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LA PUISSANOE PATERNELLE 

INTRODUCTION . 

I/autorite pater nelle est un droit. 

Comme tout droit, elle ne peut resulter que 

d'un devoir, et ce devoir de la paternite est avant 

tout un besoin du cceur, tant il est inhârent d la 

nature humaine. 

On est engage envers ces pauvres enfants qu on 

a misau monde. Leur naissance leur a impose la 

necessite de la vie physique et dela vie morale, on 

doit leur donner les moyens d'y satisfaire. Et en 

mettant au coeur des parents une ineftable ten- 

dresse, combien la nature a fait du plus difticile 

des devoirs le plus doux. 

On a dit que Lautorite du ptre ctait contraire ă 

la nature, car homme nait libre. Le droit natu- 

rel ne permet aucune dependance. 

Est-ce lă une veritable dependance? Non. La 

puissance paternelle n'est que Lexercice du droit 

de protection. 
.
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L'enfant naiît foible. Il a besoin de defense, de 

soins et d'amour. 

De qui exiger ce grand dâvouement qui lui est 

necessaire, si ce n'est de ses parents? 

La faiblesse naturelle de Venfant, la tendresse 

naturelle des parents, voilă les veritables bases 

de la famille. La nature elle-m&me impose ce lien, 

et si le pere est le chef de la famille, c'est qu'il en 

est le protecteur naturel. 

A origine, !homme ne connaît pas d'autre 

principe que celui de la force. Il dompte la nature. 

Et ce n'est que lorsquiil est sorti triomphant de 

cette grande lutte que la premiăre notion du droit 

se developpe chez lui. . 

Cette premitre notion est celle du mien. Grâce 

ă son genie, il a invent€ larc qui lui assure la 

nourriture, le v&tement qui le couvre, la hutte 

qui Vabrite, il a conquis les troupeaux et les 

champs qui L'enrichissent. 

Sa premiere civilisation commence avec ses 

premitres richesses, avec le droit de propritte. 

Mais ce droit n'est encore fonde que sur la force. 

[/homme fort, voilă lhomme qui domine. 

Avant tout, il doit pouvoir defendre. Et de meme 

qu'il dâfend sa cabane et son champ, il defend 

son enfant et su femme. En les defendant, il se les 

assujettit, et son droit de protection devient un 

droit de propriâte. 

Sa femme mâme, avec laquelle il fonde ja 

famille, comment la prend-il? Par la force. Totites
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ces l&gendes de l'antiquite : ies exploits d'Hercule 

ă Thespies, l'enlăvement d'lole, d'Hâlene, Venle- 

vement des Sabines par les Romains, ne sont que 

les &chos des temps passâs. Cette conqutte de la 

"femme par le raptexiste ă lorigine chez tous les 

peuples, quelle que soit la race (1). Elle existe 

aujourd'hui encore, et pas seulement ă letat de 

symbole, chez plusieurs peuples sauvages (2). 

Ainsi droit de propriâte sur la femme et sur 

'enfant, donc droit absolu, droit de destruction, 

droit de vie et de mort, voilă la premitre puis- 

sance dans la famille. 

Plus tard, les cites se forment, mais les cites 

elles-mâmes ne sont que la r&union de ces famil- 

les ou le chef est toui. 

La vie exterieure n'existe que pour lui seul. Il 

vit dans la cit€ pour lui et pour les siens. 

Les lois politiques commencent ă Vassujettir, 

mais il n'y a pas de pouvoir qui puisse franchir 

le seuil du foyer domestique, et il reste chez lui le 

maitre tout-puissant. 

Ce caractere absolu de l'autorite dans la famille, 

nous le rencontrons chez tous les peuples anciens. 

« Le pâre est le maitre et commande chez lui 

(4 Elle existait chez les Juifs, nous en avons une p euve dans le 

livre des Juges. Les hommes de ia iribu de Benjamin enleverent 

400 vierges de Calez-Gilead pour se marier avec elles. 

(2) Chez les noirs de PAustralie, voir 4 ce sujet Varticle: La 

Famille dans le passe, de M. Lesigne, dans la Philosophie positire ue 

Mai-Juin 1878.
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« comme le dieu de la maison, » disent les lois de 

Manou. 

Dans Vexaltation des croyances primitives, tout 

principe d'autorite se râsume dans la religion. La 

religion antique iatervint dans la famille pour 

donner au pere un caractere plus auguste. 

Les dieux eux-mâ&mes sont des păres, parce 

qu'ils sont tout-puissants (1). C'est ainsi que le 

titre de păre devient Pembleme de Lautorite, et 

que sa toute-puissance est consideree comme 

divine. C'est lui qui, sur la terre, represente le 

dieu, c'est lui qui juge, qui frappe, qui recompense 

ei qu: protege. 

Chez tous les peuples anciens, on voit la famille 

avec le droit absolu du pere. 

Chez les Hebreux, le pere peut tuer son enfant, 

Poffrir & Dieu comme le sacrifice le plus grand. 

Mais de bonne heure dâjă, P'aftection tempere ce 

droit. Abraham n'ose pas accomplir le cruel sacri- 

fice, car il a entendu la voix de Dieu, la voix de la 

nature qui parlait dans son âme. 

Moise, parrmai ses commandements divins, met 

celui-ci : « Honore ton păre et ta mere, afin que 

tu sois heureux et que tu vives longtemps sur la 

terre (Exode, XX). » Et ce n'est pas lă seulement 

un precepte de morale, car celui qui aura maudit 

son pere ou sa mere sera puni de mort (Deu- 

ter., XXVII, 16). 

1) d. Grim., Antaq. all.; Fustel de Coulanges, Cite ant. Autorite 

dans le famille.
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Le ptre ă son tour doit protection ă lenfant. 

Son droit commence ă âtre mitige€ par Linterven- 

tion des anciens qui formaient le tribunal de cha- 

que vide : « Quand un homme aura un enfant 

« mechant et rebelle, n'obtissant pasă la voix de 

« son pâre et ă la voix de sa măre, et qu'ils lau- 

« ront châtie€, et que, nonobstant cela, il ne les 

« &coute point, alors le pere et la mere le pren- 

« dront et le meneront devant les anciens de la 

« ville : Cest ici notre fils qui est mechant et 

« rebelle, et tous les gens de la ville le lapideront 

« et il mourra. » (Deut., XXI, 18 et suiv.) (1). 

Moise enltve ainsi au păre le droit de vie et de 

mort. Ncanmoins le pouvoir du patriarche dut 

rester grand, car il est le maitre, le roi, le juge 

dans sa famille'. 

En Grtce, il y a une grande difference entre les 

deux republiques qui se partagerent la civilisation 

et le genie grec, entre Sparte et Athenes. 

A Sparte, Lycurgue confond toutes les familles 

dans VEtat. L'enfant n'appartient plus ă son pere, 

il appartient ă VEtat, qui donne ă tous les entants 

une €ducation commune, destinâe î developper 

la force du corps et les vertus civiques. “Tous doi- 

veat se confondre dans Punit€ absolue qui, aux 

yeux des Sparliates, est le caractere esseatiel 

d'une râpublique parfaite.- 

Quoi qu'en ait dit Platon, et plus tard Jean-Jac- 

4 Nous empruntons ia traduetion de ce pussage â M. ]. H6bert, 

Puassunce palernelle.
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ques Rousseau, c'est aujourd'hui une verite &ta- 
blie ă l'Egard de tous que L'Etat ne saurait se 
charger de lEducation. Pour 6lever lenfant, il 
faut l'aimer et le comprendre (1). L'Etat ne peut 
ni aimer, ni comprendre lenfant. Il remplacerait 
mal l'autorite du pere et ne saurait remplacer !'af- 
fection de la măre. 

On peut, il est vrai, esperer encore avoir des ci- 

toyens, mais qu'est la patrie, sans la famille? 

Si on arrive parfois ă admirer la force des Spar- 

tiates, combien leur durete est ă plaindre. Mal- 

heur au faible! voilă leur devise. L/enfant chetif 

est mis ă mort, le vieillard est une charge ă la pa- 

trie. | 

Aucune protection ă l'enfant, encore moinsă la 

femme qui n'est bonne qu'ă donner des citoyens 

ă la patrie. La nature la faite măre, la loi lui in- 

terdit sa maternite, dans ces conditions elle ne 

peut €tre que la chose de son mari, et le mari de- 

vra la mettre ă la disposition de n'importe qui, 

pourvu que Sparte ait un soldat de plus. 

Cette education favorise-t-elle au moins le d€- 

veloppement de la liberte? Non, nulle part le prin- 

cipe autocratique ne fut plus grand que chez les 

Laced&moniens. Toute puissance râside entre les 

mains des magistrats. Et ceci est naturel. Depenâre 

en toute chose de LlEtat est un esclavage. 

La famille n'existe plus, et l'homme perd son 

1) Paul Janel, la Famille, p. 29.
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individualite. Or, ce qui fait la veritable civilisa- 

tion, c'est la liberte individuelle, le droit pour cha- 

cun de se former selon les moyens que la nature 

lui a donnâs. Aussi Athenes qui, parmi les repu- 

bliques de V'antiquite, comprit le mieuxce principe, 

brille d'une civilisation toujours vivante ă câte de 

cette physionomie grande, mais brutale de la force 

que Sparte represente. 

A Athânes, l'enfant commenceă avoir des droits. 

Dans ses Antiguites Romaines. Denys d'Halicar- 

nasse di! que les lois de Solon, de Pittacus et de 

Charondas ne donnaient pas le droit de vie et de 

mort sur l'enfant. Le pere peut seulement dâshe- 

riter l'enfant et le chasser de la maison paternelle. 

Aristote dit: « La saine politique doit veiller 

sur les gentrations futures qui sont la pepiniere 

de PEtat (1). » 

L'adoucissement des moeurs, la civilisation in- 

troduisaient ainsi lidee de protection des enfants. 

A Rome, la puissance paternelle prit un deve- 

loppement et un caractăre tout ă fait special. Le 

pre resume toutela famille; tout est organis€ dans 

son interet. Sa volonteest toujours toute-puissante, 

il est la tâte et le coeur de la famille. Sa puissance 

perpetuelle est absolue. 

Pendant longtemps ia puissance paternelle ne 

fut reglee que par les mceurs et la religion, Rome 

&tendit partout ses institutions. 

1) Polit., liv. |, ch. IV, 8. 
A e
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Sous Marc-Aurele, tous les habitanis du monde 
romain deviennent citoyens. L'organisation de 
la familile romaine dut se propager chez tous les 
peuples. 

Mais combien cette organisation subit des mo- 
difications profondes. 

I/Orient que Rome avait conquis par les armes, 
la conquit ă son tour, par le luxe et les richesses. 

Avec la râpublique austtre, les antiques vertus 

disparurent. 

La corruption avait crâ€ de nombreux besoins â 
la politique. 

Comment gouverner un peuple qui commengait 

ă n'avoir qu'un dâsir: le luxe,et qu'un dieu : lar- 

gent, si ce n'est par le luxe et V'argent? 

Les munificences imperiales deviennent une ha- 

bitude. L'empereur ruine VEtat par ses largesses. 

Le peuple a un semblant de bonheur: il mange 

au festin public, il va au spectacle imperial et de 

jour en jour son sens moral disparait. 

Son autorite devient nulle et la toute-puissance 

se concentre entre les mains de l'empereur. 

C'est ainsi que la corruption fait disparaitre la 

liberte de lEtat romain. 

Cependant on conserve encore les anciens noms 

de senat et de consuls, Ce ne sont plus que des 

souvenirs. A defaut de vertu on fait beaucoup de 

bruit, ă defaut de moeurs on crâe des dignites (1). 

(4) Ch. Dezobry, Rome au siecle d' Auguste, II, lettre 37.
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Le senat qui avait represente jadis la force et la 

majest€ du peuple romain, devint un corps muni- 

cipal, aux ordres de l'Empereur. Pour toute mis- 

sion il ne conserve que celle de prodiguer les ap- 

plaudissements officiels. Il acclame l'empereur, 

son enthousiasme ordonne€ est au comtle. Il ap- 

pelle lempereur divin et lui dresse des autels. I/a- 

potheose imperiale devint une des formes raffinces 

de la flatterie (1). 

Heureux encore le peuple romain quand cet 

empereur n'est pas un tyran ou un fou, comme 

Caligula ou Neron, quand tout VEtat ne se traine 

pas dans la debauche aux ordres de quelque Mes- 
saline. 

Dans ce grand. desarroi, quelques beaux jours 

vont encore luire, grâce ă la sagesse de Marc-Au- 

rele, ă lhonnâtete de Titus ou de Vespasien, au 

genie de Trajan. Mais le mal avait penâtre 

trop avant, la decomposition devait terminer son 

euvre. Le genie humain ctait devenu impuis- 

sant, l'homme n'arrâte pas les siăcles. 

Quelle €tait alors la vie interieure? 

La corruption des mceurs avait p&actre dans la 

famille. Le divorce €tait en honneur. || y avait 

des maisons ou l'on contait plusieurs sâries den- 

fants ayant des măres ou des peres dificrents. 

Depuis longtemps dâjă Ciceron, dans un acces 

de mauvaise humeur, avait dit que les hommes 

(1) Les Religions rom., P. Boissier, p. 167.
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&laient sous la tutelle des femmes. Le mal n'avait 

fait que croitre. | 

Le luxe est ă son comble, on n'admire plus la 

vertu, on n'estime plus la retenue. C'est une vie 

d'agitation et de fiăvre. Pour faire parler de soi 

dans une ville si affairce, dit Senăque.il faut ima- 

giner des extravagances (1). 

D'ailleurs vie de mattrialisme, de jouissance et 

de debauche. Ne vous ctonnez pas que nous 

ayons tant de maladies, dit encore Sânăque, nous 

avons tant de cuisiniers (2). 

[ls sont bien loin, ces temps ou uncenseur re- 

jetait dans la classe des contribuables et privait 

de son cheval, un chevalier qui lui paraissait trop 

gros (3). L'autorite paternelle safaiblit. 

Un luxe de plus en plus grand augmente chaque 

jour Pusure. Traquâs par des usuriers impi- 

toyables, d&vores par les besoins d'une vie disso- 

lue, les fils en arrivent ă attenter aux jours de 

leurs pres, afin d'avoir plutât la jouissance d'un 

patrimoine qui s'en allait en debauches (4). 

Pour mettre un frein ă l'usure, pour assurer 

les jours des vieux parents, Vespasien est oblige 

de rendre le senatus-consulte Macedonien (5). 

Par contre lă ou le pere conserve encore son au- 

(4) Ep. 192, 2. 

(3) Ep. 95, 23. 

(3) Aul. Gel. II, 20, VII 22 

(4) Tacite, An. II. 

(5) Institutes.
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torite, cette autorite devient cruelle. Pendant des 

siăcles la puissance paternelle n'avait eu d'autre 

frein que les moeurs. Mais les mceurs se sont re- 

lâchces, elles sont devenues impuissantes â pro- 

teger la faiblesse de V'enfant, alors commence lin- 

tervention du preteur dansla famille, intervention 

qui va toujours en s'accentuant, ă ce point quele 

droit de justice du păre lui est presque enleve. 

Cette 6poque de corruption est,en meme temps, 

une &poque de raffinements. 

Les professeurs 6clair€s sont nombreux îâ 

Rome (1). Le desir de linstruction est r&pandu, 

les beaux-arts sont en honneur. 

Temps de la decadence, mais qui est aussi celui 

que les noms de Cicâron, de Virgile, d'Horace, 

et plus tard ceux de Senăque et de Tacite illustrent. 

L/education s'ttend aux femmes. Pline rap- 

porte qu'on lui a lu des lettres d'une femme trăs- 

instruite. Ces lettres taient charmantes, dit-il. 

Vous croiriez entendre Plaute et Terence parier 

en prose (2). 

Cela fut meme pousse ă lexces. Du temps de 

Juvenal, il y avait non-seulement des femmes 

qui voulaient participer aux affaires publiques, 

mais qui de plus avaient des prâtentions d'avocats 

et de jurisconsultes. Elles fuyaient le sexe, dit le 

satirique. 

Les anciennes idees d'austâre morale ont dis- 

(4) Rome au sitele d' Auguste, Letire sur Education. 

“1 V. les. Religwons rom., Boissier, de VAcadâmie franc., p. 210.
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paru, les liens de la famille se relâchent de plus 

en plus. 

Mais une transformation va s'operer. Le chris- 

tianisme est devenu tout-puissant. Avec lui le 

monde prend un nouvel essor. 

C'est surtout aux mours que le christianisme 

devait s'adresser. La r&volution qu'il inaugure est 

complâtement morale. Au debut, les institutions 

de PEtat, les lois de P'Empire importent peu : 

« Rends ă Cesar ce guiestă Cesar » dit le Christ 

ei Pierre le disciple ajoute : « Obeis mâme auz 

mauvais maîtres. » 

Mais dans la famille linfluence des doctrines 

nouvelles se fait sentir. Un element entitrement 

nouveau y est introduit. Cet element, c'est la 

femme. 

Grâce ă la religion chrâtienne un grand pas est 

fait vers l'&mancipation, vers l'egalite civile de la 

femme. Nous sommes les enfants de la femme 

libre, dit saint Paul (1). 

La vierge mere, lideal de purete et l'idâal d'a- 

mour, a donn€ naissance au Messie. C'est par la 

femme qu'âtait venu le salut; le monde nouveau 

devait se montrer reconnaissant. 

Des l'origine du christianisme, la femme joue 

un râle considârable. Dans l'Eglise elle est legale 

de l'homme, et pendant longtemps, elle put rem- 

plir les offices de prâtre (2). 

(4) Ep. aux Gal., IV, 34. 

(2) V. Bible de Phumanile, par J. Michelet. La femme pretre.
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Le gânie de la religion nouvelle, tout de ten- 

dresse, ne pouvait mieux tre interprâte que par 

la femme. Il s'adresse aux âmes. Qui le fera mieux 

entrer dans l'âme de l'enfant que la mere? 

La foi chrâtienne pânâtre ainsi, par la mere, 

dans la famille. Par la famille, dans le monde. 

Le christianisme brise definitivement le despo- 

tisme domestique et fonde la famille sur le devoir. 

« Le m&me devoir tient asservis les deux &poux,» 

dit saint Jerome. 
Devoir d'affection et de devouement. 

Cette association de la mere ă Vautorite dans la 

famille, fut le premier grand progres que le chris- 

tianisme râalisa. « A chaque pas nouveau qu'a 

fait la femme vers l'egalite civile, dit M. Gide, Von 

a vu les moeurs publiques s'Epurer et s'adoucir. » 

Le caractăre de la famille devient tout autre. 

Il n'y a plus de pere, au sens ancien. 

Ce n'est plus le păre qui reprsente la toute-puis- 

sance. La famille s'idcalise, mais aussi elle s'im- 

prăgne d'un certain mysticisme (1). Et ce lien 

avec la divinit€ que le păre faisait seul dans la fa- 

mille antique, c'est la mere plutât qui le fera 

desormais. 

Le but de la puissance paternelle est chang&; 

dâsormais il ne doit plus tre que linterât de 

V'enfant. 

« Ce n'est pas aux enfants, dit saint Paul, 

(15 Bible de Vhumanite, p. 411.
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« amasser des biens pour leur pere, c'est au păreă 

« en amasser pour les enfants (1). » 

Dans la tranformation de la famille, dans les 

lois qui vont la râgir, le christianisme joue un 

râle considerable, 

Il n'est gutre de reforme ltgislative râalise par 

les empereurs chrâtiens dont on ne trouve lidâe 

dans les €crits des păres de V'Eglise. Les păres ont 

en quelque sorte donne la formule de ces lois, 

qui devaient gouverner la famille, selon les 

doctrines nouvelles (2). 

Ils provoquent sous les empereurs chrâtiens une 

foule de mesures protectrices pour les enfants. 

Constantin, le premier, pose en principe que la 

puissance paternelle ne doit consister que dans 

l'affection. Le pere qui tue son enfant est puni 

d'une mort affreuse. 

L'exposition des enfants fut interdite. Les en- 

fants abandonnâs sont recueillis et nourris aux 

frais de LEţat. 

Quand le păre est riche, il doit une partie de ses 

biens ă son enfant, la legitime est €levee (3). 

Le pouvoir de la mere paraiît dans la loi et 

s'agrandit chaque jour. On arrive mâme jusqu'ă 

lui attribuer la puissance paternelle, si elle est re- 

(4) Ep. aux. Eph., V, 25. 

(2) Gide, Op. cit., p. 

-3) C, Just., Lois 30 et suiv., nov. 145, 118,
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pudice ou si elle fait prononcer le divorce ă son 

avantage contre un mari coupable (1). 

elle fut binfluence considârable du christia- 

nisme. 

Puis vint le grand effondrement du monde ro- 

main, linvasion des barbares,qui devait amener 

le moyen âge, defaillance de Vhumanite, dit Mi- 

chelet. 

Parmi ces peuples barbares ilen est un qui mâ- 

pie de fixer Vattention : ce sont les Germains. 

Leur civilisation encore primitive, mais encore 

toute pure, leurs moeurs austăres qui contras- 

taient tant avec les moeurs de la dâcadence ro- 

maine, ont inspir€ ă Tacite le plus beau de ses 

livres, la Germanie. 

La Germanie est un livre tout de louange, 

d'enthousiasme, de parti pris peut-âtre (2). La 

louange des Germains est un blâme pour les ho- 

mains. Si cela est parfois excessif, il ya aussi 

dans ce livre beaucoup de verites. Que d'admi- 

rables choses dans la vie de ce peuple, que le con- 

tact avec les Romains avait dâjă poli et pas en- 

core corrompu. 

Les moeurs, dit Tacite, ont plus d'empire chez 

eux que les lois et,en parlant des Germaines, il 

ajoute : « Elles vivent sous la garde dela chastete, 

« loin des spectacles qui corrompent les moeurs, 

(4) C. Theod. 
(4) Michelet n'hsite pas â Vappeler « un roman » (Bible de Vhuma- 

nile.
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« loin des festins qui allument les desirs, hommes 
« et femmes ignorent €galement l'art d'ecrire de 
« mysterieuses correspondances ». 

L'unit€ caracterise aussi la famille chez les Ger- 
mains, mais cette unit ne râsulte pas de la vo- 
lont€ du chef, du patriarche qui se trouve ă la 
tete de la famille, mais de Vassociation entre les 
guerriers (1). 

Ceux qui n'€taient pas capables de porter les 
armes, sont seuls en puissance ; mais, dăs que le 
fils âtait devenu guerrier, il s'affranchissait, il de- 
venait l'€gal de son păre, il venait sicger ă câte de 
lui, au tribunal de famille. 

De plus nous voyons s'âtendre en Germanie 
lidee de la protection du faible par le fort, le 
mundium, n'est pas autre chose (2). Le fils, pen- 
dant son jeune âge, la femme, pendant toute sa 
vie, sont soumis ă cette protection. 

D'auire part, le pouvoir paternel s'€quilibre en 
se partageant. La metre est associce ă /autorite 
paternelle (3), mais incapable de fait, car elle ne 
peut porter les armes, c'est celui qui a le mundium 
sur elle qui l'exerce sur l'enfant. 

Le frere de la mere avait droit au mâme respect 
et aux mâmes honneurs que le păre (4). 

Peut-âtre y a-t-il dans ce mundium le germe 

() d. Grimm, ouv. cit6, p. 152. 
(2) Laferriăre. Hist. du droit frangais, 4. 3. 
(3) Tacite dit : c Intersunt parentes, non ut apud Romanos soli pa- 

ires, et munera probant. » (De Mor. Germ., 18.) 
(4) Tacite, Germ., 20.
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qui developp€, par Pexaltation de la foi chretienne, 

par Vidal dans lequel la religion nouvelle avait 

place la femme, devait produire la chevalerie. 

Pendant le moyen âge la femme est encore 

puissante. Avec elle est aussi puissante la notion 

de la famille. Les idtes introduites par le chris- 

tianisme persistărent toujours. 

Du fond des vieux châteaux sortit cette insti- 

tution de ia chevalerie qui fit du bien; car elle 

exaltait les plus nobles sentiments : ia toi, la- 

mour, la gencrosite. 

La famille s'associe ă la religion et emprunte 

ainsi un caractăre presque sacre. 

Dans Pantiquite il n'y avait de famille que sur 

la terre, avec le christianisme elle s'6lăve au ciel. 

Le sentiment de la maternite est dâsormais un 

sentiment divin. Il y a une sainte famille toute 

pure, tout ideale. Ce nom mâ&me de sainte famille, 

Vantiquite lignore. La famille antique avait eu 

un caractăre religieux, la famille chrâtienne eut 

un caractâre divin. 

Le christianisme est lavenement dans la reli- 

gion de la mâre. L'ide du ciel en est change. 

Anciennement, c'âtait le lieu d'ou emanait lauto- 

rit, rien de plus divin que la puissance. Dans 

Pidee chrâtienne, c'est le lieu d'ou Emanent la pro- 

vidence et Vaffection, les plus grandes de toutes 

celles de la famille. 

Quand, au seizitme sitcle, le genie humain eut
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ce beau rveil qui s'appelle la Renaissance, il subit 

Pinfluence de ces idces. 

Nous les voyons dans d'immortels chefs-d'ceu - 
vre. Le genie le plus 6lev€: Raphaăl, le plus 
tendre : Murillo, tant d'autres s'en inspirărent, 
et c'est la plus belle glorification de la famille : 

la glorification par le gânie. 

Aujourd'hui encore, dans notre socicte, est-il 

un devoir plus grand que celui des parents? 

Le Code a maintenu idee que la puissance pa- 

ternelle n'est que le moyen d'arriver au devoir 

paternel : l'education de Penfant. 

Un philosophe €minent a dit : On peut definir 

l'enfant, un &tre qui s'ignore (1). 

Rien de plus vrai. L'education est la revelation 

de lenfant ă lui-meme. Dans cette ceuvre qui pre- 

pare lavenir, chacun des parents a sa part, mais 

bien plus grande est la part de la măre. Plus que 

jamais on peut dire l'avenir de l'enfant est entre 

les mains de la mă&re. Dans nos moeurs, le păre 

travaille toujours au dehors. C'est ce travail qui le 

lie ă la famille, car il le fait en pensant ă sa femme, 

ă ces enfants, en se devouant et cela, depuis l'ou- 

vrier le plus humble jusqu'au travailleur de gânie. 

Et quand le soir il rentre chez lui, pour trouver le 

repos et le bonheur, il y porte la gravite sereine, 

un encouragement pour la mere, une caresse pour 

Venfant. Le respect, une tendre ventration nais- 

sent autour de lui. 

(0 La Familie, par M. Paul Janet.
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A 

La mâre est l'âme du foyer, c'est elle qui soigne, 

qui nourrit son enfant de soa sein, d'abord de sa 

parole, de toutesa vie ensuite. 

A chaque instant, elle descend jusqu'su fond 

de Vâme de son enfant, dans un baiser, dans 

un sourire. Elle gronde, elle punit meme et 

cependant elle reste toujours la mere bonne, 

la mâre qui se penche sur le lit de l'enfant 

malade, qui pleure de son mal, qui sourit de sa 

joie, la măre qui lui a appris ă aimer, qui semble 

le lien de Venfant avec Dieu. 

Considerte comme la consequence d'un devoir, 

Pautorit€ paternelle n'est pas moins utile ă ceux 

qui Pexercent qu'ă ceux sur lesquels elle est 

exercee. 

Le devoir agrandit la dignite de homme. Voila 

un jeune homme qui s'est mari€.Ona beaucoupcon- 

sulte les convenances, on a bien pes€ la dot, les 

esperances de part et d'autre, et on se trouve uni 

pour la vie. L'accord des interâts est parfait, et 

bien souvent celui des âmes et des intelligences 

manque complâtement, alors le menage n'existe 

qu'en apparence. Chacun va de son cât. Maisil 

est une chose dont la femme sera toujours jalouse, 

c'est Pamour de son enfant. Si elle songe que Ven- 

fant cessera un jour de Paimer, car il aura cessâ de 

la respecter, il n'y a pas de plaisir au monde, qui 

vaille une larme quelui coâtera ce chagrin et, dans 

le tourbillon de luze et de plaisirs qui Ventraînait, 

la măre sauve la femme.
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Jen dirai autant de Phomme. Voici un homme 
ambitieux et cupide. Pour avoir les honneurs il 
sacrifieson honneur, sa souplesse ă sa recompense; 
le voilă riche et couvert de rubans. Mais si on lui 
lait savoir qu'un jour plus serein luira sur sa pa- 
trie et que des oripeaux dontil s'est couvert, il ne 
restera que le souvenir de les avoir honteusement 
gagnes, que ce souvenir arrivera ă son fils, il fau- 
dra qu'il soit arrive au dernier &chelon de la d€- 
gradation pour que cette pensce ne l'emeuve et ne 
le jasse reflechir. Personne ne se resigne â perdre 
l'estime de son enfant. Et cet homme qui faisait 
fi de opinion du mondeet du respect de sa femme, 
sera encore retenu par la penste qu'ila un fils. 
II ne voudra pas tacher son autorite paternelle, 
car c'est la seule autorite vâritable qui &mane de 
la nature, et cette piât€ que Dieu a mise au cceur 
de tout homme, est la plus sacree de toutes. 

Mais, si le păre ne reprâsente V'autorite qu'ildoit, 
s'il s'en rend indigne, alors tout revient au hasard. 
On aura beau dire ă lenfant : « Aprăs tout, c'est 
ton păre » : lenfant pourra penser. Il ne s'est pas 
donn€ grand'peine pour me donner cette nais- 
sance, il ne s'en est donne aucune pour faire de 
moi un homme. 

Donc pas d'autorite râelle serieuse, si elle n'est 
representee par des qualites dignes. La puissance 
du pere reprâsente ă elle seule toute la majest€ de 
la famille, elle plane dans une sphâre d'oă on ne 
saurait la faire descendre sans la compromettre.
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Ii est impossible de remplir le devoir de la 

paternite si on n'est pas obâi de celui ă quiil est 

dă. Comment donner l'education physique et 

morale ă Venfant, sil n'est pas tenu, non-seule- 

ment ă des sentiments, mais A des acies d'obeis- 

sance? De lă, pour L'enfant, une obligation de res- 

pect et de soumission. 

Ceci est d'ailleurs dans la nature meme. Le pre- 

mier sentiment qui se developpe chez l'enfant, 

c'est lamourenvers ses parents. Faible, il est sou- 

mis par nâcessit€. Sa faiblesse le porte ă la crainte 

et son amour au respect. Il commence ă begayer 

ă peine que dâjă il aime. [Îl s'attache par une 

espece d'instinct, et suit partout sa mere, car qui 

peut jamais remplacer la gaiete et la chaleur du 

nid maternel? Voilă la famille constituce : le pere, 

la mere, lenfant, le travail, la tendresse, la joie. 

Le pere a lautorite, et l'enfant doit lui âtre 

soumis, c'est ce qu'a dicte la nature. Mais quelle 

sera la regle de cette autorite et de cette soumis- 

sion? La famille ne peut tre abandonnce ă 

elle-m&me. Si elle Vâtait, un seul €lement domi- 

nerait tout, la force. L'6goisme remplacerait tout 

autre sentiment. 

C'est ce qu'on voit chez les peuples sauvages. En 

Australie, plus d'un fils tue son vieux p&re devenu 

inutile. 

Chez les peuples de l'antiquite€ et ă Rome, la 

puissance paternelle et le devoir de l'enfant €taient 

regles non par VEtat, mais par la loi supreme, par
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la religion (1) bien autrement puissante ă lori- 
gine que VEtat. La loi civile elle-mâ&me ne tarda 

pas ă intervenir. L'interât de tous est trop en jeu 
dans la constitution de la famille pour que VEtat 

n'intervienne pas. 

L'intervention de la loi aura pour but tantât de 
circonscrire lautorit paternelle, tantât de la 

defendre. 

Ce qui doit guider, c'est Vinterât de Penfant. Le 
pere dispose de la patrie, de la religion, de I'€- 
ducation de l'enfant. En l'elevant,il forme ses 

croyances, il lui designe le travail dont l'enfant 
fera sa profession. 

Dans le mariage, la loi veut que le pere guide 
encore son enfant, car c'est ă la sagesse du vieillard 
de montrer au jeune homme la veritable voie du 
bonheur. 

(1) V. Fustel de Coul., Cite aniique, Autorit& dans la famille.



DROIT ROMAIN 

SECTION PREMIERE 

CHAPITRE 1 

CARACTERE ANCIEN ET SOURCES DE LA PUISSANCE 

PATERNELLE 

La maison, sicge de la puissance. 

La maison est pour le Romain son foyer et son 

temple. 

Elle renferme ses affections et sa religion : sa 

femme et ses enfants, les dieux protecteurs et les 

cendres des ancâtres. 

Ses murs l'isoleront du monde entier. Il sera 

roi, juge et prâtre. II fera la loi dans sa famille, il 

jugera les coupables, il sacrifiera aux dieux. De- 

vant la religion, comme devant la cite, lui seul 

representera la famille. 

Le pere peut tout faire, tout oser. Maisă ce pou- 

voir si grand il y a deux freins : l'affection qui 

est humaine, la religion qui est divine.
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D'ailleurs, ă lorigine, tout revât dans la familie 

un caractere sacre. Îl y a une ptetas erga parentes 

et une pietas erga liberos (1). 

La maison elle-mâme est chose sainte. « Qu'y a- 

t-il de plus sacre que la maison? dit Ciceron. Les 

dieux Vhabitent (2). » 

Extraire un homme violemment de sa maison, 

c'est arracher un prâtre ă son autel, un juge ă son 

pretoire. C'est offenser le Lar familiaris, divinite 

tptelaire de chaque famille. 

Qui entretiendra le feu de Vesta? Ce feu cteint, 

il y aura un lien de moins avec la divinit et la 

cite elle-mâme en souftrira (3). La religion et le 

droit, le jus et le fas protegent la maison. C'est 

ainsi que tr&s anciennement naquit linviolabilite 

du domicile (4). 

La maison est le lieu du repos, le lieu de la pen- 

ste aussi. C'est une partie de la vie de !homme et 

elle porte !empreinte du caractere et comme une 

partie de Vâme de celui qui lhabite. 

Et bien plus ă Rome que de nos jours. La mai- 

son romaine forme une insula, elle est separe, 

isolte de toutes les autres, comme pour mieux ap- 

partenir avec tout ce qu'elle renfermeă un seul. 

Elle est le lieu d'origine et surtout le sicge de cette 

() Cite antique, Autorite dans la familie. 

(2) Pro domo, &. 

(3) Ovide, Y, 139, 11, 698. 
(4) De domo sua n2mo extrahi debet (Cicâron).
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grande puissance paternelle, fondement meme de 

la famille. 

Nulle part ne fut l'idee du foyer plus forte. Le 

foyer resume tout : religion, vie de famille et vie 

civile. Non que la vie politique ne făt accessible 

au fils qui se trouve en puissance, mais le premier 

magistrat de Rome, en dehors de ses fonctions pu- 

bliques, ne sera plus que le fils soumis. Il devra 

s'agenouiller et adorer ă câte de son pere les memes 

dieux, c'est de son pere seul qu'il sera justiciable. 

Il ne saurait avoir un autre autel, ni un autre 

tribunal. Et quant ă la vie civile, il n'aura d'autre 

capacite que celle que son pere lui prâtera, d'autre 

devoir que celui qu'il lui imposera. 

Prâteur, tribun, pontife, dictateur mâme, il 

resteru filius familias, et comme tel son pere aura 

le droit de le punir, de le frapper de mort, tout ce 

qu'il acquerra enrichira le patrimoine paternel. 

En dehors de /autorite de son chef suprâme, il 

p'aura ni pouvoir ni patrimoine. 

Independance complete de la famille. 

Une autorit€ absolue du pere, une indepen- 

dance complăte de tout pouvoir public, tels furent 

pendant longtemps les caracteres de la famille ro- 

maine. 

Dans les relations dâlicates de famille nulle force 

exterieure ne peut intervenir. Les mceurs, l'aflec-
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tion, la religion conseillaient le pere et lui dic- 

taient ses dâcisions. 

Le păre lui-mâme ne pouvait appeler ă son aide 

la force publique contre son fils. Si le fils râsistait 

et que le păre ne ptit dompter cette resistance, ce 

n'ctait pas au magistrat ă intervenir, la religion 

langait une espăce d'anathăme contre lenfant 

coupable. Il devenait sacer, ne pouvait plus ap- 

procher des autels, ni invoquer lassistance di- 

vine. Le malheureux qui avait mâconnu Pauto- 

rit€ paternelle tait ainsi abandonn€ des dieux et 

devenait l'objet du mepris de tous (1). 

Au milieu donc de la grande republiqueily a 

une r&publique plus petite et plus unie, qui a son 

chef, ses lois, dictees par les mceurs, et sa religion, 

ses sacra privata. 

Cette autorite suprâme sera exercâe par le plus 

vieux, par le premier des aieuls qui sera le plus 

pres de lautel et qui par cela semblera tenir sa 

toute-puissance de la divinit€ meme. Ce pa- 

triarche pourra dire comme lHindou : « C'est 

moi qui suis le dieu.» A sa mort il deviendra pour 

ses enfants un tre divin qui fera partie de cette 

religion domestique (2) ă laquelle doit se rattacher 

(4) Ihering, 1. II, $ 32, en note. Esprit du droit romain. 

(2) Les Romains avaient une pieuse pratique, ils conservaient le 

masque en cire de laieul mort. Ces masques ctaient attachâs autour 

de la pierre du foyer et c'est en quelyue sorte sous les yeux des mortis, 

dont le souvenir €tait toujours vivant, que tout se passait dans la fa- 

mille.



DROIT ROMAIN 5 

ă Porigine tout principe d'autorit€ dans la fa- 

mille (1). 

Origine de Pautorite. 

Il ne faudrait pas croire cependant que cette 

autorite fât d'invention purement romaine. Nous 

voyons la puissance, attribuce dans la famille 

ă un seul, chez tous les peuples indo-europeens. 

Le nom mâme de pater lindique, il est le 

mâ&me en latin, en grec, en sanscrit. C'est donc 

un mot tr&s ancien remontant aux premiers 

temps, oi Linvasion plasgique n'avait encore 

fond€ ni la Grăce ni Vltalie. Ce mot est indepen- 

dant de toute idee de procrâation, il indiquait un 

homme ayant une puissance quelconque. 

C'est idee de pouvoir qui s'attache au titre de 

pater. C'est celui qui peut commander et qui peut 

protâger. Dans ce sens tout dieu est un pater. 

C'est ainsi que les anciens appelaient pater non- 

seulement Jupiter, mais encore Neptune, Saturne 

et mâme les dieux inferieurs. Cette idee meme n'a- 

t-elle pas pass€ dans nos croyances, dans nos 

pridres? Le pater est donc lhomme ayant une 

puissance, un domaine, un culte. Et ceci chez 

tous les peuples de la vieille civilisation asiatique. 

Ce mtme principe, nous le trouvons chez les 

Germains, autre peuple de la grande familie indo- 

europtenne et le-mot qui semble indiquer par 

(4) Pustel de Coulanges, Cite antique, Autorit€ dans la famille.
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excellence Lautorit€ dans la famille, manus (1) 

a certainement une communaute d'origine avec 

le mundium, le munus germanique. 

Neanmoins le principe de puissance, attribu€ â 

un seul dans la famille, se distinguaă Rome par 

sa persistance et son caractere absolu. Si bien 

qu'on arriva ă ne plus concevoir Pidee de famille 

en dehors de la puissance paternelle. C'est le lien 

entre le pere et ses enfants, entre les enfants, 

entre tous les membres de la famille. La patria 

potestas une fois brisce, la famille n'existe 

plus. C'est sur la puissance paternelle qu'est 
fondee la parente civile, Vagnation, et c'est Pag- 
nation qui sert de guide ă la devolution des biens, 
en matitre de succession et Ge vocation â la tu- 

telle. La mere elle-mâme n'ctait unie ă ses enfants 

que tout autant qu'elle vivait sous la mâme auto- 
rit€, sous la manus de celui qui exergait la puis- 
sance. Remarquons-le, alors meme il n'y a pas de 
degre de parente civile qui corresponde ă son titre 

de mere. Dans la l&gislation d'origine, la mere ne 

joue -aucun râle, n'occupe aucune place. Elle est 

considere comme la fille de celui qui exerce la 

puissance sur elle, elle sera donc la scur de ses 

enfants si son mari est sui juris et exerce la manus 

et la patria potestas. 

Ainsi lautorite dans la famille revât, ă Rome, 

un caractere tout special et devient une ceuvre ro- 
. 

(4) La m6me racine se retroure dans mancipium et emancipare. V. 

J. Grimm, Antequites du Droat allemand, p. 447.
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maine. Elle conserve cependant les traditions de 

son ancienne origine et plus d'un point commun 

avec la puissance paternelle des Grecs. Chez les 

Romains comme en Grăce, la toute-puissance du 

păre fut surtout regie par la religion et les moeurs. 

A Athânes comme ă Rome, lenfant ne faisait 

partie de la famille et ne tombait en puissance que 

tout autant que le păre Pavait reconnu en l'asso- 

ciant ă sa religion et ă son culte. 

C'est ainsi encore quwă Athânes comme ă Rome, 

le păre avait le droit de juger ses enfants. A Lori- 

gine le pâre jugeait tout seul, mais plus tard on ins- 

titua le tribunal des propingui qui, dans les aftfai- 

res concernant la famille, rendait des decisions (1). 

Egalite des enfants devant le pre. 

Un autre caractăre essentiel de la famille ro- 

maine, c'est l'egalite entre tous ses membres. A 

Rome on negonnut ni droit d'aînesse, ni droit de 

masculinit€. Au point de vue des droits dans la 

famille il n'y a aucune difference entre les fils et 

les filles. M&me les filles semblent protegees, ainsi 

tandis qu'il faut trois ventes successives pour bri- 

ser la puissance paternelle sur le fils, il suffisait 

d'une seule pour €manciper la fille. D'autre part, 

non-seulement les moeurs, mais les lois mâmes 

obligeaient les parents ă doter leurs filles. Cepen- 

dant il ne faudrait pas voir lă une inegalit€ en 

“4 Y. Drou nat., par M. Boistei.
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faveur de celles-ci. La dot n'est qu'un avancement 
d'hoirie destine ă dedommager les femmes qui, par 
le mariage, toujours accompagn€ de manus ă l'ori- 
gine, passaient de leur famille dans celle de leur 
mari et par consequent perdaient tous leurs droits 
successoraux dans le patrimoine du pere. 

Le principe est legalite, la puissance est la 
meme pour tous les enfants. Elle pâse sur tous 
d'une maniăre egale. Plus tard, quand la toute- 
puissance du pere de disposer du patrimoine fut 
entravee par la nâcessită d'une exhârâdation, la 
fille, pour âtre carte de la succession, dut aussi 
tre exheredee. 

Tel €tait le droit, mais les patriciens durent 
tenir ă conserver la splendeur de leurs familles et 
la grandeur de leurs maisons. Le meilleur moyen 
n 6tait-il pas de concentrer la fortune entre les 
mains d'un saul des enfants? Et nous croyons que 
cela fut mis en pratique ă Rome. La creation meme 
d'une râserve, dans la fortune des parents, au pro- 
fit de tous les enfants, en est une preuve. Le droit 
ancien' permettait tout au pere. La loi des XII 
Tables avait €tabliă son profit un pouvoir absolu 
de disposition. Ainsi que dit Festus, Ut lingua 
nuncupasset, îta jus. 

A quoi faut-il rattacher la patria potestas? 
Est-ce au principe de la force, et dire que le 
pere representant la force dans sa famille peut 
Vimposer ă tous? Non. C'est ăla religion qu'il 
faut attribuer primitivement tout principe d'au-
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torite. La toute-puissance est divine et c'est la 

religion qui la donne au pere Le pere est le 

prâtre suprâme et par lă mâme le chef supr&me, 

il est en contact direct avec Vautel et le descen- 

dant immediat des ancâtres, de ceux qui ont 

leurs tombeaux dans la maison et qui sont deve- 

nus autant de divinites. D'ailleurs la famille ro- 

maine ne peut exister sans la religion et ce n'est 

qu'autant qu'on a 6t€ associ€ au culte qu'on fait 

partie de la famille. C'est ainsi que l'enfant nou- 

veau-n€ doit tre place sur l'autel. Dans les temps 

anciens il ne se faisait gutre de mariages sans ma- 

nus, mais, pour que la manus eit lieu, il fallait une 

câl&bration religieuse qui associât la femme au 

culte et ăla familile de son mari(1). Tous cesprin- 

cipes furent modifi€s dans la suite, mais il n'en est 

pas moins vrai qu'on les rencontre dans toute leur 

purete dans les premiers temps de Rome. L'auto- 

rit€ dans la famille appartient donc ă la divinite 

elle-mâme. Telle fut la croyance romaine ă lori- 

gine. De lă son caractere si absolu. Le pere ne 

Pexerce que par une espece de delâgation. Ce 

n'est pas lui qui juge, qui ordonne, qui frappe, 

c'est le Lar familiaris. 

La famille exista avant la cit. Quand la cite 

parut, elle trouva la famille fondce ayant ses lois 

absolues, que la croyance religieuse avait posces, 

et ces lois formerent le droit prive. Le droit prive 

(4) Aulu-Gella, 18, 6.
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exista avant la cit€, dit M. Fustel de Coulanges, 

et ce n'est qu'ă la longue qu'elle a os€ le modifier. 

Que cela, du reste, ne nous surprenne pas. La vie 

de famille dut certainement exister avant la vie 

politique. La premitre necessite€ de l'homme est 

une croyance. La religion formee, ce fut le prin- 

cipe auquel il dut tout rattacher. Combien cette 

religion est toute-puissante ă origine. Îl n'y a 

pas d'Evenement dans la vie de quelque impor- 

tance qui ne lui soit soumis. La priere, les actions 

de grâce, les voeux, la purification entretenaient le 

pere de famille et les siens dans une relation con- 

tinuelle avec les dieux. On n'osait ensemencer son 

champ, ni faire les recoltes sans consulter les 

augures et invoquer la protection des divinitâs. 

Lenfant, des sa naissance, €tait place sous la pro- 

tection divine, et le pere mort devenait un dieu 

dans sa famille. Le droit civil meme prend ă 

l'origine un caractere religieux. Celui qui violait 

des bornes commettait un attentat â la reli- 

gion (1), et les actions tres-anciennes ctaient sa- 

crâes (2). Il n'y a rien d'ctonnant que ce carac- 

tere religieux du droit se manifestât surtout dans 

la famille (3) et que la patria potestas făt regardee 

en quelque sorte comme sacre. 

Cette religion servit ă fortifier les vertus domes- 

tiques, elle ne propageait ni la fraternite ni la cha- 

(4) Festus, v. Termino, Virg., Georg., v. 125. 

(2) Gaius, C. IV, $ 28. Telle &tail notamment la legis actio per piy- 
ROrIS capionem. 

(3) V. Ihering, luc. cit. — Boistel, Droit naturel.
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rit€, mais elle tenait ă la purete des mours et son 

emblâme ctait le feu qui purifie tout et que le chef 

de famille devait toujours faire entretenir sur 

Vautel de la maison. Chaque famille avait ses 

dieux propres, et les dieux d'une autre famille 

&taient des dieux hostiles. Combien cette religion 

entretenait P'&goisme, mais aussi combien l'esprit 

de solidarite et de devouement dans la famille. 

Plus une race ctait ancienne, plus le feu de son 

autel avait dure longtemps, plus elle avait de 

dieux et de liens avec la divinite. De lă le devoir 

pour chaque chef de famille de se donner des 

descendants qui devaient continuer sa maison 

et son culte. C'est un acte honteux et contraire 

ă la religion que de mourir sans hcritiers (1). 

Sources. 

Les sources de la patria potestas sont au nom- 

bre de trois : le mariage, la l&gitimation et ladop- 

tion. 

C'est le mariage du droit civil romain qui seul 

produisait la puissance paternelle. 

Ce mariage est celui qu'un Romain peut con- 

tracter avec une Romaine, s'ils ont le connubium, 

cest-ă-dire aptitude de contracter une union qui 

produisit tous les effets du droit civil, et dont le 

principal ctait la patr:a potestas. 

Les enfants ns de ce mariage vivaient sous ia 

(15 Dezobry, Rome au sicele d' Auguste. Lettre sur le culte. 

.
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puissance de leur păre, si celui-ci €tait sus juris 
ou bien sous la puissance du chef qe leur păre, 
sil 6tait alien: juris. C'est ainsi que la famille 
pouvait se composer d'une longue scrie de descen- 
dants, vivant tous sous P'autorite d'un mâ&me pa- 

triarche. 

La legitimation n'apparut que sous les empe- 
reurs chretiens. Cependant il y a bien une espăce 
de legitimation dans la causa probatio et 'erroris 
cause probatio (1). Il y a en effet, dans Punet 
dans l'autre cas, une assimilation des enfants nes 
en dehors d'un justum matrimonium ă des en- 
fants l€gitimes. Le droit de cite retroagit quant ă 
la puissance paternelle et les enfants consideres 

« comme €tant n€s d'un mariage avec connubium, 
tombent sous l'autorite de leur ptre. 

Mais nous ne rencontrons la lgitimation pro- 
prement dite qu'ă partir de Constantin. Ancien- 
nement la famille ne repose que sur la volonte du 
pater, le lien du sang n'y est pour rien. Aussi pas 
de familile possible en dehors des juste nuptice 
ou de l'adoption. Plus tard, quand, sous lin- 
fluence du christianisme, on revintă des fonde- 

(4) La cause probatio &tait un moşen de devenir citoven româin, 
Gtabli au profit des Latins. Le droi de cit 6iait accord€ ă tout Latin 
qui prouvait qu'il 6tait mari€ et pâre d'un enfant ayant au moins un an. 

L'erroris cause probatio avait lieu quand un Romain ou une Ro- 
maine 6pousait un Latin ou un Perâgrin par erreur. Si Perreur ctait 
prouvee, le droit de cite €tait accorde ă l'6poux dtranger. Dans les deux 
cas le mariaze Gtait transforme en justum matrimonium el les enfants 
tombaient en puissance.
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ments plus naturels, l'adoption est insuffisante ă 

creer la famille, car entre Vadoptant et Vadopte 

il manquera ce qui est le fondement mâme de 

la famille chrâtienne : le lien du sang. Alors pa- 

rut la legitimation qui ne permettait la crea- 

tion de la famille que tout autant qu'il y avait le 

lien de paternite naturelle. 

I'adoption est une crâation de paternite fic- 

tive qui peut s'appliquer tantât ă une personne 

sui juris et prend alors le nom d'adrogation, tan- 

tt ă une personne alieni juris et conserve le nom 

d'adoption. 

Sous Justiniea Padoption ne produisaii la puis- 

sance paternelle que tout autant que Lenfant 

avait €t€ adopte par un ascendant. Si elle ctait 

faite par un 6tranger, elle ne donnait lieu qu'ă un 

droit de succession au profit de lenfant. 

CHAPITRE Il 

SITUATION DE L'ENFANT DANS LA FAMILLE 

Hegel, dans sa belle ctude du droit naturel, a 

dit : « L'esclavage des enfants chez les Romains 

est une des taches de leur l€gislation (1). » 

En effet, si on n'examine que la loi, ce qui 

frappe au premier abord, dans lorganisation de 

(4, Naturrecht, $ 115.
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la famille romaine, c'est la toute-puissance du 

pere. Toute-puissance ă ce point grande et abso- 

lue, qu'elle supprime en quelque sorte toute indi- 

vidualite de celui qui y est soumis, et que le păre 

peut apparaitre comme le despote de sa famille et 

comme le tyran de ses enfants. Il y a quelque 

chose de blessant dans ce pouvoir qui ne finit ja- 

mais et qui n'a aucun contrâle. Aussi, malgre 

ladmirable majeste que cette loi attribue au pere, 

on ne saurait assez la critiquer et la trouver 

barbare ; car, ă partir d'un certain âge de lenfant, 

Vautorite n'tant plus necessaire, devient tout 

artificielle et, alors mâme que lenfant ayant be- 

soin de protection, le ptre a besoin de puissance, 

cette puissance ne doit raisonnablement s'exercer 

que dans certaines limites. 

Mais ce n'est pas ainsi qu'il faut envisager les 
institutions romaines : ă câte de la loi,ily a la 
religion et les moeurs. La religion qui reltve le 
fils en lassociant au pere, prâ&s de Vautel de fa- 

mille, et tempere ainsi le pouvoir paternel; les 

moeurs, cet €lement si puissant ă Rome et qui fit 
tant flechir la rigidite trop grande des lois. 

On ne s'expliquerait pas autrement le develop- 
pement si rapide, la vie si puissante de Rome. A 
Vorigine, les lois sont tellement ctroites que ce 

sont de veritables cercles de fer dans lesquels toute 
vie aurait 6t€ ctoufise. Longtemps meme elles 
conserverent une rigidit absolue. C'tait aux 
mceurs de temperer ce qu'il y avait d'excessif dans



DROIT ROMAIN 13 

la legislation et les moeurs ne pouvaient avoir 

dW'autre fondement dans la famille que Vaffection, 

cette grande moderatrice de la force (1). 

La situation des fils de famille si inferieure aux 

yeux de la loi, est donc relevee et en fait nulle part 

la notion de famille ne fut plus forte qu'ă Rome. 

Quelle difitrence enire la femme grecque et la 

femme romaine! La femme grecque qui se trou- 

vait reduite ă &tre courtisane ou ă vivre enfermee 

au fond du gynâcâe, la femme romaine qui semble 

renfermer toute dignit€ et toute noblesse dans 

son caractăre de matrone. A qui donner la pre- 

mitre place dans la maison, si ce n'est ă la 

mâre? dit Cornelius Nepos. Les licteurs abais- 

saient leurs faisceaux quand ils passaient de- 

vant une matrone. Cet honneur n'âtait reserve 

qu'aux consuls et aux femmes. Cependant la 

femme €tait în manu, pouvoir tout aussi grand, 

tout aussi absolu que la patria potestas. Ce qui 

&tait arrive pour la femme, arriva pour Venfant. 

Malgre le pouvoir absolu du mari et du pere, la 

femme n'en fut pas moins respectee, ni lenfant 

moins aime. Et ainsi que le dit Columelle, il y 

avait dans la famille romaine le plus grand 

respect, la plus grande union, le plus grand 

amour (2). D'ailleurs le fils de famille pouvait occu- 

(1) Nous pourrions invoquer en faveur de notre opinion la loi 8, de 

his qui sui, D. Uipien dit dans cette ioi que le droit de puissance a ce 

receptum moribus, requ, regl€ par les meurs. Cela montre bien la 

grande puissance des mceurs sur Vautorit€ paterneile. 

(9: Erat enim summa reverentia, cum concordia et diligentia mixat...
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per les plus hautes fonctions de PEtat et cela au- 
rait mal concorde€ avec une obâissance servile 
et une dependance absolue. Enfin faut-il voir 
comme une espăce de servitude dans Lincapacite 
du fils d'avoir un patrimoine? Pas le moins du 
monde. Si le fils n'est pas proprictaire, c'est qu'en 
fait, il participe au patrimoine de son păre (1). 

Mais ă quoi tient cet absolutisme du pouvoir 
domestique? C'est au caractere des lois romaines. 
Toutes les premitres lois de Rome r&vălent cette 
rigidit€. Elles posent le principe absolu. C'est â 
la vie pratique d'en âviter les âcueils. Plus tară 
une l€gislation plus parfaite r&glera les details et 
tâchera de mettre d'accord les lois avec les exi- 
gences d'une sociâte police. 1l devait en &tre de 
mâme de la patria potestas. 

(Col., De re rustica.) Quelle preuve plus 6clatante que ce magnifique 
passage! Bt Columelle €crit des temps trăs anciens. Savigny, Droit _ro- 
main, ch. ], p. 338, t. 2. 

(4) Cette idâe de participation de Penfant au patrimoine du pâre 
que nous empruntons ă M. de Savigny, nous parait essentiellemeni 
juste. Elle pânstra si avant, qwon finit par considerer le fils comme 
copropriâtaire, c'est ce qui explique le nom de heredes sui qu'on don- 
nait aux enfants en puissance.



SECTION II 

ATTRIBUTS DE LA PUISSANCE PATERNELLE 

La puissance paternelle s'exerce sur la personne 

et sur les biens. 

Notre €tude se trouve naturellement divisce en 

deux parties. 

Le droit de vieet de mort, le droit d'exposition, 

le mancipium, Vabandon noxal formeront l'objet 

d'tude de la premiere partie. 

Nous traiterons dans lautre des differents pâ- 

cules. 

Enfin, dans un appendice special, nous mon- 

trerons quelle influence la puissance paternelle 

avait sur la capacite juridique du fils de famille. 

TE 

Să CENIR 

4 

Suzugsă-



PREMIERE PARTIE 

DROITS DU PERE SUR LA PERSONNE DE L'ENFANT 

CHAPITRE PREMIER 

DROIT DE VIE ET DE MORT 

Aussi loin qu'on remonte dans la legislation ro- 

maine, le droit de vie et de mort paraiît avoir 

existe au profit du păre. Denys d'Halicarnasse le 

fait remonter ă Romulus et Papinien parle d'une 

lex regia qui laurait ctablie. Il nous semble que le 

jus occidendi tient au droit de justice que la loi 

accordait au pere et que, dăs lors, il dut apparat- 

tre avec la constitution de la familile. 

Quelle est la base de ce droit? 

Quelques-uns ont pens€ qu'il derivait de la fa- 

culte qu'avait le pere de repousser l'enfant qui 

venait de naître, de ne pas le recevoir sous sa puis- 

sance paternelle. Si doncil pouvait rejeter Venfant 

et le laisser sans protection aucune, il pouvait 

aussi lui imposer son autorite toute-puissante qui 

valait mieux que l'abandon. 

D'autres veulent faire rentrer le droit de vie et
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de mort dans la grande unite qui forme le carac- 

tere principal de la famille romaine. Le pere est 

le cceur et la tâte de cette famille, il personnifie 

tout, comme il est son maitre il est aussi celui de 

sa famille, de tout ce qui depend de lui. Il peut 

tuer son fils comme il peut se faire couper la main, 

si c'est son plaisir. 

Une troisi&me opinion estime, que cette toute- 

puissance est une €manation d'un droit de pro- 

pri€t€ que le pere a sur son enfant. Il peut le tuer 

ou le laisser vivce, comme il peut detruire sa chose 

ou la conserver. 

Quant ă nous, il nous semble que le droitde 

tuer a toujours di avoir un caractere essentielle- 

ment penal. La peine consiste toujours dans une 

privation. Quelle privation plus grande que celle 

de la vie? 

C'est au droit de justice qu'on doit rattacher la 

peine de mort que le pere pouvait infliger. Envi- 

sage ă ce point de vue, le droit de vie et de mort 

trouve peut-âtre sa raison d'âtre. En eftet, au com- 

mencement, Rome ne connut pas d'autre tribu- 

nal dans la famille que celui du pere. Qui va châ- 

tier le fils coupable, est-ce Vautorite, lEtat? 

Non, ce fils ne reltve que de son pere. C'est son 

pere qui le jugera et le condamnera. Des lors, 

p'est-il pas nâcessaire que, juge suprâme, le pere 

ait ă sa disposition toutes les peines, depuis la 

plus grave jusqu'ă la moindre? 

Lui seul depend de la cite, mais quelque grave
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que soit le crime de l'enfant, celui-ci ne r&pond 

que devant un seul tribunal, le tribunal de sa fa- 

mille. C'est lă, en face des mânes des ancâtres, des 

dieux de la famille, dont le pere semblait &tre lui- 

mâme l&manation vivante, qu'il jugeait selon sa 

conscience. 

D'ailleurs, n'avait-il d'autre guide que sa seule 

volonte ? Non, les croyances que la religion met- 

tait au fond de son âme, les mours, les lois ci- 

viles elles-mâ&mes dictaient sa decision. 

Tite-Live nous cite un exemple qui fait voir 

combien lautorite du păre ctait respecte dans la 

famille. Le Senat decreta la mort contre quiconque 
se livrerait aux fâtes des Bacchanales, qui €taient 
devenues un grand scandale et une cause puis- 
sante de demoralisation. Il n'y eut aucun obs- 
tacle pour appliquer la loi aux citoyens. Quant 
aux femmes, qui n'âtaient pas toujours les moins 
coupables, lapplication dela loi devenait difâcile, 

car elles ne dependaient en rien de l'Etat. Le ptre 

ou le mari pouvaient seuls les juger. Le principe 
fut respecte. Le tribunal de famille, seul, con- 
damna les femmes. Mais, remarquons-le, ce tri- 

bunal aurait di appliquer la peine 6dictee par le 

Senat (1). 

Ce qui montre bien le caractăre penal du jus oc- 

cidendi, c'est que ce droit survit â idee de pro- 

pri€t€ du pere sur le fils, qui, du reste, ne fut 

(1) Voyez la Cite antique. Autorit6 dans la famille.
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jamais bien etablie, ă lidce mâme d'unite de la fa- 

mille. 

Nous voyons, en eftet, souvent le preteur inter- 

venir au profit de l'enfant, soit pour proteger son 

pecule, soit pour adoucir Vâtat de fait de V'enfant. 

Intervint-il jamais pour mitiger le droit de vie et 

de mort du păre ? Et cependant, il me semble que 

si ce droit n'avait d&pendu que du caprice du pere, 

c'est par lă que Pintervention du preteur aurait 

dă commencer. 

