver, et par suite à prouver sa filiation paternelle ou maternelle par la preuve testimoniale toute nue : ce que prohibe l'art. 3i0 pour la paternité, et l'art. 341 pour la maternité, puisqu'il n'admet la preuve par témoins de la maternité que moyennant la garantie préalable d'un commencement de preuve par écrit (').
C. Quelques auteurs {^) admettent que la possession d'état fait preuve de la maternité, mais non de la paternité naturelle. Cette opinion bâtarde doit être rejetée sans hésitation. On ne comprendrait pas que le législateur eut pu admettre la possession d'état comme moyen de preuve dans un cas, et non dans l'autre ; d'ailleurs les textes ne contiennent aucune trace de la distinction proposée.
(') Toullier, II, n. 970, 971 ; Zachariœ, I, § 170, noie 2; Marcadé, art. 340, n. G et Rev. cvit., I, p. 150-1G5; Ancelot, Rev. de légisL, 1852, II, p. 130 s.; Aubry et Rau, VI, § 569, texte et note 2; § 570, texte et note 9; Laurent, IV, n. 13 et' 16; Arnlz, 1, n. 617; Baret, op. cit., p. 107 s.; Hue, III, n. 83 à 86; Vigie, I, n. 588; Planiol, I, n. 1544. — Cpr. Loiseau, op. cit., p. 474, 528 et 629; Déniante, II, n. 67 bis, IV et V. — Cass., 13 mars 1827, J. G., v» Paternité, n. 558, S., 27. 1. 444. — Cass., 25 juil. 1834, 7. G.. \^cit., n. 645. — Lyon {sol. impL],di déc. 1835, J. G., \o cit., n. 693, S., 36. 2. 194. — Bourges, 2 mai 1837, D., 38. 2. 41, S., 38. 2. 5. — Cass., lOfév. 1847, D., 47. 1.49, S., 47. 1. 81. —Cass., 17 fév. 1851, D.,51.1. 113, S., 51. 1. 161. — Paris, 26 avril 1852, D., 53. 2. 181, S., 52. 2. 525. — Lyon, 20 avril 1853, D., 54. 2. 186, S., 53. 2. 497. — Metz, 21 Juin 1853, D., 56. 2. 193, S., 56. 2. 449. —Pau, 28 juin 1855, D.,56. 2. 258, S., 55.2.673.— Pau, 24 juin 1857, D., 57. 2. 154. — Paris, 17 juil. 1858, S., 58. 2. 534. — Cacn, 1" mars 1860, D., 61. 2. 12, S., 61.2. 185. — Orléans, 10 mai 1860, D.,60. 2. 144, S , 61. 2. 89. —Cass., 16 déc. 1861, I)., 62. 1. 29, S., 62. 1. 253. — Rouen, 23 juil. 1862, ./. G.. SuppL, \o cit., n. 277, S., 63. 2. 64. — Nîmes, 17 nov. 1864, S., 65. 2. 15. — Douai, 14 déc. 1864, J. G., SvppL, v-o cit., n. 3U0, S., 65. 2. 167. — Agen, 27 nov. 1860, D.,66. 2. 235, S., 67. 2. 138. — Cass., 3 avril 1872, D., 72. 1. 113, S., 72. 1. 126. — Paris, 2 août 1876, S., 79. 2. 250. — Poitiers, 8 juin 1880, D., 81. 2. 78. — Toulouse, 2 février 1884, D., 85. 2. 227, S., 85. 2. 56. — Paris, 16 fov. 1889, S., 89. 2. 201. —Paris, 11 juin ou août 1891, D., 92. 2. 533, S., 92. 2. 213. — Paris, 3 août 1893, sous Cass., 28 juil. 1896, D., 97. 1. 97.
C) Delvincourt, I, p. 93, note 10; Ricliefort, II, n. .3.37 bis; Proudhon, II. p. 1 i3, 144; Duranlon, III, n. 2.38 ; Bonnier, Des preuves, 1, n. 216 et 222; Ducaurroy, Bonnier et Rouslain, I, n. 499 et 501. — Cpr. Allemand, Du waWa^re, H, p. 168; Neyremand, Rev.crit., 1857, XI, p. 298 s. — Baslia, l""^ déc. 1834, J. G., v^ c/7.,n.648, S., 35. 2. 525. — Bourges (motifs), 4 janv. 1839, ./. G., v» cit., n. 718, S., 39. 2. 289. — Bordeaux, 19 fév. 1846 (motifs;, D., 48. 2. 84, S., 46. 2. 2'J4. — Cpr. les arrêts cités supra, p. 650, note 1, D.
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707. Si la possession d'état ne constitue pas un mode de preuve de la filiation, il semble bien qu'il faille décider que l'art. 322 est inapplicable à notre matière. Donc, alors même que l'enfant aurait une possession constante conforme à son acte de naissance ou à tout autre acte contenant reconnaissance, il pourrait réclamer une autre filiation, et Ton pourrait contester la reconnaissance dont il a été l'objet. D'ailleurs, l'art. 339 permet, en termes généraux, de contester la reconnaissance, sans distinguer suivant qu'il y a ou non possession d'état conforme. Enfin il est rationnel que la loi ait fait une distinction entre les enfants légitimes et les enfants naturels. Si les fraudes ne sont guère à craindre en ce qui concerne ceux-là, il en est tout autrement de ceux-ci. La règle de l'art. 322, si on l'appliquait aux enfants naturels, fournirait trop souvent le moyen de leur enlever leur état. La doctrine (') et la jurisprudence (^) sont en ce sens.
Le système généralement admis a cependant rencontré des contradicteurs. Ceux-ci se fondent sur la généralité des termes de l'art. 322, qui, disent-ils, ne fait aucune distinction entre les enfants légitimes et les enfants naturels et régit par conséquent la filiation naturelle comme la filiation légitime. Mais, d'accord sur le point de départ, ils cessent de s'entendre, lorsqu'il s'agit de déterminer les conditions sous lesquelles l'art.
(') Dalloz, J. G., v» cil., n. G53; Duranloii, III, n. 134; Aiicclot, Rev. de législ., 1S52, II, p. 145 s. ; Massé et Vergé sur Zacliarirr, I, ^ 170, noie 2; Bonnier, op. cil.. n. 218: Demanle, II, n. 67 bis, III el IV; Domolombe, V, n. 481 ; Aubry el Rau. VI, § 568 ter, lexle el noie 33; Barei, op. cil., p. 115; Laurent, IV, n. 18; Vigie, 1, n. 572 in fine; Massonié, op. cit., p. 150; Planiol, I, n. 1493. — Cpr. Loiseau, op. cit., p. 528. — Il est remarqual)le que l'opinion exposée au le.xle a clé adoplée par des auteurs qui font jouer d'ailleurs à la possession d'élalle même rôle en matière de filiation naturelle qu'en matière de filiation légitime. Ils ont été surtout déterminés par la généralité des termes de Tari. 330.
n Cass., 13 fév. 1830, J. G., v» cit., n. 653, S., 40. 1.117— Cass., 22 janv. 1840, J. G., vo cit., n. 655, S., 40. 1. 117. — Bordeaux (motifs), 25 mai 1848, D., 48. 2. 169, S., 48. 2. 561. — Douai, 6 juin 1851, D., 52. 2. 221, S., 51. 2. 753. — Caen, 8 mars 1866, S., 66. 2. 348. — Cass., 12 fév. 1868, D., 68. 1. 60, S., 68. 1. 165. — Grenoble, 24 juin 1869, D., 69. 2. 207, S., 60. 2. 240. — Dijon, 31 mars 1870, J. G.. SuppL, vo cit., n. 168, S., 70. 2. 147. — Lyon (sol. impl.l, 6 avril 1870, D., 70. 2. 227, S., 70. 2. 109. — Rouen (motifs^ 14 mars 1877, D., 77. 2. 193, S., 80. 1. 241. — Toulouse, 2 fév. 1884, D., 85. 2. 227, S., 85. 2. 56. — Pari^, 9juil. 1885, D.. 86.2.261.
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322(]oit recevoir son application àla liliation nainrellc. D'après les uns, Tacle de reconnaissance étant pour l'enfant naturel ce ({u'est l'acte de naissance pourrenfantlégitinie, il suffit que la liliation constatée par la reconnaissance soit possédée par l'enfant pour que cette fdiation soit mise au-dessus de toute contestation, soit de la part de l'enfant, soit de la part des tiers; peu importe d'ailleurs que la reconnaissance soit contenue dans l'acte même de naissance ou dans un acte authentique postérieur ('). Dans une autre opinion, prenant plus à la lettre la disposition de l'art. 322, on décide que ce texie sera applicable si l'enfant a été reconnu dans son acte même de naissance, car alors il y a conformité entre le titre de naissance et la possession d'état ; mais non si la reconnaissance est faite par un acte authentique postérieur, même dressé par un officier de l'état civil (-). Enfm Aubry et Rau, dans leur première édition de Zachariae (lll, p. 665, note 16), semblaient être allés encore plus loin dans cette voie ; ils concluaient des termes de l'art. 322 que la filiation de l'enfant ne peut plus être contestée, du moment que cet enfant est inscrit, dans son acte de naissance, sous le nom d'une femme à l'égard de laquelle il a la possession d'état d'enfant naturel, quand même il n'aurait pas été reconnu par elle {^).
II. Du rôle de racle de naissance
708. L'acte de naissance ne peut pas non plus servir à l'enfant naturel pour prouver sa filiation, tandis qu'au contraire c'est le mode normal par lequel s'établit la filiation légitime. La loi, par cela même qu'elle a gardé le silence à cet égard, a marqué son intention d'exclure ce mode de preuve en matière de filiation naturelle. Il y avait, du reste, de bonnes raisons de le décider ainsi. On peut, en ce qui concerne les enfants légitimes, ajouter foi aux énonciations de
(') Delpral, Reo. ]>ral. de dr. franc., 1856, II, p. 285 s. — Paris, 10 mai 1851, D., 53. 2. 114, S., 51. 1. 225, en noie. — Aix,30mai 186G, D., GG. 2. 201, S., G7. 2. 73.
(2) Noie dans S., 38. 2. 401, sous Bordeaux, 12 lev. 1838.
(',, Dans le même sens Caen (niolifs), 24 mai 1858, S., 58. 2. 535. — Proudhon, II, p. 143; Ilcan, p. 150, 470. — Cpr. Valelle sur Proudhon, II, p. 153, n. 6 el les arrèls clés suprd, p. G50, note I, B.
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leur acte de naissance, car les déclarants ont rarement intérêt à déguiser la vérité. Il en est autrement lorsqu'il s'agit d'un enfant naturel (').
Ainsi, les modes de preuve organisés par la loi pour la filiation légitime ne peuvent être employés pour faire la preuve de la fdiation naturelle. La doctrine enseigne cependant — et la solution qu'elle donne a été admise implicitement par un certain nombre d'arrêts — que l'acte de naissance prouve la fdiation naturelle dans quelques cas exceptionnels. Il en est ainsi d'abord dans le cas où un enfant conçu ou né en mariage a été désavoué par le mari de sa mère. L'acte de naissance de cet enfant prouve sa filiation maternelle. De même, lorsqu'un mariage a été annulé par décision judiciaire (-), la fdiation des enfants qui en sont issus peut, dans l'opinion générale, être prouvée par l'acte de naissance comme la filiation légitime (^). Il faut supposer, bien entendu, que le mariage n'a pas été déclaré putatif à raison de la bonne foi des époux ou de l'un d'eux. Car s'il avait été déclaré putatif, il aurait conféré aux enfants les avantages de la légitimité. Dans l'hypothèse que nous envisageons, la fdiation de l'enfant, alors même qu'elle serait adultérine ou incestueuse, sera prouvée par l'acte de naissance à l'égard de sa mère, et il en résultera la preuve de sa fdiation paternelle ('*). On justifie ces solutions par les considérations suivantes. Le mariage, malgré la nullité dont il est frappé, a existé et a produit ses effets jusqu'au jugement qui en a prononcé l'annulation. L'annulation prononcée par la justice efîace rétroactivement les effets juridiques que ce mariage a produits ; mais elle ne peut porter atteinte aux faits accomplis. Il y a eu cohabitation de l'homme et de la
(•) V. cependant les auteurs et les arrêts cites, supra, u. GGD, p. G50, note 1, D.
(*) Sauf peut-être si le mariage est annulé à raison tie linipul)ertê du mari. — Demolombe, 111, n.34G; Baret, op. cil., p. 103.
(') Demolombe, III, n. 345; Aubry et Rau, V, ?• i.yj, texte et note 5 ; VI, § 567, p. 155; Baret, op. cil., p. 107 ; de Loynes, note 1)., ".M. 2. 153, p. 156 et 157.
(') Duranton, III, n. 195 /// fine. 208; Duvergier sur Touiller, I, n. 967, note; Marcadé, art. 335, n. 3; Ducaurroy, Bonnier et Roustain, I, n. 486; Déniante, II, n. 71 bis, IV; Aubry et Rau, Demolombe, loc. cil.; Baret, op. cit., p. 103. — Contra : Valette sur Proudbon, II. p. ir)7. — Cpr. C. civ. italien, art. 193.
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femme; la feniine a été tenue envers l'honinie du devoir de fidélité; elle a été tenue de résider avec lui, tant que le mariage n'a pas été annulé. Or, c'est précisément sur ces faits, qu'il est impossible d'effacer, que la loi base la force probante de l'acte de naissance et aussi la présomption de paternité de celui qui a vécu avec la mère en état de mariage.
La solution que nous venons d'indiquer repose en définitive sur cette idée que, lorsque l'enfant est né en état de légitimité, ne fùt-il considéré comme légitime que provisoirement, l'acte de naissance conserve, quoi qu'il arrive, la force probante que la loi lui attribue et sert par conséquent à établir la filiation maternelle. Cette idée, quelqu'hasardée qu'elle paraisse à première vue, peut être justifiée à l'aide des textes. Supposons en effet un enfant qui est né sous le couvert de la présomption /;«/e;' is est.'.. 11 est désavoué par le mari de sa mère, et le tribunal accueille la réclamation du mari. L'enfant n'est plus légitime, et cependant l'acte de naissance continuera à prouver sa filiation maternelle. Et, si l'on rapproche cet acte du jugement de désaveu, il en résultera que l'enfant est un enfant naturel simple ou même adultérin. Cette solution, que nous avons déjà indiquée à plusieurs reprises, s'impose nécessairement. L'inscription de l'enfant sous le nom de sa mère est, avons-nous dit, la condition essentielle de recevabilité de l'action en désaveu. C'est parce qu'il est prouvé par l'acte de naissance que cet enfant a pour mère telle femme mariée qu'il a pu être désavoué par le mari de celle-ci. Dès lors, il serait inadmissible que l'acte de naissance perdît sa force probante par l'effet du jugement de désaveu.
CHAPITRE
709. La parenté naturelle ne crée de lien qu'entre l'enfant d'une part, son père et sa mère d'autre part. Elle n'en crée
(') L'on confond souvent les efTcls de la filiation avec ceux de la reconnaissance. 11 importe cependant de les distinguer. La filiation est un des éléments de l'état
pas entre l'enfant et les parents de ses auteurs. La filiation naturelle produit donc des effets moins étendus que ceux qui sont attachés à la filiation légitime. L'enfant naturel, à la différence de l'enfant légitime, n'entre pas dans la famille de son père ou de sa mère (arg. art. 757). De là il résulte que la famille d'un enfant naturel est toujours fort restreinte : elle ne peut comprendre que ses descendants légitimes ou ses enfants naturels, et, en ligne ascendante, seulement son père et sa mère. L'enfant naturel n'a pas de parents collatéraux. Et toutefois la loi semble reconnaître l'existence d'un lien de parenté entre les enfants naturels qui ont le même père ou la même mère ; elle les désigne sous le nom de frères naturels et établit entre eux, à ce titre, un droit réciproque de successibilité (art. 766) (^).
710. La filiation naturelle fait naître au profit de l'enfant certains droits, engendre à sa charge certaines obligations et le frappe de certaines incapacités (-). Voici quelques-uns de ces effets de la filiation :
l'' L'enfant naturel a le droit de porter le nom de son père ou de sa mère, qui l'a reconnu. Si sa filiation est constatée à l'égard des deux, il portera le nom de son père {^).
2"* Les père et mère d'un enfant naturel ont sur sa personne et sur ses biens quelques-uns des droits, et sont soumis à la plupart des obligations résultant de la puissance paternelle (art. 383).
3'' L'enfant naturel ne peut se marier ou se donner en adoption, sans obtenir le consentement ou sans requérir le
des personnes. La reconnaissance esl un mode de preuve de cet élat. La confusion que nous signalons a été notamment commise par Laurent, IV, n. 20. Il nous dit que si la filiation naturelle ne crée de liens de parenté qu'entre l'enfant et l'auteur qui l'a reconnu, cela lient à ce que la reconnaissance est un aveu et que l'aveu est personnel. Ce raisonnement est vicieux. — V. également Vigie, I, n. 564, 56G.
(') Le C. civ. allemand dispose dans son § 1705 : « L'enfant naturel, dans ses rapports avec la mère et les parents de la mère, a la position juridique d'enfant légitime ». A l'égard du père, l'enfant naturel n'a, au contraire, que des droits extrcmemcnl restreints (§ 1708 s.).
('■') Cpr. G. civ. portugais, art. 129; espagnol, art. 134; néerlandais, art. 335.
(3) V. cependant Laurent, IV, n. 124. — Cpr. C. civ. italien, art. 185; allemand, § 170G.
conseil de ses père et mère, suivant les distinctions établies par la loi quand il s'agit d'un enfant légitime (art. 158 et 3i(>).
i° La filiation naturelle engendre une obligation alimentaire réciproque entre l'enfant et ses auteurs.
5" Elle fait naître entre l'enfant et ses parents un droit réciproque de successibilité (art. 7o8 s., 765).
L'art. 338 nous indique par anticipation que les droits de succession de l'enfant naturel sont moins étendus que ceux de l'enfant légitime. (( L'enfant naturel reconnu ne pourra » réclamer les droits cVenfant légitime. Les droits des enfants » naturels seront réglés au titre Des Successions ». Ce n'est là qu'un article de renvoi. Le législateur a saisi la première occasion qui s'est olierte à lui pour annoncer qu'il ne voulait pas maintenir l'assimilation établie par les lois révolutionnaires entre les enfants naturels et les enfants légitimes.
6"^ L'enfant naturel est frappé de l'incapacité de recevoir à titre gratuit de ses père et mère, au delà de ce qui est permis par l'art. 908.
