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LA PUISSANCE PATERNELLE

INTRODUCTION »

L’autorité patetnelle est un droit.

Comme tout droit, eile ne peut résulter que
d’un devoir, et ce devoir de la paternité est avant
tout un besoin du cceur, tant il est inhérent a la
nature humaine.

On est engagé envers ces pauvres enfants quon
a mis au monde. Leur naissance leur a imposé la
nécessité de la vie physique et dela vie morale, on
doit leur donner les moyens d’y satisfaire. Et en
mettant au cceur des parents une ineffable ten-
dresse, combien la nature a fait du plus difficile
des devoirs le plus doux.

On a dit que l'autorité du pére était contraire a
la nature, car '’homme nait libre. Le droit natu-
rel ne permet aucune dépendance.

Est-ce 14 une véritable dépendance? Non. La
puissance paternelle n’est que l'exercice du droit
de protection.

-
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L’enfant nait faible. 11 a besoin de défense, de
soins et d’amour.

De qui exiger ce grand dévouement qui lui est
nécessaire, si ce n’est de ses parents ?

La faiblesse naturelle de I'enfant, la tendresse
naturelle des parents, voila les véritables bases
de la famille. La nature elle-méme impose ce lien,
et si le pére est le chef de la famille, c’est qu’il en
est le protecteur naturel.

A l'origine, ’'homme ne connait pas d’autre
principe que celui de la force. Il dompte la nature.
Et ce n’est que lorsqu’il est sorti triomphant de
cette grande lutte que la premiére notion du droit
se développe chez lui. 3

Cette premiére notion est celle du mien. Grace
4 son génie, il a inventé l'arc qui lui assure la
nourriture, le vétement qui le couvre, la hutte
qui l'abrite, il a conquis les troupeaux et les
champs qui I'enrichissent.

Sa premiére civilisation commence avec ses
premiéres richesses, avec le droit de propriété.
Mais ce droit n’est encore fondé que sur la force.

L’homme fort, voilda l1homme qui domine.
Avant tout, il doit pouvoir défendre. Et de méme
qu’il défend sa cabane et son champ, il défend
son enfant et sa femme. En les défendant, il se les
assujettit, et son droit de protection devient un
droit de propriété.

Sa femme méme, avec laquelle il fonde J,a
famille, comment la prend-il? Par la force. Toﬁtes
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ces légendes de I'antiquité : les exploits d’Hercule
4 Thespies, I'enlevement d’lole, d’Héléne, 'enle-
vement des Sabines par les Romains, ne sont que
les échos des temps passés. Cette conquéte de la
femme par le rapt existe a l'origine chez tous les
peuples, quelle que soit la race (1). Elle existe
aujourd’hui encore, et pas seulement a l'état de
symbole, chez plusieurs peuples sauvages (2).

Ainsi droit de propriété sur la femme et sur
P’enfant, donc droit absolu, droit de destruction,
droit de vie et de mort, voila la premiére puis-
sance dans la famille.

Plus tard, les cités se forment, mais les cités
elles-mémes ne sont que la réunion de ces famil-
les ol le chef est tout.

La vie extérieure n’existe que pour lui seul. Il
vit dans la cité pour lui et pour les siens.

Les lois politiques commencent a 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 caractére absolu de I'autorité dans la famille,
nous le rencontrons chez tous les peuples anciens.
« Le pére est le maitre et commande chez lui

(1) Elle existait chez les Juifs, nous en avons une p euve dans le
livre des Juges. Les hommes de la tribu de Benjamin enlevérent
400 vierges de Calez-Gilead pour se marier avec elles.

(2) Chez les noirs de V'Australie, voir 3 ce sujet larticle : La
Famille dans le passé, de M. Lesigne, dans la Philosophie positive de
Mai-Juin 1878.
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« comme le dieu de la maison, » disent les lois de
Manou.

Dans I’exaltation des croyances primitives, tout
principe d’autorité se résume dans la religion. La
religion antique intervint dans la famille pour
donner au pére un caractére plus auguste.

Les dieux eux-mémes sont des peres, parce
qu’ils sont tout-puissants (1). C'est ainsi que le
titre de pére devient 'embléme de l'autorité, et
que sa toute-puissance est considérée comme
divine. C’est lui qui, sur la terre, représente le
dieu, c'est lui qui juge, qui frappe, qui récompense
et qui protége.

Chez tous les peuples anciens, on voit la famille
avec le droit absolu du pére.

Chez les Hébreux, le pere peut tuer son enfant,
Poffrir & Dieu comme le sacrifice le plus grand.
Mais de bonne heure déja, l'affection tempére 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 ame.

Moise, parmi ses commandements divins, met
celui-ci : « Honore ton pére et ta mére, afin que
tu sois heureux et que tu vives longtemps sur la
terre (Exode, XX). » Et ce n’est pas la seulement
un précepte de morale, car celui qui aura maudit
son pére ou sa mére sera puni de mort (Deu-
ter., XX VII, 16).

(1) J. Grim., Antyq. all.; Fustel de Coulanges, Cit¢ ant. Auntorité

dans 12 famille.
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Le pére 4 son tour doit protection a l'enfant.
Son droit commence & étre mitigé par l'interven-
tion des anciens qui formaient le tribunal de cha-
que ville : « Quand un homme aura un enfant
« méchant et rebelle, n'obéissant pas & la voix de
« son pére et a la voix de sa mére, et qu'ils I'au-
« ront chatié, et que, nonobstant cela, il ne les
« écoute point, alors le pére et la mére le pren-
« dront et le méneront devant les anciens de la
« ville : Cest ici notre fils qui est méchant et
« rebelle, et tous les gens de la ville le lapideront
« et il mourra. » (Deut., XXI, 18 et suiv.) (1).

Moise enléve ainsi au pére le droit de vie et de
mort. Néanmoins le pouvoir du patriarche dut
rester grand, car il est le maitre, le roi, le juge
dans sa famille.

En Gréce, il y a une grande différence entre les
deux républiques qui se partagérent la civilisation
et le génie grec, entre Sparte et Atheénes.

A Sparte, Lycurgue confond toutes les familles
dans ’Etat. L'enfant n’appartient plus & son pere,
il appartient & 'Etat, qui donne & tous les enfants
une éducation commune, destinée a développer
la force du corps et les vertus civiques. Tous doi-
vent se confondre dans 'unité absolue qui, aux
yeux des Spartiates, est le caractére essentiel
d'une république parfaite.-

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

1, Nous empruntons la traduction de ce passage & M. J. Hébert,
Puissance paternelle.
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ques Rousseau, c'est aujourd’hui une vérité éta-
blie & I'égard de tous que I’Etat ne saurait se
charger de I'éducation. Pour élever l'enfant, il
faut 'aimer et le comprendre (1). L’Etat ne peut
ni aimer, ni comprendre I'enfant. Il remplacerait
mal I'autorité du peére et ne saurait remplacer !'af-
fection de la mére.

On peut, il est vrai, espérer encore avoir des ci-
toyens, mais qu’est la patrie, sans la famille ?

Si on arrive parfois & admirer la force des Spar-
tiates, combien leur dureté est & plaindre. Mal-
heur au faible! voila leur devise. L’enfant chétif
est mis & mort, le vieillard est une charge a la pa-
trie. _

Aucune protlection a I'enfant, encore moins a la
femme qui n’est bonne qu’a donner des citoyens
a la patrie. La nature l'a faite mére, la loi lui in-
terdit sa maternité, dans ces conditions elle ne
peut étre que la chose de son mari, et le mari de-
vra la mettre a la disposition de n’importe qui,
pourvu que Sparte ait un soldat de plus.

Cette éducation favorise-t-elle au moins le dé-
veloppement de la liberté? Non, nulle part le prin-
cipe autocratique ne fut plus grand que chez les
Lacédémoniens. Toute puissance réside entre les
mainsdes magistrats. Et ceciest naturel. Dépendre
en toute chose de I'Etat est un esclavage.

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

(1) Paul Janel, la Famille, p. 29.
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individualité. Or, ce qui fait la véritable civilisa-
tion, c’est la liberté individuelle, le droit pour cha-
cun de se former selon les moyens que la nature
lui a donnés. Aussi Athénes qui, parmiles répu-
bliquesde I'antiquité, comprit le mieuxce principe,
brille d’une civilisation toujours vivante a coté de
cette physionomie grande, mais brutale de la force
que Sparte représente.

A Athénes, 'enfant commencea avoir des droits.
Dans ses Antiquités Romaines, Denys d’Halicar-
nasse dil que les lois de Solon, de Pittacus et de
Charondas ne donnaient pas le droit de vie et de
mort sur I'enfant. Le pére peut seulement déshé-
riter 'enfant et le chasser de la maison paternelle.

Aristote dit: « La saine politique doit veiller
sur les générations futures qui sont la pépiniére
de 'Etat (1). »

[’adoucissement des mceurs, la civilisation in-
troduisaient ainsi l'idée de protection des enfants.