Tant que le ptre conserva son droit de justice, 

il dut conserver le droit de mettre ă mort son fils. 

Ce n'est donc pas un droit qu'il faut attribuer ă 

la barbarie des premiers temps. Il subsiste pen- 

dant les plus beaux sitcles de histoire romaine. 

Tant que dura la Râpublique, l'6poque de gran- 

deur de Rome,il ne vintă Vesprit de personne de 

mitiger, en quoi que ce soit, la grande puissance 

du păre. , 

D'ailleurs, m&me au point de vue lâgislatii, et 

dăs Porigine, une loi de Romulus, selon Denys 

d'Halicarnasse (1), defendit au pere de tuer les 

enfants au-dessous de trois ans, sice n'est en cas 

de difiormite de lenfant, constate par cinq ci- 

toyens romains; mâme dans ce cas, lenfant devait 

stre immediatement expose, alin qu'on pât sas- 

surer de la verite. 

On veut ne voir dans ccci qu'une pensete poli- 

tique. Romulus, dit-on, au:ait desire par tous les 

(4) Archeolog., 2-15.
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moyens, peupler la ville qu'il venait de bâtir. 
Mais il nous semble qu'ă câte de cette idee poli- 

tique, il y a une idâe d'humanite qui avait di 
passer des mceurs dans la loi. Romulus lui-meme 
exista-t-il ? C'est ce dont il est fort permis de dou- 
ter. Les belles decouvertes des historiens des temps 
modernes, celles de Vico et de Niehuhr speciale- 
ment, ont reduit ă leur juste valeur ces fables qui 
accompagnent lorigine des peuples, et qui sont 
presque partout les mâmes. Ce qu'il faut pour fon- 
der une nation, c'est la force et la sagesse. Cest 
Romulus et Numa. 

Mais ces grands noms sont des &poques. A l'o- 
rigine, pas de vâritable legislateur aux pensces po- 
litiques. Les lois de Romulus sont tout simplement 
les lois des temps fort anciens, des premiers od la 
force domine. Ces lois, commeil arrive toujours, 

sont surtout des coutumes. Et il nous semble bien 
plus naturel que ces coutumes soient fond&es sur 
une idee d'humanite conforme ă la nature meme, 

que sur une idee politique telle que /accroisse- 
ment de la cite. 

Des Porigine, nous voyons donc /'effet modera- 
teur des mceurs se traduire dans une loi positive, 
mais c'est la seule loi que nous rencontrions. Tant 
que les mceurs conservărent leur pureie et leur 
empire, lautorit€ du pere resta absolue et toute= 
puissante. La magistrature domestique ne recut 
aucune atteinte, et on ne sentait pas le besoin 
d interdire au. pere le droit de vie et de mort ; car,
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par sa sâverite mâme, ce droit dut âtre d'une ap- 

plication peu frequente. Ce qui explique pourquoi” 

la loi civile qui voyait un abus dans le fait d'avoir 

place trois fois Venfant în mancipio et declarait la 

puissance paternelle brisce par cette triple vente, 

ne songeait pas ă modifier le droit de vie et de 

mort. C'est que la tendresse du pere, les moeurs, 

la religion empâchait tout abus, et on ne pouvait 

pas craindre que linter&t matâriel du pere lui 

conseillât de tuer son enfant (1). 

Il n'en est pas moins vrai cependant que Venfant 

restait completement ă la discretion du pere, que 

celui-ci aurait pu le mettre ă mort sans avoir de 

compte ă rendre ă personne. Ce pouvoir excessit 

menagait de devenir un danger, alors surtout que 

la religion du foyer s'ttait affaiblie et la crainte 

des dieux avait disparu. 

Cependant, si grand ctait le respect de 'autorite 

paternelle et de la magistrature du păre de familie 

que ce n'est que lorsque tout le droit eât €t€ 

transforme, toutes les anciennes institutions re- 

nouvelces en quelque sorte, qu'on songea ă s'atta- 

quer au droit de correction du păre et ă lui impo- 

ser certaines limites. 

D'autre part, le christianisme qui changea non- 

seulement la foi des soci€tâs antiques, mais leur 

genie et leurs mceurs, dut avoir une influence re- 

(4) Telle parait aussi âire opinion de M. Jhering dans VEsprit du 

droit romain, traduction de Meulnaere, p. ii, $ Puissance pater- 

nelle.



24 DROLT DE VIE ET DE MORT 

marquable sur la transformation que nous allons 
voir s'accomplir. 

En propageant la liberte et la tendresse, il de- 
vait par cela mâme s'attaquer aux principes d'au- 
torit€ absolue et les adoucir. Le pouvoir sans con- 
trâle du pere qui pouvait devenir partois si cruel, 
ne s'accordait plus avec les croyances dela religion 
nouvelle, qui s'enracinait profondement au cour 
humain, par la persecution mâme dont elle tait 
l'objet. 

Partout ses doctrines s'etaient r&pandues 
comme une semence bienfaisante, d'oi devait 
naiître une sociâte nouvelle : la transformation du 
“monde par lamour et la liberte. 

Intervention du preteur. 

Le premier qui songea â proteger par une loi la 
faiblesse de Penfant fut lempereur Trajan. Si le 
pere traite trop cruellement son fils, Penfant 
maltrait€ pourra se plaindre au preteur et le pere 
sera contraint de l'emanciper. De plus, le pre 
perdra tous les droits de succession que lui don- 
nait sa qualite de manumissor (1). 

Des lors une grande transformation legislative 
s'opere. A câte de la magistrature absolue du pere 
il ya le pouvoir moderateur du prâteur. Cette 
loi que l'empereur a :rendue propter necessitatem 
solvendae pietatis, a certainement soustrait la vie 

(1) Loi 5, Si a parente qui, Dig., 37, 12.
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de Venfant au caprice du păre; mais abolit-elle le 

jus occidendi ? Certains auteurs Pont pense (1). 

Mais il nous semble que ce droit continua d'exis- 

ter. Le păre de famille fit encore condamner son 

fils 4 mort dans les cas od les lois etla justice 

Pexigeaient. Le rescrit de Trajan ne dut apporter, 

quant au droit de vie et de mort, qu'une seule res- 

triction, d'ailleurs considerable. T'enfant con- 

damne injustement, contră pietatem, pouvait pro- 

voquer Pintervention du prâteur et obtenir son 

&mancipation. Cest ainsi qu'il €tait soustrait au 

caprice du păre. 

Cependant les mceurs semblent avoir com- 

pletement rejet€ le droit de vie et de mort avant 

qu'une disposition l6gislative vînt Vabroger for- 

mellement. Le successeur de Trajan, Adrien, con- 

damna ă /exil un păre qui avait tu€ â la chasse 

son fils, quoique celui-ci et entretenu des rela- 

tions adulicrines avec sa belle-măre (2). 

Ceci montre bien un temperament considerable 

ă la toute-puissance du păre. Cependant nous ne 

croyons pas que, meme sous Adrien, le pere, au 

point de vue legislatif, ait perdu d'une maniere 

absolue le droit de vie et de mort sur son enfant. 

En effet, Pempereur se trouve dans la necessite€ de 

motiver Parrât qu'il a rendu. Car, dit-il, le păre a 

(4) C'est notamment opinion de Bynkerhock, conseiller de la Cour 

supreme de Hollande, dans une controverse celâbre qwil soutint con- 

tre G. Noodt, professeur ă la Faculic de droit de Leyde. 

(2) L. 5, de Lege Pompeia de Parricid., 539, 8.
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tu€ son fils en agissant plutot comme un bandit, 
qu'en usant de son droit de păre (1). Le droit est 
donc encore reconnu par l'empereur. Ce quiil en- 
tend punir, c'est plutât la maniere lâche dont le 
fils a âte tu, que le fait lui-me&me. 

Mais, si le pere conserve encore le jus occidendi, 
tout abus lui en est interdit. IPintervention du 
magistrat dans la famille s'accentue de plus en 
plus dans le si&cle suivant et Ulpien nous dit : 
Inauditum. filium pater occidere non potest, sed 
apud prafectum, prasidemgue provincie, accu- 
sare eum debet (2). 

Non-seulement le păre ne peut plus tuer son 
fils innocent, mais, mâme si ce fils est coupable, il 
ne pourra exercer son autorit€ qu'en l'accusant 
devant le magistrat. Desormais le păre a perdu le 
droit de tuer son enfant. Ce n'est plus ă la religion 
devenue impuissante, ce n'est plus aux mours 
de cette &poque si changeante, si accessible â 
toute transformation, de proteger Penfant. L'Etat 
est intervenu dans la famille et la magistrature du 
pere a 6t€ brisce. L'autorite paternelle ne doit plus 
tre que protectrice. L'idce d'unite de la famille 
commence ă s'effacer pour faire place ă lindivi- 
dualit€. C'est le temps qui emporta le droit de 
vie et de mort du păre sur ses enfants. Quand 
la loi fut portee, ide existait depuis long- 
temps dans la pratique romaine. Il y avait 

(4) Latronis, magisquam paris jure eum interfecilt. 
(2) Loi 2, d legem Corneliam, Dig.
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d6jă des siăcles que Marcien avait dit: « Patria 

potestas in pietate debet, non în atrocitate consis- 

tere, » et il arriva avec cette institution comme 

avec toutes celles qui ne corresgondent plus aux 

exigences des temps nouveaux, elle tomba en d6- 

suâtude et la nature reprit ses droits. 

Mais, quoique de fait le droit de vie et de mort 

făt abroge, aucune loi formelle n'avait te encore 

portee. Alexandre S&vere restreignit considerable- 

ment les droits de correction du păre. Celui-ci ne 

peut infliger un châtiment grave ă Venfant qu'en 

recourant au prâteur (1). Certains auteurs ont 

pens€ que c'est la disposition lgislative qui enleva 

au păre le droit de vie et de mort. Il semble bien 

resulter de cette constitution que le pre n'a plus 

le droit que de corriger moderement son enfant, 

mais Pautorite du magistrat existait depuis long- 

temps dâjă ă câte de celle du ptre de familie. 

Alexandre Sevăre ne fait que reproduire ce qui 

&tait. D'ailleurs quelle sera la peine du pere qui 

ne voudra pas se soumettre ? La constitution n'en 

parle pas. Elle semblerait n'avoir pas de sanction. 

Doneau pense que le magistrat aurait pu edicter 

une peine, prise parmi celles qui &taient en usage. 

C'est ainsi que lintervention du magistrat ctait 

rendue plus efficace (2). Mais, ă defaut de texte 

(4) Loi 3, de Patria polestale, C. 

(2) Cum in caeteris accusationibus magistratus prenam aut ex legi- 

bus statuat aut pro arbitrio moderetur, hic permittitur patri pcenam di- 

cere, etc.
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precis, nous croyons qu'il faut s'en tenir au rescrit 
de Trajan et decider que le magistrat ne pouvait 
que contraindre le ptre ă 6manciper l'enfant. L/en- 
fant devenu ainsi sui juris €tait complâtement 
soustrait aux mauvais traitemenis. 

Abolition du droit de vie et de mort, 

Valere et Galien consacrent les mâmes prin- 
cipes (1). Enfin Valentinien, Valens (2) et Gratien 
abrogerent par une disposition expresse le droit de 
vie et de mort. Il y avait bien longtemps qu'il 
n'existait plus dans les moeurs, et Paul parlait de 
ce droit comme d'une loi qui n'est plus en prati- 
que, en disant: les enfants que jadisiil ctait per- 
mis de tuer, guos licebat occidere. 

Constantin fit plus que tous ses devanciers. Le 
droit du pere ne doit plus âtre qu'un devoir, qu'une 
pict€ paternelle. Le păre doit âtre indulgent, dit-il, 
Celui qui tue son fils commet un crime atroce, 
aussi il sera puni de peines exemplaires, du parri- 
cide, peines empreintes d'un symbolisme tran- 
ge (3). «Ce ne sera ni par le fer, ni par le feu que son 
forfait sera puni, dit l'empereur; mais, enferme 
dans un sac avec un chien, avec un cog, avec une 
vipere et un singe, press€ de tous câtes par ces 

(4) Donneli, Comm. jur. ciu., II. 
(2) Loi 4, de Patria potest., C., 3, loi 2, de Inf. expos., C. 
(3) Loi 1 au C. de His qui pari. Loi 9, de Leg. Pompeia, Dig. On 

prenail un singe, un chien, une vipăre, un coq, â cause de Vantipathie 
qu'on croyait que ces animaux ataient Pun contre Vautre.
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animaux irrites, qu'il soit puni d'abord par cette 

association aux bâtes feroces, qu'ensuite il soit 

jet€ dans la mer ou dans le fleuve voisin. » 

La loi Pompeia, de parricidiis, portee plusieurs 

si&cles avant Constantin, avait donne la liste de 

ceux qui pouvaient commeltre un parricide. 

L/aieul qui avait tu6 un enfant qu'il n'avait plus 

en puissance âtait puni de mort. La măre aussi 

pouvait se rendre coupable et âtre punie pour 

crime de parricide. Mais on ne punissait certai- 

nement pas le pere qui avait le jus vitce necisque, 

et, malgre tous les adoucissements qu'on avait 

apportes ă la patria potestas, on ne songea pas jus- 

qwă Constantin de faire comprendre parmi les 

parricides le păre qui aurait tu€ son enfant. Il ne 

faudrait pas croire cependant que le crime du pere 

restât impuni, et nous avons cite lexemple de ce 

păre coupable, qui fut condamne par lempereur 

Adrien ă la relâgation. 

Une constitution des empereurs Valens et Va- 

lentinien attribua le droit de correctioa des enfants 

3 un tribunal de famille compos€ de propinqu: 

seniores. Ce n'stait, croyons-nous, que lancien 

tribunal de famille qui tait tombe en dâsuctude 

et que ces empereurs firent bien de ressusciter. 

La constitution determine la competence du con- 

seil et n'exclut pas l'autorit€ du magistrat pour 

les cas graves.
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CHAPITRE II 

DROIT D'EXPOSITION 

Ce droit parait aussi ancien que le droit de vie 

et de mort. N'âtait-il pas naturel que le pere, qui 

avait droit de vie et de mort, etit aussi celui d'a- 

bandonner completement P'enfant qu'il ne voulait 

pas garder dans sa famille? Dans les premiers 

temps, l'exposition ne fut pas d'une application 

frequente. Il est vrai que la loi des XII Tables 

lavait €tablie formellement, mais elle paraît n'a- 

voir 6t€ en usage que pour les enfants difformes. 

Le citoyen romain ne se separait pas volontiers 

de son fils. Les croyances, les moeurs, les lois 

elles-mâmes, le lui rendaient nâcessaire. La reli- 

gion lui imposait des sacrifices ou la presence du 

fils €tait indispensable. La loi lui recommandait 

de ne pas mourir întestat. Les moeurs lui defen- 

daient d'âtre cruel ou injuste. 

Son pouvoir s'exercait sous le contrâle de ces 

moeurs, et le censeur aurait pu frapper de son 

blâme le pere inhumain (1). 

Cependant il vint un temps ou les moeurs se 

relâcherent ă ce point que l'exposition des en- 

fants devint une veritable plaie. Constantin fut 

le pre:nier qui songeaă y porter un remâde. Pour 

(1) $. Gide, Condition civile de la fenime, p. 123.
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encourager ceux qui voudraient recueillir lenfant 

expos€, il leur permit de l'€lever soit âă titre de 

fils, soit ă titre de mancipium (1). Celui qui se 

chargeait de l'enfant n'avait qu'ă faire une dâcla- 

ration devant le magistrat ou levâque du lieu. 

Le păre qui exposait son enfant devait perdre sa 

puissance paternelle. Ce n'ctait certainement que 

justice. Ces sages dispositions de Constantin n'ar- 

râtărent pas le mal. L/empereur Valentinien 1” 

declara passible de la peine de mort celui qui ten- 

terait de faire mourir un enfant en l'exposant (2). 

Il paraitrait que, apres la constitution de Cons- 

tantin, les enfants trouves âtaient plus souvent 

reduits în mancipio qu'6leves comme des ingenus. 

I'interet, plus qu'un sentiment de bienfaisance, 

guidait ceux qui recueillaient les malheureux 

abandonnâs. 

Leur nombre dut devenir assez considerable, 

car l'empereur Thcodose porta une constitution 

qui permit aux enfants de recouvrer leur pleine 

et entiere liberte, sans mâme indemniser leur pa- 

tron. Alors personne ne se chargea plus des en- 

fants exposâs, et Valentinien dut renouveler la 

constitution de Constantin. Justinien enfin, re- 

connaissant le sentiment gencreux qui avait dicte 

la constitution de Theodose, crut le moment venu 

de la remettre en vigueur, et il decida que tous 

4) Loi 2, de Inf. expositione, au Code. 

'2) Loi 8, ad Leg. Cornel. de Sicariis, Code, IN, 16. Loi 2, de In- 

fani. expositione, Code, Till, 52.
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les enfants exposâs, qu'ils fussent de race ing€- 

nue ou servile, seraient toujours traites comme 

libres (1). 

Les constitutions sevăres des empereurs, l'a- 

doucissement des moceurs introduit par le chris- 

tianisme, une idee plus €levee de la famille et des 

devoirs du pere, contribuerent necessairement ă 

faire disparaître cette pratique odieuse. 

Outre le droit de vie et de mort, et le droit 

d'exposition, le pere avait encore celui de chas- 

ser son fils de la maison paternelle, c'âtait labdz- 

catio. Valere Maxime (livre 5, t. 8) nous prâsente, 

dans un de ses râcits, un pere qui jugea son fils 

en ces termes : « Je juge mon fils indigne de moi 

« et de sa patrie, donc je lui ordonne de ne plus 

« reparaitre devant mes yeux. » L'abdicatio 6tait 

une espăce d'exil. L'enfant devenait alienus et 

perdait ses droits dans la famille. En effet, dit 

Cujas, l'espăce de soci6te existant entre le pere et 

son hcres suus, sur laquelle €tait fondee Lidee de 

succession, ne pouvait plus se concevoir avec cet 

enfant (2). 

['abdicatio fut considere surtout comme une 

mesure de correction, elle avait un caractere es- 

sentiellement penal, ainsi que latteste Quinti- 

lien : « Fulmen istud patrum, ira domestica, ab- 

« dicationis emendatio. » 

(4) Loi 24, de episcop. audientia, Code, Î, 4. Loi 3, de infant. ex- 

posilione. 

:2 Com. Cuj., lib. 47, titre 36, 6dit. Map, t. IV.
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CHAPITRE II 

DROIT DE METTRE L'ENFANT IN MANCIPIO 

Est-il vrai de dire que le citoyen qui exerce le 

patria potestas sur ses enfants, ou la manus sur 

sa femme, ait un veritable droit de propriste? 

Jamais cette idee n'a domine dans le droit ro- 

main, jamais il n'y eut cette assimilation de la 

personne de la femme ou de l'enfant ă une chose. 

Si Pesclave ctait depourvu de toute personnalite, 

le fils de famille en avait une. 

Le fils de famille vivait en puissance, il est vrai, 

pendant toute sa vie. Son lien, comme celui de L'es- 

clave, n'âtait bris€ que par la mort ou V!'emancipa- 

tion et il pouvait &tre mis dans une quasi-servi- 

tude : le mancipium. Mais le mancipium devait 

finir ă Vexpiration de chaque lustre. C'tait plu- 

tot un louage de service qu'une vente veritable, et, 

repete trois fois, il ancantissait la puissance pater- 

nelle. 

La puissance paternelle est, par elle-meme, in- 

cessible, on ne saurait l'aliener ni la transmettre 

aux heritiers, comme le dominium. Elle a un cote 

moral qui Vattache au chef de la famille, qui la lui 

rend €minemment personnelle. 

Comment concevoir que le fils, veritable res, 

puisse s'obliger civilement? On voit bien la la dif- 

ference fondamentale entre le fils de familie. Dans 

une certaine mesure lesclave est une res sus- 

A. 3.
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ceptible d'un veritable droit de propriste et il 

n'y a rien autre chose dans le dominium sur l'es- 

clave, Donc pas d'obligaiion pour cet esclave, qui 

n'emprunte que le masque de son maiître. Bien 

autrement est-il du fils de famille. Il y a en lui 

une double personnalite : celle de son păre et la 

sienne propre. S'il s'oblige, il y a deux liens qui se 

forment, deux actions prenneni naissance, Lune 

contre le pere, Pautre contre le fils de famille. 

D'ailleurs, le domintum qu'on a sur l'esclave 

peut faire Pobjet d'un legs, mais jamais on n'a pu 

leguer ni la femme, ni lenfant. Donc, la potestas 

et la manus ne sont pas de veritables droits de 

propritt€. Ceux qui ont soutenu le contraire se 

sont fondes sur une r&gle bien connue de la loi 

des XII Tables : Ut; legassit supra pecunia tute- 

lave sua rei, ita jusesto. La famille, la femme, 

les enfants sont dâsignes par ces mots, suc rei. 

Cela ne prouve rien,il y a lă une maniăre de 

parler plutât qu'une idee juridique exacte. Sue 

rei, mais ne dit-on pas aujourd'hui encore les 

muiens, les siens pour dâsigner les membres 

d'une famille, la femme et les enfants? Quelle ex- 

pression plus €nergique indiquerait un droit de 

propriât€ que ces mots les miens, les siens, et ce- 

pendant il n'en est rien (1). 

Le texte de la loi des XII Tables qui ctablit le 

droit de vente a €t€ restitu€ en cestermes: FEndo 

1) Cette înginieuse rtlutation a ci presentte pour ia premitre 
fois par M. Jhering, our. cite,
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liberis, jus vitce necisque venumdandique potestas 

ei esto. Cette vente des enfants ne suppose pas 

absolument le droit de propriete du pere et lassi- 

milation de Penfant ă une chose. Le pâre s'enga- 

geait ă mettre l'enfant sous la puissance de celui 

qui achetait. Cette puissance, c'est le mancipium. 

I/enfant âtait solennellement inancip€ par le 

pere (1) et, dăs lors, vivait dans un €tat qui sap- 

prochait de l'esclavage, mais qui en differait aussi 

essentiellement. 

L'enfant €tait-il Emancipe par celui qui lavait 

în mancipto, îl ne devenait pas comme lesclave 

affranchi sui juris, mais il: retombait sous la puis- 

sance de son pere. 

La loi des XII Tables avait dit : « Si pater 

« filium ter venumduit a patre liber esto. » Il 

fallait donc trois ventes successives pour anantir 

la puissance paternelle. 

Le mancipium parait donc tantât plus rude,tan- 

tot plus doux que V'esclavage. L'afiranchissement 

rendait Vesclave libre et n'aurait fait que remettre 

sous la puissance du păre le fils in mancepio, mais 

trois ventes successives auraient ancanti la puis- 

sance paternelle, tandis que Lesclave avait beau 

âtre vendu un grand nombre de fois par ses difi6- 

rents maitres, il n'en restait pas moins esclave. 

Le mancipium difierait encore de l'esclavage en 

ce qu'il n'attaquait pas l'tat du fils dans l'ordre 

4 Gaius, C. Î, 3 407, 418, ete.
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public. Il ne nuisait ni ă la liberte ni ă Vinge- 

nuite (1). C'etait un tat de faii qui ne faisait que 

suspendre Vexercice des droits sans en faire perdre 

la capacite. Quand il sortait du mancipium, ie 

fils de famille recouvrait tous ses droits intacts, 

aussi Constantin a-t-il pu dire: « Lant la liberte 

« âtait precieuse pour nos ancâtres, que les peres, 

« qui 'pouvaient donner la mort ă leurs fils, ne 

« pouvaient leur ravir la libert€.» (Loi 10, de 

patr. pot., au Code.) 

En outre, ie maiître du mancipium devait traiter 

le fils de famille avec douceur, ne jamais oublier 

qu'il exercait la puissance sur un homme qui, d'a- 

pres le droit, âtait reste libre et mâme lenfant 

maltraite avait une action d'injures (2). 

Tous ceux qui sont soumisă la puissance pa- 

ternelle peuvent &tre places în mancipto. 

Le maître du mancipium avait le droit d'exiger 

du fils de famille tel service quiil lui plaisait. 

L'enfant 2n mancipio n'empruntait plus la ca- 

pacite de son pere, mais celle de son maitre, et les 

acquisitions qu'il faisait enrichissaient le patri- 

moine de celui-ci. 

Le mancipium finit par les m&mes modes d'af- 

franchissement que lesclavage : la vindicte, le 

cens, le testament (3). 

(4) Paul, Sent., L. V, t.4,Ş1. 

(2) Gaius, C. I, 441. 

(3) Remarquons que ni la loi .Elia-Sentia ni la loi Furia-Can nia 

qui avaient mis des entraves ă Paffranchissement des esclaves, n'eurent 
aucune application quant au mancipium (Gaius, C. I, 139.)
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Une maniăre d'affranchissement propre au 

mancipium, c'est par Vinscription au livre du 

cens, que le fils de familie pouvait demander lui- 

mâme au commencement de chaque lustre. L/en- 

fant &mancipt€ retombait 7n patria potestate. Le 

pre pouvait le revendre une seconde fois, mais 

aprăs cinq ans, au commencement du lustre sui- 

vant, de nouveau le fils pouvait demander sa li- 

berte, de nouveau aussi la puissance paternelle 

revivait, mais aprăs une troisieme venite, si le fils 

devenait libre, il restait sui juris. On avaii trouv 

excessive la prolongation de cette quasi-servitude 

du mancipium au-delă de quinze ans. 

Cette faculte de se faire emanciper par une ins- 

cription sur le livre du cens n'existait pas lvrs- 

que le păre avait expressement stipul€ la reman- 

cipation du fils, et dans le cas ou le fils avait €t6 

mis in mancipio par suite de Yabandon noxal (1). 

L/acqudreur qui avait emancipe lenfant qu'il 

avait în mancipio, gardait en qualite€ de manu- 

missor des droits de patronage, de tutelle, de suc- 

cession, ă moins que le pere, pour conserver ces 

droits, n'eut fait la mancipation avec un contrat 

de fiducie, en vertu duquel le maitre de l'enfant 

sengageait ă le remanciper au pre. L'enfant 

retombait alors sous la puissance du ptre. Celui-ci 

pouvait Vaffranchir et obienir tous les droits 

du patron. 

(1) Nam hunc pro pecunia habet, dit Gaius.



38 DROIT DE METTRE L/'ENFANT IN MAXEIPIO 

Il en fut ainsi pendant longtemps. Mais le pre- 
teur intervint et prefera dans la succession de 
l'enfant le păre et mâme des parents plus €loignes 
au manumissor extraneus, alors mâme qu'il n'y 
avait eu aucun contrat de fiducie (1). 

Le droit de vente se maintint pendant fort 
longtemps intact et absolu, mais les moeurs 
finirent par lui imposer des limites. « Le plus sou- 
«vent, dit Gaius, les personnes libres ne sont man- 
« cip6es par les ascendants et les coemptionateurs 
« que quand ceux-ci veulent les faire sortir de 
« leur puissance >» (|, $ 118). Le mancipium 
n'existe plus que pour la forme et devient une 
solennit€ de Vaffranchissement du fils. Apres 
trois mancipalions successives, qui se faisaient 
uno momento, le pere affranchissait lenfant par 
la vindicte. 

Remarquons que tel ctait le caracitre absolu et 
perpetuel de la puissance paternelle que la loi des 
XII Tables ne prevoit m&me pas l'Emancipation et 
qu'on ne put y arriver que d'une facon dâtournee. 

Une seule mancipation suffisait pour briser la 
puissance paternelle sur la fille ou le petit-fils et 
pour permettre leur &mancipation. Une seule 
mancipation est suffisante, car la loi des XII 
Tables n'avait parl€ que du fils en disant: Ter 
filius venumdatus a patre liber esto. Ce n'est pas 
une idee d'humanit€, ou le moins de force de l'au- 

+1 Le prâteur donnaii dans ce cas la bonorum possessio unde decen 
persone (Inst., $ 4. de Bono posses.. L. 3, 9).
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torit€ paternelle exerece sur la fille ou le petit-fils, 

mais un formalisme rigoureux, qui fit qu'on 

p'exigea qwune seule vente pour anantir la 

puissance sur la fille ou le petit-fils. 

Dejă peu usite du temps de Gaius, le mancipium 

tombe en desuâtude, et Paul nous dit que ce n'est 

qu'en cas d'extrâme misere que le pâre vend ses 

enfants. 

Une constitution de Diocletien et Maximien, 

que nous trouvons au Code, dâfend toute aliena- 

tion des enfants (1). 

La vente de Venfant sera desormais nulle, le 

pere qui Vaura faite est garant de cette vente, mais 

Pacqusreur ne peut se soustraire ă l'Eviction, car 

il s'agit de la liberte de Venfant (2) et la liberte est 

inalienable. 

Cette loi de Diocletien fut-elle trop precoce? On 

peut le croire, car Constantin qui 6dicta tant de 

mesures en faveur des enfants, la rapporia. Cet 

empereur permit exceptionnellement la vente des 

enfants, au moment meme de leur naissance et 

dans le cas d'uneextrâ&me misere (3). La vente elle- 

m&me ne donne plus qu'un droit de puissance, 

perpâtuellement rachetable, soit par le păre, soit 

par Ventant, soit meme par un âtranger. 

La mistre 6tait si grande dans Vempire romain 

que plus d'un pere malheureux €tait pousscă Lin- 

UL. 4, De patr. qui filios, Cs L. &, 43. 

(7 L. 39, de Evictione, D., 2!, 2. Loi 31, de Lib. causa, D., 80, 12. 

3 foi 2, de Patr. qui filios. C.
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fanticide. L'exposition des enfants qui n'tait 
qu'un infanticide dâtourne€, tait devenue d'une 
pratique journaliere, et c'est pour râagir contre 
linfanticide, dit un auteur ancien, que Constantin 
permit la vente des enfants sanguinolentes. 

C'est le droit des constitutions de Constantin, 
qui est encore en vigueur â l'&poque de Justinien. 
Mais en faisant inscrer au Code ces constitutions, 
Justinien eut soin de les faire preceder de celle de 
Diocletien qui prohibait la vente des enfants. En 
principe donc, le droit de vente n'existe plus. 
Aussi le mancipium n'est plus pour les Institutes 
qu'un souvenir historique. 

A Pepoque ou la vente des enfantsetait permise, 
le păre pouvait aussi louer leurs services pour un 
temps plus ou moins long: Opera eorum locari 
possunt, dit Paul dans ses Sentences (Liv. V, 
t. 1,50), 

Abandon nozal, 

Le mancipium peut râsulter de l'abandon noxal 
que le păre avait le droit de faire. 
Lorsqu'un fils de famille a caus€ â un tiers 

un prejudice, action âtait donne contre son 
chef ; car le fils n'etait considere que comme 
un instrument et une partie de ce tout qui 
se personnifie dans une seule personne. Mais 
il €tait de principe chez les Romains que le pro- 
prictaire ne peut €tre tenu, ă raison du pr&- 
judice cause par sa chose, au delă de la valeur de
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cette chose. Il avait le droit d'exiger que laction 

făt donnee nozaliter, et alors il &tait tenu quitte, 

sil abandonnait sa chose en reparation du dom- 

mage. 

Les mâmes principes furent appliquss aux es- 

claves et aux fils de famille. Sur L'esclave coupable 

le maitre abandonnait le dominium. Le fils €tait 

constitu6 în mancipio. Le ptre mettait ainsi entre 

les mains de celui qui avait souffert le prejudice 

les services de son enfant. 

Le fils de famille abandonne nozaliter ne peut 

pas reclamer, 3 Pextinction du lustre, son eman- 

cipation, par une inscription sur les registres du 

cens. En effet, dit Gaius, le fils a €t€ abandonntă 

la place d'une somme d'argent determinee. Tant 

que cette somme n'a pas te parfaite, la cause de 

Vabandon noxal existe toujours. 

Pour la mâme raison, dts que, par le travail de 

Venfant, le maitre a ât€ rendu completement in- 

demne, Pabandon noxal n'a plus sa raison d'âtre 

et Venfant peut reclamer Vextinction du manci- 

pium. 

Observons que, d'aprăs les principes expos6s, le 

fils de famille ne devenait pas sui juris, mais re- 

tombait en la puissance de son pere. 

Cependant les Sabiniens admirent qu'une seul: 

mancipation ez nozali causa sulfisait pour annu- 

ler la patria potestas; Vaffranchissement devait 

donc rendre une libert€ complăte au fils de famille,
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Les Proculiens, s'en tenant â la loi des XII Ta- 

bles, estimaient que trois mancipations staient 
toujours indispensables. En effet, la loi n'avait 
fait aucune difference. Lia controverse existait du 
temps de Gaius (1). 

Le pere trouvait dans abandon noxal le moyen 
de s'epargner un sacrifice pâcuniaire. Mais, pour 
qu'il en făt ainsi, encore fallait-il qu'il edt accepte 
le debat, car il n'âtait pas oblige de dâfendre son 
enfant. « Noxali judicio invitus nemo cogitur de- 
« fendere » (lois 29 et 33, De noz. act,, D.) 

Qu'advient-il si le fils de famille n'est pas de- 
fendu? Julien nous Vapprend. In illum judicium 
datur. Si le fils de famille est condamne, il devra 
ex€cuter la condamnation (2). S'il ne peut pas, on 
exercera sur lui la manus injectio. Dans ce casil 
devenait la chose de ses creanciers. Ln loi des 
XII Tables autorisait les creanciers ă couper en 
morceaux et ă se partager les membres de leur 
debiteur : « Tertiis nundinis partis secauto; si plus 
« minusve secuerint, ne fraude esto. » Et toujours 
il pouvaii tre vendu comme esclave trans Tibe- 
rim. 

Dans ce cas donc l'enfant €tait definitivement 

perdu pour son păre. 

L'interet du pere €tait donc, sinon de payer le 

prejudice caus€ par lenfant, mais d'accepter au 

moins les debats et de faire l'abandon noxal. 

4) C. IV, $ 19. | 
'2 Judicatum facere debet, Ulp., loi 34. De noz. act.. Dig.
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L'abandon noxal se pratiqua souvent ă Rome. 

Il existait non-seulement dans le droit priv€, mais 

m&me dans le droit public de la cite. Iesprit d'€- 

goisme qui dominait dans la constitution de Rome 

ne pouvait admettre aucune solidarite entre les 

citoyens. Si don c, nous dit Tite Live, un citoyen 

s'est rendu coupable d'actes prejudiciables envers 

un peuple voisin, Rome peut le livrer, en repara- 

tion du dommage (1). Le mâme esprit de devoue- 

ment complet, de subordination absolue que 

nous avons vu dans la famille, regle les rapports 

des citoyens avec PEtat, tout est du ă la cit€ et 

la cite ne doit ni protecţion ni sacrifices. ” 

CHAPITRE IV 

DROIT DE CONSENTIR AU MARIAGE, — TUTELLE 

TESTAMENTAIRE. — SUBSTITUTION PUPILLAIRE 

Un des attributs de la puissance paternelle €tait 

le droit de consentir au mariage du fils. La puis: 

sance paternelle se prâsente ici avec un carac= 

tăre non moins absolu que celui que nous venons 

de voir jusqu'ă present. Nul moyen pour le fils 

de flechir la volonte du păre, et sans le consente- 

ment du păre le mariage dtait impossible (2). 

Rien ne doit &tre modific dans la famille sans 

(4) Annales, 1, 56. 

(2) Ulp., t. v, $2; Paul, Sent., 1. UI, 1. 49, 32. Lois 2 et 35, de Ritu 

nupt.
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Vaveu de celui qui y faisait la loi. Nemini învito 
hceres suus agnascitur. L'enfant pouvait âtre ainsi 
vou€ ă un câlibat perpetuel et jusque sous Au- 
guste aucune loi ne limita ce pouvoir. Un grand 
nombre de lois encouragement le mariage furent 
rendues sous cet empereur. L/empire &tait menace 
de se depeupler, tant les mariages &taient peu 
nombreux. Parmi les dispositions de la loi Julia, 
il en est une qui defend au păâre de contrainăre 
son fils au câlibat. I/enfant pouvait s'adresser 
aux magistrats, et ceux-ci, intervenant, forcaient 
le păre ă consentir au mariage (loi 19, de ritu nup- 
tarum). 

A partir d'Auguste, Vautorisation du magistrat 
peut suppleer au consentement du păre. La loi 
Julia accorde mâme ă Venfant une action pour 
forcer le pere ă le doter. C&tait lă comme une 
sanction de la disposition precedente, car on pen- 
sait que, par son refus de doter, le păre aurait pu 
empâcher le mariage en faisant entrevoir aux 
&poux une misere certaine. Ce fut, certes, une loi 

s6văre que celle qui forgait ainsi un păre ă se dâ- 
pouiller contre son grâ. Mais elle est le signe cer- 
tain du grand dâsir d'arriver ă tout prix ă des 
unions licites. Et, en ceci, on peut voir que plus 
les mours sont corrompues, plus on a besoin de 

lois s&veres, parfois mâme injustes. 

On n'exigeait aucune forme pour le consente- 

ment du ptre au mariage, Le consentement tacite 

tait valable.
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Le ptre pouvait âtre dans Pimpossibilit€ de 

donner son consentement. Il pouvait âtre furto- 

sus, mente captus ou prisonnier. 

Si le ptre €tait furiosus, on avait admis sans 

difficulte que la filia familias pouvait se marier 

sans le consentement du pere. Quant au fils, la 

mâme decision fit difficulte. (Inst., De nuptiis, pr.) 

C'est que la fille ne pouvait jamais donner des 

heritiers ă son pater. Les enfants de la fille n'6- 

taient jamais sous la puissance de leur aieul ma- 

ternel. IL en &tait bien differemment des enfants 

du fils qui restaient dans la famille de leur pere, 

qui vivaient sous la meme patria potestas que 

celui-ci et, par consequent, pouvaient devenir les 

heritiers siens de leur aieul. Or, il €tait de pria- 

cipe que personne ne peut avoir contre son gre 

des heritiers. 

Mais Justinien voulut que le fils du furiosus 

fat traite comme la fille et quil put se marier 

sine patris interventu. 

Ces principes furent bien plus facilement admis 

pour les enfants du mente captus, car, ă la difi€- 

rence du furiosus qui peut avoir encore des inter- 

valles lucides pendant lesquels il aurait pu vala- 

blement consentir, le mente captus est plongă dans 

un €tat perpâtuel d'imbecillite. Aussi Marc-Aurăle 

avait decide (1) que tant les fils que les filles du 

mente captus pouvaient se marier libremeat. 

(4: Loi 25, De nuptiis, Code, 5, +-
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Justinien assimile le furiosus au mente captus ; 
mais la liberte des enfants fut un peu entravee. 
Ils durent desormais, pour se marier, avoiră 

Constantinople Pautorisation du prâfet de la ville, 
ailleurs celle du president de la province. 

Que decider si le păre âtait prisonnier chez l'en- 
nemi ? Par Vefiet du postliminium, le păre qui re- 
venait ă Rome €tait considere comme n'ayant ja- 
mais cess€ d'âtre citoyen romain ; par consequent, 
comme n'ayant jamais cess€ d'avoir eu la patria 
poteslas. L'€tat de fait de l'esclavage ctait efface (1). 

Cependant, si le fils s'ctait mari€ dans l'inter- 
valle, on avait admis la validite de ce mariage, 

pourvu qu'il ait €t€ coniracte dans de telles con- 
ditions, que probablement le păre present y eât 
consenti (2), 

Dans certains textes, nous voyons qu'on aurait 
exig€ une autre condition, c'est qu'il se fât âcoule 
au moins trois ans depuis la disparition du pere. 
On croit gâneralement que ce sont les compila- 
teurs de Justinien, qui, en remaniant les texles, 
ont introduit cette condition (3). Dans le silence 
de la loi, les jurisconsultes classiques se seraien! 
ptononces soit pour le principe, Nemo invito..., 
soit pour l'opinion favorable au fils, Ce delai fut 
donc fix€ par Justinien. 

Tutelle testamentaire. — Cette tutelle vient de 

(D Loi 12, $ 3, de Capt. et postlim., Dig., 49, 15, 
2) 9, $ |, de Ritu nupti., Dig., 23, 2, 
3 V. Accarias, Precis de droit romain, p. 161.
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la loi des XII Tables, du principe bien connu : 

« Uti legassit super pecunia tutelave suce re: ita 

jus esto. » Pour que le pereput nommer un tuteur 

testamentaire, il fallait que Lenfant fut en puis- 

sauce. 

Quiil institue ou exherede son fils, le pere a tou- 

jours le droit de lui nommer un tuteur (oi 4, de 

testam. lut., Dig.). 

Si le fils €tait Emancipe, le pere ne pouvait plus 

lui. donner un tuteur testamentaire. Mais, par 

respect pour la volonte du defunt, on finit par ad- 

mettre facilement la confirmation des tuteurs 

nommss (1). Les Institutes disent meme, que ces 

tuteurs seront confirmâs omnimodo, c'est-ă-dire 

sans aucune enqutte. 

Substitution pupillaire. — C'est le droit qu'avait 

le pere de faire le testament de son enfant, su: ju- 

ris. Ce droit du pere ne pouvait tre exerce que 

pour le temps ou il ne serait plus. La puissance 

paternelle se survivait ainsi en quelque sorte au 

delă du tombeau. Deux motifs ont 6t€ donnes 

pour expliquer la substitution pupillaire. 

Les uns y ont vu une mesure de protection en 

faveur de l'enfant, contre les agnats. Les agnats 

&cartâs de la succession, par la substitution que 

Je păre avait faite, auraient €t€ indifierents ă la 

vie ou ă la mort de l'enfant. C'est par defiance en- 

vers les agnats que la substitution a te permise. 

4 Lagi 4, 34, in fine; de Confirm. tut. big., 26, 3.
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Mais cet esprit de defiance aurait mal concorde 

avec tous les droits que la loi accordait aux 

agnats. Si elle se fât defice, n'Etait-il pas naturel 

qw'elle retirât tous ces droits, plutât que de per- 

mettre une mesure aussi dâtournce que la substi- 

tution pupillaire? Une si grande confiance d'une 

part, de Vautre tant de defianca= ne sauraient mar- 

cher ensemble (1). 

C'est dans la croyance religieuse, dans le desir 

bien connu des Romains, de faire vivre perpâ- 

tuellement le culte et le patrimoine de la famille, 

qu'il faut voir lorigine de la substitution pupil- 

laire. En effet, si le fils ctait mort întra pubertatem, 

c'est-ă-dire avant qu'il eât pu faire une insti- 

tution d'hâritier, il aurait couru le risque de 

n'avoir aucun successeur. Le feu se fât €teint 

sur l'autel et le culte de la famille eât €t€ menace 

de cesser, ce qu'on regardait comme un malheur. 

Les heritiers ab :ntestat pouvaient refuser la suc- 

cession et leussent-ils accepte, ils n'auraient 

peut-âtre pas accompli aussi dignement le culte 

et les rites de la domus. On concoit, dăs lors, le 

desir de chaque chef de famille de choisir des heri- 

tiers qu'il croyait dignes de continuer son patri- 

moine, sa maison et sa religion. Faire donc une 

substitution €tait une prevoyance du păre de fa- 

mille, un dernier devoir qu'il accomplissait envers 

les siens, envers soi-mâme. C'est ainsi qu'en 

(0) V. Accar., Precis de droit romain, substitulion pup., en note.



DROLIT ROMALN 49 

assurant le feu de sonautel et lacontinuation 

du culte, il assurait la memoire de ses aieux et la 

sienne, les repas funbres, et la protection divine 

sur sa maison. 

C'est par un seul et m&me acte que generalement 

le ptre fait son testament et celui deson fils, mais 

meme s'il y a deux uctes separes, pro uno habetur 

(Loi 20, pr. De vulg. et pup. Dig., 28, 6). Dans ce 

seul testament, les jurisconsultes voient deux h6- 

redites distinctes : Pune du pere, Vautredu fils (1), 

seulement si &troitement unies entre elles que la 

partie principale, caput et fundamentum, c'est 

Viostitution d'heritier faite par le pere et ce n'est 

qw'autant que cette institution est valable, que la 

substitution Vest aussi. 

Malgre le lien €troit qui existeentre institution 

et la substitution pupillaire, elles pouvaient tre 

faites, non-seulement en des actes separes, mais 

mâme en des formes difiârentes. C'est ainsi que le 

păre peut faire son testament per scripturam, et 

celui de son fils per nuncupationem (Lioi 20, $ 1, 

devulg.etpup., Dig.). Reunieounonă institution, 

la substitution n'est jamais qu'un acte accessoire, 

qui ne produit ses effets qu'autant que le testa- 

ment du pere est valable. 

Gaius rapporte qu'on stait dans usage d'ecrire 

la substitution pupillaire ă la fin du testament, 

de la cacher et de la cacheter soigneusement. 

1) G., C.U, $ 460; Inst., de pupil. subs., d 2. 

A.
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Dans la premiere partie du testament, le pere dâ- 
fendait expressement d'ouvrir les tables infâ- 
rieures, tant que le fils serait vivant et irapubăre. 
De cette maniere le substituc pupillairement âtant 
inconnu, on n'avait pas lieu de craindre un votum 
mortis, 

CHAPITRE V 

DROIT DE LA FENME DANS LA FAMILLE 

Les Romains avaient une ide €levee du ma- 
riage. Il n'y a pas de plus belle definition que 
celle qui'ils en donnaient : « Conjunctio viri et 
« mulieris 2ndividuam vite consuetudinem conti- 
« nens. » Comment exprimer mieux Pidentite 
complete, l'union si parfaite que le mariage doit 

tablir entre un mari et sa femme? 
La femme romaine n'est pas comme la femme 

en Orient, l'esclave soumise de son mari, elle est 

sa compagne et presque son cgale. Elle avait dans 
l'atrium sa place d'honneur, au centre mâme de 
la maison, elle vivait parmi ses enfants, leur pro- 

diguant ses soins, surveillant leur education, fl€- 

chissant sans doute bien souvent la grande puis- 
sance du pere. 

Elle âtait associce ă la religion, au culte de son 

mari. Modestin, en parlant du mariage, dit : 
« Communicatio divini et humani Juris ». Comme
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le pere, elle offrait des sacrifices aux dieux. Elle 

avait la garde de Yautel, du foyer, de tout ce qui est 

prâcieux. Sa chastet€ et son travail €taient sa 

gloire. Quand on voulait lu louer, on l'appelait 

lanifica, pudica, domi seda (1). Elle prenait le 

titre de materfamilias, comme le pere prenait le 

titre de paterfamilias, et elle avait droit ă la con- 

sideration et au respect. 

Jamais Rome ne connut la polygamie et cela 

montre combien, dăs l'origine, lindependance des 

femmes âtait grande, combien aussi on les respec- 

tait. Ainsi que le dit en d'excellents termes M. Ac- 

carias : Partout ou l'homme a plusieurs femmes, 

elles ne sont ni ses €gales, ni ses compagnes (2). 

Les femmes eurent donc un râle considerable 

dans la famille et leur influence se manifesta dans 

VEtat mâme. Pour n'avoir pas respecte la chastete 

d'une femme, Tarquin fut dâtrân€ et la royaute 

devenue odieuse, proscrite; pour n'avoir tenu 

aucun compte de l'honneur d'une jeune fille, le 

decemvir Appius Claudius fut tu€, et on abolit la 

tyrannie du decemvirat. C'est que les anciens 

Romains, ainsi que ledit Sentque, consideraient la 

debauche plus qu'un crime, ils la consideraient 

comme une monstruosite (3). 

Coriolan n'pargna Rome que grâce aux prieres 

(4) Gide, Condition de la femme, page 109, note î. 

(8) Op. cit., page 136. 

(3) Seculumquo, impudicitia monstrum erat, non vitiaim. Stn.. Frag.. 
NUL, 70.
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de sa măre et de sa femme. La femme de Licinius 

fit de son mari le premier tribun des Romains. La 

democratie romaine atteignit son apogâe avec les 

Gracques formeâs par l'education et guides par les 

conseils de leur metre. Enfin, ă lorigine mâ&me, ce 

furent les meres, les 6pouses, les sceurs qui, selon 

la croyance populaire, empâcherent la guerre 

entre les Sabins et les Romains, qui les unirent, 

qui fondărent ainsi la nation romaine. 

- Ainsi nous les voyons toujours apparaitre 

&pouses fideles, mâ&res dâvoues, vierges pures, 

portant avec elles la paix ou lambition, excitant 

aux grandes vertus, ettrouvant elles-mâmes toute 

leur grandeur dans leur chastete. 

« A chaque page de Lhistoire romaine on voit la 

femme apparaitre, dit notre savant maitre 

M: Paul Gide. En vain les lois Pont-elles exclue 

« de toute participation aux affaires publi- 

« ques : sans cesse son iLtervention apparente ou 

« cache, decide des destinces de lEtat ; il semble 

« mâ&me que les Romains se soient complus dans 

« leurs annales ou leurs lgendes ă attacher le nom 

« d'une heroine ă chacun de leurs plus glorieux 

« souvenirs et, si l'on croyait histoire tradition- 

« nelle, Rome ne serait pas moins redevable âă la 

« vertu de ses matrones qu'ă la sagesse de ses 

« l&gislateurs, ou au courage de ses guerriers. » 

Mais quel que făt, au point de vue des moeurs, 

le role considerable que la mere de famille dat 

avoir â Rome, sa condition juridique est loin d'y 

R
R
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corresponâre et jamais elle ne participa ă la puis- 

sance domestique. 

Manus. 

Le mariage peut &tre contracte avec ou sans 

manus. Si le mariage est accompagne de manus, 

V'&pouse entre dans la famille de son. mari. Mais 

quels sont les effets de cette manus? La manus 

ctablira entre les €poux une communaute univer- 

selle de biens et le patrimoine de la femme ira se 

confondre complâtement dans celui du mari. Elle 

sort de sa famille, elle cesse d'âtre Pagnate de ses tu- 

teurs, et son pere n'aura plusaucun pouvoirsur elle. 

Dans sa nouvelle famille, elle est loco filice (1), di- 

sentles textes et aussi la manusa €t6 completement 

assimulte ă la puissance paternelle. Le mari qui 

exerce la manus aura donc sur la femme tous les 

droits du pere. Et en aucun cas, la femme ne 

pourra participer Vautorit€ de Vepoux sur les 

enfants, si ce n'est dans les limites de Vinfluence 

que les mceurs et Vaffection qu'elle inspire ă son 

&poux peuvent lui donner. Dans ces conditions la 

mere est consideree envers ses enfants loco sororis 

et en effet, c'est le principe qu'on suivra lorsqu”il 

s'agira de regler la devolution des biens ăla mort 

des enfants ou de la mere. 

Telle est Vopinion gâneralement admise, quant 

aux effets dela manus et dans cette opinion il n'y 

(0 Ge, Cat, Ş3 104, 8i5, 115, 118,11, 53 15, 439, Ulp., Reg, 22,15-
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a lieu de faire aucune difference entre la manus et 
la patria potestas. 

M. Gide a inaugure une nouvelle opinion (1). 
Suivânt eminent professeur, « la nanus, du moins 
« dans la dernitre forme qu'elle a revetue, est un 
« droit â part, different de la puissance domes- 
« tique, de la potestas, non pas dans ses details, 
« mais dans son essence meme. » 

A largument sur lequel se fonde Popinion pr6- 
cedente tirce des expressions employees par Gaius 
et par Ulpien que la [emme în manu est loco filace, 
M. Gide repond que cela est vrai, mais seulement 
en ce qui concerne les biens. Tout ce que la femme 
possede entre dans le patrimoine du mari, tout ce 
qu'elle acquerra sera pour son mari. Comme la 
filia familias, elle n'aura d'autre capacite pour 
promettre ou pour stipuler que celle que son mari 
lui prâtera. A la mort de celui-ci, elle sera encore 

loco filice, en ce sens que la socicte qui existait 
entre elle et son mari €tant dissoute, elle prendra, 

si elle vient en concours avec ses enfants, une part 

d'enfant, toute la communaute si elle vient seule. 

M. Gide tire un argument en faveur de sa doc- 

trine d'un texte de Gaius (II, 90). « Nous pouvons 

« acqusrir, par nos fils ou nos esclaves, soit la pro- 

« pricte, soit meme la possession. Nous pouvons 

« €galement acqudrir la propricte par les femmes 

« qui sont în manu nostra, mais il est fort dou- 

(41 V. Op. cut., p. 133 ctsuiv.
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« teux que nous puissions acqusrir la possession 

« par elles, car nous ne les possedons pas. » (C. IV, 

$ 90.) 

Il semble bien râsulter que les femmes în manu 

ne sont pas in potestate. En effet, dans le para- 

graphe qui precăde ($ 89), Gaius dit formellement 

que nous pouvons acqucrir la possession par ceux 

que nous avons în potestate. Douterait-on si vrai- 

mentla femmetait în potestate ?Evidemment non. 

Mais d'ou vient le doute? C'est que, d'une part, la 

femme n'âtant pas en puissance, elle ne peut âtre 

consideree ă Vâgal du filset deesclave comme pos- 

sedde par le mari, et Gaius d'ailleurs le ditexpressc- 

ment, et,d'autre part, la possession peut &ire consi- 

dârce commeun €l&ment derichesse, comme faisant 

partie du patrimoine lui-mâme et par consequent 

comme appartenant au mari, car la manusa opere 

une confusion complâte entre les patrimoines. 

De plus nous voyons une grande difference entre 

le droit du păre et celui du mari. Le pere peut 

vendre Vesclave et le fils. S'ils ont commis quelque 

prejudice ă un tiers, il peut les livrer en guise 

d'indemnit€. Au contraire, il ne peut pas vendre 

sa femme et il ne peut pas la câder en r&paration 

du dommage qu'elle aurait cause. Plutarque nous 

dit en effet que les droits du mari sursa femme 

sont moins âtendus que ceux du pere sur sa fille (1). 

Et il nous semble que Plutarque a dă parler de la 

t Plut.. Quest. 22.
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femme conventa in manu, car si le mariage avait 
ete libre, sans manus, il n'y aurait eu lieuă faire 
aucune comparaison entre l'pouse et la fille (4). 
Remarquons que, de tousles attributs de la puis- 

sance paternelle que nous avons enumeres, un 
seul resulte bien clairement des textes au profit 
du mari : celui de nommer un tuteur testamen- 
taire ă sa femme. C'est que la tutelle comme la 
manus n'a pour objet que les biens. 

Certainement le maria des droits sur la per- 
sonne de sa femme, mais ces droits, il les tient du 
mariage lui-mâme et non de la manus. C'est ainsi 
que, sans avoir la manus, il pourra agir de exhi- 
benda uzore ou de injuria. Gaius dit : « Pati inju- 
riam videmur per uxores nostras guamvis în 
manu non sint » (C. VI. 4, III, 221), Il est vrai 
que action furti aucas ou la femme aura 6t€ vole, 
n'est donnce qu'au mari qui a la manus, mais la 
raison est, que cette action ne peut reposer que sur 
un motif pâcuniaire et le mari qui n'a pas la 
manus, n'en saurait invoquer aucun. 

La manus ne produit donc pas les effets de la 
patria potestas sur la personne de la femme. Aussi 
n'est-il pas vrai de dire que la femme in manu 
rompt complâtement avec sa famille. « Ses liens 
« d'agnation sont bris€s, mais son păre et ses pa- 
« rentsdevront âire appelâsau tribunalde famille, 
« quw'ils aient perdu par l'effet de la manus leurs 

(1) AM. Gide invoque aussi un texte restitu€ de Gaius, C, IV, 80, V, 
p. 43%, en note.
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« restes les parents naturels, les cognats de la 

« femme et ce titre suffit pour qu'ils aient le droit 

« de proteger sa personne et de veiller sur ses 

« TMOEUrs. » 

Quel que soit le parti que Pon prenne sur les 

eftets de la manus, îl n'en est pas moins vrai que, 

dans aucune mesure, la măre n'est pas appelee ă 

participer ă la puissance paternelle. Hormis la 

communaute de vie et ce lien de sur que la 

manus &tablissait et qui produisait des effets en 

mati&re de succession, la măre restait €trangere ă 

tout ce qui concerne ses enfants. Meme au mo- 

ment oă ceux-ci allaient accomplir Vacte le plus 

important de leur vie : se marier, la loi n'exigeait 

ni le consentement, ni le conseil de la măre. L'en- 

fant &mancip€ par la mort du păre se mariait ă son 

gre. La fille, dans une perpetuelle tutelle, avait 

besoin du consentement de son tuteur. 

La mort du păre ne brisait pas le lien de parente 

que la manus avait &tabli; mais la măre n'avait 

aucun droit ă la tutelle de son enfant. 

S"il lui &tait impossible detre tutrice, il faut 

croire n6anmoins que la garde de son enfant lui 

clait confite. Nous savons, en efiet, que le tuteur 

n'avait ni la garde ni la direction de education du 

pupille. Le magistrat confiait l'enfant ă la personne 

qu'il choisissait et qu'il croyait digne. Le plus sou- 

ventil n'y avait pas de meilleur choix ă faire que 

de choisir la măre. Depuis le regae d' Alexandre, le
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magistrat dut nommer la mere gardienne de ses 
enfants mineurs, tantqu'elle n'avait pas contractă 
un second mariage (Loi 1, C, V, 49). C'est ainsi 
qu'apră&s la mort de son mari l'&pouse restait, 
comme de nos jours, dans sa maison et aupres de 
ses enfants. 

Petit ă petit, quand la grande unite de la fa- 
mille fut un peu rompue, quand /'autorite pater- 
neile perdit son caractere volontaire et absolu, on 
songea qu'il 6tait mauvais que la măre n'eit abso- 
lument aucune existence aux yeux de la loi. Sa ten= 
dresse pour les enfants lui donnait des droits, on 
voulut les reconnaitre. On commenca â recompen- 
ser sa maternite. Si elle a trois enfants, elle est ca- 
pable de recueillir les liberalites testamentaires 
avec une pleine et enticre capacite. -D'autre part, 
lintervention de plus en plus accentuse du pr6- 
teur dans la famille finit par enlever au pere le 
droit de justice domestique. Toute barbarie fut 
interdite et certainement la mâre dut avoir un 
moyen efficace de protâger ses enfants, en denon- 
cant au magistrat les mauvais traitements dont le 
pere les aurait frappâs, quand ils ne pouvaient 
se plaindre eux-mâmes. 

D'ailleurs on commence ă reconnaitre que P'af- 
fection doit âtre la seule base de la famille. Si 
la mâre est foile, dit Ulpien, son curateur ne 
peut ctre que son fils, « car, quoiqu'elle n'ait pas 
« le meme pouvoir que le păre, elle a droit ă la 
« meme tendresse. » Les idees ont change depuis
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le temps oi la tutelle et la curatelle &taient orga- 

nisces principalement au profit de Pheritier pre- 

somptif de lincapable. 

De plus en plus, ce mouvement en favâur de la 

mă&re s'accentue. Un decret d'Antonin le Pieux, 

deux rescrits de Marc-Aursle decident qu'en cas 

de divorce, le păre ne pourra exiger Vattribution 

de la garde et de Vâducation de Venfant. Le ma- 

gistrat appreciera. Il peut confier lenfant ă la 

mâre, LI y a ainsi dans les lois un commencement 

d'autoritt maternelle. Le păre nepeut plusintenter 

contre elleinterdit de liberis exhibendis. L'interdit 

est paralys€ par une exception (1). La mere com- 

mence ă pouvoir proteger efficacement ses eniants, 

elle a un droit de surveillance et peut avoir le 

droit de garde et d'education. Elle participe ainsi 

ă la puissance paternelle. 

D'autre part, on lui imposait des obligations. 

Elle doit nourrir et 6lever ses enfants (2). 

Lorsque le păre est mort, elle doit leur faire 

nommer un tuteur, sous peine pour elle de perdre 

tous les droits successoraux que le senatus-con- 

sulte Tertullien lui avait accordes (3). 

Dans le droit classique, ses pouvoirs s'Etendent 

encore, elle a sur Padminisiration dv tuteur un 

droit de surveillance et peut intenter Vaction 

(4) Lois 1,8 3,e13, 5 5, De liberis exhib., Dig. 

(2 Loi 5, $ 12, Dig., 25, 3. 

'3) 1. 2, de Sn. C. Tertul., C.
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crimen suspecti. Tont est fond€ sur le imotif d'af- 
fection. Et elle peut intenter cette action m&me 
contre le pere €mancipateur, tuteur l6gitime de 
son enfant (1). 

Lă devait se borner son râle. En principe, elle 
ne peut tre tutrice de ses enfants. La tutelle 
est toujours considere comme un virile munus. 
Exceptionnellement, par une decision expresse, in- 
dividuelle, le prince peut la relever de son incapa- 
cit€. 

Incapable d'âtre tutrice ă plus forte raison ne 
peut-elle nommer un tuteur testamentaire ă son 
enfant. Mais les jurisconsultes attenutrent, par 
un subterfuge, la rigueur des lois. Le tuteur nom- 
me par la mere doit tre confirme apres enqutte, 
dit la loi 4, de Testam. tutela. Cette loi exige que 
les enfants aient te institues. 

Une autre loi, du Code, nie que l'institution soit 
n€cessaire. Cette disposition n'est pas exacte, aussi 

* faut-il s'en tenir au principe que la măre ne peut. 
nommer un tuteur que tout autant qu'elle a ins- 
titu€ ses enfants (2). 