711. Il est bien évident que, pour qu'un enfant naturel puisse exercer les droits attachés à son état, ou pour qu'on puisse se prévaloir contre lui des obligations résultant de sa iiliation, il faut que cette fdiation soit légalement constatée, c'est-à-dire que l'enfant naturel soit reconnu. Il n'y a là rien de spécial à la filiation naturelle. Il en est de même en toute matière quelconque : Nul ne peut si' prévaloir des droits qui lui appartiennent, s'il n'en a pas préalablement établi l'existence. C'est cette vérité élémentaire qu'expriment les divers textes qui, déterminant les droits et les obligations des enfants naturels, spécifient que ces droits n'appartiennent et que ces obligations ne sont imposées qu'aux enfants naturels légalement reconnus. V. art. 158, 338, 383, 756. La loi n'a point voulu dire par là que c'est la reconnaissance qui fait naître ces droits ou engendre ces obligations. C'est la filiation ellemême qui en est la source. Mais encore faut-il qu'elle soit démontrée.
Peu importe d'ailleurs le mode par lequel la filiation naturelle a été constatée. Elle produit toujours les mêmes effets
à rencontre et au profit de ceux à l'égard desquels elle a été établie.
712. Il est un cas cependant où les effets de la filiation naturelle sont modifiés à raison des circonstances daus lesquelles a eu lieu la reconnaissance. C'est celui qui est visé par l'art. 337 ainsi conçu : <( La reconnaissance faite pendant )) le mariage, par run des époux, au profit d'un enfant natu- » rel fiu'il aurait eu, avant son mariage, d'un autre que de son » époux, ne pourra nuire ni à celui-ci, ni aux enfants nés de » ce mariage. — Néanmoins elle produira son effet après la » dissolution de ce mariage, s'il n'en reste pas d'enfants ».
Un homme a un enfant naturel ; il épouse une femme autre que la mère de cet enfant; puis il reconnaît celui-ci pendant le cours du mariage. Ou J3ien une femme, qui a un enfant naturel, épouse un homme autre que le père et reconnaît l'enfant pendant le mariage. La loi considère la reconnaissance faite dans ces conditions comme une violation de la foi promise. Elle ne l'interdit pas cependant, car l'enfant a le droit d'être reconnu, et c'est après tout pour son père ou sa mère un devoir de le reconnaître. Mais elle décide que la présence de l'enfant ainsi reconnu ne pourra nuire aux intérêts pécuniaires du conjoint; et, pour que celui-ci ne soit pas indirectement lésé dans la personne de ses enfants, elle ajoute que les enfants du mariage ne pourront pas non plus se voir opposer les droits de l'enfant naturel (').
A prendre à la lettre les termes de l'art. 337, il semblerait que c'est la reconnaissance elle-même qui est, sinon frappée de nullité, du moins déclarée inefficace, à l'égard des personnes désignées par le texte. Mais remarquons qu'il s'agit en définitive des droits de l'enfant naturel. Or ces droits n'ont pas leur source dans la reconnaissance; ils découlent de la tiliation elle-même, dont la reconnaissance constitue simple-
(') Bigol-Préamencu, /sa/^ose (/fs mo/</5 (Locré, VI. p. 21(V ; Duveyrier, D/>cours (Locré, VI, p. 325) ; Laurent, IV, n. 128. — Cpr. Marcadé, sur l'art. 337, n. -i ; Demolombe, V, n. 4G0. — Dans le même sens, C. civ. néerlandais, art. 34(1 Aux termes de Tari. 183 du C. civ. italien : « L'entant naturel de l'un des époux, né » avant le mariage et reconnu pendant le mariage, ne peut être introduit ilans la » maison commune sans le consentement de l'autre époux, à moins que ce dernier » n'ait déjà donné son adhésion à la reconnaissance ».
nient la preuve. En réalité, la reconnaissance, faite dans les conditions prévues par l'art. 337, produit ses elFets ordinaires, qui sont de prouver la filiation, et de la prouver rr(j(i omnes. Seulement l'enfant ne pourra invoquer sa filiation, en tant qu'elle pourrait porter un préjudice pécuniaire à l'époux ou aux enfants nés du mariage. A tous autres égards, la filiation entraînera les conséquences que la loi y attache. — Au fond, la loi n'a pas voulu dire autre chose.
La précision que nous venons de faire a son importance. Klle ïious permettra de résoudre certaines difficultés auxquelles a donné lieu l'interprétation de notre texte. D'ailleurs, ce point étant étahli, et à la condition de faire les réserves que nous avons indiquées, il n'y a aucun inconvénient à se servir du langage que les rédacteurs du code ont employé et qui constitue la manière courante de s'exprimer.
La disposition de l'art. 337 est exceptionnelle, puisqu'elle déroge au droit commun, en restreignant les effets ordinaires de la fdiation. Elle doit donc être interprétée restrictivenient, conformément k la règle : Exceptio est strictissimœ interpretationis.
Pour expliquer l'art. 337, nous supposerons d'ahord qu'il s'agit d'une reconnaissance volontaire, hypothèse qui est visée expressément par le texte. Puis, nous nous demanderons si la reconnaissance forcée tomhe sous le coup de l'art. 337.
SECTION PREMIÈRE
§ I. Des conditions requises pour l^ application de l'art. 337.
Ces conditions sont au nondDre de deux
714. Première condition. — 11 faut que la reconnaissance ait été faite pendant le mariage.
Donc l'art. 337 serait inapplicable à la reconnaissance faite avant le mariage, eût-elle été tenue secrète par son auteur et ignorée du conjoint de celui-ci. En pareil cas, l'état de l'enfant ayant été tîxé avant le mariage, la filiation a produit ses
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effets ordinaires, et les droits acquis à l'enfant ne peuvent être modifiés par le fait postérieur de la célébration du mariage. L'art. 337 ne serait pas non plus applicable à la reconnaissance faite après la dissolution du mariage. On a cependant soutenu le contraire, en invoquant les motifs de la loi. La loi n'a pas voulu que la reconnaissance pût nuire au conjoint et aux enfants nés du mariage. Or elle leur nuirait, puisqu'elle produit des effets rétroactifs ('). Mais ces considérations ne peuvent prévaloir contre le texte, qui est formel. Il parle d'une reconnaissance faite pendant le mariage ; or il est exceptionnel et doit être interprété restrictivement. L'historique de la confection de la loi lève d'ailleurs tous les doutes. Le projet contenait une disposition qui ne donnait plein et entier effet à la reconnaissance faite après la dissolution du mariage qu'autant qu'il n'en restait pas d'enfants (^) ; cette disposition n'a pas passé dans la rédaction définitive de la loi (^).
{') Delvincourt, I, p. 94, note 10; Richeforf, II, n. 282; Magnin, Des minor., I, 11,222; Labbé, observ. dans JoM/'«. c/m Pa/., 1860, p. 791 ; Mersier, Rev.prai., 1867, XXIII, p. 313. —Lyon, 17 mars 1863, /. G., SuppL, y'>Palermté,n. 199, S., 63. 2. 205. — Cpr. Metz (motifs), 10 août 1864, D., 64. 2. 225, S., 64. 2. 246. H Locré, VI, p. 31 (art. 12).
\^) Loiseaa, p. 440 s.; Touiller, II, n. 959 ; Proudhon, II, p. 147 ; Duranlon, lll, n. 254; Marcadé, sur l'art. 337, n. 4; Zachariœ, et Massé et Vergé sur Zachariae, I, § 167, texte et note 42; Ducaurroy, Bonnier et Roustain, I, n. 491; Déniante, II, n. 65 bis, I ; Héan, p. 376 ; Aubry et Rau, VI, § 568 qualev, texte et note 15; Demolombe, V, n. 461; Laurent, IV, n. 129; Hue, III, n. 94; Massonié, op. cit., p. 175; Planiol, I, n. 1502. — Cass., 6 janv. 180S, J. G., v» Paleniité, n. 570, S., 8. 1. 86. — Paris, 23 janv. 1860, S., 60. 2. 118. — Caen, 19 janv. 1867 (motifs), S., 68. 2. 86. — Douai, 29 janv. 1879, D., 80. 2. 113. — Dijon, 7 mai 1879, D., ibid. — Cpr. Pau, 17 janv. 1872, I)., 75. 2. 193, S., 72. 2. 233. (Jn donne souvent, pour justifier la solution indiquée au texte, des arguments qui, h notre avis, ne sont pas absolument péremploires. Ainsi on invoque en ce sens les motifs sur lesquels est fondée la disposition de l'art. 337. La loi, a-t-on dit, a voulu maintenir la bonne intelligence dans le ménage. Si telle était la vraie raison de notre texte, la loi aurait dû interdire la reconnaissance elle-même; car c'est la reconnaissance qui trouble la paix du ménage. En réalité, le législateur s'est borné à restreindre les efTets de la filiation prouvée par la reconnaissance, ne voulant pas qu'elle put nuire, directement ou en la personne de ses enfants, au conjoint, qui était fondé à croire, en se mariant, que son époux n'avait pas eu antérieurement d'enfant naturel. Or ce motif peut s'appliquer même à la reconnaissance faite après la dissolution liu mariage. On ajoute aussi que l'époux pourrait légitimer ses enfants aprôs la dissolion de son mariage et que drs lors il faut bien qu'il puisse les reconnaître. Mais l'argument, comme on le verra plus loin, n'est pas décisif.
De ce que nous venons de dire, il ne faut pas tirer cette conséquence que la filiation de l'enfant reconnu pendant le mariage produirait tous ses effets, même à l'encontre de l'époux et des enfants nés du mariage, si l'enfant était l'objet dune seconde reconnaissance après la dissolution du mariage. Cette deuxième reconnaissance est juridiquement impossible. Car, quel serait son but? Prouver la filiation de l'enfant ? Mais cette fdiation est déjà prouvée par la première reconnaissance. Améliorer la situation de l'enfant? Mais les droits de cet enfant sont déjà fixés par l'art. 337, et il ne peut dépendre de l'auteur de l'enfant de les modifier ('). Sans doute, l'enfant pourrait être légitimé (-). Mais cela ne contredit aucunement la solution que nous avons donnée. D'une part, en effet, la reconnaissance qui a eu lieu pendant le mariage, n'étant pas déclarée nulle par la loi, suffit pour servir de base à la légitimation. D'autre part, la légitimation confère à l'enfant une filiation nouvelle dont les effets sont différents de ceux que j)i'oduit la filiation naturelle. Or, ce sont ces derniers seulement qui sont restreints par l'art. 337.
L'art. 337, supposant une reconnaissance faite pendant le mariage, ne doit pas être appliqué à la ratification ou à la confirmation d'une reconnaissance faite antérieurement au mariage. La ratification produit un effet rétroactif ('^j. Il faudrait en dire autant des simples rectifications ayant pour but de faire disparaître les doutes qui ont pu s'élever sur l'identité d'un enfant reconnu avant la célébration du mariage (^).
De même encore, l'art. 337 ne s'appliquerait pas, si, l'enfant ayant été reconnu par son père, qui a indiqué la mère dans l'acte de reconnaissance, celle-ci a ratifié cette désignation par son aveu, exprès ou tacite, antérieurement à la célébration de son mariage ; et il importerait peu que l'existence de cet aveu n'eût été constatée judiciairement qu'au cours du
(') Marcadé, sur l'arl. 337, n. 5; Demolombe, V, n. 462; Massonié, op. cit., p. 176. — Bordeaux, 25 mai 1892, D., 94. 2. 50. — Contra Héan, p. 378.
(*) V. cependant Lyon 'moUrs), 17 mars 1863, J. G., Suppl., v» cit., n. 199, S., €3. 2. 205.
(') Aubry el Rau, VI, § 568 quater. p. 186; Demolombe, V, n. 464; Héan, p. 368; Massonié, op. cit., p. 177.
(*) Cass., 24 nov. 1830, J. G., v" Paternité, n. 547, S., 31. 1. 131.
mariage. Dans l'interprétation que nous avons proposée de Fart. 336, l'aveu de la mère équivaut à une reconnaissance, ^lais au contraire l'enfant n'aurait que les droits déterminés par l'art. 336, si l'aveu avait été donné seulement après le mariage contracté (').
715. Deuxième condition. — Il faut que l'enfant reconnu par l'un des conjoints pendant le cours du mariage soit » d'un autre que de son époux ». L'art. 337 ne s'appliquera donc plus, toutes les fois qu'il sera légalement constant que l'enfant reconnu par l'un des époux appartient aussi à l'autre, car il n'y a plus alors violation de la foi promise. Nous disons : légalement constant ; peu importe d'ailleurs que ce soit par une reconnaissance faite avant, pendant ou après le mariage ; et peu importe aussi que cette reconnaissance soit volontaire ou forcée [^).
J3 IL Effels de la filiation prouvée dans les conditions prévues par l'art. 337 .
716. Lorsque les deux conditions indiquées par le texte se trouvent réunies, la reconnaissance produit bien son effet ordinaire, qui est de prouver la filiation à l'égard de tous (^). Seulement les effets de la filiation sont modifiés par la loi. Ces effets varient suivant qu'il s'agit des relations de l'enfant avec le conjoint de son père ou de sa mère et les enfants nés du mariage, ou de ses relations avec d'autres intéressés.
No 1. Des effets de la filiation dans les rapports de l'enfant reconnu avec le conjoint de son père ou de sa mère et les enfants nés du mariage.
717. Le mot « enfants )),dont se sert l'art. 337, ne désigne pas seulement les descendants au premier degré des deux
(') Aubry el Raii, VI, § 508 quatei\ p. 187; Massonié, op. cit., p. 173.
(«) Loiseau, op. cit., p. 435, 436; Touiller, II, n. 1)60; Duranton, III, n. 248, 241); Marcadé, sur l'art. 337, n. 6; Demolombe, V, n. 468; Zachariio, Massé el Vergé sur Zacharijr, I, § 1G8, texte el note 41; Aubry et Rau, VI, § 568 quater, p. 186; Laurent, IV, n. 131; Ilue, III, n, 06; Massonié, op. cit., p. 177; Planiol, I, n. 1503.
(3) Demolombe, V, n. 469; Laurent, IV, n. 134; Iluc, 111, n. 9*J; Massonié, op.
t., p. 178; Planiol, I, n. 141)5.
époux. 11 doit également être entendu des descendants à un degré plus éloigné. Cette expression comprend de même les. enfants légitimés par le mariage (arg. art. 333) (').
718. La reconnaissance ne peut nuire k ces personnes, nous dit l'art. 337. Cela revient à dire que l'enfant ne peut se prévaloir contre elles; des droits attachés <à son état. Mais, à tous autres égards, la filiation produit ses effets ordinaires.
719. I. Nous disons d'abord que l'enfant ne peut exercer les droits qui découlent de sa filiation, lorsque l'exercice de ces droits peut porter préjudice au conjoint de Fauteur de la reconnaissance et aux enfants nés du mariage. La loi n'a d'ailleurs voulu sauvegarder que les intérêts pécuniairesappartenant à ceux-ci, qui pourraient être lésés par la présence de l'enfcint naturel. Mais, dans cette limite, l'art. 337 doit être appliqué sans aucune restriction, car il est conçu en termes absolument généraux. — Voici quelques applications de ce principe.
a. Si, au décès de l'époux auteur de la reconnaissance, il existe des enfants légitimes issus du mariage, ils excluront complètement l'enfant naturel de la succession de son auteur. Autrement la présence de l'enfant naturel nuirait aux enfants issus du mariage (^).
(') Duranton, III, n. 250; Loiseau, op. cit., p. 438; Demolombe, V, n. 474; Aubry et Rau, VI, § 568 quater, noie 4; Massonié, op. cit., p. 178.
(*) II se peut que l'auteur de la reconnaissance ail laissé des enlanls légilimes issus de deux lits diiïéreuts, et un enfanl naturel reconnu au cours de l'un des deux mariages, dans les conditions déterminées par Part. 337. Comment sa succession devra-l-elle être dévolue ? A première vue, on serait tenté de décider que l'enfant naturel sera complètement exclu de la succession, en appliquant à celle hypothèse une solution analogue à celle que l'on donne au sujet de l'art. I01I8. Dune part en effet, l'enfant naturel ne peut venir en concours avec les enfants issus du mariage au cours duquel il a élé reconnu ; d'autre pari, les enfants des deux lits» ayant des droits égaux dans la succession de leur auteur, doivent profiter également de l'exclusion de l'enfant naturel. 11 nous paraîtrait cependant plus juridique et plus équitable de permettre à l'enfant naturel de venir en concours avec les enfants légitimes issus du mariage anlérieuremenl à la célébration ou poslérieurement à la dissolution duquel il a élé reconnu. La succession de l'auteur commun serait partagée de la manière suivante, en supposant, par exemple, un enfant légitime issu du premier lit, un autre enfant issu du deuxième, et un enfant naturel reconnu au cours de la première union : L'enfant légitime issu du premier lit aura droit à la moitié de la succession, car, à son égard, le de eu jus n'a laissé que deux héritiers appelés pour parts égales. Au regard de l'enfant légitime issu du
h. Si Fépoux dont émane la reconnaissance ne laisse, lors de son décès, aucun parent au degré successible, son conjoint aura droit à toute sa succession, à l'exclusion de l'enfant naturel. Si Tenfant naturel pouvait, conformément au droit comnmn (art. 767), recueillir la succession par préférence au conjoint, sa reconnaissance nuirait à ce conjoint : ce que ne permet pas l'art. 337. Et toutefois un doute naît à cet égard de la partie finale de Fart. 337, qui déclare que la reconnaissance « produira son effet après la dissolution de ce mariage, s'il n'en reste pas d'enfants ». Donc, pourrait-on dire, comme il n'y a, dans l'espèce proposée, aucun enfant du mariage, le droit commun reprend son empire, et par suite l'enfant naturel succède par préférence au conjoint. — Mais on reconnaît généralement que la disposition finale de l'art. 337 n'est qu'une déduction du principe posé par l'alinéa Y\ à savoir que la reconnaissance ne peut pas nuire au conjoint ni aux enfants issus du mariage, et qu'elle ne saurait par conséquent avoir pour résultat • de paralyser, dans un cas particulier, l'application de ce principe. On s'explique d'ailleurs à merveille que le législateur n'ait pas songé au cas où un concours s'engagerait directement entre l'enfant naturel et le conjoint relativement cà la succession de l'époux décédé, cette hypothèse étant de nature à se présenter très rarement, parce que sa réalisation suppose l'absence de tout parent du défunt au degré successible (arg. art. 767). Ici comme ailleurs, lex statuit de eo quod plerumqiie fit.