A Rome, la puissance paternelle prit un déve-
loppement et un caractére tout a fait spécial. Le
pérerésume toutela famille; tout est organisé dans
son intérét. Sa volonté est toujours toute-puissante,
il est la téte et le cceur de la famille. Sa puissance
perpétuelle est absolue.

Pendant longtemps ia puissance paternelle ne
fut réglée qué par les mceurs et la religion, Rome
étendit partout ses institutions.

(1) Polit., liv. 1, ch. IV, 8.
A -
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Sous Marc-Auréle, tous les habitants du monde
romain deviennent citoyens. L’organisation de
la famille romaine dut se propager chez tous les
peuples.

Mais combien cette organisation subit des mo-
difications profondes.

L’Orient que Rome avait conquis par les armes,
la conquit a son tour, par leluxe et les richesses.

Avec la république austére, les antiques vertus
disparurent.

La corruption avait créé de nombreux besoins &
la politique.

Comment gouverner un peuple qui commencait
a n’avoir qu’un désir : le luxe, et qu’'undieu : l'ar-
gent, sice n’est par le luxe et 'argent?

Les munificences impériales deviennent une ha-
bitude. L’empereur ruine I'’Etat par ses largesses.
Le peuple a un semblant de bonheur: il mange
au festin public, il va au spectacle impérial et de
jour en jour son sens moral disparait.

Son autorité devient nulle et la toute-puissance
se concentre entre les mains de 'empereur.

C'est ainsi que la corruption fait disparaitre la
liberté de I’Etat romain.

Cependant on conserve encore les anciens noms
de sénat et de consuls. Ce ne sont plus que des
souvenirs. A défaut dae vertu on fait beaucoup de
bruit, a défaut de mceurs on crée des dignités (1).

(1) Ch. Dezobry, Rome au siecle d’ Auguste, I, lettre 37.



INTRODUCTION XItt

Le sénat qui avait représenté jadis la force et la
majesté du peuple romain, devint un corps muni-
cipal, aux ordres de 'Empereur. Pour toute mis-
sion il ne conserve que celle de prodiguer les ap-
plaudissements officiels. Il acclame I’'empereur,
son enthousiasme ordonné est au comkle. Il ap-
pelle 'empereur divin et lui dresse des autels. I’a-
pothéose impériale devint une des formes raffinées
de la flatterie (1).

Heureux encore le peuple romain quand cet
empereur n’est pas un tyran ou un fou, comme
Caligula ou Néron, quand tout I'’Etat ne se traine
pas dans la débauche aux ordres de quelque Mes-
saline.

Dans ce grand désarroi, quelques beaux jours
vont encore luire, grace a la sagesse de Marc-Au-
réle, a I'nonnéteté de Titus ou de Vespasien, au
génie de Trajan. Mais le mal avait pénétré
trop avant, la décomposition devait terminer son
ceuvre. Le génie humain était devenu impuis-
sant, 'homme n’arréte pas les siécles.

Quelle était alors la vie intérieure ?

La corruption des mceurs avait pénétré dans la
famille. Le divorce était en honneur. ll y avait
des maisons ou l'on contait plusieurs séries d'en-
fants ayant des méres ou des péres différents.

Depuis longtemps déja Cicéron, dans un acces
de mauvaise humeur, avait dit que les hommes

(1) Les Religions rom., P. Boissier, p. 167.
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élaient sous la tutelle des femmes. Le mal n’avait
fait que croitre.

Le luxe est & son comble, on n’admire plus la
vertu, on n’estime plus la retenue. C’est une vie
d’agitation et de fi¢vre. Pour faire parler de soi
dans une ville si affairée, dit Sénéque, il faut ima-
giner des extravagances (1).

D’ailleurs vie de matérialisme, de jouissance et
de débauche. Ne vous étonnez pas que nous
ayons tant de maladies, dit encore Séneque, nous
avons tant de cuisiniers (2).

Ils sont bien loin, ces temps ol un censeur re-
jetait dans la classe des contribuables et privait
de son cheval, un chevalier qui lui paraissait trop
gros (3). L’autorité paternelle s'affaiblit.

Un luxe de plus en plus grand augmente chaque
jour Pusure. Traqués par des usuriers impi-
toyables, dévorés par les besoins d’une vie disso-
lue, les fils en arrivent & attenter aux jours de
leurs péres, afin d’avoir plutot la jouissance d’un
patrimoine qui s’en allait en débauches (4).

Pour mettre un frein a 'usure, pour assurer
les jours des vieux parents, Vespasien est obligé
de rendre le sénatus-consulte Macédonien (3).

Par contre la ou le pére conserve encore son au-

(1) Ep. 122, 2.

(2) Ep. 95, 23.

(3) Aul. Gel. I, 20, VII 22
(&) Tacite, 4An. IL

(5) Institutes.
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torité, cette autorité devient cruelle. Pendant des
siécles la puissance paternelle n’avait eu d'autre
frein que les meeurs. Mais les mceurs se sont re-
lachées, elles sont devenues impuissantes a pro-
téger la faiblesse de I’enfant, alors commence l'in-
tervention du préteur dansla famille, intervention
qui va toujours en s’accentuant, a ce point quele
droit de justice du pére lui est presque enlevé.

Cette époque de corruption est,en méme temps,
une époque de raffinements.

Les professeurs éclairés sont nombreux &
Rome (1). Le désir de l'instruction est répandu,
les beaux-arts sont en honneur.

Temps de la décadence, mais qui est aussi celui
que les noms de Cicéron, de Virgile, d'Horace,
et plus tard ceux de Sénéque et de Tacite illustrent.

I’éducation s'étend aux femmes. Pline rap-
porte qu’on lui a lu des lettres d’'une femme trés-
instruite. Ces lettres étaient charmantes, dit-il.
Vous croiriez entendre Plaute et Térence parler
en prose (2).

Cela fut méme poussé & l'excés. Du temps de
Juvénal, il y avait non-seulement des femmes
qui voulaient participer aux affaires publiques,
mais qui de plus avaient des prétentions d’avocats
et de jurisconsultes. Elles fuyaient le sexe, dit le
satirique.

Les anciennes idées d’austére morale ont dis-

(1) Rome au siécle d' Auguste, Lettre sur I'éducation.
(2) V. les. Religions rom., Boissier, de I’Académie frang., p. 279.
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paru, les liens de la famille se relachent de plus
en plus.

Mais une transformation va s'opérer. Le chris-
tianisme est devenu tout-puissant. Avec lui le
monde prend un nouvel essor.

C'est surtout aux mceurs que le christianisme
devait s’adresser. La révolution qu’il inaugure est
complétement morale. Au début, les institutions
de I'Etat, les lois de I'Empire importent peu :
« Rends a César ce quiesta César » dit le Christ
et Pierre le disciple ajoute : « Obéis méme aux
mauvais maitres. »

Mais dans la famille I'influence des doctrines
nouvelles se fait sentir. Un élément entiérement
nouveau y est introduit. Cet élément, c’est la
femme.

Gréace a la veligion chrétienne un grand pas est
fait vers I’émancipation, vers I’égalité civile de la
femme. Nous sommes les enfants de la femme
libre, dit saint Paul (1).

La vierge mére, l'idéal de pureté et I'idéal d’a-
mour, & donné naissance au Messie. C'est par la
femme qu’était venu le salut; le monde nouveau
devait se montrer reconnaissant.

Dés l'origine du christianisme, la femme joue
un rdle considérable. Dans I'Eglise elle est I’égale
de 'homme, et pendant longtemps, elle put rem-
plir les offices de prétre (2).

(1) Ep. aux Gal., IV, 31.
(2) V. Bible de I'humanité, par J. Michelet. La femme prétre.
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Le génie de la religion nouvelle, tout de ten-
dresse, ne pouvait mieux étre interprété que par
la femme. Il s’adresse aux ames. Qui le fera mieux
entrer dans I’ame de 'enfant que la meére?

La foi chrétienne pénétre ainsi, par la meére,
dans la famille. Par la famille, dans le monde.

Le christianisme brise définitivement le despo-
tisme domestique et fonde la famille sur le devoir.

« Le méme devoir tient asservis les deux époux,»
dit saint Jérome.

Devoir d’affection et de dévouement.

Cette association de la mére & I'autorité dans la
famille, fut le premier grand progrés que le chris-
tianisme réalisa. « A chaque pas nouveau qu’a
fait la femme vers 1’égalité civile, dit M. Gide, I'on
a vu les mceurs publiques s’épurer et s’adoucir. »

Le caractére de la famille devient tout autre.

Il n’y a plus de pére, au sens ancien.

Ce n’est plus le pére qui représente la toute-puis-
sance. La famille s’idéalise, mais aussi elle s'im-
prégne d’'un certain mysticisme (1). Et ce lien
avec la divinité que le pére faisait seul dansla fa-
mille antique, c'est la mére plutét qui le fera
désormais.

Le but de la puissance paternelle est changé;
désormais il ne doit plus étre que l'intérét de
I’enfant.