D'ailleurs, elle ne pouvait confier ă ce tuteur 
que la gestion des biens qui venaient d'elle, car, 
des la mort du păre, les enfants avaient un tuteur 
que certainement la mâre ne pouvait âcarter. 

On pouvait admettre une certaine autorite de la 
mere, mais cette autoriie ne peut aller jusqu'ă de- 

(1) L.1, SS 5, 6 et, de Inspectis tutoribus. 
(2) Accar., op. cit., p. 268, note 8.
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truire celle du pere. Lui permettre d'6carter le 

tuteur legitime ou celui nomme par le magistrat, 

ce serait introduire une grave innovation qu'au- 

cun texte n'autorise. 

Il est vrai qu'on dâroge, en acceptant notre so- 

lution, ă la răgle : tutor non dari potest rerum vel 

causarum (LL. 12, D., XXVI,2). 

Mais nous acceptons cette derogation, plutât 

que celle qui tendrait â donner ă la mtre une 

autorit€ plus grande que Lautorite paternelle. 

Sous influence des doctrines chrâtiennes, lau- 

torite de la măre s'augmente. Dans l'oeuvre legis- 

lative des premiers empereurs chrâtiens, on trouve 

deux idees nouvelles : participation de la mere au 

mariage de sa fille, tutelle de la mere survivante. 

Les empereurs Honorius et Theodose decidt- 

rent que la măre donnera son consentement au 

mariage de sa fille, toutes les fois que le pere sera 

dans Vimpossibilite de le faire: Si patris auzilio 

destituta (1). Mais lă se borna leur reforme. Plus 

tard, aux termes de deux constitutions de Valen- 

tinien, "Theodose et Arcadius, la me&re veuve pou- 

vait r&clamer du magistrat la tutelle de ses en- 

fants, si elle €tait majeure de 25 ans etsil n'y 

avait pas de tuteur testamentaire ou lEgitime. 

De plus elle devait jurer de ne pas contracter 

un nouveau mariage. | 

(4) L. 20, C. Just. V, &
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D'autre part des droits successoraux de plus en 
plus larges lui sont accordâs. C'est ainsi que I'€- 
mancipation de la măre est complete par le 
christianisme. Les lois nouvelles ne fireni pas L6- 
galit€ entre le păre et la mă&re, mais au moins elles 
commencerent ă comprendre que le devouement 
et laflection de la mere lui donnaient des droits 
qu'on ne saurait sans iniustice lui enlever.



DEUXIEME PARTIE 

POUVOIRS DU PERE SUR LES BIENS 

CHAPITRE | 

DU PECULE PROFECTICE 

Tous les membres d'une famille se confondent 

dans la personnalit€ de leur chef. Celui-ci seul 

est susceptible d'avoir des droits, ses enfants en 

puissance ne sont, comme les esclaves, que des 

instruments d'acquisition. Ainsi, dit Ulpien, sil 

leur a 6te fait tradition de quelque chose ou s'ils 

ont stipul€, la tradition et la stipulation profite- 

ront au pere (1). 

Le fils de famille ne peut avoir aucun bien: 

Qui în potestate est, nihil suum habere potest. 

Mais, si tel &tait le droit, le fils dut ncanmoins 

participer en fait aux richesses de son pere. De 

bonne heure mâme s'introduisit l'usage du pcule. 

Le pecule âtait une partie des biens paternels 

dont le fils avait administration et la jouis- 

sance. 

4: Ulp.. Reg. Juris, 19, (8; Gaius, C. 2, $ă 57. 86.
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Ulpien fait deriver le mot pâcule de pusillus 

(leger, sans importance), mais Varron, et apres 

lui Festus, en trouvent letymologie dans le mot 

pecus, troupeau, principale richesse du peuple ro- 

main dans les premiers temps. Cela indique bien 

Vorigine fort ancienne du pâcule (1). 

Le pâcule que le pere constituait ă son fils s'ap- 

pelait profectice (2), et il pouvait comprendre 

toute espăce de biens. Quantă ce pâcule, le fils ne 

joue que le râle d'administrateur. Le pere conti- 

nuait d'en avoir la libre disposition, il pouvait en 

faire ce qu'il voulait et le retirer â son fils, Pa- 

ter dedit, pater abstulit. 

Cependant, le fils avait encore des pouvoirs tres- 

larges. Souvent, il employait son pâcule ă faire le 

commerce soit de terre, soit de mer, et alors il 

pouvait faire tous les actes qui ctaient relatifs ă 

ce commerce, mais, dans tous les cas, il devait 

se conformer ă la destination du pecule, et cviter 

tout acte de disposition. 

A Voccasion d'un pâcule, le fils peut acheter, 

vendre, donner un mandat, faire une stipulation, 

nover, en un mot tous les actes qu'une personne 

su: juris peut faire dans l'administration de ses 

biens, lui sont permis. 

La fille de famille qui a un pecule peut se cons- 

tituer en dot des valeurs qui en proviennent, et, 

U) Tite-Live (L. 2, ne 51) atteste aussi la trăs-haute antiquit€ du 

pâcule. - 

(2) Quia a patre profectus est, disent les commentateurs.
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en cas de divorce, elle reprendra les biens sans 

avoir besoin du concours de son pere (1). 

Le fils muni d'un pâcule peut &tre creancier ou 

debiteur. 

Pourra-t-il intenter un proces ? — Non. Il ne 

peut ester en justice que du consentement de 

son păre et au nom de celui-ci. Paul le dit expres- 

sement : filius suo nomine nullam habet aciionem 

(Loi 9, de oblig. et act., D. 44, 9). Mais, en dehors 

de toute instance, le fils peut faire un compromis, 

deferer et prâter le serment. Ce sont lă, en effet, 

des actes extrajudiciaires qui rentrent dans les 

pouvoirs tres-larges d'administration qu'il a. 

Cependant le pâcule a comme une espăce de 

personnalite distincte. Stricto jure, une obligation 

contractâe par le filsă l'occasion du pecule ne 

devait pas donner naissance ă une action contre 

le pere. En ceci d'ailleurs, nous ne trouvons que 

l'application du droit commun. Le fils ne pouvait 

obliger son pere que tout autant qu'il avait pro- 

mis sur son ordre, ce qui n'avait pas lieu dans 

l'espece, car le fils administrait tout seul. Cepen- 

dant, si le fils s'oblige ă loccasion du pâcule, ily 

aura une action. Cette action est donnce en quel- 

que sorte contre le pecule lui-meme et le suit par- 

tout, par consequent entre les mains du pere.Le 

pecule epuis€, action s'cteini. Le prâteur accorde 

au creancier du pecule, contre le pere, laction de 

4) Loi 2%, de jure dotium, D.. 23, 3. 
A.
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peculio, en veriu de laquelle il peut poursuivre 

le păre de famille jusqu'ă concurrence de la valeur 

du pâcule. Cette action n'est qu'une modification 

de celle qui resultait du contrat intervenu entre 

le fils et le crâancier. Toute action peut tre 

donne de cette manitre, aussi nous voyons l'ac- 

tion empti de peculio, depositi de peculio, etc. 

Si Vacte ă raison duquel le fils s'âtait engage 

avait tourn€ au profit du pere, il pouvait y avoir 

lieu ă une action de în rem verso. Souvent cette 

action est unie ă celle de peculto, elles se confon- 

dent alors en une seule. Suivant Ulpien et Paul, 

ce qui a tourneau profit du pere, constitue une 

dette, qui tombe dans le pecule. De sorte que l'ac- 

tion de peculio comprend /action de în rem 

verso (Î). 

Cependant elles n'en sont pasmoins enticrement 

difierentes et l'une peut &tre plus utile que Pautre, 

suivant les cas. Si plusieurs creanciers agissent 

de peculio, celui d'entre eux dont les valeurs 

avaient tourn€ au profit du pere avait interât â 

agir de n rem verso afin d'Eviter le concours. 

Le pere peut ctre lui-meme creancier du pâcule 

de son fils, Si le pecule a €t€ employc â un com- 

merce, sciente patre, les crtanciers commerciaux 

et lepăre, stil lui est di quelque chose, sont appel6s 

par le prsteur, ă partager proportionnellement les 

valeurs du pecule. Le pere doit faire le partage. Si 

AL. 49 L. 3.5 1, dem rem verso, .
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les crâanciers se irouvent l6s6s, ils peuvent, par 

Vaction tributoria, demander le complement de ce 

qui doit leur revenir. 

Comment prend fin le pecule profectice ? Le pe- 

cule est eniicremeni soumisă la volonte du pere. 

Le pere peut toujours le retirer au fils, lorsque la 

puissance paternelle finit, le pâcule ne peut plus 

exister. Les biens dontil est forme, font retour au 

patrimoine du pere ou ils vont former le germe 

de la richesse du fils Emancipe devenu su: jur:s. 

On finit par admettre que l'ancien pâcule de- 

viendra la propricte du fils emancipe, toutes les 

fois qu'on ne le lui retire pas expressement. Si les 

biens ont ct€ retenus par le pere, les creanciers du 

pâcule ont pendant une annte laction de pe- 

culiv, pour poursuivre ces biens. Cette action 

peut tre intentâe mâme contre un l€gataire 

ctranger. Passc le delai d'une ann€e, il ne reste 

plus que la ressource de | action in rem verso. 

CHAPITRE | 

PECULE  ADVENTICE 

Origine et composition de ce pecule. 

Vinnius nous donne en ces termes la dâfinilion 

du p&cule adventice : « Le pecule adventice est 

tout ce que le fils gagne en dehors de la chose du 

pere, soit par son travail, qu'il n'a pas fait ajl'ar-
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me, soit par une chance heureuse, soit par succes- 

sion de sa mere ou de ses parents maternels, par 

donation ă loccasion du mariage, ou par des legs 

qui lui seraient faits par ses amis.» 

Anciennement le pere avait le droit de depouil- 

ler lenfant de tout ce qui'il gagnait, et cela au 

profit de tel autre enfant, et m&me au profit d'un 

etranger. Cela parut inhumain, dit Justinien, 

aussi Constantin restreignit le droit du pere, 

gquant auz biens gue lenfant recueillait dans la 

succession de sa mere, soit par testament, soit ab 

intestat, ă un simple droit d'usufruit (De bon:s 

maternis, C. loi 1). Le droit de propriste de l'en- 

fant 6tait sauvegarde€. C'est ainsi que priit nais- 

sance le pecule adventice. 

Certains commentateurs ont fait remonter lo- 

rigine du pâcule adventice au senatus-consulte 

Orphitien, rendu sous Marc-Aurele. L.a succession 

de la măre est, en effet, donnce au filiusou ă la 

filia quand mâ&me ils sont alieni furis (1). Lă- 

dessus on s'est fond€ pour dire que Venfant în 

patria potestate a un droit exclusif ă la succession 

de sa mere, succession qui, desormais, devra for- 

mer pour lui un patrimoine propre. 

Mais les enfants alien: juris peuvent âtre appe- 

les ă la succession sans que, pour cela, ils aient 

un droit de propricte sur les biens qui leur seront 

devolus. Le senatus-consulte Orphitien n'eut pas 

(D Inst., liv. 3, tit. 5, pr.; Uip., Reg. 26, 7. —Loi 9, ad Sen. C. 

Tertul., Dig.
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pour but d'âtablir un droit de propri€te des en- 

fants. Il leur permit seulement de primer les 

agnats qui, toutes les fois que la femme n'est pas 

in manu, devaient Vemporter sur les enfants. 

Cependant il est vrai de dire qu'en accordant 

des droits successoraux aux enfants, le senatus- 

consulte Orphitien contient en germe la crâation 

du pâcule adventice. D'ailleurs, si Marc-Aurăle 

avait attribut exclusivement aux enfants les biens 

provenant de la sucecession maternelle, Constan- 

tin n'aurait eu aucun besoin de restreindre ă un 

simple usufruit le droit du pre sur ces mâmes 

biens. 

Dejă, avant Constantin, certains efforts furent 

faits afin d'assurer un patrimoine aux fils de fa- 

mille, mais ces efforts furent isoles, la faveur 

accordte ă certains enfants est individuelle et, 

jusqu'ă Constantin, il n'y a aucune loi (1). 

Arcadius et Honorius (395) tendirent le prin- 

cipe de Constantin ă tous les biens provenant de 

la ligne maternelle. Le pâre n'a pas le droit de 

disposer de ces biens, il doit les conserver intacts 

(loi 2, de bonis mat., C.). 

Theodose et Valentinien (420) dâciderent que 

les donations entre &poux seraient, comme les 

biens maternels, soustraites ă la râgle et qu'elles 

(4) Tel fut notamment un rescrit d'Adrien qui attribue 4 un fils la 

propriât€ d'un ideicommis fait au pâre & condition qu'il le fera par- 

venir au fils quaud celui-ci auraif cesst d'etre en puissance. Adrien 

declare traiter l2 fils comme militaire, parce que le ptre commetţait de 

nombreuses fraudes iloi 50, ad Sn. C. Treb., D.).
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resteront propres au donataire. En outre, si I&- 
poux donataire vient ă mourir, les biens donnes 
seront partages entre ses descendants jure suc- 
cessionis et ne feront pas retour au pere jure pe- 
culii. 

En cas de mort de l'enfant, tous les biens 
maternels devaient âtre atiribues 4 son pere 
et non ă Vaieul qui aurait exerce la patria potes- 
tas. Ces biens dans le patrimoine du pere de Pen- 
fant continuaient Ă &tre regis de la meme facon 
(loi 3, mâme titre). 

Sous les empereurs Lon et Anthemius (469) 
le pecule fut considerablement €largi. Enfin, sous 
Justinien, on y comprenait tous les biens que 
Venfant recevait aliunde guam ex re patria ă quel- 
quz titre que ce soit. (“est par une constitution 
de 529 que le pâcule adventice est definitivement 
regl€. D'ailleurs, en conservant Pusufruit au pere, 
on ne lui laissait, ainsi que le dit Justinien, au- 
cun juste motif de se plaindre (1). 

Droits et devoirs du pere relativement au ptcule 
adventice. 

Le titre de paterfamilias donne au pere, 
sur les biens formant le pecule adventice, des 
droits bien plus 6tendus que ceux d'un usufrui- 
tier ordinaire. Ainsi le pere n'est pas tenu de 

;W) Loi 6, De bonis quce liber., C.; Inst.. L. 2, titre 9, Ş 1.
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donner caution, etil n'est pas oblige davantage de 

fournir des garanties ou des săretâs pour prote- 

ger le fils contre une mauvaise administration (1), 

paterna reverentia eum ewcusante. Et certaine- 

ment, malgre l'avis contraire de Donneau, lon 

"doit dire que le păre est aussi dispense de dres- 

ser inventaire. En effet, il n'y a pas de bonne rai- 

son de distinguer, et le texte dit que le pere est 

dispens€ « a ratiociniis, a cautionibus et ab aliis 

« omnibus que ab usufructuariis extraneis a legi- 

« bus exiguntur. » Cette expression, ab aliis om- 

nibus, est aussi generale que possible. 

Le ptre peut administrer et jouir du pâcule 

comme îl Pentend, aucune entrave n'est apportâe 

ă son pouvoir. Constantin &crivait qu”il est permis 

au păre : « Omnia agere tanquam solidum perfec- 

« tumque dominium ei fuisset (2). » 

Dans une auire de ses constitutions, il dit: 

« Que le fils de famille ne s'avise pas de deman- 

« der compte ă son pere de son administration, 

« nous refusons au pere le droit daliener ou 

« d'hypothequer le pecule; mais, hors cela, il a 

« sur les biens un pouvoir absolu et peut les ad- 

« ministrer â sa guise avec une presque entitre 

« impunite. » 

Cependant le pere devait ne pas abuser de sa 

4 Loi 8, $ &, de Bonis que liberis. VI, LI, Cel boi 6.52. h.1. 

2 boii, de Bonis maternit,
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jouissance et respecter la destination des biens. 
En agissant autrement, sur la Plainte du fils, il 
pouvait encourir la dâchâance de son droit. 
Cette dechâance, c'est lempereur qui la pronon- 
cait (1). 

Pour sauvegarder d'une maniâre efficace ces 
droits, la constitution imperiale decide qu'au- 
cune prescription ne saurait &tre opposce ă l'en- 
fant (2). Cette mesure destine â tempsrer le pou- 
voir absolu de jouissance et d'administration du 
pere, sauvegardait les interâts de l'enfant, mais, 
en mettant les tiers acqucreurs dans Vincertitude; 
elle leur nuisait considerablement; aussi une mo- 
dification fut introduite par les empereurs Leon 
et Anthemius qui, apr&s avoir reproduit les dispo- 
sitions dela constitution de Constantin, ajoutent 
que ia prescription sera nâanmoins opposable â 
lenfant, si celui-ci ayant €te emancipă, il s'est 
&coul un temps assez long pour qu'on puisse 
dire que la prescription a couru contre lui (3). 

Cette prescription sera de trois ans, qui cour- 
ront ă partir du jour oi le fils est devenu sui Ju- 
ris sil est pubăre, et a partir de sa puberte, sil 
est impubtre au moment de l'Emancipation. 

En principe, le pere ne peut ni aliener, ni hypo- 

(DL. 8, $ 4, eod. tit... 
(2 Loi 4, in fine, De bonis quce lib., C. 

(3) Arg. d'anal. Nov. 22, en. 24, fine. On peut invocuer la loi 1, $2, de Annal, except., C., pour decider que le delai sera d'un an.
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thequer les biens du pâcule adventice. Mais Ihy- 

pothâăque et Valienation lui sont exceptionnelle- 

ment permises (1) : 

10 Si le pâcule adventice se compose d'une suc- 

cession grevâe de dettes, le pere peut vendre, 

pour acquitter les dettes, tout ou partie des biens 

successoraux. Cette alienation ctait facultative 

pour le păre. Mais on considârait que le paye- 

ment des dettes &tait profitable tant au fils qu'au 

pere. 

"20 Lorsque la succession est grevâe de legs ou de 

fid&icommis. Le păre devra les payer en vendant 

les meubles et mâme les immeubles de la succes- 

sion, mais surtout ceux qui donnent un revenu 

moindre. 

3% Pour procurer des aliments ă sa famille. 

4 Le pre peut encore vendre le bien du pâcule 

adventice, quand, dit Justinien, lalienation est 

d'un interât evident. 

Telle serait la vente dont le prix a €t€ employâ 

3 Vamslioration ov. ă la conservation des biens du 

pecule. 

Les charges du pâcule seront supportees par le 

păre. Ainsi il devra nourrir et soigaer a ses frais 

les esclaves du pecule, et faire les reparations n6- 

cessaires aux fonds urbains ou ruraux. Il devra 

aussi fournir des aliments ă son fils. Mais, ainsi 

que le remarque la constitution du Code, il est 

4 Loi 8, citte.
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tenu de cette obligation non comme usufruitier, 

mais comme pere. Neanmoins, pour determiner 

le quantum des aliments dus, on aura €gard n6- 

cessairement ă la valeur des biens dont le pere 

a l'usuiruit, 

Des proces peuvent naitre ă loccasion du p6- 

cule. Le pere a lexercice des actions. Seule- 

ment il sera oblige de prendre l'avis de son fils, â 

moins que celui-ci ne soit dans l'impossibilite de 

manifester son avis, ă cause de son bas âge ou 

de son absence. 

Comment s'eteint Vusufruit du pere sur le pecule 

adventice ? 

En principe, Pusuiruit, €tant un attributde la 

puissance paiernelle, doit durer aussi longtemps 

que cette puissance. Or, cette puissance est per- 

pâtuelle, elle forme un droit €tabli au profit du 

pere. L.es mEmes caracteres, nous les retrouvons 

dans Pusufruit, qui n'âtant pas, comme lusufruit 

legal du Code civil, une compensation des soins 

que le ptre donne ă ses enfants, coritinue alors 

mâme que ces soins ont complâtement cess€. 

Aussi Constantin l'accorde au pere tant qu'il vivra. 

(Loi 1, de bon. mat., C.) 

L/emancipation elle-meme ne fait que modifier 

le droit du pere. Elle fait cesser le droit d'usufruit, 

mais le păre est autoris€ ă retenir en pleine pro- 

priâte, le tiers des biens du pecule adventice. Cela 

parut excessif et Justinien amoindrit ce droit. Îl 

decida que le pre ne peut retenir que la moiti€ de
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Pusufruit seulement. Justinien n'enleva pas tout 

avantage au ptre, tant €tait grande de son temps 

encore idee que les droits de la puissance pater- 

nelle sont cre6s non au profit. des enfants, mais ă 

celui des peres. 

I/usufruit peut aussi prendre fin par la renon- 

ciation, du păre faite au profit de Venfant propri6- 

taire, sans que cette renonciation puisse €lever 

aucune rsclamation de la part de ses frăres et 

sceurs. En reduisant le droit du fils de famille sur 

le pecule adventice ă une nue propricte, les biens 

qui entraient dans la composition de ce pecule 

&taient fiappes d'inalienabilite pendant un certain 

temps. C'etaitlă un moyen d'assurer le patrimoine 

contre les entrainements dela jeunesse. Car, dit 

Justinien : « Melius est coarctare juveniles calores, 

ne cupidini dedit, tristem exitum sentiant, qui 

eos post dispersum expectatur patrimonium. » 

Il n'est permis au fils de disposer de ses biens 

en aucune facon. ni par acte entre vifs, ni par tes- 

tament (1), mais il peut avoir des htritiers legi- 

times. Une constitution des empereurs Theodose et 

Valentinien reconnait aux enfants le droit de suc- 

ceder ă la nue propriâte sur les biens adventices 

deleur păre, l'usufruit devant toujours tre reserve 

ă Vaieul (2). 

Une autre constitution de l.ton et Enthemius 

4: Loi 8, $ 5, de Bonis que lih., Code. 

2) Loi 3, eod. tit., Ane et loi $.
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reconnaît le mâme droit aux freres et soeurs au cas 

ou le fils de famille viendrait ă deceder sans heri- 
tiers en ligne directe. 

Les Novelles changent ces principes : si Penfant 
meuri sans laisser des descendants, le pere est ap: 

pel€ concurremment, avec les freres et scurs; 

mais dans ce cas il ne peut plus se râserver aucun 
droit d'usufruit sur la part affrente ă ses coheri- 
tiers (Nov. 118, ch. 2). 

D'un certain pecule adventice appele 

eztraordinaire. 

A câte du pecule adventice que nous venons 
d'âtudieril y a un pecule irregulare sive extraor- 
dinarium, sur lequel le fils de famille a un verita- 

ble droit de propriete. Ce pecule existe : 

1* Quand le droit d'usufruit est enleveaupere â 

titre de peine. C'est ainsi que l'empereur Adrien 

forca un pere ă restituer ă son fils une heredite parce 

qu'il €tait prouve que le pere abusait du fidti- 

commis au detriment de son enfant (Loi 50, ad. 

Sn. C. Treb., Dig., 3, 1). 

2 Lorsque des biens ont câte legues ou donnâs 

au fils sous la condition expresse que le pre n'en 

aura pas lusufruit. Le disposant pouvait ainsi 

limiter le droit du pere, il pouvait aussi charger 

un dispensator de veiller ă Vexecution de la dona- 

tion ou du legs si lenfant €iait encore impubere. 

Cette decision fut introduite par le droit des No- 

velles (117, 1). Au cas ou le disposant n'a pas
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nomme un dispensator, le juge nommera un cu- 

rateur ă lenfant. 

3 Lorsque le păre refusait de faire adition 

d'une heredite devolue au fils. Le fils faisait adi- 

tion pour son propre compte et obtenait la pleine 

propriâte des biens successoraux, Sil est mineur, 

il aura besoin de Pautorisation du juge (Loi 8, pr. 

et $ 1, de bon. que lib., t..). 

W La privation du droit d'usufruit legal peut 

tre imposee au pere comme une pana injusti 

repudii. Ce qui arrivait lorsqu 'i| avait repudi€ sa 

femme sans motif lEgitime (Nov. 434, ch. 11). 

5 Les biens qu'un fils de famille recueille dans 

la succession de son fr&re germain, en concurrence 

avec ses ascendants, ne sont pas plus soumis, selon 

le droit des Novelles, ă Pusufruit du păre (Nov. 148, 

ch. 2 în fine). 

“60 En cas de renonciation du păre, le droit de 

Venfant se consolidait(loi 6, $2,De bon. q. lib., C.). 

7 D'aprâs le Code Theodosien (loi 2, de mat. 

bon.), lorsquele pâre se remariait apres la majorite 

de lenfant. 

“els sont les differents cas ou un pâcule adven- 

tice devient irregulier. 

L'usufruit comme la nue propricte appartiendra 

alors au fils. Mais les biens adventices continue- 

ront-ils ă &tre frappes d'inalienabilite? 

La question est debattue. Les uns admettent que 

le fils de famille peut disposer entre viis, meme par 

donation ă cause de mort, du pecule irregulier.
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Pour soutenir cette opinion on se fonde sur la 
Novelle 117, ch. 1, qui dit : « Licet sub potestate 
sint, licentiam habeant, guo volunt modo dis- 
ponere» (1). 

Mais lauthenticite de ce textea 6ât6 contestce, 
dans le texte grec on lit a:oyew qui veut dire admi- 
nistrer et non disposer. 

D'ailleurs le mâme motil quia fait retirer au fils 
le droit de disposer du pecule adventice, subsiste 
quand le ptrea perdu son droit de jouissance. 
Une liberte si absolue se concilierait peu avec le 
texte bien precis de la loi 8, 8 5, de bonis quce libe- 
ris, qui ne fait aucune distinction : « Negque citra 
voluntatem eorum, quorum in potestate sunt, 
ulla licentialis concedanda dominium rei ad eos 
pertinentes alienare vel hypothecee titulo dare vel 
pignoris adsignare. » Aussi croyons-nous que le 
fils, quoique ayant la pleine propriete du pâcule 
extraordinaire, ne peut pas en disposer tant qu'il 
est en puissance. Le fait mâme de vivre sous P'au- 
torite paternelle constitue pour lui aux Jeux de la 
loi une incapacitâ. Cette incapacit€ ne presente, 
d'ailleurs, pas un grand inconvenient. [] Y avait, 
sous Justinien, des causes nombreuses d'tmanci- 
pation, et ordinairement î partir d'un certain âge 
le păre lui-meme €mancipait son fils. 

En faveur de notre opinion nous pouvons citer 
lautorite€ de Merlin. 

AD). Puiss. patern, $ 3.
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1) est presque hors de doute, que le fils ne pou- 

vait pas disposer par testament de son pâcule irr€- 

gulier. En efiet, dans une loi au Code, Justinien dit 

qu'il n'est permis au fils en puissance de tester, 

que dans certamns cas. Ces cas exceptionnels sont 

dâtermines dans d'autres lois et il n'est jamais 

question que du pecule 'castrense et quasi cas- 

trense (1). En Vabsence d'un texte precis on ne 

peut deroger au principe qui est Vindisponibilite. 

Mais il est certain que le fils peut avoir des heri- 

tiers ab intestat, quant ă son pecule extraordi- 

naire. La succession sera devolue de la m&me 

facon que celle sur le p&cule adventice râgu- 

lier. 

De thypothtque tacite accordee au fils de fanulle. 

Le pere a, comme administrateur, les pouvoirs 

dan proprittaire. Cette administration peut €tre 

mauvaise et nuire considerablement au fils, mais 

en aucun cas le fils n'est autoriscă exiger des ga- 

r-anties. Mais n'avait-il pas au moins une hypothe- 

que tacite sur les biens de son pere? 

Jusquwă Vepoque de Justinien, aucune hypo- 

thăque de ce genre ne leur avait ât accorde. Mais 

cet empereur, aprăs avoir ctabli dans la loi Sau 

Code, de bonis quce liberis, qu'en principe les en- 

1) Lois 44 et 12. Qui lestamentu fucere possunt, Code.
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fants n'ont aucune stiret€ contre la malversation 
de leur pere, ajoute: « saufă euxă se premunir 

de l'hypotheque que nous avons precedemment 
« accordee, pour la conservation des biens prove.- 
« nant de la succession de leur mere, ou faisant 
« partie des donations quelle aurait pu leur 
« faire, » 

Une hypoth&que fut donc accordee par Justinien 
a lenfant proprictaire du pecule. Cette hypotheque 
fut accordee par un rescrit insâre au Code au titre 
de Secundis nuptiis. Justinien avait âtabli que si 
le pere venait ă se remarier, ds ce moment, il 
existerait une hypothăque legale au profit des en- 
fants du premier lit. C'est probablement ă 
cette hypothăque que la loi 6 fait allusion, car 
iln'y en a pas d'autre, 6tablie au profit desen- 
fants sur les biens du pere. Nous voyons dans 
quelles limites €troites elle ctait renfermee. Il fal- 
lait que le păre se fât remari€ et seulement une 
partie des biens du pâcule adventice avait &t€ 
protegee, les biens qui formaient en quelque sorte 
par excellence ce pecule, ceux qui provenaient 
de la mere. 

Quel sera le point de depart de cette hypo- 
theque? Justinien decide que ce sera le jour ou 
la faute a €t€ commise (1). 

R 

„> Loi 6, $ s, eod. iul,
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CHAPITRE II! 

DU PECULE CASTRENSE 

Origine. 

Le pecule castrense fut une faveur accordee aux 

militaires, 

La Republique romaine avait eu besoin de sol- 

dats pour vaincre et pour soumettre le monde, les 

empereurs en eurent besoin pour soutenir leurs 

trones sans 'cesse chancelants. Ils fiatterent les 

armâes, iis accordărent aux soldats des benefices 

- multiples. 

Le premier de ces binefices fut le testament mi- 

litaire, ce qui permettait aux soldats de n'obser- 

ver aucune forme en testant. 

Bientăt la faveur fut bien plus grande. "Tous les 

biens acquisă larmee formaient un patrimoine 

special qui appartenait entitrement et exclusive- 

ment au soldat, alors mâme quiil ctait fils de 

famille. 

Ce patrimoine fut le pecule castrense. Une pre- 

mire atteinte considerable fut ainsi portce ă la 

puissance paternelle. 

En faisant le fils proprictaire, on lui creait une 

personnalite€ distincte, on brisait lunite de la fa- 

A. 
9,
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mille qui avait subsiste jusqu'alors inalterable. 

Par qui ce pâcule fut-il introduit? 

Les Institutes en attribuent la creation ă Au- 

guste, ă Nerva etă Trajan. Ulpien fait remoniter ă 

Cesar (1), cette scrie de faveurs accordees aux sol- 

dats, mais Cesar ne les accordait que temporaire- 

ment. Auguste crea le pâcule castrense et apres 

lui Domitien, Nerva et Trajan en âtendirent de 

plus en plus les limites. 

Adrien alla plus loin, il assimila au militaire 

sous les armes, celui qui avait obtenu un conge 

honorable, honesta misszo. 

Ainsi les fils de famille militaires, enrichis par le 

pâcule castrense, âtaient en partie affranchis de la 

puissance paternelle. 

Composition du pecule castrense. 

L'id6e qui domine la matiere est celle-ci : 

Toute acquisition faite au service militaire 

“ entre dans le pecule castrense. II faut donc que la 

cause d'acquisition se rattache au metier d'armes. 

Le pecule castrense se compose de tout ce que le 

fils de famille a acquis comme soldat et qu'il n'au- 

rait pac acquis autrement, guod nisi militaret, ad- 

guisiturus non fuisset. 

Si Vacquisition avait €t€ faite par le fils de fa- 

mille en dehors de sa qualite de soldat, elle sui- 

1) Loi 4, p. de Zestam. mulit., Dig.
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vait le droit commun et allait grossir le patri- 

moine du pere (1). 

Nous trouverons dans le pecule castrense sui- 

“vant la definition que nous avons donne : 

410 La solde. — A Vorigine, chaque citoyen qui 

faisait partie de larmee devait s'€quiper lui-m&me 

et ă ses frais. Ce systeme ctait avantageux au 

tresor, mais ne permetiait pas aux armes de res- 

ter toute Panne en campagne. Chacun avait hâte 

de s'en retourner chez soi pour cultiver son 

champ et vaquer ă ses affaires. Aussi l'an 374 de 

la fondation de Rome, suivant Tite-Live, le 

Senat, pour pousser plus activementă la guerre, 

ordonna quw'un stipendium serait pay€ ă chaque 

soldat, ă titre d'indemnite. La solde comprenait 

en outre le bl€, les vâtements et les armes, que 

Von fournissait aux soldats; 

2 La part attribuce dans le butin pris sur 

Pennemi ; 

30 Les attributions d'argent faites ă leurs sol- 

dats, par les generaux auxquels les honneurs du 

triomphe €taient dâcernâs; 

4” Les recompenses accordâes per les chefs a 

des actions d'&clat. Ces rtcompenses peuvent con- 

sister en argent, en bijoux ou en armes; 

5» Les terrains que Lon distribuait aux vete- 

rans. En distribuant ces terrains, les empereurs 

(4) Paul, Sent, L, 3, 4,853. —L.3i, de castr. pecul., D g., $9, 17, 

joi 4, de castrensi pec.. C.
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prirent Vhabitude de former sur les limites de 

Tempire, des colonies militaires destinces ă pro- 

teger VEtat, contre les incursions des peuples 

barbares; | 

6 Le donativum, don de joyeux avenement, 

que chaque empereur avait Lhabitude de faire. 

Cet usage devint une des plaies de la monarchie 

romaine, Bien souvent, il ne fut que le prix du 

trone mis ă lenchere; 

7 'Toutes les donations mobilitres que les pere, 

mâre et autres parents faisaient ă lenfant, au 

moment ou il allait partir pour larmee (1). Les 

immeubles, quoique donnâs au moment du depart, 

ne faisaient pas partie du pâcule. 

Cette difitrence, entre les meubles et les im- 

meubles, s'explique et n'est que Papplication du 

principe que nous avons pos€. 

En 'effet, les meubles seront emportes par 

le soldat. Ils sont destinâs dans la pensâe du 

donateur, ă rendre, au camp, la vie du soldat 

moins dure. Il en est tout difietremment des 

immeubles. Dans les donations d'immeubles, l'idee 

que le fils est soldat n'est pas dominante. 

A son retour de Parmee, quelle que soit l'acquisi- 

tion faite par le fils, elle n'entrera pas dans son 

pecule castrense. Si une donation lui est faite par 

son pere, cette donation formera un pâcule profec- 

(4) Loi $, Fam. ercisc., C. 3, 36.
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tice, perinde ac si filius nunguam milutâs- 

set (1). 

Aux termes du rescrit de Pempereur Alexandre 

que nous avons dâjă cite (loi 1, de cas. pec., L.), 

le pâcule comprenant toutes les acquisitions faites 

î Poccasion du service militaire, si une succession 

a ât6 defârce ă lenfant par un de ses compagnons 

d'armes ou par une personne, qu'il n'a pu connai- 

tre que parce qu'il est militaire, elle fera partie de 

ce pâcule. 

Mais, ă Linverse, la succession de sa mere qui lui 

serait &chue pendant qu'il ctait sous les ar- 

mes, ne fait pas partie du pâcule castrense, Car il 

n'y a pas ici une acquisition qu'il n'a faite qu'en sa 

qualite de soldat (2). 

Le pecule castrense avait €te la premiere breche 

faite ă Vautorite paternelle. C'est en augmentant 

"ce pâcule que cette brăche fut €largie et que se con- 

tinua la rtaction naturelle contre le pouvoir ex- 

cessif du păre. L.es jurisconsultes deciderent que 

toute succession dâferâe par un ancien compagnon 

d'armes au fils de famille, tombera dansle pâcule 

profectice et sera complâtement soustraite au pere. 

On avait eu des doutes pour le cas oule testateur 

et Pheritier institu s'etaient connus avant d'etre 

ensemble, in castris. Dans ce cas, disait-on, l'affec- 

tion castrensis pouvait ne pas âtre le seul motif du 

1) Loi 45, de Pec. castr., Dig. 

9 L. 5, eod. tit., Dig.
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testament. On dâcida, nanmoins, de faire tomber 

la liberaliie dans le pecule castrense, ă moins que 

la cause rcelle de la disposition ne fât entitrement 

eirangere ă l'aftection que la vie commune dans 

les camps avait dă âtablir entre les compagnons 

d'armes. 

Nous trouvons dans les textes des especes. qui 

confirment les regles que nous venonas de poser. 

Une succession avait te deferâe ă un fils de 

familie par son frere, qui €tait en mâme temps 

son compagnon d'armes, Pe:mpereur Gordien de€- 

cida dans un rescrit, quiil €tait juste que cette suc- 

cession tombât dans le pâcule casirense, plutât 

que dans le patrimoine du pe&re sous lautorite du- 

quel €tait I'heritier institus, car il y a tout lieu de 

penser que la communaute de travaux, de fatigues, 

que l'association des deux freres aux râmes dan- 

gers a augmente leur affection fraternelle et leur - 

tendresse râciproque (1), 

A Vinverse, Ulpien dâcide qua si un miles a €t6 

institu€ par son cousin germain, militaire lui- 

mâme, mais servant dans une autre province, 

Phersdite ira grossir le patrimoine paternel. En 

effet, la raison de cette institution ne peut âtre 

que l'affection de la parente (2). Ceci montre qu'il 

ne suffit pas que le disposant et Pinstitne soient 

L.3, Familie erciscundee, Code, 3,36. —L. 4, de cas. pec., C. 12, 

30. 

(2) Loi 6, $ î, în fine, de cast. pecul., Dig., 49, 17. — Loi 3, eod, tit.
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tous deux militaires, et qu'il faut toujours cher- 

cherla cause reelle de la liberalit€ pour decider si 

elle augmentera ou non le pâcule castrense, Et ce 

n'est qu'ă cette cause qu'on devra s'attacher, Pin- 

tention du testateur n'y fait rien. Inutilement il 

dirait, qu'il veut que les biens lgues tombent dans 

le pecule, Si cetteliberalite n'est pas nce ă Poccasion 

du service militaire, elle suivra le droit commun. 

« Veritatem enim spectamus, an vero castrensis 

« notitia vel affectio fuit, non quod quis finxit. » 

Les donations entre &poux âtaient prohibâes â 

moins quw'elies ne fussent faites manumisstonis 

causa, Si une pareille donation a €t€ faite par une 

&pouse ă son mari militaire, le droit de patronage 

sur Vesclave affranchi tombera-t-il dans le pe- 

cule ? Ce droit en principe n'entre pas dans le p€- 

cule, car, dit Ulpien, ce n'est pas ă l'occasion du 

service militaire qu'il a connu son 6pouse et que 

la cause de la liberalit€ se trouve dans lafiection 

conjugale. Mais il peut en tre autrement si, par 

exemple, la donation est faite au moment du d€- 

pari, et si la femme a eu le dâsir de doaner a son 

mari un effranchi, habilis ad militiam, ce qui peut 

arriver lorsque, par exemple, Vesclave donne est 

medecin. Dans ce cas, Vesclave tombera dans le 

pecule, le fils pourra Vaffranchir sans le consente- 

ment du pere, et il aura sur lui tous les droits du 

patron (1). 

4 Cip.,loi 6. de castr. pec., Dig. 49, 13. Dig, Lip. lui ă, eod. lit.
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Supposons que le fils de famille militaire a €te 
institu6 heritier par sa femme. Papinien dâcide 
que la succession tombera dans le pecule cas- 
trense. Cette herâdite, dit-il, adventitio jure quce- 
ritur (1). C'est ce qu'a dâcide un rescrit d'Adrien. 
Ulpien, au contraire, est non moins explicite pour 
decider que la succession suivra le droit commun. 

On a essay€ d'expliquer cette antinomie. 

Papinien est cens€ vouloir parler au point de vue 
des lois caducaires; Ulpien, au contraire, aurait 
&crit Llapplication pure et simple du droit 
commun. 

Les fameuses lois Julia et Papia Poppea avaient 
eu pour but de repeupler lempire. Elles encoura- 
geaient au mariage en ne faisant entrevoir la per- 
spective des successions qu'aux patres. Elles pu- 
nirent la sterilit€. C'est ainsi, qu'ă coups de 
decrets, Auguste voulait ramener la vertu que bon 
nombre de Romains ne connaissaient plus que de 
nom. L'empereur se trompa, la dissolution des 
moeurs en si bonne voie de progres ne s'arrâta 
guere, mais toujours est-il que, si ces lois n'eurent 
qu'une mediocre influence sur les moeurs, elles 
joutrent un râle considerable dans le droit, qu'en 
beaucoup de parties elles transformtrent. 
Parmi les incapacites crâces par ces lois, est 

celle de la femme sterile qui ne pouvait laisser â 
son mari plus du dixieme de sa succession. L'em- 

“1 Pap,, toi 16, pr., decastr. pec. Dig.; Ulp., loi 8. e0d. tit.
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pereur Adrien aurait affranchi les militaires de 

cette decheance en leur accordant capacite entiere. 

Cette heredite de la femme n'est parvenue tout 

entitre au mari que parce qu'il est militaire ; elle 

doit donc tomber dans le pâcule castrense. Telle 

est !'hypothăse prevue par Papinien. La decision 

d'Ulpien s'applique au contraire au fils de famille 

dont le mariage n'âtant pas sterile, aurait pu, 

selon le droit commun, recueillir toute la succes- 

sion de sa femme. Dts lors, on n'aurait pas pu dire 

que la capacite de ce păre avait te creâe militice 

causa, il n'a pas acquisla succession comme dans 

!hypothăse precedente, parce qu'il est militaire; 

mais bien parce qwil a des enfants. La succession 

doit donc suivre le droit commun et ne pas îaire 

partie du pâcule. 

Cette explicatioa proposte par Cujas a ete adop- 

t6e par Pothier, dans ses Pandectes (1).Cependant 

elle peche par un point capital. En effet les lois 

caducaires n'enlevtrent pas totalement le jus ca- 

piendi aux patres qui n'avaient pas d'enfant, ils 

pouvaient toujours recueillir un dizieme ă titre 

d'&poux. Or, dans le syst&me de Cujas et de Po- 

thier, on ne tient aucun compte de cela. Ce dixieme 

aurait du suivre le droit commun et ne pas tomber 

dans le pâcule; au contraire, d'apres le texte de 

Papinien, toute Pheredite profite au fils. Une aussi 

grosse erreur de la part d'un jurisconsulte, qui 

“4 Pandeeles. de peculio castrensi.
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ordinairement brille par sa prâcision, ne saurait 

âtre admise. Aussi, malgre Pautorite qui s'attache 

aux deux grands noms de Cujas et de Pothier, 

nous ne pensons pas que leur explication doive 
tre admise. 

Uneautreexplication consiste ă dire que les es- 

peces prevues par Papinien et par Ulpien sont 

dificrentes. Papinien parle d'une institution d'h€- 

ritier, il sagit donc de Pheredite tout entitre, 

tandis qu'Ulpien parle de legs et de donation. La 

regle est que, lorsqu”il y a eu institution, la suc- 

cession tout entitre doit tomber dans le pâcule. 

Mais, comme cette faveur accordee par Adrien au 

fils de famille militaire ctait une r&gle d'exception, 

on n'a pas os€ l'âtendre au cas special du legs. 

Cette distinction est purement arbitraire. Elle 

ne ressort en aucune facon des textes. Si toute 

V'hereditg doit tomber dans le pecule, d'autant 

plus, semble-t-il, le simple legs. D'ailleurs, quelle 

distinction y aurait-il ă faire en droit romain au 

point de vue de l&molument entre le mari lega- 

taire universel, et le mari heritier. Enfin, il ne 

nous semble pas qu'Ulpien, un des jurisconsultes 

les plus novateurs, eut hâsite ă appliquer aux legs 

la regle qui devait râgir liastitution. 

C'est dans la lecture attentive des textes quiil 

faut trouver lexplicution de cette antinomie qui 

n'est qu'apparente. La question que se pos2 Ulpien 

est celle-ci : Qu'arrivera-t-il si une 6pouse fait une 

liberalite quelconque ă son mari?
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Se conformant aux principes, Ulpien decide que 

la liberalit€ n'entrera pas dans le pâcule castrense, 

bien que la femme ait exprime une volonte for- 

melle de l'y faire entrer. 

Telle est la răgle. A cette răgleil y a une excep- 

țion, et cette exception nous est indiquce par Pa- 

pinien. Selon un rescrit d'Adrien, le fils muili- 

tans (4) institu€ hritier recueillera Pherâadit€ dans 

sonpecule. Qu'est-ce que ce fils militans, si ce n'est 

le militaire en activit de service? Telle est la signi- 

fication exacte du mot militare, dans le texte de 

Papinien. 

Si donc le militaire est dans les camps, s'il fait 

la guerre, il aura un privilege de plus. Cet encou- 

ragement au soldat, cette faveur a ainsi sa raison 

d'âtre. Il ne nous semble pas qu'il puisse y avoir 

d'explication plus plausible. 

Sous Justinien cette varict& dans les principes 

n'a plus aucune importance. Peu importe dans 

quel pâcule entre la succession advenue au fils. [| 

n'y a plus de rivalite entre son patrimoine et celui 

de son pere. 

La dot donnceă la femme du fils, qui a un pâ- 

cule castrense, ne tombe pas dans son pecule. Ce 

n'est que justice, car la dot est apportee par la 

femme, pour soutenir les charges du mariage, 

pour nourrir et Clever les enfants. Ces enfants 

ctant sous la puissance de aieul, c'est l'aieul qui 

(4) Divus Hadrianus rescripsit in eo quem militantem uxor heredem 

instituerzt, filium extitisse heredem, oi 13.
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doit les €lever, rien de plus juste qu'il acquierre 

la dot (1). 

Teile est la composition du pâcule castrense. 

Tout ce qui se runit aux choses de ce pâcule par 
accession ou consolidation fait aussi partie du p6- 

cule, Ainsi toutes les acquisitions faites par un 

esclave du pecule, appartiennentau fils de famille. 

Le pâcule castrens donne au fils une capacite 

qu'ă son tour il prâte ă l'esclave (2). 

Quant aux acquisitions faites par le fils, une 

distinction est n€cessaire. A-t-il agi comme maitre 

du pâcule, il a une capacite pleine et entitre, il 

peut agir comme un paterfamilias ; a-t-il, au con- 

traire, stipul€ comme fils, la stipulation ne peut 

profiter qu'ă son păre. Car quels que soient les 

avantages considerables que lui procure son pâ- 

cule, il ne l'emancipe cependant pas de la puis- 

sance paternelle. 

Comme propriâtaire du pecule castrense, le fils 

peut stipuler et recevoir tradition de son pere. Son 

esclave le peut aussi. L'esclave peut âtre instituc 

heritier. Dans ce cas, c'est comme si le fils lui- 

in&me avait ât€ institue, il devient donc heritier 

sien et necessaire de son pere. 

Si un esclave du pecule profectice avait ete insti- 

tu€, L'eftet de Linstitution aurait €t€ tout autre. 

Comme cet esclave n'a jamais cess6 d'appartenir 

(4) Loi 16, eod. tit. _ 

(2) Lois 15, $$ 3. 4, 48. pr., de castr. pec., et 149, $1.



DROIT ROMAIN 95 

au pere,il devenait lui-memelibre et heritier n6ces- 

saire. 

Droits du fils sur le pecule castrense. 

Le fils de famille est propristaire de son pâcule 

castrense. Ce pâcule cree pour lui de grands privi- 

l&ges, il l'&mancipe en partie et lui donne une ca- 

pacite pleine et entisre; en effet, pour tout ce qui 

concerne le pecule castrense il est considere comme 

un paterfannilias (1). Il peut librement ladminis- 

trer et en disposeră titre gratuit ou ă titre onâreux, 

soit par donation entre-vifs, soit par testament. 

Seulement, si ce fils meurt intestat,il n'a pas d'be- 

ritiers, et son pâcule est dâtere au pere. 

Le fils est maitre de son pâcule castrense, meme 

ă Pegard du ptre. Aucun fait de celui-ci ne saurait 

le depouiller. Ainsi le pere ne peut rien reteniren 

&mancipant son fils et il ne peut pas le lui faire 

perdre en le donnant en adoption. 

Proprictaire et administrateur de son pscule, le 

fils peut Paugmenter et le diminuer. 

Cette omnipotence du fils sur le pâcule castrense 

lui donne le droit d'action et de poursuite sur les 

choses qui en font partie. Pour exercer ces actions, 

il n'a pas besoin du consentement du pere (2). 

La distinction des deux personnalites du pereet 

14) L. 2, de senatus -consulto AMared., Dig. 

2, Tertullien, loi 4, „|, de cas. pec., Dig.
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du fils, se fait encore mieux sentir quand il s'agit 
de application du senatus-consulte Macedonien. 
Aux termes de ce senatus-consulte, les usuriers 

qui ont prâtâ de largent aux fils de famille, n'ont 
aucune action contre les fils, alors mâ&me guiils 
sont devenus sui juris. Cette râgle reste sans 
effets, lorsque le fils de famille aura un pecule 

castrense. Comme proprictaire du pecule, il a une 
capacit€ pleine et entitre, ila empruni€ comme 
laurait pu faire toute personne sui juris, aussi le 
preteur pourra poursuivre le remboursement du 
prât sur les valeurs du pâcule castrense. Ce sena- 
tus-consulte ă l'application duquel, selon Ulpien, 

rien ne fait obstacle, ni les fonctions publiques, 
ni la dignite€ du consul, est paralys€ lorsque le fils 
a un pâcule castrense (1). 

Remarquons que lincapacite du fils est compl€- 
tement €cartee, et qu'il n'y a lieu de faire aucune 
difierence entre les creanciers du pecule et les 
autres creanciers, tous quels qui'ils soient, ont 

pour garantie, les valeurs du pecule. Ulpien nous 
donne une application de ce principe, en nous di- 

sant que la femme peut poursuivre le rembourse- 

ment de sa dot sur le pâcule castrense (2). 

Cependant il n'est pas indifierent d'âtre, ou non, 

creancier du pâcule. Les creanciers castrenses ont 

“4 Loi 4, $ 4, de Senat.-consult. Alaced., Dig., 14,16. Loi 7, Şi, ad 
Senat.-consultum Maced., Code, 4, 28. 

2) Loi 7, cod tit., Dig.
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un droit de preference sur le pâcule, si ce pecule 

est insuffisant ă desintâresser tous les crâanciers 

du fils de famille. De plus, si une valeur du pâcule 

a tourn€ au profit du păre, ces crâanciers peuvent 

le poursuivre de în rem verso (Î). 

Les stipulations entre le păre et le fils de famille 

sont nulles en principe, car dans chaque famille, 

il ne peut y avoir qu'une seule personnalite. Mais, 

en vertu du principe que le pecule castrense cree 

au fils une capacite independante de celle du pere, 

toute stipulation entre le păre et le fils, relative 

aux biens de ce pecule, sera valable. Si un contrat 

est possible, un proces lest aussi. Mais comme 

toute cette capacite du fils n'est qu'une derogation 

aux principes, le proc&s ne pourra €tre entame qu'ă 

une condition, le fils devra demander l'autorisa- 

tion du magistrat. Le magistrat, causa cognita, 

autorisait (2). 

C'est grâce au dualisme des patrimoines qui r€- 

sulte de la propriete du pâcule castrense, que les 

contrats et les proces &taient permis entre le pere 

et le fils. Nous en voyons un exemple frappant 

dans une espăce rapportee par Papinien. Un pere 

avait donn€ ă son fils, au moment de son depart 

ă Parmee, un esclave. Cet esclave est tombe dans 

le pecule castrense. A sa mort, le pere fait en fa- 

(W Loi 4, $ 9, de Separationibus, Dig., 42, 6. 

2 Loi 45, 3 4, de Castr. pec. — Loi 2, de contrah. empt. — Loi 

5, de Judiciis. — Loi 8, de in jus toc., Dip. 
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veur de lL'esclave, un fideicommis de liberte dont 

il charge son fils militaire et un autre fils paga- 

nus. Qui devra affranchir l'esclave? C'est le mili- 

taire, dit Papinien, car cet esclave lui appartient. 

Son frere n'aura ă lui rembourser aucune indem- 

nit€ pour sa part dans l'affranchissement, car le 

pâcule castrense, et par consâquent l'esclave, ne 

fait pas partie de Lheredite. 

Disposition du pecule par testament. 

La permission de faire un testament, relative- 

ment ă son pâcule castrense, est certainement la 

plus grande faveur accord€e au fils de famille. 

Telles €taient les mours et les croyances ro- 

maines, que le testament tait considere comme 

l'acte le plus important qw'un homme libre puisse 

faire. Faire un testament, c'etait continuer son 

autorite au delă de la tombe. Le droitet la religion 

imposaient la nâcessit€ du testament. L/hsritier 

continuait la personne et le culte. I/institution 

d'heritier €tait une des plus grandes prerogatives 

d'un paterfamilias. Ce privilge fut accorde aux 

fils militaires, relativement aux biens du pâcule 

castrense. Ce droit, etabli successivement par Au- 

guste, Nerva et Trajan, ne le fut d'abord qu'au 

profit des militaires en activite de service. Adrien 

'âtendit aux veterans. De plus, ils pouvaient faire 

un testament militaire, c'est-ă-dire enticrement
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depourvu des formalit6s ordinaires (1), tant que 

durait Pexpâdition. II lui €tait permis, comme a 

tout militaire sui juris, de disposer seulement 

d'une partie de sa fortuneet de mourir partim tes= 

tatus et partim intestatus, La factio testamenti 

mâme fut complâtement modifice en faveur du 

măles, de sorte que le fils de famille militaire, quoi- 

que muet ou sourd par suite d'un accident quilui 

faisait donner une missio causaria, pouvait tester. 

Il peut meme, dit Uipien, instituer presque lous 

ceux qui n'avaient pas la factio testamenti et 

me&me les dâportâs (Loi 13, $2, de Test. nul., D.). 

En un mot, il avait tous les privileges quon avait 

accordes aux militaires patresfamilias. 

Mais aprăs la campagne, le testament doit &tre 

fait dans les formes ordinaires. 

Si un ls meurt prisonnier de guerre chez Ven- 

nemi, les heritiers qu'il aura institues avant son 

depart, peuvent invoquer le benefice de la loi Cor- 

nelia d'apr&s laquelle le testateur, considere com- 

me mort au moment mâme o il 6tait tombe entre 

Jes mains de Vennemi, n'etait pas capite minutus 

et son testament restait valable (2). 

Sa capacite, en un mot, €tait, quant aux biens 

du pâcule castrense, identiquement la mâ&me que 

celle de toute personne sui juris. Redevenu paga- 

nus, îl ne peut plus mourir partie testat, partie 

1 înst., L. 2, î. 42, pr ett. Mi, pr. 

2 Inst, L. Ut. 62, 5: Sat. de Pai Ni dt St Lit. 

1; Loi 18, de cast. per-, Dig. 

A.
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intestat. Mais qu'arrivera-t-il si, apres avoir ins- 
titu€ un hcritier pour son pecule castrense, il de- 
vient, ă son insu, hores suus de son pere mort, et 

qu'il meurt lui-m&me, sans avoir fait un testament 

quant ă cette nouvelle heredite? Tryphoninus 46- 
cide que I'heritier institu prendra toute la suc- 
cession, car on peut comparer le testateur dont 
nous parlons, qui n'a dispos€ que de son pecule â 
un homme qui, se croyant pauvre, est mort tr&s 
riche, par suite d'operations fructueuses faites par 
ses esclaves (1). Cette decision est d'ailleurs con- 
forme au principe Nemo paganus... L/heritier ins- 
titu6 pour partie doit prendre toute Phârâdite. 
Si, au contraire, le fils est mort &tant encore miles, 
comme dans ce cas il peut avoir urce succession 
testamentaire et une succession ab intestat en 
meme temps, I'heritier institu ne prendra que le 
pecule castrense (2). 

L/'heritier, institu€ par le fils militaire,a tous les 

droits des heritiers institues par une personne sui 
juris. Il obtient la bonorum possessio, Vinterdit 
unde tabulis, il peut venir intenter la petition d'hs- 
redite (3), 

Une remarque importante doit âtre faite. Tant 
que l'heritier n'a pas fait adition, les biens du pe- 
cule castrense ne constituent pas, par eux-mâmes, 

AL. 19, 82, cod. tit. 
(2) Ulp., loi II, $ 2, de Testam. milit., Dig. 

(3 L. 3, 3 5, de Bon. posses.. Dig.. loi 8, $ 1, de Tab. exhib., Dig., 
loi 3%, pr., de Petit. hered., Dig.. 5, 3.
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une veritable heredite. Il y a lă une dificrence 

considerable avec le patrimoine d'une personne 

sui juris. Le patrimoine forme par lui-mâme une 

espăce de personne morale, il continue la capacite 

du d&funt. Hereditas jacens vicem defuncti susti- 

net, il en resulte notamment qu'on peut acqudrir 

pour ce patrimoine, pour cette heredite vacante et 

que Vacquisition d'un esclave qui en fait partie, 

Penrichira. Il en est bien differemment du pecule 

castrense, tant que Pheritier n'a pas fait adition, 

tout est provisoire. Se dâcide-t-il ă accepler, les 

biens qu'il a recueillis par droit de succession, de- 

vront âire consideres comme ajant toujours forme 

une hâredite et, dâs lors, il y aura lieu ă appliquer 

le principe Hereditas jacens... Si, au contraire,il 

repudie, le păre prendra les biens, en vertu de sa 

puissance paternelle jure peculii, et le pâcule n'a 

jamais forme une hercdite et, comme tout €tait 

en suspens jusqu'ă la decision de I'heritier, il en 

resulte qu'il n'a pu s'augmenter. 

Nous trouvons dans une loi, ă propos des biens 

castrenses, cette locution : Imago successionis. Ce 

qui veut dire que ces biens ne forment pas une 

veritable herâdit€ jacente, mais qu'ils doivent 

ntanmoins âtre traites cornme tels. Cette fiction 

les empâche d'âtre, pendant la jacence, des biens 

sans maitres, des biens vacants, qui appartien- 

draient au fisc ou au premier occupant (î). 

4 Loi 49, 3 5, de casir. pec., Dig. 
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Un exemple, que nous voyons dans les tex- 

tes (1), va nous faire comprendre importance 

pratique des principes que nous venons d'ex- 

poser. 

Apr&s la mort du fils de famille, un esclave qui 

appartient en commună Meviuset au pâcule cas- 

trense fait une stipulation avant que Ih£ritier 

institu€ du pecule ait pris parti. A qui profitera 

cette stipulation ? Papinien decide qu'elle profi- 

tera en entier ă Mevius gu: solus înterim dominus 

invenitur. Mais, si Vheritier accepte la succession, 

le pâcule, imago successionis, a pu s'augmenter 

pendant le temps intermediaire, et Mevius n'aura 

eu, dans Lespăce, qu'une proprict€ intârimaire, 

quant âla part qu'il n'a pas dans le dominium 

sur lesclave, et il sera force d'en tenir compte â 

Vheritier du pecule castrense. Mais on ne saurait 

admettre en faveur du pere la r&troactivite dont 

nous parlons, et, si l'hcritier ne fait pas adilion, 

la propri€t€ sous condition de Mevius se consoli- 

dera.(2). 

Droits du pere sur le pecule castrense. 

A la pleine capacite du fils quant aux biens du 

pâcule castrense il y a une exception : le fils ne 

peut avoir des heritiers ab intestat. Sil vient î 

A) Loi 48, pr., de stip. sert., Dig. 
(2) Telle nous parait ctre opinion qui a tr:omphe. V. infra, la 

question : Dans quelles limites les stipulations de l'esclave protitent 

au-pâre ?



DROIN ROMAIN 101 

mourir sans testament, ou que le testament qu'il 

a fait ne produit aucun efiet, Vautorite paternelle 

se reveille et le p&re prend tous les biens du pâcule 

castrense, non pas comme heritier, mais comme 

păre, jure peculii. Il est considere comme ayant 

toujours 6t€ proprictaire du pâcule. D'ailleurs, re- 

marquons-le, quelle que fât V&tendue des pouvoirs 

du fils, de la capacit€ que les rescrits des empe- 

reurs lui avaient accordâe, on n'osa pas aller direc- 

tement contre les principes. de lancien droit et 

dire que le fils est proprietaire. Le dominium et la 

qualite d'alieni juris semblent ne pas pouvoiţ se 

concilier d'apr&s les anciens principes, qu'on a tou- 

jours un certain souci de respecter. On largit au- 

tant que possible la capacite du fils de famille, on 

ui crâe une personnalite, on lui accorde des fa- 

veurs de toutes sortes, mais pas un texte ne le d€- 

clare proprietaire. Nous avons vu Ulpien letraiter 

de paterfamilias. Paul dit : Le fils doit ctre consi- 

dere en quelque sorte comme propristaire, quo- 

dammodo dominum ezistimari, c'est que le verita- 

ple droit de propriet€, appartient d'apr&sles princi- 

pes, au ptre quia la puissance paternelle. Ce droit, 

la plupart du temps, n'existera que fictivement, 

mais son existence deviendra reelle au jour ou 

la volonte du fils ne sera pluslă pour le paralyser. 

Le dominium que les jurisconsultes recon nais- 

sent au profit du păre, ne lui procure pendant la 

vie de son fils aucun profit, aussi on V'assimile 

tantât ă un interdit qui ne peut disposer de ses
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biens, tantât au mari qui ne peut aliener le fonds 
dotal, comparaisons d'ailleurs plus ou moins jus- 
tes (1). 