Peut-être aussi la rédaction incorrecte de notre texte s'explique-t-elle par les modifications successives qu'elle a subies au cours des travaux préparatoires (').
deuxième lit, il y a trois héritiers, dont deux ayant les droits d'enfants légitimes, et un appelé comme enfant naturel. Cet enfant légitime aura donc les cinq douzièmes de la succession. Les deux enfants légitimes prenant, à eux deux, les onze douzièmes de la succession, l'enfant naturel aura un douzième, soit la moitié de ce qu'il aurait eu si l'art. 337 ne lui avait pas été appliqué.
^') Locré, VI, p. 30 et 31. — En notre sens : Marcadé, sur l'art. 337, n. 2; Demolombe, V, n. 475; Aubry et Rau, YI, § 568 quater, texte et notes 6et 7; Allemand, Du maria f/e. Il, n. 851 ; Héan, p. 387; Laurent, IV, n. 132; Massonié, op. cit., p. 184; Hue, 111, n. 99; Vigie, I, n. 570; Planiol, I, n. 1V.)7. — Cpr. Cass., 20 mai 1878, 1)., 78. 1. 401, S., 79. 1. 337.
c. L'enfant naturel reconnu dans les conditions déterminées par l'art. 337 ne pourra pas, en invoquant son droit de réserve sur les l)iens de son auteur décédé, taire réduire les donations que celui-ci a faites à son conjoint par le contrat de mariage. C'est, en effet, Yèpoux que la loi a voulu protéger. Or la libéralité a été faite au conjoint, à litre d'époux.
Que décider en ce qui concerne les donations entre vifs ou testamentaires faites par l'auteur de la reconnaissance à son conjoint pendant le mariage? L'enfant naturel, dont la reconnaissance tombe sous le coup de l'art. 337, peut-il faire réduire ces donations pour obtenir sa réserve? La négative paraît résulter, au premier abord, de la généralité des termes de l'art. 337, d'après lequel la reconnaissance ne peut pas nuire au conjoint; elle lui nuirait, si les donations qui lui ont été faites par l'auteur de l'enfant pouvaient être réduites, sur la demande de l'enfant, en vertu du droit de réserve résultant de sa filiation ('). — Mais cette solution, conforme au texte de l'art. 337, serait contraire k son esprit. Vraisemblablement la loi entend sauvegarder ici seulement les droits qui appartiennent au conjoint en cette qualité, et non ceux qui peuvent lui appartenir à un autre titre. Or, le droit de succession que l'art. 767 confère au conjoint survivant lui est bien attribué en sa qualité de conjoint ; il en est de même des avantages résultant du contrat de jnariage : c'est sur la foi de ces avantages que le mariage a été contracté. La reconnaissance faite dans les conditions déterminées par l'art. 337 ne pourra donc porter atteinte à ces droits. Tout autre est la situation du conjoint en ce qui concerne les donations ou legs à lui faits constante matrimonio. Ce n'est pas en qualité de conjoint qu'il vient en réclamer le bénéfice, et l'enfant naturel qui demande à les faire réduire est dans le vrai en disant que ce ne sont pas les droits du conjoint auxquels il porte atteinte, mais ceux du donataire ou du légataire. Comme le dit fort bien Marcadé,
(') Trib. Seine, 21 fév. 184G, D., -46. 3. 63. — Duranlon, III, n. 253; Zachariic, I, p. 328, noie 39; Demanle, II, n. 65 bis, III; Laurent, IV, n. 132; Vigie, I, n. 579; Hue, III, n. 99; Pianiol, loc. cit.
il est raisonnable de penser que les droits de l'époux, auxquels la reconnaissance ne peut pas nuire, sont ceux « qui découlent de cette qualité même, soit d'après les dispositions de la loi, soit d'après les clauses arrêtées dans le contrat de mariage comme condition de ce mariage » (').
cl. L'enfant naturel reconnu dans les conditions déterminées par l'art. 337 peut-il invoquer sa reconnaissance à Teffet d'obtenir des aliments de son auteur ? Plusieurs jurisconsultes lui accordent ce droit sans aucune distinction [^). La dette alimentaire, disent-ils, a un caractère sacré. Le législateur n'a pas pu vouloir pousser la rigueur au point de condamner l'enfant à mourir de faim. Ce droit d'aliments, elle l'accorde aux enfants qu'elle voit avec le moins de faveur : les enfants adultérins ou incestueux. Il est inadmissible qu'elle l'ait refusé aux enfants naturels simples dont la filiation a été établie dans les circonstances visées par l'art. 337.
Ces considérations ne nous paraissent pas décisives. Il y a quelque chose de plus sacré encore que la dette alimentaire ; c'est le texte de la loi. Or le texte nous dit que la reconnaissance ne peut pas nuire au conjoint ni aux enfants issus du mariage. Donc la question que nous avons posée doit être résolue par la distinction suivante : la demande d'aliments formée par Tenfant doit être rejetée en tant qu'elle nuirait à ces personnes; elle doit être accueillie dans la mesure seulement où elle ne leur porterait aucun préjudice pécuniaire. Il est dès lors incontestable que l'enfant ne peut pas réclamer des aliments sur la succession de son auteur. Il ne pourrait le faire qu'à titre héréditaire; et il est exclu de la succession par l'art. 337 (^). ]\Iaintenant, peut-il demander des aliments du vivant de son auteur? La question est plus délicate. La demande nuira presque toujours au conjoint et aux enfants
(') Marcadé, sur l'art. 337, n. 3 ; Demolombe, V, n. 470 : Iléan, p. 386 ; Aubry el Rau, VI, § 568 quater, texte et note 8: Massonié. op. cil., p. 185. — Douai. 25 fév. 1903, D., 04. 2. 385, S., 04. 2. 145.
(«) Marcadé, art. 337, n. 2; Duranton, III, n. 252. — Agen, 17 mars 1817, J. G.. \o cit., n. 700. — Paris, 0 mars 1860, D., 60. 2. 148. — Cass., 13 juill. 1886, D.. 87. 1. 119, S., 87. 1. 65. — Cpr. Planiol, I, n. 1499.
(') Loiseau, op. cit.. p. 435; Demolombe, V, n. 473; Iléan, p. 384; Massonié, op. cit.. p. 183. — Coidra Aubry cl Rau. VI. Ji 568 ry?/o/c/', texte et note 13.
EFFETS Di: LA FILIATION NATLUELLE 719
nés du mariage, en présence desquels il se trouve par hypothèse, à tel point qu'on éprouve (pielcpie embarras pour citer un cas dans lequel la demande devrait être accueillie comme ne leur causant aucun préjudice. En voici un cependant : Les deux époux sont séparés de corps ; ils vivent l'un et l'autre avec les ressources que leur fournit leur fortune personnelle ; il n'y a pas d'ailleurs d'enfant du mariage. Dans ces conditions, la demande d'aliments formée par l'enfant naturel reconnu pendant le mariage devra être accueillie, si d'ailleurs elle est fondée. En quoi peut-elle préjudicier aux droits du conjoint? De même encore, s'il y a séparation de Liens, l'enfant pourrait recevoir des aliments sur la portion des revenus de son auteur qui n'est pas affectée aux besoins du ménage. Si les époux sont mariés sous le régime dotal, la même solution devrait être donnée en ce qui concerne les biens paraphernaux de la femme. S'il y a communauté entre les époux, il nous paraît impossible d'admettre la réclamation de l'enfant, soit qu'il ait été reconnu par le mari, soit que ce soit la femme qui soit l'auteur de la reconnaissance ; ces divers points sont cependant vivement controversés (').
7 20. 11. Les solutions que nous venons de donner découlent toutes de ce principe que l'enfant ne peut invoquer sa fdiation prouvée dans les conditions de l'art. 337, pour élever contre l'époux de son auteur et les enfants nés du mariage des prétentions de nature cà porter atteinte aux droits pécuniaires qu'ils tiennent, en cette qualité, de la loi ou du contrat de mariage. Mais, à tous autres égards, la reconnaissance, ou mieux la tiliation prouvée par elle, produit ses effets ordinaires. Il en résulte les conséquences suivantes :
V L'enfant naturel est placé sous la puissance de son auteur {'^) ;
(') Sur CCS divers points, v. Loiseau, op. et loc. cit.; Zacharia?, 1, § 1G8, note 30; Aubry et Rau, VI, § 568 qiiater, p. 185; Demolomhe, V, n. 472, 473; Ilcan, loc. cit.; Laurent, IV, n. 133; Massonié, op. cit., p. 180s.; Hue, III, n. 99; Gliaregrin, Noie, dans S., 87. 1. 65. — Rennes, 22 mars 1810, J. G., v» cit., n. 700, S., 10. 2. 255. — Gass., 27 août 1811, J. G., v» cit., n. 565. — Cass., 2 mai 1822, J. G., V" cit., n. 701. — Cass., 16 déc. 1861, D., 62. 1. 39, S., 62. 1. 420.
(-) Cpr. Laurent, IV, n. 134.
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2' Il a le droit de porter le nom de celui-ci, sans que les enfants issus du mariage puissent s'y opposer (');
3" Enfin, mais ceci est plus délicat, si l'auteur de l'enfant naturel lui a fait une donation entre vifs, les enfants nés du mariage (-) pourront la faire réduire dans les limites fixées par les art. 758 et 759 (arg. art. 908) ; ils pourront également se prévaloir contre l'enfant légataire de son auteur, de la disposition contenue dans l'ai. 2 de l'art. 908. En d'autres termes, nous décidons : 1" que l'enfant pourra recevoir une donation ou un legs de son auteur, et 2° que cette libéralité vaudra comme si elle avait été faite à un enfant naturdl reconnu avant la célébration ou après la dissolution du mariage. Ces deux points font cependant l'objet de très graves controverses que nous allons exposer. Deux autres systèmes ont été proposés.
A. Dans une première opinion, soutenue par la presqu'unanimité des auteurs, on admet, comme nous l'avons fait, que l'art. 908 doit recevoir son application à l'espèce. Mais, en combinant ce texte avec les art. 337, 338, 758 et 759 (^), on aboutit à des conclusions tout k fait différentes de celle que nous avons présentée. L'art. 338, dit-on, renvoie, pour la détermination des droits des enfants naturels, aux règles édictées dans le titre Des successions. Or, aux termes de l'art. 908, les enfants naturels légalement reconnus ne peuvent rien recevoir (par donation entre vifs tout au moins) au delà de ce qui leur est accordé à titre héréditaire. Leur capacité, en ce qui concerne les donations qui leur sont faites par leurs auteurs, se mesure donc d'après l'étendue de leurs droits héréditaires. Cette règle est applicable à l'enfant reconnu dans les conditions de l'arL 337 (arg. art. 338). Cet enfant ne peut rien réclamer dans la succession de son auteur, quand il se trouve en présence du conjoint de celui-
(') Demolonibe, V, n. iTl; Laurent, IV, ii. 13i: Iluo, III. n. W: Massonié, op. cit.,\i. 179; Planiol, I, n. 1498.
{') Le conjoint dn donateur ne le pourrail pas (arl. 908, modifié par la loi du 25 mars 189G). — Mais ce droit appartiendrait aux autres personnes indiquées en l'art. 908.
(') Nota. — Los arl. 758 et 759 actuels correspondent à l'ancien art. 707.
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ci OU des enfants issus de son mariage. Par suite, il ne peut rien recevoir de son auteur à titre gratuit, et la libéralité dont il aurait été gratifié par son auteur ne pourrait recevoir son exécution au détriment du conjoint et des enfants issus du mariage ('). On ajoute encore une autre considération ("-) : si Ton permet à l'enfant de réclamer, au préjudice des personnes désignées en Fart. 337, Texécution de la libéralité qui lui a été faite, on accorde à Fauteur de la reconnaissance un moyen indirect et bien simple d'éluder Fart. 337, qui alors deviendra lettre morte. A quoi bon priver Fenfant du droit de succéder à son père ou à sa mère, si celui-ci conserve la faculté de lui donner la part que la loi lui enlève (^) ?
Nous pouvons faire à cette argumentation les réponses suivantes : Tout d'abord, Fart. 908 ne dit pas, comme on le lui fait dire, que Fenfant naturel ne peut rien recevoir au delà de ce qui lui est accordé à titre de succession ; il dit qu'il ne peut rien recevoir au delà de ce qui lui est accordé « au titre Des successions ». Or Fart. 337 est placé dans le titre De la paternité et de la fdiation; il ne peut donc être combiné avec les art. 758 et 759 pour l'application de Fart. 908. Ce dernier texte se réfère uniquement aux art. 758 et 759, qui déterminent, d'une manière générale, les droits héréditaires des enfants naturels. On nous dit bien que Fart. 338 établit la liaison entre les dispositions du titre De la pa-
('; Aubry el Rau, VI, § 5G8 (jualer, lexLe et note 3; Demolombe, V, n. 475 in fine; Beudanl, noie, D., 78. 1.401; Labbé, note, S., 79. 1.337. — Toulouse, 6 mai 182G, J. G., vo Paternité, n. 689. — Poitiers, 4 ou 5 mai 1858, D., 59. 2. 122, S., 58. 2. 420. Nous ferons remarquer, dès à présent, que cette argumentation n'est plus absolument exacte depuis la loi du 25 mars 1896. La loi règle bien encore aujourd'hui la capacité des enfants naturels, en ce qui touche les donations qui leur sont faites par leurs auteurs, en tenant compte de la part qui leur est accordée au litre des Successions. Mais leur capacité de recevoir par testament est réglée par des principes tout à l'ail différenls. Nous reproduisons néanmoins cette argumentation, telle que nous la trouvons dans les auteurs.
[-) Celle-ci peut être invoquée même depuis la loi du 25 mars 1896, qui lui a cependant, il l'aul bien le reconnaître, enlevé la plus grande partie de sa force. La loi permet acUielIcment de donner à l'enfant naturel, par leslament, plus que sa pari héréditaire (V. l'art. 908, al. 2;.
(^) Poitiers, 4 ou 5 mai 1858, .s"/</>/'«. — Aubry el Rau, loc. cit.; Beudanl et Labbé, notes citées supra.
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ternité et celles du titre Des successions , qui doivent, dès lors, être considérées comme constituant un seul système, dont toutes les parties sont solidaires entre elles. Mais est-il vraisemblable qu'en écrivant Fart. 337 les rédacteurs du code civil aient songé à la règle qui devait être établie dans lart. 908, et qu'en édictant cette dernière règle, ils aient pensé à la combinaison qu'on pourrait en faire avec celle de l'art. 337? Gela nous paraît bien peu probable. Dans le doute, il vaut mieux adopter, des diverses solutions possibles, celle qui, tout en respectant les principes généraux de la matière, compromet le moins gravement la situation de l'enfant naturel. Rien ne s'oppose à ce que Ton maintienne, dans la mesure que nous avons indiquée, la donation ou le legs fait à l'enfant naturel reconnu dans les conditions de l'art. 337. Ce texte décide simplement que la reconnaissance ne peut nuire au conjoint ni aux enfants nés du mariage ; en d'autres termes, l'enfant ne peut se prévaloir contre eux des droits attachés à sa fdiation. Or, dans l'hypothèse que nous envisageons, l'enfant n'invoque pas un droit dérivant de son état; il fait valoir un droit qu'il tient de la volonté de son auteur; il agit, non pas en qualité d'enfant naturel reconnu, mais bien en qualité de donataire ou de légataire; il se fonde sur une libéralité qui aurait tout aussi bien pu être faite à un étranger, ou que son auteur aurait pu lui faire valablement s'il ne l'avait pas reconnu. Donc l'art. 337 ne s'oppose aucunement à ce que la donation ou le legs reçoive son exécution. C'est ce qui a été décidé formellement par la cour de Nîmes et par la cour de cassation, dont les décisions ont, sur ce point, bouleversé complètement le système admis par la doctrine (').
B. Mais dans quelle mesure la donation ou le legs devra-til être maintenu? On a dit que l'enfant naturel doit être considéré comme un étranger. Dès lors, il pourra conserver le bénéfice de la libéralité à lui faite, non pas seulement dans les limites tracées par l'art. 908, mais jusqu'à concurrence de la quotité disponible ordinaire. Ce qui revient à dire que
(») Nîmes, G juin 1877, I)., "IS. 1. iOl. — Ciiss., 28 mai 1878. D., 78. 1. 401. S., 79. 1. 337. — Allemand, Du inaruKje, II, n. 851 in fine: Duranloii, III, n. 253, noie 1; Planiol, I, n. 1500.
l'art. 908 doit être complètement écarté. L'enfant naturel ne peut-il pas dire en effet à ses adversaires : « La reconnaissance dont j'ai été l'objet, ayant été faite dans les conditions déterminées par l'art. 337, doit être, à votre égard, considérée comme non avenue ; ma situation, dans mes rapports avec vous, est donc la môme que si je n'avais pas été reconnu ; or, dans cette hypothèse, je pourrais conserver le don ou réclamer le legs qui m'a été fait, dans les limites de la quotité disponible »? Il ne paraît pas juste que les adversaires de l'enfant puissent invoquer contre lui une reconnaissance qu'ils ne lui permettent pas d'invoquer en sa faveur (').
Cette solution, qu'on a prétendu (^) être la conséquence logique et nécessaire du point de départ admis par nous (validation de la libéralité faite à l'enfant), nous paraît inadmissible. Puisque la reconnaissance, dans la théorie que nous avons présentée, prouve pleinement la filiation, il sera impossible de rechercher judiciairement la fdiation de l'enfant, à l'effet de lui faire appliquer la règle de l'art. 908. La filiation déjà prouvée ne peut être recherchée. Et alors l'enfant serait mieux traité que s'il n'avait pas été reconnu, ou que s'il avait été reconnu avant le mariage. Ce résultat est des plus choquants. Aussi a-t-on proposé le correctif suivant. L'art. 337 contient une règle de faveur pour le conjoint et les enfants issus du mariage. Ils peuvent y renoncer pour s'en tenir au droit commun. Donc les enfants, tout au moins, dans l'hypothèse que nous envisageons, peuvent tenir la reconnaissance pour valable et demander qu'on fasse à l'enfant l'application de l'art. 908.
Même ainsi amendé, le système que nous venons d'exposer nous semble contraire aux principes. Il n'est pas exact, à notre avis, de dire que l'art. 337 frappe la reconnaissance d'inefficacité. La reconnaissance produit ses effets ordinaires, qui sont de prouver complètement la filiation. La filiation de l'enfant reconnu dans les conditions de l'art. 337 est légalement étal)lie erga o?nnes. Par suite il faut faire à cet enfant
') V. en ce sens le rapport de M. le conseiller Connelly, dans S., 79. 1. 340 s. — Adde Héan, p. .388.