« Ce n’est pas aux enfants, dit saint Paul, a

(1) Bible de Phumanité, p. 4T1.
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«amasser des biens pour leur pére, c’est au pére &
« en amasser pour les enfants (1). »

Dans la tranformation de la famille, dans les
lois qui vont la régir, le christianisme joue un
role considérable,

Il n’est guére de réforme législative réalisée par
les empereurs chrétiens dont on ne trouve l'idée
dans les écrits des péres de I’Eglise. Les péres ont
en quelque sorte donné la formule de ces lois,
qui devaient gouverner la famille, selon les
doctrines nouvelles (2).

Ils provoquent sous les empereurs chrétiens une
foule de mesures protectrices pour les enfants.
Constantin, le premier, pose en principe que la
puissance paternelle ne doit consister que dans
laffection. Le pére qui tue son enfant est puni
d’une mort affreuse.

L’exposition des enfants fut interdite. Les en-
fants abandonnés sont recueillis et nourris aux
frais de I'Etat.

Quand le pére est riche, il doit une partie de ses
biens a son enfant, la 1égitime est élevée (3).

Le pouvoir de la mére parait dans la loi et
s’agrandit chaque jour. On arrive méme jusqu’a
lui attribuer la puissance paternelle, si elle est ré-

(1) Ep. aux. Eph., V, 25.
(2) Gide, Op. cit., p.
(3) C. Just., Lois 30 et suiv., nov. 115, 118,



INTRODUCTION XIX

pudiée ou si elle fait prononcer le divorce a son
avantage contre un mari coupable ).

Telle fut linfluence considérable du christia-
nisme.

Puis vint le grand effondrement du monde ro-
main, l'invasion des barbares,qui devait amener
le moyen age, défaillance de 'humanité, dit Mi-
chelet.

Parmi ces peuples barbares il en est un qui mé-
rite de fixer 'attention : ce sont les Germains.

Leur civilisation encore primitive, mais encore
toute pure, leurs moeurs austéres qui contras-
taient tant avec les meenrs de la décadence ro-
maine, ont inspiré & Tacite le plus beau de ses
livres, la Germanie.

La Germanie est un livre tout de louange,
d’enthousiasme, de parti pris peut-étre (2). La
louange des Germains est un blame pour les Ro-
mains. Si cela est parfois excessif, il y a aussi
dans ce livre beaucoup de vérités. Que d’admi-
rables choses dans la vie de ce peuple, que le con-
tact avec les Romains avait déja poli et pas en-
core corrompu.

Les mceurs, dit Tacite, ont plus d’empire chez
eux que les lois et, en parlant des Germaines, il
ajoute : « Elles vivent sous la garde dela chasteté,
« loin des spectacles qui corrompent les mceurs,

(1) C. Théod.

(1) Michelet n'hésite pas & Vappeler « un roman » (Bible de I'huma-
nile).
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« loin des festins qdi allument les désirs, hommes
« et femmes ignorent également ’art d’écrire de
« mystérieuses correspondances ».

L’unité caractérise aussi la famille chez les Ger-
mains, mais cette unité ne résulte pas de la vo-
lonté du chef, du patriarche qui se trouve A la
téte de la famille, mais de I'association entre les
guerriers (1).

Ceux qui n’étaient pas capables de porter les
armes, sont seuls en puissance ; mais, dés que le
fils était devenu guerrier, il s’affranchissait, il de-
venait I'égal de son pére, il venait siéger & coté de
lui, au tribunal de famille.

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

D’autre part, le pouvoir paternel s'équilibre en
se partageant. L.a meére est associée & I'autorité
paternelle (3), maisincapable de fait, car elle ne
peut porter les armes, c’est celui qui a le mundium
sur elle qui I’exerce sur I'enfant.

Le frére de la mére avait droit au méme respect
et aux mémes honneurs que le pére (4).

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

(1) 3. Grimm, ouv. cité, p. 152.

(2) Laferriére. Hist. du droit frangass, t. 3.

(3) Tacite dit : « Intersunt parentes, non ut apud Romanos soli pa-

ires, et munera probant. » (De Mor. Germ., {8.)
(&) Tacite, Germ., 20.
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qui développé, par I'exaltation dela foi chrétienne,
par 'idéal dans lequel la religion nouvelle avait
placé la femme, devait produire la chevalerie.

Pendant le moyen age la femme est encore
puissante. Avec elle est aussi puissante la notion
de la famille. Les idées introduites par le chris-
tianisme persistérent toujours.

Du fond des vieux chéateaux sortit cette insti-
tution de la chevalerie qui fit du bien; car elle
exaltait les plus nobles sentiments: la foi, I'a-
mour, la générosité.

La famille s’associe a la religion et emprunte
ainsi un caractére presque sacré.

Dans I'antiquité il n’y avait de famille que sur
la terre, avec le christianisme elle s’éléve au ciel.
Le sentiment de la maternité est désormais un
sentiment divin. Il y a une sainte famille toute
pure, tout idéale. Ce nom méme de sainte famille,
antiquité l'ignore. La famille antique avait eu
un caractére religieux, la famille chrétienne eut
un caractére divin.

Le christianisme est I'avénement dans la reli-
gion de la mére. L’idée du ciel en est changée.
Anciennement, c’était le lieu d’ou émanait 'auto-
rité, rien de plus divin que la puissance. Dans
I'idée chrétienne, c’est le lieu d’oll émanent la pro-
vidence et I'affection, les plus grandes de toutes
celles de la famille.

Quand, au seizieéme siécle, le génie humain eut
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ce beau réveil quis’appelle la Renaissance, il subit
Iinfluence de ces idées.

Nous les voyons dans d’immortels chefs-d’ceu-
vre. Le génie le plus élevé: Raphaél, le plus
tendre : Murillo, tant d’autres s’en inspirérent,
et c’est la plus belle glorification de la famille :
la glorification par le génie.

Aujourd’hui encore, dans notre société, est-il
un devoir plus grand que celui des parents?

Le Code a maintenu I'idée que la puissance pa-
ternelle n’est que le moyen d’arriver au devoir
paternel : I'éducation de I'enfant.

Un philosophe éminent a dit : On peut définir
I'enfant, un étre qui s’ignore (1).

Rien de plus vrai. L’éducation est la révélation
de I'enfant & lui-méme. Dans cette ceuvre qui pré-
pare l'avenir, chacun des parents a sa part, mais
bien plus grande est la part de la mére. Plus que
jamais on peut dire I'avenir de I’enfant est entre
les mains de la meére. Dans nos mceurs, le pére
travaille toujours au dehors. Cest ce travail qui le
lie & la famille, car il le fait en pensant a sa femme,
a ces enfants, en se dévouant et cela, depuis I'ou-
vrier le plus humble jusqu’au travailleur de génie.
Et quand le soir il rentre chez lui, pour trouver le
repos et le bonheur, il y porte la gravité sereine,
un encouragement pour la mére, une caresse pour
I'enfant. Le respect, une tendre vénération nais-
sent autour de lui.

(1) La Famille, par M. Paul Janet.
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La meére st ’ame du foyer, c’est elle qui soigne,
qui nourrit son enfant de son sein, d’abord de sa
parole, de toutesa vie ensuite.

A chaque instant, elle descend jusqu’su fond
de ’ame de son enfant, dans un baiser, dans
un sourire. Elle gronde, elle punit méme et
cependant elle reste toujours la mére bonne,
la mére qui se penche sur le lit de V'enfant
malade, qui pleure de son mal, qui sourit de sa
joie, la mére qui lui a appris 4 aimer, qui semble
le lien de I'enfant avec Dieu.

Considérée comme la conséquence d’un devoir,
l'autorité paternelle n’est pas moins utile a ceux
qui lexercent qua ceux sur lesquels elle est
exerceée.

Le devoir agrandit la dignité de 'homme. Voila
unjeune hommequi s’estmarié.Ona beaucoupcon-
sulté les convenances, on a bien pesé la dot, les
espéranées de part et d’autre, et on se trouve uni
pour la vie. L’accord des intéréts est parfait, et
bien souvent celui des dmes et des intelligences
manque complétement, alors le ménage n’existe
qu'en apparence. Chacun va de son coté. Mais il
est une chose dont la femme sera toujours jalouse,
Cest Pamour de son enfant. Si elle songe que I'en-
fant cessera un jour de I’aimer, car il aura cessé de
la respecter, il n’y a pas de plaisir au monde, qui
vaille une larme que lui cottera ce chagrinet, dans
le tourbillon de luxe et de plaisirs qui I'entrainait,
la mére sauve la femme.



XXI1v LA PUISSANCE PATERNELLE

J'en dirai autant de 'homme. Voici un homme
ambitieux et cupide. Pour avoir les honneurs il
sacrifieson honneur, sa souplesse a sa récompense;
le voila riche et couvert de rubans. Mais si on lui
fait 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
gagnés, que ce souvenir arrivera A son fils, il fau-
dra qu'il soit arrivé au dernier échelon de la dé-
gradation pour que cette pensée ne I’émeuve et ne
le fasse réfléchir. Personne ne se résigne a perdre
I'estime de son enfant. Et cet homme qui faisait
fide I'opinion du mondeet du respect de sa femme,
sera encore retenu par la pensée qu’il a un fils.
Il ne voudra pas tacher son autorité paternelle,
car c’est la seule autorité véritable qui émane de
la nature, et cette piété que Dieu a mise au cceur
de tout homme, est la plus sacrée de toutes.