De nos jours, on pourrait dire que lepărea 
une propriste conditionnelle, dont la condition est 
qu'il y ait lieu ă l'ouverture de la succession ab in- 
testat, de son fils. Tous les actes d'alienation 
relatifs au pecule qui doivent produire leur effet 
sur-le-champ sont interdits au ptre, mais les actes 
devant produire leur effet dans lP'avenir seront, ou 
non valables selon les circonstances (2). 

Aivsi Vaffranchissement d'un esclave du pâcule 
fait vindicta par le păre est nul ab înitio, au con- 
traire fait testamento, il sera valable si le fils meurt 

intestat. 

En dâcidant que le păre, qui soustrait une va- 

leur du pecule castrense,est tenu de l'action du 

vol, et que le payement qu'il ferait avec une 
chose du pâcule est consider comme fait avec 
la chose d'autrui, Paul et Ulpien nous donnent 
des applications du mâme principe (3). 

Si le fils est mort, deux hypoth&ses peuvent se 
presenter : 

|. LE FILS MEURT INTESTAT. — Il n'a plus alors 
aucun obstacle, le păre peut exercar ses droits de 
propricte et il prend les biens non guasi-heredi- 

(1) Loi 48, pr., de castr. pecul.. et loi 18, $ 3, eod. til, 

2) Loi 18, $ 1, de castr. pecul.; toi 19, 3 î, eod. ti. 

(3) Loi 52, $ 6, de Furtis, Dig., et loi 93. $ 3, de soluteonibus, Dig,
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tas sed guasi-peculium (1). Il en resulte plusieurs 

consequences : 

42 Le păre ne peut intenter la petitio heredita- 

tis, pour revendiquer en masse tous les biens 

composant le pâcule. Ii ne peut intenter que sepa- 

rement pour chaque bien Faction en revendica- 

tion. 

91| n'est tenu des dettes quintră vires, bona 

non intelliguntur nisi deducto cere alieno. Du 

reste, il ne peut &tre inquiste que dans l'anne 

utile (2). 

3 Si le păre est appelt ă la succession d'un 

ascendant en concours avec des frăres, il sera tenu 

de faire la collatio du pecule castrense, dont il est 

cens€ avoir toujours €t€ proprittaire (3). 

1 "Tous les actes devant produire leurs eftets 

dans Vavenir, que le păre ne pouvait faire que 

comme propriâtaire, se trouvent valides. 

Tel est exemple de lafiranchissemeat que 

nous avons cite, ou le păre avait aftranchi un 

esclave du pecule par testament. 

5 Dans le dernier 6tat de la l&gislation avant 

Justinien, le păre venant jure peculu n'est pas 

prime sur les biens du pecule castrense par les 

descendants ou les freres et sceurs du de cu- 

jus. 

1. LE FILSA FAIT UN TESTAMENT. — Dans ce tes- 

4) Loi 2, de castr. pecul., Dig.: loi 5, eod. tit., au Code. 

> Loi 47, pr-, eoul. tit. Dig. 

3 Loi 1, 22. de colatin. bon ș Dig. 3, &. V. ce que Nous avons dit 

«lu pecenle adventice,
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tament,il a pu institucr soit un &tranger, soit son 

pere lui-me&me. | 

Institution d'un heritier tranger, — Si Phâri- 
tier fait adition, il prendra /heredite et le droit 
du p&re se trouvera definitivement ancanti. Le 
pecule est tout entier disponible entre les mains 
du fils de famille (1). 

Mais Pheritier institu€ refusant de faire adi- 
tion, le pecule fait retour au pere, non guasi- 
hereditas sed quasi-peculium. Les consâquences 
sont les m&mes qu'au cas ou le fils est mort în- 
testat. i 

Cependant, le droit de propricte retroactive du 
pere est discute dans ce cas. En eftet, le fils a ma- 
nifeste lintention formelle de disposer de son pe€- 
cule. Pendant que les hsritiers delibârent, les 
biens du pecule sont considerâs comme une suc- 
cession jacente, ils ne peuvent par consâquent 
etre consideres comme la propriât du pre. « En 
« eftet, dit Tryphoninus, il n'est pas facile de dire 
« qu'il y a eu, du fils ă son păre, continuation de 
« propriste, puisque le temps pendant lequel les 
« heritiers dâlibtrent offrent une imago succes- 
« sionis : autrement, si Ph&ritier institu faisait 
« adition, il faudrait dire que la propriâte des 
« bona castrensia a pass€ du păre aux heritiers, 
« ce qui serait absurde. » En eftet, une pareille de- 
cision serait contraire ă tous les principes. Il est 

A: Loi 10, de castr. peculin. Dig.
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de Pessence de Pheredite qu'on la tienne directe- 

ment du defunt, dont Pheritier est le continua- 

teur. 

On peut se demander ds lors quel sera, quant 

au păre, le sort des agquisitions faites par Vesclave 

du pecule ? La stipulation profitera-t-elle au pere ? 

— Ily avait ă cet Egard dissidence entre les juris- 

consultes. Papinien decidait que lastipulation sera 

nulle. 11 repousse complâtement le principe de la 

râtroactivite du droit du pere. « A aucun moment, 

pendant cet intervalle, Vesclave n'a appartenu au 

păre » (loi 14, $1, de castr. pec,, D.). Ulpien, au 

contraire, proclame en faveur du păre le principe 

de la retroactivite avec toutes ses consequences. 

« Si hereditas non adita est, ut in proprio pa- 

« tris esse, spectanda. » Puisque Pheredite n'a 

pas ct6 acceptee, elle doit tre censâe avoir tou- 

jours appartenu au păre (oi 33, de adq. rer. 

dom., Dig.). 

Et c'est lă, ajoute Ulpien, Vopinion de Scaevola 

et de Marcellus. Cette retroactivite, dit-il, n'est 

pas nouvelle et il cite des exemples prouvant 

qu'on peut devenir propristaire retroactivement 

(Loi 9, de cast. pec.). 

En ce qui concerne les legs faits a Vesclave, on 

admet sans difficulte qu'ils profiteront au pere. 

Papinien lui-mâme donne cette decision. Le mo- 

tif en est, dit-il, que la validite du legs s'apprecie 

au moment obil se fixe sur la tâte du legataire. 

Quoi qu'il en soit, il faut tenir pour certain qu'ă
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l'Egard des stipulationsil y a une divergence entre 
Papinien et Ulpien. Îl est vrai qu'aprâs le prin= 
cipe qui decide qu'ă aucun instant la succession 
n'est censce avoir appartenu au pere, nous trou- 
vons dans la loi mâme (14, paragr. 1%, de cas- 
trense peculio), qui renferme ce principe, une 
decision qui le dâtruit complâtement, mais on 
s'accorde pour penser que cette seconde partie de 
la loi n'est pas de Papinien. Cujas croit que c'est 
Ulpien lui-mâme qui l'aurait ajoute, en note, 
ă la loi de Papinien. Cela est peu probable. II faut 
plutât y voir une de ces nombreuses interpola- 
tions des râdacteurs du Digeste, qui, voulant met- 
tre les textes d'accord, ne firent souvent que les 
embrouiller. 

En comparant le $ 1* et le $ 2 dela loi 14%, l'in- 
terpolation apparait jusqu'ă /evidence. Le $ 1* 
traite des stipulations, le $ 2 des legs. Les stipu- 
lations n'appartiennent pas au păre, les legs lui 
appartiennent. Papinien a voulu ctablir deux r&- 
gles differentes et les opposer Pune ă Vautre. Cela 
râsulte clairement de la redaction des deux para- 
graphes, du fait mâme que les râgles sont conte- 
nues dans deux paragraphes distincis. Si Papi- 
nien eit voulu assimiler les stipulations et les 
legs il n'avait besoin de leur donner ni cette 
forme d'opposition ni de faire deux râgles. Donc, 
a moins que d'admettre que Papinien se făt mis 
en contradiction, il faut reconnaitre une interpo- 
lation.
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Institution du pere. — Si le păre est institus,il 

peut ou refuser de faire adition et prendre les 

biens jure peculii, ou faire adition et les prendre 

jure successionis. 

40 Le pre refuse de faire adition. — Que devien- 

dront les legs contenus dans le testament? Tout 

dependra de la bonne ou de la mauvaise foi du 

păre. A-t-il refuse de bonne foi, parce que le 

pâcule 6tait insuffisant ă dâsinteresser tous les 

creanciers du. fils, les legs tomberont, a-t-il ete au 

contraire, de mauvaise foi, son refus devant lui 

faire parvenir les biens jure peculii, au dstriment 

des, legataires, ceux-ci pouvaient intenter contre 

lui une action pour le forcer ă execuler les legs. 

Ce n'est d'ailleurs que Vapplication du droit 

commun de Vedit du prâteur, si quis omissa causa 

testamenti, dont le but âtait de dejouer les frau- 

des et de veiller ă la sincăre execution des dispo- 

sitions testamentaires (1). 

2 Le pâre accepte Lheredite. — Il vient alors 

comme heritier ordinaire. Ii est tenu des dettes 

ultră vires, mais il peut intenter la petitio heredi- 

tatis (2) et il aura le droit de retenir la quarle 

Falcidie. ă moins que le testament du fils ne fat 

militaire. 

De mâme, si par un codicille le fils a charge son 

(4) Loi 47, $ 4, de castr. peculio. Dig. Voir Dig Wed [29.14 

“2 Loi 47 pr., end. tit., Dig.
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pere de restituer I'hâreditâ, la loi Falcidie sappli- 

que (1). 

Justinien change complâtement le droit ă /Pe- 
gard du pecule castrense. Le dernier vestige du 

droit de proprict, le jus peculii en matitre de 

succession est enleve au pere. S'il meurt sans tes- 

tament, son pecule castrense est dâfere :1%aux en- 

fants; 20 aux frăres et sceurs; 3% au pâre. Le ptre 

ne vient plus qu'en troisieme lieu et alors il prend 

les biens jure communi. On se demande comment 

il faut entendre ces mots. Les uns les traduisent 

jure successionis, les autres jure neculii. 

On fait observer dans la premitre opinion que 

reellement le jus commune, ă l'&pogue de Justi- 

nien, appelait les heritiers abintestat du fils dans 

lordre cite par les Institutes (2). La signification 

naturelle, la premitre qui se presente ă Pesprit, 

c'est que le pere vient apres les descendants et les 

fr&res et sceurs selon le droit commun des succes- 

sions. 

« D'ailleurs, quelle bizarrerie, ajoute M. Acca- 

rias. Le fils de famille laisse-t-il un enfant ou un = 

« frere? il a une succession legitime. Ne laisse- 

t-il que son pere ou songrand-păre? plus de suc- A 
= « cession (3). » 

Malgre tout ce que cette doctrine presente de 

(1) Loi 17, Ş t,eod. tit.; Loi 48 pr., Ad legem Falcid., D. 

2) Lois 3 et +, de Bonis gure liber., C. 

(3) Acc., Prec. de Dr. Rom.; Ş 297; Demang., t. [, 609, Mavnz. 

Cour de dr. rom., tome III: $ 4t5. .
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simplicit et de bon sens, elle ne peut râsister ă 

Pargument tir€ de Vexplication donnce par Theo- 

phile de ces mots, jure communi. Selon le droit 

commun, dit-il, c'est-ă-dire comme un pecule or- 

dinaire. Theophile âtait professeur de droit et 

contemporain de Justinien, son explication merite 

donc doublement confiance. Il faudrait, sans cela, 

supposer une erreur si grossi&re qu'on ne saurait 

Vadmettre. Dailleurs, si on songe que du temps 

de Justinien le pecule profectice n'stait pas aboli, 

on reconnaitra qu'il n'y a rien d'etrangequele pere 

vienne, en vertu d'anciens principes, exercer le 

mâme droit de propriâte sur le pecule casirense. IN! 

ya peut-âtre une certaine bizarrerie, une espece 

de contradiction que notre savant maitre, M. Ac- 

carias, met en €vidence; mais ce n'est pas la seule 

qui existe ă cette €poque de remaniements, de mâ- 

lange de Vancien droit avec les nouveaux princi- 

pes, que les necessites d'une socicte nouvelle dic- 

taient (1). 

En admettant notre systăme, si laieul et le pere 

du fils vivent encore et que le fils, en mourant, 

Jaisse un pcule castrense et un pecule adventice, 

c'est l'aieul qui prendra les biens castrenses en 

vertu de son autorite paternelle, jure peculii, et 

c'est au ptre que seront dâvolus les biens adven- 

tices jure successionis. 

Quelle que soit d'ailleurs lopinion qu'on ad- 

4, Cujas, Ortolan, tome II, 3 635, p. 465. 
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metie, la controverse perd completement son im- 

portance ă partir de la promulgation des No- 

velles 118 et 127. Dans ces Novelles, Justinien 

decide qu'ă default de descendants le păre viendra 

ă la succession de son enfanten concours avec les 

ireres et sceurs germains, quelle que soit la prove- 

nance des biens. 

Du pecule guasi-castrens. 

Le privil&ge accorde aux militaires fut âtendu 

par Constantin (1) aux fils de famille, fonction- 

naires civils. Ce pecule sappela quasi-castrens, 

car il jouit des benefices du pâcule castrense, il 

comprenait les acquisitions faites ă loccasion du 

service que l'empereur avait confi€ au fils de fa- 

mille. « Stipendia, cceterague salaria, » dit Papi- 

nien. C'est ainsi qu'aprăs s'âtre attache, par toute 

espăce d'avantages, l'armee, les empereurs songă- 

rent ă s'attacher une nouvelle arme de fonc- 

tionnaires, que le systeme nouveau de gouverne- 

ment avait fait surgir de tous câtâs. 

D'une part, les sacre largitiones, de Vautre, une 

€mancipation presque complete de toute autorite 

de la famille, les citoyens de l/'Empire, devenus 

sujets de l'empereur, en qui tout se personnifie, 

ne pouvaient se montrer ni mâcontents ni ingrais. 

Ces lois sont une nâcessit€, l'empereur avait be- 

soin de fonctionnaires devouâs. 

- 
4) Y. Prec. de dr. roin., Accar., $ 187.
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Quoi qu'il en soit, 'emancipation du pecule cas- 

trense fut ainsi âtendue. Cette faveur fut d'abord 

accordee, en Pan 320, aux palatini, aux fonction- 

naires du palais. 

Theodose et Valentinien, Honorius et Theodore 

en 492, Lon et Anthemius en 469, lempereur 

Z&non en 486, accordereat successivement le jus 

castrensis peculii aux prefets du pretoire, aux gref- 

fiers, aux archivistes, aux avocats de toutes les 

juridictions qu'on considerait ă cause de leurs 

fonctions militaires comme des militaires (Loi 4, 

de adv. div. judic., Code), aux 6veques, aux pre- 

itres, aux diacres. Justinien Paccorda aux sous- 

diacres, aux chanires, aux lecteurs. 

L'empereur Athanase stendit encore ce pecule 

par une constitution de lan 500. 

Les biens des pecules castrens et quasi-castrens 

ctaient dispenses de la collatio quand le fils venait 

3 la succession en concours avec des frăres et 

sceurs(1). Le testament relatif au pe&cule castrense 

ne peut âtre attaqu par la querela inofficiosi. La 

question parait avoir fait difticulte, suriout en ce 

qui concerne le pecule des eccl&siastiques. Justi- 

nien resout definitivement la question (2). Mais, 

apres Vavoir tranchee en faveur de la pleine et 

entire capacite du fils de famille eccissiastique, 

il decide daas la Novelle 123, chap. 19, que les 

4) Loi 52, 5 8, Pro socio. Dig.; Loi t, $ 15, de Coliat., Dig. 

"2, Loi 31, de [nf testan.. Dig-. Loi 59, de Episcop. et cleric., 

au C.
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enfants et les ascendants doivent avoir leur lgi- 

time intacte. 

Justinien etablit un nouveau pecule castrense 

au profit des proconsuls, des prefets des legions, 

des prâsidents de province, des mattres de sciences 

liberales, en gen€ral, en faveur de tous ceux qui, 

tant investis de dignites ou de fonctions publi- 

ques, recevaient des liberalites de la munificenace 

imperiale. En un mot, le pecule quasi-castrense 

termina l'aftranchissement du travail et des gains 

de V'enfant. Ce fut lă un bon resultat et une mesure 

de justice. ” 

Dans leur constitution, les empereurs Leon et 

Anthâmius disaient : 

« Notre empire n'a pas seulemeni pour defen- 

« seurs et pour soutiens des soldats armes de 

« boucliers, de glaives et de cuirasses, mais aussi 

« les avocais, champions du droit, luttant sans 

« autre arme que leur €loquence pour sauver la 

« vie, lesperance et l'avenir des opprimâs. » 

Ce que les empereurs disaient des avocais, on 

peut le dire de toute profession liberale, qui, en 

poussant au travail, en augmentant les 'capa- 

cites et les intelligences, devient une force pour 

VEtat.



APPENDICE 

CHAPITRE 1 

CAPACITE DU FILS DE FAMILLE 

Obligations envers un ctranger. 

La puissance paternelle avaită Rome un carac- 

“tere si absolu, tout dans la famille s'absorbait 

tellement dans le pere, qu'il semble que le fils ne 

pourrait avoir aucune capacite€, comme il ne pou- 

vait avoir aucun patrimoine. Le fiis peut cepen- 

dant s'obliger civilement. ll y a en lui comme 

une double personnalite : Celle de son pere, la 

sienne. 

Devient-il creancier, c'est la personnalite€ du 

pere qui parait, il acquiert la creance ă son pere; 

devient-il dâbiteur, il s'oblige seul, a moins quiil 

n'ait agi sur l'ordre et comme instrument de son 

pere. En ceci, il n'ya quel'application du principe 

que la puissance paternelle est exclusivement crâce 

au profit du pere de famille. 

Le fils de famille peut âtre poursuivi â raison 

de ses obligations (1). Cette capacite de contracter 

des deties est le trait distinctifentre le fils de fa- 

mille et V'esclave. L'esclave ne peut s'obliger que 

par ses delits. li ne peut âtre tenu que naturelle- 

4) Loi 5, de Judicus. 

A.
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ment des dettes qu'il aurait autrement contractees. 

Le fils de famille sera poursuivi par une action, il 

pourra €tre condamne. 

Quel est l'efiet de la condamnation ? Tant 

que le fils de famille vit în patria potestate, il ne 

peut devenir crâancier et il n'a pas de biens. 

Nihil suum habet, dit Gaius. On se heurte con- 

tre une difficulte tres grande et on arrive ă cette 

solutionetrange que lefils de familleavait la faculte 

de faire des dettes, sans avoir la possibilite de les 

payer. Cependant, la condamnation conserve en- 

core unecertaine utilit€. Le creancier qui 'obtient, 

elablit d'une maniere definitive et incontestable 

son droit, il a un titre en vertu duquel il pourra 

agir le lendemain du jour ou le fils de famille sera 

devenu su: juris et aura un patrimoine. Son inte- 

ret peut, en outre, lui conseiller d'agir immediate- 

ment en justice, car il lui sera bien plus facile de 

prouver l'existence d'un droit recent. Cet interât 

se concevra d'autant plus si l'action est de celles 

qui se prescrivent par un certain laps de temps. 

Mâis, outre le droit sur le patrimoine de son 

debiteur, le creancier romain avait des moyens de 

contrainte personnelle. Ces moyens €taient d'une 

extreme gravii€. Le debiteur qui ne payait pas 

devenait l'objet d'une manus injectio. Îl âtait pris 

et attribuc au creancier qui pouvait le vendre com- 

me esclave au delă du Tibre. L'insolvabilite, c'etait 

donc Lesciavage. Et,quand l'esclavage du debiteur 

insolvable fut aboli, il resta toujours la contrainte
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par corps et, ă moins d'une cession de biens, tout 

dâbiteur €tait contraignable. Le fils de famille tait 

insolvable et, n'ayant rien ă soi, il ne pouvait faire 

aucune cession. S'il avait contracte des dettes, il 

aurait 6t6 vouă Llesclavage ouă la contrainte par 

corps. Sa capacite serait devenue un pitge contre 

sa liberte. Ce râsultat est inadmissible et d'&mi- 

nents jurisconsultes ne l'admettent pas (1). 

On serait arrivâ, en rendant le fils esclave du 

creancier, ă porter une atteinte considerable â la 

puissance paternelle. Le droit du pere est inaltera- 

ble etil ne peut ctre au pouvoir du fils de le mo- 

difier. Il est difficile de concevoir que le fils qui, 

en aucune facon, ne pouvait obliger le pere, qui ne 

pouvait rien alicner, put briser par son fait la 

puissance paternelle et arriver ă s'aliener lui- 

mâme. 

Une personne en puissance ne peut se sous- 

traire par son acte ă la puissance (2). C'est ainsi 

qu'on avait decid€ quw'une filia familias qui en- 

tretenait des relations avec Vesclave de quelqu'un 

et qui, aux termes du sânutus-consulte Claudieun, 

devait devenir esclave, restait libre si elle avait 

agi contre le gr€ ou ă linsu de son pere. 

Quelle peut &tre la raison de cette decision, si ce 

n'est application du principe que personne ne 

peut se soustraire par son fait â la potestas ? On 

devait avant tout respecter le droit du pere. ll ya 

MY. MW. Machelard, Oblig. natur., p. 40% et suis. 

(2) Paul, Sent. liv. XH, 21,5, 9.
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certainemeut lă un argument d'ă fortiori en fa- 

veur de notre opinion. Si l'on respectait ă ce point 

la puissance paternelle ă Pegard de la fille, qui vi- 

vait dans la debauche, on devait la respecter d'au- 

tant plus pour le fils qui avait contracte des dettes. 

Comment, d'ailleurs,expliquer ce texte de Paul: 

Si filiusfamilias, vivo patre, conventus et condem.- 

natus sât, în emancipatum vel exheredatum, postea 

judicati actio, în id guod facere potest, danda est. 

Un fils de famille a 6t€ condamne apres avoir con- 

tracte une obligation, Paul nous dit que lactio 

judicati n'est autorisce que postea. Cette action 

est donc ajournâe pour Pepoque od le fils de fa- 

mille ne pourra plus &tre couvert par Vautorite 

paternelle, alors qu'il est devenu sui juris, soit par 

'emancipation, soit par la mort de son păre. Cela 

montre bien que Vexecution du jugement ctait 

differce, car action judicati est la premitre me- 

sure d'exâcution. 

De plus, cette action n'âtait donne que dans 

certaines limites, in id guod facere potest. Quelle 

avait âte la raison de ce benâfice ? Le prâteur avait 

considere que bien souvent le fils pouvait arriver â 

âtre sui jurissans que pour cela il făt devenu plus 

riche : en P&mancipant, le ptre pouvait ne lui rien 

donner, ou ne pas lui donner assez pour satisfaire 

ă toutes ses obligations, et, lorsque l'emancipa- 

țion resultait de la mort du pere, le fils pouvait se 

trouver exherede. 

Il &tait injuste que le fils făt condamne pour le



DROIT ROMAIN 447 

out, car il ne s'âtait oblig6 qu'en vue du patri- 

moine paternel, dont il &tait considere guodam- 

modo dominus, et qui lui 6chappait complete- 

ment (1). 

Ces menagements, dont on usait ă V'egard du 

fils devenu sui juris, sont un argument de plus en 

notre faveur, car comment concevoir que le fils 

in patria potestate put etre traite avec une severite 

extrâme, tandis que le fils devenu sui juris €tait 

si mânage ? Remarquons que, dans opinion con- 

traire, on laisserait entre les mains du ptre la fa- 

culte de rendre toute poursuite contre la personne 

du fils inutile, car en l'Emancipant, il mettait le fils 

ă meme d'exiger de n'âtre condamne que dans les 

limites de ses forces et si le fils n'avait rien, la 

poursuite serait devenue illusoire. 

Enfin si les droits du pere flechissaient quant 

aux dâlits du fils (2), caril ne pouvait se sous- 

traire ă abandon noxal, qu'en payant la litis ces- 

timatio, on peut dire que c'est ă raison de Linteret 

general, qui exige la repression des dslits (3). 

Du senatus-consulte Macedonien. 

Ce senatus-consulte fut introduit par Vespasien, 

;| s&vit contre ceux qui facilitaient la debauche 

des fils de familie, en leur prâtant de l'argent. Le 

(4) L. 2. pr, Quod cum eo. 

2) G., C. IV, $ 18. 

(31 Mach., our. cil€, p. 103, note.
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pret faită un fils est frappe d'une manitre absolue. 
Telle €tait la dissolution des moeurs dans /'em- 

pire romain, que les fils traques par les usuriers 
en 6taient arrives ă attenter aux jours de leurs pa- 
rents. 

Cette loi fut portee, dit Tacite, afin que Pusure 
des crâanciers ne poussât plus les fils au crime. 
L'autorite paternelle ne pouvant plus se faire res- 
pecter en vertu des moeurs, on devait avoir recours 
ă tous les moyens pour arriverau moins â assu- 
rer les jours du păre (1). 

Ce senatus-consulte ne toucha pasă la capacite 
du fils, elle resta la m&me qu'avant, seulement 
toute action devait &ire refuste ă celui qui avait 
prât6 de largent au fils ou qui ctait devenu son 
creancier, ă raison de tout autre contrat servant 

ă deguiser un pret d'argent (2). De meme le chef 
de famille &chappait ă l'action de peculio (3). 
Cependant le senatus-consulte Macedonien 

laisse subsister une obligation naturelle (4). 
Si donc cette obligation a 6t€ payee,il n'y aura 

pas lieu ă la condictio îndebiti. 
Cette solution est admise sans difficulte, si le 

paiement a cte fait par le fils de famille, devenu 

sui Juris,'ou par le păre de famille (5). 

(4) Inst., 1. IV, t.7, ST. 

42) L.3, $3;1. 1, $ 3, de senatus-consulto Maced., D. 

(3) L. 1, Ş 10, de senatus-eonsulto Maced.; lastit., |. IV, t.7, Ş 7. 

(5) L. 11, de senatus-consulto Maced. 

5) L. 40, pr., de cond. indeb ; L. 14, de reb. cred.; 1.71, $ 45, de 
Sn.-C. Maced. D.
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Si le paiement a 6t€ fait par le fils, encore sou- 

mis ă la puissance paternelle, il est aussi hors de 

doute que le fils devenu su: juris, ne pourra pas 

intenter la condictio. Il serait repousse par une 

exception de dol (1). Dans ce cas, quels seraient 

les droits du ptre? Le fils a pay€ avec des €cus 

qui ne lui appartenaient pas, aussi le pere, tant 

que ces 6cus n'auront pas 6t€ consommes, pourra 

les revendiquer (2). Lă-dessus, aucune difficulte.. 

Mais si ces €cus ont 6t6 consommâs, le pere peut- 

il intenter une condictio-? 

A cetgard,croyons-nous, unedistinction devait 

&tre faite. Le creancier €tail-il de bonne foi, toute 

condictio devenait impossible ; âtait-ilau contraire 

de mauvaise foi, la condictio pouvait &tre intentee 

par le pater. C'est ainsi qu'on arrive ă concilier 

deux dâcisions, Pune de Julien, lautre de Mar- 

cellus, rapportâes toutes deux par Uipien, Lune 

dansla loi 9, $ 1, de senatus-consulto Muaced., 

Pautre dans la loi 14%, de reb. credits, D. Suivant 

Julien,le pere a toujours le droit d'exercer une 

condictio; Marcellus âtait, au contraire, d'avis que 

la condictio doit &tre refusce, « car, dit-il, la con- 

« dictio n'est possiblequ'autant que la numeration 

« a 6t6 faite dans des circonstances telles que, si 

« Paccipiens €tait devenu ă Liastant proprictaire, 

« il aura te par ce fait soumisă une action (3). » 

26, 3, 9, de cond. indeb. WI. 

2 L. 15, de Reh. cred. 

3 Maehel., nur. cre. p. 115
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Doneau le premier a propos€ la conciliation de 
ces deux textes, en faisant la distinction que nous 
avons €noncee. Le prâteur qui regoit Vargent de 
mauvaise foi, doit toujours ctre soumis ă une 
condictio, car il se rend en quelque sorte coupable 
d'un furtum, Cette distinction, adopte par 
Pothier, est tort acceptable, dit M. Machelard. 

On peut invoquer ă l'appui, ce qui arrive au 
cas ou un pupille a pay€ sine auctoritate, dâs qu'il 
Y a eu consommation de bonne foi, la condictio 
est rendue impossible (1); Telle est la puissance 
de la bonne foi, qu'elle rend le paiement valable. 
Cette distinction est admise pour le pupille, par 
Julien lui-mâme (2). 

On ne tient aucun compte de la consommation 
au prâteur de mauvaise foi, car celui qui a cesse 
de posseder par dol, continuait ă &tretenu comme 
s'il possedait encore. Dolus pro possessione est. 

L'obligation que le senatus-consulte Maceâdo- 
nien laisse subsister, peut-elleâtre convertie en une 
obligation civile ? Oui, si elle est ratifice par l'em- 
prunteur devenu sui juris (3). Il en sera ainsi, no- 

„ tammentsi l'obligation est novee ou devient Pobjet 
d'un pacte de constitut. 

Le paiement partiel doit-il âtre considere comme 
une ratification? La question est controverse, 
mais il nous semble qu'en face de la loi 7, $ 16, de 

4) L. 13, $ 8, de solut. D.; 1. 9, $ 2, de 4uct. et Cons., D. 
(2) L. 19, $ 1, de Reb. creditis, D. 

PL. 2, ad Sn.-(. Maced., au Code.
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senatus-consulto Mac., il serait difficile de ne pas 

admettre Paffirmative. Apres avoir dit que le s€- 

natus-consulte ne produit plus d'effet si: le pere a 

fait un paiement partiel, s: pater solvere coepit, 

cessabit senatus-consultum, Ulpien donne la meme 

decision pour le paiement partiel fait par le 

fils devenu sui juris. Pourquoi en est-il ainsi de la 

part du ptre? C'est parce quiil a ratifi€, quast ra- 

tum habuerit, dit Ulpien. Il doit en âtre de meme 

de la part du fils.. 

Lobligation naturelle peut âtre Pobjet d'un cau- 

tionnement. La fidejussion est-elle possible pour 

Vobligation naturelle du fils de familie? 

Cette fidejussion, quoique valable en prin- 

cipe (1), ne procurait aucunavantage au creancier, 

car Pexception du senatus-consulte Macedonien, 

&tant une des exceptions rei coherentes, pouvait 

&tre invoqute par le fidejusseur comme par le d€- 

biteur principal lui-mâme. Ce qui avait fait ad- 

mettre cette decision, c'est que le fidejusseur qui 

avait pay€, aurait pu recourir par laction Man- 

dati contre le fils de familie, et le senatus-consulte 

eat ete de la sorte facilement €lude€. 

La m&me dâcision doit âtre donnee quant au 

mandator credende pecunice, car si ce mandator 

avait Etc force de payer, il aurait agi contre le 

fils par une actio mandati, comme le fidejus- 

seur. 

Mais si la fidejussion oule mandat credende 

A L.9, 3, 3. de Snc. Maced.. Dig.
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pecunice, ne devait donner lieu â aucun recours 

contre le fils de famille, si par exemple le fidejus- 

seur 6tait intervenu antmo donandi, lintercession 

devait produire tout son effet. 

D'ailleurs, les fidejusseurs sont tenus comme 

le dâbiteur principal lui-mâme, ă une obligation 

naturelle. 

Si le fidejusseur a pay€ cette dette naturelle, 

aura-t-il un recours contre le fils de famiile? 

On pourrait le croire, car le contrat intervenu 

entre le fid&jusseur et le fils de famille tant un 

contrat de mandat, ne tombe pas sous le coup du 

senatus-consulte. 

Ulpien, pour accorder lexception au fidejus- 

seur, se fonde sur le regressus mandati. Si ce re- 

gressus est admis comme possible, c'est que, dit- 

on, lobligation du fils doit &tre valable. Nihil 

în mandato contra senatus-consullum fit (1), dit 

Paul. 

Mais nous ne croyons pas que lobligation du 

fils soit valable. Ulpien ne tranche en aucune fa- 

con la validite du mandat. 

Ily aurait eu regressus mandate, dit-il, mais pour 

cela, il aurait fallu que le mandat făt licite, etil 

ne lest pas. Aux termes des lois 12 et 13, Man- 

dati, D., le mandat du fils en matiere de pret d'ar- 

gent, n'est valable que tout autant qu'il est fait 

dans des circonstances telles, qu'il ne peut tomber 

1) Paul, loi 19, de Norat., Dig,
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sous l'application du senatus-consulte Macedo- 

nien. La loi de Paul est faite pour le cas de d6- 

lgation, cas tout ă fait exceptionnel. Mais si le 

fid&jusseur est de bonne foi, s'il croit que lopsra- 

tion est faite sur Pordre du păre et si sa bonnefoi 

persiste jusqu'au moment du paiement,il faudrait 

lui mEnager un recours, car, dans ce cas, le sâna- 

tus-consulte Macâdonien ne lui aurait pas 6t6 op- 

posable (1). 

Qukque le prâteur soit qualifi€ de creancter na- 

turel, il ne pourrait opposer sa crâance en com- 

pensation. Admettre la compensation, ce serait 

meconnattre completement Pesprit du senatus- 

consulte. Et Pon peut se fonder sur le principe : 

Qucaecunque per exceptionem perimi possunt, în 

compensationem non veniunt (2). 

Cas ou le senatus-consulle Macedonien n'est pas 

applicable. —- Lorsque le prâteur est de bonane foi, 

le fils de famille ne peut lui opposer l'exception du 

senatus-consulte. 

Cette bonne foi consistera dans la croyance que 

Je fils est sui juris. L'ignorance ou il est de l'etat 

du fils qui le trompe sauve le preteur. Sil avait fa- 

vorise le luxe du fils de famille, c'etait sans le vou- 

Joir ; aussi le senatus-consulte ctait carte. 

De mâme, si !'operation avait tourn€ au profit 

(4; Toutes les decisions «que nous venos de douner pour la tidejus- 

sion doivent ctre appliqudes î la constitution d'hypoiheque. (.. 2, 

Quce res pign., D.) 

(2) L. 43, de Compens., D.
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du pere, le pere ctait tenu de în rem verso et le 

prât €tait valable jusqu'ă concurrence de ce pro- 

fit. 

Enfin, lorsque le prât avait âte fait de Vaveu du 

pere, il n'y avait plus lieu ă appliquer le senatus- 

consulte (1). Cela montre bien que le s&natus-con- 

sulte avait en vue Linterât du pere. 

Le senatus-consulte n'tant pas toujours appli- 

cable, on comprend pourquoi, le plus souvent, il 

ne donnait lieu qu'ă une exception inserâe dans la 

formule. 

S'il n'apparaissait pas, d'une maniăre bien €vi- 

dente, quele creancier avait €t€ de mauvaise foi, 

que Popration n'avait pas-profite au păre, le ma- 

gistrat ne pouvait pas refuser Paction, mais il in- 

sârait dans la formule une exception en vertu de 

laquelle le juge examinait si rien n'avait te fait en 

contravention du senatus-consulte. Si lon se 

trouvait dans un des cas exceptionnels ou le sena- 

tus-consulte devait âtre carte, lexception du s€- 

natus-consulte aurait 6t€ paralysce par une excep- 

tion de dol. 

En admettant d'une manitre absolue la bonne 

foi du creancier, la protection du senatus-consulte 

aurait 6t€ souvent inefficace, aussi il faut que cette 

bonne foi soit excusable. On n'aurait tenu aucun 

compte, dit Ulpien, de lerreur de celui qui aurait 

6t€ vana simplicitate deceptus ; il fallaitune bonne 

4 VL. 3, pre: 1. 12:1. 7,5, 12, de Sn.-C. Maced,, Dig.
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foi, une erreur autoris6e par une espece de posses- 

sion d'etat de la part du fils (1). 

D'apr&s une loi de Paul (19, de novat., D.), si un 

fils, apres avoir fait un mutuum, consent ă &tre 

delegue ă un tiers, la delegation produtra tous 

ses effets. Le fils ne pourra plus opposer au nou- 

veau crtancier Pexception du senatus-consulte. 

« La rgle, dit Paul, est qu'un fils de famille est 

« capable de contracter, etilnya rien de con- 

« traire au sânatus-consulte, qui est special au 

« mutuum, dans lengagement pris par le fils. » 

Et cette decision, il la donne au cas mâme ou le d&- 

legataire sait origine de la dette et la position de 

fils de famille de celui qu'on lui delăgue. 

C'est evidemment aller trop loin. Îl y aurait eu 

lă un moyen trop commode pour 6luder les dispo- 

sitions rigoureuses du senatus-consulte et les fils 

qui auraient voulu se procurer de l'argent, l'au- 

raientă coup sâr employ€. 

Aussi, nous ne croyons pas que tous les juris- 

consultes aient admis cette doctrine dangereuse. 

Sa condamnation resulte notamment d'un texte: 

d'Ulpien (L.7, $6, de senatus-consulto Mac.), qui 

decide, en principe, que lexception est opposable 

au creancier et ă tous ses successeurs. 

Et il continue, si alius mutuam dedit, alius sti- 

pulatus est, dabitur adversus eum exceptio. Si 

done Pun a fourni Vargent et qu'un sutre vienne 

stipuler cet argent, lexception est donne meme 

UL. 4, ad Su.-C. Maced., iu.
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contre le stipulant. Qu'y a-t-il de plus dans la d€- 
legation, la stipulation que fera le delegataire ne 
lui servira ă rien. 

Contrats intervenus entre le pere et le fils. 

Nous venons de voir que le fils pouvait sobliger 
tout seul, mais ne pouvait. acqusrir que pour son 
pere. Si nous supposons un contrat entre le pere 
et lefils, Papplication des principes que nous avons 
vus jusqu'ici, nous conduirait â une distinction : 
Le păre est-il promettant, la promesse sera nulle, 
car il se serait promis ă lui-meme; est-il stipulant, 

le fils aurait du pouvoir contracter une obligation 
civile. | 

On appliquait ces principes en ce qui concerne 
les promesses du pere, mais on y derogeait en ce 
qui concerne les promesses du fils. L/idee que 
le pere et le fils ne faisaient qu'une seule et 
meme personne avait fini par l'emporter, et tout 
contrat, intervenu entire eux,ne donnait lieu â 
aucune action (1). Cette unite de la personne ctait 
le resultat de l'unite de patrimoine; lorsque le fils 
avait un pâcule castrense qui lui constituait un 
patrimoine distinct, il avait aussi une capacite 
distincte. 

Le contrat entre le pere et le fils n'ctait cepen- 
dant pas absolument nul, et il en resultait une 
obligution naturelle. Par consequent, si, apres 

4) 55 4, 6, de Inul. Stip. Inst. ; Lois ă, 44, de Judiciis. D.
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Pextinction de la puissance paternelle, il y avait 

eu paiement, la condictio indebiti n'etait pas ac- 

cordee (1). 

Mâme tant que dure la patria potestas, la fide- 

jussion pouvait procurer au păre des avantages 

considerables, car on lui aurait accord une ac- 

tion contre le fidejusseur (2). 

Il en aurait 6t€ de meme de la novation et du 

pacte de constitut. 

Quant ă la compensation, pour qu'elle [ut pos- 

sible, & l&poque ou elle fut admise, il faudrait 

supposer que le fils de famille a ete emancipe, et 

que sui juris il est devenu de&biteur et creancier 

de son pere. La compensation aurait eu lieu en- 

core que sa dette ou sa creance n'€tait que natu- 

relle, car c'etait commettre un dol que de deman- 

der un paiement, sans executer Pobligation dont 

Vinefficacite ne reposait que sur une ratio civi- 

Lis (3). 

Si c'est le păre qui s'est oblige envers le fils, la 

fidejussion âtait impossible, taat que durait la 

patria patestas, en vertu du principe que personne 

ne peut tre en meme temps dâbiteur et crâan- 

cier. 

En effet, le pere debiteur aurait jou€, vis-a-vis 

du fidejusseur, le râle de creancier, parce que 

toutes les promesses faites au fils devaient pro- 

1: Loi 38, 51, de cond. indeb. 

2 Loi 56, $ î, de fidej., D. 

3, Eu ce sens Machelard, ap. cit.
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fiter au pere. C'est ce que decide Paul dans la loi 

36, de fidejussionibus. 

Mais, lorsque le fils aura ete emancipe, rien ne. 

s'oppose plus ă ce que la dette naturelle du pere 

soit cautionnee. 

Qu'arrivera-t-l lorsgue le fils de famille aura un 

pecule ? — Le pecule constituait pour le fils une es- 

păce de patrimoine,aliguid separatum a rationibus 

patrifamilias. Ce patrimoine, quoique entitrement 

ă la disposition dupăre de famille,constituait nâan- 

moins ă l'enfant une personnalite, ă ce point 

qu'il pouvait y avoir des rapports entre le pâcule 

du fils et le patrimoine du pere. Le pere pouvait 

âtre creancier ou dâbiteur du pecule. S'il âtait 

crancier, et que le pecule et d'autres creanciers 

encore, il ne pouvait venir que concurremment; 

s'il ctait debiteur, sa dette comptait dans l'&molu- 

ment du pâcule, et les creanciers qui le poursui- 

vaient de peculio, pouvaient se faire tenir compte 

de cette dette, tant que leur poursuite âtait pos- 

sible, c'est-ă-dire tant que durait la patria potes- 

tas, et meme apres l'&mancipation pendant une 

anne utile. 

Mais, si cette dette accroit le pâcule dans Linte- 

ret des crâanciers, on decidait de meme ă l'egard 

du fils; 

Un texte d'Africain (L. 38, ş 2, Decondictione 

îndebiti, D.) decide que le paiement fait par le 

pere, dâbiteur du pecule,au fils apres l'emancipa-
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tion, sera valable, en vertu de Vobligation naturelle 

du pere. 

Ce qui paraît devoir s'opposer ă cette decision, 

c'est le principe que le pecule est enticrement ă la 

disposition du pere de famille et continue de lui 

appartenir. Le pere qui s'est oblige envers le fils ă 

raison du pecule est en mâme temps creancier et 

dâbiteur. Au moment meme ou son obligation 

naît, elle s'6teint par confusion. 

Cette objection paraît tellement fondee, que 

certains interpretes ont dit que les obligations na- 

turelles devaient &tre soustraites ă la regle, que 

tout ce qui est acquis par le fils appartient au 

pere. 

Comment concevoir autrement que lefils qui, au 

fond n'est que le grant du pere, puisse se prâten- 

dre creancier de celui qui doit recueillir tout le be- 

nâfice de son travail, et qui peut disposer du 

pâcule comme il l'entend ? 

L.a veritable raison, c'est que le pecule constitue 

une veritable separation de patrimoines, qui 

existe d'une manitre ubsolue, tant ă l'egard des 

tiers, qu'ă Vegard du fils. II est vrai que le pere 

peut ă son gre faire cesser cette separation de pa- 

trimoines, mais tant qu'elle dure, elle doit produire 

les effets. 

En €mancipant Lenfant, il peut retenir le p6- 

cule et alors le pecule, rentrant dans son patri- 

moine, tout s'eteint par confusion, mais il peut 

aussi renoncer i son droit, laisser le pecule î l'en- 

A. y
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fant, et alors la separation continue et il n'est plus 

exact de dire que le pere est devenu creancier de 

son obligation naturelle. Le pere aurait pu operer 

la confusion, mais il ne l'opere pas. A partir de 

l'Emancipation, une dette naturelle existe r&elle- 

ment en faveur du fils. Voilă pourquoi, si le pere a 

pay€, il n'aura pas de condictio indebiti. 

Cette explicationa €t€ indiquce, pour la premiere 

fois, par Cujas. Elle est accepte par M. Machelard. 

CHAPITRE II 

CAPACITE DE LA FILIA FAMILIAS 

Le senatus-consulte Macedonien est applicable 

aux engagements de la fille soumise ă Pautorite 

paternelile (1). A l'&pogque de ce senatus-consulte, 

la capacite de la fille est la m&me que celle du fils. 

En fut-il toujours ainsi? Il est permis d'en douter. 

Du temps ou les femmes vivaient dans une tu- 

telle perpâtuelie, ou, par consequent, la femme 

sut juris ne pouvait valablement s'obliger qu'avec 

Pautorisation de ses agnats (2), comment pour- 

rait-on comprendre que la fille în patria potestate 

put s'obliger seule? Il y aurait lă une anomalie 

inexplicable. 

La tutelle de la femme romaine €tait non une 

protection pour elle, mais une mesure de precau- 

(4 L. 9, $ 2, de Sn.-C. Maced., D. 

(2) Ulp., Reg., t. XI, 3 27; G., C, IUL, $3 407 et 108.
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tion en faveur desagnats mâles. Ces agnats avaient 

interât ă surveiller de pr&s la conservation des 

biens qui devaient leur revenir (1). La femme n'€- 

tait considere, en quelque sorte, que comme de- 

tenant provisoirement ses propres biens, dont la 

destination suprâme âtait d'aller grossir la fortune 

de la famille qui &tait entre les mains des agnats. 

Telle âtait liice romaine. En face de cette idee, 

peut-on encore admettre que la filia familias pou- 

vait, en s'obligeant civilement, compromettre ce 

patrimoine qui ne devait que passer par ses mains? 

On congoit facilement que le fils qui, un jour, de- 

vait &tre propriâtaire dâfinitif de ses biens et en 

disposer comme il lui plaira, put s'obliger civile- 

ment par une espăce d'anticipation, muis cette ca- 

pacit€ ne se concoit pas pour la femme, qui n'tait 

pas maiîtresse de sa fortune. 

D'ailleurs, la levitas anim:, dont parle Gaius, 

Vignorantia rerum forensium, dont parle Ul- 

pien, pour expliquer lincapacit€ de la femme, 

ne sont-elles pas les m&mes pour la fille en puis- 

sance que pour la femme sui juris? Si cette lege- 

retâ et cette ignorance des affaires devaient empt- 

cher la femme de compromettre la succession 

future de ses agnats, pourquoi n'auraient-elles 

pas empâche la fille? 

Il est vrai qu'on arrive ă refuser d'une manitre 

absolue toute capacite ă la fille de famille, car, se- 

lon les principes du droit romain, la puissance 

(1; G., C. 1, 192.
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paterne)le ne peut pas remplacer Pauctoritas du 

tuteur, mais cela n'a rien d'ttonnant. Cette inca- 

pacite trouve sa raison d'âtre dans les idees ro- 

maines. Plus tard, lorsque la femme, &chappte â 

la tutelle perpetuelle, pouvait disposer librement 

de son patrimoine, quand idee de Pinteret des 

agnats eut disparu, la fille eut, comme le fils de fa- 

mille, une capacite anticipee et le senatus-con- 

sulte Macedonien lui fut applicable. 

On peut tirer un argument en faveur de notre 

opinion de labsence complăte de lois relatives ă la 

capacite de la filia. Si cette capacite eât existe, 

elle aurait dă nâcessairement laisser des iraces. 

Nous n'en trouvons aucune. On a beau dire que 

son €troite « liaison avec la tuielle du sexe, tom- 

« be en desuctude du temps de Justinien, a d€- 

« termine les compilateurs ă omettre tous les pas- 

« sages ou ce point €tait trait& (1), » la tutelle du 

sexe ayant laissc des traces si nombreuses, on ne 

voit pas pourquoi la capacite de la fille n'en aurait 

pas laiss€. 

Une loi d'Ulpien €tablit d'une manitre presque 

certaine l'incapacite absolue de la filia. Cette loi 3, 

$ 4 (Commodat:, D.) s'exprime en ces termes : Si 

filio familias servire commodatum sit duntaxat 

de peculio agendum erit, cum filio autem familias 

apso et directo quis poterit, sed si ancillee vel filice 

familias commodaverit duntazat de peculio erit 

agendum. 

(1) Y. M, de Savigny, Zraite de Droit Rom. ; WU, Append., p. 409.
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Peut-on ctablir d'une manitre plus certaine la 

difference qui existe entre le fils et la fille? Ulpien 

dit en termes bien clairs que si la fille a emprunte 

ă usage, il n'y aura lieu qu'ă laction de peculto, 

tandis qu'au contraire, si le fils avait emprunte, 

il pourrait &tre poursuivi. Qu'est-ce dire, si ce 

n'est que la fille ne s'est pas obligce ? 

Mais, dit M. de Savigny, il est naturel de croire 

qwUlpien n'a pas reproduit « l'observation que 

« la fille, peut &tre poursuivie aussi comme le fils, 

« dans la pensâe que le lecteur supplserait de lui- 

« meme cette râpstition. » 

Cette explication du savant romaniste ne nous 

paraft pas devoir Pemporter. Il nous semble, au 

contraire, qu'un veritable contraste entre le fils et 

la fille resulte du texte. Si Ulpien avait voulu as- 

similer la fille de famille au fils, il n'aurait pas 

pris une forme qui met €videmment en opposition 

le commodat fait ă la fille au commodat fait au 

fils. Il n'aurait pas employ€ les mots sed et dun- 

tazat, qui indiquent Vopposition. 

A Vappui de notre opinion, nous pouvons citer 

Vautorite€ de MM. Machelard, Gide et Accarias (1). 

(4) V. Oblig. nat., Macu., p. 108; Precis de droit rom,, Accar., t. 1; 

Des oblig., Capacite.



DROIT FRANCAIS 

PREMIERE PARTIE 

DROITS SUR LA PERSONNE 

En tâte de toutes les răgles du Code sur la 

puissance paternelle, il y a celle del'article 371: 

« ['enfant, ă tout âge, doit honneur et respect 

ă ses pere et mâre. » 

Le Code a repete le prâcepte de Moise : 

« Honore ton păre et ta mere. » 

C'est dans cet honneur, dans ce respect eternel 

que doit se manifester la reconnaissance de len- 

fant. C'est lă une râgle de morale. 

Cependant, on ne saurait blămer le Code de 

Vavoir proclame. Cette râgle sert de fondement ă 

un grand nombre des dispositions de la loi. 

« Elle contient, disait M. Bigot-Preameneu, le 

« principe dont les autres ne font que dâvelopper 

« les consequences. » 

Mais faut-il considârer Varticle comme une re- 

gle de pure morale que le Code a proclamee?
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C'tait opinion de certains membres du Conseil 
d'Etat, qui, lors de la discussion du projet, de- 

manderent la suppression de Particle, comme ne 
faisant pas une disposition legislative. 

Le tribun Albisson r&pondit ă ces objections en 
rapportant les paroles de Bigot-Preameneu :« Cette 
regle peut devenir pour le juge un point d'appui, » 
etil ajouta quelle guidera le juge. notamment 
en cas de contestation entre les parents et leurs 
enfants. « Ceux-ci, dans leurs attaques, dans 
« leurs moyens de defense, depassant les bornes 
« que le respect doit prescrire, se mettraient dans 
« le cas dy &re ramenes par des admonitions plus 
« ou moins sevâres. » 

Si on s'en tenait ă ces consâquences, la portâe 
juridique de article serait fort insignifiante. Le 
juge n'aurait certainement pas besoin de cet arti- 
cle, pour adresser des admonestationsă celui qui, 
depassant les bornes du respect, qu'il doit â ses 

parents, insulte par lă mâme ă la justice devant 
laquelle il se trouve. Aussi, certains auteurs ont 
voulu trouver des consequences juridiques plus 
directes, car un Code n'est pas un livre de morale 
et toute regle qu'il dicte doit avoir sa sanction 
dans des lois positives. Partant de lă, ils ont sou- 

„tenu que les descendants ne pouvaient pas inten- 
ter contre leurs ascendants une action deshono- 
rante, incompatible avec le respect que Venfant 

doit (1). 

“1” Proudhon. 1. |; Duranton, t. ÎIL, p. 350.
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En cela, on s'est trop inspir€ du droit romain. 

Mais tout autre €tait le caractere de la puissance 

paternelle ă Rome. C'est dans lautorite absolue 

du păre, dans la dependance complăte du fils que 

reside ce caractere. Combien il est different de nos 

jours, car la base de la puissance paternelle n'est 

plusaujourd'hui que laffection et le devoir. Quelle 

serait la raison de dâsarmer lenfant ? 

Le Code penal punit le fait et se montre, juste- 

ment, tr&s-rigoureux (33%, 335). Qui donc, plus 

que lenfant lui-m6me, est interesse ă echapper ă 

des attentats odieux ? 

I'enfant est peut-&tre soumis aux plus mauvais 

traitements. Bien plus, le ptre,la mere peuvent 

exciter, faciliterla corruption de Penfant, cela s'est 

vu. La loi ne saurait se montrer assez sâvăre. Ces 

parents oublient les devoirs les plus grands, quels 

menagements peuvent-ils mâriter encore? 

Le pre coupable est dâchu du caractere €leve 

que la loi lui avait accord, il s'est depouill€ lui- 

mâme de tout respect. L/enfant doit pouvoir trou- 

ver une arme de defense contre le pere lui-meme. 

On objecte que Laction est deshonorante! Mais 

c'est contre celui qui s'est assez deshonor€ lui- 

meme (1). 

Lvarticle 374 n'est done qu'une declaration de 

principe, dont les d6veloppements juridiques se 

trouvent dans d'autres articles. 

PL, 32.L.5.S1. de oblig. parentibus; D.
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M. Valeiie, dans ses notes sur Proudhon, indi- 

que un cas ou laction, consideree comme desho- 

norante, doit âtre refusece ă l'enfant. 

Voici l'espece : 

Un homme se marie. Il a de ce mariage deux 

entants, Primuset Secundus. Pius tard,il contracte 

_un second mariage, de ce mariage nait Tertius. 

Supposons ce second mariage entache d'inceste ou 

de bigamie. 

Il est de principe que les enfants d'un premier 

lit ne peuvent demander la nullite€ du mariage, 

qu'autant qu'ils ont un intâret n€ et actuel. Cet 

interât se concoit en maticre de succession. Pri- 

mus vient ă mourir. A sa succession viendront: 

son pere, Secundus, son îr€re germain, lertius, 

son fr&re consanguin. Une moitis sera attribuce au 

pere, dans l'autre, Secundus prendra deux parts, 

Tertius une seule. Mais Secundus aurait interât â 

&carter Tertius, et il le pourrait si la nuilit€ du 

mariage âtait etablie, car Tertius, filsadultârin ou 

incestueux, ne peut avoir des droits successoraux. 

Pour cela, il faudrait que Secundus puisse atia- 

quer le mariage de son pere. 

Aura-t-il l'action ? M. Valette la lui refuse et il 

fonde son refus sur Lart. 371. 

Nous ne croyons pas qu'en cette circonstance, 

la doctrine du savant professeur doive tre suivie. 

En ce qui concerne spscialement notre espăce, on 

arrive ă ce resultat impossible, de faire entrer 

dans la famille un enfant incestueux ou adultcrin,
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de faire partager avec cet enfant une succession. 

On arrive A lui accorder des droits que la loi lui 

refuse constamment. N'est-ce pas lă une vâri- 

table spoliation? Voilă donc un enfant incestueux 

ou adulterin, dont le caractăre pourrait &tre 

prouvâ ă la mort de son păre, qui se verra carte 

de la succession de celui-ci et qui, du vivant du 

păre, se trouvera avoir eu des droitsen concours 

avec les enfants l€gitimes ! ya lă quelque chose 

de bizarre qui cadre mal avec la d€faveur que le 

Code attache au titre d'enfant incestueux ou adul- 

terin. 

Aucune action ne doit donc &tre reluste â 

VPenfant contre ces ascendants. Cest opinion 

aujourd'hui universellement admise. 

Ele a &t€ d'ailleurs consacre legislativement 

par l'art. 380 du Code penal, et par une loi sur 

la contrainte par corps de 4832. Le Code penal 

interdit les poursuitesă raison des vols comrmis 

dans la familile, et notamment interdit les pour- 

suites contre les ascendants, qui auraient commis 

des vols au prâjudice des descendants, mais il 

permet Vaction civile. Or cette action, quoique 

portee devant je tribunal civil, ne peul âtre que 

d&shonorante. Le Code penal Vaccorde. 

La loi 1832 avait decide que la contrainte par 

corps ne pourrait &tre exercâe dans la famille, 

par consâquent 3 la requâte des descendants 

contre les ascendants, les actions qui, ordinai- 

rement, entrainaient la contrainte, €taient recon-
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nues possibles contre les ascendants. Depuis T'a- 
brogation de la contrainte par corps, la loi 1832 a 
completement perdu son importance, mais elle 
consacrait notre opinion. 

D'ailleurs, Vart. 371 n'est pas la seule r&gle de 
ce genre qui existe dans le Code, et nous trouvons 
dans lart. 212, qui râgle les devoirs des €poux 
entre eux, une maxime analogue. Observons en- 
fin que ce devoir de /art. 371 est general et existe 
ă Pegard de tous les ascendanis. 

Les dispositions relatives au mariage et au con- 
sentement que Venfant doit requcrir, presentent 
aussi ce caractăre, quand Venfant est majeur pour 
le mariage. 

L'enfant en puissance aura besoin pour se ma- 
rier, tantât du consentement et tantât du conseil 
de ses pere et mtre ou aulres ascendants (148, 
149, etc., C.). : 

Les auteurs du Code avaient accorde aux pa- 
rents un pouvoir qui'ils appelaient disposition 
officieuse, en vertu de laquelle les păre et măre 
pouvaient râduire les enfants au simple usufruit de 
leur portion hereditaire dans le cas de dissipation 

notoire. La nue propricte de la reserve de l'enfant 

lui €tait ainsi enlevee, on l'assuraită ses enfants 

n6s ouă naître. Cette disposition officieuse ne fut 

pas admise. On crut voir qu'elle portait en soi un 

reste de lancien regime. Elle fut remplacce par la 

substitution exceptionnelle que le Code permet.
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DEVOIRS DES PARENTŢS 

  

CHAPITRE | 

ENTRETIEN ET EDUCATION DES ENFANTS 

La volonte du ptre faisait la familie antique, la 

nature fait la famille moderne. 

Dans quel sens? C'est qu'anciennement il suff- 

sait dela volonte du pere pour rejeter hors de la 

famille Venfant qui naissait mâme du mariage, au- 

jourd'hui l'enfant n€ du mariage fait, par cela seul, 

partie de la famille, dans laquelle il a des droits 

multiples. 

La puissance paternelle s'est transforme du 

iout au tout. Elle serait mieux appelce la protec- 

tion du pere. Les droits qu'elle lui donne ne sont 

plus que des moyens pour arriver au devoir 

qu'elle lui impose. 

Quel est ce devoir, quels sont ces droits? C'est 

ce que nous allons 6tudier. 

Le premier devoir du pre, cest d'6lever ses 

enfants. I'art. 203 le dit: nourrir, entretenir, 

dlever. Devoir commun au pere et ăla mere et 

qutils contractent par le seul fait du mariage.
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La loi impose des soins materiels et L'obliga- 

tion morale d'€lever. 

Dans ce inot, ily a deux idees : Education, 

insiruction,. 
a 

Donner Peducation et Pinstruction ă lenfant, 

tel est le but, la puissance paternelle est le moyen. 

Mais de cette tâche comment le pere sacquit- 

tera-t-il? Faut-il lui laisser une liberte€ absolue? 

Lintervention de PEtat dans la famille est-elle 

n€cessaire ? 

Dans le reglement m&me des relations de la 

familie par la loi, ily a une intervention de V'Etat, 

intervention nâcessaire, justifice per Linteret de 

tous. Ce r&ăglement &tabli, VEtat doit s'en tenir lă. 

La famille est chose delicate. Les moeurs et laf- 

fection doivent lui dicter des lois morales qui sont 

pour elle au-dessus des lois positives. La liberte 

absolue, dans la direction que le păre donne ă sa 

famille, tel est le principe. 

Mais si VEtat n'a pas le droit d'intervenir, 

il a celui d'observer, et lorsque le pere se refusera 

aux devoirs que la loi lui impose,VEtat devra 

faire en sorte que la loi ait sa sanction. 

Ceci pos€, il faut dire que le păre a une complete 

libert€ dans le choix du genre d'education et 

d'instruction qu'il croit devoir donner ă ses en- 

fants. Quelle que soit,ă cet gard, la conviction d'un 

gouvernement, il ne saurait intervenir. Il ne pour- 

rait pas dire ă un libre-penseur : j'ai une €glise, 

fais-y entrer ton enfant. Cette 6glise a un pretre,
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laisse-lui la direction de la jeune âme. Le pere r6- 

pondra : Îl ne doit y avoir dautre intermâdiaire 

' entre mon enfant et mon Dieu que moi. 

Par contre un Etat libre-penseur ne saurait for- 

cer la main d'un pere catholique. 

En ceci nous touchons ă une question qui se 

prâsente dans la pratique. Îl a €te stipule dans le 

contrat de mariage que les enfants seront €leves 

dans telle religion, ou bien, ce qui arrive souvent, 

que les fils suivront la religion du păre et les filles 

celle de la mere. 

Cette convention qui dâtermine par avance la 

croyance des entants, et en quelque sorte le genre 

d'education qui devra leur &tre donne, est-elle 

valable? MM. Pont et Roditre ont pens& que 

cette clause devrait &tre prise en consideration 

par les tribunaux qui pourraient ctre appelâsă 

trancher la question (1). 

Comment en sera-t-il ainsi? Au point de vue 

juridique, la puissance paternelle est une iastitu- 

tion d'ordre public et les conventions des parties 

ne peuvent la modifier. Si on admettait le con- 

traire, rien ne s'opposeraită ce que continuelle- 

ment les tribunaux intervinssent dans l'education 

que le pere croit devoir donner i ses enfan!s. 