(^) V. les noies de MM. Beiidanl cl Labbé, cilées supra.
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rapplication de Tart. 908, entendu dans le sens que nous avons indiqué. Il en résulte que le conjoint (depuis la loi du 25 mars 1896) ne pourra pas critiquer la libéralité faite à l'enfant. Les enfants issus du mariage pourront se prévaloir de l'incapacité édictée par l'art. 908 (et ce droit appartiendra également aux autres personnes désignées par ce texte).
]\o 2. Des effets de la filiation prouvée dans les conditions déterminées par l'art. 337 à l'égard des personnes autres que celles qui sont indiquées au texte.
721. A l'égard de toutes personnes autres que le conjoint et les enfants issus du mariage, la filiation prouvée dans les conditions de l'art. 337 produit ses pleins et entiers effets. C'est ce qu'indique la partie finale de cet article. Ainsi l'enfant pourrait se prévaloir des droits attachés à sa filiation à l'égard des ascendants ou des collatéraux de son auteur, des enfants nés d'un mariage précédent, de la personne avec laquelle son auteur a contracté mariage postérieurement à la reconnaissance et des enfants issus de cette nouvelle union (•).
LA RECONNAISSANCE FORCÉE TOMBE-T-ELLE SOLS LE COUP DE l'aRT. 337?
722. La question doit être envisagée séparément en ce qui concerne la recherche de la paternité et celle de la maternité.
^ I. De la recherche de la malernilé.
723. D'après une jurisprudence constante, approuvée par la plupart des auteurs, l'art. 337 doit recevoir son application à la reconnaissance forcée de la maternité. Mais sous quelles conditions les effets de la filiation judiciairement constatée seront-ils déterminés conformément à l'art. 337 ? Pour résoudre cette question, faut-il s'en tenir à la date à laquelle le jugement a été rendu? Faut-il, au contraire, s'attacher à la
(') ]>oisoau, op. cil., p. 430; Duraiilon, III, ii. 251; Domoloir.bo, V, n. iTO; Aubry el Ilau, VI, § 568 qualer, Icxlo (H note 5; LauiTiil, IV, n. 13i: Une, UU II. 90; Vigie, I, n. 570.
date à laquelle a été rédigé l'écrit qui fournit à l'enfant un conimencenient de preuve, sans se préoccuper de celle de la sentence? Les deux systèmes ont été consacrés par la jurisprudence, et certains arrêts les ont même admis cumulativenient.
7 24. Prkmikr systèmk. Pour que l'art. 337 reçoive son application, il faut, mais il sufiit que le jugement qui constate la iiliation ait été rendu pendant le mariage, peu importe que le commencement de preuve allégué par l'enfant résulte d'un écrit antérieur ou postérieur à la célébration (').
La jurisprudence et les auteurs qui admettent le principe posé par elle invoquent, pour justifier leur manière de voir, les considérations suivantes :
1° Les efïets de la reconnaissance forcée sont les mômes que ceux de la reconnaissance volontaire. Donc l'art. 337, qui régit les effets de la reconnaissance, doit s'appliquer au cas où la filiation est constatée par un jugement rendu à la suite d'une action en recherche de maternité.
2° Sans doute, l'art. 337 ne vise expressément que la reconnaissance volontaire. Mais, en dehors de l'observation qui vient d'être faite, on peut faire remarquer que ses motifs cadrent parfaitement avec la solution proposée. La loi a craint que la paix du ménage ne fut troublée par la révélation de l'existence d'un enfant naturel, que le conjoint ignorait au moment du mariage. Qu'importe de quelle manière la filiation est prouvée ?
3° Enfin, si l'on écartait ici l'application de l'art. 337, on favoriserait des fraudes dont la famille légitime souffrirait. Une femme, qui se marie après avoir eu un enfant d'un autre que de son conjoint, n'aurait qu'cà ne pas reconnaître cet
(') Loiseau, op. cil., p. 437 ; Delvincourl, 1, p. 94, noie 10 in fine ; Marcadé, sur l'art. 337, n. 7 ; Valette, Expl. somm.. p. 185; Dalloz, /. G., voci/., n. G93: Massé et Vergé sur Zachariae I, § 167, note 43; Aubry et Hau, VI, § 5G8 quatev, texte et notes 17 et 18; Demolombe, V, n. 4G6 ; Vigie, I, n.590, — Poitiers, 7 mars 1855, sous Cass., 19 nov. 1856, S., 57. 1. 97. — Cass., 19 nov. 1856, D., 56. 1. 412, S., 57. 1. 97. — Cass., 16 déc. 1861, D., 62. 1. 39, S., 62. 1. 420. — Lyon, 17 mars 1863, J. G., SuppL, v cit., n. 199, S., 63. 2. 205. —Bordeaux (motifs), 25 mai 1892, D., 94. 2. 50. — Douai (motifs), 26 fév. 1903, D., 04. 2. 385, S., 05. 2. 145. - Cpr. Dijon, 7 mai 1879, D., 80. 2. 213, S., 79. 2. 195.
enfant, soit avant, soit pendant le mariage. L'enfant, d'accord avec elle, intenterait ensuite contre sa mère une action en recherche de maternité. De cette manière, la foi promise serait violée, et les droits du conjoint et des enfants nés du mariage se trouveraient lésés. On arrive donc à des résultats injustes en écartant l'application de l'art. 337.
Il se peut même qu'on aboutisse, dans ce système, à des conséquences absurdes. Qu'on suppose une femme mariée, contre laquelle un enfant forme une recherche de maternité, qui, par hypothèse, est fondée. Si elle laisse l'action suivre son cours, l'art. 337 ne serait pas applicable. Pour restreindre les droits de son enfant, la femme n'aurait qu'à le reconnaître volontairement avant la sentence. Est-ce conforme à l'intention du législateur (') ?
Les arguments que nous venons de développer ont certainement beaucoup de poids. Nous ne croyons pas cependant qu'ils suffisent à justifier le système de la jurisprudence. Même en admettant, ce qui en effet est exact, que les effets de la reconnaissance forcée sont les mêmes que ceux de la reconnaissance volontaire, il n'en résulterait pas que l'art. 337 fût applicable à la filiation constatée judiciairement. En effet l'art. 337, comme nous l'avons montré, établit en réalité une limitation aux effets ordinaires de la filiation, et il s'agit de savoir si cette limitation doit être appliquée au cas où la filiation a fait l'objet d'une reconnaissance forcée comme à celui où elle a été reconnue volontairement par un acte authentique. Cet argument écarté, on ne peut se dissimuler que les ternies de l'art. 337 ne sont pas favorables à la solution proposée. Ce texte parle d'une reconnaissance « faite pendant le mariage par l'un des époux », expressions qui semblent bien faire allusion à une reconnaissance volontaire. En appliquant l'art. 337 au cas d'une reconnaissance forcée, on l'étend donc
(*) L'enl'anl serait-il admis, dans une pareille hypothèse, à répudier la reconnaisisance dont il a été l'objet ? Nous ne le pensons pas. L'enfant ne peut prétendre que cette reconnaissance n'a pas été sincère, 11 ne peut se plaindre d'avoir été lésé, la femme qui s'est reconnue sa mère n'ayant fait qu'user d'un droit que» la loi lui confère. — Cf. sur ce point : Massigli, Revue criL, 1888, p. 644 ; Hue, 111, n. 98; Massonié, op. cit., p. 178. — Pau, 2 juill. 1885, D., 86. 2. 105. — Bordeaux, 25 mai 1892, D., 94. 2. 50.
en dehors de ses termes : ce que ne permettent pas les règles ordinaires de l'interprétation, puisqu'il s'agit d'une disposition exceptionnelle. Exceplio est strictissimcV interprctalionis. L'extension est d'autant moins admissible que le motif de la loi n'existe plus. Peut-on dire qu'il y a ici violation de la foi promise, que l'un des époux a voulu, comme le dit l'exposé des motifs, changer le sort de la famille en y appelant des enfants naturels (')?
725. DeuxiÈiMe système. Les décisions de jurisprudence qui appliquent k la reconnaissance forcée la règle de l'art. 337 adoptent en général, soit d'une manière principale, soit à titre subsidiaire, un autre système, qui échappe en partie aux objections que nous avons dirigées contre le premier. On peut en donner la fornmle suivante : la reconnaissance forcée survenue au profit d'un enfant qu'une femme a eu, avant son mariage, d'un autre que de son conjoint, ne peut nuire ni à celui-ci, ni aux enfants nés du mariage, lorsque la demande de l'enfant s'appuie sur un commencement de preuve résultant d'écrits postérieurs à la célébration, ou lorsque l'enfant invoque, pour justifier sa prétention, des faits qui se sont passés pendant le mariage. La date du jugement qui constate la filiation n'a donc qu'une importance secondaire. L'art. 337 sera applicable, si la condition ci-dessus indiquée existe, soit que le jugement ait été rendu pendant le mariage (^), soit môme qu'il soit intervenu après la dissolution de celui-ci (^). A l'appui de cette manière de voir, on invo-
(') Touiller, II, n. 958; Chabot, Des success , sur Tari. 75G, n. 7; Duraulon, III, II. 255 el 25G; Valelle sur Proudhon, IT, p. 146, noie a; Ducaurroy, Bonnier et lloustain, I, n. 492; Allemand, Du mariage, II, n. 852 el 854; Zachariac, I, § 167 in fine; Demanle, II, n. 72 bis, IV; Héan, p. 369; Laurent, IV, n. 130; Arnlz, I, n. 597; Hue, III, n. 97 s. ; Planiol, I, n. 1504. — Rouen, 20 mai 1829, J. G., v'O cil., n. 619. — Trib. Seine, 26 avril 1859, S., 60. 2. llOiSOus Paris, 23 janv. 1860). — Paris, 9 mars 1860, D., 60. 2. 148, S., 60. 2. 237. — Cpr. Dijon, 7 mai 1879, D., 80. 2. 213, S., 79. 2. 195.
[■) Cass., 16 déc. 1861 (motifs). D..62. 1.39, S., 62. 1. 420. — Metz, 10 août 1864 (motifs), D., 64. 2. 225, S., 6i. 2. 246. — Douai (motifs), 14 déc. 1864, J. G., Siippl., vo cit., n. 299, S., 65 2. 167. — Caen, 29 janv. 1867 (motifs). S., 68. 2. 86. — Dijon (motifs), 7 mai 1879, D., 80. 2. 213, S., 79. 2. 195. — Grenoble (motifs), 20nov. 1894, D.,95. 2. 345.
(») Lyon, 31 déc. 1835, /. (;., v» cit., n. 693, S., 36. 2. 194. — Cass., 17 fév. 1851, D., 51. 1. 113, S., 51. 1. 161. — Lyon, 20 avril 1853, D., 54. 2. 186. — Pau,
que des considérations dont la gravité ne saurait être méconnue. Il est bien certain, quoique le contraire ait été soutenu parfois, que l'enfant peut alléguer, pour justifier sa réclamation, un commencement de preuve par écrit ou des faits datant du mariage. L'art. 337 ne s'y oppose pas ('). Mais alors ne peut-on pas faire le raisonnement suivant : en écartant ici l'application de l'art. 337, on fournit à la mère, qui a celé sa maternité à son mari, un moyen bien simple de rendre illusoires les mesures de protection prises par le législateur dans l'intérêt du conjoint et des enfants issus du mariage? Cette femme se gardera bien de reconnaître son enfant, par un acte authentique, pendant le mariage. Mais elle lui remettra un écrit, dont l'enfant se servira, soit pendant le mariage, soit après la dissolution de celui-ci, pour établir sa filiation <à l'aide de la preuve testimoniale, ou bien encore, elle se comportera, pendant son mariage, à l'égard de l'enfant, de telle sorte que les tribunaux, si les conditions de l'art. 341 se trouvent réunies, ne pourront se dispenser d'accueillir la réclamation de l'enfant. Il y aurait là, en somme, une reconnaissance déguisée. Or il ne peut être permis de faire, par un moyen indirect, ce que la loi défend de faire directement. Cette reconnaissance détournée doit, comme la reconnaissance expresse, tomber sous le coup de l'art. 337; peu importe, du reste, la date à laquelle aura été rendue la décision judiciaire qui constate la filiation de l'enfant (-).
Ces considérations sont certainement très sérieuses. Mais elles ne nous convainquent pas entièrement. L'art. 337, qui restreint les effets ordinaires de la filiation, est un texte exceptionnel. Il faut l'interpréter restrictivement, et l'on ne peut étendre sa disposition à un cas autre que celui qu'il prévoit. Or l'art. 337 ne vise que l'hypothèse où l'enfant a été reconnu pendant le mariage. Un commencement de
28 juin 18Gi, I)., G4. 2. ir)l>, S., 04. 2. 24G. — Melz, 10 août 1864. supra. — Douai, 14déc. 18G4, supra. — (irenoble, 20 nov. 1894, supra. — Grenoble, 26 juin 1895, 1)., 96. 2. 139. — Gpr. Dijon, 7 mai 1879, supra.
(') Grenoble, 20 nov. 189 i, D., 95. 2. 345 et la noie.
(-) Gpr. Allemand, op. cil., n. 854 in fine; Iléan, p. 369; Demolombe, V. n.466, [i. 474.; Planiol, lor. ci/.
preuve par écrit ou des faits de possession d'état ne constituent pas une reconnaissance. Donc, il est permis d'hésiter à faire Tapplicalion de Tart. 337 au cas où la mère fournit à l'enfant, pendant le mariage, un écritqui permettra plus tard à celui-ci de faire entendre des témoins pour prouver sa filiation, comme à celui où les faits de possession d'état dont l'enfant, muni d'un commencement de preuve par écrit se prévaut pour justifier sa réclamation, se sont passés pendant le mariage. Sans doute, nous rendons ainsi la fraude possible, mais la crainte de la fraude est-elle une raison suftisante pour étendre la disposition d'un texte exceptionnel')?
726. D'ailleurs, quelque opinion que l'on adopte sur les questions que nous venons de discuter, il paraît certain que l'art. 337 ne doit pas être appliqué au cas prévu par l'art. 33G, si la mère a confirmé, par son aveu, antérieurement à la célébration de son mariage, l'indication de sa maternité faite dans l'acte de reconnaissance par un homme, autre que son mari, qui s'est reconnu le père de l'enfant. Il importerait peu que l'existence de cet aveu n'eut été judiciairement constatée que pendant le mariage. L'aveu de la mère, dans les conditions de l'art. 336, équivaut à une reconnaissance, dans l'interprétation que nous avons présentée. L'art. 337 ne sera donc applicable que si l'aveu a été donné par la mère au cours de son mariage (^).
g II. Recherche de la paternité,
727. En matière de .recherche de la paternité, nous ne rencontrons pas les mêmes difficultés, l'art. 340 n'exigeant pas que la prétention de l'enfant soit rendue vraisemblable par un commencement de preuve écrite. Aussi nous déciderons, sans aucune hésitation, que l'enfant pourra toujours invoquer les effets de la filiation à l'encontre de toute personne, quelle que soit l'époque à laquelle cette filiation a été
(') Laurent, IV, n. 135. — Paris, 17 jiiil. 18il. ./. G., v» cit., n. 620. — Cpr. Limoges, 4 avril 1848, D., 49.2. 39, S., 48. 2. 375. (2) Aubry et Rau, VI, § 568 quatev, p. 187.
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constatée ('). Cette solution est admise même par un auteur qui ne partage pas notre manière de voir en ce qui touche la recherche de la maternité (^;. Pour justifier la distinction qu'il propose, il argumente, soit de ce que Fart. 337 précède Tart. 340, dans la série des articles du code, soit surtout de ce que ce dernier texte organise la réparation d'un délit ou d'un quasi-délit et qu'il faut que la fortune du mari soit atteinte par la recherche de la paternité, comme elle répondrait des délits et des quasi-délits commis par celui-ci. Mais ces arguments sont d'une faiblesse extrême et ne justifient en aucune manière les différences que Ton prétend exister, au point de vue de l'application de l'art. 337, entre la recherche de la maternité et celle de la paternité.
DE LA LÉGITLMATION DES ENFANTS NATURELS
7 28. La légitimation est un bienfait de la loi en vertu duquel un enfant conçu en dehors du mariage est élevé, de plein droit et sans qu'il soit besoin d'une manifestation spéciale de volonté, au rang des enfants légitimes, par le mariage que ses père et mère contractent ensemble, soit avant, soit après sa naissance. Pour que le mariage procure à un enfant naturel le bénéfice de la légitimation, certaines conditions sont exigées par la loi. Ces conditions varient suivant que le mariage est célébré alors que l'enfant est simplement conçu ou qu'il a lieu postérieurement à la naissance de celui-ci. 11 y a donc (si l'on admet du moins l'interprétation que nous avons proposée de l'art. 314), deux sortes de légitimation, qui ne sont pas, à tous égards, soumises aux mêmes règles : 1° la légitimation des enfants simplement conçus ; et 2° celle qui s'applique à des enfants déjà nés au moment où leurs parents contractent mariage ensemble.
(') Duranlon, IIL n. 25G ; Valello sur Proudhon. II. p. 146, note a: Allemand» op. cit., n. 852 s. ; Dalloz, J. G., v» cit., n. 694 ; Ariilz, I, ii. 597, /;? fitre. — Contra : Marcadé, sur l'art. 337, n. 7 ; Massé et Vergé sur ZachariiT, I, § 167, noie 43; Demolombe, V, n. 466 ; Baret, op. cit.. p. 86: Vigit^ I, n. 590.
(») Dalloz, op. et loc. cit.
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7 29. La légitimation des enfants naturels par le mariage subséquent n'est pas une création du code civil. Il l'a empruntée au droit romain et à la législation canonique. C'est ce qui reste aujourd'hui d'un ensemble d'institutions qui avaient pour but de relever la condition juridique des enfants conçus hors du mariage.
Ce qui caractérise la famille romaine, c'est que les membres d'un môme groupe familial sont unis entre eux, moins par la communauté de sang et d'origine, que par le lien d'une puissance commune. Les divers modes de légitimation admis en droit romain dérivent de cette idée fondamentale. Ils tendent cà faire passer un enfant conçu en dehors des justœ nnptLv sous X'àpatria potestas de son père ou à\x pater familias àe celui-ci. Ils s'appliquent tantôt à des enfants issus d'un simple mariage du droit des gens, tantôt à des enfants qui sont nés d'un concubinat.