Mais, si le pére ne représente 'autorité qu’ildoit,
s'il s’en rend indigne, alors tout revient au hasard.
On aura beau dire 4 I’enfant : « Aprés tout, c’est
ton pére » : I'enfant pourra penser. Il ne s’est pas
donné grand’peine pour me donner cette nais-
sance, il ne s’en est donné aucune pour faire de
moi un homme.

Donc pas d’autorité réelle sérieuse, si elle n’est
représentée par des qualités dignes. La puissance
du pére représente & elle seule toute la majesté de
la famille, elle plane dans une sphére d’olt on ne
saurait la faire descendre sans la compromettre.
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Il est impossible de remplir le devoir de la
paternité si on n’est pas obéi de celui a qui il est
dt. Comment donner l'éducation physique et
morale a 'enfant, s’il n’est pas tenu, non-seule-
ment a des sentiments, mais a des actes d’obéis-
sance? De la, pour ’enfant, une obligation de res-
pect et de soumission.

Ceci est d’'ailleurs dans la nature méme. Le pre-
mier sentiment qui se développe chez l'enfant,
c’est 'amour envers ses parents. Faible, il est sou-
mis par nécessité. Sa faiblesse le porte a la crainte
et son amour au respect. Il commence a bégayer
a peine que déja il aime. Il s’attache par une
espéce d'instinct, et suit partout sa mere, car qui
peut jamais remplacer la gaieté et la chaleur du
nid maternel? Voila la famille constituée : le pére,
la mére, l'enfant, le travail, la tendresse, la joie.

Le pére a l'autorité, et I’enfant doit lui étre
soumis, c’est ce qu’a dicté la nature. Mais quelle
sera la régle de cette autorité et de cette soumis-
sion? La famille ne peut étre abandonnée a
elle-méme. Si elle 'était, un seul élément domi-
nerait tout, la force. L’égoisme remplacerait tout
autre sentiment.

C’est ce qu’on voit chez les peuples sauvages. En
Australie, plus d’un fils tue son vieux pére devenu
inutile.

Chez les peuples de I'antiquité et & Rome, la
puissance paternelle et le devoir de 'enfant étaient
réglés non par I'Etat, mais par la loi supréme, par
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la religion (1) bien autrement puissante a l'ori-
gine que I'Etat. La loi civile elle-méme ne tarda
pas a intervenir. L’intérét de tous est trop en jeu
dans la constitution de la famille pour que I'Etat
n’intervienne pas.

L’intervention de la loi aura pour but tantot de
circonscrire l’autorité paternelle, tantét de la
défendre.

Ce qui doit guider, c’est 'intérét de I'enfant. Le
pére dispose de la patrie, de la religion, de 1’é-
ducation de l’enfant. En 1’élevant, il forme ses
croyances, il lui désigne le travail dont I’enfant
fera sa profession.

Dans le mariage, laloi veut que le pére guide
encore son enfant, car c’est & la sagesse du vieillard
de montrer au jeune homme la véritable voie du
bonheur.

(1) V. Fustel de Coul., Cite antique, Autorité dans la famille.
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SECTION PREMIERE

CHAPITRE 1

CARACTERE ANCIEN ET SOURCES DE LA PUISSANCE

PATERNELLE

La maison, siége 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 ancétres.

Ses murs l'isoleront du monde entier. Il sera
roi, juge et prétre. Il fera la loi dans sa famille, il
jugera les coupables, il sacrifiera aux dieux. De-
vant la religion, comme devant la cité, lui seul
représentera la famille.

Le pére peut tout faire, tout oser. Mais a ce pou-
voir si grand il y a deux freins : l'affection qui
est humaine, la religion qui est divine.
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Drailleurs, a l'origine, tout revét dans la familie
un caractére sacré. Il y a une pietas erga parentes
et une pielas erga liberos (1).

La maison elle-méme est chose sainte. « Qu’y a-
t-il de plus sacré que la maison? dit Cicéron. Les
dieux ’habitent (2). »

Extraire un homme violemment de sa maison,
c’est arracher un prétre a son autel, un juge a son
prétoire. C’est offenser le Lar familiaris, divinité
tutélaire de chaque famille.

Qui entretiendra le feu de Vesta? Ce feu éteint,
il y aura un lien de moins avec la divinité et la
cité elle-méme en souffrira (3). La religion et le
droit, le jus et le fas protégent la maison. Cest
ainsi que trés anciennement naquit U'inviolabilité
du domicile (4).

La maison est le lieu du repos, le lieu de la pen-
sée aussi. C’est une partie de la vie de ’homme et
elle porte ’empreinte du caractére et comme une
partie de 'ame de celui qui 'habite.

Et bien plus & Rome que de nos jours. La mai-
son romaine forme une insula, elle est séparée,
isolée de toutes les autres, comme pour mieux ap-
partenir avec tout ce qu’elle renferme a un seul.
Elle est le lieu d’origine et surtout le siége de cette

(4) Cité antique, Autorité dans la famille.

(2) Pro domo, &.

(3) Ovide, V, 139, 111, 698.

(&) De domo sua nzmo extrahi debet (Cicéron).
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grande puissance paternelle, fondement méme de
la famille.

Nulle part ne fut I'idée du foyer plus forte. Le
foyer résume tout : religion, vie de famille et vie
civile. Non que la vie politique ne fut 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 a cdtéde son pére les mémes
dieux, c’est de son pére seul qu’il sera justiciable.
Il ne saurait avoir un autre autel, ni un autre
tribunal. Et quant & la vie civile, il n’aura d’autre
capacité que celle que son pére lui prétera, d’autre
devoir que celui qu’il lui imposera.

Préteur, tribun, pontife, dictateur méme, il
restera filius familias, et comme tel son pére aura
le droit de le punir, de le frapper de mort, tout ce
qu’il acquerra enrichira le patrimoine paternel.
En dehorsde l'autorité de son chef supréme, il
n’aura ni pouvoir ni patrimoine.

Indépendance compléte de la famille.

Une autorité absolue du pére, une indépen-
dance compléte de tout pouvoir public, tels furent
pendant longtemps les caractéres de la famille ro-
maine.

Dans les relations délicates de famille nulle force
extérieure ne peut intervenir. Les mceurs, 'affec-
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tion, la religion conseillaient le pére et lui dic-
taient ses décisions.

Le pére lui-méme ne pouvait appeler & son aide
la force publique contre son fils. Si le fils résistait
et que le pére ne pat dompter cette résistance, ce
n’était pas au magistrat a intervenir, la religion
langait une espéce d’anathéme contre l'enfant
coupable. Il devenait sacer, ne pouvait plus ap-
procher des autels, ni invoquer l'assistance di-
vine. Le malheureux qui avait méconnu l'auto-
rité paternelle était ainsi abandonné des dieux et
devenait 'objet du mépris de tous (1).

Au milieu donc de la grande république il y a
une république plus petite et plus unie, qui a son
chef, seslois, dictées par les mceurs, et sareligion,
ses sacra privata.

Cette autorité supréme sera exercée par le plus
vieux, par le premier des afeuls qui sera le plus
prés de l'aufel et qui par cela semblera tenir sa
toute-puissance de la divinité méme. Ce pa-
triarche pourra dire comme I'Hindou : « Clest
moi qui suis le dieu.» A sa mort il deviendra pour
ses enfants un étre divin qui fera partie de cette
religion domestique (2) a laquelle doit se rattacher

(1) Thering, t. II, § 32, en note. Esprit du droit romain.

(2) Les Romains avaient une pieuse pratique, ils conservaient le
masque en cire de I'aieul mort. Ces masques étaient attachés autour
de la pierre du foyer et c’est en quelque sorte sous les yeux des morts,
dont le souvenir était toujours vivant, que tout se passait dans la fa-
mille.
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A Torigine tout principe d’autorité dans la fa-
mille (1).

Origine de Uautorité.

Il ne faudrait pas croire cependant que cette
autorité fit d’invention purement romaine. Nous
voyons la puissance, attribuée dans la famille
4 un seul, chez tous les peuples indo-européens.
Le nom méme de pater lindique, il est le
méme en latin, en grec, en sanscrit. C'est donc
un mot trés ancien remontant aux premiers
temps, ou l'invasion pélasgique n’avait encore
fondé ni la Gréce ni l'ltalie. Ce mot est indépen-
dant de toute idée de procréation, il indiquait un
homme ayant une puissance quelconque.

C’est Iidée de pouvoir qui s’attache au titre de
pater. C'est celui qui peut commander et qui peut
protéger. Dans ce sens tout dieu est un pater.
C’est ainsi que les anciens appelaient pater non-
seulement Jupiter, mais encore Neptune, Saturne
et méme les dieux inférieurs. Cette idée méme n’a-
t-elle pas passé dans nos croyances, dans nos
pri¢res? Le pater est donc 'homme ayant une
puissance, un domaine, un culte. Et ceci chez
tous les peuples de la vieille civilisation asiatique.