Au point de vue pratique, la decision du tribu- 

nal serait illusoire. On ne saurait lui trouver au 

Code aucune sanction. Empecher un pere d'tlever 

“4 C. de Mariage, t. |, n. 55, 37.
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son enfant dans la croyance quiil croit ia meil- 

leure, de lui inculquer les principes qu'il veut, 

c'est se heurter ă limpossible. On ne pourrait le 

faire qu'en lui enlevant toute autorit€ pater- 

nelle (1). | 

I] en est ainsi de toute l'education. Le pere 

eleve lenfant comme il veut. La măre elle-meme 

ne peut avoir qu'une influence tout intime et 

toute morale. Quel que făt son avis, quelle que fât 

aussi sa raison, elle ne saurait trouver au dehors 

un appui contre la volonte de son &poux. Cela pa- 

rait injuste et lest peut-âtre; mais en pratique, 

quelle est la femme qui ne sait prendre assez 

d'influence sur lesprit de son mari pour partici- 

per ă l'6ducation de l'enfant, question d'interieur 

plus que toute autre, quelest le mari qui ne con- 

sulte dans cette question sa femme et qui ne 

suive l'avis de la mere qui, autant que lui et 

peut-etre mieux, aime l'enfant? Le plus souvent 

l'€ducation lui est complâtement abandonnee. Si 

parfois le pere rcussit ă faire revivre son intelli- 

gence dans son fils, ă lui faire continuer son 

euvre, presque toujours dans ce fils la mere 

metira son âme. 

Cependant ce pouvoir si grand du păre doit 

avoir une limite. Il n'y a plus de pouvoir absoluet 

la loi est, aujourd'hui, faite au profit de l'enfant, 

non ă celui du pere. Lorsque la maison paternelie, 

4 Aubry et Rau, t, 1v.; Marcadc sur lart, 1389.
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au lieu d'âtre pour Ventant le foyer ou îl rencon- 

tre un bon conseil, un bon exemple, devient pour 

lui un lieu de mauvais traitements et de debau- 

ches, qui tuent en lui toute notion du bien, tout 

sentiment de dignite, qui lui font entrevoir de 

trop pres les misăres humaines, qui dans un âge 

si tenâre le rendent pervers, alors iln'y a plus 

pour lui de păre,il nya plus de maison pater- 

nelle et PEtat doit intervenir pour sauver ce qui 

peut âtre sauve encore. 

C'est dans ce but qu'a ât€ fait art. 335 du C. p. 

Mais faut-il attendre qu'on soit arrive aux ex- 

trâmes limites indiqucesau Code penal, qu'il y 

_ait eu dela part du pere excitation ă la debauche? 

Si Peducation, que le păre donne, est manifeste- 

ment muuvaise et contraire aux moeurs, la mere 

doit pouvoir proteger son enlant. C'etait lă la de- 

cision de Pancien droit (1). La mere peut s'oppo- 

ser â une €ducation contraire ă la decence et aux 

bonnes mceurs, disait le nouveau Denizart. Ce 

droit etait reconnu mâme au procureur du roi. 

M. Demolombe va beaucoup plus loin et il ad- 

met, que les parents pourraient requerir et meme 

le juge de paix convoquer d'office un conseil de 

famille, qui d6terminerait Je genre d'education 

qui convient le mieux 3 Venfant. Le ptre dirige 

sourrerainement l'Education de son enfant, mais 

non aveuglement (2). 

4 Nouv. Denizari, Education, n: 3. 

1. Demol., Traiti du Mariage, t. 4, p. 3» n” IV. 

a. 
10
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Nous ne pouvons aller si loin. Oi trouver dans 
la loi une base l&gale ă la convocation de ce tribu- 
nal de famille ayant un pouvoir superieur ă celui 
du ptre? On ne saurait assez limiter l'intervention 
dans la famille et on ne peut l'admettre que dans 
des cas trăs-graves. 

Si un tel cas se presente, si la moralite de l'en- 
fant est mise en danger, sans que cependant on 
puisse obtenir une condamnation aux termes du 
Code penal, le tribunal doit avoir des pouvoirs 
tres- larges, il doit pouvoir enlever le droit d'e- 
ducation au pere ou ă la mâreet le confier, si be- 
soin est, â un Stranger qu'il jugerait digne. En 

„decidant ainsi on protege l'enfant et on entre dans 
l'esprit du Code. 

Instruction de Lenfant. 

Dans un certain sens l'€ducation est chose facile. 
C'est dans les bobs conseils, c'est surtout dans les 
bons .exemples qu'elle consiste. [| nya pas de 
meilleur livre â faire lire aux enfants, que la vie de 
leurs parents. Parfois aussi il n yen a paş de plus 
mauvais. 

L'education, dit M. Franck, est l'tmanation di- 
recte de l'âme des parents, qui envahit, qui enve- 
loppe celle de l'enfant. 

I/€ducation consistant dans l'exemple, tout 
honnâte homme, toute honnâte femme peuvent 
la donner. Mais il faut, de plus, Pinstruction.



DROIT FRANCAIS 4417: 

Faut-il, quant ă linstruction, donner les mâmes 
decisions, et un păre qui peut €lever son enfant, 
comme il le veut, peut-il ne lui donner aucune 
instruction ? 

L'instruction obligatoire est consacre dans la 
plupart des Etats de VEurope, en Italie, en Alle- 
magne, en Su&de, en Roumanie, presque partout. 
En France, c'est encore une question. Hâtons-nous 
de le dire, c'est une cause gagne dans l'opinion 
publique. I/instruction commence ă penctrer dans 
les mceurs de presque toute la France, mais elle 
n'est encore âcrite dans aucune loi spâciale. 
Aussi on se demande, si les ptres sont compl- 

tement libres de ne pas envoyer leur fils ă Vecole ? 
Non, si linstruction obligatoire n'est pas encore 

€crite dans un texte special, elle Vest virtuelle- 
ment dans les lois sur linstruction publique. Elle 
l'est aussi dans les lois sur le travail des enfants. 
L'Etat a des €coles, les communes, les departe- 
ments sont tenus d'en avoir. Nous dirons avec 
M. Jules Simon, V'cole est le premier devoir d'un 
Etat envers la liberte. Si VEtat a le devoir de fon- 
der, d'entretenir des coles, le pere a celui d'y en- 
voyer son enfant. A quoi bon tous ces sacrifices si 
tout ne devait dependre que du mauvais vouloir, 
de lignorance ou du caprice d'un mauvais pere? 

Allons plus loin, l'instruction obligatoire est 
dans le Code. Nous V'avons dit : Elever est une 
tăche double : donner l'education, donner l'ins- 
truction. Et c'est lă plus qu'une obligation mo-
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rale, c'est une obligation civile qui doit avoir sa 

sanction. 

En execution de Part. 203, les tribunaux con- 

damneront le pereă nourrir, ă entretenir l'enfant. 

La sentence sera exâcutâe; onen trouvera bien le 

moyen. Les tribunaux doivent le condamner aussi 

ă instruire lenfant. Le pere doit plus que la nour- 

riture, il doit veiller sur l'avenir. Qu'est homme 

qui ne sait pas lire? Un malheureux qui ne peut 

arriver ă rien. Ouvrier, artisan, laboureur, il a be- 

soin de savoir lire et de savoir €crire. Citoyen, nos 

lois sont telles qu'il ne peut rien &tre sans instruc- 

tion. Ce titre meme de citoyen,il nele meritera pas, 

il p'en connaitra pas ia valeur, il ne saura en exer- 

cer les privileges. Nos lois sont telles, notre so- 

cicte est telle, qu'il y a une hicrarchie du savoir. 

L'instruction doit &tre la seule arme dans cette 

grande lutte de L'existence, lutte paisibie, lutte du 

progres. L'ignorant, c'est plus qu'un malheureux, 

cest un paria. Nul droit pour lui, nul moyen de 

lutter. Et on viendra dire que le pere, qui n'a 

pas le droit de tuer son enfant, peut le vouer â 

limpuissance, ă la deâpendance âternelle, ă la mi- 

sere, ă la honte peut-âtre? 

L'Etat doit donc intervenir et il en a le droit. 

Cette intervention est juste. Pour que les plus 

grands principes ne soient pas des mots vains, il 

faut avant tout admettre et imposer linstruction 

obligatoire. L'enfant que son pere n'instruit pas, 

est presque un enfant abandonne€. L/Etat doit s'en



DROIT FRANCAIS 
449 

charger. Question desecurit€, car Vignorance porte 

en elle le germe du crime, que VEtat a le devoir 

de prevenir. Toutes les statistiques sont lă pour le 

prouver. 

Dans un exposâ de la situation de la France, îl 

y a ces paroles excellentes et vraies : « Il faut que 

« le pays se penttre bien de cette verite, que Lar- 

« gent depense pour les &coles sera €pargne€ pour 

« les prisons. » Des faits nombreux sont cites ă 

Pappui. Lă o Pinstruction primaire est plus r6- 

pandue, lă aussi les prisons sont plus vides (1). 

[pinstruction obligatoire a ses ennemis. C'est au 

nom de la liberte qu'on vient la condamner. C'est 

une violence qu'on fait au pere de famille, dit-on. 

Mais le plus souvent les ennemis de Pinstruction 

sont ceux de la liberte m&me. La cause de la li- 

berte et celle de Pinstruction sont unies. Îl ne vient 

des fleurs et des fruits sur la terre que grâce au 

soleil, il n'y aura de veritable liberte au monde 

que grăce ă la science. 

D'ailleurs, qui a donne Vexemple et le prâ- 

cepte? C'est la Bible: Vous lirez cette lo. et 

vous la ferez lire et tcrire & vos enfants (2). Pour 

la religion, c'est de Dieu mEme que cette loi €ma- 

ne. Les docteurs de Vancienne loi disaient : S: le 

monde subsiste, c'est par le souffle des jeunes en- 

fants recitant leurs lecons. (Talmud.) 

(1 Expos€ de la situation de PEmpire, 1863, p- 0. 

(2 Comp. îl. 95.
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C'est en se fondant sur la Bible, que dâs le sei- 
zieme si&cle, l'on commenca â poser ce principe : 
I.instruction doit &tre obligatoire. L/instruction 
€tait alors une question de foi, comme elle est au- 
jourd'hui une question de liberte. Grâce î la Bible 
ainsi entendue, certaines sociâtâs devinrent de 
veritables centres de lumitre, en Suisse surtout. 

Les pays ou linstruction se developpa, furent 
de beaucoup suptrieurs, en civilisation, en pro- 
gres, en bien-âtre, aux autres. 

Constatons-le, chaque fois qu'on songea scrieu- 
sement ă la liberte, on songea aussiă l'instruction 
obligatoire. Un decret du 9 decembre 1793 por- 
tait des peines contre les ptres, măres, tuteurs ou 
curateurs, qui n€gligeaient d'envoyer leurs en- 
fants ă P'ecole. 

Le principe admis par la Convention est que 
VEtat devait Linstruction ă tout le monde, mais 
tout pere devaită VEtat de faire instruire ses en= 
fants (1). 

Les peines de ce dâcret 6taient des amendes. 
Dans le cas de recidive, les tribunaux pouvaient 
mâ&me prononcer la privation des droits de citoyen, 
pour un terme qui pouvait €tre trâs-long, dix 
annces. 

En 1848, M. Carnot, ministre de P'instruction 
publique, presenta un projet de loi pour rendre 
IInstruction primaire obligatoire. Ce projet ren- 

(1) L'Ecole, par Jules Simon, p. 50.
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contra une vive râsistance. Le successeur de 

M. Carnot le retira (1). | 

Il y eut d'autres essais. En 1860, un concours 

eut lieu entre tous les instituteurs primaires, pour 

les reformes ă introduire. Le râsultat de ce con- 

cours a 6t€ public dans un excellent ouvrage de 

M. C. Robert intitul€ de PIgnorance des popula- 

tions ouwritres et rurales. Tous les maitres d'6- 

cole se plaignent de la cupidite, de Vavarice, de 

Vindifitrence des parents. 

Le concours et le livre n'aboutirent ă rien. 

L/avarice des parents existe certainement, mais 

bien souvent, dans les classes necessiteuses, le 

travail de Penfant est indispensable ă la famille. 

On ne saurait trop prendre la voie du milieu pour 

&viter ces deux €cueils egalement dangereux : 

Mis&re materielle, misere morale. 

Et aussi Pinstruction obligatoire ne serait qu'un 

vain mot, si elle n'âtait gratuite. 

Sanction du devoir dinstruction. 

Le pâre a donc aujourd'hui, en vertu de Var- 

ticle 203, Vobligation civile de faire instruire son 

en fant. 

Quelle sanction cette obligation aura-t-elle? Il 

nous parait incontestable que Venfant peut avoir 

une action contre son pere pour Vobliger ă Lins- 

truire. I”enfant, auquel le pere ne fournit pas 

4 L'Ecole, pac dies Simon, ch. |v.
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des aliments, peut Pactionner. Il doit en âtre de 
mâme de celui que le pere condamne â rester 
ignorant. | 

Mais, le plus souvent, l'enfant qui, de fait, se 
trouve sous la dependance du pere, n'osera et ne 
pourra pas intenter action. A Vâge ou il le pour- 
rait, habitu€ trop ă son ignorance, il pensera 
peut-âtre, comme son ptre, que Pinstruction n'est 
pas necessaire. DYailleurs, plus ses forces se sont 
developpces, plus son travail matriel lui sera 
devenu productif et necessaire au bien-âtre de la 
maison. I/interât materiel momentane serait trop 
considerable et il ne le sacrifierait que ditfcile- 
ment. Plus il sera âge, plus aussi son intelligence 
se montrera rtive aux premitres difficultes de 
l'enseignement (1). C'est donc dans lâge le plus 
tendre que lenfant doit âtre protege contre Pi- 
gnorance, 

Si le pere refuse de le faire, le devoir revient 
naturellement ă la mtre. En effet, le Code le lui 
impose. Comme le mari, elle doit €lever. 
Qu'on ne dise pas qu'elle ne saurait exercer la 

puissance paternelle du vivant de son mari. Les 
termes gencraux de la loi s'opposent ă cette dis- 
tinction, Part. 203 dit gu'ls contractent lobliga- 
tion d'6lever les enfants par le seul fait du ma- 
riage. La loi associe la mere ă l'education et 
ă Vinstruction de Venfant. Elle doit avoir une 

(P Instruction publ., par M. Charles Robin, membre de Institut. 
p. 49.
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action qui lui permette de metire son droit en 

pratique. 

La mâre et LPenfant ont donc une action pour 

contraindre le ptre ă faire donner Pinstruction. 

Faut-il se borner lă? Je le crois, quant ă la fa- 

mille. Tant que le păre et la mere sont vivants, 

les ascendants n'ont droit qu'au respect de leurs 

petits-enfants. Ils ne sauraient exercer aucun des 

attributs de la puissance paternelle. Nous ne 

irouvons pas au Code de disposition qui puisse 

les autoriser ă intervenir dans education ou lins- 

truction de Penfant. L/obligation, mâme civile, 

d'Elever, ne passe pas aux ascendants (DE 

Si, maintenant, nous supposons le pere exer- 

cant ia tutelle legitime sur Venfant, il nous sem- 

ble que ni le subroge tuteur, ni le conseil de 

famille, n'ont rien ă voir dans Veducation quiil 

donne. Il est vrai que le subroge tuteur et le con- 

seil de famille ont &t€ ceres dans un but de pro- 

tection pour le mineur, et qu'il n'y a pas de meil- 

leure protection que celle qui consisterait ă le 

faire envoyer ă L'cole ; mais cette protection, que 

le Code organise, ne concerne que les interets ma- 

teriels. 

Et nous dirions la meme chose de la meâre tu- 

trice. [/autorit€ quelle exerce comme maăre est, 

en principe, la meme que celle de son mari. 

Que decider quant au ministere public? Lins- 

6) Dem., t. li, p. 178: Demol., t. 1, du Mariage. p. 110.
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truction de l'enfant interesse la sociste. Nous pour- 

rions dire, rien ne Linteresse autant, l'ignorance 

est la premitre chose d'ordre public, le premier 

mal qu'il faut combattre par tous les moyens. 

Cela ctant, le procureur de la Republique, au 

nom de ]a socicte, inquiete des tenebres dans les- 

quelies on plonge lenfant, a le droit d'interve- 

nir. 

Il peut se faire que la puissance paternelle et la 

tutelle soient separces. Le cas se presentera rare- 

ment pour le păre, il peut se presenter plus facile- 

ment pour la mere. Le tuteur peut-il alors de- 

mander linstruction de lenfant ? Je le crois. Le 

tuteur n'a pas seulement pour mission d'adminis- 

trer les biens. Aux termes du Code (art. 450), il 

doi protection ă la personne du mineur, 

Mais la demande introduite, la sentence ren- 

due, comment exâcutera-t-on cette sentence? Le 

pere est condamne ă une obligation de faire. En 

principe, l'obligation de faire se râsout en dom- 

mages-interâts, chaque fois que execution serait 

attentatoireă la liberte individuelle ou impossi- 

ble. 

On ne peut songer raisonnablemeut â faire ex€- 

cuter de forcela condamnation du tribunal et ă 

faire enlever par la force publique un enfant que 

son ptre tiendrait enferm€, pour le faire conduire 

ă Vecole. 

Les principes gencraux doivent recevoir leur ap- 

plication. Par son incurie, le pere manqueă un
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devoir et cause un grand dommage ă lenfant, en 

le laissant ignorant. 

On ne peut songer niă Pamende ni ă la priva- 

tion des droits de citoyen comme sous le decret de 

la Convention. Ce sont lă des peines que les tri- 

bunaux ne peuvent 6dicter qu'en vertu dune 

loi. Mais rien ne s'oppose ă ce que le păre râpare 

le mal qu'il fait. L'interât de Lenfant et de la so- 

ciâte doit faire admettre ce moyen de contrainte, 

le seul qui existe raisonnablement. 

Mais faut-il s'arrâter lă? L.a nomination d'un 

tuteur ad hoc charge de l'6ducation et de Linstruc- 

tion de Venfant, est-elle permise au tribunal? Ce 

moyen existe en Prusse, en Autriche, aux Etats- 

Unis (1), mais des lois spâciales Vaccordent aux 

juges. 

Ce serait chose grave que de laccorder en 

France, ot il n'y a aucune loi. En effet, ce seraii 

une dechâance complăte de lautorite paternelle 

sur la personne de lenfant, aussi M. Jules Simon 

appelle-t-il ce moyen un moyen cruel. 

Cependant, s'il €tait reconnu que la mauvaise 

volonte du păre est si grande quiln'ya rien ă es- 

perer, s'il n'y avait aucun autre moyen de sauver 

Venfant de lignorance, il faut sans hâsiter admet- 

tre ce moyen, le seul qui puisse faire un aveniră 

Venfant. On objecterait en vain que c'est la vane 

decheance de la puissance paternelle, presque une 

(15 Le Schulpflichtikeit "devoir d'icolei a 6i* întrodui! en Prussc dâs 

14195, en Autriche, en 1840.
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peine. Le păre qui n'instruit pas son enfant man- 

que ă sa principale obligation. TPenfant doit &tre 

cleve ă tout prix. L'enfant qui serait abandonne, 

que son pere refuserait d'entretenir, serait bien 

confi6 ă un tuteur. Il doit en âtre de mâme de 

Penfant abandonne moralement. On fait violence 

A Pautorite du pere, cette violence est legale. 

Quel est le degre d'education et d'instruction 

gue le pere doit donner ? Lobligation du pere 

d'instruire l'enfant cesse-t-elle lorsque enfant 

sait lire et &crire ? Le păre doitetre tenuă tout ce 

qu'il peut. Qwun pauvre ouvrier ne fasse ap- 

prendre ă son enfant qu'un enseignement tr&s 6l6- 

mentaire, on ne peut exiger plus. Cet enseigne- 

ment, quoique €l&mentaire, fait disparaitre les dan- 

gers d'une ignorance absolue. Mais un pere riche 

ne saurait &tre quitte ă si bon marche. Ildoită 

son fils de l'elever selon ses moyens, et il ne 

Pelăve pas assez en ne lui donnant qu'une demi- 

insiruction. C'est avec raison qu'il a 6t€ decide 

qu'un fils, aprăs avoir pris ses inscriptions dans 

une facultt, n'est plus soumis au caprice du pere 

et qu'il pourrait exiger de lui tous les moyens 

pour arriver ă la fin de ses &tudes. Dans un arrât 

qui condamne un ptreă fournir ă son fils, 6tu- 

diant en medecine, les moyens nâcessaires pour 

achever son doctorat, la Cour de Paris dit qu'on 

ne saurait faire dependre existence morale du 

fils, d'un changement de volonte non motive (1). 

(VP AIE. Porge, 6 juillet 1832, Journal du Palais, meme annde.
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Tel est aussi Vavis de M. Demolombe. Le păre 

est tenu de donner aux enfants le genre d'instruc- 

tion et d'education convenable 3 leur fortuneetă 

leur condition sociale (1). 

La mâre pourrait encore trouver dans Lart. 

203, le fondement d'une action ăPeffet de contrain- 

dre le pere ă donner 3 Penfant une instruction se- 

lon ses moyens. 

Mais on ne peut reconnaiire au ministere pu- 

blic le droit d'intervention. En effet, dans le non- 

perfectionnement de Vinstruction d'un enfant, il 

n'y a pas le meme danger que dans Vignorance, 

la question n'est plus d'ordre public. 

Le devoir d'entretenir et d'etever les enfants est 

commun au ptreetă la măre. La dette est con- 

tractee envers les enfants, de plus chaque epoux 

s'oblige envers lautre. La loi dit : ils contractent 

ensemble. 

Mais faut-il voir lă ume dette solidaire et indi- 

visible? — |! n'est pas necessaire. Chaque €poux 

est obligeă tout/entretien, atoute Veducation qu'il 

peut donner. La dette de chacun n'en est pas 

moins distincte. Ainsi si un enfant a €t€ place dans 

une maison d'education par son pere, les sommes 

qui peuvent &tre dues seront valablement exigces 

ă la mere qui ne pourra pas se soustraire au paie- 

ment en prâtendant que son mari s'est seul oblige. 

Elle stait tenue â Peducation de Venlant et Von 

4 Demol., t. M, du Mar., ch, VE p.9.
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peut dire que le mari a fait pour elle une veritable 
gestion d'affaires (1). 

CHAPITRE LI 

LOIS SUR LE TRAVAIL DES ENFANTS 

Loi du 92 mars 1841. 

En donnant l'education ă Venfant le pere lui 
choisit une profession. Il en râsulte pour lui le 
droit de faire travailler l'enfant. Que ce travail 

vienne en aide aux besvins journaliers, c'est 

juste. Des son jeune âge l'enfant apprend ă gagner 

de quoi vivre. Ce travail est bon. Seul il peut for- 

mer un ouvrier habile, il ajoute aux moyens de 

vivre de la famille, il donne V'habitude. 

Mais aussi combien les excâs peuvent &tre dan- 

gereux. La cupidite peut arriver parfois â tuer le 

sentiment paternel. L'enfant n'est considere que 

comme une machine de production et, pourvu 

qu'il produise un peu plus, un peu plustoât,on le 

brisera sans piti€. Cela s'est vu. Illy a eu en 

France des ouvriers de six ans (2). Ceux de huit 

travaillaient douze heures par jour. Le resultat 

etait une mortalite effrayante. Dans les pays ma- 

nufacturiers les enfants qui survivaient ctaient 

cheâtifs; arrives ă lâge d'homme, ils €taient impro- 

pres au service militaire. Sur cent conscrits, on en 

(4; Demol., t. II, du Mariage, p. 9. 

(2) V. Organisation du travail, par M. L. Blanc, p. 51 et suiv,
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trouvait souvent cinquante hors d'âtat de porter 

un fusil. 

D'autre part la fabrique tuait la famille. Ces 

enfants &tioles connaissaient ă peine leurs parents, 

qui, ouvriers aussi, travaillaient separes d'eux. Le 

seul lien de Venfant ă son păre €tait le gain quiil 

pouvait faire. Ces malheureux, dăs lâge le plus 

tendre, vivaient dans latmosphăre malsaine des 

fabriques, sous le poids d'un travail au-dessus de 

leur force, ignorant jusqu'ă Vafiection maternelle, 

ne recevant aucune instruction et perdant petit ă 

petit tout sentiment de moralite (4). 

Une misăce si grande finit par Emouvoir. La 

loi du 22 murs 1841 fut un commencement de re- 

măde. Cependant il se trouva des personnes qui 

combattirent la loi au nom de beaucoup de mau- 

vaises raisons, entre autres, Pautorit€ paternelle. 

On ne pouvait, disait-on, enlever l'enfant ă son 

pre. On repondit avec raison que le p&re ne devait 

pas pouvoir enlever son enfant ă la vie. La liberte 

du păre doit avoir pour limifes Vinteret general. 

autorit€ paternelle doit âtre subordonnce ă lin- 

terât de Venfant. 

« L'Etat dans cette affaire, dit M. Jules Simon, 

outre son droit de tutelle, a un droit propre. Il 

doit se proteger lui-mâme. Un peuple comme 

peuple a le droit de vivre et d'exiger des citoyens 

ce qui est ntcessaire ă sa vie. Comme il suspend 

(1 Petition des philanthropes de Mulhouse. Voir des extrails dans 

le rapport sur la loi de 1841.
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Paction en temps de peste, il la suspend aussi 

quand la race est menacce par cette peste de 

Vexploitation sans frein des jeunes gencrations 

VOuvrier, p. 324). 

La loi de 1841 entra dans une bonne voie en 

fixant des limites d'âge, en interdisant aux en- 

fants trop jeunes certains genres de travaux. De 

plus elle songea ă Education etă Pinstruction des 

enfants (art. 8). C'est par cette porte que s'intro- 

duisit Linstruction obligatoire. 

De  nombreux râglements d'administration 

reglant les points de detail devaient tre faits. 

La sanction de la loi consistait en des amendes 

proportionndes au nombre des enfants indument 

employâs, mais qui, mâme en cas de râcidive, ne 

pouvaient depasser cinq cents francs. 

Cette loi fut bonne, mais incomplete. 

Il n'y eut plus d'ouvrier de six ans, maisil y 

en eut de huit. Ces ouvriers de huit ans pouvaient 

encore &tre assujettis ă un travail de huit heures. 

La mistre ctait diminue, mais n'en continuait 

pas moins grande et Texploitation des enfants 

&tait encore possible. Le livre de M. Jules Simon, 

POuwvrier de huit ans, est un magnifique plaidoyer 

contre cette exploitation. 

Loi du 22 fivrier 1851. 

La loi du 4 mars 1851 alla plus avant dans la 

bonne voie. Cette loi răgle /apprentissage. Le pere 

stipule au nom de son enfant. Mais, par suite de
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ce contrat, le patron sera appele ă exercer sur len- 

fant une grande autorite et la loi se montre sou- 

cieuse des bonnes mours. Elle declare incapa- 

ble de recevoir un apprenti, celui qui aura subi 

certaines condamnations. Elle impose au maitre 

le devoir de surveiller la conduite de l'enfant. Un 

maître celibataire ou veuf ne peut employer com- 

me apprenties des filles mineures et le contrat 

peut se râsoudre dans les cas d'inconduite habi- 

tuelle de Pune des parties. La loi ne parle que 

de Pinconduite de Papprenti. Par a fortiori doit- 

on decider de mâme pour le maitre. En efiet, aux 

termes de Part. 8 de la loi, le maitre doit se con- 

duire en bon pere de famille et surveiller les 

moeurs de !'apprenti. Comment pourrait-il accom- 

plir son obligation, sil vivait dans la debauche, si 

sa maison n'etait pour lenfant qu'une cole de 

scandale ? 

La sanction des dispositions de cette loi consis= 

tait en une amende de 5ă 15 francs et meme en 

un emprisonnement de un ă cinq jours sil y avait 

râcidive. Ces peines €taient prononcees par le tri- 

bunal de simple police. 

En cas de recidive, lamende pouvait ctre excep- 

tionnellement portee jusquă un maximum de 

300 fre ncs et l'emprisonnement jusqu'ă trois mois 

et c'est le tribunal correctionnel qui jugeait alors. 

En ce qui concernait la duree du travail et l'âge 

de Vapprenti, la loi de 1851 ne faisait que repro- 

duire les dispositions de la loi de 1821. 

A. 
4
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Cependant le but gencreux de ces lois ne fut pas 
atteint. Le mal fut ă peine diminu€. Les nombreux 
reglements d'administration dont la creation âtait 
prevue par la loi sur le travail des enfants, ne fu- 
rent pas faits. 

Lesinspections, qu'elle avaitordonnees, n'eurent 
presque pas lieu et furent toujours defectueuses. 
Une des principales fabriques qui emploient des 
enfants, ne regut la premiăre visite d'inspection 
qu'en 1874. Malgr la loi, les enfants €taient com- 
pletement abandonnâs (1). 

A la veille de la Revolution de 1848, on songea 
ă remedier au mal. Mais les &vânements qui sui- 
virent, firent oublier cette question. 

Loi du 19 mai 1874. 

En 1868, une nouvelle tentative pour appliquer 
les principes de protection de la loi de 1841 fut 
faite. Meme un nouveau projet de loi fut €labore 
au Conseil d'Etat. 

La guerre et les malheurs de 1870 suspendirent 
tous les travaux. Le projet du Conseil d'Etat fut 
ajourn€. Repris en 1872 par M. Ambroise Joubert, 
il donna lieu ă de scrieuses &tudes. Une enquâte 
fut faite par une comrission composce de mem- 
bres de lAssemblce. Les chambres de commerce 
furent consultees. Toutes €mirent des avis favora- 
bles ă la protection des enfants. 

(1) V. Venquete qui prâcâda la loi de 1874. Rappori de M. Talon.
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La question fut portce ă la tribune de l'Assem- 

bite au mois de mai 1874 et aprăs de longues dis- 

cussions la loi fut votee. 

De nombreuses questions furent agitces. On 

dematida des restrictions ă ia loi, soit au nom de 

Vautorite paternelle, soit au nom de la misere que 

la defense aux pres de faire travailler leurs en: 

fants pouvait augmenter (1). 

Nous avons assez €labli que l'autorite€ pater- 

nelle ne devait pas devenir oppressive. L/enfant 

doit &tre protege et en protegeant lenfant, PEtat 

protege son propre avenir, 

Quantă /interât industriel, il parut menace 

dans quelques endroits. On fit remarquer que 

beaucoup de fabriques, en renvoyant les enfants, 

verraient leurs moyens de production considâra- 

blement diminus; en interrompant leur travail 

de nuit ot un grand nombre de jeunes filles 

&taient employ€es, les filatures de soie semblaient 

devoir subir une perte considerable et industrie 

des sucres paraissait non. moins menace (2). 

Toutes ces craintes furent chimeriques, tant 

est vrai ce principe de Veconomie politique, que 

Vindustrie trouveta toujours moyen de satisiaire 

aux demandes qui lui sont faites et que souvent, 

ce qui semble pour elle une menace, n'est que l'oc- 

casion de quelque nouveau perfectionnement, de 

quelque invention nouvelle. 

(1) Y. Les discussions au Journal of/fic. des îi, 19, 20, 21 mai 1874, 

(2) Y. Journ. o/fic., du 19 mai 181%, discouis de M. Malarire,
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L/introduction du demi-temps dans le travail 

des enfants, en Angleterre, a ete, selon lord Brou- 

gham, €quivalente ă une des grandes decouvertes 

de la mâcanique. 

L'industrie anglaise avait change de combinai- 

son et avait gagne lă, ou elle paraissait. devoir per- 

dre (1). 

En France peut-âtre quelques grands industriels 

gagnerent un peu moins, car ils durent engager 

des ouvriers formâs et payer la main-d'ouvre un 

peu plus cher, mais en ceci le mal ne fut pas bien 

grand. D'ailleurs personne ne fut ruin€ par la loi 

de 1874. 

Restait une dernitre question, celle-Jă bien plus 

grave. Pour vivre, lenfant a souvent besoin de 

travailler, car la mistre de certains pauvres ou- 

vriers est si grande, qu'ils ne peuvent nourrir leurs 

enfants. Ce qu'ils gagnent est ă peine suffisant 

pour eux, priver la malheureuse familile du gain 

de l'enfant, c'âtait augmenter sa mistre dejă trop 

grande. 

Quelque grave que fit cette consideration, elle 

ne devait pas arrâter la loi. 

La question d'avenir en jeu €tait trop grande. 

On augmentait, momentanement, les difficultes de 

vivre dans certaines familles, mais on sauvait l'en- 

fance, on assurait des soldats au pays et des ou- 

vriers au travail. 

(1) Discours de M. Roussel.
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:- On songea de plus ă ce principe de l&conomie 

politique, que, de quelque facon « qu'on s'y 

« prenne, le salaire des travailleurs n'est jamais 

« plus 6leve que ce quiil lui faut pour entretenir 

« sa famille. Siil a limprudence de faire contri- 

« buer, immediatement,son enfantă Lentretien de 

« la famille, son propre salaire baisse. C'est quel- 

« que chose de mathematique (1). » 

Les ouvriers se faisaient donc faire concurrence 

par leurs propres enfants. Effectivement, lă ou 

on aurait pay un ouvrier cinq ou six francs, on 

se contentait d'avoir un enfant qu'on payait de 

ună deux francs, car le progrăsindustriel, aujour- 

d'hui si avance, ne demande plus de grandes forces 

physiques. 

Enfn,on remarqua que les enfants de huit ă 

douze ans travaillaient beaucoup pour leur âge et 

gagnaient fort peu. Ils ne s'etiolaient dans la 

fabrique qu'en attendant un âge plus avance. Et 

ce n'est qu'ă partir de douze ans, que leur travail 

pouvait devenir rellement utile ă la famille (2). 

Limite d'âge, duree du travail. — La limite d'âge 

qui tait de huit ans, dans la loi de 1841, a €t€ por- 

te par la loi de 1874 ă douze ans. Exceptionnelle- 

ment, l'enfant peut &tre admis dans une fabrique 

dăs qu”il a dix ans, pour les industries qui doivent 

âtre dâterminces par un r&glement d'adrministra- 

tion publique (3). 

(4) Discours de M. Testelin. 

:2) Resultat de l'enqutie. 

(3 V. les răglements des 13 et 14 mars 1815.
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La loi a eu raison de ne plus permettre le travail 
des ouvriers de huit ă douze ans. 

Dans cet intervalle, l'enfant se dâveloppera, il 
commencera son instruction, etil arrivera ă la fa- 
brique le corps plus forme, l'intelligence mise en 
&veil, dans desconditions de travail bien meille ures, 
que le pauvre ouvrier de huit ans, qui commencait 
dans une faiblesse et une ignorance complătes et 
avec un durennui, son longtravail enervant, sou- 
vent mortel. 

Douze ans mâme est un âge bien tendre. En 
Angleterre, la limite avait ât€ reculce, presque ă 
la meme €poque, ă treizeans, et la dure du travail 
reduite ă neuf heures. 

M. Theodore Roussel demandait les mâmes li- 
mites. 

A partir de douze ans, Penfant peut âtre astreint 
ă un travail de douze heures. Ce travail, quoique 
coup€ par deux repos, est encore excessif. Si, au- 
jourd'hui, les machines perfectionnâes ne deman- 
dent pas une grande d&pense de forces musculai- 
res, il faut souvent beaucoup d'attention, une 

grande tension d'esprit qui fatigue le systme 
nerveux, ce principal support du corps humain. 

L/'enfant, dans les populations ouvritres, est 

châtif, rachitique, &tiol€, disait M. Roussel, en lui 

assurant un peu plus de repos, c'est lui assurer le 
meilleur capital : la sante. 

En Allemagne, le Gewerbeordnung, loi indus- 

trielle de 1869, ne permet de 12 ă 14 ans que six
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heures de travail, dont trois d'âcole, et de 14 ă 16 

dix heures de travail, divisces par deux repos 

($8 61, 62, etc.). 

On n'osa pas porter les chosessi loin en France, 

M. de Melun, membre de la Commissiond'enqutte, 

fit observer qui'il y avait 600,000 familles d'ou- 

vriers vivant du travail des enfants de douze ă 

quatorze ans. Ces limites extremes pouvaient 

anâantir le bienfait de la loi. Ce n'est plus 

proteger les ouvriers, que de compromettre leur 

existence. 

En deuxiăme deliberation, on avait admis dans 

le projet le minimum de quatorze ans. 

Les chambres de commerce ayant ât& consul- 

tes, cinquante-six sur soixante-dix-neuf €emi- 

rent un avis contraire ă celui du projet. 

L/interdiction complăte et absolue de travailler 

avant treize ans, souleva des critiques genera- 

les (1). 

On eut raison de s'en tenir lă. Une transition 

trop brusque aurait amen€ un surcroit conside- 

rable de mistre. LrAngleterre et VAllemagne, 

pour arriver ă ces mesures protectrices que les 

philanthropes leur envient, s'y sont prises ă plu- 

sieurs fois. En Angleterre mâme, l'usage de ne 

recevoir dans les fabriques que des enfants de 

quatorze ans 6tait devenu constant avant la oi. 

[| arriva cette chose excellente, qui arrive par- 

“4 Discours du ministre du commerce, stance du 19 mai.
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fois dans ce pays, que les moeurs avaient devance 
la loi. 

Le travail est permis exceptionnellement de 
dix ă douze ans. Les cas peu nombreux doi- 
vent tre fix6s par un reglement d'administra= 
tion (1). 

La duree du travail est de six heures divisces 
par un repos. 

A guels ateliers la loi est-elle applicable ? 

Lors de la discussion, on demanda â excepter 
de la loi les ateliers ou les enfants travaillaient 
a cât de leurs parents. 

La surveillance des parents, disait-on, doit âtre 
une garantie suffisante, et s'ils approuvent le tra- 
vail auquel l'enfant est soumis, c'est que ce travail 
ne presente aucun inconvânient pour lui (2). 

Mais lenquâte avait constate que la plupart 
des abus dont les enfants sont victimes, tiennent 
ă la rapacitâet ă Linsouciance des parents, plus 
quă lentrainement de la concurrence indus- 
trielle. 

On voyait sans cesse dans les fabriques, des pa- 
rents solliciter les patrons, induire mâme leur 
bonne foi en erreur, quant â Vâge de lenfant, par 
la presentation de livrets falsifics, tant ctait grand 
leur dâsir de tirer le plus tât parti du travail de 
leurs enfants. 

(1) Dise. de M. Deseilligny, ministre du commerce. 
(2) Amendement et disc. de M. Ducarre.
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Dans les fabriques, c'est le maitre d'atelier, sur 

Yordre des patrons, qui dirige le travail des en- 

fants. Le ptre, soumis lui-meme ă Vautorite de ce 

maitre, n'a aucune influence. 

La responsabilit& du patron se cacherait der- 

riâre celle du păre, et la lui deviendrait une lettre 

morte. Donc, d'une manitre generale, la loi s'ap- 

plique ă tous les ateliers, que les parents 3 soient 

presents ou non. 

Parlois. le păre travaille chez lui. Alors, lap- 

prentissage de Venfant se fait dans la maison pa- 

ternelle. Son travail sera-t-il soumis auz regles 

de la loi, ou bien la loi doit-elle s'arrâter au seuwl 

de la maison ? 

Nous n'hâsitons pas ă admettre que la loi sera 

applicable, m&me dans ce cas. L'enfani qui tra- 

vaille chez son păre n'en est pas moins ouvrier. 

La loi est generale, elle doit tâcher d'apaiser tou- 

tes les souffrances, de proteger tous les enfants. 

II serait trange qwun pre, qui ne pourrait 

pas maltraiter son enfant, en le confiant ă un pa- 

tron ranger, put le maltraiter en le gardant chez 

lui et en l'crasant par un travail trop au-dessus 

de ses forces. 

Toutes les fois que le păre, au lieu d'etre pre- 

voyant et bon, se montre insouciant et inhumain, 

n'est-ce pas ă VEtat d'intervenir et de proteger! 

Cependant, on pourrait âtre tente de soutenir 

le contraire, en s'inspirant des propres paroles de 

M. Ambroise Joubert :
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« La chambre cu le pere de famille travaille 
avec ses enfants, ne peut tre appelge atelier (1).» 

De plus, on pourrait dire qu'on a entendu en- 
couragerl'apprentissage au foyer, apprentissagequi 
fera continuer ă lenfant la profession paternel!e. 
Cette succession du travail produit les meilleurs 
resultats, Des son plus jeune âge, Penfant, habituc 
a la profession de son pre, profite mieux de len- 
seignement et le păre lui transmet plus facilement 
son habilete. | 
Nous ne croyons pas qu'on doive s'arrâter ă ces 

considerations. Ellesn'attenuent en aucune facon 
les raisons que nous avons donntes. La loi est g6- 
nerale, elle sapplique ă tous lesenfants employes 
dans l'indusirie, que cette industrie soit celle du 
pere, qu'importe (2). 

Pas de difficulte d'ailleurs, si le păre dirige lui- 
meme l'aielier et y fait travailler son enfant. Et 
nul doute que cet atelier ne soit soumis ă la meme 
surveillance et ă la meme loi que les autres. 

C'est le travail sous toutes ses formes que la loi 
a entendu reglementer. Le travail agricole y est 
soumis comme le travail industriel. La loi ne 
parle, il est vrai, que de l'industrie. Mais son es- 
prit et le but qu'elle se propose sont tels, qu'on ne 
saurait sousiraire ă cette loi, le travail agricole. 

(4) Stance du 17 mai. 

(2) Îl y a, â Paris sculement, 65.000 ousriers travaillani chez cux. 
Sâance du 11 mai 1873, M. Ducarre.
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Ce travail, d'ailleurs, grâce aux machines, tend â 

devenir industriel dans une notable proportion. 

Instruction obligatoire. — L'instruction obliga- 

toire 6tait dans la loi de 1841. De huil ă douze 

ans, l'entant 6tait €loign€ de la fabrique s'il ne re- 

cevăâit une instruction suffisante. A partir de 

douze, quelle que fât lignorance de Lenfant, il 

n'y avait plus aucune obligation d'aller ă l'ecole. 

Cette loi avait deux inconvânients. Etant donne 

que la famille peut avoir besoin du travail d'un 

enfant de huit ă douze ans, ce que la loi avait ad- 

mis, il paraît presque cruel de lui interdire tout 

travail ă cause de son ignorance. On voulait obliger 

les parents ă songer ă Linstruction si nâcessaire 

Venfant, mais il fallait songer que les parents qui 

ont tant besoin du travail des enfants, sont aussi 

les plus pauvres et qu'ă cette 6poque surtout, 

Vinstruction n'etait pas gratuite. 

D'autre part, la limite d'âge ă partir duquel 

Venfant n'etait plus astreint ă Vâcole obligatoire, 

ctait certainement trop basse. 

La loi de 1874 fut mieux inspir6e. Aux termes 

de cette loi : aucun enfant âge de moins de quinze 

ans, ne peutiravailler plus de six heures par jour, 

s"il ne va ă l'âcole pendant deux heures. 

Le travail de douze heures lui est permis ă par- 

tir de douze ans, sil recoit linstruction n€ces- 

saire. 

Les deux heures d'ecole doivent âtre prises sur
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la journe de travail, ce qui la râduit, pour la 
fabrique, ă dix heures. 

Les inconvânients de la premitre loi sont ainsi 
&cartes, car, d'une part, les enfants ne sont pas 

totalement prives de toutes ressources, et on 
pourra, sur leur travail meme, prâlever la somme 
n6cessaire pour lecole; d'autre part, Vinstruction 
obligatoire est prolongee jusqu'ă lâge de quinze 

ans. L/'enfant ne peut que gagner. 

C'est de cette manitre indirecte, que Pinstruc- 
tion obligatoire existe dans la loi franqaise et s'im- 
pose ă la classe nombreuse des ouvriers. On presse 
la famille dans linterât de Venfant et lobligation 
ă l'âcole parait plus facile, car elle est recompensce 
par le gain plus €leve que peut faire l'enfant. 

Nous P'avons dejă dit : la question de Pinstruc- 
tion obligatoire est avant tout une question de 
moeurs. Elle ne triomphera definitivement que 

lorsque les classes ouvritres se convaincront que, 
dans cette lutte du travail ou toutes les nations 
sont engagees, la victoire apparliendra ă celle qui 

aura le plus d'ouvriers intelligents et instruits. 

S"i! faut faire une part ă la loi, il faut en laisser 

aussi une grande part aux mceurs. 

illy a des fabriques qui donnent d'excellents 

exemples. Le Creusot, entre autres, ne regoit les 

enfantsau travailqu'apres une €ducation complăte. 

Il y a telles usines qui sont en avant du pro: 

gres le plus €tendu qu'on puisse dâsirer (1). 

(1) Disc. de M. Deseilliguyv, ministre du commerce. Stance du 49 mai.
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"Pour. que la loi produise tous les bons eftets 

qu'elle doit produire,il faut que les ouvriers la 

comprennent, qu'ils s'y soumettent volontiers. La 

bonne volonte des parents et. des enfants est exi- 

ge, pour Linstruction plus que pour toute autre 

chose. 

Ce qu'on emploie aujourd'hui dans les fabriques, 

c'est surtout Padresse et Vintelligence de louvrier. 

I/instruction lui est donc doublement ncessaire, 

car, en developpant son intelligence, elle le met 

plus ă mâme d'acqucrir l'adresse qu'on exige de 

lui. 

I/enfant ouvrier prouvera qu'il regoit linstruc- 

tion necessaire par des certificats de presence que 

lui delivrera linstituteur de lecole primaire qu'il 

frequente (art. 8et9). 

Sanction et execution de la loi. 

La sanction de la loi estune amende de 16â 

50 francs pour chaque enfant indument employ€, 

sans que le total des amendes puisse dâpasser 

500 francs. 

En cas de recidive, lamende est de 50 ă 200 fr. 

et le maximum auquel on peut ctre condamne, 

de 1.000 francs. 

Dans Pun et dans lautre cas, la peine est pro- 

noncte par le tribunal de police cor ectionnelle. 

(Art. 25, 26.) 

La loi de 1874 s'est donc moniree plus sâvere
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que la loi de 1841. Elle augmente la peine consi- 
derablement et elle attribue au delit un caractăre 
plus grave en le faisant juger, mâme s'il n'y a pas 
recidive, par le tribunal correctionnel,. 

En cas de recidive, le jugement de condamna- 
tion peut Etre rendu public. Le tribunal peut en 
ordonner l'insertion dans un ou plusieurs jour- 
naux du departement. (Art. 27.) 

l/execution de la loi est assurce par la creation 
d'une commission superieure (art. 23), de com- 
missions locales (art. 20) et d'un service d'inspec- 
tion (art. 16) fait par des inspecteurs speciavx. 

Lors de la discussion de la loi, on combatiit la 
creation des inspecteurs, et Von demanda que les 
infractions ă la loi fussent constatees par les 
agenis de la police judiciaire. 

La loi de 1841 avait prevu aussi des inspections 
qui ne furent presque jamais faites, Les fonctions 
d'inspecteur €taient une sinecure que l'Etat retri- 
buait (discours de M. Giraud). 

M. AmbroiseJoubert repondit que par la loi, on 
entrait dans une scrie d! amâliorations incessantes 
au sort des enfants. Le but de la loi âtait de crâer 
des moyens d'tudes comparatives sur une 
grande €chelle. Il faut pousser les patronsâă faire 
du bien, l'application de la loi doit âtre întelli- 
gente et exacte. La police judiciaire ne ferait quc 
rechercher les contraventions et s'inquicterait peu 
des autres questions, si importantes cependant 
pour la protection des enfants.



DROIT FRANCAIS 115 

On dit avec raison que la presence du commis- 

saire de police €tait un soupgon et qu'on mâcon- 

tenterait Vindustrie, si Pon introduisait, d'une 

facon presque permanente, le commissaire de 

police dans la fabrique. 

C'âtait ouvrir la voie ă des plaintes incessantes, 

ă des recriminations ameres et faire naitre un ve- 

ritable malaise, un v&ritable meâcontentement dans 

Vindustrie. 

A ces raisons fort bonnes, on pourrait ajouter 

que la creation des inspecteurs sp&ciaux p'entrave 

en aucune facon Vexercice du droit commun. Il 

nous semble que, sily avait flagrant delit, les 

agents judiciaires auraient le droit de le constater. 

(Art. 49, C. [.cr.). Si manifestement un patron 

employait un enfant de six ans, par exemple, on 

n'aurait pas besoin d'attendre larrive de Lins- 

pecteur ou d'un membre de la commission, pour 

dresser procăs-verbal du fait. Il en serait de mâme 

si un enfant, mâ&me de douze ans, €tait employ€ 

dans une fabrique dont acces lui serait interdit 

comme insalubre ou dangereux. (Art 12. — De- 

creis des 13-14 mars 1875.) 

Quel est le caractere du delitprevu par la lo: ? 

— Eo principe, il suffit que le fait materiel existe 

pour qu'il soit punissable. On n'a pas ă rechercher 

l'intention coupable du patron. D'ailleurs, quelle 

aurait €t€ ici cette intention coupable? Faire du 

mal â lenfant? t'ersonne n'y peut songer. 

L'intention ne peut râsider que dans une idee
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de lucre ut d'exploitation. Alors mâme que cette 
idee n'existerait pas, le fait n'en serait pas moins 
puni, on n'arriverait pas autrement ă rendre la 
loi efficace, ă proteger veritablement l'enfance. 

Neanmoins, une exception existe: L'erreur est 
excusable, si elle est provenue dela production 

d'actes de naissance, livrets ou certificats fal- 
sifi6s. | 

Cette exception est, croyons-nous, beaucoup 
trop large. Souvent elle servira â abriter le delit. 
On aurait pu, sans inconvenient, ne pas Lintro- 
duire. II s'agit d'une infractioa dans laquelle on 
punit la matcrialite du fait et, certes, non la per- 

versite du delinquant. La peine qu'on a dictee 
semble-t-elle trop grande? On aurait du laisser 
alors le caractere de dălit ă linfraction et ne pu- 
nir que Lintention coupable. | 

En realite, cette peine n'est pas trop grave 
si on songe au but que s'est propos€ la loi. 
Mais, dit-on, la peine emprunte un caractăre de 
gravite exceptionnelle ă la circonstance qu'elle est 
prononcte par le tribunal correctionnel. Si cela est 

vrai, on n'aurait eu qu'ă faire prononcer la peine 

par le tribunal de simple police, s'en tenir aux 

regles de la loi de 1841. Mais en quoi peut-on &tre 

plus compromis d'âtre cite devant un tribunal 
correctionnel, que devant un tribunal de simple 

police quand le d€lit est le meme, quand la peine 

est la mâme? 

Nos mceurs sont telles, que toujours, ă câte de
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la sentence du tribunal, il y a une sentence del'opi- 

nion publique, et c'est lă peut-âtre la plus grande 

sanction que les mceurs donnent aux lois. Croit- 

on que cette sentence de opinion publique, qui 

seule determine la consideration que la:sociâte doit 

encore avoir envers un condamne, variera selon le 

degre du tribunal qui juge ? 

D'ailleurs, l!amende ne peut avoir le caractăre 

dâshonorant de la prison, On ne peut donc se râ- 

fugier derritre la gravite de la peine pour fonder 

Pexception. 

Il serait injuste de frapper le patron, victime 

d'une erreur. Mais n'est-il pas aussi injuste de 

frapper celui qui, trompe par les apparences et sans 

aucune intention coupable, sans aucune idee d'ex- 

ploitation, a laiss€ s'introduire un enfant dans 

sa fabrique, peut-âtre en definitive, pour venir en 

aide ă sa mistre? Cependant la loi le frappe. Si 

Llinjustice doit ceder devant une grande utilite 

sociale, devant le grand besoin d'accorder une 

protection rcelle ă l'enfance et d'assurer lavenir, 

pourquoi laisser ouverte une porte par laquelle la 

fraude puisse s'introduire ? 

Les patrons pourront toujours s'abriter contre 

quelque livret ou quelque certificat falsifi€. Et, s'il 

y a fraude de sa part, quel moyen aura-t-on de 

constater ceite fraude? 

Les livrets et les certuficats falsifies avaient dejă 

cours sous l'empire de la loi de 1841,il y avaitbon 

nombre de patrons dont la bonne foi ctait sur- 
A. 12
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prise, peut-on certifier qu'il n'y en avait pas 
beaucoup, qui se laissaient facilement surprendre? 

Cette exception est surtout dangereuse pour 
linstruction cbligatoire. Si le patron ne se con- 
tente. pas de toute esptce d'acte, constatant 
lăâge del'enfant, s'il se montre plus vigilant pour 
une constatation qui doit âtre faite une fois pour 
toutes, sa vigilance ne sera plus la meme pour les 
certificats constatant la presence ă l'ecole, presence 
qui doit &tre journalitre. 

Sa bonne foi, que la loi netient pas assez en 
&veil, se laissera peut-âtre facilement surprendre. 

Aussi, malgre la consideration d'Equite qu'on a 
fait valoir, nous croyons que cette exception cons- 
titue pour la loi un veritable danger. 

La loi de 1874 est ncanmoins une excellente loi. 
Le progrăs qu'elle a râalise est trâs-grand. Elle 
s'est montrâe ă bon droit soucieuse de Pavenir. 
Elle a iâch€ de concilier tous les besoins. Tant 
qu'il a 6t€ en son pouvoir, elle a assure la sante 
et linstruction des enfants. Elle a permis le tra- 
vail â un âge assez tendre pour que l'enseignement 
professionnel n'ait pas ă souffrir, et elle n'a pas 
prive la famille du travail de l'enfant, lorsque ce 
travail peut devenir utile. Si elle n'est pas alle 
plusavant dans la bonne voie, c'est que dans l'eiat 

actuel elle ne l'aurait pu sans injustice, sans aug- 
menter la misere. Il reste certes encore beaucoup 
ă faire, mais c'est aux moeurs ă terminer lPoeuvre 
incomplete de la loi. La question du travail des
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enfants est une question capitale, elle interesse la 

famille et VEtat, le present et l'avenir. Question 

de morale pour le present, car on ne peut tolerer 

cet abus de la faiblesse, question d'utilite pour 

P'avenir, car il faut assureră la France des ou- 

vriers qui la [assent triompher par le travail, qui 

est le progres et la liberte, et des soldats qui, au 

besoin sachent mourir pour elle.



  

SECTION II 

DROITS DES PARENŢS 

  

CHAPITRE PREMIER 

DROIT DE GARDE 

Pour arriver ă son but, education de V'enfant, 

la loi accorde au pere un double droit : le droit 

de garde, le droit de correction. 
le pere doit ă lenfant, protection et education, 

V'enfant doit ă son pere obissance. 

L'enfant a son domicile d'origine fix€ par la 
loi elle-mâme chez ses parents. Son pâre a le droit 
de le garder et de fixer sa residence, Cette râsi- 
dence sera la maison paternelle, la pension, le 
couvent ou tout autre lieu que le ptre fixera. 
Quelle qu'eile soit, lenlant ne pourra la quitter 
que du consentement de son pâre. Telle est la 
r&gle des articles 372 et 373. A cette rtgle il y a 
une exception. L'enfant âg€ de vingt ans peut 
quitter la maison paternelle pour engagement 

volontaire (1). Cette r&gle €tait connue ancienne- 

4) Le Code avait îix€ Vâge de dix-huii ans, mais la loi du 22 juil- 
let 4812, sur le recrutement de Varmâe, reproduisani les dispositions 
de la loi de 1832, sur Vengagement volontaire, decide que. Venfant ne 
pourra pas S'engager, sans le consentement de ses parents, avant 

Vâge de tingt aus sart. 46).
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ment, et Pothier dit que, dans ce cas, linteret 

public Pemportait sur celui du pere. 

Si Penfant s'est 6chappe& de la maison pater- 

nelle ou de celle qui lui en tenait lieu, le pere peut 

employer la force et lui faire râintegrer la râsi- 

dence qu'il lui a assign€e manu militari. 

lenfant ne peut &tre retenu en aucune facon, 

contre la volonte de son păre. Le pere aura tou- 

jours le droit de le reclamer ă un tiers qui le de- 

tient, Notamment, il a €t€ decide que lenfaut ne 

saursit servir de gage pour le non-paiement ae 

la pension dans une maison d'education (1). En 

effet, Penfant ne peut &tre soumis ă un droit de 

râtention, qui ne se comprend que des choses. 

Une decision contraire serait attentatoire a la 

liberte de Penfant et au respect de Vautorite pa: 

ternelle (2). 

Quelle sera la procedure ă suivre en pareil cas? 

Une simple ordonnance sur requete du president 

suffira. En effet, le titre du pere est incontestable, 

11 est dans la loi mâme. S'ily a urgence, et ily 

aura toujours urgence, si Venfant est arbitraire- 

ment retenu, le president rendra son ordre par 

voie de refere. 

La mâme decision doit &tre donnee pour le cas 

ou Venfant seroit retenu plus ou moins volontai- 

rement dans une maison religieuse. Meme si au- 

“45 Cour de Paris, 1831, af. Bell., Journal du Palais. 

2 Chardon, 1. ÎI, p. 23: Demol., Puiss, patern, 289.
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cune violence n'est faite â Penfant, la detention 
n'en est pas moins arbitaire. I/autorite du pere 
est meconnue, et le păre a droit de la faire res- 
pecter. 

CHAPITRE II 

DROIT DE CORRECTION 

Le droit de correction est la sanction de P'auto- 
rit paternelle. 

Il ne faut pas entendre, par droit de correction, 
ces punitions legtres que les parents adminis- 
trent ă leurs enfants dans Linterieur de la famille. 
Il y a ici intervention de lautorite. C'est le pere 
qui demande, mais c'est VEtat qui administre la 
peine. Ce ne sont plus des entantillages ou des 
peccadilles qu'on punit, ce sont des manque- 
ments graves, qui peuvent comprometire la di- 
gnitâ de la famille. 

Que le droit de correction existe dans une cer- 
taine limite, c'est juste. Mais, tel qu'il a ete orga- 
nise par le Code, il est critiqu€ avec raison, ona 
trop craint de ne pas compromettre Pautorite pa- 
ternelle, on n'a pas assez song que, si l'enfant 
€tait coupable, il n'tait pas un malfaiteur, que 
sil meritait d'âtre châtis, le châtiment qui con- 
siste â l'enfermer avec des voleurs ctait excessif 
et immoral.
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Le droit intermediaire organisa le premier 

Vexercice de la correction du pere. 

Dans une loi du 24 aout 1790 (art. 15-16), VAs- 

semble constituante avait decide institution 

d'un tribunal de famille. Le pere, la mere ou le 

tuteur exposait sa plainte ă ce tribunal. Un veri- 

table debat s'engageait. Le tribunal de famille 

rendait une decision, il pouvait rejeter la plainte 

ou Vadmettre, et condamner l'enfant ă une peine 

plus ou moins grave. La decision 6tait soumise 

au president du tribunal, qui pouvait en ordon- 

ner, temptrer ou refuser Vexecution. 

Lors de la discussion du Code, au Corps l6gis- 

latif, M. Real exposa les inconvenients de cette 

loi dans les termes suivants : « Cet ordre de cho- 

« ses est inconvenant, inefficace. II cre un proces 

« entre le pre et le fils, proces que le pere ne peut 

« perdre sans comprometire son autorite. Îl n'€- 

« tablit aucune nuance relativement ă lâgeetă 

« la situation de Venfant.>» 

Tout en conservant le droit de correction, on 

voulut le mettre plus en harmonie avec la dignitâ 

du păre. Mais ce ne fut qu'apres de longues et 

ditfciles discussions qu'on tomba d'accord sur les 

regles qui figurent au Code (1). 

Le pere peut exercer son droit de correction 

par voie d'autorite ou par voie de requuisition. 

1 Par voie d'autorită. — C'est lorsque le pere 

“1 Maleville, 1. 1, p 390: sutv.
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exerce son droit souverainement, seul il apprecie 
la culpabilite de l'enfant, seul i] ordonne la cor- 
rection. Cette correction consistera dans une d€- 
tention qui ne peut exceder un mois. 

Il est vrai que Penfant ne sera misen prison que 
sur l'ordre du president du tribunal. Mais le prâsi- 
dent devra deâlivrer Pordre au pere, qui le demande. 

Il n'intervient que pour mettre la force publi- 
que aux ordres du păre de famille, et, ainsi que 
le dit M. Demolombe, pour l&galiser sa volonte. 
Celui qui donne la sentence est le pere (art. 376). 
On a considâre que peut-âtre, le păre avait des 
raisons pour tenir cachâs les motifs qui le forcent 
ă infliger ă son fils la honte de cette punition, et, 
on n'a pas voulu lecontraindre ă les devoiler. Lors- 
que l'enfant est dans un âge si tendre, on s'en re- 
met surtout ă la bonteetă la tendresse du pere. 

Plusieurs conditions sont n€cessaires, pour que 
la voie d'autorite puisse âtre employee. Îl faut 
que l'enfant ait moins de seize ans (376), que le 
păre ne soit pas remari€ (380), que Penfant n'ait 
pas de biens personnels, qu'il n'exerce aucun stat, 
II faut, de plus, que le păre ait eu un sujet de 
mecontentement grave (375). Ce mecontentement 
grave est laiss€ complâtement ă l'appreciation du 
pere. Tout dependra de son caractăre, de l'affec- 
tion qu'il a pour l'enfant. Neanmoins, si l'enfant 
est dans un âge si tendre, que, raisonnablement, 
il n'a pu provoquer ce mecontentement grave que 
la loi exige, le president peut refuser Pordre d'ar-
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restation. [la ă cet egard un pouvoir d'apprecia- 

tion, car ce serait une chose cruelle et ridicule de 

faire conduire en prison un enfant de trois ans (1). 