Les premiers modes de légitimation que nous rencontrons dans l'histoire du droit romain présentent ce caractère commun d'être des institutions de droit public et de droit privé tout ensemble. Ils ont été institués pour des enfants qui ne sont pas tombés, au moment de leur naissance, sous la puissance de leur père, parce que celui-ci ou eux-mêmes ne jouissent pas du droit de cité romaine. La patriapotesta^ et Vagnatio sont des institutions du jus civile. Elles supposent que le père et l'enfant sont tous deux investis du jus civitdtis. Par l'acquisition de la civitas l'omana, postérieurement à sa naissance, l'enfant tombe, ou du moins peut tomber, sous la puissance de son père ; il devient le parent de celui-ci aux yeux de la loi civile et acquiert l'aptitude à lui succéder en qualité d'héritier sien. Il y a là une sorte de légitimation dans le sens large du mot. Mais cette légitimation est la conséquence directe ou indirecte de l'acquisition du J2is civitatis. Elle se produit dans le cas où un pérégrin obtient la concession du droit de cité, dans celui où la cité romaine est conférée à un Latin à raison des fonctions qu'il a gérées, et dans les deux hypothèses désignées sous les noms de caiisx probatio et à^erroris causie probatio.
Ces divers procédés de légitimation, qui d^ailleurs ont, pour
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la plupart, disparu au Bas Empire, par suite des changements apportés dans la classification des personnes, ne ressemblaient guère à la légitimation, telle que nous sommes habitués aujourd'hui à la concevoir. La légitimation, sous son aspect actuel, n'apparaît que dans le droit du Bas Empire. Elle se présente sous trois formes qui ont été organisées, non plus pour des enfants issus d'un mariage du droit des gens, mais pour les liberi natiirales proprement dits, c'est-à-dire pour les enfants issus du concubinat. Ce sont : la légitimation par oblation à la curie, la légitimation par le mariage subséquent et la légitimation par rescrit.
En attachant au mariage contracté par les père et mère d'un enfant naturel l'effet de légitimer celui-ci, les empereurs chrétiens agirent sous rinlluence des doctrines propagées par le christianisme. Le concubinat était vu par l'Eglise avec défaveur ; les enfants qui en naissaient étaient considérés comme entachés d'une souillure morale. Aussi, pour encourager l'homme et la femme qui vivaient en concubinat à régulariser leur union, le législateur leur offrit, en quelque sorte en prime, le relèvement de la condition morale et juridique de leurs enfants. Une considération très grave le fit cependant hésiter. Il redouta que la perspective de cette espèce d'amnistie, effaçant la tache dont les enfants étaient souillés, n'allAt précisément contre le but qu'il se proposait, et ne constituât un encouragement aux unions irrégulières. Il a fallu une expérience de deux siècles pour que la légitimation des enfants nés du concubinat s'introduisît k titre définitif dans la législation romaine. Admise d'abord par Constantin, puis, cent cinquante ans plus tard, par Zenon, en faveur seulement des enfants déjà nés au moment de la promulgation de leur édit, offerte par Anastase, en 517, aux concubins comme un moyen de relever la condition de leurs enfants nés et à naître, supprimée en 519 par Justin, qui, eu même temps, et par les mêmes motifs, prohibait l'adoption par leur père des enfants nés ex concubinatu, elle fut enfin établie, non plus comme un procédé de liquidation, mais comme une mesure perpétuelle et définitive, par .lustinien dans l'année 529. Cet empereur
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réglementa rinstitution d'une manière plus complète que ne l'avaient fait ses prédécesseurs (').
Justiiiien organisa également un autre mode de légitimation applicable aux liber i nat uvales : c'est la légitimation par rescrit du prince (-). 11 se pouvait que le mariage fut impossil)le entre les deux concubins, à raison d'un obstacle naturel (mort de la mère), moral (indignité personnelle de celle-ci), ou juridique (survenance d'un empêchement de mariage après la conception de l'enfant). Dans ces divers cas, Justinien permit au père de solliciter de l'empereur un rescrit concédant à ses enfants le bénéfice de la légitimité. La légitimation par rescrit, venant suppléer la légitimation par mariage, était soumise cà des conditions plus rigoureuses que celle-ci. Mais elle produisait les mêmes effets : l'enfant était assimilé, sans rétroactivité, aux enfants nés ex jifstis miptiis. La requête pouvait être adressée à l'empereur, soit par le père lui-même, soit par l'enfant, après le décès du père ; dans cette dernière hypothèse, il fallait que le père en eût exprimé le vœu dans son testament. La légitimation par testament n'est donc au fond qu'une variante de la légitimation par rescrit.
Quant à la légitimation par oblation à la curie, produit de l'état de misère et d'oppression qui marque le Bas Empire, elle fut introduite en 448 pour aider au recrutement des curies, dont la source avait été tarie par les charges exorbitantes qui pesaient sur les curions (•^). Elle dut disparaître avec les causes qui en avaient amené la création. Elle figure dans la loi romaine des Wisigoths (*). Une des formules de Y appendice de Marculfl'A signale encore (^). Mais, au viif siècle, il n'en est plus question.
Les trois procédés de légitimation dont nous venons de parler étaient applicables seulement aux enfants nés ex concuhinatu. Ils ne s'étendaient pas aux spurii ou vulcjo concepli. La raison en est que, seuls, les premiers avaient une filiation
(♦) L. 5, 6, 10, 11, C. JusL, V, 27. — Insl., I, X, § 13. - Nov. 80, c.
H Nov. 74, c. 1, 2; Nov. 89, c. 9, 10.
{') L. 3, G. Just., V, 27.
(*) Haenel, Lexrom. Wisig., p. 270.
(^) Roziôre, Bec.génér., l^e partie, p. 317, n. 261.
paternelle certaine, le père étant désigné par une présomption légale analogue à celle qui était admise en matière de légitimité. Les enfants vulgo quœsiti, au contraire, fruits d'une union passagère, d'un rapprochement momentané, n'avaient pas de père légalement connu. Le droit romain, comme nous l'avons vu, n'admettait ni la reconnaissance, ni la recherche de la paternité illégitime.
Du droit romain, la légitimation a passé dans le droit canonique. Son domaine, dans cette dernière législation, s'est singulièrement agrandi. Nous voyons apparaître un principe nouveau : celui de la reconnaissance des enfants illégitimes. Dès lors, la légitimation est susceptible de s'appliquer, non seulement à ceux dont les parents ont eu ensemble des relations habituelles, mais aussi aux vulgo concepti, dont la filiation paternelle put désormais être légalement établie. Notre ancien droit civil a consacré les institutions canoniques, non pas, dit Pothier, en parlant spécialement de la légitimation par mariage (^), par l'autorité des décrétâtes en ellesmêmes, mais pour des raisons d'équité.
La légitimation, dans le droit canonique et dans notre ancienne jurisprudence, peut se faire par rescrit du pape ou du prince, ou par le mariage subséquent des père et mère de l'enfant.
L'histoire de la légitimation par rescrit du pape est fort intéressante. Le premier exemple nous en est fourni par le pape Innocent III, qui conféra la légitimation aux bAtards adultérins de Philippe-Auguste (-). Peu après, le pape fut sollicité par Guillaume, comte de Montpellier, d'accorder le même bénéfice à ses enfants adultérins. Innocent III refusa d'accéder à la requête, alléguant que, sur les terres dont il n'était pas le souverain temporel, il ne lui appartenait, en sa qualité de chef de l'Eglise, que le pouvoir de relever de la bâtardise ad spinlual'ia, et que le requérant, vassal et subordonné du roi, était soumis à l'autorité de celui-ci et ne pouvait s'adresser à une puissance étrangère. C'est mû par ini
('; Contrat de mariarje, n. 412.
(2) Viollel, Précis de l'hist. du dr. franc., II, p. 399; Merlin, lie'p.. \o UrjUimation, sect. III, § 1- — Dcerélales de Gréi,^oire IX, IV, XVII, 13.
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scrupule de conscience, ajoute le pape, que le roi Philippe- Auguste avait sollicité du Saint-Siège la légitimation de ses enfants ; mais sa cpialité de souverain lui permettait de leur conférer lui-même ce bénéfice. La prudente réserve d'Innocent 111 ne fut pas toujours imitée par ses successeurs. Aux xv^ et xvi^ siècles, on voit la chancellerie romaine délivrer des rescrits de légitimation ad lemporalia ou déléguer aux légats le pouvoir de légitimer les bâtards. Les Parlements réagirent contre ces empiétements de la papauté. En vérifiant les bulles d'investiture des légats, ils ne manquaient pas de spécifier que le pouvoir de légitimer qui leur était conféré devait être restreint seulement aux effets spirituels('). Telle est la doctrine que formule l'art. 21 des libertés de rêglise gallicane de Pierre Pithou : « Le pape ne peut légi- » timer bâtards et illégitimes pour les rendre capables de » succéder et leur être succédé, ni pour obtenir offices et états » séculiers en ce royaume ; mais bien les dispenser pour être » pourvus aux ordres sacrés et bénéfices ».
C'est donc au souverain temporel seul qu'appartient le pouvoir de délivrer des lettres de légitimation. Investi du pouvoir législatif, il peut modifier les effets produits par la loi et relever les bâtards des incapacités dont elle les frappe. Dès lors, il peut légitimer même les bâtards incestueux ou adultérins. L'existence d'enfants légitimes n'est pas un obstacle à cette légitimation ; elle peut être accordée même lorsqu'il n'existe aucun obstacle, moral, juridique ou matériel, au mariage entre les père et mère de l'enfant. Enfin, il arrivait souvent que le rescrit de légitimation ne nommât qu'un seul des deux auteurs, généralement le père. C'est ainsi que Louis XIV procéda lorsque, faisant à ses propres enfants l'application du droit commun, il légitima les bâtards qu'il avait eus de M™" de Montespan. Les lettres pouvaient du reste être sollicitées soit par le père, soit par l'aïeul, soit même par les parents collatéraux de l'enfant (-). Pour que la légitimation accordée par rescrit jM^oduisît ses effets, il fallait
/) V. un arrêt de Toulouse du 25mai 1 iG2, cité par Papon, liv. V, lit. V, art. 1. (- Merlin, Rép., v» Léf/iUtnafion, sect. III.
que les lettres fussent entérinées en justice. Quels étaient ces etl'ets? Il paraît certain que le bâtard était relevé des diverses incapacités dont il était frappé par le droit public et par le droit privé ('). Mais, par elle-même, la légitimation ne conférait pas au bâtard le droit de succéder à ses parents, ni à ceux-ci le droit de recueillir sa succession. Il n'en était autrement que si les parents avaient consenti à la légitimation (^). Certains auteurs exigeaient même, pour que l'enfant eût le droit de succéder à celui qui avait adhéré à sa légitimation, que les héritiers eux-mêmes du de cujus y eussent consenti. En résumé, par elle-même, la légitimation par lettres produisait des effets très restreints. C'est la raison pour laquelle les rédacteurs du code n'ont pas cru devoir la maintenir ('^). On peut le regretter. La légitimation par décret, à la condition d'en réglementer les conditions, pourrait fonctionner avantageusement, dans les cas où la légitimation par le mariage subséquent est rendue impossible par la mort de l'un des deux auteurs ('').
La légitimation par le mariage subséquent des auteurs de l'enfant, seule conservée par le code, était justifiée par les canonistes de la manière suivante : il faut supposer que lorsque deux personnes entre lesquelles le mariage était permis, ou qui pouvaient se marier en vertu d'une dispense facile à obtenir, ont eu ensemble un commerce charnel, elles avaient dès lors l'intention de contracter mariage ensemble ; leurs relations doivent être considérées comme une anticipation du mariage qu'elles projetaient et que, depuis, elles ont contracté; et, par suite, il faut traiter les enfants nés de leur commerce comme des fruits anticipés de ce mariage (^), (* Tanta est vis matrimonii, dit le décret d'Alexan- » dre m (ch. VI, ext., qui filii suit legitimi], ut qui antea
(') Merlki, loc. cit.
(2) Merlin, loc. cit.
(») Bigol-Préameneii, Exp. des motifs (Locré, VI, p. 211' ; Dnveyrler, Di.scoM/'s (Locré, VI, p. 312).
(*) Cerlaines législations ont conservé ce mode de k^^ilimalion : codes civils allemand, §§ 1723-1740; italien, art. l'J8 s. ; espagnol, art. 120, 125 à 128; néerlandais, art. 329 s.
(S) Pothier, op. cit., n. iO'J.
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•) siint geniti, post contracluiii niali'iinoiiiinn l(\i:itiini liahcan- » tur ». Des considérations puissantes d'équité firent adopter l'institution dans toute la {'rance, où elle devint de droit conmuin (*). Elles justifient le maintien dans nos lois de la légitimation par le mariage (-). En offrant aux parents comme présent de noces la légitimation de leur enfant, le législateur a voulu les inviter à transformer leur concubinage en un mariage légitime ('). Système assurément préférable à celui de la législation anglaise, qui, dans la crainte apparemment de favoriser le concubinage en permettant aux concubins d'en réparer les conséquences, interdit la légitimation des enfants naturels. La passion ne calcule pas, et l'expérience a prouvé qu'il ne suffit pas de déclarer une faute irréparable pour empêcher qu'elle ne soit commise. Bien plus sage est le législateur qui, comptant avec la faiblesse humaine, autorise la réparation de fautes que les prohibitions les plus sévères seront toujours impuissantes à prévenir.
SECTION PREMIÈRE
OUKLS ENFANTS PEUVENT ÊTRE LÉGITIMÉS
730. u Les enfants nés hors mariage, autres que ceux nés » d'un commerce incestueux ou adultérin, pourront être légi- » timés par le mariage subséquent de leurs père et mère, » lorsque ceux-ci les auront légalement reconnus avant leur » mariage, ou qu'ils les reconnaîtront dans l'acte même de » célébration ». De l'ai. 1 de l'art. 331, dont nous venons de transcrire la disposition, il résulte que seuls les enfants naturels simples peuvent être légitimés, mais que tous les enfants appartenant à cette catégoriepeuvent, sans aucune distinction, jouir du bénéfice de la légitimation. U ne faut donc pas dire, comme on le fait parfois, en reproduisant trop fidèlement une formule empruntée au droit romain et à notre ancien
('; Pothier, op. el loc. cil.
(-) Bigot-Préameneii, Exposé des motifs yLocré, VI, p. 20G ; Lahary, Rapport (Locré, VI, p. 259 s.); Duveyrier, Discours (Locré, VI, p. 312).
(3) Cpr. L. 17 juin 1904, art. 7, al. final, mod. par la loi du 22 avril 1905.
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droit ('), que la légitimation est possible en faveur des seuls enfants dont les père et mère pouvaient contracter mariage lors de la conception (-), car il résulterait notamment de cette formule que l'enfant conçu par une jeune fille mineure de quinze ans ne pourrait pas être légitimé par le mariage subséquent de sa mère, conséquence évidemment contraire au texte de la loi. L'art. 331 n'exclut du bénéfice de la légitimation que les enfants adultérins ou incestueux. Donc tous les autres enfants naturels peuvent être légitimés [^).
La règle posée par l'art. 331 est générale; elle s'applique à toutes les hypothèses de légitimation. Dès lors, il faut l'appliquer non seulement aux enfants dont la naissance est antérieure à la célébration du mariage de leurs parents, mais aussi à ceux qui étaient simplement conçus lors du mariage de leurs auteurs [supra, n. 519 et 520).
Pour savoir si un enfant est adultérin ou incestueux, il faut se reporter à l'époque de sa conception. Donc, fenfant sera légitimé par le mariage contracté en vertu de dispenses, alors même que, jjostérieiirement à sa conceptiofi, il serait survenu entre ses deux auteurs un empêchement de mariage, fondé sur l'alliance; et inversement, l'enfant ne sera pas légitimé, si l'un de ses père et mère, marié au temps de la conception, s'est trouvé libre au moment de la naissance, par suite de la dissolution de son mariage. Cette dernière solution était controversée dans l'ancien droit; certains auteurs soutenaient qu'il suffisait que les père et mère fussent libres au temps de la naissance {^). Leur opinion, bien que très favorable à l'enfaul, était combattue par Pothier (•) et il est certain qu'elle a été répudiée par les rédacteurs du
(M Insfil. Jusl., I, X, 13; Polliier, Conlrat de mariar/e, n. 411. 41 i s.
(*) Duranlon, III, n. 170. — Cpr. Duveyrier, Discours '^Locrc, VI, p. 313). — C. civ, espaj^noi, arl. 119.
(») V. Loiseau, op. cit., p. 285; Aiibry el Rau, VI, § 540, p. GO: Demolombe, V, n. 345; Laurent, IV, n. 179: Hue, III, n. G4. — Cpr. Douai, G juin 1851, D., 52. 2. 221, S., 51. 2. 753. — Rennes, 8 mars 1882, D., 84. 1. 385. — C. civ. portugais, arl. 119, 122, 133 cbn.; italien, arl. 195; néerlandais, art. ,327.
(*) V. les auteurs cités par Fachinaeus, Controv., liv. III, ch. L. — Adde : Brelonnier sur Hcnrys, III, liv. VI, cli. V, p. 782; Lebrun, Tr. des suce, liv. ï, cb. II, secl. 1, tllst. l,n. 8.
{^) Conir. de ntar.. n. 417; Suce, cb. I, secl. II, arl. 3. § 5, (piesl. 1.
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code ('). Gela résulte très formellement de notre article, ({111 déclare la légitimation impossible pour les enfants « nés d'un COMMERCE adultérin ou incestueux » (-).
11 ne nous paraît pas douteux que, pour déterminer l'époque de la conception, il faille appliquer la présomption établie par les art. 312 et s., relatifs à la filiation légitime, en calculant les délais de la manière la plus favorable à l'enfant. Ce dernier pourra donc réclamer le bénéfice de la légitimation, pourvu qu'à un moment quelconque de la période pendant laquelle sa conception a pu avoir lieu, d'après la présomption légale, ses père et mère se soient trouvés libres de tout lien produisant entre eux un empêchement de mariage (^).
Peu importe que l'un des deux auteurs, ou même tous les deux, aient été de bonne foi lors de la conception de l'enfant. Leur bonne foi n'empêche pas que le commerce dont l'enfant est issu n'ait été entaché d'inceste ou d'adultère. Or le texte est formel et ne comporte aucune réserve. La solution contraire, bien qu'elle ait été enseignée dans l'ancien droit (*), ne doit donc pas être admise sous l'empire de notre code (^).
Ce n'est point d'ailleurs à l'enfant qui se prétend légitime à prouver qu'il n'est pas né d'un commerce incestueux ou adultérin. 11 lui suffit de reproduire, pour démontrer sa légitimité, l'acte de célébration du mariage de ses parents, appuyé, s'il y a lieu, d'un acte de reconnaissance; c'est à ses adversaires qu'incombe la charge de la preuve (^).