.Ce méme principe, nous le trouvons chez les
Germains, autre peuple de la grande famille indo-
européenne et le-mot qui semble indiquer par

(1) Fustel de Coulanges, Cité antigue, Autorité dans la famille.
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excellence l'autorité dans la famille, manus (1)
a certainement une communauté d’origine avec
le mundium, le munus germanique.

Néanmoins le principe de puissance, attribué a
un seul dans la famille, se distingua & Rome par
sa persistance et son caractére absolu. Si bien
qu’on arriva a ne plus concevoir I'idée de famille
en dehors de la puissance paternelle. Clest le lien
entre le pére et ses enfants, entre les enfants,
entre tous les membres de la famille. La patria
potestas une fois brisée, la famille n’existe
plus. Cest sur la puissance paternelle qu’est
fondée la parenté civile, Pagnation, et c’est 1’ag-
nation qui sert de guide a la dévolution des biens,
en matiére de succession et de vocation & la tu-
telle. La meére elle-méme n’était unie  ses enfants
que tout autant qu’elle vivait sous la méme auto-
rité, sousla manus de celui qui exergait la puis-
sance. Remarquons-le, alors méme il n’y a pas de
degré de parenté civile qui corresponde & son titre
de mére. Dans la législation d’origine, la mére ne
joue -aucun rodle, n’occupe aucune place. Elle est
considérée comme la fille de celui qui exerce la
puissance sur elle, elle sera donc la sceur de ses
enfants si son mari est sui juris et exerce la manus
et la patria potestas.

Ainsi l'autorité dans la famille revét, 4 Rome,
un caractére tout spécial et devient une ceuvre ro-

(1) La méme racine se retrouve dans mancipium et emancipare. V.
J. Grimm, Antsquités du Droit 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 Gréce, la toute-puissance du
pére fut surtout réglée par lareligion et les moeurs.
A Athénes comme A Rome, I'enfant ne faisait
partie de la famille et ne tombait en puissance que
tout autant que le pére I'avait reconnu en I'asso-
ciant & sa religion et & son culte.

C’est ainsi encore qu’a Athénes comme & Rome,
le pére avait le droit de juger ses enfants. A Vori-
gine le pére jugeait tout seul, mais plus tard onins-
titua le tribunal des propinqui qui, dans les affai-
res concernant la famille, rendait des décisions (1).

Egalité des enfants devant le pére.

Un autre caractére essentiel de la famille ro-
maine, c’est 1’égalité entre tous ses membres. A
Rome on negonnut ni droit d’ainesse, ni droit de
m,g_sc\ul_igité..Au point de vue des droits dans la
famille il n'y a aucune différence entre les fils et
les filles. Méme les filles semblent protégées, ainsi
tandis qu'il faut trois ventes successives pour bri-
ser la puissance paternelle sur le fils, il suffisait
d'une seule pour émanciper la fille. D'autre part,
non-seulement les mceurs, mais les lois mémes
obligeaient les parents & doter leurs filles. Cepen-
dant il ne faudrait pas voir la une inégalité en

(1) V. Droat nat., par M. Boistel.
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faveur de celles-ci. La dot n’est qu’un avancement
d’hoirie destiné & dédommager les femmes qui, par
le mariage, toujours accompagné de manus a ’ori-
gine, passaient de leur famille dans celle de leur
mari et par conséquent perdaient tous leurs droits
successoraux dans le patrimoine du pére.

Le principe est I'égalité, la puissance est la
méme pour tous les enfants. Elle pése sur tous
d’une maniére égale. Plus tard, quand la toute-
puissance du pére de disposer du patrimoine fut
entravée par la nécessité d’une exhérédation, la
fille, pour étre écartée de la succession, dut aussi
étre exhérédée.

Tel était le droit, mais les patriciens durent
tenir a conserver la splendeur de leurs familles et
la grandeur de leurs maisons. Le meilleur moyen
n’était-il pas de concentrer la fortune entre les
mains d'un szul des enfants ? Et nous croyons que
cela fut mis en pratique &4 Rome. La création méme
d’une réserve, dans la fortune des parents, au pro-
fit de tous les enfants, en est une preuve. Le droit
ancien” permettait tout au pére. La loi des XII
Tables avait établia son profit un pouvoir absolu
de disposition. Ainsi que dit Festus, Ut lingua
nuncupasset, ita jus.

A quoi faut-il rattacher la patria potestas ?
Est-ce au principe de la force, et dire que le
pere représentant la force dans sa famille peut
I'imposer & tous? Non. Clest a la religion qu'il
faut attribuer primitivement tout principe d’au-
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torité. La toute-puissance est divine et c’est la
religion qui la donne au pére Le pére est le
prétre supréme et par la méme le chef supréme,
il est en contact direct avec l'autel et le descen-
dant immédiat des ancétres, de ceux qui ont
leurs tombeaux dans la maison et qui sont deve-
nus autant de divinités. D’ailleurs la famille ro-
maine ne peut exister sans la religion et ce n’est
qu’autant qu’on a été associé au culte qu’on fait
partie de la famille. C’est ainsi que I'enfant nou-
veau-né doit étre placé sur l'autel. Dans les temps
anciens il ne se faisait guére de mariages sans ma-
nus, mais, pour que la manus eut lieu, il fallait une
célébration religieuse qui associat la femme au
culte et alafamille de son mari(1). Tous cesprin-
cipes furent modifiés dans la suite, mais il n’en est
pas moins vrai qu'on lesrencontre dans toute leur
pureté dans les premiers temps de Rome. L’auto-
rité dans la famille appartient donc a la divinité
elle-méme. Telle fut la croyance romaine a l'ori-
gine. De la son caractére si absolu. Le pere ne
I’exerce que par une espéce de délégation. Ce
n’est pas lui qui juge, qui ordonne, qui frappe,
c’est le Lar familiaris.

La famille exista avant la cité. Quand la cité
parut, elle trouva la famille fondée ayant ses lois
absolues, que la croyance religieuse avait posées,
et ces lois formérent le droit privé. Le droit privé

(1) Aulu-Gelle, 18, 6.
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exista avant la cité, dit M. Fustel de Coulanges,
et cen’est qu’a la longue qu’elle a osé le modifier.
Que cela, du reste, ne nous surprenne pas. La vie
de famille dut certainement exister avant la vie
politique. La premiére nécessité de ’homme est
une croyance. La religion formée, ce fut le prin-
cipe auquel il dut tout rattacher. Combien cette
religion est toute-puissante & Vorigine. Il n’y a
pas d’événement dans la vie de quelque impor-
tance qui ne lui soit soumis. La priére, les actions
de grace, les veeux, 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 récoltes sans consulter les
augures et invoquer la protection des divinités.
L'enfant, dés sa naissance, était placé sous la pro-
tection divine, et le pére mort devenait un dieu
dans sa famille. Le droit civil méme prend a
I'origine un caractére religieux. Celui qui violait
des bornes commettait un attentat a la reli-
gion (1), et les actions trés-anciennes étaient sa-
crées (2). Il n’y a rien d’étonnant que ce carac-
tére religieux du droit se manifestat surtout dans
la famille (3) et que la patria potestas fut regardée
en quelque sorte comme sacrée.

Cette religion servita fortifier les vertus domes-
tiques, elle ne propageait ni la fraternité ni la cha-

(1) Festus, v. Termino, Virg., Géorg., v. 125.

(2) Gaius, C. IV, § 28. Telle était notamment la legés actio per pig-
norss capionem.

(3) V. lhering, loc. cil. — Boistel, Droit naturel.
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rité, mais elle tenait & la pureté des moeurs et son
embléme était le feu qui purifie tout et que le chef
de famille devait toujours faire entretenir sur
I’autel de la maison. Chaque famille avait ses
dieux propres, et les dieux d’une autre famille
étaient des dieux hostiles. Combien cette religion
entretenait I'égoisme, mais aussi combien I'esprit
de solidarité et de dévouement dans la famille.

Plus une race était ancienne, plus le feu de son
autel avait duré longtemps, plus elle avait de
dieux et de liens avec la divinité. De la 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
A la religion que de mourir sans héritiers (1).

Sources.

Les sources de la patria potestas sont au nom-
bre de trois : le mariage, la 1égitimation et 'adop-
tion.

Cest 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-a-dire aptitude de contracter une union qui
produisit tous les effets du droit civil, et dont le
principal était la patria potestas.

Les enfants nés de ce mariage vivaient sous la

(1) Dezobry, Rome au si¢cle d’Auguste. Letire sur le culte.

r
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puissance de leur pére, si celui-ci était sui juris
ou bien sous la puissance du chef de leur pére,
s'il était alieni juris. Cest ainsi que la famille
pouvait se composer d’une longue série de descen-
dants, vivant tous sous l'autorité d’un méme pa-
triarche.