2 Par voie de requisition. — Si l'enfant a plus 

de seize ans, sil a des biens personnels ou un 

&tat, ou si le păre s'est remari€, le droit de correc- 

tion ne peut s'exercer que par voie de requisitien. 

Le pere n'est plus le juge souverain de son enfant. 

[Il s'adresse au president du tribunal et le presi- 

dent intervient pour examiner la demande, pour 

peser les griefs. Ici le pouvoir du prâsident est 

grand, apr&s avoir pris l'avis du procureur de la 

Republique,il peut refuser de dâlivrer Pordre d'ar- 

restation ou abreger la duree de l'arrestation. En 

aucun cas il ne peut l'augmenter, la loi luisse 

toute latitude ă l'indulgence paternelle. D'ailleurs 

ilest de principe, que le juge ne peut pas accorder 

plus qu'on ne demande. 

Nous avons numere les differents cas ou le pere 

ne peut agir que par voie de râquisition. On con- 

coit la difference entre lenfant âg€ de plus de seize 

ans et celui âg€ de moins de seize ans. En effet, 

dans un âge tr&s-tendre, la faiblesse mâme de len- 

fant le protege, il ne peut entrer dans l'esprit du 

pere, Pombre d'une vengeance. A un âge plus 

avanc€, lenfant peut avoir froiss€ son pere, un 

ressentiment, mauvais dans le coeur dun pere, 

pourrait le pousser ă uner€pression trop prompte. 

I/impartialite€ du president du tribunal appreciera 

(4) Demante, Cours de Dr. C., i. Il, p. 183.
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la valeur des raisons invoques par le pere. Les 
precautions de la loi sont bonnes et sages. 

Le Code redoute, et avec raison, l'influence 

d'une seconde femme. Le păre qui se remarie al- 
tere dans ce second mariage, laffection qu'il a 
pour les enfants du premier mariage. « On ne voit 
que trop souvent,dit M. Duranton, une belle-măre 
se prevenir contre i'enfant d'un premier lit, et faire 
d'un mari faible et aveugle l'instrument docile de 
ses inimiti€s, » 

Mais, si cette femme vient ă mourir, le pere 
recouvre-t-il l'autorite telle qu'il 'avait avant d'a- 
voir contracte le second mariage ? Les jurisconsul- 
tes sont ă cet Egard divises. La loi, disent les uns, 
n'a plus aucun motit de se montrer defiante. La 
cause de cette defiance a cess6. Voilă le pere aussi 
libre qu'avant le mariage. Le texte mâme de /'ar- 
ticle 380 semble confirmer cette interpretation en 
disant : le pere qui est remari€. 

Cette opinion pâche par sa base mâme. La cause 
cesse, l'effet doit cesser, dit-on. Mais est-il vrai 
que la cause cesse ? La seconde femme est morte, 
mais son influence peut rester vivante. La iroi- 
deur que, peut-âtre, elle a su jeter dans le coeur du 
pere pour ses premiers enfants, ne disparait pas de 
sitot. C'est de cette froideur du păre, de cette al- 
teration de la tendresse paternelle, que la loi s'est 
defice, et elle peut exister encore. Ceci sera d'au- 
tant plus vrai s'il y a des enfants du second ma- 
riage. Au milieu de leurs querelles et de leur ja-
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lousie, le păre souvent ne serait pas un juge im- 

partial. 

Un droit, une fois €teint, ne peut plus revivre 

qw'en vertu d'une disposition expresse de la loi. 

Oi trouverait-on cette disposition ? 

Quant ă Vargument de texte qu'on nous oppose, 

Vinterprâtation litterale de ces mots : si le pere 

est remari€, nous parait âtre trop contraire ă les- 

prit &vident de la loi pour quelle puisse ctre 

exacte (1). 

Venons maintenant au troisieme cas, oule droit 

de correction ne s'exerce que par voie de rEquisi- 

tion. C'est lorsque Penfant a des biens personnels 

ou qu'il exerce un €tat. L'enfant qui exerce un 

âtat, c'est celui qui a un emploi lucratif quelcon- 

que. Cetite restriction en faveur de Ventant qui 

travaille, se congoit. Il ne faut pas que la colăre et 

me&me la justice du pere lui fassent perdre son 

gagne-pain. 

Mais comment expliquer la restriction relative 

a Venfant qui a des biens? Cet enfant merite-t-il 

donc une plus grande faveur que celui qui n'a 

rien ? Pour justifier cette restriction, Cambacerts 

donnait un motif absolument faux. Îl disait au 

Conseil d'Etat « que si lenfant a pour pere un 

« dissipateur, il est hors de doute que le pere 

« cherchera ă le depouiller, qu'il se vengera du 

4 Y. en ce sens, Demol.. t. Î. 325, et les autorităs citea par cel 

auteur. 

“
e
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« refus de lenfant, qu'il lui fera acheter sa 
« liberte. » Ces raisons €taient admises sans 
aucun contrâle par M. Real dans son expose de 
motif et par M. Vâsin au Tribunat. C'tait com- 
metire une erreur incomprhensible. Pour faire 
des sacrifices, il faut tre capable, et l'enfant ne 

lest pas. Soumisă la puissance paternelle, il n'a 
pas l'administration de ses biens, il ne peut ni 
s'obliger, ni aliener. L/obligation qu'il aurait con- 
tractee, lalienation qu'il aurait consentie ă son 
pere auraient €t6 absolument nulles. Les dangers 
signales ne peuvent jamais exister. On a voulu 
cependant trouver une explication un peu plau- 
sible, et l'on a dit, qu'il est vrai que Penfant ne 
serait pas oblige civilement, mais qu'il pourrait 

se croire oblige moralement. 
Ce motif n'est pas meilleur. 
Comment cet enfant se croirait-il oblige mora=- 

lement si le consentement lui a €t€ arrache par la 
violence ? Si, uu contraire, son consentement a âte 

libre, qui pourrait l'empâcher de le ratifier ă sa 

majorite et d'executer lobligation ? 

Quelle est la duree possible de la detention, 

guand le pere agit par voie de requisition ? — La 

loi ne s'est expliquce que sur un seul cas. Si l'en- 

fant a plus de seize ans, le pere peut demander un 

emprisonnement qui peut aller jusqu'ă six mois. 

C'est ce que decide l'art. 377, 

Cet article doit-il &tre €tendu aux deux autres 

cas ? C'est opinion de certains auteurs. Les arti-
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cles 380, 381 et 382 qui traitent des cas ou len- 

fant, bien qu'âge de moins de seize ans, ne peut 

&tre puni que par voie de requisition, se râterent 

3 Part. 377. Le renvoi qutils contiennent les relie 

d ce dernier article, de sorte qu'on peut dire 

quw'ils ne font qu'un seul et mâme corps. Le 

maximum restreint ă un moisest, dit-on, motive 

par la crainte que le păre qui agit tout seul, 

m'abuse de son autorite. Cet abus n'est pasă 

craindre lorsque le păre agit sous le contrâle du 

president. 

Telle n'est point notre opinion. La loi nous 

semble &tablir ce principe: lenfant âgâ de moins 

de seize ans ne peut tre puni par un emprison- 

nement de plus d'un mois, l'emprisonnement de 

Venfant âge de plus de seize ans peut allerjusqu'ă 

six mois (376-377). Quelle sera la procedure & 

suivre? c'est une autre question. Elle est deter- 

minte selon les cas, mais elle ne saurait avoir 

aucune influence sur la dure de la dâtention. 

Les exceptions des art. 380, 381 et 382 sont favo- 

rables ă Penfant, il serait trange qu'on puisse les 

tourner contre lui. On comprend parfaitement 

ce systâme qui fonde la difference de duree sur la 

difference d'âge, mais on ne comprend pas qu* la 

ou la loi a voulu se montrer indulgente, linter- 

prâtation vienne introduire une severit€, qui 

n'aurait aucune raison d'ttre. Les exceptions qui 

ont voulu restreindre Yautorit€ paternelle bien 

certainement n'ont pas voulu lâtendre aussi.
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Droit d'appel de Venfant. 

L'enfant âge de moins de seize ans ă l'egard 
duquel le păre agit par voie d'autorite, n'a aucun 
recours contre la decision de son pere. Au con- 
traire l'enfant, qui ne peut âtre puni que par voie 
de requisition, peut faire appel de la decision qui 
le condamne. Îl peut adresser un memoire au 
procureur general pres la (our d'appel. Celui-ci, 
apres informations prises, en refere au president 
de la Cour qui pourra revoquer ou modifier Pordre 
delivre par le president du tribunal (382). 

Ce droit d'appel est ctabli au profit de Lenfant 
detenu, ce qui montre que P'appel ne serait pas 
suspensif. C'est de sa prison que l'enfant adresse 
le memoire. Le pourvoi ne suspend pas Pordre 
d'arrestation, disait M. Vesin dans son rapport au 
Tribunat. On a voulu de cette facon &viter tout 

debat judiciaire entre le pere et l'enfant. Ce debat 
eui €te un scandale et n'aurait fait que compro- 

metitre lautorite€ paternelle. 

Nous avons dit que le droit d'appel existait au 
profit de tout enfant, qui ne peut &tre puni que 

par voie de requisition. Cette solution n'est pas 

admise par tous les auteurs. L/art. 382 ne l'ac- 
corde, dit-on, que d'une manitre restrictive au 

cas ou l'enfant a des biens personnels ou un tat, 

On ne saurait dâs lors l'etendre. Cambacerăs qui 
fit introduire ce droit d'appel ne le proposa que
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comme une nouvelle prâcaution â prendre au cas 

ou l'enfant aurait une fortune ă lui (1). 

Il n'y a aucune raison, croyons-nous, pour dis- 

tinguer entre les enfants riches et les autres. Ce 

droit d'appel existe, il doit âtre le mâ&me pour 

tous, C'est une protection de plus, il faut laccor- 

der ă tous ceux que la loi a cru devoir proteger. 

Nous ne saurions nous enchaîner par une inter- 

prâtation trop judaique et le motif de Cambaceres 

n'est qu'une erreur, nous l'avons montre. 

D'ailleurs, la r&daction du texte est absolueet 

ne fait aucune difitrence. Si la regle se trouve 

dans V'art. 382, c'est qu'elle a 6t€ ajoutâe apres 

coup et, ă moins d'en faire un article special, on 

n'aurait pu lui trouver une meilleure place. 

De plus, P'appel est de droit commun. C'est un 

des principes fondamentaux de Yorganisation ju- 

diciaire. Rien de plus naturel, que la decision du 

president du tribunal soit portâe en appel devant 

le prâsident de la Cour. L'appel existe au profit 

de tous ceux qui sont condamnes. En dâcidant 

ainsi, on est dans les principes du droit commun, 

ce doit &tre lă un argument peremptoire (2). 

La faveur que la loi montreă lenfant ayjant 

une fortune personnelle, repose certainement sur 
. 

une erreur. Cambaceres persistant dans cette er- 

15 Locre, 1. Vii, Puiss. pat. 

:2) Du Caurroy. Bonn. ct Rouzt.. Î. 560.
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reur demandait dans la faculte de Vappel une pro- 

tection encore plus efficace de l'enfant riche. Mais 

le Tribunat âtait d'avis de supprimer la partie de 

Varticle accordant cette faculte, car rien,ă son gr6, 

ne pouvait empâcher tout enfant detenu d'adres- 

ser un mâmoire au procureur gencral. Le conseil 

d'Etat maintint la disposition speciale relative ă 
l'appel, mais il la completa. II organisa un veri- 

table mode de recours en d&tachant cette disposi- 

tion du corps de larticle ot Cambacerts Vavait 
placâe, et en faisant un paragraphe ă part (1), par 
consequent une disposition distincte et generale. 

Du conflit qui peut s'elever entre le pere et le 

president. 

Le pere n'a pas le droit d'appel. Lorsque le păre 

agit par voie de requisition, le president peut r€- 

duire ou refuser la demande, On ne pourrait pas, 

sautorisant du droit commun, reconnaitre au 

păre le droit d'appeler la dâcision du prâsident, 
car nous nous trouvons dans une matiere que la 
loi a râglce d'une manitre exceptionnelle. 

Mais il peut se faire que le păre prâtende quiil 

a le droit d'agir par voie d'autorite, que le prâsi- 

dent, au contraire, qu'il ne peut agir que par 

voie de requisition. Comment sera r&gl€ ce con- 

fit? 

(4) Demol., t. VI, Pusss. patern., 285.
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L'aftaire devra alors tre portee devant ie tribu- 

nal, et comme le president ne saurait tre l'ad- 

versaire du pere, on nommera ă lenfant un tuteur 

ad litem. |l est Evident qu'alors on suivra la pro- 

cedure de droit commun, que la sentence sera sus- 

ceptible d'appel et mâme, selon les cas, d'un re- 

cours en cassation. D'ailleurs, la question ne s'est 

pas prâsentee et ne se prâsentera pas. On congoit 

difficilement un pere qui veuille a tout prix se 

faire reconnaitre le droit d'agir, par voie d'auto- 

rit€, pour arriver ă punir son enfant. Sa ten- 

dresse sera plus grande que son ressentiment mo- 

mentan€. 

Regles communes & la voie dautorite et a lu 

voie de regquisition. 

Quelle que soit la maniere dont il agisse, le pere 

est toujours maitre d'abreger la dure de la dâten- 

tion par lui requise (3879-10). 

Il doit s'inspirer toujoursdu sentiment de justice 

pour punir, il peut toujours s'inspirer de sa ten: 

dresse pour pardonner. Et souvent le pardon vaul 

mieux que le châtiment. 

Il n'y aura aucune criture, aucune forma- 

lite judiciaire, si ce n'est lordre d'arrestation, et 

cet ordre sera muet sur les motifs '378). On a voulu 

avec raison que cette punition douloureuse, que 

ce passage ă travers la prison, presque une fl6- 

trissure pour lenfant, laissăt le moins de iraces 
A. 13
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possible. « Eterniser le souvenir de ces erreurs, 
de ces faiblesses de la jeunesse, disait M. Real, 

ce serait marcher directement contre le .but 
qu'on se propose et de ces punitions qui ne sont 
infligees ă Venfance que pour 6pargner les tour- 
ments de lâge mur, ce serait faire nailre des cha- 

grins qui fl&triraient le reste de la vie. » 

Comment accomplira-t-on le vou de la loi ? 

En faisant le moins de formalites possible, en 

agissant de sorle que l'arrestation soit tenue se- 
crete et laisse peu de traces, il est ncanmoins des 
formalites qui seront indispensables. I/ordre qui 
va ouvrir les portes de la prison sera remis au 
pere, s'il peut tout seul Pexecuter, rien de mieux, 
mais s'il est force de s'adresser ă la force publi- 
que, il y aura arrestation de l'enfant par un 

agent, et des lors proces verbal necessaire. De 
meme, nul directeur de prison ne peut recevoir 

un prisonnier, sans le soumettre ă la formalite de 

V&crou. Mais on obâira au voeu de la loi en 

ayant des registres speciaux pour ces corrections 

eten neconfondant pas l'enfant parmi les malfai- 

teurs. On ne saurait assez songer ă âviterâ len- 

fant tout contact malsain, ă perdre ainsi ce qui 

peut rester bon en lui. Envoyer lenfant en pri- 

son, disait Lebrun, c'est l'envoyer au crime. Le- 

brun avait raison. Aujourd'hui on ne pratique 

guere que le systeme cellulaire. C'est le seul re- 

mede, etil est bon. Le meilleur serait d'avoir des
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maisons de correction ă part, qui n'aient rien de 

commun avec la prison. 

Le droit de correction du pere n'y perdrait rien, 

et Venfant gagnerait ă ne plus trainer apres lui 

toute sa vie ce souvenir d'avoir €t6 6crou€ dans 

un registre de prison. Dens une maison spâciale 

de correction on songerait un peu plus ă l'educa- 

tion de Venfant. Dans la prison il n'est que puni, 

dans ces maisons, il pourrait &tre reellement cor- 

rig€ et devenir meilleur. 

Certains gouvernements sont entres dans ces 

vues. Un decret du 30 septembre 1807 autorise les 

dames charitables, dites du Refuge de Saint-Mi- 

chel, ă recevoir dans leur maison les jeunes filles 

qui leur sont envoy€es par leurs familles, dans les 

conditions presentees par le Code. Ce d6cret est 

encore en vigueur. 

Il n'y a pas de maison de dâtention speciale 

pour les jeunes gargons, et la peine imposce par 

le pere de familie se fait ă la Roquette. 

En mettant son enfant en prison, le pere ne 

peut pas se soutraire ă Vobligation de Ventretenir. 

LPart. 378-2 decide que: « le pere sera tenu de 

souscrire une soumission, de payer tous les frais, 

et de fournir les aliments convenables. » La redac- 

tion €quivoque de Varticle a donne lieu ă une dil- 

ficulte. Le pere doit-il fournir par avance les 

aliments, ou n'est-il tenu que de souscrire une 

soumission de les payer? 

On soutient que le pere est tenu de faire l'a-
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vance des aliments en se fondant sur ce qui avait 
lieu dans la contrainte par corps. Le creancier 
qui faisait emprisonner son dâbiteur, devait con- 
signer ă lavance une somme nâcessaire pour Pen- 
tretien du prisonnier pendant un mois (791 C. p.) 

Nous rejetons cette interprâtation. Elle est 
contraire ă la ponctuation grammaticale de l'ar- 
ticle, et il faut vraiment la chercher beaucoup 

pour la trouver. Elle est nuisible, car elle pourrait 
mettre le pere pauvre ou gân€ momentanement, 
dans limpossibilite d'exercer son droit de correc- 
tion. Enfin, il resulte des travaux preparatoires 
que jamais on n'a entendu, que le păre făt soumis 
a une avance quelconque (1). 

Si lenfant tombe dans de nouveaux carts, 
le pere pourra de nouveau user de son droit 
de correction (379-2%). Ce droit, un des €l6- 
ments de la puissance paternelle, doii durer aussi 
longtemps que cette puissance, et doit pouvoir 
s'exercer aussi souvent qu'il est besoin. 

Dans le cas de recidive, le păre pourra-t-il en- 
core agir par voie d'autorit€? Selon M. Demante, 
la voie d'autorite est dans ce cas interdite au pere. 
Cette seconde dâtention est plus grave, elle de- 
mande plusde garanties. Le prâsident pourra done 
refuser de dâlivrer lordre d'incarcâration, si le 

pere ne lui justifiait pas de nouveaux ccarts (2). 
Nous ne croyons pas devoir admettre cette opi- 

„1? Fenet, t. 40, p. 419. En ce sens Dem., t. 2, p. 184, no 123. 
42) Dem., t. 2, p.;485, no 124.
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nion, les mots, nouveaux €carts, employes par 

Vart. 379-2 ont la m&me portee que les meconten- 

tements graves de Vart. 375. Le president qui n'est 

pas appel€ ă apprecier ces mecontentements gra- 

ves, lorsque lepăreexige une premiere detention, ne 

doit pas pouvoir le faire lorsquiil s'agit de reci- 

dive. 

Il est hors de doute, que, meme lorsqu'il y a eu 

recidive, le pere conserve le droit de pardonner. 

On ne saurait lui enlever le plus bel attribut de sa 

puissance, 

CHAPITRE III 

DROITS DE LA MERE SUR LA PERSONNE DE L'ENCANT 

['association de la măre ă la puissance pater- 

nelle est Pouvre du christianisme. Le christia- 

nisme changea completement Vantique conception 

de la famille. La famille romaine n'est fondee que 

sur Ja volonte du pere, la tamille chretienne sur le 

devoir mutuel. L/interet du chef primait tout dans 

la famille ancienne, Vinterât de Venfant doit ctre 

seul considere dans la famille moderne. 

Le christianisme €leva la femme. 

En se montrant V'Egale de homme dans le mar- 

tyre, elle conquit legalit€ dans les droits. La reli- 

gion nouvelle dont le genie €tait le devouement et
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la tendresse devait mieux comprendre le râle de 
la mere. 

Les &pitres de saint Paul, de saint Jerâme, de 

Tertullien, de tous les peres de I'Eglise, abondent 

en citations, et toujours on y voit dominer les- 
prit d'galit€ entre le păre et la măre. « Le mâme 
devoir tient asservis les deux €poux, » dit saint 
Jerome. | 

N'ayant en vue que Linterât de l'enfant, on 
avait dă admeltre le devoir, et par consequent le 
droit de la măre. 

Cette puissance de la mtre, fondee sur l'affec- 
tion, sur les soins qu'elle donne ă ses enfants, se 
developpa de plus en plus st finit par atteindre le 
niveau de la puissance paternelle. 
Aujourd'hui au point de vue des moeurs et des 

lois le titre de mere est le plus beau auquel une 
femme puisse aspirer. 

C'est celui qui lui donne le plus de droits. 
La mere a droit au mâme respect que le pere. 

Comme lui, elle a le droit de consentir au ma- 
riage de ses enfants. Mais en ce qui concerne 
ce droit, si les deux parents sont vivants, le con- 
sentement de la mere est subordonne ă celui du 
păre. La măre doit &tre consultee, mais qu'elle 
consente ou non, la volonte seule du pre l'empor- 
tera. 

On a dit, il faut de l'unit€ dans la direction de 
la familie, et on assure cette unit en donnant la 
preponderance ă la volonte du păre.
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Cet argument ne nous touche gutre. La mere se 

d&voue autant ă la famille que le păre, elle doit 

avoir le mâme droit. 

Au point de vue du bonheur de Venfant, il n'y 

a pas de droit plus grand que celui de consentir au 

mariage. Le role de la mere se reduit ă rien. Elle 

et Lenfant seront subordonnâs ă la volonte du 

ptre. Si cette situation ne presente que peu d'in- 

_ convenients en ce qui concerne le fiis, elle en pre- 

sente beaucoup pour la fille. Bien plus souvent, on 

marie la jeune fille qu'elle ne se marie. Ce mariage, 

c'est le păre qui le faită sa guise, ă sa volontâ. Il 

tiendra le compte quit voudra des observations 

de la mere, mais ces observations, quel que soit 

leur fondement, n'auront aucune sanction. 

Il y a certainement des ptres qui tiendront 

compte de Pintelligence, du caractere, des senti- 

ments de leurs enfants, mais combien d'autres 

sacrifieront tout ă une dot ou ă un dtablissemeni 

avantageux. 

Mais, dira-t-on, le mariage est libre et nul ne se 

marie qui ne veut. C'est vrai, mais dans une cer- 

taine limite seulement etquand la volonte du pere 

pesera de toute sa force sur celle de la jeune fille» 

elle la ploiera facilement. 

Or, c'est dans l'autorit€ aussi grande de la mere 

qu'on doit chercher â contre-balancer la puissance 

du pere. 

Si la măre avait le meme droit, elle serait auto- 

risce ă râsister au nom du bonheur de l'enfant. Et
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nous ne voyonsaucun inconvânientă ce qu'au ptre 
qui prend tant de peine pour les interâts materiels 
de la famille, on puisse opposer la mâre qui com- 
prendrait mieux le bonheur. La mâre connaît 
mieux son enfant, car il lui a €t€, par l'Education, 
par la vie qu'ils ont mence, bien plus intimement 
lies. Bien souvent elle est /amie de sa fille. Elle 
prendra un peu plus de souci des veritables con- 
venances qui ne sont pas toujours celles du monde. 

La mere n'est-elle pas la protectrice naturelle 
de son enfant? On ne saurait donner une exten- 
sion assez grande ă ce droit de protection (1), 

Le Code lui-mâme nous presente le tableau 

d'une galit€ parfaite entre le păre et la măre, en 
ce qui concerne les attributs de la puissance pa- 
ternelle. La măre a exactement les me&mes droits 
que le păre et si, pendant le mariage, elle n'en a 
pas l'exercice, elle a neanmoins un droit d'inter- 
vention, qu'elle peut rendre trăsefficace en s'adres- 
sant aux tribunausx. 

De plus, en ce qui concerne l'adoption de l'en- 

fant, son consentement est aussi nâcessaire que 

celui du pere. Pourquoi en est-il autrement pour 
le mariage quand il s'agit d'une question au moins 
tout aussi grave que l'adoption ? 

Quelque mauvaise et inexplicable que soit cette 
disposition, elle existe en termes formels au Code 
et tous les jours elle est mise en pratique. 

(11). Histoire morale des femmes. par E. Legouvt, de Academie 
trancaise.
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Quand la mere exerce-t-elle la puissance pater- 

nelle ? | 

Pour que la mere exerce la puissance paternelle 

il faut que le păre soit mort ou dans Pimpos= 

sibilite de lPexercer lui-mâme. 

Quelle que soit d'ailleurs cette impossibilite, la 

puissance paternelle doit passer ă la mere. Cer- 

tains jurisconsultes se fondant sur Linterpreta- 

tion litterale des art. 373 et 381 ont soutenu que, 

en aucun cas, tant que dure le mariage, la mere ne 

peut participer ăla puissance paternelle. La loi 

ne l'attribue qu'ă la mere survivante (1). 

Cette interprâtation ne saurait &tre admise. 

Un grand nombre des dispositions du Code pla- 

cent lenfant sous Vautorite de ses pere et măre. 

Le droit de la mere resulte de son devoir. En 

lui imposant celui d'entretenir et d'6lever l'enfant 

(204), la loi Passocie ă la puissance paternelle. 

Si ce droit existe dans la personne de la mere, 

et nul ne peut le contester, quelle bonne raison 

peut s'opposer qu'on n'ait pas recours â elle pour 

mettre en pratique lautorite paternelle lorsque 

le pere est empâche? 

T/art. 141 du Code fournit ă notre systeme un 

argument decisif. « Si le păre a disparu laissant 

« des enfants mineurs, issus d'un commun ma- 

« riage, la mâre enaura la surveillance et elle 

« exercera tous les droits du mari quant ă leur 

(4 Proud., Il, p. 24%.
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« education et ă Padministration de leurs biens. » 
Cette interpretation est conforme ă Pancien 

droit. Pothier disait : « La măre peut-exercer la 
« puissance quand le păre est en €tat de demence 
« ou absent. » 

Qui'il y ait doncirapossibilite physique, telle que 
labsence du păre, ou impossibilite morale, telle 
que Linterdiction ou la decheance prononcee en 
vertu de art, 355 du Code penal, la mâre seule 
remplacera le pere dans Vexercice de /autorit€ 
dans la famille (1). 

Il en serait ainsi lors m&me que le păre n'a pas 
&te interdit, mais place seulement dans une mai- 
son d'alienes, aux termes de la loi de 1838. [1 ya 
dans ce cas impossibilită legalement constatee, 
mais il faut s'arrâter li et on ne peut €couter la 
mere alleguant laffaiblissement des  facultes 
intellectuelles de son mari pour se faire attribuer 
l'exercice de Pautorite paternelle. 

Si on franchissait cette limite, trop d'abus se- 
raient possibles, dit M. Demolombe. 

L'€loignement momentan€ du ptre ne serait 
pas non plus suffisant pour faire donner â la 
mere l'exercice de la puissance paternelle. Mais 
si cet €loignement doit se prolonger pendant un 
certain temps, la famille ne peut rester sans direc- 
tion ei sans autorit et c'est ă la măre qu'elles 
reviennent. 

(1) Demol., t. ÎI, ne 299: M. Vatette, Notes sur Proudhon; Aubry et 
Rau, t. 1V. p. 603.
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Le voyage du ptre dans un pays €tranger le 

.mettant dans impossibilite d'exercer son autorit€, 

la măre doit avoir tous les attributs de la puissance 

paternelle (1). 

Droil de correction exerce par la more. 

La măre a sur la personne de P'enlant, les 

m&mes droits que le păre : droit de garde, droit 

d'education et droit de correction. 

Les deux premiers, elle les exerce comme le 

pere lui-m&me. 

Son droit de correction est subordonne â des 

conditions spâciales. Elle ne peut agir que par 

voie de r&quisition, et ne peut faire dâtenir len- 

fant qu'avec le concours des deux plus proches 

parents paiernels (381). 

La loi s'est montree defiante envers la mere. 

A bon droit, dit-on, car la mere peut se montrer 

prompte ă condamner, ă tort, croyons-nous. 

[exercice du droit de correction, par voie d'au- 

torite, est mauvais en principe. Il n'est jamais 

bon que le păre soit juge et partie. Cet inconve- 

nient n'existe pas pour la mere. 

On aurait pu ne lui permettre de punir Venfant 

que par voie de requisition, mais pourquoi exiger 

encore le consentement des deux plus proches 

parents du pere? En fait, Vexercice du droit de 

correction est rendu presque impossible entre les 

mains de la mere. 

“4 Contra, M. Demolombe, loc. cit.
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S'inspirant de Lesprit de la loi, on decide gânt- 

ralement que, s'il n'y a pas de proches parents 

du pere, on peut s'adresser ă des parents plus 

€loignes et mâme ă des amis. 

l.e president du tribunal doit avoir un pouvoir 

d'apprâciation tres-large pour examiner si la măre 

a voulu faire fraude ă la loi, ou si ellea €t€ forcce 

d'agir ainsi afin que son droit de correction ne 

soit pas entrave. 

_Proudhon a enseigne que, s'il n'y avait pas du 

tout de parents paternels, ce fait rend impos- 

sible, pour la măre, Pexercice du droit de correc- 

tion (1). 

Zacharise €tait d'un avis oppose. La mere rentre 

dans la plenitude de ses pouvoirs, elle peut de- 

mander toute seule la dâtention de l'enfant (2). 

Dans une opinion intermediaire, qui est suivie 

par MM. Demante, Demolombe, Valette et Au- 

bry et Rau, on enseigne quiil convient de rem- 

placer les parents paternels par deux amis ou 

deux alliâs du pere (3). 

Le sentiment de Zacharie nous semble prefe- 

rable. 

On ne peut, sans injustice, enlever le droit de 

correction de la mere. Ce serait amoindrir son 

autorite, lui enlever toute sanction, ce serait me- 

CT 1, p. 257. 
(2) Mass6 et Yerge sur Zacharia, t. |, p. 365. 

:3) Demol., t. VI, p. 276.
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connaître son droit, et mâconnaitre aussi lintâ- 

rât de lP'enfant. 

On s'adresse, dit-on, ă des alli€s ou ă des amis 

qui remplaceront les parents dont la loi parle. 

Sur quoi se fonder pour decider ainsi? On in- 

voque l'esprit de la loi. 

Mais quel est-il? Si la loi, croyons-nous, a de- 

mande qu'on s'adresse aux deux plus proches pa- 

rents du pere, c'est quiil y a, entre ces parents et 

Venfant un lien puissant. Ils portent le me&me 

nom, ily a une solidarit€ d'honneur dans la fa- 

mille. Les parents s'opposeront donc ă ce que 

V'enfant soit envoy€ legtrement en prison. L'in- 

terât, Paffection qu'ils portent ă lenfant, sont 

des garanties qu'ils examineront avec attention 

la demande de la mere. 

Cette confiance, la loi la limite aux parents. 

L/âtendre aux alli€s et aux amis serait arbitraire. 

On n'est plus dans Vesprit de la loi, car il n'y a 

pas entre Venfant et les amis de son pre, aucune 

solidarite de famille, et, le plus souvent, ces amis 

ne porteront ă Penfant aucun interet. 

Quels seront ces amis? Qui les designera! 

Iln'y a aucune garantie s6rieuse, car la mere 

pourrait s'adresser ă la premitre personne qui 

avait eu des relations avec le pere, et pretendre 

que c'est un ami. Qui pourrait dire le contraire? 

Devra-t-on, pour €viter cet inconvenient, ne 

s'adresser qu'aux membres du conseil de famille?
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Sur quoi se fonderait-on pour imposer cette res- 

triction ? 

Le conseil de famille est un &tre moral, qui ne 

doit agir qu'en tant que conseil. De quel droit 

irăit-on crâer une nouvelle attribution pour deux 

de ses membres. 

Mais le juge de paix pourrait designer parmi les 

amis du pere. 

Alors on soumet le droit de la mere ă une 

nouvelle restriction qui n'est pas dans la loi, et 

on cre une nouvelle difficulte pour lexercice du 

droit de correction, on vous le rend impossible, 

car la râpression, pour ttre juste et efficace, doit 

suivre, autant que possible, immediatement, lin- 

subordination de l'enfant. 

Gaint-on la promptitude de la mere ă punir? 

Mais il ne faut pas oublier qu'elle agit par voie de 

requisition. Les griefs qu'elle expose sont laisses 

ă lappreciation du prâsident, et, si ces griefs ne 

sont pas serieux, le president n'autorisera pas 

la correction. 

Mais, dit-on, « la demande de la mere a dâjă, 

« elle-meme, une grande influence aupres du 

« president, c'est que, tres-souvent, le president 

« ne connaii ni lenfant ni la mere, ni les circons- 

a tances du fait. » 

Tous ces inconvânients existent pour le pere 

qui agit par voie de râquisition. Le danger n'est 

pas si grand, car le president a le droit d'exiger la
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justification du fait, ce qui lui permettra de se 

mettre au courant de tout (1). 

La mere a-t-elle le droit de pardonner et d'abre- 

ger la detention de Lenfant? 

Le pardon est de Vessence meme de la puis- 

sance paternelle. Quand un enfant a suffisam- 

ment expic sa faute, son pere peut lui pardonner, 

sa măre doit pouvoir aussi le faire. 

Mais comment agira-t-elle ? 

On a soutenu qu'il lui fallait, pour pardonner, 

le concours des deux plus proches parents du 

mari. Îl est logique, a-t-on dit, que la mâre ne 

puisse faire cesser la d&tention que par les m&mes 

moyens qui ont servi ă Vopârer. En agissant 

ainsi, on n'a ă craindre ni faiblesse, ni pardon 

imprudent. 

Telle n'est pas notre opinion. 

Le pardon est chose tout ă fait differente de la 

correction. Le droit de punir lenfant a €t€ mo- 

difie quand il passe entre les mains de la mere. 

celui de pardonner est reste intact. II n'est soumis 

ă aucune formalite, ă aucune condition, L'art, 381 

ne parle que du droit de correction. On com- 

prend, du reste, que la loiait craint la promp- 

titude ă punir, mais quelle ne craigne pas lin- 

dulgence, m&me trop grande. Le droit de pardon 

fait surtout parlie du droit d'education, et ce 

(1) Massc et Verge, Marcade sur lart. 379.
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droit n'est pas regle par la loi, car il doit Petre 
par les moeurs et l'aftection (1). 

La mere qui se remarie perd le droit de correc- 
tion. Ce droit aurait ct€ exerce, en fait, par le 

nouvel €poux. Ce que la loi n'a pas voulu per- 
mettre. 

Que decider, si elle devient veuve ? — Nous ne 
croyons pas qu'elle recouvre son droit. Pour faire 
revivre un droit âteint, il faut un texte special de 
la loi, etil n'y en a pas qui autoriseă accorder de 
nouveau le droit de correction â la mere. 

L'influence du nouvel €poux ne s'est pas effacce 
avec sa mort, surtout s'ily a des enfanis de ce 
second mariage, 

(4) Demol., Aubry et Rau, ouvr. cite.



DEUXIEME PARTIE 

PUISSANCE PATERNELLE RELATIVE AUX BIENS 

Le pere a sur les biens de l'enfant un droit d'ad- 

ministration et un droit d'usufruit, chacun deces 

droits tera l'objet d'etude d'une section separee. 

SECTION 1 

ADMINISTRATION LEGALE 

CHAPITRE | 

CARACTERE DE L'ADMINISTRATION LEGALE 

L'art. 389 du Codz dit: « Le ptre est durant le 

mariage administrateur des biens de ses enfauts 

mineurs. » 

Cet article est placeau titre de la tutelle, et l'on 

pourrait croire que-c'est une question de tutelle 

qu'il organise. Il n'en est rien. Pendant le mariage, 

la tutelle n'existe pas. Cette administration ap- 

partient ă la puissance paternelle. Les redacteurs 

du Code ont probableinent voulu r&gler dans une 

A. 15
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mâ&me serie d'articles Padministration des biens de 

V!enfant, en considerant cette administration soit 

durant le mariage, soit apres la mort du pere ou 

de la măre, soit aprăsla mort de tous les deux (1). 

Il n'y a pas d'autre disposition sur Padministra- 

tion legale du păre que le mandat lâgal que 

Part. 389 donne en termessi laconiques. Une foule 

de questions peuvent naitre, aucun texte l&gisla- 

tif ne les tranche. Dans le projet du Code, il y 

avait une disposition qui renvoyait, en ce qui con- 

cerne les details de cette administration, aux re- 

gles surla tutelle. Cette disposition n'a pas €t€ 

conservâe. Ntanmoins, le dâsir du lâgislateur pa- 

raît avoir 6te de faire de la tutelle le type de lad- 

ministration legale. Les discussions qui ont eu 

lieu, la place qu'occupe article le prouvent assez. 

D'ailleurs, si on ne peut assimiler complâtement 

Vadministration legale ă la tutelle, on ne saurait 

non plus saus arbitraire, la detacher complete- 

ment. Aussi, nous semble-t-il qu'on devra appli- 

guer les regles de la tutelle toutes les fois quil n'y 

aurait pas de raisons speciales pour les €carter, ou 

que ces r&gles ne contiendraient pas de principes de- 

rogatoires au droit commun. 

Le Code organise toutun systeme de garanties 

au profit du mineur. Le tuteur est soumis ă un 

contrâle actif et permanent du subroge tuteur. Y 

aura-t-il un subroge tuteur du pere administra- 

(1) Marcade sur Vart. 389.
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teur ? On est generalement d'accord pour decider 

que non. Pendant le mariage, la surveillance de 

la mâre remplacera celle du subroge tuteur. Et 

cette surveillance sera bien autrement efficace. La 

tendresse de la mere est une garantie de plus.Elle 

sera peut-âtre moins habile qu'un subroge tuteur 

ordinaire, mais elle sera aussi plus attentive et 

place plus pres du mari, elle surveillera mieux. 

D'ailleurs, qui dit subroge tuteur, dit par lă mâme 

tutelle, et tant que dure le mariage, il n'ya 

pas de tutelle. 

Cependant si Venfant a des interâts opposes ă 

ceux de son pere, si, par exemple, un procâsou un 

partage doit avoir lieu entre eux, ilsera nomme ă 

Venfant un administrateur ad hoc (1). 

Que decider, quant au conseil de famille? Il n'y 

aura cerlainement pas un conseil de famille per- 

manent, car ce conseil ne peut exister, que sil y 

a tutelle, mais la convocation d'un conseil special 

sera parfois ncessaire. Ainsi lalienation d'un 

immeuble de lenfant ne saurail tre faite qu'aux 

memes conditions, que celle d'un immeuble de 

mineur en tutelle. Nous croyons qu'il faut ă cet 

&gard, assimiler les pouvoirs du pere administra- 

teur ă ceux d'un tuteur. En efiet, ou le pere ad- 

(1) M. Duranton dit qu'on nommera â l'enfant un subroge tuteur, 

M. Demolombe critique avec raison ce nom de subroge tuteur, car, dit- 

il, la tutelle n'existe pas durante matrimonio, mais il nous semble 

tomber dans la mâme erreur en dâcidant qu'on nommera â lenfant un 

tuteur ad hoc. Il ne peut y avoir de tuteur quc s'il ya tutelle.
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ministrateur puiserait-il le droit d'aliener, il a'a 

quw'un pouvoir d'administration. A dâfaut d'un 

pareil droit et si l'alienation est utile, quoi de plus 

naturel que de se referer aux r&gles par lesquelles 

la loi protege les mineurs? 

Les biens du tuteur sont affectâs ă une hypo- 

theque lsgale au profit du mineur. 

Ceite hypotheque existera-t-elle au profit de 

Lenfant sur les biens du pere administrateur ? 

L'hypotheque legale n'existe que dans les cas 

limitativement determinâs par la loi. 

Il n'y a pas d'extension possible. La loi (art. 

2121, 2135, 2194) ne fait porter !'hypotheque que 

sur les biens du tuteur et le pere n'est pas tuteur. 

On comprend d'ailleurs, que le legislateur n'ait 

pas autoris€ une hypotheque sur les biensdu pere. 

Cette hypotheque eât €te la ruine de son credit, 

car durant le mariage, les biens du mari sont aftfec- 

tes, au profit de la femme, d'une hypothăque l6- 

gale. Une seconde hypotheque a repugne au l€gis- 

lateur. Cette solution est aujourd'hui acceptee par 

la doctrine et la jurisprudence (1). 

Comment le pere doit administrer. 

L'art. 389 declare le pere comptable des biens 

de l'enfant. Mais comment appreciera-t-on sa res- 

ponsabilit€? La loi ne le dit pas. Mais ici, croyons- 

nous, il y a lieu de se rapprocher des regles de la 

(1) Demol., t. 6,n. &l5 et suir.; Pont, Privil. et hyp.; t. î, n. 493; 
Marcade, t. 2, p. 157; Cass., $ dec. 1821; Dalloz, Rec. periodique, 

4854, 2-221; Contră, Persil, Reg. hyp., 1, 36.
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tutelle. Le tuteur doit administrer en bon păre de 

famille (art. 450), d'autant plusle păre. Aussi, le 

păre, dont linconduite serait notoire, ou dont 

la gestion attesterait Vincapacit€ ou Linfidelite 

pourra âtre, comme le tuteur, destitu€, aux termes 

de Part. 4%. 

Pour apprecier Pinconduite ou Vincapacite, les 

tribunaux auront un pouvoir souverain. 

Si le păre administrateur est en mâme temps 

usufruitier, la question peut paraitre plus deli- 

cate, car administration sera alors inherente ă la 

qualit€ d'usufruitier. Ce n'est plus en vertu du 

mandat de la loi, que le păreadministre, et larti- 

cle 444 devient impuissant. Cependant on ne peut 

laisser en peril linterât de Venfant. Le pere a, en 

principe, toutes les charges dun usufruitier ordi- 

naire, îl doit donc conserver la chose et jouir en 

bon păre de famille. Sil! ne le fait pas, si sa ges- 

tion est desastreuse, on pourrait aller jusqu'ă lui 

enlever son usufruit (618). 

M. Valette va plus loin, etil 6tend au petre 

administrateur toutes les causes d'exclusion ou 

de destitution de la tutelle. Appliquant ă ladmi- 

nistration du păre les r&gles de Vedministration 

tutelaire, il en applique toutes les consequences. 

L'opinion contraire, de M. Demolombe, nous 

parait prefârable. Les causes d'exclusion et de 

destitution sont essentiellement de droit &troit, 

elles ne peuvent &tre €tendues par analogie. Il n'y 

a nulle n€cessite d'emprunter ces r&gles. L'admi-
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nistration l€gale fait partie de la puissance pater- 
nelle, et ia puissance paternelle ne peut €tre 
ecartee pour les memes. causes que la tutelle. Le 
Code penal nous en fournit un exemple : la con- 
damnation ă la degradation civique ou â une 
peine principale qui l'entraîne de plein droit, fait 
perdre la capacite d'âtre tuteur, subroge ou con- 
seil judiciaire, si ce n'est de ses propres enfants et 
sur Lavis conforme du conseil de famille (art. 34). 
Les memes peines laissent intacte Pautorite pater- 
nelle, qui doit subsister avec tous ses attributs. 

Le pere peut-il invoguer les m&mes causes d'ex- 
cuse que le tuteur ? —Novs ne le croyons pas. 
L'administration est un devoir pour le pere, 
devoir qui lui a 6t€ imposcă raison des prero- 
gatives que la puissance paternelle lui donne. 
Tant qu'il conserve ces prerogatives, il doit admi- 
nistrer. Cette obligation a ct€ volontairement 
contractee, dit M. Aubry, par le fait meme du 

mariage. 

II faudrait reconnaitre cependant aux tribunaux 
le pouvoir de degrever le pere de l'administration, 
si cette administration est devenue pour lui on6- 
reuse ă ce point que les interets memes du mineur 
se trouvent menacâs. 

L'administration legale est-elle un des attributs 
essentiels de la puissance paternelle. — Parmi les 
elements qui forment la puissance paternelle, il y 

en a, tels que les droits de garde, d'education, 

de correction, le droit de consentir au mariage, qui
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sont, en quelque sorte, de son essence mâme et 

Pon ne peut concevoir cette autorit€ sans Pun de 

ces droits. 

La puissance paternelle ctant d'ordre public, 

ses attributs essentiels le sont aussi. 

On ne peut enlever au ptre son droit de garde, 

de correction ou d'education sans blesser lordre 

public, ă moins que le păre ne se meite dans un 

des cas ot la puissance meme peut lui &tre enlevee 

"par decision judiciaire. . 

Ainsi îl est evident que si un tiersfaisaită len- 

fant une donation, sous condition que le pere 

n'aura plus le droit de garde, cette condition sera 

reputee non €crite. 

Mais que dâcider quantă Vadministration legale 

et quel sera le sort d'une liberalite faite ă lenfant 

sous la condition que le păre n'aura pas l'admi- 

nistration des biens? 

Cette question est controverse. 

Quelques auteurs pensent qu'enlever V/adminis- 

tration au păre, c'est diminuer sa puissance. Cette 

puissance est organise par la loi, elle est d'ordre 

public, tous ses attributs doivent Vâtre. 

Quelle raison y aurait-il de distinguer entre 

Vadministration et tel autre attribut de la puis- 

sance paternelle? Cette distinction ne peut €tre 

qw'arbitraire, car elle n'est nulle part dans la loi. 

Est-ce dans la crainte d'une mauvaise admi- 

nistration du pere que cette condition a 6t€ 

mise? On a art. 444 qui permet d'ecarter le păre
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negligent ou dont ladministration est infidăle. 
Nous pensons que la condition qui enlăverait 

au pere ladministration des biens donnes n'a rien 
de contraire ă lordre public. 

Il y a une difference entre la disposition qui en- 
lăverait au pere le droit d'education sur l'enfant 
et celle qui ne lui enlăverait que Vadministration 
legale. Remarquons, en effet, qu'il s'agit, au pre- 
mier cas, d'autorite sur la personne, de la direction 

qui doit tre donnceă l'enfant dont le păre est 
responsable devant la socicte, devant la loi; il ne 
s'agit, au second cas, que du pouvoir sur les biens, 
pouvoir qui est plutât une charge qu'un droit 
pour le pere. 

Le droit d'education et administration legale 
sont Pun et lautre des attributs de la puissance 

__paternelle, mais la difference entre eux est grande. 
Le droit d'education est essentiel ă la puissance 
paternelle Le but est d'6lever l'enfant. Enlever au 
păre le droit de diriger son enfant, et tous les 
droits sur la personne sont des droits de direction, 
ce serait lui enlever la principale partie de la puis- 
sance paternelie, ce serait deroger ă la loi, qui lui 
impose ă lui seul, le devoir d'slever l'enfant, mais 

qui doit aussi lui attribuer le droit exclusif de 
VElever. 

Ce devoir et ce droit pour le pere râsulte du 
contrat de mariage lui-mâme (203). 

Le pere ne peut pas non plus se voir enlever le 
droit de conseniir au mariage. Le mariage de
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Venfant interesse toute la famille etil y a, dans 

ce mariage, plus d'une question d'honneur, de di- 

gnit€, de morale dont lui seul sera le juge com- 

petent. 

- En est-il de mâme de Padministration ? Non. 

Qu'y aurait-il de contraire ă Pordre public, que le 

ptre n'administre pas? ['administration a €t€ ac- 

cordee uu pre pour qu'il y ait unite dans la ges- 

tion du patrimoine de la famille et dans Lintâret 

m&me de l'enfant. Cette unite peut &tre rompue 

sans qu'il y ait de grands inconvenients. 

Certes, la m&me responsabilit& ne peut exister 

quant aux biens que quant ă la personne de len- 

fant. On peut dire que la loi n'impose pas avec 

la m&me 6nergie, Vobligation d'administrer et le 

devoir d'€lever. 

Et nous ne voyons pas comment on diminue 

V'autorite du pere sur Venfant, en ne lui donnant 

pas administration. 

Le donateur a cru qu'il âtait dans Linteret de 

Penfant de confier ladministration ă une personne 

qu'il croit plus habile, mais en quoi cela peut 

atteindre le respect et amour de Venfant ? Le 

pere peut âtre le meilleur des peres, le plus res- 

pectable des hommes, saas que pour cela il soit 

le plus habile des administrateurs. 

Cette opinion est toute dans linteret de Venfant, 

car s'il se trouve râellement que le păre est un 

mauvais administrateur, le remede de art. 444
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peut venir trop tard, car, pour l'appliquer, il faut 

que le mal se soit dâjă produit. 

Cet article peut âtre suffisant pour le tuteur 

dont les biens sont greves d'une hypotheque I€- 

gale, mais ne lest pas pourle păre, car l'enfant 

n'a pas d'hypothăque. 

Quw'arriverait-il si l'opinion contraire &tait con- 

sacrâe ? Le donateur ne ferait plus sa donation 

car il prefcrera ne pas donner que de soumettre 

cette donationă la dissipation du pere. C'est ainsi 

qu'on arrivera ă faire perdre ă l'enfant l'avantage 

de la donation et au pre l'usufruit l&gal, qu'il au- 
rait sur les biens de lenfant. Voilă donc une opi- 
nion dont ne s'accommoderaient ni !enfant ni le 

pere. 

Une opinion intermediaire laisse ă l'apprâcia- 

tion des tribunaux la question. Si la disposition 

qui interdit administration legale n'est faite que 

par suite d'un ressentiment de haine et de colere 

contre le pere, les tribunaux pourront n'en tenir 

aucun compte; si, au contraire, il n'entre ni haine, 

ni mepris contre le pere dans la disposition, elle 

devra &tre maintenue. 

Mais nous ne saurions accepter cette opinion qui 

n'a aucune base juridique, qui prâsente tous les 

inconvânients de la ntre, si tant est que la nâtre 

a des inconvenients et qui, de plus, introduit Pin- 

certitude en laissant tout ă Varbitraire des tri- 

bunaux et soumet lintention du donateur âune 

inquisition difficile et souvent impossible ă faire.
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Qu il est vrai, que tous les attributs de la puis- 

sance paternelle lui sont essentiels et par cons6- 

quent d'ordre public; ou il y a une grande difi€- 

rence entre Padministration legale et les droits 

sur la personne. Dans le premier cas, la premiere 

opinion est soutenable; dans le second, on ne peut 

admettre que la notre. 

Il n'y a pas de place pour une opinion interme- 

diairea 

Si Pon admet que administration legale peut 

âtre dâtachee de la puissance paternelle, une autre 

question nait : Vadministration du pâre cesse 

avec sa puissance, donc par l'Emancipation de 

Penfant. Que dâcider, si cette administration est 

detachee et confite ă un administrateur ad hoc? 

On a propos€ de distinguer : si cette &mancipation 

est faite par le păre dans le but special de faire 

cesser l'administration qui ne lui a pas €t€ confite, 

elle doit alors &tre considere en quelque sorte 

comme frauduleuse et !administration des biens 

donnes ne cessera pas. 

Mais sur quoi se fonde cette distinction ? On se- 

rait embarrass€ de le dire. L'enfant mancipe a la 

libre administration de ses biens. Ne pas lui ac- 

corder cette administration, ce serait rendre inu- 

tile Vemancipation. Autant vaudrait interdire au 

pere d'emanciper son enfant. La loi ne suppose 

me&me pas une &mancipation frauduleuse et, en ef- 

fet, quel serait le moyen de montrer que V'Eman- 

cipation revât ce caractâre? Tout est laiss€ ă la
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conscience du pere, et si le pere vient affirmer 
qu'il trouve son enfant digne d'âtre &mancipe, qui 
jamais pourra prouver qu'il n'agit que par dâpit 
dans le but de faire administrer par un enfant 
encore incapable, les biens qui lui avaient te 
laisses ? D'ailleurs, nous croyons qu'il ne se ren- 

contrera presque jamais de pere €mancipant son 
enlant par depit et pour lui faire mal. 

CHAPITRE Il 

ACTES DU PERE ADMINISTRATEUII 

A cet 6gard, deux theories sont en prâsence: 
lune tendă assimiler les pouvoirs du păreă ceux 
du tuteur, l'autreă ceux du mari administrateur 
des biens de sa femme. 

La premiere nous semble preterable. Nous avons 
pos€ en principe, que les râgles de la tutelle doi- 
vent nous servir de guide dans Padministration 
legale, ă moins que de bonnes raisons ne nous au- 
torisent ă les 6carter. Si le legislateur n'a pas voulu 
une complete assimilation de l'administration ă 
la tutelle, encore moins a-t-il entendu assimiler 
le pere au mari. En vain dira-t-on que ladminis- 
tration du pere, comme celle du mari, est accor- 
dee ă l'affection presumee du mandaiaire pour la 
personne dont il est appel ă gerer le patrimoine,
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que Pune et l'autre ne sont qu'une consâquence de 

Pautorit€ sur la personne (1). 

Tout cela est vrai, mais il est vrai aussi que ja- 

mais les redacteurs du Code n'ont songt ă ladmi- 

nistration du mari en faisant la loi sur Vadminis- 

tration du pere, 

Si Pon a confi€ Padministration au pere, c'est 

surtout pour qu'il y ait unite dans la gestion des 

affaires de la famille, c'est dans linterât meme 

des enfants. Il y a donc ce point commun entre 

la tutelle et administration, Linteret du mineur. 

De plus, si administration du pere n'est qu'une 

consâquence de Vautorit6 sur la personne, dans 

une certaine limite, n'en est-il pas aujourd'hui de 

mâme de administration tutâlaire? 

La place qu'occupe notre article, prouve suffi- 

sanment qu'on avait en vue la tutelle et non l'ad- 

ministration du mari. 

Aussi, nous distinguerons pour le pere, comme 

pour le tuteur: î* les actes qu'il peut faire tout 

scul; 20 les actes qu'il ne peut faire que sous cer- 

taines conditions ; 3 les actes qu'il ne peut jamais 

taire. 

Actes que le pre peut faire tout seul. 

Le păre peut faire tout seul les actes d'admi- 

nistration. 

49 Y. M. Aubry, ouv. cil.
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Tant que dure son mandat, il gâre les affaires 
du mineur, il recoit les capitaux et donne 'quit- 

tance, il paie les dettes, il place l'argent, il passe 
les baux, si une succession est &chue au mineur, 

il devra en dresser inventaire, en un mot, il fera 

tous les actes que le tuteur doit faire. 
Arrâtons-nous ă quelques points de dâtails : Le 

pere doit faire dresser inventaire. 
Cette obligation existe pour le tuteur qui fait 

proceder ă la confection de linventaire en presence 
du subroge tuteur. Le ptre, au contraire, procă- 
dera seul, car pendant le mariage, il n'y a pas de 
subroge tuteur (1). 

La sanction sera la mme que pour le tuteur. 
A defaut d'inventaire, l/enfant ctablira la consis- 
tance du mobilier par tous les moyens de preuve, 
meme par commune renommâe. Ce moyen, bien 
qu'exceptionnel, entre trop dans Lesprit de la loi 
pour que nous ne l'admettions pas. 

Aux termes des articles 455 et 456 les interâts 
des sommes que le tuteur devait placer sont ă sa 
charge, sil n'en a pas effectuc le placement, dans le 
delai voulu par la loi. Ces articles seront-ils appli- 
cables au pere? Nous ne le pensons pas. Ils con- 
tiennent une derogation au droit commun (1153 et 
115%) ; ils ne doivent pas &tre âtendus. La respon- 
sabilite du pâre ne sera donc engapee que tout au- 

-tant que le non-placement des sommes qu'il a re- 

(4) Dem., t. 2, p. 244; Aubry, Rev., 4644, p. 668; Demol., t, VI,435.
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cues constituera de sa part un acte de mauvaise 

administration, aussi pour se mettre ă Vabri de- 

vra-t-il, autant que possible, agir dans les limites 

tractes par la loi pour le tuteur. 

Quant ă la location des biens du mineur, le pere 

devra agir comme le tuteur lui-m&me. | 

Nous d&ciderons que si le păre a pass€ des baux 

de plus de neuf ans, ils seront valables; mais divi- 

ses en periodes de neuf ans, ils ne pourront âtre 

opposâs au mineur que jusqu'ă Vexpiration de la 

periode dans laquelle on se trouve lors de la ces- 

sation de administration lgale (1718). 

La mE&me râgle doit âtre donnee quantau renou- 

vellement du bail ; ainsi le păre peut renouveler 

les baux ruraux trois ans avant Vexpiration du 

terme. Pour les baux des maisons, le dâlai est de 

deux ans. 

Il faut decider aussi, que le păre devra acquitter 

toutes les charges imposes aux biens de len- 

fant. 

Le plus souvent d'ailleurs, il sera usufruitier et 

fera tous les actes d'administration en cette qua- 

lite. 

Actes pour lesquels lautorisation du conseil 

de famille est necessaire. 

Le păre n'est pas comme le tuteur sous la sur- 

veillance habituelle du conseil de famille. Cette 

surveillance, disait le rapport de la section de l€-
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gislation, aurait repugnac ă tous les principes cons- 

tamment recus. 

Mais n'y a-t-il pas certains cas oula rcunion 

d'un conseil de famille est nâcessaire ? Zacharia et 

Marcad€ (1) tranchent la question negativement. 

D'apres ces auteurs le pere reprâsente l'enfant 

dans tous les actes de la vie civile et cette repre- 

sentation n'est soumise ă aucune restriction. 

D'autres interpretes, non moins autorises (2), 

admettent que, dans certains cas, Pautorisation du 

conseil de famiile est necessaire, et nous preferons 

suivre cette opinion. 

Une succession ne peut âtre accepte pour le 
mineur, que sous benefice d'inventaire et avec V'au- 
torisation du conseil de famille. La mâme râgle 
doit &tre suivie pour l'enfant. Il n'y a, en effet, 
aucune bonne raison pour priver lenfant dont le 
pere administre les biens, de la protection que la 
loi accorde ă celui qui est en tutelle. 

Parmi les auteurs qni admettent cette solution, 
une difficulte s'est €levce quant au legs. Le legs 
fait ă un mineur ne peut &tre accepte qu'avec l'au- 
torisation du conseil de famille. Que decider 
quant au legs fait ă l'enifant? L/autorisation du 
conseil n'est plus demandee, si elle intervient pour 
le mineur en tutelle, c'est qu'il y a dans l'accepta- 
tion du legs une question de convenance dont le 

(1) Zachar., t. 4, p. 202, et Marcade, î. Ii, sur Part. 389, 

(2) Dem., 4. 2; Demol., t. VI, ne 407.
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conseil est juge. Cette question de convenance sera 

jug&e par le păre et il n'y aura pas de meilleur 

juge, car qui est plus interess€ ă lhonneur delen- 

fant que son propre pere ? 

On peut d'ailleurs s'autoriser de larticle aux 

termes duquel tout ascendant peut accepter la 

donation faite ă son descendant, sans qu'on ait 

besoin d'autorisation du conseil de familie. Les 

ascendants sont les conservateurs de la dignite et 

de l'honneur de la famille. 

La repudiation d'une succession doit &tre sou- 

mise aux mâmes conditions que lacceptation et 

pour les memes motifs. Ce sont lă des actes graves 

qui ne peuvent âtre laisses ă la seule disposition 

du pere de famile. 

L'enfant peut avoir une copropriste indivise. 

Qve decider, quant a Vaction en partage? 

Les pouvoirs du pere seront les memes que 

ceux du tuteur. Dans ce cas, pour assimiler com- 

pletement le ptre de familie au tuteur, on peut 

s'autoriser des termes absolus de l'art. 838. Sil 

y a parmi les copartageants des mineurs meme 

&mancipes, le partage doit âtre fait en justice. 

Si ce partage n'a pas 6t6 fait conformement ă 

la loi, il ne peut valoir que comme partage provi- 

sionnel (466). 

Pour pouvoir provoquer le partage et intenter 

Vaction, le pere doit donc âtre autoris€ par le con- 

seil de famille. 

Mais pas plus que le tuteuril n'a besoin 
A 15
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d'autorisation, s'il s'agit de defendre ă action en 
partage. Le conseil de familile ne peut pas &tre 
appel€ ă donner une autorisation, qu'il ne peut 
refuser, car nul n'est tenu de rester en indiviszon, 

Vaction qu'intenie le copropriâtaire ne sauraii âtre 
empâchee. 

Comme le tuteur, le pere peut aussi provoquer 
tout seul un partage provisionnel dont la dure 
ne peul exceder cinq ans. C'est en effet un acte 
d'administration. Les formes du partage fait par 
le pere pour son enfant seront les mâmes que 
celles du partage des biens du pupille. Il n'y a au- 

cune bonne raison de distinguer. 

II est deux actes, l'alienation des immeubles et 
Ihypoth&que, que le tuteur ne peut faire qu'avec 
Vautorisation du conseil de famille, et P/homolo- 

gation du tribunal. 

Que decider quant au ptre? 

Cons6quemment ă l'assimilation que nous 
avons faite entre ladministration legale et la tu- 
telle, nous croyons que Yautorisation du conseil 
de familleet l'homologation du tribunal seront n€- 
cessaires pour lalienation ou l/'hypothtque des 

immeubles de l'enfant. 

Ce point est conteste. 