L'art. 331 prohibe en termes formels, nous venons de
(') V. cependant Duveyrier, Discours (Locrc, VI, p. 313'.
(«) Loiseau, op. cit., p. 278 s.; Touiller, II, n. 916-917; Richeforl, II, n. 216; Marcadé, sur l'art. 331, n. 3; Demolombe, V, n. 346; Aubry et Rau, VI, § 546, texte et note 17; Laurent, IV, n. 174; Hue, III, n. 63. — Trlb. du Havre, 23 mal 1838, ./. G., \o Paternité, n. 453, S., 40. 2. 463. — Cass., 25 juin 1877, D., 78. 1.
(') Aubry et Rau, VI, § 546, texte et note 18; Demolombe, V, n. 351; Vif^ié, I, II. 502. — Trib. du Havre, 23 mai 1838, supra. — Contra Laurent, IV, n. 174, in fine. — Cpr. Dijon, 29 août 1808, J. G., v» cit., n. 719, S., 19. 2. 153.
;') V. sur ce point Potbier, Des suce, cb. I, sect. 2, art. 3, § 5, quest. l. — Contrat de mariage, n. 416; d'Aguesseau, 47^ plaid.
{') Demolombe, V, n. 349 et .350. — Cpr. Dalloz, J. G., \" cit., n. 458 et 459.
(«) Bruxelles, 19 janv. 1813, ./. G., vo cit., n. 457. — Cass., 18 mai 1820, /. G., ihid.
le voir, la légitimation des enfants nés d'un commerce incestueux. Le texte est bien clair, et cependant une controverse très vive s'est élevée sur le point de savoir si les enfants issus du commerce de deux personnes parentes ou alliées au degré où le mariage est prohibé sont légitimés par le mariage subséquent que leurs auteurs contractent avec dispenses ('). Pour soutenir que ces enfants jouissent du bénéfice de la légitimation, on fait valoir les considérations suivantes.
On invoque tout d'abord la tradition historique. La légitimation s'est introduite dans notre droit civil sous Linfluence de la législation de l'Eglise; d'autre part, c'est également au droit canonique que la théorie des dispenses a été empruntée. L'autorité de la législation canonique est donc prépondérante en cette matière. Or elle admettait que la légitimation avait lieu dans l'hypothèse qui nous occupe. C'était la conséquence de l'effet rétroactif attaché aux dispenses, qui mettaient les époux et l'enfant dans la même situation que s'il n'avait jamais existé d'empêchement de mariage. Le mariage lui-même était censé contracté avec rétroactivité ; les canonistes considéraient qu'il avait été dans le vœu des deux parties au jour où elles avaient noué ensemble leurs relations illicites. Telle était du moins la doctrine qui était généralement admise (-)* Rien, dans les travaux préparatoires du code civil, n'autorise à penser que notre législateur ait entendu la répudier. Le texte de l'art. 331, il est vrai, semble contraire à cette manière de voir. Mais, il est au moins douteux que la rédaction qui a été définitivement adoptée corresponde exactement à la pensée des auteurs du code civil. Le projet de l'art. 331 était ainsi conçu : « Les enfants nés hors mariage d'un père et d'une mère //ères pourront être légitimés » (^). Cette rédaction, qui n'excluait pas la légitimation des enfants incestueux, fut adoptée
(') Une question semblable se pose au sujet des enfants qui, conçus avant, sont n6s depuis la célébration du mariage de leurs parents et qui sont déclarés légitimes par l'art. 314. Nous l'avons examinée supra, n. 519.
(2) Voët, XXV, tit. VII, n. 9; Furgole, Des testamenls, ch. VI, sect. II, n. 178; Lebrun, op. cit., liv. 1, cbap. II, sect. 1, dist. 1, n. 10 à 12; Bourjon, Dr.comm. de la France, liv. I, til. III, cb. VI, soct. II, n. 19. — V. cep. la note de M. Beudant^ 1).,67. 1.5.
(3) Fenet, X, p. 45.
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après une discussion sérieuse, l-ii autre article du projet, relatif à la reconnaissance des enfants naturels, contenait une formule analogue ; il permettait de même la reconnaissance des enfants nés d\in cominerce libre. La section de législation du Tribunat ne fit aucune observation sur la disposition qui concernait la légitimation, mais, sur Tarticle relatif k la reconnaissance, elle demanda que le projet fut remanié de manière à interdire la reconnaissance des enfants incestueux, comme celle des enfants adultérins. Bigot-Préameneu modifia en ce sens le texte correspondant à Fart. 335 et il prit sur lui d'introduire le même changement dans celui qui est devenu l'art. 331. Les articles ainsi corrigés furent adoptés sans aucune discussion. Il résulte de cet historique que la rédaction actuelle de l'art. 331 est due en quelque sorte à une surprise, et que dès lors il ne faut pas attacher une trop grande importance à la disposition qu'il contient. Ce n'est pas, d'ailleurs, le seul exenq^le qu'on puisse signaler dans le code de texte incorrect ou inutile. L'art. 331 en fournit lui-même une preuve certaine. Il nous dit que les enfants nés d'un commerce adultérin ne peuvent être légitimés ; prescription bien inutile, puisque la légitimation suppose une reconnaissance préalable et que, d'après l'art. 335, les enfants adultérins ne peuvent pas être reconnus. On ajoute que, même en le prenant à la lettre, l'art. 331 ne contredit pas la solution cjiie nous exposons. Il dispose que les enfants incestueux ne peuvent pas être légitimés ; mais nulle part la loi n'a défini l'inceste ; il est possible que les rédacteurs du code n'aient considéré comme incestueux que les enfants nés de deux personnes entre lesquelles il existe un lien de parenté ou d'alliance produisant un empêchement de mariage non susceptible d'être levé par une dispense. Au point de vue de l'art. 331, tout au moins, le commerce établi entre un homme et une femme parents au degré prohibé n'est pas un commerce incestueux, lorsqu'une dispense en vue du mariage a été accordée. La dispense produit un eiïet rétroactif qui fait disparaître le vice qui afiectait ces relations. D'ailleurs, l'existence d'un enfant c[ue les parents désirent légitimer n'est-elle pas la cause la plus grave qui puisse être
invoquée pour motiver une dispense ? L'humanité, les intérêts de la société et ceux de Fenfant, ne commandent-ils pas que Ton fasse jouir l'enfant du bénéfice de la légitimation? Si l'on autorise le mariage des parents, si la loi sanctionne leur union, est-il admissible que l'enfant qui en est issu reste à jamais flétri? Qu'on suppose, disait M. Dupin cà la chambre des députés ('), que des enfants naissent ensuite du mariage. « On verrait ces enfants, nés du même père et de la même mère, dans la même maison, à la même table, et en présence des premiers qui n'auraient ni état, ni droit, ni partage. Et à moins que les père et mère ne voulussent punir ces derniers d'un crime qui ne serait pas le leur, en les chassant du toit paternel, il faudrait que le même foyer recueillit des enfants légitimes et des enfants incestueux ! » Ces considérations ont convaincu un certain nombre d'auteurs et entraîné la jurisprudence. La cour de cassation juge, d'une manière constante^, que les enfants dont il s'agit sont légitimés par le mariage subséquent de leurs auteurs {-). Dans son dernier arrêt sur la question, on lit : « Attendu qu'il résulte des » termes et de l'esprit de l'art. 331 que la prohibition de » légitimer par mariage subséquent les enfants incestueux ne » s'applique qu'aux enfants 7iés de personnes entre lesquelles » le mariage est absolument interdit, ou qui n'ont pas obtenu » du gouvernement l'autorisation de le contracter ».
La simple lecture de cet attendu fait ressortir avec évidence la faiblesse du système consacré par la cour de cassation. L'art. 331 signifierait que les enfants issus du commerce
(') Séance du 29 janv. 1832, Moniteur du30 janv. el S., 33. 2. 82.
(2) En ce sens Toullier, II, n. 932 el 933;Magnin, Des minorilés, 1, n. 255: Loiseau, op. cit., p. 2G2; Richefort, II, n. 225; Allemand, Du mariage, II, n. G51- Gôi; Pont, Revue de législ., 1838, VIII, p. 150; Moreaii, Note dans S., 07. 1. 49; Pinard, Conclusions sous l'arrêt contraire de Douai, l'»' juillet 1864, D., 64. 2. 123. — Cpr. Vigie, I, n. 592. — Grenoble, 8 mars 1838, J. G., v Paternité, n. 460, S., 38. 2. 145. — Trib. de Prades, 5 mai 1847, D., 47. 3. 190. — Paris, 14 juin 1858, D., 58. 2. 151, S., 59. 2. 213. — Amiens. 14 janv. 1864, D., 64. 2. 121, S., 64. 2. 11. — Cass., 22 janv. 1867 (3 arrèls\ D., 67. 1. 5. S., 67. 1. 49 s. — Paris, 20 juin. 1867, D., 67. 2. 105, S., 67. 2. 312. — Aix, 22 août 1867, S., 68. 2. 278. — Douai, 29 mars 1873, D., 73. 2. 17.3. — Cass., 27 janv. 1874. D., 74. 1. 216, S., 74. 1. 108. — Rennes, 17 juin 1879, D., 80. 2. 5. — Cpr. C. civ. espagnol, art 119; néerlandais, art. 328.
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(l'un père avec sa fille ou d'un frère avec sa sœur ne pourront pas être légitimés par le mariage subséquent de leurs auteurs! Mais, en interprétant ainsi l'art. 331, on prête au législateur une naïveté, pour ne pas dire une niaiserie. Comprend-on que le législateur soit venu nous dire que deux personnes, qui ne peuvent en aueun cas se marier ensemble^ ne pourront pas légitimer leurs enfants par leur mariage? Sous peine de reconnaître que Fart. 331, en tant qu'il parle des enfants incestueux, n'a pas de sens, il faut donc nécessairement interpréter ce texte comme signiflant que les enfants issus d'un commerce incestueux ne seront pas légitimés par le mariage que leurs auteurs pourront contracter plus tard avec dispenses. On essaie bien, dans le système adverse, d'expliquer la naïveté qu'on prête au législateur en invoquant l'historique de la rédaction. Mais une pareille explication est inadmissible. Si, comme on le prétend, Bigot-Préameneu a complètement changé la solution qui avait été adoptée, en introduisant, de sa propre initiative et en quelque sorte furtivement, dans l'art. 331, une modification qui avait été votée uniquement pour l'art. 335, comment peut-on supposer que personne ne s'en soit aperçu? Si encore la question était absolument nouvelle, une inadvertance aussi forte se comprendrait à la rigueur. Mais la question n'était pas neuve. Elle avait été discutée dans l'ancien droit, et les rédacteurs du code n'ignoraient certainement pas les discussions auxquelles elle avait donné lieu. 11 est donc bien plus vraisemblable que Bigot-Préameneu s'est borné, en modifiant la rédaction de l'art. 331, à mettre celle-ci d'accord avec celle qui avait été en définitive arrêtée pour l'art. 335. On avait décidé que les enfants incestueux ne pourraient pas être reconnus ; la conséquence logique était qu'ils ne pourraient pas non plus être légitimés. A cette explication bien simple, on objecte que, dans notre système, si l'art. 331 ne contient pas une naïveté, il est tout au moins inutile. Etant donné que l'art. 335 proscrit la reconnaissance des enfants incestueux, pourquoi dire expressément qu'ils ne pourront être légitimés? La réponse est aisée. Les rédacteurs du code ont voulu qu'aucun doute ne subsistât sur la possibilité de légitimer les enfants
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nés d'un commerce adultérin ou incestueux et ils ont insisté sur ce point. Ce que la rédaction primitive de l'art. 331 disait des enfants issus d'un commerce adultérin, le texte définitif le dit aussi pour les enfants incestueux. D'ailleurs, la disposition de Fart. 331 n'est peut-être pas aussi inutile qu'on veut bien le dire. Si elle n'a guère d'intérêt en ce qui concerne les enfants déjà nés au moment du mariage qui les légitime, elle est au contraire très utile lorsqu'il s'agit des enfants qui, à ce moment, sont simplement conçus. Si l'on accepte en effet l'interprétation que nous avons donnée de l'art. 314, ces enfants n'ont pas besoin d'être reconnus pour bénéficier de la légitimation et, par suite, l'art. 335 ne leur est pas applicable ; c'est en vertu de l'art. 331 que nous leur avons refusé le bénéfice de la fiction établie par l'art. 314 [supra, n. 519). De même, si nous supposons des enfants incestueux dont la filiation est légalement établie en dehors d'une reconnaissance, c'est encore en vertu de l'art. 331 qu'ils ne j^ourront bénéticier de la légitimation.
Les partisans du système que nous combattons vont jusqu'à prétendre qu'au point de vue de l'art. 331, les enfants nés hors mariage de parents ou alliés au degré prohibé ne sont pas incestueux, lorsqu'ensuite leurs auteurs se marient en vertu de dispenses. Cela est insoutenable. Le mot «inceste », bien que la loi ne contienne aucune définition, a un sens bien net, celui que lui attribue le langage courant. Il désigne les relations qui s'établissent entre deux personnes qui ne peuvent se marier ensemble à raison de leurs liens de parenté ou d'alliance. C'est le sens qu'il a certainement dans l'art. 335. Tout le monde admet que les enfants nés hors mariage d'un oncle et de sa nièce, ou d'un beau-frère et d'une belle-sœur, ne peuvent pas être reconnus. Donc, ils ne peuvent être légitimés.
Quant à l'argument tiré de la tradition, il est loin d'avoir une portée décisive. Le droit canonique était d'une extrême sévérité en ce qui concerne le mariage entre parents ou alliés. Aussi l'on comprend que les jurisconsultes se soient efforcés d'en atténuer les rigueurs dans l'intérêt des enfants nés hors mariage. De là l'eiret rétroactif attaché aux dispenses et au
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luai'iaue liii-nuMiic. D'iiillciirs, tous les auteurs ii'adiuettaieiit pas sans disliiiction (jue les enfants nés de relations incestueuses fussent léi^itiniés par le niariagc subsé(|uent de leurs auteurs. Certains civilistes, dont l'opinion fut peut-être consacrée sur ce point par la jurisprudence des Parlements, paraissent avoir distingué, à tort ou à raison ('), entre le cas où les dispenses étaient aisément accordées et celui où elles l'étaient difticilement. Dans la première hypotlièse, on décidait que les enfants étaient légitimés par le mariage : dans la seconde, on leur refusait le bénéfice de la légitimation (^). Or, le code a réduit considérablement les empêchements de mariage fondés sur la parenté ou l'alliance. L'on conçoit dès lors qu'il ait adopté la solution la plus rigourense.
On ne peut se dissimuler cependant que la prohibition de légitimer les enfants incestueux présente de grands inconvénients pratiques, qui ont été justement dénoncés. Mais ces inconvénients sont également de nature à se produire pour les enfants adultérins. Lorsque deux personnes, dont l'une était mariée, ont eu ensemble un commerceadultérin, l'enfant qui en est issu ne sera certainement pas légitimé par le mariage subséquent, et s'il naît de nouveaux enfants du mariage, on verra, sous le môme toit, des frères dont la condition devrait être égale, et qui seront cependant séparés par un abîme. Ces considérations n'ont pas arrêté le législateur (^). Et l'on conçoit qu'il se soit montré aussi sévère pour
') V.la critique de cette jurisprudence dans une dissertation de M. Pont, Revue (le lérjisl., VIII, p. 150 s. — Adde : Nolo de M. Moreau, S., G7. 1. 49; note de M. Beudanl, D., 07. 1. 5.
(*) Pothier, Contr. de mar., n. 414; Denizart, v° Légilimalion, n. 10 et 11; Merlin, Rép., vo Légitimation, sect. II, § 2, n. 9. — Gpr. Code matrimonial, I, p. 429 ; II, p. G8G.
(') Il est juste néanmoins de reconnaître qu'il y a peut-être une ditlérence à faire entre l'inceste, qui peut, dans certains cas, être amnistié en quelque sorte par une dispense, et l'adultère, qui ne comporte pas la môme indulf^ence. C'est ce qui explique, sans la justifier, la solution à laquelle s'est arrêtée la jurisprudence, el c'est également cette raison qui a motivé le dépôt, fait le 11 mai 1872, d'une proposition de loi modifiant l'art. 331 << pour le mettre d'accord avec la jurisprudence ». La loi se mettant d'accord avec la jurisprudence ! C'est assez plaisant. Quoi qu'il en soit, les auteurs de cette proposition avaient un but très louable; ils voulaient mettre fin à un conflit qu'ils considéraient, avec raison, comme fatal pour l'autorité de la loi. Ceux qui l'ont fait échouer, sur ce fondement qu'elle était inutile
les enfants incestueux que pour les enfants adultérins. Cette sévérité, d'ailleurs, peut recevoir une explication telle quelle. Le législateur a peut-être pensé qu'il diminuerait le nombre des liaisons incestueuses, en interdisant dans tous les cas la légitimation des enfants qui en sont le fruit (').
Il n'y a du reste pas lieu de distinguer entre les enfants conçus avant et ceux qui ont été conçus depuis l'obtention des dispenses. Les relations hors mariage entre l'oncle et la nièce, la tante et le neveu, le beau-frère et la belle-sœur, ne cessent pas d'être incestueuses par ce seul fait que des dispenses ont été accordées en vue du mariage (-).
732. La mort de l'enfant naturel met-elle obstacle à sa légitimation par le mariage de ses auteurs ? Deux hypothèses doivent être examinées.
Première hypothèse. L'enfant a laissé des descendants. La question est résolue expressément par l'art. 332, ainsi conçu: (' La légitimation peut avoir lieu, même en faveur des enfants » décédés qui ont laissé des descendants ; et, dans ce cas, elle » profite à ces descendants ». C'était un point controversé dans l'ancien droit ('). Les rédacteurs du code se sont approprié l'opinion de Pothier, leur guide habituel. Bigot-Préameneu(^)
« parce que la question était défmitivemenl tranchée par la jurisprudence », semblent n'avoir pas compris combien il est périlleux d'encourager le juge à se faire législateur, en réformant la loi quand il la trouve mauvaise!