La légitimation n’apparut que sous les empe-
reurs chrétiens. Cependant il y a bien une espéce
de légitimation dans la cause probatio et I'erroris
cause probatio (1). Il y a en effet, dans I'un et
dans l'autre cas, une assimilation des enfants nés
en dehors d'un justum matrimonium 4 des en-
fants légitimes. Le droit de cité rétroagit quant a
la puissance paternelle et les enfants considérés

-comme étant nés d'un mariage avec connubium,
tombent sous 'autorité de leur pére.

Mais nous ne rencontrons la légitimation pro-
prement dite qu’a partir de Constantin. Ancien-
nement la famille ne repose que sur la volonté du
pater, le lien du sang n’y est pour rien. Aussi pas
de famille possible en dehors des jusie nuptie
ou de I'adoption. Plus tard, quand, sous l'in-
fluence du christianisme, on revint & des fonde-

(1) La cause probatio était un moyen de devenir citoyen romain,
établi au profit des Latins. Le droil de cité était accordé A tout Latin
qui prouvait qu’il était marié et pére d’un enfant ayant au moins un an.

L'erroris cause probatio avait lieu quand un Romain ou une Ro-
maine épousait un Latin ou un Pérégrin par erreur. Si Perreur était
prouvée, ledroit de cité était accordé  I'époux étranger. Dans les deux
cas le mariage était transformé en justum matrimonium et les enfants
tombaient en puissance,
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ments plus naturels, 'adoption est insuffisante a
créer la famille, car entre l'adoptant et I'adopté
il manquera ce qui est le fondement méme de
la famille chrétienne : le lien du sang. Alors pa-
rut la légitimation qui ne permettait la créa-
tion de la famille que tout autant qu’il y avait le
lien de paternité naturelle.

L’adoption est une création de paternité fic-
tive qui peut s’appliquer tantdét & une personne
sut juris et prend alors le nom d’adrogation, tan-
tot & une personne alieni juris et conserve le nom
d’adoption.

Sous Justiniea 'adoption ne produisait la puis-
sance paternelle que tout autant que l'enfant
avait ét¢ adopté par un ascendant. Si elle était
faite par un étranger, elle ne donnait lieu qu’a un
droit de succession au profit de I'enfant.

CHAPITRE 11

SITUATION DE L’ENFANT DANS LA FAMILLE

Hégel, dans sa belle étude du droit naturel, a
dit : « L’esclavage des enfants chez les Romains
est une des taches de leur législation (1). »

En effet, si on n'examine que la loi, ce qui
frappe au premier abord, dans l'organisation de

(1) Naturrecht, § 175.
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la famille romaine, c’est la toute-puissance du
pere. Toute-puissance a ce point grande et abso-
lue, qu’elle supprime en quelque sorte toute indi-
vidualité de celui qui y est soumis, et que le pére
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 controle. Aussi, malgré
'admirable majesté que cette loi attribue au pére,
on ne saurait assez la critiquer et la trouver
barbare ; car, & partir d’un certain 4ge de I’enfant,
I'autorité n’étant plus nécessaire, devient tout
artificielle et, alors méme que l’enfant ayant be-
soin de protection, le pére 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 : a coté de la loi, il y a la
religion et les mceurs. La religion qui reléve le
fils en I'associant au pére, prés de 'autel de fa-
mille, et tempére ainsi le pouvoir paternelﬁ les
meeurs, cet élément si puissant & Rome et qui fit
tant fléchir la rigidité trop grande des lois.

On ne s’expliquerait pas autrement le dévelop-
pement si rapide, la vie si puissante de Rome. A
I'origine, les lois sont tellement étroites que ce
sont de véritables cercles de fer dans lesquels toute
vie aurait été étouffée. Longtemps méme elles
conservérent une rigidité absolue. C'était aux
mceurs de tempérer ce qu'il y avait d’excessif dans
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la législation et les mceurs ne pouvaient avoir
d’autre fondement dans la famille que l'affection,
cette grande modératrice de la force (1).

La situstion des fils de famille si inférieure aux
yeux de la loi, est donc relevée et en fait nulle part
la notion de famille ne fut plus forte qu’a Rome.
Quelle différence entre la femme grecque et la
femme romaine! La femme grecque qui se trou-
vait réduite a étre courtisane ou a vivre enfermée
au fond du gynécée, la femme romaine qui semble
renfermer toute dignité et toute noblesse dans
son caractére de matrone. A qui donner la pre-
miére place dans la maison, si ce n'est a la
mére? dit Cornelius Nepos. Les licteurs abais-
saient leurs faisceaux quand ils passaient de-
vant une matrone. Cet honneur n’était réservé
qu’aux consuls et aux femmes. Cependant la
femme était in manu, pouvoir tout aussi grand,
tout aussi absolu que la patria potestas. Ce qui
était arrivé pour la femme, arriva pour Venfant.
Malgré le pouvoir absolu du mari et du pére, la
femme n’en fut pas moins respectée, ni 'enfant
moins aimé. Et ainsi que le dit Columelle, ily
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. Ulpien dit dans cette loi que le droit de puissance a éLé
receptum moribus, recu, réglé par les mceurs. Cela montre bien la
grande puissance des meeurs sur P'autorité paternelle.

(2 Erat enim summa reverentia, cum concordia et diligentia mixat...
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per les plus hautes fonctions de I’Etat et cela au-
rait mal concordé avec une obéissance servile
et une dépendance absolue. Enfin faut-il voir
comme une espece de servitude dans l'incapacité
du fils d’avoir un patrimoine? Pas le moins du
monde. Si le fils n’est pas propriétaire, c’est qu’en
fait, il participe au patrimoine de son pére (1).

Mais a quoi tient cet absolutisme du pouvoir
domestique? C’est au caractére des lois romaines.
Toutes les premiéres lois de Rome révélent cette
rigidité. Elles posent le priucipe absolu. Clest &
la vie pratique d’en éviter les écueils. Plus fard
une législation plus parfaite réglera les détails et
tachera de mettre d’accord les lois avec les exi-
gences d’une société policée. 11 devait en étre de
méme de la patria potestas.

(Col., De re rustica.) Quelle preuve plus éclatante que ce magnifique
passage! Et Columelle écrit des temps trés anciens. Savigny, Droit ro-
main, ch. I, p. 338, t. 2.

(1) Cette idée de participation de Penfant au patrimoine du pére
que nous empruntons & M. de Savigny, nous parait essentiellement
juste. Elle pénétra si avant, qu'on finit par considérer le fils comme
copropriétaire, c’est ce qui explique le nom de heredes sui qu'on don-
nait aux enfants en puissance.



SECTION 1T

ATTRIBUTS DE LA PUISSANCE PATERNELLE

La puissance paternelle s’exerce sur la personne
et sur les biens.

Notre étude se trouve naturellement divisée en
deux parties.

Le droit de vieet de mort, le droit d’exposition,
le mancipium, 'abandon noxal formeront I'objet
d’étude de la premiére partie.

Nous traiterons dans l'autre des différents pé-
cules.

Enfin, dans un appendice spécial, nous mon-
trerons quelle influence la puissance paternelle
avait sur la capacité juridique du fils de famille.
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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 1égislation ro-
maine, le droit de vie et de mort parait avoir
existé au profit du pére. Denys d’Halicarnasse le
fait remonter a Romulus et Papinien parle d'une
lex regia quil'aurait établie. Il nous semble que le
Jus accidend: tient au droit de justice que la loi
accordait au pere et que, deés lors, il dut apparai-
tre avec la constitution de la famille.

Quelle est la base de ce droit?

Quelques-uns ont pensé qu’il dérivait de la fa-
culté qu'avait le pére de repousser l'enfant qui
venait de naitre, de ne pas le recevoir sous sa puis-
sance paternelle. Si doncil pouvait rejeter I'enfant
et le laisser sans protection aucune, il pouvait
aussi lui imposer son autorité toute-puissante qui
valait mieux que I'abandon.

D’autres veulent faire rentrer le droit de vie et
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de mort dans la grande unité qui forme le carac-
tére principal de la famille romaine. Le pére est
le cceur et la téte de cette famille, il personnifie
tout, comme il est son maitre il est aussi celui de
sa famille, de tout ce qui dépend 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 émanation d’un droit de pro-
priété que le pére a sur son enfant. Il peut le tuer
ou le laisser vivre, comme il peut détruire sa chose
ou la conserver.

Quant & nous, il nous semble que le droitde
tuer a toujours dii avoir un caractére essentielle-
ment pénal. La peine consiste toujours dans une
privation. Quelle privation plus grande que celle
dela vie?

C’est au droit de justice quon doit rattacher la
peine de mort que le pére pouvait infliger. Envi-
sagé & ce point de vue, le droit de vie et de mort
trouve peut-étre sa raison d’étre. En effet, au com-
mencement, Rome ne connut pas d’autre tribu-
nal dans la famille que celui du pére. Qui va cha-
tier le fils coupable, est-ce lautorité, I'Etat?
Non, ce fils ne reléve que de son pére. Cest son
pére qui le jugera et le condamnera. Deés lors,
n’est-il pas nécessaire que, juge supréme, le pere
ait 4 sa disposition toutes les peines, depuis la
plus grave jusqu’a la moindre?