Dans une opinion on reconnait au păre un pou- 

voir absolu. Il peut aliener, il peut hypothequer ă 

son gr€. La loi la constitu€ representant de 

lenfant. Son pouvoir doit ctre excessivement 

large, car la loi n'y apporte aucune limite.
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Cette opinion a contre elle, non-seulement l'es- 

prit de la loi, qui tend surtout ă proteger lenfant, 

mais mâme la lettre. Aux termes de l'art. 389, 

le păre n'a qu'un pouvoir d'administrateur. Quel- 

que large que soit ce pouvoir, quelque gânfral 

„que soit le mandat d'administrer, il ne peut em- 

porter le pouvoir d'aliener. 

Aussi ce systme est aujourd'hui presque uni- 

versellement rejete. 

Marcade oblige le ptreă requtrir l'homologation 

du tribunal, mais quant ă Vautorisation du con- 

seil de famille, cet auteur dit que le pere ne peut 

la demander, car il n'y aura pas de conseil. 

Ce syst&me est arbitraire. Sur quoi se fonde-t-il? 

Sur la necessit€ d'accorder une protection ă len- 

fant, mais alors pourquoi ne pas prendre toute 

celte qui est €crite dans la loi pour le pupille, au 

lieu de n'en prendre qu'une partie? Il n'y a pas 

de conseil de familie, dit leminent auteur. 

C'est vrai, il n'y a pasde conseil de famille per- 

manent, mais rien ne s'oppose ă ce qu'un conseil 

ad hoc soit convoqu€. 

En accordant une protection aussi complete 

Venfant qu'au mineur, on procede d'un principe: 

l'assimilation de Vadministration legale ă la tu- 

telle. mais sur quel principe se fonderait-on pour 

n'accorder que la moiti€ de cette protection? 

De plus, lhomologation du tribunal ne doit in- 

tervenir, que sur Lavis du conseil de famalle. Ce 

sont les deliberations des membres de la famille,
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„les avis qu'ils emettent, qui doivent eclairer le tri- 

bunal sur le veritable interât du mineur. Priver 

V'enfant de la protection du conseil de famille, c'est 

peut-âtre lui causer un grand tort. Le tribunal 

n'aurait rien pour le guider dans la dâcision qui'il 

doit prendre. 

Enfin, nous pouvons puiser un argument en 

notre faveur dans les articles 953, 954 du C. pr. 

qui decident que la vente des biens des mineurs 

ne sera ordonnce que d'apres un avis du conseil 

de famille. La gencralite des termes de ces arti- 

cles ne permet pas de faire une distinction entre 

les mineurs qui sont en tutelle, et ceux qui ne le 

sont pas. 

Pour Yhypotheque, art. 2126 dit aussi que: 

les biens des mineurs ne peuvent &ire: hypothe- 

quss, que dans les cas et dans les formes prevues 

par la loi. Quel motif y aurait-il ă distinguer? 

(Cass., 2 mai 1865. Dalloz, 1865, 1, 365). 

Nous donnerons la mâme solution pour la tran- 

saclion, et nous exigerons, que le pere qui tran- 

sige pourson enfant, soit aussi pleinement autorise 

que ie tuleur qui iransige pourson pupille. 

Il faudra donc que le pere soit autorise par le 

conseil de famille, il lui faudra lavis conforme 

de trois jurisconsultes, dâsignes par le procureur 

de la Republique, et l'homologation du tribu- 

nal (467) (1). 

(4) Quand il est question d'expropriation pour cause d'utilite publi- 

«ue, les representants des incapables peuvent convenir d lamiable
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Y 

Actes înterdits au pere ad minisirateur. 

Le ptre ne peut compromettre au nom de son 

enfant. 

La loi ne voit pas d'un ceil trâs-favorable un 

acte par lequel on renonceă la juridiction des tri- 

bunaux qu'elle a ctablis pour s'en remettre ă la 

decision des arbitres. 

On ne peut compromettre que sur les biens 

dont on a la libre disposition (1003, C. pr.). 

En ctablissant ce principe, la loi consacre le 

droit que chacun a de faire de sa chose ce qu'il 

veut. Mais, quand il s'agit des biens des mineurs 

qu'elle protege, elle defend d'une manitre abso- 

lue au tuteur de compromettre. Cette prohibition 

doit &tre 6tendue au pere. 

Il n'y a aucune difficulte pour decider que toute 

donation des biens du mineur doit &tre interdite. 

Le pere ne saurait €tre genereux aux depens de 

son enfant. 

Cependant il ne faudrait pas pousser Jes choses 

a Vexcăs, etily a des petits cadeaux que le pere 

peut faire au nom de l'enfant. 

Le iuteur ne peut pas acheter les biens du pu- 

pille, il ne peut accepter la cession d'aucun droit 

ou creance contre son pupille (450). Quant au 

aprts une simple autorisation du tribunal (art. 3, loi de 1841). Cettie 

autorisalion est €galement sufiisante pour adherer aux associaliuns 

syndicales (art. $, loi 21 juin 1865.
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pere administrateur, des difficulteş se sont 6le- 

vees. 

' Îl ne faut pas 6tendre, dit-on, les incapacites 

de la loi. Nulle part, la loi ne declare le pere in- 

capable d'acheter les biens de son enfant. Il peut 

&tre de Linterât de lenfant que le pere, quia de 

la fortune, ach&te limmeuble qui sera ainsi con- 

serve dans la famille (1). | 

Mais, outre les raisons que nous avons cons- 

tamment donnees, pour regler les pouvoirs du 

pere sur ceux du tuteur, nous pouvons ajouter 

dans l'espăce celle que nous fournit l'art. 1596 : 

« Nepeuvent serendre adjudicataires... les tuteurs, 

des biens de ceux dontils ont la tutelle, les man- 

dataires, des biens qu'ils sont charges de vendre. » 

l/esprit de cet article est trop evident, il ne 

convient jamais de mettre un homme entre son 

interât et son devoir. Ce motif existe pour le păre 

administrateur, des lors, pourquoi ne pas lui ap- 

pliquer la r&gle ? D'ailleurs, le pere n'est-il pas 

charge de vendre? La loi ne distingue pas. 

On invoque l'intâret de l'enfant. Mais c'est que, 

justement, cet interât peut &tre menacă, siil est 

en opposition avec celui du pere. 

Aussi croyons-nous, avec M. Demolombe, qu'il 

n'y a lieu de faireă cet cgard aucune difference 

entre le pere et le tuteur (2). 

Nous donnerons la mâme decision en ce qui 

(1) Aubry, Rec. dr. fr., 1844, p. 631. 

(2) Demol., 1. 6. si,
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concerne la cession de droits contre lenfant, et. 

c'est ă tort, selon nous, qu'il a 6t6 juge qu'une 

pareille cession faite au păre âtait valable (1). 

CHAPITRE ill 

COMPTES DE L'ADMINISTRATION 

Le păre, institu par la loi mandataire legal 

de son enfant, doit rendre compte de sa gestion. 

Part. 389 dit în fine: 

« Le pere est comptable, quant ăla propriste 

«etaux revenus des biens dont il n'a pas la 

« jouissance, et quant ă la propri€te seulement 

« de ceux des biens dont la loi lui donne lusu- 

« fruit.» , 

Aux termes de l'art. 472, tout contrat passe en- 

tre le tuteur et son ex-pupille moins de dix jours 

apr&s la reddition et !apurement des comptes de 

tutelle, est nul. Cet article doit-il âtre ctendu au 

pere administrateur? 

La negative nous parait fondee; les motifs qui 

ont fait inserer cette prohibition sont tels qu'ils la 

rendent essentiellement speciale au tuteur. 

La loi s'est defice de linfluence que le tuteur 

peut avoir encore conservee, du dâsir qu'ont par- 

fois les jeunes gens de se trouver i la tâte de leurs 

14: C. Bordeaux, 23 mai 1867; Dall., 1665.
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capitaux et qui leur ferait accepter facilement Ies 
conditions, quelque onereuses qu'elles tussent, 
qu'un tuteur peu scrupuleux leur eât proposces. 
Elle a voulu prevenirce mal, enrendantannulsble 
tout contrat intervenu entre le tuteur et le pupille 
uvant la reddition complete des comptes et dans 
les dix jours qui suivent cette reddition. 

Les m&mes motifs de defiance ne peuvent exis- 
ter ă l'sgard du pere. L”influence du păre sur l'en- 
fant est bien plus puissante sur P'enfant que celle 
du tuteur. 

Elle survit ă Vadministration legale et dure sou- 
vent toute la vie de Venfant. Quelle que soit cette 
influence, le ptre n'en abusera pas. Şa tendresse 
pour l'enfant, la responsabilit& morale qu'il a, sont 
des garanties bien plus fortes chez le pere de fa- 
mille que chez le tuteur. 

Et puis, combien la situation de l'enfant encore 
en puissance est differente de celle de T'enfant en 
tutelle. Le premier n'aura que rarement des biens. 
Quand il en aura, ces biens auront pour source 
une liberalite, le plus souvent ă titre particulier. 
Le mineur en tutelle est, au contraire, propri€- 
taire d'une universalite de biens. Il a, en effet, 
herite, soit de Pun de ses parents, soit de tous les 

deux. Autant donc les comptes du ptre admi- 
nistreteur seront simples et faciles âă rendre, 
autant les comptes de tutelle peuvent tre 
compliques et difficiles; car ils peuvent com- 
prendre toute espăce de biens, toute esptce de
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valeurs. De lă peut-âtre un retard qui nc fuit 

qwexciter Venvie de lex-mineur de se trouver î 

la tâte de son capital et qui le porterait & faire 

des concessions nombreuses ă son tuteur. Ce re- 

_ tard n'existera pas dans la reddition des comptes 

du păre administrateur qui n'aura le plus souvent 

administre€ qu'un patrimoine d'une grande sim- 

plicite. 

[Part. 474 contient une double derogation aux 

principes genâraux en ce qui concerne les interets 

au reliquat qui peut râsulter des comptes de tu- 

telle. Les interâts des sommes dues par le tuteur 

du mineur courent de plein droit ă partir de la 

clăture des comptes, les interâts des sommes dues 

par le mineur courent ă partir d'une sommation 

de payer. On ne peut &tendre cette exceplion. 

Prescription de Laction de Lenfant contre le 

pere administrateur. — L'action contre le tuteur 

se prescrit par dix ans (475). C'est lă une excep- 

tion aux principes generaux qui exigeraient trente 

ans (2662). 

Il n'y a pas lieu de l'&tendre, croyons-nous, a 

Paction contre le ptre administrateur. 

Cette prescription favorable est un avaatage 

que la loi accorde au tuteur. Il faut la laisser au 

tuteur seul. Une action qui aurait dure trente 

ans contre le tuteur, aurait €t€ trop dangereuse. 

Cette action est en effet garantie par une hypo- 

th&que legale qui aurait ainsi plan€ pendant trente 

ans sur les immeubles du tuteur comme un dan-
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ger permanent. La reduction du delai de pres- 

cription est juste. Le m&me danger n'existe pas 

pour le pere. Ses biens ne sont grevâs d'aucune 

hypotheque. 

Ne layant pas fait participer aux charges de - 

!'hypotheque qui gră&ve les biens du tuteur, nous 

ne pouvons lui accorder cette faveur qui n existe 

qu'ă cause de l'hypotheque. 

Le pere doit donc tre traite comme un man- 

dataire ordinaire, et il faut decider que laction 

contre lui ne sera prescrite que par trente 

ans(1). 

4) Valette s. Proudhon, li, p. 282; Demol., t. VI, 305.



SECTION II 

USUFRUIT LEGAL 

Le pâcule adventice du droit romain, la garde 

noble et bourgeoise de Vancien droit feodal et 

coutumier ont donn€ naissance ă V'usufruit legal 

du Code. | 

Le principe que le părea Pusufruit des biens de 

"enfant, sans aucune distinction et dăs que len- 

fant a des biens, a €t€ emprunte aux răgles sur le 

pecule adventice. | 

(“association de la măre survivante ă ce droit 

est d'origine coutumitre (art, 264, Cout. Paris). 

La disposition qui prive decet usufruit les as- 

cendants, les charges imposâesă lusufruitier sont 

encore des emprunts que le l6gislateur a fait ă la 

garde bourgeoise. 

D'ailleuşs, ce sont surtout les răgles de cette 

garde qui ont dicte les decisions du Code (1). 

(1 Valeue s. Proudhon, 1. IE.
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CHAPITRE 1 

CARACTERE ET ETENDUI DE L'USUFRUIT LEGAL 

L'usufruit legal est une compensation que la loi 

accorde au pere charge d'entretenir et d'&lever 

l'enfant. 

Si lenfant a des bieas quelque peu considera- 

bles, cette compensation devient une veritable [a- 

veur. 

Cette faveur, la loi a eu raison de laccorder au 

pere. Il doit y avoir dans la famille une unite aussi 

grande que possible, Les biens du păre sont aussi 

les biens de l'enfant, il est juste que les biens de 

l'enfant soient aussi un peu ceux du pere. Il y au- 

rait quelque chose qui s'accorderait mal avec nos 

mceurs et nos idâes ă voir l'enfant tre&s-riche et le 

„pâre trăs-pauvre. La vie ctant commune,il est bon 

que le bien-âtre le soit aussi. L/enfant lui-mâme 

participera dans une certaine mesure ă l'enrichis- 

sement que ses biens procurent au păre, sa viesera 

meilleure. 

Le pere, peut-etre, ne verrait pas sans un cer- 

tain dâpit les richesses de son fils grossir chaque 

ann€e, tandis que lui-m&me vivrait dans la mi- 

sere, et la jouissance legale que la loi lui accord» 

est un gage de bons rapports dans la familile. 

Quzlle est la nature de ce droit? La loi parait
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avoir &vit& avec soin de Pappeler usufruit (38% â 

387). Faut-il en conclure que ce n'est pas un veri- 

table usufruit ? Non, les art. 385 et 601 soumet- 

tent le droit du pâre aux r&gles de Pusufruit, et 

Part. '730 le qualifie WVusufruit legal. Cependant, 

cestun usufruit d'une nature speciale et auquel 

certaines r&gles de Pusufruit ordinaire ne sont pas 

applicables. Une assimilation complete entre ces 

deux droits ne peut exister. 

IPusufruit paternel est un des attributs de la 

puissance paternelle et doit participer du carac- 

tăre de cette puissance. Attribu€ exclusivement 

ăla personne du păre, îl n'est pas dans le com- 

merce, il n'est pas alienable. 

Ainsi que dit M. Demolombe, Vusufruit pater- 

nel ne pourrait servir de base qu'ă un trafic peu 

lucratif et degradant pour la puissance paternelle, 

que le lâgislateur p'a pu vouloir tolerer (4). 

La jouissance legale n'€tant pas susceptible de 

cession volontaire, n'est pas susceptidle de saisie. 

Elle ne peut tre non plus hypothequse (2418). 

Ceci n'est vrai que du droit en lui-mâ&me, et les 

fruits qui en proviennent peuvent âtre saisis par 

les creanciers du pere, car Je pre peut les aliener. 

Mais, bien entendu, il sera fait deduction sur ces 

” fruits de la somme pe&cessaire ă lentretien et â 

education des eniants. 

(4) T. VI, 521. Val. sur Proud., II, 267.
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A qui lusufruit legal appartient. 

Durant le mariage, l'usufruit legal appartient 
au pere. Ce n'est qw'une consequence du principe 
que le pere seul exerce Pautorite. Lorsque le ma- 
riage se dissout, la mâre €tant appelce ă succeder 
ă la puissance paternelle succăde aussi au droit de 
Jouissance. 

L'usufruit legal existe de plein droit en vertu 
de la loi,il n'est pas besoin d'une acceptation 
quelconque de Pusufruitier. 

La renonciation peut se faire de toute facon, la 
loi 6tant muette ă ce sujet. Toutefois pourrait-elle 
etre faite avant louverture du: droit, les &pouz 
pourraient-ils, par exemple, y renoncer par con- 
trat de mariage? 

Nous ne le pensons pas, pour deux raisons. Il y 
aurait lă une contravention ă Part. 1388 qui « dă- 
« fend aux €poux de dâroger aux droits qui ap- 
« partiennent au mari comme le chef, ou qui sont 
« conferâs au survivant des &poux par le titre de 
« la puissance paternelle. » 

C'est comme chef de la famille que le pâre a 
ladministration legale des biens de l'enfant et 
lusufruit l&gal en compensation. C'est de plus un 
droit quela loi, au titre dela puissance paternelle, 
atiribue ă la mere survivante. I/art. 1388 serait
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donc applicable ă notre espece. Lintention du I6- 

gislateur ne saurait &tre douteuse. « L/art. 1388, 

dit M. Treilhard, lors de la discussion, ne parle de 

lapuissancepaternelle que pour defendre les stipu- 

lations qui priveraient le pere de son pouvoir sur 

la personne de ses enfants et de Lusufruit de leurs 

biens (1). » 

La renonciation anticipee a lusufruit legal 

constituerait une veritable liberalite en faveur 

des enfanis ă naîire. Cette liberalite est complete- 

ment nulle, car, aux termes de lart. 906, pour âtre 

capable de recevoir une donation, il faut âtre 

congu. 

Pothier dâcidait, il est vrai, le contraire, mais il 

y avait 6t€ amen€ par la râgle, quon pouvait 

anciennement renoncer ă une succession future, 

par contrat de mariege, par ă fortori devait-il en 

tre ainsi de Pusufruit legal. Aujourd'hui qu'il 

est defendu d'une manitre absolue de renoncer â 

une succession non encore ouverte, l'ancienne 

opinion de Pothier ne peut avoir aucun fonde- 

ment. 

Sur guels biens Lusufruit legal porte. 

En principe tous les biens de lenfant sont sou- 

mis ă Vusufruit legal du ptre, mâme ceux dontil 

n'aurait pas /administration. 

4 Locr6, t. 43, p. 166.
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Mais il faut, pour que Pusufruit prenne nais- 

sance que le bien soit entre dans le patrimoine de 

'enfant. Si nous supposons qu'une succession a 

&te deteree ă un enfant, ce n'est qu'ă partir du 

moment ot il y aura eu acceptation de la succes- 

sion avec Vautorisation du conseil de famille. Et le 

păre aura Vusufruit alors mâme qu'il aurait 6t€ 

d'avis que la succession ne doit pas &tre acceptee. 

En emettant cet avis qu'il croyait favorable ă len- 

fant, il n'a pas entendu renoncer ă son droit. 

IPusufruit l&gal est universel, mais âce prin- 

cipe, il y a plusieurs exceplions. 

Premiere exception. — I/art. 387 dit que la 

jouissance legale ne s'etendra pas aux biens, que 

les enfants pourront acquerir par un travail ou 

une industrie separeâs. 

Cette disposition rappelle le pâcule castrense et 

quasi castrense des Romains. 

C'est un encouragement di au travail, disait le 

tribun Albisson. 

On a considere qu”il serait injuste de depoviller 

Penfant de Vusufruit de ces biens auxquels îl doit 

tenir plus qu'ă tous autres, car c'est lui qui les a 

gagn6s. 

Ces biens seront d'ailleurs peu considerables et 

un enfant ne pourra gagner que de petites som- 

mes jusqw'ă lâge de dix-huit ans. 

Pour que le pere n'ait pas la jouissance des biens 

de Venfant, il faut que celui-ci ait une position
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independante, qu'il exerce un travail, une indus- 

trie s&pares. 

Ceci peut donner lieu ă une incgalite entre les 

enfants. Si un pre a deux enfants, et quel'un des 

frăres travaille chez un ctranger, ce qu'il aura 

gagn€ lui appartiendra exclusivement; l'autre 

qui travaillera pour son pere, ne gagnera rien. 

C'est ă la sagesse et ă l'affection du pâre de re- 

mâdier ă ce que cette situation peut preseater 

d'injuste et d'&viter des sentiments de jalousie en- 

tre ses enfants. 

Il n'est pas necessaire que lenfant qui travaille 

ait une residence separee de celle de son pere, caril 

est oblige d'habiter avec son pâre qui a sur lui le 

droit de garde. 

Le păre pourrait exiger de prâlever sur les be- 

nefices de Venfant, les depenses ncessaires ă son 

entretien, Varticle 209 ne demaade aux parents 

de pourvoir aux besoins de leurs enfants qu'au- 

tant que ceux-ci ne peuvent suffire ă eux-mâmes. 

Les biensacquis par lenfant autrement que par 

son travail ou son industrie devront rentrer dans 

la răgle gencrale, les exceptions ne doivent pas 

âtre ctendues. L/art. 387 n'embrasse pas les jeux 

et les paris qui ne supposent aucun travail (1965). 

Que decider si l'enfant a decouvert un trâsor? 

Le tresor sera soumis ă l'usufruit l€gal. En effet, 

ce tresor, c'est un don de la fortune, lenfant ne 

Va gagn€ ni par șon travail ni par son industrie. 

Et nous deciderions ainsi alors meme que le tresor 

A. 16
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a 6t€ decouvert sur un fonds soustraită la jouis- 

sance du pere. On ne peut pas dire que ce trâsor 

fasse partie du fonds et ceci est ă ce point vrai que 

de l'avis de tous, le tresor, mâme enfoui dans le 

sol, n'en continue pas moins d'âtre un meuble. 

Dans tous les cas, le trâsor ne peut &tre consi- 

der€ que comme un don de la fortune (1). 

Ces biens, que l'enfant gagne par son travail, 

quoique non soumis ă Lusufruit, n'en sont pas 

moins administres par le pere. I/art. 387 ne sous- 

trait ces biens qu'ă la jouissance legale. 

Deuzieme exception. — Elle comprend les biens 

donns6s ou lgues ă lenfant sous la condition que 

le pere n'en aura pas l'usufruit legal. Cette excep- 

tion existait dejă dans le droit romain, et le pere 

n'avait pas la jouissance des biens du pecule ad- 

ventice, qui avaient €te legu6s ou donnâs au fils 

ă cette condition. C'est d'ailleurs une tr&s-bonne 

disposition, car le donateur ou le testateur, anime 

de ressentiments contre le pere, se serait peut- 

&tre abstenu de faire la liberalite pour ne pas la 

voir passer entre ses mains. 

Le Code exige que la clause soit expresse, c'est- 

ă-dire qu'elle resulte clairement et d'une manitre 

indubitable de acte. Le doute doit profiter au 

pere, parce que usufruit legal est le droit com- 

mun. Supposons qu'une personne ltgue la moiti€ 

de sa fortune au pere et l'sutre moiti€ au fils. 

(1) Demol., Zraite de la puiss. patern., p. 385%, et les autorits que 

cet auteur cite.
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Peut-âtre bien que le testateur a entendu ne pas 

leguer plus au păre qu'au fils, et, par consequent, 

soustraire la moiti€ du fils au droit de jouissance, 

mais cette volont€ est douteuse, elle n'apparait 

pas d'une manitre €vidente, on ne peut pas dire 

dăs lors qu'il y a clause expresse, et c'est avec rai- 

son qu'il a 6t€ decide que le droit d'usufruit legal 

que le păre tient de la loi n'a pas €te atteint. 

La question parait plus delicate si une rente ou 

un droit dusufruit a 6t€ l&gu€ ă lenfant. On 

pourrait croire que le testateur a entendu priver 

le păre de son droit, puisque ces biens consistent 

non dans un capital, mais dans des arrârages et 

dans des fruits. Cependant il n'y a pas de doute 

possible. Le pre aura lusufruit. Son droit s- 

tend ă tous les biens corporels ou incorporels, qui 

peuvent appartenir ă l'enfant. La loi precise, en 

quoi consiste la jouissance d'une rente ou d'un 

usufruit. L'art. 588 considere les arrârages comme 

les fruits de la rente, et non comme un capital qui 

s'absorbe et diminue chaque jour, Lart. 1568 con- 

tient une disposition analogue pour lusuiruit 

d'un usufruit. Rien ne s'oppose donc ă ce quele 

ptre exerce son droit, et il l'exercera tant qu'il 

n'y aura pas de clause expresse qui le lui enlăve. 

Une question trăs-controversce est celle de sa- 

voir si Venfant, 6tant heritier reservataire, on 

peut soustraire ă Pusufruit legal, non-seulement 

la quotit€ disponible, mais la râserve meme de 

Venfant.
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Soit donc l'espăce suivante. Une mere meurt, 

laissant tous ses biens ă son enfant qui n'est pas 

encore âg€ de dix-huit ans. Une clause de son 

testament porte que, tous les biens provenant 

delle, attribucs ă Penfant, seront soustraits ă la 

jouissance legale du pere. Cette clause, incontes- 

tablement valable pour la moiti€ qui forme la 

quotit€ disponible, Pest-elle aussi pour la moiti€ 

qui forme la reserve de Penfant? 

Nous allons lexaminer. 

La reserve doit arriver intacte ă | heritier reser- 

vataire. C'etait deja le principe du droit romain 

quant ă la legitime, et une loi au Code (1) deci- 

dait que toutes les conditions et toutes les charges 

imposâes ă la legitime €taient nulles de droit. 

Dans l'espăce qui nous occupe, la reserve arrive 

intacte ă lenfant, et, de plus, affectee d'une con- 

dition qui lui est avantageuse; cependant la No- 

velle 117, ch. II, avait decide que cette condition 

serait nulle, et elle ne permet pas ă l'ascendant 

de priver le p&re de Vusufruit de la legitime, qu'il 

donnait ă son petit-fils. 

Les anciens auteurs du droit francais sont divi- 

sâs sur la question. Dans son Traite des succes- 

sions, Lebrun decide que l'ascendant pouvait sous- 

traire la legitime elle-meme ă Pusulruit paternel. 

Telle n'ctait pas l'opinion de la majorite. Serres, 

se fondant sur la Novelle 117, decidait que: 

« la prohibition, quoique expresse, âtant faitepar 

4 L. 32, de Testam. inof.. C.
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« la măre qui institue son fils htritier, ne s'âtend 

« pas âla legitime du fils, parce que, ne pou- 

« vant pas priver son fils de la legitime sur ces 

« biens, elle ne peut pas non plus priver le păre 

« de la jouissance que la loi lui donne. » (Institu- 

tions du droit frangais.) Et c'âtuit Vavis generale- 

ment admis. 

La controverse existe aujourd'hui. 

[| doit âtre permis, dit-on, de soustraire la r€- 

serve legale ă Pusufruit paternel. 

Cette opinion se fonde sur un argument tres-spe- 

cieux. Lorsque la reserve est entamee, on com- 

prend Vaction en reduction de V'heritier tendant â 

faire que la râserve lui arrive intacte. Ila un int€- 

ret &vident. Mais, dans l'hypothese, la reserve 

non-seulement lui arrive intacte, mais soumise 

de plus ă une condition qui lui est tr&s-avanta- 

geuse, la question de reduction ne peut meme pas 

se poser, linteret de V'enfant consisie 6videm- 

ment & ce quela reserve ne soit pasatteinte par 

Pusufruit paternel. 

Donnera-t-on au pere le droit de revendiquer 

son usufruit?il ne pourrait agir que contre len- 

fant, ce serait une action en reduction intenatee 

contre l'heritier reservataire, ce qui ne peut se 

concevoir, car l'aclion en reduction n'a ât€ tablie 

qu'au profit de Vheritier. 

Nous croyons que ce raisonnement n'a d'6qui- 

table que lapparence. 

Le pere agit en vertu d'un droit qui lui est pro-
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pre, il peut intenter une action en revendication 

de son droit d'usufruit, mais ce n'est pas le moins 

du monde une action en reduction. D'ailleurs, 

comment les choses se passeront-elles en pratique? 

Le pere administrateur legal sera ou ne sera pas 

tenu de rendre compte de l'usufruit de la reserve. 

selon que l'on admet Vune ou l'autre opinion. Il 

n'a aucune action âă intenter, et ce n'est qu'ă la 

reddition des comptes que la question se posera. 

Or, nous croyons que la condition qui avait ât€ 

appose, doit &tre considere comme nulle et que 

le pere peut invoquer cette nullite. 

I/art. 387 dit en effet que l'on pourra, en vertu 

d'une clause expresse, soustraire â P'usufruit pa- 

ternel les biens donnes ou legues. 

Nous nions absolument, que les biens qui for- 

ment la reserve soient des biens lgues. 

L'enfant tient sa reserve de la loi seule et non 

de la liberalite de ses parents. Comment, dâs lors, 

pourraient-ils y apposer une condition, fât-elle 

meme favorable ă l'enfant, car pour affecter une 

liberalite d'une condition,il faut avant tout €tre 

donateur. 

Dans J'espăce, le legislateur seul est donateur, 

lui seul gratifie lenfant, seul aussi il peut mettre 

une modalite ă la reserve, et cette modalite, c'est 

lusufruit legal du pere. 

On ne saurait donc faire entrer l'espăce dans 

Vexception prevue par art. 387. 

Quand il y a une reserve, cette reserve n'appar-
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tient qw'ă Lenfant et c'est la loi quila lui donne. 

Par consequent, la clause qui serait €crite par la 

măre et qui tendrait ă depouillerle pâre de son 

usufruit legal, doit &tre reputee comme non 

&crite. 

On s'appuie dans le systăme contraire sur cette 

consideration que la clause probibitive a ete &crite 

dans Pinterât et pour Pavantage de lenfant. C'est 

une assertion trop absolue et qui souvent sera d€- 

mentie par les faits. En depouillant le pere de la 

jouissance des biens de V'enfant, on peut arriver ă 

ce resultat, que le păre prenne sur les biens de 

Penfant la somme necessaire ă son entretien etă 

son &ducation, somme qu'avant il prenait sur ses 

propres revenus. Materiellement, lenfant ne re- 

tirera donc aucun profit, ă moins, toutefois, de 

supposer une r€serve trăs-considerable. 

De plus, le ptre n'administrera pasavec le meme 

soin les biens de la reserve dont il n'a pas Lusu- 

fruit. Dans notre systăme, au contraire, en in- 

teressant le păre ă Vusufruit des biens, on Vinte- 

resse ă leur bonne administration, ă leur amelio- 

ration. La clause donc qu'ondisait si avantageuse 

4 Penfant ne lui creera peut-etre que des embar- 

ras multiples. 

On insiste cependant, on reprocheă notre opi- 

nion de retourner contre lenfant la reserve qui 

p'est crete que dans son interet. L'objection ne 

peut porter, l'enfant a sa reserve aussi intacte que 

la loi la lui donne. L/enfant ne pourrait pas dire :
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Mon droit est viol€, ma reserve n'est pas entitre 

parce que mon pere a un droit d'usufruit legal, 
car cet usufruit forme le droit commun. S'il &tait 
vrai que lusufruit du pere portât une atteinteă 
la reserve, il faudrait decider ainsi au cas m&me 

ou il n'y auraitaucune clause tendant ă depouiller 
le pere de lusufruit. Et certainement personne 

ne peut aller jusque-lă (1). 

M. Demolombe accorde au pere une veritable 
action en reduction en se fondant sur lart. 921 : 
La reduction peut &tre demandee par ceux au 
profit desquels la loi a €tabli la reserve ou par 
leurs ayants-cause. Le pere, dit !'eminent auteur, 
est layant-cause de son enfant. 

Nous ne croyons pas que l'art. 921 soit appli- 
cable. [action en reduction s'intente pour 
reduire les donations ou les legs, et il n'y a dans 
l'espăce ni donations ni legs. Le pere a un droit 
qui lui est propre, et il n'a pas besoin d'exhiber 
de la qualii€ d'ayant-cause de L'enfant pour exer- 
cer ce droit. 

De deux choses Lune, ou le păre est tuteur de 
lenfant, et alors il trouvera dans son droit un 
moyen de defense contre Yenfant qui, lors de la 
reddition des comptes, exigerait de compter 
parmi les revenus la jouissance de la reserve, ou 

10 En ce seus, Demol., loc. cit., 513; Marcade sur l'art. 287. M. Va- 

lette, qui avait enseign€ lopinion contraire, dans ses Aotes sur 

Proudhon, t. 2, p. 264, l'a abandonnde dans PExplication somm. du 
L. |, C. Nap.
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le păre n'est pas tuteur, et alorsil revendiquera 

son droit d'usufruit en pretendantă juste titre 

que la clause qui Yen depouiilait est nulle. | 

On a comparâ, non sans raison, la situation du 

păre ă celle d'un associ€ dans une socite univer- 

selle de tous biens presents et de tous gains. Si un 

ascendant laisse ă cet associ€ ses biens ă condi- 

tion que les revenus de la râserve n'entreraient 

pas dans la socistâ, Lassoci€ legataire et mâme les 

coassocies pourraient attaquer cette condition 

comme contraire ă acte de socist€. Exercent-ils 

une action en reduction ? Pas le moins du monde, 

ils exercent Vaction que leur donne le contrat. 

Pourquoi en serait-il differemmeat du pere? Îl 

n'y a qu'une difterence, le păre tient son droit de 

la loi, il doit exercer Vaction que lui donne la loi, 

cette action ne peut &tre qu'une action en reven- 

dication. 

Troisieme exception. — La jouissance legale ne 

s'ttendra pas sur les biens d'une succession dont 

le păre aura c€t€ €carte comme indigne. « Les en- 

« fants de Vindigne, dit Vart. 830, venantă la 

« succession de leur chef et sans le secours de Ja 

« representation, ne sont pas exclus pour la faute 

« de leur păre, mais celui-ci ne peut, en aucun 

« cas, reclamer sur les biens de cette succession 

« Pusufruit que la loi accorde auz pres et mâres 

« sur les biens de leurs enfants. » 

Le motif du legislateur est manifeste, il n'a pas 

voulu que lindigne put profiter meme pour la
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Jouissance d'une succession, dont il 6tait &cart€. 

Cette disposition tait nâcessaire pour assurer 

d'une, manitre complăte les effets de Pindignite. 

Il est evident que lart. 730 s'applique aussi 

bien ă la mere qu'au păre, mais lindignite encou- 

rue par lun d'eux ne nuira pas ă l'autre. Si le 

păre ctait frappe d'indignite, que faut-il decider 

quant ă Pusufruit legal? Reviendra-t-il ă la mere 

ou ira-t-il consolider la nue propritte de l'enfant? 

On ne peut attribuer ă la mere P'usufruit legal. 

Nous avons dâcid€, il est vrai, que la mere aura 

cet usufruit toutes les fois qu'elle exercera la puis- 

sance paternelle, mais tel n'est pas le cas. Le pere 

declare indigne de succeder n'en conserve pas 

moins la puissance paternelle. La loi le declare 

dâchu de Pun des €lements de cette puissance, 

mais elle n'en investit pas pour cela la mere. 

D'ailleurs l'usufruit legal est une compensation 

aux obligations qui decoulent de la puissance pa- 

ternelle, la mere qui n'a encoreaucune de ces obli- 

gations ne peut exiger lusufruit. 

Si lun des €poux âtait appeleă une succession 

et qu'il en fit €cart€ comme indigne, faut-il don- 

ner lusufruit des biens de cette succession, re- 

cueillie par les enfants, ă Vautre qui a €t€ con- 

damne comme complice? Nous ne le pensons pas. 

Le but de la loi est Evident. La loi veut priver 

de la jouissance legale le pere ou la mere qui est 

indigne de recueillir les biensătitre de succession. 

L'epoux condamne comme complice, s'il avait €te



DROIT FRANCAIS 254 “ 

appel€ ă la succession, n'eât pas herit€. On ne 

peut pas reprocher ă notre systeme d'Etendre une 

disposition penale, car la peine est dictâe par le 

Code, indistinctement, contre celui qui aurait 

commis quelque acte de natureă le faire declarer 

indigne (1). 

Le păre renongant ă une succession doit-il avoir 

encore Pusufruit des biens que lenfant prend dans 

cette succession? 

I/affirmative est indubitable. En renongant ă 

la succession, le păre n'a pas renoncâ ă son usulruit 

legal et on ne pourrait raisonner par analogie de 

Part. 730 qui contient une disposition penale et 

qui ne s'applique qu'ă Lindignite. La meme deci- 

sion doit &tre donne au cas ou un păre a fait une 

donation ă son enfant. Les liberalites ne se pre- 

sument pas et, ă moins d'une renonciation 

expresse, la donation faite par le păre ă son enfant 

ne comprend que la nue proprite. 

Quatri&me exception. — Biens compris dans un 

majorat. — Un avis du conseil d'Etat du 30 jan- 

vier 1811 decide que les biens compris dans un 

majorat ne doivent pas tre soumis, pendant la 

minorite des titulaires, ă Vusufruit legal. 

A la suite d'un remarquable rapport de M. Va- 

lette une loi fut rendue le 11 fevrier 1849. cette 

loi ne permet plus la transmission des majorats 

existants, quant au profit des appelâs dudeuxieme 

degre n6s ou congus avant sa promulgation. 

(15 Demol., loc. cit., 343 ; Proud., t. 3, p. 26%; Aubry et Rau.



252 CHARGES DE L'USUFRUIT LEGAL 

Cette loi porta un coup dfinitif au majorat. 

Actuellement il n'y a plus de majorat en France 

et tous les biens compris dans cette institution 

sont rentres dans le droit commun. 

CHAPITRE | 

CHARGES DE L'USUFRUIT LEGAL 

Les charges de Pusufruit legal sont : 

10 Celles auxquelles sont tenus les usufruitiers 

ordinaires. 

2 IPentretien et l'&ducation de Venfant. 

3 Le payement des arrrages ou intârâts des 

capitaux. 

4 Les frais funcraires, et ceux de derniere ma- 

ladie (art. 385). 

[. CHARGES AUXQUELLES SONT TENUS LES USU- 

FRUITIERS ORDINAIRES. — Comme  lusufruitier 

ordinaire, le păre est tenu de faire dresser linven- 

taire des meubles et P'Etat des -immeubles (60). 

Cependant, il ne doit pas donner caution de jouir 

en bona pere de familile. 

La loi l'en a dispens€, croyant certainement 

que L'affection paternelle ctait une garantie sulfi- 

sante. L/usufruitier legal n'en est pas moias tenu 

de jouir en bor; pere de famille, et de conserver 

la substance de la chose. 

Il devra aussi toutes les impenses qui se pren- 

nent sur les revenus, tels que les contributions,
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reparations d'entretien, pension alimeniaire, frais 

de procăs concernant la jouissance des biens 

soumis ă Vusufruit (610-615). 

Il. DÂPENSES D'ENTRETIEN ET D'EDUCATION DE 

VENFANT. — Par le fait mâme du mariage, les 

&poux ont contracte lobligation de nourrir, d'en- 

tretenir, d'€lever les enfants (art. 203). 

Mais la charge imposce par Vart. 385-2* est dif- 

icrente. 

L'obligation de lart. 203 a pour base le mariage 

m&me. Vobligation de Part. 385-2* a pour base Vu- 

sufruit legal (1). 

De lă des difi&rences multiples : 

10 Si Pobligation d'entretenir et d'6lever emane 

du mariage, les ptre et mâre ne doivent Paccom- 

plir que dans les limites de leurs moyens, si, au 

contraire, elle est la consequence de Vusufruit 

legal, Venfant devra âtre entretenu et 6ieve con- 

formement ă sa propre fortune. 

Aussi îl a 6t6 juge que le pere, qui avait n6- 

g!ige Peducation de son enfant, possesseur d'une 

fortune importante, et au lieu de lui donner l€- 

ducation que la situation de V'enfant permettait, 

Pavait constamment employ€ aux plus groussiers 

travaux, 6tait tenu de restituer tout ce quiil 

avait pergu en vertu de son droit d'usufruit legal. 

(Cass., 23 avril 1817; Dalloz, Repert. de leg. et 

jur. Minorite, 149.) 

(4) Demol. Puiss. pat., 530 .3%2. Marcadc sur art. 385. Valetie sur 

Proudhoa, t. 2, p. 250.
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2 Quant ă la partie materielle, Vobligation de 

Part. 203 cesse si l'enfant a des biens personnels 

suffisants. Celle de lart. 385, ctant une charge de 

Vusufruit, ne cesse qu'avec l'usufruit, par conse- 

quent, bien que lenfant ait une partie de sa for- 

tune dont le pere n'a pas la jouissance, le pere 

n'en sera pas moins tenu de prelever sur son usu- 

truit; une somme proportionnee ă limportance de 

cet usufruit pour les frais d'entretien et d'educa- 

tion. 

(Dalloz, Repert. de legisl. et de Jurispr., Puiss. 

patern., n* 1541.) 

3 On ne pourrait, au nom de l'enfant, deman- 

der en se fondant sur art. 203 qu'une partie de 

la fortune paternelle soit dâclaree insaisissable 

pour obvier aux charges d'entretien et d'educa- 

tion. Au contraire, s'il s'agit d'usufruit legal, le 

pere pourra lui-m&me s'opposer non-seulement ă 

la saisie du droit, mais encore ă la saisie de tous 

les fruits. Il pourra demander que la somme n6- 

cessaire ă l'âducation de Venfant soit prealable- 

ment distraite sur les fruits et que l'excedant 

seulement soit saisi. Cette somme sera toujours 

calcule conformement ă limportance de l'usu- 

fruit. (Dalloz, Repert. Puiss. patern., 165.) 

La charge de lart. 385 amoindrit entre les 

mains du pere l'usufruit legal. Les creanciers, ses 

ayants-cause sont tenus de respecter cet amoin- 

drissement. 

4 La charge de art. 203 est impose sans dis-



DROIT FRANCAIS 255 

tinction au pere etăla mere, celle de Part. 385 

ne peut Vâtre qu'ă celui qui a Lusufruit legal. 

III. PAIEMENT DES INTERETS OU ARRERAGES 

DES CAPITAUX. — Ne s'agit-il que des interâts et 

arrcrages qui vont courir, ou bien faut-il mettre 

ă la charge de Vusufruitier legal, les interâts, et 

arrerages dejă €chus au moment de l'ouverture de 

Vusufruit, et que le de cujus a laiss6s en souf- 

france? 

La question est controverse. 

On soutient, dans un premier systeme, que les 

inter&ts ou arrtrages, dus au moment ou com- 

mence la jouissance, doivent &tre supportâs par 

Venlant. En eftet, dit-on, ces interâts et arrerages 

sont la charge de Lusufruit l€gal, la charge ne 

peut commencer avant PEmolument. 

On ne saurait sans injustice, condamner le păre 

ă payer des interâts ou arrerages, qui ne sont pas 

dus par lui. 

Mais, si telle avait €t€ lintention du lâgisla- 

teur, le $ 3 de art. 385 serait complâtement inu- 

tile et ne ferait que repeter ce que le premier avait 

dâjă dit. Il n'aurait donc aucun effet. 

Aussi nous croyons que ce sont les arrerages 

ou interâts en souffrance que le pere doit payer en 

qualit€ d'usufruitier legal. 

Cette interprâtation a d'abord l'avantage d'âtre 

conforme ă cette regle d'interpretation que lorsque 

une clause est susceptible de deux sens, on doit
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Ventendre dans celui avec lequel elle peut avoir 

quelque eftet (1157). 

Notre opinion donne un sens ă la loi, tandis que 

lopinion contraire doit supposer necessairement 

une erreur legislative. 

On fait valoir un grand argument d'Equite. Mais 

ou y aurait-il si grande injusticeă mettre 4 la 

charge du pere, les interâts dejă €chus? L/usufruit 

legal est un avantage que la loi oftre au păre, elle 

peut le lui offrir greve de telles conditions, qui lui 

semblent bonnes. 

Cette dette doit âtre paye comme elle leit ete 

par le de cujus lui-mâme, etil est probable que le 

de cujus aurait pay€ avec les revenus. 

Quoique dâjă âchue, la dette d'interâts n'en 

conserve pas moins le caractere de charge des re- 

venus, et il nous semble qu'il serait injuste de la 

faire supporter ă Penfant qui n'a que la nue pro- 

priste. 

Un bonadministrateur, trouvant dans une suc- 

cession des interâts arricrâs, doit les payer non 

pas avec son capital, mais avec ses revenus. C'est 

aussi un devoir du păre qui doit jouir en bon pere 

de famille. 

Mais, dira-t-on, linterât du pere peut setrouver 

gravement compromis, aujourd'hui que le pret 

ă interâts est permis. Mais pourquoi songeră lin- 

terât du pere seulement ? Il me semble qu'on agit 

bien plus dans lesprit de la loi, avantageuse â
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Penfant plusqu'au pere, en tranchant la question 

au profit de Penfant. 

En mettant cette obligation ă la charge de lusu- 

fruilier legal, on suit la răzle de Vancien droit. 

Le gardien noble devait payer les dettes mo- 

bilieres, qui grevaient les successions devolues 

au mineur, et notamment les arrcrages dâjă 

&chus. 

art. 385 n'a probablement fait que reproduire 

la mâ&me decision (1). 

Ce que nous decidons des intârâts des capitaux, 

doit &tre âtendu aux arrerages des rentes. La dis- 

tinction qu'on a propose ă cet £gard, ne nous pa- 

rait pas fondee, car aujourd'hui toutes les ventes 

„sont des capitaux (529, 1978, 1979). 

IV. FRAIS FUNERAIRES ET CEUX DE DERNIERE 

MALADIE. — On a soutenu qu'il s'egissait de frais 

de dernitre maladie et frais funcraires de lenfant 

lui-mâ&me. 

Cette opinion est, aujourd'hui, presque univer- 

sellement abandonnee. 

Le păre doit, en efiet, supporter les frais de tou- 

tes les maladies de Venfant. Pourquoi lui aurait-on 

impos€ d'une manitre speciale, les frais de la der- 

nitre maladie? 

[| serait &trange de voir imposer ă l'usufruitier, 

une dette qui prendrait naissance au moment 

me&me ob finit son usufruit legal. Telle serait la 

“45 Mareade sur lart. 385; Demol., toc. cit., Valette, t. 2, p. 256. 

A. 13
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dette de frais funeraires. Ces frais ont toujours 

&te considerâs comme une charge de la succession 

et qui, par conseguent, doivent âtre supportes par 

tous les heritiers. 

La loia entendu mettreă la charge de Lusufrui- 

tier legal, les frais funeraires et de derniere ma- 

ladie de la personne qui a laiss€ les biensă l'enfant. 

C'etait la regle de lancien droit. Certaines coutu- 

mes le disaient expressement. (Nivernais, titre23, 

art. 7.) La jnrisprudence avait ctendu la regle aux 

coutumes mueties. Partout le gardien noble ctait 

tenu de payer les îrais funcraires et de dernitre 

maladie de la personne ă laquelle Ventant succe- 

dait (1). 

Cette obligation a passe dans le Code. 

Si le defunt est Lun des €poux maris en com- 

murnaui€, lepoux survivant, usufruitier l&gal ne 

sera pas tenu des frais funeraires, et de derniere 

maladie. Ces frais sont une charge de la commu- 

naute (1409-59). 

CHAPITRE II 

EXTINCTION DE L'USUFRUIT LEGAL 

Les causes d'extinction de Pusnfruit legal sont 

les suivantes : 

(4) Posth., Garde noble, III, art. 2, $ 6.
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1 Accomplissement de la dix-huititme annce de 

Lenfant (38%). 

L'usufruit l6gal ne dure pas autant que la puis- 

sance paternelle. 

En iaisant cesser cet usufruit ă 18 ans, âgeoti 

T'Emancipation et le mariage sont permis, la loi a 

voulu que le păre ou la mere n'ait pas interâtă 

s'opposer ă l'Emancipation ou au mariage. 

On a considere, d'autre part, qu'il âtait bon que 

Venfant ait ă sa majorit€ un capital disponible, 

qui lui permette de s'etablir. 

Cette extinction de la jouissance legale n'em- 

pechera pas l'administration du pere, seulement 

ie pere administrateur devra readre compte des 

fruits pergus. 

2 Emancipation du mineur (art. 384). — L'en- 

fant peut âtre emancipe ă partir ae quinze ans. 

L'emancipation resulte en outre de plein droit du 

mariage. 

Qu'elle emane du pere ou de la mere, qu'elle r€- 

sulte du mariage, elle fait toujours cesser lusu- 

fruit legal. 

L'emancipation faite par le pere ou la mere peut 

&tre r&voque (485). Lusufruit legal renaitra-t-il? 

L'aifirmative enseignee par M. Demolombe 

nous semble fondee. La senonciation du pere â 

l'usufruit legal n'est qu'une consequence de Il'6- 

mancipation. L'emancipation âtant revoquee, la 

puissance paternelle revit. Puisqu'elle revit avec 

ses charges. elle doit revivre avec ses avantages.
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Que pourrait-on craindre? que le pere ne râvo- 

quât l'Emancipation pour faire renaitre Lusufruit 

l&gal ă son profit. Mais n'est-ce pas lui-mâ&me qui 

s'est volontairement dâpouille de son usuiruit, en 

&mancipant lenfant? 

D'ailleurs l'&mancipation ne peut tre revoque 

que tout autant que les engagements du mineur 

ont 6t€ reduits. Ce sont les tribunaux qui deci- 

den cette reduction, la revocation de l'emancipa- 

tion n'est donc que la conseguence de la decision 

des tribunaux. Aucun abus n'est doncă craindre. 

On dit encore que la revocation de l'mancipa- 

tion ne doit &tre faite que pour profiter ă Lenfant. 

C'est une mesure de protection que, des lors, on 

ne peut faire revivre ă son desavantage Lusufruit 

legal. 

Cette r&vocation est en effet protectrice; elle a 

pour but d'empâcher l'enfant de se ruiner, mais 

elle doit s'en tenir lă. Aller plus loin, ce serait de€- 

passer le but que la loi s'est propos€. 

Enfin, dans une certaine mesure, il faut recon- 

naître ă cette râvocation un caractere pânal. 

Elle replace Venfant Emancip€ qui a fait preuve 

de legărete sous Vautorite paternelle. Cette auto- 

rit€ doit âtre complete, elle doit s'âtendre sur la 

personne comme sur les biens (1). | 

Les creanciers du pere ou de la mtre qui Eman- 

(4) Valette sur Proud., t, 2, p. 445. Aubry et Rau, t. I,p. 650. 

Contră, Marecade sur l'art. 387.



DROIT FRANCAIS 261 

cipe Lenfant, peuvent-ils demander la revocation 

de Pemancipation en ce qui touche Lusufruit legal, 

comme faite en fraude de leurs droits ? 

Merlin a soutenu l'affirmative, mais cette doc- 

trine est aujourd'hui gencralement abandonnee. 

En effet, le droit d'smanciper lenfant est un des 

attributs de la puissance paternelle. C'est donc un 

droit attachâ exclusivement ă la personne du d€- 

piteur et qui ne tombe pas sous le coup de action 

Paulienne. L'emancipation une fois faite, et on 

ne peut contester au păre le droit de la faire, doit 

produire tous ses effets (1). 

40 Second mariage de la mere. 

Nous examinerons ce mode d'extinction dans 

un chapitre spscial, que nous consacrerons aux 

droits de la mâre sur les biens de Venfant. 

5 Prostitution et corruption des enfants favo- 

risces par les pere et mere. 

Aux termes de Particle 335 du Code penal, la 

d&cheance de la puissance paternelle accompa- 

gne la condamnation d'un pere ou d'une mere 

pour avoir favoris6 ou excite la debauche des en- 

fants. L'usufruit legal est perdu. 

Mais cette decheance est-elle gencrale? Peut-on 

dire que celui qui a favoris€ la corruption d'un de 

ses enfants perd, d'une menitre gencrale, la puis- 

sance paternelle, mâme ă l'€gard des autres en- 

(4) V. les auteurs cit&s ci-dessus et Marcad€ sur l'art. 387, in fin2.
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fants envers lesquels il ne s'est pas rendu coupa- 
ble? 

Nous ne le pensons pas. On arrivera, il est vrai, 
ă ce resultat qui paraii €trange, que le pere quia 
ete condamne pour un crime odieux pourra en- 
core exercer lautorit€ paternelle qui devrait tou- 
jours &tre maintenue sans tache. Mais, s'il y a 
danger, lintervention protectrice de la măre 

pourra sauver l'enfant. 

Cette c.echeance est une peine. La loi ne la pro- 
nonce que relativement aux biens de lenfant, 
envers lequel le păre a €t€ coupable, on ne peut 

I'6tendre aux biens ces autres. 

6 Defaut d'inventaire dans le cas de larti- 
cle 1442. 

Ivarticle 1442 prononce ă titre de peine la d€- 
chence du droit d'usufruit l&gal, contre l'Epoux 
survivant qui n'a pas fait dresser inventaire pour 
constater les biens dont la soci6ts n€e du mariage 

se compose. 

Dans quel delai faut-il que cet inventaire soit 
fait ? La loi ne le dit pas, maisil y a lieu de deci- 

der que ce delai est de trois mois. C'est le delai or- 

dinairement fix€ par la loi (174 C. pr., '795, 1456, 

C. ce). 

Ce delai est-il fatal? Jamais aux termes de la 

loi, ce delai de trois mois n'est fatal. Les tribunaux 

„peuveni le proroger. Et nous deciderons de meme 
en notre matitre. 

Alors m&me qu'il n'y a pas eu prorogation pro-
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noncâe par le tribunal, nous ne croyons pas qu'on 

doive dâcider que necessairement la dechâance est 

encourue par le&poux survivant. 

Le tribunal examinera si cet &poux est ou n'est 

pas en faute. 

En gardant le silence sur cette question dans 

Particle 41442, le legislateur a ca se referer aux r&- 

gles du droit commun, et rien dans les articles du 

Code qui traitent de linventaire ne peut nous au- 

toriser ă prononcer la decheance contre l'epoux 

qui n'est pas en faute. (V. 431, 600, 795, 149%, 

1456.) 

Lart. AD sapplique-t-il quel que soit le regime 

matrimonial des deux €pouz? 

Les coutumes de Paris et d'Orleans, au cas ou 

Vepoux survivant n'avait pas fait inventaire, per- 

mettaient aux enfants mineurs de choisir entre les 

deux partis suivants : 

1 Considerer la communaute dissoute ă partir 

du dects du păre ou de la mere; 

2 Continuer avec le survivant la communaute 

et ne la dissoudre que par une derande en par- 

tage. 

Cette decision, le Code la remplacee par une 

double peine * 

A Les enfants peuvent ctablir la consistance 

de l'actif de la communaute par la commune re- 

nommâe ; 

2 L'epoux survivant est dechu du benefice de 

la jouissance legale.
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Comme la decision des coutumes ne sappliquait 

qu'ă la communaut€, nous n'appliquerons la 

decheance de art. 1442 qu'au regime de commu- 

naut. 

Cette opinion s'autorise des paroles de M. Ber- 

lier dans l'expos€ des motifs (Locre, t. VII). La 

dâcheance de lusufruit legal y est prâsentee 

comme substituce ă la peine de continuation de 

la communaute dans P'ancien droit. 
D'ailleurs, linventaire n€cessaire dans le regime 

de communaute lest beaucoup moins sous les 

autres. En effet, sous les regimes de commu- 

naut legale ou conventionnelle, il y a une 

confusion de biens, qu'on ne rencontre pas sous 

les râgimes extlusifs de communaute. On com- 

prend donc qu'il y ait des r&gles specialesă la 

communaut€ qui ne peuvent s'âtendre aux autres 

regimes. 

Si L'on exige de lepoux commun un inventaire, 

c'est pour qu'il ne puisse pas abuser des effets 

communs et les faire disparaitre. 

1 Deces de lenfant. 

Quand Lenfant est mort, la puissance paternelle 

cesse et, par consequent, aussi lusufruit legal. 

I/art. 620 decide que, lorsque Pusufruita ste 

institu€ ă condition que l'usufruitier jouira jus- 

qu'ă ce qu'un tiers ait atteint tel âge fixe, le droi: 

de Lusufruitier dure jusqu'ă cette epoque, ce tiers 

&tant mort avant d'avoir atteint l'âge prevu. 

Cet article ne peut pas âtre invoqu€ par le pere.
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afin de decider que son usufruit legal doit durer 

jusqu'ă P&poque od lenfant aurait atteint dix-huit 

ans. D'abord le fils n'est pas un tiers, les termes 

mâ&mes de Vart. 620 râsisteraient ă toute prâten- 

tion du pere. 

Ensuite la loi n'a pas accord au pere un droit 

de jouissance pour un temps determine. Elle a 

accord ce droit comme un corollaire de la puis- 

sance paternelle. 

Si elle le fait cesser ă dix-huit ans, c'est dans 

l'avantage de Lenfant, mais on ne saurait deduire 

de lă quecest un droit dont la duree a €t€ fixce 

d'avance par la loi. 

Enfin la meilleure preuve que art. 620 n'est 

pas applicable, nous la trouvons dans l'art. 714 

qui accorde au pere ouă la mâre en concours avec 

des collateraux de Vautre ligne, lusuiruit du tiers 

des biens dâvolus ă ces collateraux. Preuve €vi- 

dente qu'ils n'ont pas L'usufruit de tous les biens 

formant la fortune de Venfant. 

Si le Code s'est expliqu€ specialement sur ce 

cas, c'est qu'il en etait differemment dans le droit 

romain. L/usufruit du pere sur le pâcule adventice 

ne cessait pas par la mort de l'enfant. 

"art. 387 prevoit un mode d'extinction qui 

n'existe plus aujourd'hui : Lusufruit legal devait 

âtre perdu pour l'€poux, contre lequel le divorce 

avait €t€ prononce. 

Cette dâcheance ne peut pas sappliqueră 

Vepoux contre lequel la separation de corps est
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prononcee. On ne peut pas raisonner par analogie 

du divorce ă la separation de corps. Le divorce 

brise le lien du mariage, la separation de corps le 

laisse subsister. La dechance €tant penale ne 

peut âtre ctendue d'un casă l'autre. 

Modes d'extinction communs ă Lusufruit legal 

etă Pusufruit ordinaire. 

Il y a des modes d'extinction de l'usufruit ordi- 

naire qui ne sont pas applicables ă Lusufruit 

l&gal. Ainsi, il est cvident qu'il ne saurait y avoir 

question de prescription du droit d'usufruit legal. 

Il faudrait, en effet, un non-usage pendant 

trente uns, et la jouissance du pere ne peut avoir 

qu'une durce de dix-huit ans au plus. 

D'autre part, la mort de Lusufruitier, la renon._ 

ciation ă Lusufruit, Vabus de jouissance peuvent 

amener l'extinction de l'usufruit legal. 

Il n'y a rien de special ă observer quant ă la 

mort de l'usufruilier et ă Pabus de jouissance. 

Mais quelques observations sont n€cessaires en ce 

qui concerne la renonciation ă lusufruit. 

Renonciation ă lusufruii. — Le pere peut re- 

noncer ă tout ou ă partie de Pusufruit legal, ă 

lusufruit legal sur les biens de tous les enfants ou 

de Pun d'eux seulement. 

En renonşant ă l'usufruit legal il se debarrasse 

des charges pour Lavenir. 

Mais cette renonciation ne peut avoir aucun ef- 

fet râtroactif, et le păre ne pourrait pas en rendant 

compte des bendfices qu'il a pergus dans le pass€
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s'exoncrer des charges qui, ă raison de sa puis- 

sance lgale, devaient peser sur lui. 

On ne peut effacer son titre d'usufruitier dans 

le pass, il doit donc &tre tenu de toutes les char- 

ges attacheesă ce titre. 

Cette renonciation peut-elle &tre attaguce par 

Vaction Paulienne ? 

L'affirmative nous semble fondâe. 

La renonciation ă Vusufruit legal est une libe- 

ralite que le pere fait ă son enfant. Elle doit &ire 

soumise aux mâ&mes r&gles, que les autres liberali- 

tes. 

Nous en avons decide autrement au cas de re- 

nonciation ă Pusufruit provenant de lemancipa- 

tion. C'est que, par lemancipation, la puissance 

paternelle elle-mâme est cteinte et Lusufruit legal 

ne saurait exister sans cette puissance. 

Il en est bien differemment ici ou le pere con- 

serve l'autorite. 

En faisant dans lesp&ce revivre lusufruit, on 

ne peut pas dire que l'on met une entrave au 

libre exercice des droits de l'autorite paternelle at- 

taches exclusivement ă la personne du pere. 

SL 'USUFRUIT LEGAL APPARTIENT AUX PERES ET 

AUX MERES ETRANGERS 

Dans l'ancien droit on agitait dâjă la question 

de savoir si la garde 6tait de statut rel ou de sta- 

tut personnel.
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L'opinion qui rattachait la garde au statut rcel 

avait prevalu. La garde ctait, en efiet, un droit 

sur les biens et non sur la personne de lenfant. 

I'entretien et l'&ducation des enfants n'ctaient 

que des charges impostesă ce droit. L/art. 265 de 

la Coutume de Paris disait : « Le gardien a l'ad- 

« ministration des meubles et fait les fruits siens 

« de tous les immeubles du mineur....., ă la 

charge de le nourrir, etc. » En suivant cette opi- 

nion qui s'aj;puie sur la lettre des Coutumes, 

toutes les lois relatives ăla garde devaient âtre 

des lois r€elles limitces au territoire de chaque 

coutume, de sorte que, si les biens de VYenfant se 

trouvaient situes en dificrents endroits, îl pou- 

vaity avoir autant de r&gles difirentes que de 

territoires 

Cette opinion tai combattue. Certains juris- 

consultes, envisageant le droit en lui-meme, fai- 

saient remarquer que c'âtait moins un droit sur les 

biens que sur la personne. Aussi €taient-ils d'avis 

qu'il ne devait y avoir quwune seule râgle de 

garde : celle dela Coutume du domicile, car la 

garde sur les biens n'est que la consequence d'un 

droit personnel qui doit €tre regle par le statut 

personnel (1). 

Aujourd'hui la question n'est pas moins sus- 

ceptible de controverse. 

L'usufruit legal n'est qu'un accessoire de la 

puissance paternelle. Cette puissance peut €tre 

(4) M. Chambellan ă son cours.
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organisce d'une maniăre dificrente par la loi 6tran- 

gere. 