(') Delvincourt, I, p. 91, note 4; Merlin, Rép., v° Légitimation, sect. 2,^2. n. 9 ; Proudhon et Valette sur Proudhon, II, p. 165 et 168 ; Duvergier sur Touiller, I, n. 933, note a; Marcadé, sur l'art. 331, n. 2; Zachariae, I, § 163, p. 312 : Valette, Rev. de légisL, 18.38, VIII, p. 37 ; Thieriet, Rev. de légisL, 1838, VIII, p. 465; Cabantous, note S., 38. 2. 149 ; Ducaurroy, Bonnier et Rouslain, I, n. 474 et 475; Déniante, II, n. 57 his, IV à VI ; Dcmoiombe, V, n. 354; liéan, p. 58 : Aubry et Hau, VI, § 546, texte et note 15 ; BressoUes, Rev. crit., 1867, XXX. p. 193 et XXXI, p. 208 ; Laurent, IV, n. 175 s. ; Beudant, note D., 67. 1. 5 ; Hue, III, n. 66 ; Vigie, I, n. 592; Planiol, I, n. 1552 et 1553. — Orléans, 25 avril 1833, J.G., \o Paternité, n. 460, S., 33. 2. 322. — Douai, 1" juill. 1864, D., 64. 2. 123, S., 64. 2. 182. — Golmar, 13 mars 1866, D., 66. 2. 60, S., 66. 2. 199. —Conclusions de M. l'av. gén. Oscar de Vallée, sous l'arrêt contraire de Paris, 20 juil. 1867, D., 67. 2. 105.
(*) Demolombe, toc. cit.: Aubry et Hau, VI, § 546, texte et note 16. — Contra : Damante, II, n. 57 bis, IV. — Grenoble, 8 mars 1838, J. G., V cit., n. 460, S., 38. 2. 145.
(^) V. Pothier, Contrat de mariage, n. 413.
(') Locré, VI, p. 208.
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nous (lit, dans son Exposé des inolifs : « L'équité a prcs- » crit cette mesure. La légitimation du père 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 k le représenter ». On trouve à peu près les mêmes considérations dans le Rapport de Lahary (') et dans le Discours de Duveyrier (-).
Le mariage des père et mère légitimera donc l'enfant naturel décédé, et, dans ce cas, cette légitimation profitera aux descendants de celui-ci. L'expression « descendants » s'applique sans difficulté aux descendants légitimes et aux descendants légitimés (arg. art. 333), à quelque degré que ce soit, de l'enfant naturel décédé. La légitimation les fera devenir petits-fils ou arrière petits-fils légitimes des auteurs de leur père aujourd'hui décédé ; elle les mettra dans la même situation, à l'égard des parents de leur père, que si celui-ci avait été légitimé de son vivant. Quant aux enfants naturels et aux enfants adoptifs de Fenfant naturel, ils seraient restés étrangers à la famille légitime de leur père, si celui-ci avait été légitimé de son vivant ; à plus forte raison ne pourront-ils pas y entrer par une légitimation obtenue après son décès (^).
Deuxième hypothèse. — L'enfant naturel est décédé sans laisser de descendants légitimes ou légitimés. Sera-t-il légitimé par le mariage de ses auteurs contracté après son décès? Si l'on admet que l'enfant ne peut être reconnu, la question ne se pose pas. Mais nous avons décidé {supra, n. 638) que la reconnaissance est possible et qu'elle produit ses effets ordinaires. Faut-il en conclure ('') que le bénéfice de la légitimation sera, par une conséquence nécessaire, attaché au mariage? Gela nous paraît au moins douteux. Pour qu'il en fût ainsi,
{') Locré, VI, p. 263.
(«)Locré,Vl,p. 314, 315.
(^) Loiseau, op. cit., p. 327; Demolombe, V, n. 356; Aiibry ol Rau, VI, § 546, texte et note 25; Laurent, IV, n. 173; Hue, III, n, 69; Planiol, I, n. 1554. — La disposition de l'art. 332 est reproduite par les C. civ. portugais, art. 120; espagnol, art. 124; italien, art. 196; néerlandais, art. 3.34 ; allemand. § 1722.
(*} Dalloz, J. G., SuppL, v" cit., n. 187.
il faudrait que la reconnaissance et la légitimation fussent deux institutions soumises aux mêmes principes, et c'est précisément ce qui n'est pas démontré. 11 se peut très bien que la loi ait soumis la légitimation à des conditions plus rigoureuses que la reconnaissance. La légitimation attribue à l'enfant un état nouveau; malgré le vice de sa conception, la loi consent à placer l'enfant au rang des enfants légitimes. La reconnaissance ne donne pas à l'enfant un état qu'il n'avait pas antérieurement; elle vient seulement révéler une filiation préexistante; c'est im simple mode de preuve. On conçoit parfaitement qu'elle puisse avoir lieu après le décès de l'enfant ; car le fait auquel elle s'applique n'en a pas moins existé. Mais on comprend aussi, en sens contraire, que la légitimation ne puisse pas avoir lieu quand l'enfant est décédé. L'on peut donc soutenir, mais nous reconnaissons que la question est délicate, que le mariage, célébré après le décès de l'enfant qui n'a pas laissé de descendants, ne produit pas la légitimation de cet enfant et ne donne pas à ses père et mère le titre et les droits de parents légitimes (').
On peut en ce sens tirer argument de l'art. 332. La loi nous dit que la légitimation peut avoir lieu mê3IE en faveur des enfants décédés qui ont laissé des descendants. Il en résulte que la légitimation n'a pas lieu, si l'enfant est mort sans postérité. L'on se sert, il est vrai, pour conclure ainsi, d'un argument a contrario, et les arguments de cette nature sont dangereux et incertains. Mais n'est-il pas légitime de raisonner de la sorte en notre matière? L'art. 332 paraît bien être un texte exceptionnel. Pourquoi aurait-il précisé que, même ({Wirnà l'enfant naturel qui a des descendants est décédé, il pourra être légitimé, si, de droit commun, la mort de l'enfant ne mettait pas obstacle à sa légitimation? Les arguments a contrario ne donnent que des résultats hasardés, quand on les emploie pour faire accepter une dérogation au droit comnum; ils sont au contraire très surs (piand il s'agit de revenir
('; La qupsiion ne prcsenle pas d'ailleurs un i;raiul inlériH pralique. étant donné <]ue la légilinialion se produit sans rétroactivité. Elle peut cependant se poser dans plusieurs cas : notamment au point de vue de la révocation d'une donation faite par le p're ou la m>ro avant la naissance de l'enfant ^art. %0 et 064 cbn.).
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à un principe général, auquel la loi a dérogé en vue dune hypothèse particulière. Quel est donc le droit commun en la matière? Tout nous prouve que la légitimation est, non pas nn effet naturel du mariage, maisbienune laveur particulière. I^^lle a été introduite comme un remède exceptionnel; môme de nos jours, elle n'est pas consacrée par toutes les législations. Tel paraît avoir été le [)oint de vue sous lequel les rédacteurs du code civil l'ont envisagée. Dans la séance du conseil d'Etat du 24 brumaire an X, Portails a dit : u La légi- » timation par mariage subséquent n'est pas l'effet naturel du » mariage, mais un bénéfice de la loi » (^). Enfin on peut ajouter que Pothier n'envisage môme pas la question de savoir si la légitimation est possible quand l'enfant est mort sans descendants (^). Il n'est pas douteux qu'il l'aurait résolue négativement. Et la même impression se dégage de la lecture de V exposé des motifs de Bigot-Préameneu, du Rapport de Lahary et du Discours de Duveyrier.
DKS CONDITIONS RKQnSES l'Ol R LA LÉGITI>1ATI0X
733. Deux conditions sont requises pour la légitimation (art. 331).
734. Première condition. — L'enfant ou les enfants qu'il s'agit de légitimer doivent avoir été reconnus par leurs deux auteurs avant le mariage, ou, au plus tard, dans l'acte de célébration.
Rappelons tout d'abord que cette condition n'est pas toujours exigée pour que la légitimation ait lieu. Les enfants conçus avant et nés après la célébration du mariage de leurs parents n'ont pas besoin d'être reconnus pour bénéficier de la faveur qui leur est faite dans l'art. 314. La règle posée par l'art. 331 ne s'applique qu'aux enfants déjà
(*) Locré, VI. p. 89. — V. cep. en ^^ens conlraire le.> oLservalions du ministre de la justice (Locré, VI, p. 87;. Mais l'opinion soutenue par celui-ci n"a pas triomphé.
*; Contr. de niar., n. 413.
nés au moment où leurs auteurs contractent mariage ensemble.
Cette règle est de droit nouveau. Dans l'ancien droit, l'usage s'était, il est vrai, introduit de placer les enfants « sous le poêle » lors de la célébration du mariage ('). Par cette cérémonie symbolique, on voulait, d'une part, marquer que les enfants devaient bénéficier des effets moraux et religieux du sacrement, et, d'autre part, placer leur état audessus de toute contestation, en attestant publiquement le lien de filiation qui les rattachait aux époux. Mais il n'y avait là rien d'obligatoire. Nos anciens auteurs l'attestent, notamment Furgole, Pothier et d'Aguesseau (^). Il suffisait, pour que la légitimation eût lieu, que la tiliation des enfants fût légalement prouvée par un mode quelconque et ta un moment quelconque.
La question de savoir s'il fallait s'en tenir aux errements de l'ancien droit ou se montrer plus rigoureux fut vivement discutée lors de la rédaction du code civil, dans la séance du conseil d'Etat du 24 brumaire an X. Les observations présentées par Thibaudeau, Defermon et Real, et par le Ministre de la justice (^) ne réussirent j^as à convaincre les membres du conseil. Celui-ci paraît s'être surtout préoccupé d'empêcher une fraude, en effet facile à commettre, et dont on citait plusieurs exemples. Deux époux, dit Régnier (*), pourraient s'entendre pour reconnaître un enfant pendant leur mariage, soit dans le but de s'assurer une succession, soit pour tout autre motif. Roulay (^) ajouta que, si les parents n'ont pas reconnu leur enfant avant leur mariage, il leur restera la ressource de l'adopter; mais qu'admettre la reconnaissance pendant le mariage, ce serait ouvrir la porte à des abus, que le premier consul caractérisa dans les termes suivants : (( Attribuer des eÛcts à la reconnaissance postérieure
(*) Loysel, hist. coût., liv. 1, lit. I, n. GO.
(*) Fur^^ole, Tr. des testam., chap. VI, sect. 11. n. 190: d'Aguesseau. -'/T^ plaidoyer, IV, p. 420; Polhier, Contr. de mor., n. 'i22. - («) Locré, VI, p. 89.
(*) Locré, lac. cii.
(«) Locré, ihid.
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» au mariage, ce serait laisser les familles dans rincerlitude » et donner la faculté de se créer des enfants par consente- » ment mutuel » (').
11 est permis de se demander si rinnovation réalisée par le code a été heureuse. Tout le monde ne connaît pas la loi. Heaucoup de mères, considérant leur maternité comme certaine par cela seul que l'acte de naissance de leur enfant la constate, ne songent pas à reconnaître cet enfant en vue de la légitimation duquel, la plupart du temps, elles contractent mariage ; leur erreur est irréparable, le mariage une fois célébré. — 11 n'y aurait pas eu, croyons-nous, un bien grand inconvénient à maintenir les principes traditionnels. Après tout, les fraudes que les orateurs ont signalées auraient été rarement commises, et on aurait pu assez facilement les déjouer. L'art. 339 permet à tout intéressé de contester la reconnaissance. Si donc une reconnaissance avait été faite frauduleusement, dans la vue de réaliser une adoption en dehors des conditions légales, les personnes lésées par la légitimation auraient pu, en démontrant la fausseté de la reconnaissance, faire annuler la légitimation, et si la reconnaissance avait été sincère, en quoi la société aurait-elle été intéressée à ne pas laisser l'enfant jouir de la légitimité (-) ?
Même en conservant la règle du code, il y aurait 2:)eut-être des moyens pratiques d'en pallier les défauts. On a proposé d'obliger les officiers de l'état civil à prévenir les futurs époux que, s'ils ont un ou plusieurs enfants à légitimer, ils doivent, au cas où ils ne les auraient pas déjà reconnus, les reconnaître dans l'acte de célébration. Une pareille admonition serait souvent trouvée de mauvais goût par les contractants. 11 vaudrait mieux avertir les futurs par le moyen d'imprimés qui leur seraient remis lors des formalités préliminaires du mariage.
Quoiqu'il en soit, Tart. 331 est formel. 11 veut que l'enfant
(') Locré, VI, p. 96. — Adde Bigol-Préameneu, Ejj). des motifs (Locré, VI, p. 208); Lahary, Rapp. (Locré, VI, p. 2G0 s.) ; Duveyrier, Discours (Locré, VI, p. 313-314).
(*; C'est l'ob-servalion pré.senlée par lo niiiiislre de lu juslice. dans la séance du 24 brumaire an X (Locré, VI, p. 87j.
ait été légalement reconnu avant le mariage ou tout au moins dans Facte de célébration ('). Si donc la reconnaissance n'intervenait qu'une fois le mariage contracté, elle ne serait sans doute pas nulle, et Tenfant aurait désormais une filiation certaine, mais il n'aurait que l'état d'enfant naturel simple (^).
735. Du reste, il suffit que la fdiation de l'enfant soit légalement certaine à l'égard de ses deux auteurs lorsque ceux-ci contractent mariage. Peu importe le mode par lequel elle a été constatée. L'expression « légalement reconnus», que nous trouvons dans l'art. 331, doit être entendue dans son acception la plus large. Nous tirons de cette proposition les conséquences suivantes :
1° L'enfant bénéficiera de la légitimation, alors même que la reconnaissance dont il a été l'objet antérieurement au mariage aurait été tenue secrète par ses père et mère. Les travaux préparatoires sont formels en ce sens (^).
2° En ce qui concerne la mère, il suffît, pour que la loi soit satisfaite, qu'ayant été désignée par le père dans l'acte de reconnaissance émané de celui-ci, elle ait confirmé cette déclaration par son aveu, exprès ou tacite, antérieurement à la célébration de son mariage. Dans l'interprétation qu'avec la jurisprudence nous avons donnée de l'art. 336, l'aveu de la mère, même non exprimé dans la forme authentique, équivaut à une reconnaissance. Et il importerait peu que l'aveu de
(' La cour de cassation a décide, parmi arrèl du 27 doc. 1905 Gaz. des Trib., 21 janv. 190G) que l'enfant naturel peut être reconnu utilement, même après la déclaration faite par l'officier de Tctal civil que les parties sont unies par lo mariage, pourvu que la reconnaissance soit intervenue assez tôt pour être consignée dans l'acte de célébration. El la cour de cassation a appliqué celte solution au cas oij il avait été dressé deux actes distincts, l'un pour constater la célébration du mariage, l'autre pour constater la reconnaissance, mais oij en réalité ces deux actes, ayant été préparés à l'avance, n'en constituaient qu'un seul dans l'intention des parties et des témoins, qui les avaient signés simultanément. V. le rapport de M. le conseiller Rau.
(*) Aubry et Rau, VI, §546, texte et note 9. — Douai, 15 mai I81G, J. Cf.. vo Paternité, n. 466, S., 16. 2. 337. — Metz, 19 janv. 1826, J. (i.. ibul., — Metz, 11 janv. 1870, D., 73. 1. 124, S., 70. 2. 140. — Cass., 8 nov. 1870, D., 73. 1. 124. — Dans le même sens, G. civ. espagnol, art. 121; néerlandais, art. 328. Les G. civ. portugais, art. 110 : italien, art. 197, n'exigent pas que l'enfant ait été reconnu avant le mariage. — V. aussi G. civ. allemand, § 1720.
(3) Locré, VI, p. 93 s.
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la mère, si roxistence en est contestée, n'eut été constaté que par une décision judiciaire rendue au cours du mariage. Il ne s'agirait pas en effet d'une reconnaissance forcée faite pendant le mariage. Le jugement ne serait pas directement relatif à la filiation; il viendrait seulement déclarer que la reconnaissance de l'enfant a eu lieu avant la célébration du mariage ('). Nous déciderons de même que, si l'identité de l'enfant avec celui (jui a fait l'objet d'une reconnaissance volontaire antérieure à la célébration du mariage est, à la suite d'une contestation, prouvée judiciairement, alors que les auteurs de la reconnaissance sont déjà mariés ensemble, l'enfant pourra réclamer le bénéfice de la légitimation. Car la preuve de l'identité, quand la filiation est déjà établie par un acte de reconnaissance, ne constitue pas une recherche de paternité ou de maternité.
3° Dans les cas exceptionnels indiqués supra, n. 708, où la filiation de l'enfant se trouve établie par les modes de preuve organisés pour la filiation légitime, la loi sera satisfaite, et le mariage contracté postérieurement pourra produire la légitimation de l'enfant.
4" Pourvu que la reconnaissance précède le mariage, il importe peu qu'elle soit volontaire ou forcée. Les ternies de la loi paraissent, il est vrai, faire allusion à une reconnaissance volontaire ; mais ici comme ailleurs lex statuit de eo quod plerumque fit. En raison, d'ailleurs, il n'y a pas de motifs pour distinguer entre la reconnaissance volontaire et la reconnaissance forcée. Enfin la reconnaissance forcée produit, comme on l'a vu, les mêmes effets que la reconnaissance volontaire (^). Nous disons les mêmes effets, pas
;') Aubry el Rau, VI, § 54G, lexle el noie 12. — Cas.s., 22 janv. 1839, S., 39. 1. 5. — Douai, 19 nov. 1845, D., 45. 4. 199, n. 34. — Bordeaux, 11 mars 1853, D., 54. 2. 260, S., 53. 2. 322. — Paris, 21 nov. 1853, S., 56. 2. 719. — Trib. Seine, 18 mai 1865, D., 66. 3. 24. — Cass., 26 mars 1866, J. G., SuppL, vo ci/., n. 190, S., m. 1. 143. — Cass., 30 nov. 1868, D., 69. 1. 21, S., 69. 1. 66. — Bordeaux, 27 août 1877, D., 78. 2. 193, S., 79. 2. 103. — Cass. Belg., 6 juill. 1888, D., 89. 2. 236.
(') 11 y a cependant un point singulièrement délicat : on admet unanimement aujourd'hui que le jugement rendu sur une action en recherche de paternité ou de maternité n'est investi que d'une autorité simplement relative. Faut-il en conclure que, si les deux auteurs contractent ensuite mariage, l'enfant n'est légitimé que dans ses rapports avec les parties au procès ?