Lui seul dépend de la cité, mais quelque grave
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que soit le crime de I’enfant, celui-ci ne répond
que devant un seul tribunal, le tribunal de sa fa-
mille. C’est1a, en face des manes des ancétres, des
dieux de la famille, dont le pére semblait étre lui-
méme 'émanation vivante, qu’il jugeait selon sa

conscience.

D’ailleurs, n’avait-il d’autre guide que sa seule
volonté ? Non, les croyances que la religion met-
tait au fond de son ame, les mceurs, les lois ci-
viles elles-mémes dictaient sa décision.

Tite-Live nous cite un exemple qui fait voir
combien l'autorité du pére étaitrespectée dans la
famille.Le Sénat décréta la mort contre quiconque
se livrerait aux fétes des Bacchanales, qui étaient
devenues un grand scandale et une cause puis-
sante de démoralisation. Il n’y eut aucun obs-
tacle pour appliquer la loi aux citoyens. Quant
aux femmes, qui n’étaient pas toujours les moins
coupables, 'application dela loi devenait difficile,
car elles ne dépendaient en rien de I'Etat. Le pére
ou le mari pouvaient seuls les juger. Le principe
fut respecté. Le tribunal de famille, seul, con-
damna les femmes. Mais, remarquons-le, ce tri-
bunal aurait da appliquer la peine édictée par le
Sénat (1).

Ce qui montre bien le caractére pénal du jus oc-
cidendi, c’est que ce droit survit & I'idée de pro-
priété du pére sur le fils, qui, du reste, ne fut

(1) Voyez la Cité antigue. Autorité dans la famille.
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jamais bien établie, & I'idée méme d’unité de la fa-
mille.

Nous voyons, en effet, souvent le préteur inter-
venir au profit de I’enfant, soit pour protéger son
pécule, soit pour adoucir I'état de fait de I'enfant.
Intervint-il jamais pour mitiger le droit de vie et
de mort du pére ? Et cependant, il me semble que
si ce droit n’avait dépendu que du caprice du pere,
Cest par 12 que lintervention du préteur aurait
da commencer.

Tant que le pére conserva son droit de justice,
il dut conserver le droit de mettre & mort son fils.
Ce p’est donc pas un droit qu’il faut attribuer a
la barbarie des premiers temps. Il subsiste pen-
dant les plus beaux siécles de 'histoire romaine.
Tant que dura la République, I'époque de gran-
deur de Rome, il ne vint & I'esprit de personne de
mitiger, en quoi que ce soit, la grande puissance
du pére. :

D’ailleurs, méme au point de vue législatif, et
dés Vorigine, une loi de Romulus, selon Denys
d’Halicarnasse (1), défendit au pére de tuer les
enfants au-dessous de trois ans, sice n’est en cas
de difformité de l'enfant, constatée par cing ci-
toyens romains; méme dans ce cas, I'enfant devait
otre immédiatement exposé, afin qu'on pat s'as-
surer de la vérité.

On veut ne voir dans ceci qu'une pensée poli-
tique. Romulus, dit-on, aurait désiré par tous les

(1) Archeolog., 2-15.
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moyens, peupler la ville qu’il venait de batir.

Mais il nous semble qu’a c6té de cette idée poli-
tique, il y a une idée d’humanité qui avait da
passer des mceurs dans la loi. Romulus lui-méme
exista-t-il ? C’est ce dont il est fort permis de dou-
ter. Les belles découvertes des historiens des temps
modernes, celles de Vico et de Niebuhr spéciale-
ment, ont réduit a leur juste valeur ces fables qui
accompagnent l'origine des peuples, et qui sont
presque partout les mémes. 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 époques. A I'o-
rigine, pas de véritable législateur aux pensées po-
litiques. Les lois de Romulus sont tout simplement
les Jois des temps fort anciens, des premiers oti la
force domine. Ces lois, comme il arrive toujours,
sont surtout des coutumes. Et il nous semble bien
plus naturel que ces coutumes soient fondées sur
une idée d’humanité conforme 4 la nature méme,
que sur une idée pclitique telle que 'accroisse-
ment de la cité.

Dés P'origine, nous voyons donc I’effet modéra-
teur des moeeurs se traduire dans une loi positive,
mais c’est la seule loi que nous rencontrions. Tant
que les maeurs conservérent leur pureté et leur
empire, Uautorité du pére resta absolue et toute-
puissante. La magistrature domestique ne regut
aucune atteinte, et on ne sentait pas le besoin
d’interdire au- pére le droit de vie et de mort ; car,
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par sa sévérité méme, ce droit dut étre d'une ap-

plication peu fréquente. Ce qui explique pourquoi ‘
la loi civile qui voyait un abus dans le fait d’avoir

placé trois fois 'enfant in mancipio et déclarait la

puissance paternelle brisée par cette triple vente,

ne songeait pas & modifier le droit de vie et de

mort. C’est que la tendresse du pére, les mceurs,

la religion empéchait tout abus, et on ne pouvait

pas craindre que l'intérét matériel du pere lui

conseillat de tuer son enfant (1).

Il n’en est pas moins vrai cependant que I'enfant
restait complétement & la discrétion du pére, que
celui-ci aurait pu le mettre & mort sans avoir de
compte A rendre & personne. Ce pouvoir excessif
menagait de devenir un danger, alors surtout que
la religion du foyer s’était affaiblie et la crainte
des dieux avait disparu.

Cependant, si grand était le respect de V'autorité
paternelle et de la magistrature du pére de famille
que ce n’est que lorsque tout le droit eat été
transformé, toutes les anciennes institutions re-
nouvelées en quelque sorte, qu’on songea a s'atla-
quer au droit de correction du pére et a luiimpo-
ser certaines limites.

D’autre part, le christianisme qui changea non-
seulement la foi des sociétés antiques, mais leur
génie et leurs mceurs, dut avoir une influence re-

(1) Telle parait aussi étre P'opinion de M. Jhering dans V'Esprit du

droit romain, traduction de Meulnaere, p. 115, § Puissance pater-
nelle.
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marquable sur la transformation que nous allons
voir s’accomplir.

En propageant la liberté et la tendresse, il de-
vait par cela méme s'attaquer aux principes d’au-
torité absolue et les adoucir. Le pouvoir sans con-
trole du pére qui pouvait devenir parfois si cruel,
ne s’accordait plus avec les croyances dela religion
nouvelle, qui s’enracinait profondément au cceur
humain, par la persécution méme dont elle était
Iobjet.

Partout ses doctrines s’étaient répandues
comme une semence bienfaisante, d’ot devait
naitre une société nouvelle ; la transformation du

‘monde par I'amour et la liberté.

Intervention du préteur.

Le premier qui songea & protéger par une loi la
faiblesse de ’enfant fut Iempereur Trajan. Si le
pere traite trop cruellement son fils, I'enfant
maltraité pourra se plaindre au préteur et le pére
sera contraint de I’émanciper. De plus, le pére
perdra tous les droits de succession que lui don-
nait sa qualité de manumissor (1).

Dés lors une grande transformation législative
s'opére. A coté de la magistrature absolue du pere
il y a le pouvoir modérateur du préteur. Cette
loi que I'empereur a ‘rendue propter necessitatem
solvendee pietatis, a certainement soustrait la vie

(1) Loi 5, Si a parente qui, Dig., 37, 12.
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de 'enfant au caprice du pére ; mais abolit-elle le
jus occidend: ? Certains auteurs l'ont pensé (1).
Mais il nous semble que ce droit continua d’exis-
ter. Le pére de famille fit encore condamner son
fils & mort dans les cas ou les lois et la justice
I'exigeaient. Le rescrit de Trajan ne dut apporter,
quant au droit de vie et de mort, qu’une seule res-
triction, d’ailleurs considérable. L’enfant con-
damné injustement, contra pietatem, pouvait pro-
voquer lintervention du préteur et obtenir son
émancipation. C'est ainsi qu’il était soustrait au
caprice du pere. |

Cependant les mceurs semblent avoir com-
plétement rejeté le droit de vie et de mort avant
qu’une disposition législative vint I'abroger for-
mellement. Le successeur de Trajan, Adrien, con-
damna & Vexil un pére qui avait tué ala chasse
son fils, quoique celui-ci et entretenu des rela-
tions adultérines avec sa belle-mére (2).

Ceci montre bien un tempérament considérable
A la toute-puissance du pere. Cependant nous ne
croyons pas que, méme sous Adrien, le pére, au
point de vue législatif, ait perdu d'une maniere
absolue le droit de vie et de mort sur son enfant.
En effet, I'empereur se trouve dans la nécessité de
motiver l'arrét qu’il a rendu. Car, dit-il, le peére a

(1) C’est notamment V'opinion de Bynkerhock, conseiller de la Cour
supréme de Hollande, dans une coniroverse célebre qu'il soutint con-
tre G. Noodt, professeur & la Faculié de droit de Leyde.

(2) L. 5, de Lege Pompeia de Parricid., 539, 8.
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tué son fils en agissant plut6t comme un bandit,
qu’en usant de son droit de pére (1). Le droit est
donc encore reconnu par I’empereur. Ce qu’il en-
tend punir, c’est plutdét la maniére lache dont le
fils a été tué, que le fait lui-méme.