La loi etrangtren'accorde peut-etre pasla mâme 

compensation de Pusufrvit legal pour les charges 

de la paternite. 

Elle peut trouver juste de n'en accorder aucune. 

Ou bien la loi &trangtre peut prononcer des d€- 

châances, quant ă Pusufruit, qu'il n'y a pas dans 

la loi frangaise. 

Cela pourrait arriver notamment dans un pays 

oi le divorce existe. La perte de lusufruit l6gal 

est encourue, selon le Code civil roumain, par 

Pe&poux contre lequel a ete prononce le divorce. 

Dans tous ces cas, nous ne pensons pas qu'il y 

ait lieu d'accorder Pusufruit sur des biens situesen 

France. 

Si la loi 6trangăre est peut-âtre injuste, ce n'est 

pas ă la loi francaise de reparer l'injusticeă l'egard 

d'un âtranger. 

Si la loi âtrangăre est bonne, pourquoi accorder 

une faveur qui n'a aucune raison d'âtre ? Tout doit 

se tenir dans Vorganisation de la familile. 

On ne peut pretendre que V'usufruit legal est de 

statut râel et doit frapper tous les biens situes en 

France. Lrusufruit legal depend de la puissance 

paternelle, qui est de statut personnel, doncil n'af- 

fecte pas n€cessairement les immeubles frangais. 

Tout doit dependre de la loi trangăre, ct l'usu- 

fruit legal n'existera au profit du păre que tout au- 

tani quelle Vaccorde.
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__Nous deciderons ă Vinverse que Vusufruit d'un 
pere irancais porte sur les biens que son enfant 
peut avoir ă Vâtranger, alors meme qu'il n'y aurait 
dans la loi €trangăre aucune disposition accordant 
au păre un droit dejouissance lâgale. La puissance 
paternelle doit s'exercer ă l'egard de Venfant fran- 
cais, telle quelle est regle par le Code. 

CHAPITRE IV 

PARTICIPATION DE LA MERE A LA PUISSANCE 

SUR LES BIENS 

Quand la mere exerce la puissance dans la fa- 
mille, ses droits sur les biens de Venfant sont les 
m&mes que ceux du păre. 

L'administration et la jouissance legales peuvent 
donc lui appartenir. 

Quelques questions spâciales se sont presentâes, 

nous allons les examiner. 

Lorsque le pere a €te interdit, Vautorite revient 
ă la mere. Elle doit lui revenir pleiae et entitre. 

On a soutenu cependant que, dans ce cas, la 
femme n'aura l'administration des biens de son 
enfant que tout autant qu'elle aura €t€ nommee 

tutrice de son €poux interdit. 

Il nyarien dans la loi qui puisse nous autori- 
ser ă enleveră la mtre un attribut de la puissance.
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C'est en sa qualite€ de mere qu'elle administre, 

qu'importe qu'elle soit, ou non, tutrice de son 

mari. 

La măre qui exerce la puissance, doit avoir aussi 

Vusufruit legal. 

Mais que decider, si la mâre ezerce la puissance 

paternelle du vivant du pere, par suite de limpos- 

sibilite dans laguelle celui-ci se trouve ? 

Wusufruit legal doit lui revenir. Alors que 

toutes les charges de la puissance paternelle lui 

sont imposâes, que c'est ă elle que revient le droit 

d'elever l'enfant, lobligation d'administrer ses 

biens, quelle raison y aurait-il de faire une diffe- 

rence pour Pusufruit? 

On lui accorderait donc les chargss, et on lui 

refuserait lemolument. 

Elle agit, dit-on, tant que le păre vit, an nom de 

celui-ci, en vertu d'une delegation. C'est ce que 

nous contestons. Le droit de la mere râside en 

elle-m&me, la loi Passocie ă Pautorite de la famille, 

elle n'a nul besoin d'emprunter la puissance du 

ptre. Chaque fois que celui-ci est dans l'impossi- 

pilite d'agir, Pautorite dans la famille revient â 

la mâre avec les mâmes obligations, avec les 

memes droits. 

On objecte les termes de art. 384: Vusufruit 

appartient au ptre durant le mariage. Mais 

Part. 373 a dit aussi que, pendant le mariage, le 

pire seul exerce lautorit€ paternelle. Peut-on 

prendre cet article ă la lettre? Evidemment non.
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Il doit en âtre de mâ&me de lart. 387. Ces deux 

articles qui sont dans une corrâlation ctroite, sta- 

tuent sur ce qui arrive le plus souvent. Mais, si 

en cas d'impossibilite du mari, on impose ă la 

femme toutes les charges de la puissance pater- 

nelle, on ne saurait, sans injustice, lui enlever 

Pusufruit legal qui est l'&molument de ces charges. 

On tient que l'art. 373 signifie que le pere dans 

les cas ordinaires et la mere dans certains cas 

exceptionnels exercent la puissance paternelle. 

Pourquoi art. 38% qui emploie les memes expres- 

sions : pendant le mariage, voudrait-il dire : Le 

pere a toujours Lenfant et la măre, jamais? 

On oppose encore un argument tir€ de lart. 141 

qui, en cas d'absence du pere, attribue ă la mere la 

surveillance des enfants et tous les droits du mar: 

guant ă Veducation et ă administration de leurs 

biens. Cet article, dit-on, refuse ă la mere Pusu- 

fruit legal. L'argument ne nous semble pas irr- 

sistible. Si T'article ne parle pas de Pusufruit, c'est 

un oubli. Îl n'a songe qu'ă ce qui est plus essentiel 

dens la puissance paternelle. D'ailleurs Vusuiruit 

legal est la r&compense que la loi accorde pour 

Vadministration, ilen est Paccessoire, le legislateur 

n'avait pas besoin de laltribuer d'une maniere 

expresse ă la mere. 

Remarquons que la question ne presentera en 

pratique aucun interât si les deux €poux se 

trouvent mari6s sous le regime de communaute. 

L'usufruit, dans ce cas, tombe dans la commu-
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naut€, qu'il appartienne au păreouă la măre. 

C'est lă un argument qu'on a tourne€ contre 

notre systeme lorsque le păre est dechu de son 

droit par application de Vart. 335 du Code penal. 

La decheance de l'usufruit legal est, dit-on, une 

“peine. Cette peine, si Von attribue lusufruit ă la 

„ mere, n'atteindra pas le ptre coupable, car l'usu- 

fruit tombera en communaute et mâme s'il n'y a 

pas communaute, les revenus des 6poux 6tant 

depens6s en commun, la dâcheance de la loi ne 

sera pas râellement encourue. 

Acela nousr&pondons que, s'ilya inconvenient, 

cet inconvenient resulte, non pas de Lattribution 

de Pusufruit legală la mere, mais des r&gles qui 

regissent les regimes matrimoniaux. 

D'ailleurs on ne peut sortir de ce raisonnement 

que la măre qui a toutes les charges de la puis- 

sance doit en avoir le. ben€fices, et alors ou pui- 

serait-on le droit d'âtendre ă la măre une dâ- 

cheance penale, de punir la măre qui ne s'est ren- 

due coupable d'aucune faute ? Et c'est vraiment lui 

&tendre la decheance penale, alors mâme qu'elle 

est marite sous le regime dela communaut€; 

car, quoique lusufruit tombeen communautt il 

n'en est pas moins vrai qu'elle en profite. 

Et si le mari chef de la communaute profite de 

Vusufruit qui y tombe du chef desa femme, ne 

pourrait-on pas dire que c'est par suite de l'galite 

qui regit les rapporis des €poux maris en com- 

munaute? La femme a profite certainement en 

a. x
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fait de Pusufruit qui avait appartenu ă son mari. 

N'sst-il pas juste que le mari profite aussi de lu- 

sufruit appartenantă la femme. Ce mari est d6- 

chu de ses droits comme ptre, mais non de ses 

droits comme chef de la communaute. 

Sous le regime dotal Pusufruit l6gal appartien- 

dra exclusivement ă la femme. Ce sera un bien ex- 

tradotal. On ne peut donc pas dire que la dc- 

cheance n'atteint pas le mari. 

Il en est de m&me sous le regime de separation 

de biens dans lequel la femme ne contribue aux 

charges du menage, ne donne par consequent ses 

revenus au mari, que jusqu'ă concurrence d'un 

chiffre determine. 

Sous le regime sans communaute, notre deci- 

sion peut avoir plus d'inconvenients, car tous les 

revenus de la femme tombent entre les mains du 

mari. Mais il ne faut pas oublier que ces reve- 

nus ontune determination speciale. Ils sont des- 

tines aux besoins du menage. L'usufruit l&gal lui- 

in€me. est greve de charges dâterminces. La 

femme pourra donc toujours empâcher le mari 

d'employer Pusufruit legal ă son profit person- 

nel. 

Comment finit Lusufruit legal accorde ă la 

mere. — Toutes les causes qui amâ&nent l'extinc- 

tion de la jouissance legale du pere, sont applica- 

bles lorsque cette jouissance passe ă la mere. Nous 

rencontrons de plus une cause d'extinction spt- 

ciale : le second mariage de la mere.
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On a pens€ qu'il ne convenait pas que la mere 

pât porter dans une autre famille, la fortune des 

enfants d'un precedent mariage, et surtout qu'elle 

păât enrichir un second mari avec les biens prove- 

nant du premier (Î). 

Ces inconvânients existent dans une certaine 

mesure, pour le pre qni se remarie. Les memes 

motifs semblaient devoir dicterla mâme decision. 

Nais on a fait observer, qu'il y avait une diffe- 

rence entre le păre et la mere qui se remarie. 

Le pere reste le chef de la nouvelle sociât€ con- 

jugale, c'est lui qui percoit et qui dispose de tous 

les revenus. 

La măre, au contraire, quel que soit le regime 

matrimonial qu'elle adopte, doit verser entre les 

mains de son nouveau mari ses revenus. La loi 

sest montrâe defiante envers cet €tranger, pour 

les enfants du premier lit. Îl aurait pu ne pas em- 

ployer convenablement et selon leur destination : 

Pentretien et education des enfants, les revenus 

de leurs biens. 

On s'est laiss6 aussi influencer par la tradition. 

La rtgle gâncrale des coutumes &tait : que le con- 

vol en secondes noces de la gardienne, faisait ces- 

ser la garde; au contraire, le nouveau mariage du 

gardien ne portait aucune atteinte ă son droit. 

Que decider si le second mariage de la mere est 

nul? Perd-elle, dans ce cas, Lusufruit legal? 

1) Locrâ, Legisl. civ., VII, 63.
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Une distinction a €t€ proposce. 

Si la măre est de bonne foi, son mariage putatii 

doit produire tous ses effets civils, et par cons€- 

quent, lextinction de lusufruit, si, au contraire, 

la măre est de mauvaise foi, comme son mariage 

ne peut produire aucun effet, elle devra conserver 

son usufruit legal (1). 

L/€quite repugne ă admettre cette decision qui 

arrive ă faire traiter d'une maniere plus dure, la 

măre -innocente que la mere coupable. Nous ne 

croyons pas qu'elle soit imposce par la loi. 

Dans tous les cas, la mere doit perdre son usu- 

fruit. 

L/art. 386 ne distingue pas entre le inariage nul 

et valable. 

La măre a contract un second mariage. Elle a 

abdiqut ă son usufruit legal. La decision judiciaire, 

qui annule ce second mariage, n'empeche pas le 

fait d'exister, et ce fait entraîne la perte de ia jouis- 

sance. 

D'ailleurs, si Von dâcide que la mere conserve 

Pusufruit, on retombe dans tous les inconvenients 

que la loi a voulu cviter. N'est-ce pas le nouveau 

mari de la măre, qui tant que l'annulatioa n'a pas 

st€ prononcee, a eu la pleine et libre administra- 

tion des revenus des enfants du premier lit? Et re- 

marquez que le mariage nul peut avoir dure 

longteinps en fait, jusqu'ă la mort peut-etre de lun 

des &poux. 

a Dirantin, t. 1, 387; Chardon, Puiss. pat., 460.
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Il faut que le mariage nul de la măre ait 6t€ li- 

brement consenti. Sans cela notre decision devien- 

drait complâtement inique. | 

On ne peut pas dire que la mârea renonce ă 

son droit, quandla nullite du mariage ne provient 

que de la violence qu'on a faite ă son consente- 

ment (1). 

Si la mere redevient veuve, recouvre-t-elle sa 

jouissance legale ? 

Nous ne le pensons pas. L/usufruit s'est 6teint 

definitivement. 1| ne pourrait revivre qu'en vertu 

d'un texte de loi. 

Part. 386 dit d'une maniăre absolue : La jouis- 

sance cessera. Rien ne peut autoriser ă ajouter 

pendant la duree du second mariaye, seulement. 

Que si on nous oppose que les motifs qui 

avaient fait enlever ă la mere sa jouissance n 'exis- 

tent plus, car le second mari est mort, nous r€- 

pondrons que ces motifs n'ont disparu qu'en par- 

tie. Des enfants ont pu nattre du second mariage. 

Ce mariage a dă toujours laisser des traces, il a 

distrait la măre de Vaffection exclusive qu'elle doit 

ă ses enfants (2). 

On s'est demande si Pusufruit de la mere pcu- 

vait lui Gtre enleve pour cause d'inconduite notoire ? 

Nous ne croyons pas qu'on puisse raisonner par 

a fortiori de Vart. 386. Cette decheance du droit 

(1) Demol,, |. VI, 563; Aubry et Bau, t. 1V, p. 615; Demante,l|. |. 

134 bis. 

2 Demol., loc. cit., Aubry et Bau; Demante.
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d'usufruit est en effet exceptionnelle, elle doit âtre 

renferme dans 1-s limites les plus âtroites. 

Aux termes de l'art. 44%, on pourraitenleveră la 

mere, la tutelle de ses enfants pour cause d'incon- 

duite notoire. 

Mais autre chose est la tutelle, autre chose est 

la puissance paternelle (1). 

Et si l'on voulait raisonner para fortori de Var- 

ticle 444, il faudrait decider aussi que le pere 

carte de la tutelle pour inconduite, perd lusu- 

fruit legal. Personne n'est ali€ jusque-Jă. 

La mtre qui, au lieu de se devouer ăsesenfants, 

ne leur donne que des exemples de scandale, ne 

saurait &tre assez meprisce. Elle ne meriterait cer- 

tainement pas la jouissance des biens de ses en- 

fants, mais en dehors d'un texte de loi qui la pu- 

nisse, nous ne pouvons la punir. 

Peut-âtre que, dans ces questions de la famille, 

la loi fait bien de ne pas chercher tropă lever le 

voile et ă signaler par des jugements la mere, 

quelle quelle soit, au mepris de son enfant. 

C'est aux mceurs ă compltter la loi,ă faire sentir 

aux mauvaises mâres leur faute immense etil n'y 

a pas de fibre plus delicate et plustendre, dans le 

coeur de toute femme que celle de la maternite. 

(4) Wa 6:6 juge que la mâre qui, ă cause d'inconduite notoire, est 

privâe du droit d'6ducation, ne perd ni son usufruit ni ladministra- 

tion legale (Cass., affaire Carier, 1865; Dalloz, II, 25).
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PUISSANCE PATERNELLE A L'EGARD DES ENFANTS 

NATURELS 

La reconnaissance d'un enfant naturel lui crce 

une famille. 

Par qui sera exercee la puissance paternelle sur 

Lenfant ? . 

Si la filiation de Venfant n'est ctablie qua 

Vegard de la măre, elle seule exercera la puis- 

sance. 

Mais, si le pere a reconnu son entant naturel en 

mâme temps que la mâre, auquel des deux appar- 

tiendra la puissance? Le Code a garde le silence 

sur cette question. Elle est trăs-delicate et grosse 

de difficultes. Que la situation normale, legitime 

du mariage, soit reglte, rien de plus facile. Le pere 

et la măre lăgitimes meritent toute la conliance 

de la loi. La loi a trouve par le mariage la famille 

fond€e, elle n'a eu qu'ă suivre la pente naturelle 

pour arriver ă des dâcisions tquitables. Combien 

il en est difftremment des păres et meres na- 

turels ! 

Quelle răgle de conduite suivre? Le pere et la
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mere ile l'enfant reconnus peuvent vivre ensemble, 

mais le plus souvent ils vivront separes. Le plus 

souvent aussi quelle difference entre eux de con- 
dition, d'education. Rarement leur destine est 

commune et quelle que soit la vie inseparable 

qu'ils menent, le mariage seul peut effacer Lin€- 

galite de leur position. 

Que de differences aussi peut-âtre dans les cir- 

constances qui ont accompagne la reconnaissance 

de Pun et de Pautre. 

Quel serait le guide ă prendre en pareille in- 

certitude ? Le Code a hâsite, il a prefer€ garder le 

silence. 

Chacun tranche un peu ă sn guise les grandes 

questions concerna:t les enfants naturels, ques- 

tions qui deviennent chaque jour plus impor- 

tantes par le nombre toujours croissant de ces 
enfants. 

On est d'accord pour donner aux tribunauzx un 

grand pouvoir discretionnaire. L'enfant naturel 

a plus besoin de protection que Lenfant legitime. 

Il n'a pas de famille ă laquelle il se rattache, qui 

puisse intervenir pour lui. Devant la sociâte, de- 

vant la loi, il n'a pas les droits de lenfant l&gi- 

time. 

Il n'a pas pour lui cette garantie de bonnes 

mceurs qui resulterait du mariage de ses parents. 

Rien de plus juste des lors que les tribunaux 

dâcident toujours selon les circonstances, dans 

Vinterât de l'enfant.
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Mais, en labsence d'une decision judiciaire, 

qui exercera lautorit€? Nous croyons que ce 

doit tre le pere seul. La loi, en effet, rattache 

lenfant reconnu par les deux parents, plus au 

pere qu'ă la mere. C'est le pere qui lui donne son 

nom. C'est le pere qui lui transmet sa nationalite. 

C'est enfin le consentement du păre qui lemporte 

sur le refus de la mere quand lenfant naturel 

veut se marier. 

La famille naturelle a €t€ ainsi râglte sur le 

modele de la famille legitime. 

Attributs de la puaissance paternelle. Comment 

elle s'exerce. 

L.e pere qui exerce la puissancesur lenfant doit 

avoir le droit de garde, d'education et de correc- 

tion. 

Tout ce que nous avons dit de la gardeet de 

Peducation des enfants l€gitimes, s'applique aux 

enfants naturels. Quant au droit de correction, 

une grande difficulte s'€l&ve. 

Faut-il appliquer le droit de correction de la 

meme manitre aux enfants naturels qu'aux en- 

fants legitimes? ” 

Il y a d'abord trois points qui sont hors de 

doute: 

40 L'enfant peut &tre dctenu, tantât par voie 

d'autorite, tantât par voie de requisition (376-377). 

2 On est tenu d'eviter les formalites judiciaires 

autant que possible (378). 

3 Les peres et meres naturels ont toujours le
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droit de pardonner et d'abreger la detention (380). 

En eftet, Vart. 383 dit : Lesarticles 376, 377, 378 

et 380 sont communsaux peres et măres des en- 

fants natu'els legalement reconnus. 

Quant ă la disposition de l'art. 380, le pardon 

est tellement de essence de la puissance pater- 

nelle, qu'on ne peut l'enlever au păre ouă la mere 

qui ont le droit depunir. 

Mais, si le păre se remarie, perd-il le droit d'exer- 

cer la puissance, par voie d'autorit€? Que decider 

aussi si l'enfant exerce un tat ou a des biens per- 

sonnels? Relativement ă la mere, comment exer- 

cera-t-elle le droit de correction ; a-t-elle besoin du 

concours de deux amis du pere (l'enfant naturei 

n'ayant pas de parents), enfin, si elle se remarie, 

perd-elle le droit de correction? En un mot, 

les art. 380, 381, 382, qui ne sont pas mentionnes 

dans V'art. 383 doivent-ils &tre ctendus comme les 

art. 376, 377, 378, 380, aux peres el meres natu- 

rels? 

Il n'y a aucune difference ă faire, et il faut ap- 

pliquer au droit de correction des peres et meres 

na.urels, les r&gles qui regissent le droit des peres 

et măres l6gitimes. 

Si lenfant n€ du mariage, qui a des biens per- 

sonnels ou qui exerce un tat, merite la protection 

de la loi, pourquoi en serait-il difitremment de 

'enfant naturel ? |! n'y a aucune bonne raison de 

distinguer. 

Pourquoi le ptre qui se remarie, voit-il son
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droit de correction modifi6? C'est uue la loia re- 

doute influence de la nouvelle femme. Le pere 

remari€ ne presente plus de garanties suffisantes, 

-pour exercer encore, d'une maniăre absolue, son 

droit. 

De m&me, la mere qui se remarie perd son droit, 

parce que laffection qu'elle voueă son nouvel 

&poux, la dependance dans laquelle elle se place, 

ne lui permet plus d'exercer son droit avec autant 

de justice. 

Certes, on peut invoquer les mâmes motifs 

quand le ptre ou la măre de Venfant naturel se re- 

marie. 

Dans lun et l'autre cas, meme influence €tran- 

gtre ă craindre, meme defaut de garantie. Le păre 

ou la mâre ne verra plus la fauteă travers sa ten- 

dresse. 

Pourquoi ne protegerait-on paslenfant naturel? 

S'il y a crainte pour Lenfant l6gitime, d'autant 

plus pour l'enfant naturel. Le nouvel €poux peut 

supporter sans haine, Venfant d'un premier ma- 

riage, il ne supportera pas un enfant naturel. 

Des motifs puissants exigent lextension de la 

regle. 

On nous objecte un argument de texte. Larticle 

383 ne c€signe pas les art. 380, 381, 382. Cest 

que probablement il n'a pas voulu les appliquer 

aux enfants naturels. 

Mais il y a d'autres articles qui ne sont pas 

mentionnâs et qui sont n6anmoins applicables
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aux enfants naturels, tels sont les art. 371, 372, 

374. Hesite-t-on ă âtendre les dispositions de ces 

articles? Personne, que nous sachions. 

Donc l'objec.ion tir6e de ce que lart. 381 ne 

mentionne pas les art. 380... n'est pas concluante. 

« Si le l&gislateur ne les a pas specialement rap- 

« peles, dit M. Demolombe, c'est que peut-âtre, en 

« arrivant aux art. 380 et 381,il a rencontre ces 

« mots: le pere remaric et la mere non remarie, 

« dont la redaction, supposant un premier ma- 

« riage, ne convenait pas textuellement aux păre 

« et metre naturels (1). » 

Le l&gislateur n'avait pas besoin de rappeler 

tous les articles de detail, une fois quiilavait €ta- 

bli ce principe que le droit de correction appartient 

au pere naturel. 

M. Demante applique ă lenfant les disposi- 

tions de Part. 382 qui statue sur le cas ou l'enfant 

a une fortune personnelle ou exerce un stat, mais 

refuse de lui appliquer les art. 380 et 381, car, 

dit-il, on ne peut prâtendre que lunion illicite 

€quivaut ă un mariage, et des lors nous ne nous 

trouvons pas dans les termes de la loi. On ne - 

peut pas dire qu'il y ait eu second mariage (2). 

Mais nous ne croyons pas devoir admettre cette 

opinion intermâdiaire. Ce n'est pas le second 

mariage que la loi punit, elle decide linterven- 

tion du tribunal dans Linterât de l'enfant. 

(4) Demol., t. VI, p. 230. 

(2) Dem., Cours analytique. i. II, 128 bis, $.
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Les m&mes motifs exigent la meme intervention 

puur lenfant naturel. 

Si la loi a employ€ les expressions se remarie, 

cest qu'il tait question d'enfants l€gitimes nâs 

d'un precedent mariage. Ne l'appliquer qu'ă ces 

enfants, ce serait linterpreter d'une fagon trop 

textuelle. 

Comment ltgitimer d'ailleurs la difference qui 

existerait entre Penfant legitime et l'enfant natu- 

rel ? ” 

On a dit que la positior: mâme dans laquelle 

se trouve lenfant naturel le rend irritable, mecon- 

tent de son sort irrespectueux, plus difficile ă 

gouverner que lenfant legitime. 

Les peres et meres naturels qui ont moins d'au- 

torite morale que les păres et meres legitimes, 

doivent avoir plus d'autorite legale. 

Mais est-ce vraiment accorder plus d'autorite 

aux ptres et mâres naturels? L'enfant deviendra- 

t-il plus respectueux ? sera-t-il moins mâcontent 

des in€galites que malheureusement la sociâte 

consacre, parce que le pere pourra toujours agir 

par voie d'autorit€? Nous ne le pensons pas. 

L'intervention du president du tribunal n'afifai- 

blit pas lautorit€ du pâre, quand cette autorite 

s'exerce justement. 

Cette doctrine n'aurait pour consequence que 

de priver de toute protection lenfant naturel, qui 

en a d'autant plus besoin « qu'il est tout seul, 

« qu'il n'a point de famille, qu'il ne rencontre
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« partout que des indifierents, souvent mâme des 

« adversaires et des ennemis parmi les parents de 

« ses păre et măre (1). » 

Fnfin il ne serail ni moral, ni logique, ni dans 

Vesprit de la loi d'accorder plus d'autorit€ aux 

parents naturels qu'aux parenis legitimes. 

Les pere et mere naturels ont-ils des pouvoirs 

sur les biens de leur enfani? 

Sur cette question, le Code est muet. En ce qui 

concerne administration legale, il n'y a aucun 

doute. Le păre d'un enfant naturel n'a jamais 

Vadministration legale de ses biens. En efiet, 

Yadministration legale n'existe que pendant le 

mariage, parce que, pendant ie mariage, il n'y a 

pas de tutelle. 

IPenfant naturel est mis en tutelle ds sa nais- 

sance. C'est le tuteur qui administre ses biens sil 

en a. 

La question semble plus delicate pour Vusufruit 

legal, car Vusufruit legal n'est que la compensa- 

tion des charges de la puissance, et les pere et 

măre naturels ont ces charges. 

Cependant, nous n'hâsitons pas ă decider que 

les păre et măre n'ont jamais Vusufruit des biens 

de leurs enfants. 

/art. 384 refuse implicitement le droit aux 

pere et măre naturelsen employant ces ter mes du- 

rant le mariage..., apres la dissolution du mariage. 

(4) Demol., t. VI, 655.
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Iln'ya aucun texte legislatif qui nous permette 
d'introduire cet usufruit, et Pusufruit legal ne 
peul exister qu'en vertu d'une loi. 

Les motifs historiques viennent ă Vappui de 

notre decision. Le projet du Code portait que 

tous les articles du titre seront communs aux 

pere et măre des enfants naturels. On a supprime 

cette assimilation parce qu'on ne voulait pas 

accorder une espăce de recompense pâcuniaire ă 

la paternite naturelle (1). 

Enfin, il ne serait pas €quitable que les păre et 

mere naturels aient, sur les biens des enfants, les 

droits des pere et mere legitimes, quand les en- 

fants naturels n'ont pas les droits des enfants lâgi- 

times (2). 

Pour rsumer tout ce que nous avons dit sur 

les enfants naturels, nous croyons que les ptreet 

mere naturels ont sur la personne des enfants les 

mâmes droits que les pere et mere legitimes, mais 

qu'ils n'ont aucun droit sur les biens. 

Ul) Locră, Legisi., î. VII, p. 44. 

(2) Demol., loc. cit.; Dem., t. 2, 128 bis; Valetie, Explication 

somm. du L. I** C. Nap.
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De tout temps, la Valachie et la Moldavie, quoi- 
que formant deux Etats diffârents, suivaient la 
meâme destine, 

Ces deux peuples qui, au point de vue de L'ori- 
gine, de ia langue, des moeurs, ne formaient qu'une 
nation, avaient les mâmes besoins, la mâme cul- 
ture, la mâ&me vie. 

Cette communaute parfaite se fait surtout sentir 
dans leurs institutions, et nous voyons le m&me 
travail legislatif s'accomplir dans les deux pays, 
presque aux m&mes €poques. 
Anciennement, en Moldavie comme en Vala- 

chie, il n'y avait d'autre loi que la Coutume, qui 
tait le droit romain non €crit, introduit dans le 
pays par les colons de Trajan, et les Basiligues 
qui conteaaient les dispositions âcrites du droit 
de Byzance et qui formaient la loi ecrite : 
Pravila (1). 

Nous ne rencontrons de grand travail l&gislatif 
que vers le milieu du xvii* sitcle. 

“U Costa-Foru, Jfagas judic., p. 327. 

A. 19
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Cependant, depuis longtemps dâjă, la science 

du droit âtait en honneur, en Moldavie surtout. 

Des le commencement du xv* siecle, Alexandre 

le Bon, prince de Moldavie, avait fonde ă Suctava, 

capitale de son Etat, une universite dans laquelle 

le droit du Bas-Empire €tait enseign€. Pour com- 

mencer cet enseignement, il fit venir de savants 

professeurs de Byzance (1). 

Plus tard, nous voyons fleurir PUniversit€ de 

Cotnari, qui eut une tres-grande râpuiation en 

Orient. 

La langue juridique €tait le grec, Alexandre le 

Bon fut le premier qui essaya, vers 1433, de rcu- 

nir les differentes lois et de faire un Code en lan- 

gue roumaine. Sa tentative €choua. Ce n'est qu'en 

1636 que parut le premier Code roumain. 

Ce fut le Code de Basile le Loup, prince de Mol- 

davie. 

Ce Code a pourtitre: 

Manuel moldave des lois imperiales et autres 

mazimes de droit, traduit de plusieurs ouvrages 

grecs, sur bordre du prince de Moldavie Ba- 

sile. 

Il ae renferme que peu de dispositions de droit 

civil, ce qui prouve qu'ă cette €pogque la coutume 

&tait toute-puissante. La plupart des regles de ce 

(1) Le Dr Neigebauer, conseiller de justice ă Vienne, a public ă ce 

sujet un important travail qui a 6t€ annot€ par M. Costa-Foru, pro- 

fesseur de Code civil ă la Facult€ de Bucharest, Wagas. judic., p. 323 

et suivantes.
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Code sont des răgles de procedure et de droit 
penal. 

Presque ă la 'mâme €poque, probablement en 
1652 (1), parut, en Valachie, le Code Mathieu Bes- 
saraba dont le titre est: 

Correction de la loi, avec Vaide de Dieu, qui seul 
a le pouvoir Episcopal et imperial de juger toutes 
les fautes des clercs et des laigues. 

Quelques dispositions de droit civil et de droit 
penal, un grand nombre de regles canoniques for- 
ment le Code Mathieu Bessaraba, qui a encore 
aujourd'hui dans lEglise roumaine autorite de 
droit canonique. 

Les r&gles concernant le droit civil avaient une 
grande importance, au point de vue du mariage 
considere comme sacrement de lEglise et au point 
de vue du divorce quele tribunal Episcopal pouvait 
seul prononcer. N 

Les Codes Basile le Loup et Mathieu Bessaraba pipe 
sont remarquables, ă plus d'un point de vue. Ce / e 
sont les premitres compilations de lois qui se 
soient taites en Roumanie. 

Daca: “ 

On employait la langue roumaine pour la pre- 
miăre fois, ce qui permettait de les r&pandre. 

Laconnaissance delaloi ne restait plus l'apanage 
des boiards ou des pretres qui connaissaient le slave 
ou le grec. 

L'importance legislative de ces Codes est aussi 

(14) Y.ă cel gard l'excellente monographie de M. Missail : Epoca 
lin M. Bessaraba.
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considerable par le grand nombre de dispositions 

qu'ils renferment. 

Le droit civil n'en resta pas moins coutumier 

en sa plus grande partie. A la coutume s'ajouterent 

les ordonnances des princes. Ces ordonnances 

avaient force de loi. 

Cependant, sous le regime oppressif et dilapi- 

dateur des Fanariotes, il y eut tant d'ordoanances 

contradictoires, tant de lois d'occasion, quiil ne 

resta plus aucune regle certaine de conduite, au- 

cune sărete, et que la loi €tait devenue un vsrita- 

ble pitge(1). 

Vers la fin du xvi* siăcle, le prince Muruzzi en 

Moldavie, et le prince Ypsilanteen Valachie (1799) 

promulgutrent deux Codes qui sont incomplets. 

Enfin, en 1817, parurent les Codes Caragea et 

Callimaki. Le Code Caragea fut appliqu€ en Va- 

lachie, le Code Callimaki en Moldavie. 

Ces deux Codes prâcederent immediatement le 

Code civil actuellement en vigueur qui fut intro- 

duit. en 1865 (2). 

Comment la famille avait-elie cit organisce en 

Roumanie, quelle est son organisation actuelle ? 

Les traditions romaines avaie«nt laiss€ de nom- 

breuses traces en Roumanie. Elles nous avaient 

legu€ la forte notion de famille, unie sous lauto- 

rite d'un chef. 

(1) C. Negruzzi, Preface ă la collection desois du logothete Donici. 
(2) En Moldavie il y eut une remarquable collection de lois publice 

quelque temps apiâs le Code Morgfzi par le logothăte (ministre de la 

justice) A. Donici.
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Il n'y eut pas chez nous cet esprit d'indepen- 
dance des membres de la famille, cette &mancipa- 
tion de la femme qu'on rencontrait chez les peu- 
ples d'origine germanique, La famille garda le 
caractere romain et ceci jusque dans les moindres 
choses qui s'y rattachaient. 

Dans les fâtes qui accompagnent le mariage, la 
naissance des enfants, dans le deuil de la mort, on 
voit encore les traditions romaines conservees 
mâme dans les viiles. 

Il y a toutes les f&tes des spomalia; dans la fa- 
mille, on voit cette religion des ancâtres et usage 
des repas funăbres. 

Le pere dirigeait seul sa maison et, du vivant 
du mari, la femme ne devait trouver sa gloire que 
dans les devoirs du foyer, soumise elle-mâme â 
peu prăs comme une fille ă l'autorite de son 
mari. 

Cependant, au point de vue des moeurs, son ti- 
tre de măre, Vaffection qu'elle inspirait, lui donnait 
le droit d'intervenir, et la religion chrâtienne 

lavait associce au devoir etă la puissance du 

pere. 

Aprăs la mort de celui-ci, c'est elle qui dirigeait 

la maison et qui exergait l'autorite€. 

Ces rtgles €taient dans les mceurs, plus que 

dans la loi, et le Code Caragea lui-mâ&me ne ren- 

ferme que des dispositions fort incomplătes. 

Le Code Caragea se contente de poser en prin- 

cipe que l'administration des biens et les actions
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d'un mineur dependent de la puissance paternelle. 

(Chap. III, 2.) 

Quant aux points de detail, en quoi cette puis- 

sance paternelle consiste, quels sont les pouvoirs 

sur lesbiens, dans quelle mesure la mâre est asso- 

cice ă l'autorite ? le Code Caragea est muet. 

D'ailleurs, si la direction de la famille, l'exer- 

cice de lautorit€ n'ctaient confies qu'au păre, la 

puissance paternelle n'avait jamais eu ce carac- 

tere absolu et inflexible que nous voyons dans le 

droit romain. La tradition romaine ne nous tait 

parvenue que mitigee et adoucie. 

La puissance paternelle €tait un devoir. Le 

Code Ypsilanti le dit, et en ceci, il ne fait que re- 

produire ce qui, cepuis longtemps, existait dans la 

coutume : 

Le devoir des parents est de toujours conseiller 

leurs enfants au bien (1). 

Donc, il y a pour les parents devoir de conseil- 

ler, devoir d'education. Et ce principe pouvait 

âtre fâcond en consequences, car le juge dâcidait 

ex quo et bono. 

En ce qui concerne la puissance paternelle 

comme en tout, bien plus superieur fut le code 

Callimahi. 

Le Code moldave 1817 est dans beaucoup de ses 

parties une ceuvre excellente. 

On y voit dominer une connaissance approfon- 

(1) Art. 3. Pentru copii si parinti, C. Yps.



DROIT ROUMAIN 295 

die du droit romain, un esprit juridique tres-grand. 
Le point de vue auquel se place le l&gislateur pour 
dicter ses r&gles est toujours trăs-6leve (1). 
Nous trouvons dans ce Code un grand nombre 

de r&gles relatives ă la puissance paternelle. 
L'article 182 dit: « Les parents doivent ă leurs 

« enfants une &ducation convenable, qu'ils leur 
« donneront en prenant soin de leur vie et de la 
« sante des enfants, en dirigeant vers le bien les 
« forces de leurs corps et les qualites de leurs es- 
« prits, en assurant leur bonheur futur par Len- 
« seignement des dogmes de la foi et des autres 
« sciences utiles. » 

Toutes les obligations des parents sont ainsi in- 

diqutes. 

(4) Voici lapprâciation que M. Carl Zacharia fait du Code Calli- 

maki : 

« Ce Code civil est fort bien concu et se recommande surtout par 

cela, quiil n'est pas !'ouvre je ih€ories abstraites. Il se rattache au 

droit byzantin et reprâsente, en mâme temps, la coditication du droit 

traditionnel. 

« Il est regretiable qu'on n'ait pas connu ce Cole en Grâce, ă l'6- 

poque de ia dâclaration de l'independance. On aurait agi d'une maniâre 

plus pratique, en reproduisant ce droit-lă au licu de dâclarer valables 

les lois byzantines, telles qu'elles se trouvent dans Harmenopule. > 

(V. Seschichte des Griechisch. Romischen rechts vou Dr Karl Zacharia 

von Lingenthal. Berlin, 1877). 

Plus loin, M. Zacharia continue : 

« ÎI aurait €t€ incontestablement un bonheur pour la jeune Grâce si 
elle avait connu ce Code. 

= Aujourd'hui meme, on terait mieux de prendre pour base pour le 
nouveau Code (qu'on est en train de faire en Grâce), le Code Calli- 

maki que le Code Napol€on > (mâme ousrage, p. 160). 

Voir aussi dificrentes appreciations, p. 92, 33, 176,ete.
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1 Quelle excellente disposition que celle qui, ă 
cette cpoque dâjă si €loign€e, proclamait cette 
grande vsrit€, que lavenir de l'enfant ne doit âtre : 

assur€ que par linstruction. L€cole obligatoire 
existait en termes formels dans le code Callimaki. 

La mâre est associce au devoir et ă l'autorite du 
pere. Elle doit surtout veiller ă la sant€ des en- 
fants, tandis que le păre doit gagner leur exis- 
tence. C'est ainsi que se divisent entre les €poux 

les soins materiels ($ 183). 

Quantă l'education, leur devoir est le mâme. 
Aucune in€galite€, aucune dependance de la 

femme. 

« Les deux parents ont le meme droit pour gui- 
« der d'un commun accord les actions et les tra- 

« vaux de leur enfant. » (V. 8 187.) 

Les parents avaient le droit de garde et de cor- 
rection. Mais la correction devait âtre moderee et 
ne jamais occasionner ă l'enfant un mal conside- 

ble. (15, 90.) 

Jusqu'ă l'âge de quatorze ans, le droit d'educa- 

tion du păre est absolu. Il peut donner ă son fils 

leducation qu'il croit la meilleure et le diriger 

vers telle profession qui lui semble bonne. 
A partir de 14 ans, l'enfant avait le droit de de- 

mander ă son pere une instruction, une €ducation 
plus conforme ă ses aptitudes, ă « la vocation de 

son âme » (Ş 194). 

Si ses parents ne faisaient pas droit â sa de- 
mande, l'enfant pouvait s'adresser au tribunal.



DROIT ROUMAIN 297 

Les juges devaient examiner avec une grande at- 
tention l'tat de la fortune du păre, les raisons 

„de son refus et si la demande du jeune homme 
€tait raisonnable, possible et plus utile ă son ave- 
nir. Ils formaient leurs convictions en prenant 
des renseignements auprăs des professeurs, de 
la famille, et autant que possible, ils devaient 
traacher cette question en donnant les meilleurs 
conseils, en tâchant de faire la paix dans la fa- 
mille ($ 195). 

L.es parents avaient aussi le droit de consentir 
au mariage de leurs enfan!s. 

A cet €gard, aucune difference entre le pere et 
la mâre. La loi exige le consentement de tous les 
deux. 

Un grand nombre d'autres dispositions &taient 
relatives aux biens de V'enfant. L'administration 
en €tait confice au pere. Mais le pere n'avait l'usu- 
fruit legal, que si les biens avaient €t€ donnesâ 
lenfant sous cette condition. 

Dans ce cas mâme, l'usufruit dv păre ctait at- 
fect€ specialement ă Ventretien et ă l'education 
de lenfant. ($ 202.) 

Deux principes dominent le code Callimaki : 
La puissance paternelle est un devoir; les parents 
sont €gauz dans leurs droits. 

Du premier, il en râsultait ceci que la puissance 
paternelle n'âtai! congue que dans linterât de 
lenfant. Transformation complăte du principe du 
droit romain, transformation toute chrâtienne.
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L'enfant doit âtre nourri, entretenu, €leve sur- 

tout. Ce grand devoir d'6ducation et d'instruction 

apparait ă chaque ligne. 

Et on devra consulter les aptitudes, lintelli- 

gence, la vocation d'âme de lenfant. 

C'est surtout dans le conseil que râsidera la 

puissance paternelle, conseil dict€ par la tendresse 

et qui n'est sanctionn€ que par un l6ger droit de 

correction. C'est ainsi qu'on appelle le pere ă refle- 

chir, P!enfant A &couter, la famille ă s'aimer. 

Du second principe, €galite entre les parents, il 

en resulte la puissance de la mere exercâe, en 

m&me temps que celle du mari. Puissance qui, 

dans la famille, reprâsente l'Element de la ten- 

dresse. 

Plus protectrice et plus douce, elle s'exerce dans 

le foyer mâme. Double protection pour lenfant, 

proiection du pere dans la soci€t€, protection de 

la m&re dans la maison. Si l'autorite paternelle en 

fait devieut arbitraire, Venfant aura un refuge : sa 

metre. L-a mere forte de sa tendresse, forte aussi 

du droit que lui donnela loi, peut intervenir. 

Quant au mariage pour que l'enfant soit heureux, 

il faut sa benediction, Son intervention rend le 

mariage plus libre, plus heureux peut-etre. La 

mâre guide et ne peut imposer. Le pere represente 

la prevoyance, mais la mere represente laftec- 

tion. 

Tels doivent âtre les resultats de lassociation 

compltte, sans aucune inegalit€, sans aucune d6-
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pendance de la mâre â la puissance paternelle. 
Le code Callimaki Vassociait. Fut.il fecond en 

heureuses consequences ? Nous ne savons. Peut- 
&tre n'eut-il pas le temps. Il n?eut force de loi que 
pendant cinquante ans environ. Il ne fut relle- 
ment connu qu'en 1833, car, promulgut en grec, il 
€tait le secret de quelques boiards, et ce n'est 
qu'en 1833 que le logothăte Sturza le fit traduire 
enroumain. Mais une pareille loi ne peut faire que 
du bien. 

Peut-âtre aussi le Code fut-il meilleur que son 
&poque. Î.a loi tait bonne, mais les moeurs J'&- 
taient-elles ? 

Ce Code n'en avait pasmoinsrâalise deux grands 
dâsirs : la fumille fondâe sur le devoir, l'&manci- 

pation complete de la mere. 

Dans le code civil roumain actuel la famille est 
aussi fondee sur le devoir, mais la măre n'est plus 
aussi complâtement l'Egale du păre. 

Le Code de 1865 qui est en vigueura ste copi€ 
litteralement, en ce qui concerne la puissance pa- 
ternelle, sur le Code civil francais. L/autorite dans 
la famille est exercce en Roumanie de la mâme 
facon qu'en France. Les mâmes controverses de 
droit y sont discutees. 

On aurait pu, il nous semble, donner des regles 
plus prcises, au moins en ce qui touche l'admi- 
nistration legale du pere. Mais on se contenta de 
reproduire art. 389 du Code iranqais et la mâme 
lacune regretiable en ce qui touche tant de ques-
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tions importantes, existe dans le Code roumain. 
La loi du 1* fevrier 1874 crâe pour la dâtention 

des mineurs, des maisons d'education. C'est dans 

ces maisons que seront enfermes les enfants insu- 

bordonnâs, ă l'Egard desquels le pâre est force 

d'exercer son droit de correction. | 
Le regime impos€ par la loi de 1874 est en prin- 

cipe excellent. On cherche ă amender les coupa- 
bles par le travail et linstruction. Chuque enfant 
doit apprendre un mâtier et on forme, autour de 

ces maisons, de vastes exploitations agricoles. 

Ce systeme tres bon pour les enfants, qui doi- 

vent passer dans la maison un temps plus ou 
moins long, ne conviendrait gutreă lenfant acci- 

dentellement d&tenu, pour un temps tres couri. 

Le contact avec des enfants beaucoup plus cor- 
rompus que lui, lui serait peut-âtre fatal. Aussi 
croyons-nous que si jamais le cas se prâsente, c'est 

au regime cellulaire qu'on devrait avoir recours, 

ce qui d'ailleurs ne serait pas contraire ă la loi. 

Jusqu'ă prâsent les statistiques ne constatent 

aucune demande d'emprisonnement faite par le 

pere. — Les articles relatifs au droit de correction 

sont restâs lettre morte. La correction des enfants 

par la prison, n'est pas dans les moeurs du peu- 

ple roumain et nous croyons qu'elle n'est dans les 

moeurs d'aucun peuple. 

Quant ă Pusufruit legal, nous renconirons 
quelques dificrences entre le droit francais et le 
droit roumain.
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L'usufruit legal dure jusqu'ă ce que l'enfant 
ait atteint sa vingtiăme annce (338). 

On a voulu trancher la question si controversee 
des interâts et arrerages, mais on n'a r&ussi qu'ă 
la rendre plus obscure. 

Le 3% de art. 339 porte: 

Sont ă la charge de Pusufruit l6gal : le paye- 
ment des rentes et les interâts des capitauz, dus par 
Penfant. 

On pourrait se demander dis lors : Les iâterâts 
et arrcrages laissâs en souffrance par le de cujus 
qui a legue ses biensă V'entfant, sont-ils ceux des 
capitaux dus par lenfant ? De sorte qu'en nous 
tenant ă la lettre de la loi, nous arriverions ă une 
decision que nous avons rejete, dans le droit 
francais, et que, pour les mâmes motifs, nous 
rejetons dans le droit roumain. Nous tenoas 
le langage de la loi roumaine pour comple- 
tement inexact, car les interâts laisses en souf- 
france sont charges d'usufruit et cependant, ja- 
mais les capitaux correspondants ă ces intârâts 
ne sont dus par l'enfant. 

En employant des expressions differentes de 
celles du Code franqais, le l€gislateur roumain a 
peut-etre voulu trancher la controverse qui existe 
en France; ]I s'y est trăs mal pris, car il na fait 
que l'embarrasser. 

Le divorce existe en Roumanie, l'Epoux contre 
lequel il a €t€ prononce perd son droit de Jouis-
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sance legale sur les biens de V'enfant (art. 340, C. 

c. roum.) 

Cette disposition existe dans l'art. 386 du C.c. 

frangais, mais depuis la loi de 1817 qui a aboli le 

divorce en France, elle a perdu toute son impor- 

tance. Comme c'est une disposition penale, on ne 

peut l'âtendre ă la separation de corps. 

Le Code roumain permet de demander le di- 

vorce par consentement mutuel. Dans ce cas les 

enfants auront des biens affectes d'un droit de 

jouissance special : la moiti€ de la fortune du 

pere et la moiti€ de la fortune de la mere. 

Les pere et mere conservent le droit de puis- 

sance jusqu'ă ce que lenfant soit arrive ă la ma- 

jorit€, chacune sur la moiti€ de ses biens attribus 

par la loi ă Venfant. (385 C. c. roum.) 

Cet usufruit doit-il tre greve des m&mes char- 

ges speciales que Lusufruat legal ordinaire ? — 

Nous ne le croyons pas. Ce que la loidonneă 

Venfant, c'est une nue propricte, rien de plus. Elle 

a voulu lui assurer un droit pour l'avenir. Les li- 

beralites doivent s'interpreter d'une manitre res- 

trictive et la loi fait une veritable liberalite. 

Qu'est-ce qu'affecter specialement ă l'education 

et ă l'entretien des enfants, au paiement des inte€- 

rets et arrârages des sommes qu'ils doivent une 

pariie de l'usufruit, si ce n'est leur donner quelque 

chose de plus que la nue propriste? Ou puiserait- 

on ce droit? 

Il n'est plus exact de dire, dans le cas qui nous
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occupe, que lusufruit est un avantage que la loi 
accorde, en compensation des charges de la puis- 
sance paternelle. L/usufruit l&gal et la jouissance 
de art. 284 ont des motifs tout A fait differents. 

L'usufruit legal ordinaire est accorde aux pere 
et mere parce qu'on a voulu les r6compenser, l'u- 
sufruit de Part. 284 leur est laiss€, parce qu'on n'a 
pas voulu les depouiller entitrement; au premier 
cas la loi donne aux parents l'usufruit sur les 
biens des enfants ; au second, elle donne Ja nue 
propriâte des biens des parents, aux enfants. 
Combien les deux espăces sont differentes! 

Ceci tant, Pusufruit qui nous occupe doit rester 
intact entre les mains des anciens &poux. 

Les parents devront, il est vrai, pourvoir ă I'€- 
ducation et ă lentretien des enfants selon leurs 
moyens (28%, 2), mais linterât de la question se 
presentera en cas de saisie. 

Si Pon dâcide que c'est lă un veritable usufruit 
legal, les creanciers du ptre ou de la mâre ne 
pourront saisir l'usufruit, que deduction faite 
d'une somme proportionnce ă limportance de 
lusufruit, qui sera peut-âtre considerable, somme 
destince ă pourvoir aux besoins d'entretien et d'c- 
ducation de l'enfant. 

Si, au contraire, on admet notre opinion, cette 
jouissance ne doit pas &tre grevse des charges de 
Lusufruit ordinaire et elle pourra ctre saisie tout 
entidre. 

Il y aura encore interât, au casou l'enfant
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serait debiteur d'intârets ou arrrages. Ces int6- 

r&ts ou arrerages forment une charge speciale de 

Vusufruit legal, mais nous ne croyons pas qui'ils 

forment une charge de la jouissance de Part. 28%. 

Le divorce €tant prononce, ă qui appartiendra 

Vusufruit legal? 

Si nous n'avions que le texte qui €tablit cet 

usufruit, nous serions tente de dire qu'il sâteint 

par le divorce. 

L'art. 338, reproduisant le texte frangais, ne 

parle de lusufruit que pendant le mariage, ou 

apres la dissolution du mariage, par la mort de 

lun des &poux. 

Mais nous avons vu une disposition de la loi 

roumaine, en vertu de laquelle lusufruit n'appar- 

tient pasă celui des €poux contre lequel le di- 

vorce a ât€ prononcâ. Donc cet usufruit persiste, 

apres le divorce, en faveur de lepoux innocent. 

„Que dâcider si le divorce n'a €t€ prononce contre 

aucun des deux 6poux? 

La question parait delicate. On pourrait attri- 

buer la jouissance legale ă celui des parentsă qui 

lenfant a €t€ confi€. Nous pensons que Lusufruit 

doit toujours appartenir au pere. En effet, la loi 

lui accorde ce droit tant qui'il vit, et le droit de la 

mere ne peut naitre du vivant du pere. Telles 

sont les dispositions de Vart. 338. 

On pourrait nous objecter que cet article ne 

parle que de lusufruit legal, pendant le mariage. 

Mais rien ne s'oppose ă son extension et si le l€-
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gislateur ne semble avoir en vue que l'usufruit 
legal pendant le mariage, c'est qu'il a copi6 Var- 
ticle du Code frangais textuellement. 

Alors meme que V'enfani reste confic ă sa mere, 
le păre ne prendra que les droits sur la personne. 
L'administration legale ne pourra lui &tre enlevee, 
pourquoi lui enlăverait-on l'usufruit? 

Si le păre a perdu lusufruit legal parce que le 
divorce a €t€ prononce contre lui, que deviendra 
cet usufruit ? 

Nous croyons qu'il ira consolider le droit de 
lenfant. Aucun texte ne l'attribue â la măre qui 
n'a pas encore la puissance paternelle. Mais, ă la 
mort du ptre, V'usufruit l€gal renattra au profit 
de la mere, car alors naît son droit 4 la puis- 
sance paternelle et elle doit /exercer avec toutes 
ses prerogatives. 

Puissance paternelle sur les enfants naturels. 

Deux grands principes reglent la situation des 
enfants naturels en Roumanie. 

A l'egard de la măre, tous les enfants lEgitimes, 
naturels, adulterins, incestueux, sont &gaux. La 
mere n'a pas de bâtard. | 

A V'egard du ptreil ne peut Y avoir que des en- 
fants lEgitimes. Les enfants naturels n'ont aucun 
droit. 

Ce sont les principes du droit romain, qui per- 
sistent toujours en Roumanie.
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Le principe d'âgalite absolue des enfants devant 

la mâre, est aussi large que possible et beaucoup 

plus, que celui du Code frangais. 

La restriction quant aux droits des enfants na- 

turels envers le păre, est tout ă fait spâciale au 

droit roumain. 

Ainsi non-seulement la recherche de la pa- 

ternite est interdite, mais la reconnaissance mâ&me 

volontaire que ferait un păre de son enfant natu- 

rel ne servirait ă rien. 

En France il s'est €leve des critiques tr&s vives 

et parfois justes sur Vinterdiction de la recher- 

che de la paternite. 

Tout păre doit &tre responsable de lenfani qu'il 

met au monde. 

Aujourd'hui qu'on doitreparer le moindre dom- 

mage caus€ ă autrui, un homme pourra donner le 

jour ă un pauvre enfant sans avoiră s'inquidter 

de lui, et impunment le vouer pour la'vie au 

malheur, peut-âtre ă la honte., 

Malgre tout ce qu'on pourra dire sur lincerti- 

tude de la paternitâ, sur le scandale que cette re- 

cherche provoque, on ne pourra nier le devoir du 

pere quand le fait de la paternite est săr. 

Etiln'y a pas de plus grand scandale quellin- 

justice. 

La femme, malheureuse peut-etre, qui a mis 

au monde un enfant, en est charge. On exige 

c'elle toute Pâme, tout le devouement d'une măre
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et c'est juste. Si c'est une faute qu'elle a commise, 
elle la repare et l'expie. 
Lhomme n'est responsable de rien etil pourra 

passer riche, heureux, considere, protege par la 
loi, ă câte de son enfant qui se traine dans la mi- 
sere. C'est inique. 

Sil y a faute, elle est commune, pourquoi la 
femme la reparerait-elle toute seule ? 

Quand la raison et le coeur ne dictent pas la d€- 
cision que tout honntte homme doit prendre, la 
loi doit intervenir pour reparer, autaut que pos- 
sible, un mal si grand. 

Dans les Etats ou la recherche de la paternite 
est admise, croit-on que la famille est moins res- 
pectee ? 

Je ne voudrais pour exemple que la Suisse. Y a- 
t-il un peuple ou le mariage soit plus en honneur? 

Le Code frangais laisse au moins une porte ou- 
verte ă la reparation. Le pere peut reconnaitre ses 
enfants naturels et les attacher ă lui. Cela est im- 
possible en Roumanie. Cette situation est telle- 
ment inique quw'une opinion, suivant lequelle la 
reconnaissance des enfants naturels serait possi- 
ble, tient ă se faire jour dans la doctrine. 

Cette opinion est enseigne par un eminent pro- 
fesseur de Code civil, ă la Faculte de Bucharest, 
M. Constantin Boeresco (1). 

Malgre ce que nous avons dit sur liniquiteă 

1) Cours de Code civil de premiere annee, p. 365.
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laquelle peuvent conduire les r&gles actuelles 

du Code roumain, lopinion, qui admet les effets 

de la reconnaissance volontaire, nous paraiît telle- 

ment contraireă la loi que nous n'hâsitons pasă 

la rejeter. 

En Valachie, l'ancien droit roumain n'admet- 

tait nulle  reconnaissance du pere: L'enfant 

naturel est inconnu au pere et le pere lui est in- 

connu. Voilă le principe que nous trouvons au 

Code Caragea (Ch. 15, $ 3). 

En Moldavie, au contraire, le Code Callimahz 

derogeait compiâtement aux principes des Basi- 

liques. Il n'y a rien dans ce Code qui interdise la 

recherche de la paternite. | 

Le lâgislateur de 1865 avait donc ă choisir en- 

tre le Code Callimaki et le Code Caragea. Qu'a-t- 

il voulu faire ? L'ubscurit€ des travaux legislati[s 

de 1865 ie permet pas de le savoir. Mais en 

examinunt le Code civil actuel, il resulte qu'on eut 

bien plus souvent sous les yeux le Code Caragea 

que le Code Callimaki. 

La loi ne parle pas de la reconnaissance faite 

par le pere. Est-il possible que si elle Veut admise, 

elle se făt si complâtement tue ? 

Quels seraient les effets d'une pareille reconnais- 

sance ? M. Boeresco, dans la partie de son cours 

qui a €t€ publice, ne le dit pas. 

L'enfant naturel ne peut avoir aucun droit de 

succession, car aucune loi ne lui accorde ce droit. 

Ou bien alors il faudrait assimiler cet enfantă
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lenfant lâgitime. Personne ne peut aller jusque-lă. 
En assimilant V'enfant naturel 4 lenfant l&gi- 

time quant aux droits devant la mere, la loi a re- 
jet d'une manitre evidente Vassimilation devant 
le pere. 

Y aura-t-il une dette alimentaire ? Sur quoi se 
fonderait-on pour demander des aliments ? Sur le 
devoir naturel. Mais ce devoir n'ayant pas ete 
sanctionn€ par la loi civile, reste dans le domaine 
de la morale. 

Y aura-t-ii enfin pour le păre devoir d'educa- 
tion, d'entretien? Mais alors il faudrait que cet 
enfant tombât sous la Puissance paternelle. La 
loi s'y oppose. 
Aux termes de Vart. 337: la măre a des droits 

de correction sur ses enfants legalement recon- 
nus. 

En attribuant ce droit ă la mâre seulement, la 
loi ne dit-elle pas d'une manitre certaine que le 
pere naturel ne peut Vavoir? 

Si la reconnaissance de l'enfant devait produire 
des effets, le premier aurait dă &tre d'imposer au 
pere le devoir de l'6lever et de le nourrir, et la loi 
est muette. Mais, dit-on, la reconnaissance du 
pere est implicitement consacrâe dans les art. 48 
et 304 ? 

Nous ne la voyons en aucune facon. L'art. 48 
dit: L'acte de reconnaissance d'un enfant naturel 
sera inscrit dans les registres de l'itat civil. 

Danscet article, la loi ne tranche pas la question
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de savoir par qui la reconnaissance peut tre 

faite. 

L'argument qu'on veut en tirer est bien faible. 

La loi parle en genâral de l'acte de reconnais- 

sance, des lors, dit-on, elle permet la reconnais- 

sance du pere, aussi bien que celle de la mere. 

Mais nous ne croyons pas que ce raisonnement 

soit bien rigoureux. 

Comment, la loi aurait pris un moyen si d€- 

tourn€ pour consacrer un droit fecond en cons€- 

quences et en ne parlant que de la forme des 

actes, elle aurait entendu poser un principe si iin- 

portant ? Ce n'est pas admissible. 

|] est tres probable que lorsqu'on fit l'art. 48 on 

ne songea meme pasă la question. 

[article dit dans quel registre, et comment 

Vacte doit âtre transcrit, mais ne dit pas de quiil 

doit emaner, et il faut sous-entendre lacte de 

reconnaissance de la mere, car la mere seule peut 

faire une reconnaissance valable. 

On ne peut pas mâme reprocher ă larticle 

d'âtre mal râdig€, il se congoit parfaitement dans 

le systeme de la loi, et alors meme qu'on pour- 

rait lui imputer une mauvaise redaction, ce serait 

une erreur qu'aurait faite le legislateur en tradui- 

sant larticle frangais, mais une erreur ne peut 

fonder un droit. 

Reste lart. 30%. 

Voici ses termes : Les enfants n€s ou congus en 

dehors du mariage, pourront ctre legitimes par le
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mariage subsequent de leurs pre et măre, quand 
ceuw-ci les reconnaitront dans leur acte de ma- 
riage. 

Nous ne comprenons pas largument qu'on 
veut tirer de cet article. Certes, la legitimation 
est permise, mais la reconnaissance est chose 
tout ă fait differente, produisant des effets tout ă 
fait differents. 

Faut-il de ce que la legitimation est permise, 
en induire que la reconnaissance Pest aussi ? Pas 
le moins du monde (1). 

Il faut donc tenir pour certain que la reconnais- 
sance des enfants naturels n'esi pas permise au 
pere. Que celui-ci n'a qu'un moyen de s'attacher 
ses enfants : la legitimation qui repare tout le 
mal, l'adoption qui peut en r&parer une partie. 

Une reforme qui mette d'accord la loi avec les 
principes d'6quite et de morale, est nâcessaire en 
Roumanie. Îl n'y a pas de principe plus €quitable 
et plus moral que celui qui rend chacun respon- 
sable de ses actions. Les mceurs et les lois se 
tiennent, les bonnes lois conduisent aux bonnes 
mceurs. Mais jusqu'ă ce que cette reforme s'ac- 
complisse, nous sommes enchaînâs par la loi. 

(1) Ce n'est peut-âtre lă, qu'une erreur de celui qui a stnographi€ 
le cours de M. Boeresco. V. op. cit., p. 568 et suiv.
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