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davantage. On ne saurait donc admettre Topinion, erronée en sens inverse, de quelques auteurs qui pensent que la reconnaissance forcée, survenue pendant le mariage, pourrait être utile au point de vue de la légitimation. Ces auteurs (') font valoir les considérations suivantes à l'appui de leur système. Les fraudes que le législateur a voulu prévenir sont, disent-ils, impossibles à commettre. Et, d'autre part, dès le moment de sa naissance, l'enfant a un droit acquis à faire constater sa filiation, conforxiiément aux art. 340 et 341. S'il avait intenté son action avec succès, avant le mariage de ses auteurs, il aurait certainement été légitimé. Dès lors, il ne peut être privé de ce bénéfice, à raison de ce fait accidentel qu'il n'a recherché sa filiation que postérieurement à la célébration du mariage. Enfin, le jugement qui constate la paternité ou la maternité est purement déclaratif et, par suite, la filiation de l'enfant doit être tenue pour constante dès avant la célébration du mariage. — Une pareille argumentation est sans aucune base légale, et l'on peut la réfuter d'un mot. Tout d'abord, la collusion est parfaitement possible (Cpr. supra, n. 726). D'autre part, l'enfant reconnu, même judiciairement, n'a d'autre état que celui que la loi lui attribue ; il ne peut donc se plaindre qu'on lui fasse l'application de l'art. 331. Enfin, comme la reconnaissance forcée, la reconnaissance volontaire est purement déclarative d'une filiation préexistante i -<.
736. Deuxième condition. — 11 faut que le père et la mère de l'enfant contractent mariage ensemble. Bien entendu, le mariage doit être valable ou tout au moins putatif. Cpr. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, Des personnes , 111, n. ^1914 et 1915.
7 36 bis. Dans l'ancien droit les effets civils étaient refusés aux mariages in extremis [^). 11 en résultait que de semblables unions ne pouvaient produire la légitimation des enfants nés
(M Duranlon, III, n. 130 ; Demantc, II, n. 57 bis, VII. — Cpr. Planiol, I, n. ISaX (*) Loiseau, op. cit., p. 303 s.; Delvincourt, I, p. 91, note 2; Zachariap, el Massé
et Vergé sur Zacharia% I, § 163, texte elnolel; Marcadé, sur l'art. 331, n. 1;
Demolombe, V, n. 362 et 363; Aubry etRau, VI, Ji 546, texte et note 14; Laurent,
IV, n. 171 et 172; Hue, III, n. 67.
(*) Pothier, Contv. de mar., n. 429 s.
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antérieurement. Le projet du code civil maintenait ce principe ('). On craignait sans doute que Tespoir de légitimer, au dernier moment de la vie, des enfants issus du concubinage ne favorisât le dérèglement des mœurs. Sur les observations de Berlicr (*), cette mesure fut reconnue impuissante et l'article du projet cjui la reproduisait fut supprimé. La légitimation résultera donc môme d'un mariage contracté à l'extrémité de la vie (^).
737. Aucune autre condition n'est requise pour la légitimation. Ainsi il n'y a pas de délai fixé pour la conclusion du mariage qui doit opérer la légitimation, sans doute parce qu'il n'est jamais trop tard pour réparer une faute. Il n'est pas non plus nécessaire, nous l'avons vu, que le mariage ait été possible entre les auteurs de l'enfant lors de sa conception : ce qui permet de légitimer l'enfant né d'une fille âgée de moins de quinze ans (art. 144) et celui conçu par une veuve dans les dix mois qui suivent la dissolution de son mariage (art. 228). Enfin l'existence d'un mariage intermédiaire contracté par l'un des auteurs de l'enfant ne ferait pas obstacle à la légitimation (*). « Personne ne doute, dit Pothier, que le mariage a la force de légitimer les enfants nés du commerce cbarnel que les parties ont eu auparavant ensemble, quoique l'une d'elles, depuis ce commerce, en ait contracté un avec une autre personne, après la dissolution duquel elles se sont mariées ensemble » [■').
738. Quand les deux conditions prescrites par la loi se trouvent remplies, la légitimation se produit de plein droit, ipso jure, vi et potestate legis, sans qu'il soit nécessaire que les parents aient manifesté la volonté de l'opérer, et, bien
(') Locré, VI, p. 29.
(*j V. la discussion aa conseil d'Klat, séance da 24 brumaire an X, dans Locré, VI, p. 98 s.
(') Demolombe, V, n. .358; Aubry et Rau, VI, § 546, texte et note 5; Laurent, iV, n. 16G; Planiol, I, n. 1556.
(*) Pothier, Contr. de mar., n. 421. — Lyon (motifs), 17 mars 1863, J. G., SuppL, vOdV., n. 199, S., 63. 2. 205.
(*) Malgré l'affirmation de Polluer, la question a été cependant discutée dans l'ancien droit et la raison de douter nous est indiquée par Pothier lui-même, loc. cit. V. Furgole, Teslam., ch. VI, sect. II, n. 183; Merlin, Rép., v" Légitima/ion^ 5ect. II, § 2, n. 11.
plus, alors même qu'ils auraient manifesté une volonté contraire. Le mot pourront [diVi. 331) fait allusion, non à la faculté qu'auraient les parents, lorsqu'ils se marient, de légitimer ou de ne pas légitimer les enfants par eux reconnus, mais bien à la faculté qui leur appartient de se marier ou de ne pas se marier, ce qui les rend, il est vrai, indirectement les arbitrés du sort de leurs enfants (^).
739. Le consentement de l'enfant légitimé n'est pas non plus nécessaire. Bien plus, l'enfant ne pourrait pas, en exprimant une volonté contraire, empêcher sa légitimation de se produire; l'état des personnes ne saurait dépendre de leur volonté (2).
DE LA CONTESTATION ET DE l'aNNULATION DE LA LÉGITIMATION
740. La légitimation dont l'enfant a été l'objet peut être contestée, pour des motifs divers. On peut prétendre que l'enfant n'a pas pu être légitimé, parce que les conditions de fond et de forme prescrites par la loi n'ont pas été remplies. On peut demander à démontrer que l'enfant est issu d'un commerce incestueux ou adultérin, ou qu'il n'a pas été reconnu avant la célébration du mariage, ou que la reconnaissance faite antérieurement au mariage est nulle ou mensongère, ou enfin que le mariage lui-même, étant entaché de nullité, n'a pu procurer à l'enfant le bénéfice de la légitima-
(') Telle était la règle admise dans Tancien droit. Pothier, op. cit., n. 422. En ce sens tous les auteurs, à l'exception de Richeforl, II, n. 195, 195 bis et 196. — Acide : Bordeaux, 11 mars 1853, D., 54. 2. 260, S., 53. 2. 322. — Trib. Seine, 18 mai 1865, D., 66. 3. 24. — Bordeaux, 27 août 1877, D., 78. 2. 193, S., 79. 2. 103. — Cass. Belg., 6 juil. 1888, D., 89. 2. 236.
(*) Si, dans la législation romaine, le consentement de l'enfant était nécessaire, cela tenait à ce que, l'cnlant tombant sous la puissance de son père par l'effet de la légitimation, il perdait l'état de sui juris pour dcveniv alieni juris. D'ailleurs le consentement de l'enfant était présumé par cela seul qu'il ne manifestait pas une \olonté contraire : ce qui permettait de légitimer les infantes, les fous et les absents. La règle aujourd'bui suivie était adoptée sans difficulté dans les pays de coutumes, mais la question était controversée pour ceux de droit écrit, oîi la puissance paternelle était organisée d'après les principes du droit romain. — V. Pothier, op. cit., n. 423, et Merlin, lU'p., v" Légitimation, sec[. II, § 2, n. 14.
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tioii. Dans ces diverses hypothèses, c'est à ceux qui critiquent l'état de l'enfant, à fournir la preuve de leur prétention (').
741. Qui peut contester la légitimation ou en demander l'annulation? La loi ayant gardé le silence, il faut se référer sur ce point aux règles du droit comnmn. Ce qui nous conduit aux conclusions suivantes :
1° Si la demande est fondée exclusivement sur la nullité du mariage, seront seuls recevables à agir ceux auxquels appartient le droit de provoquer l'annulation du mariage.
2" Les règles posées par l'art. 331 ayant le caractère de règles d'ordre public, toute personne intéressée sera admise à demander l'annulation de la légitimation, en démontrant que la filiation révélée par la reconnaissance dont l'enfant <i été l'objet antérieurement au mariage est une filiation incestueuse ou adultérine (-), ou que l'enfant n'a pas été, comme le veut la loi, reconnu avant la célébration du mariage de ses père et mère, ou dans l'acte de célébration (^).
3° 11 faut de même décider, par arg. de l'art. 339, que toute personne peut, sur le fondement d'un intérêt pécuniaire ou même simplement moral (supra, n. 660), attaquer la sincé-r rite de la reconnaissance et contester par suite la légitimation. A cette dernière solution l'on a fait parfois l'objection suivante, en ce qui concerne la reconnaissance faite par le mari : Aux termes de l'art. 333, les enfants légitimés par le mariage ont les mêmes droits que s'ils étaient nés de ce mariage ; ils sont donc soumis aux mômes règles que les enfants légitimes au point de vue de leur fdiation. Or, la fdiation paternelle légitime ne peut être attaquée que par l'action en désaveu. Il faut appliquer la même règle aux enfants légitimés et décider que la reconnaissance du père, en la supposant valable en la forme, ne pourra être contestée pour défaut de sincérité que par ceux auxquels la loi a confié l'exercice du désaveu. Cette
(•) Cpr. G. civ. portugais, art. 119, § 1.
(*) Cpr. solulion donnée, supra, n. 519, au sujet des enfants simplement conçus au moment oîi le mariage est contracté.
(') V. sur ce point Metz, 11 janv. 1870, D., 73. 1. 124, S., 70. 2. 140. — Cass., 20 avril 1885, D., 86. 1. 23, S., 86. 1. 313 et Orléans, 14 avril 1886, D., 87. 2. 95', S., 86. 2. 191.
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argumentation spécieuse a été repoussée par la jurisprudence. Elle attribue à la disposition de Tart. 333 une portée qu'elle ne saurait avoir. Sans doute, la légitimation place l'enfant qui en bénéficie au rang des enfants légitimes, mais pour l'avenir seulement. L'enfant n'a que la qualité d'enfant naturel jusqu'à la célébration du mariage. Il n'est pas couvert par la présomption : pater is est, et il ne peut être question de le désavouer. Sa filiation est simplement prouvée par un acte de reconnaissance, que tout intéressé est admis à critiquer en vertu de l'art. 339. Si la reconnaissance est déclarée mensongère, il sera démontré par là que l'enfant est étranger au mari et qu'il n'a pu être légitimé {*). Nous admettrons, en conséquence, que la reconnaissance et la légitimation pourront être contestées par l'enfant lui-même^, par les époux qui l'ont reconnu avant leur mariage, par celui ou celle qui se prétend le véritable père ou la véritable mère de l'enfant, par des parents collatéraux des époux agissant sur le fondement d'un intérêt pécuniaire ou simplement moral (^), par un donataire, dans le but d'échapper à la révocation pour cause de survenance d'enfant, etc. (■^).
A° Si, sans contester la sincérité de la reconnaissance, on prétend seulement qu'elle est le résultat du dol, de l'erreur ou de la violence, il faut suivre les principes que nous avons indiqués supra, n. 659.
Faut-il donner à l'enfant un tuteur ad hoc pour le
(') Laurent, IV, n. 180.
(*) Peu importe que ces parents n'eussent pas le droit d'attaquer le mariage.
(^) Cf. sur ces divers points, Aubry et Rau, YI, § 546, texte et notes 8, 21 s. ; Laurent, IV, n. 182 s. ; Hue, III, n. 71 ; Vigie, I, n. 596 ; Planiol, I, n. 1568. — Paris, 23 déc. 1811, J. G., v» Paternité, n. 473, S., 12. 2. 67. — Bordeaux, 10 avr. 1843, J. G., ibid., S., 43. 2. 481. — Toulouse, 13 mars 1845, D., 45. 2. 144, S., 45. 2. 415. — Cass., 10 fév. 1847, D., 47. 1. 49, S., 47. 1. 81. — Douai, 6 juin 1851. D., 52.2. 221, S., 51. 2. 753. — Paris, 23 juil. 1853, D., 54. 2. 269, S., 54. 2. 329. — Lyon, 22 mai 1862, S., 63. 2. 39. — Bastia, 10 déc. 1864, D., 65. 2. 37, S., 65. 2. 75. — Agen, 29 juin 1864, S., 69. 2. 203. — Trib. Seine, 28 août 1868, D., 68. 5. 230. — Cass., 17 mai 1870, D., 70. 1. 241 et la note de M. Beudant,S.,70. 1. 385.— Nîmes, 7 mai 1879, D., 79. 2. 133. — Cass., 10 mai 1882, D., 83. 1. 79. — Cass., 20 avril 1885, supra. — Paris, 14 mars 1895, D., 95. 2. 231. — Rappelons que, lorsqu'il s'agit d'un enfant né pendant le mariage, mais conçu avant la célébration, la paternité du mari, étant établie par la présomption pater is est ^^art. 314), ne peut être combattue que par le moyen du désaveu [supra, n. 520).
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représenter dans Tinstance engagée contre lui ? Nous ne le pensons pas. Dans le sihence du code, ce sont les règles du droit commun qui doivent être suivies('). L'art. 318 n'est pas ici applicable. Le droit commun, d'ailleurs, peut exiger, dans certains cas, la nomination d'un tuteur spécial. Mais il ne faudrait pas en faire une règle générale (2).
743. L'art. 322 ne permet pas à un enfant de réclamer un état contraire à celui que lui donnent son titre de naissance et la possession conforme à ce titre. Et réciproquement il défend que Ton conteste l'état de celui qui a une possession conforme à son acte de naissance. On a souvent voulu tirer de ce texte une fin de non-recevoir, soit pour repousser l'action de l'enfant qui conteste la reconnaissance et la légitimation dont il a été l'objet, soit pour écarter la contestation dirigée contre l'enfant. Nous pensons que cette fin de non-recevoir pourrait être invoquée, s'il s'agissait de l'enfant conçu avant et né depuis la célébration du mariage, dont la condition est réglée par Fart. 314. Cet enfant naît légitime; son titre de naissance est l'acte de naissance inscrit sur les registres de l'état civil ; dès sa naissance, il a eu la possession d'état d'enfant légitime. L'art. 322 lui est applicable (^). Mais il en est tout autrement de l'enfant déjà né lorsqu'est contracté le mariage d'où résulte pour lui le bénéfice de la légitimation. Jusqu'au mariage, c'est un enfant naturel. C'est la qualité que lui attribue son titre, qu'on entende par cette expression son acte de naissance ou l'acte de reconnaissance. D'autre part, il n'a pas, comme le veut l'art. 322, une possession conforme à son titre. Il a commencé par posséder l'état d'enfant naturel; puis il a eu la possession d'état d'enfant légitime. Il
(') Laurenl, IV, n. 186.
(') Cpr. sur ce point, Massonié, op. cit.,^. 161. — Cass., 10 fév. J847, supra. — Colmar, 27 fév. 1852, D., 52. 2. 260. — Nîmes, 7 mai 1879, s^ipra. — Cass., 10 mai 1882, supra.
(') Il importe de préciser le sens de cette propo.>^ition. L'art. 322 ne s'oppose pas à ce que la légitimité de l'enfant puisse être contestée. Par conséquent, bien que l'enfant ait un titre et une possession conforme, on pourra toujours soutenir qu'il ne peut bénéficier de la fiction de légitimité établie par l'art. 314, k raison du vice de sa conception. Mais ce que l'on ne pourra pas faire, c'est contester sa filiation maternelle, attestée par son acte de naissance et la possession conforme à ce titre.
a donc deux possessions successives et contraires, ce qui écarte l'application de Fart. 322 (').-
744. Peut-on tirer une fin de non-recevoir des conventions ou transactions intervenues entre Tenfant et ses adversaires? La négative nous parait certaine. L'état est au-dessus des conventions privées. On ne peut donc objecter, à ceux qui attaquent la légitimation de Tenfant, la reconnaissance qu'ils auraient faite de sa filiation (-). Mais les conséquences pécuniaires de l'état peuvent faire l'objet de conventions et renonciations valables (^).
EFFETS DE LA LÉGITIMATION
745. u Les enfants légitimés par le mariage subséquent » auront les mêmes droits que s'ils étaient nés de ce mariage », dit l'art. 333. Le code a emprunté ce principe au droit romain et à notre ancien droit ('*). Les enfants légitimés sont assimilés aux enfants nés du mariage (cpr. cepend. art. 960); ils ont les mêmes droits, les mêmes devoirs, les mêmes relations de parenté, et leurs descendants légitimes bénétîcient également de ces effets de la légitimation.
Pour rendre public, dans la mesure du possible, le changement si profond apporté à l'état de l'enfant légitimé, la loi du 17 août 1897 prescrit de mentionner la légitimation en marge de l'acte de naissance de l'enfant légitimé. Cette mention ne constitue pas une des conditions de la légitimation ; si cette formalité n'était pas remplie, l'enfant n'en aurait pas moins erga omnes l'état d'enfant légitimé.
(') Aubry el Rau, VI, § 54G, lexle el noie 22; Laiireiil, IV, n. 182 et 184; Massonié, op. cit., p. IGO; Vigie, I, n. 572, in fine; Planiol, I ^3« édit.\ n. 2325. — Paris, 28 déc. 1811, J. G., v" cit., n. 473, S., 12. 2. 67. — Douai, 6 juin 1851, D., 52. 2. 221, S., 51. 2. 753 et la note.
(2) Laurent, IV, n. 185 et 189. — Contra Aubry el Hau, VI, § 540, Icxle el noies 22 et 24. — Gass., 28 nov. 1849, D., 50. 1. 113. — Bruxelles, 5 août 1854, D., 55. 2. 247. — Cpr. Metz, 11 janv. 1870, D., 73. 1. 124, S., 70. 2. 140. — Cass., 8 nov. 1870, D.,73. 1. 124.
(») Laurent, toc. cit. — Cpr- Douai, 6 juin 1851, D., 52. 2. 221, S., 51. 2. 753. — Cass., 29 mars 1852, I)., 54. 1. 392.
(*) Polluer, Conlr. de inar., u. 424.
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746. 11 résulte de la formule employée par le législateur (les mêmes droits que s'ils étaient nés dk ck mariage) que la légitimation ne rétroagit pas au jour de la naissance de Tenfant. C'est une règle traditionnelle (').
Nous tirerons de là plusieurs conséquences.
1"* L'enfant légitimé n'a aucun droit aux successions ouvertes avant la célébration du mariage, fût ce après sa conception. Exemple : Un homme a un iils naturel ; il se marie avec une femme autre que la mère de cet enfant, et de ce mariage naissent deux autres enfants, Primus et Secundns: l'un d'eux, Secundus, meurt; puis le père devenu veuf épouse sa concubine, et légitime son enfant naturel. Celui-ci ne pourra réclamer aucun droit dans la succession de son frère consanguin Secundus, mort avant le mariage qui a produit sa légitimation.
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