Mais, si le pére conserve encore le jus occidendi,
tout abus lui en est interdit. L’intervention du
magistrat dans la famille s’accentue de plus en
plus dans le siécle suivant et Ulpien nous dit :
Inauditum filium pater occidere non potest, sed
apud preefectum, preesidemque provincie, accu-
sare eum debet (2).

Non-seulement le pére ne peut plus tuer son
fils innocent, mais, méme si ce fils est coupable, il
ne pourra exercer son autorité qu’en l'accusant
devant le magistrat. Désormais le pére a perdu le
droit de tuer son enfant. Ce n’est plus 4 la religion
devenue impuissante, ce n’est plus aux mceurs
de cette époque si changeante, si accessible &
toute transformation, de protéger I'enfant. L’Etat
est intervenu dans la famille et la magistrature du
pere a été brisée. L’autorité paternelle ne doit plus
étre que protectrice. L’idée d’unité de la famille
commence a s’effacer pour faire place & I'indivi-
dualité. C'est le temps qui emporta le droit de
vie et de mort du pére sur ses enfants. Quand
la loi fut portée, l'idée existait depuis long-
temps dans la pratique romaine. Il y avait

(1) Latronis, magisquam patris jure eum interfecit.
(2) Loi 2, Ad legem Corneliam, Dig.
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déja des sidcles que Marcien avait dit : « Patria
potestas in pietate debet, non in atrocitate consis
tere, » et il arriva avec cette institution comme
avec toutes celles qui ne correspondent plus aux
exigences des temps nouveaux, elle tomba en dé-
suétude et 1a nature reprit ses droits.

Mais, quoique de fait le droit de vie et de mort
fat abrogé, aucune loi formelle n’avait été encore
portée. Alexandre Sévere restreignit considérable-
ment les droits de correction du pére. Celui-ci ne
peut infliger un chatiment grave 4 I'enfant qu’en
recourant au préteur (1). Certains auteurs ont
pensé que c’est la disposition législative qui enleva
au pére le droit de vie et de mort. 11 semble bien
résulter de cette constitution que le pére n’a plus
le droit que de corriger modérément son enfant,
mais I’autorité du magistrat existait depuis long-
temps déja & cdté de celle du pere de famille.
Alexandre Sévére ne fait que reproduire ce qui
était. D’ailleurs quelle sera la peine du pére 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 édicter
une peine, prise parmi celles qui étaient en usage.
Cest ainsi que lintervention du magistrat était
rendue plus efficace (2). Mais, a défaut de texte

(1) Loi 3, de Patria potestate, C.

(2) Cum in cateris accusationibus magistratus peenam aut ex legi-
bus statuat aut pro arbitrio moderetur, hic permitlitur patri pcenam di-
cere, elc.
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précis, nous croyons qu’il faut s’en tenir au rescrit
de Trajan et décider que le magistrat ne pouvait
que contraindre le pére & émanciper I'enfant. ’en-
fant devenu ainsi sui juris était complétement
soustrait aux mauvais traitements.

Abolition du droit de vie et de mort.

Valére et Galien consacrent les mémes prin-
cipes (1). Enfin Valentinien, Valens (2) et Gratien
abrogérent par une disposition expresse le droit de
vie et de mort. Il y avait bien longtemps qu’il
n’existait plus dans les meeurs, et Paul parlait de
ce droit comme d’une loi qui n’est plus en prati-
que, en disant: les enfants que jadis il était per-
mis de tuer, quos licebat occidere.

Constantin fit plus que tous ses devanciers. Le
droit du pére ne doit plus étre qu’un devoir, qu’une
piété paternelle. Le pére doit étre indulgent, dit-il.
Celui qui tue son fils commet un crime atroce,
aussi il sera punide peines exemplaires, du parri-
cide, peines empreintes d’'un symbolisme étran-
ge(3). «Ce ne sera ni par le fer, ni par le feu que son
forfait sera puni, dit I'empereur; mais, enfermé
dans un sacavec un chien, avec un coq, avec une
vipére et un singe, pressé de tous cotés par ces

(1) Donneli, Comm. jur. civ., II.

(2) Loi 1, 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
prenau un singe, un chien, une vipére, un coq, a cause de I'antipathie
qu'on croyait que ces animaux avaient 'un contre I'autre.
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animaux irrités, qu'il soit puni d’abord par cette
association aux bétes féroces, qu’ensuite il soit
jeté dans la mer ou dans le fleuve voisin. »

La loi Pompeia, de parricidiis, portée plusieurs
siecles avant Constantin, avait donné la liste de
ceux qui pouvaient commeltre un parricide.
L’aieul qui avait tué un enfant qu’il n’avait plus
en puissance était puni de mort. La mere aussi
pouvait se rendre coupable et étre punie pour
crime de parricide. Mais on ne punissait certai-
nement pas le pére qui avait le jus vite necisque,
et, malgré tous les adoucissements qu'on avait
apportés a la patria potestas, on ne songea pas jus-
qua Constantin de faire comprendre parmi les
parricides le pére qui aurait tué son enfant. Il ne
faudrait pas croire cependant que le crime du pére
restat impuni, et nous avons cité 'exemple de ce
pére coupable, qui fut condamné par I'empereur
Adrien a la relégation.

Une constitution des empereurs Valens et Va-
lentinien attribua le droit de correction des enfants
3 un tribunal de famille composé de propinqui
seniores. Ce n’était, croyons-nous, que l'ancien
tribunal de famille qui était tombé en désuétude
et que ces empereurs firent bien de ressusciter.
La constitution détermine la compétence du con-
seil et n’exclut pas l'autorité du magistrat pour
les cas graves.
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CHAPITRE 1II

DROIT D EXPOSITION

Ce droit parait aussi ancien que le droit de vie
et de mort. N’'était-il pas naturel que le pére, qui
avait droit de vie et de mort, ett aussi celui d’a-
bandonner complétement I’enfant qu’il ne voulait
pas garder dans sa famille? Dans les premiers
temps, 'exposition ne fut pas d’une application
fréquente. Il est vrai que la loi des XII Tables
Paveait établie formellement, mais elle parait n’a-
voir été en usage que pour les enfants difformes.

Le citoyen romain ne se séparait pas volontiers
de son fils. Les croyances, les mceurs, les lois
elles-mémes, le lui rendaient nécessaire. La reli-
gion lui imposait des sacrifices ou la présence du
fils était indispensable. La loi lui recommandait
de ne pas mourir intestat. Les mceurs lui défen-
daient d’étre cruel ou injuste.

Son pouvoir s’exercait sous le controle de ces
meeurs, et le censeur aurait pu frapper de son
blame le pére inhumain (1).

Cependant il vint un temps ol les mceurs se
relachérent & ce point que l'exposition des en-
fants devint une véritable plaie. Constantin fut
le premier qui songea a y porter un reméde. Pour

(1) V. Gide, Condition civile de la femme, p. 123.
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encourager ceux qui voudraient recueillir I’enfant
exposé, il leur permit de I'élever soit a titre de
fils, soit a titre de mancipium (1). Celui qui se
chargeait de I'enfant n’avait qu’a faire une décla-
ration devant le magistrat ou I'évéque du lieu.

Le pére qui exposait son enfant devait perdre sa
puissance paternelle. Ce n’était certainement que
justice. Ces sages dispositions de Constantin n’ar-
rétérent pas le mal. L’empereur Valentinien I*
déclara passible de la peine de mort celui qui ten-
terait de faire mourir un enfant en 'exposant (2).

Il paraitrait que, apreés la constitution de Cons-
tantin, les enfants trouvés étaient plus souvent
réduits in mancipio qu’élevés comme des ingénus.
L’intérét, plus qu'un sentiment de bienfaisance,
guidait ceux qui recueillaient les malheureux
abandonnés.

Leur nombre dut devenir assez considérable,
car ’empereur Théodose porta une constitution
qui permit aux enfants de recouvrer leur pleine
et entiére liberté, sans méme indemniser leur pa-
tron. Aldrs personne ne se chargea plus des en-
fants exposés, et Valentinien dut renouveler la
constitution de Constantin. Justinien enfin, re-
connaissant le sentiment généreux qui avait dicté
la constitution de Théodose, crut le moment venu
de la remettre en vigueur, et il décida que tous

(1) Loi 2, de Inf. expositione, au Code.
(2) Loi 8, ad Leg. Cornel. de Sicariis, Code, IX, 16. Loi 2, de In-
fant. ewpositione, Code, VI, 52.
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les enfants exposés, qu’ils fussent de race ingé-
nue ou servile, seraient toujours traités comme
libres (1).

Les constitutions sévéres des empereurs, l'a-
doucissement des meceurs introduit par le chris-
tianisme, une idée plus élevée de la famille et des
devoirs du pére, contribuérent nécessairement a
faire disparaitre cette pratique odieuse.

Outre le droit de vie et de mort, et le droit
d’exposition, le pére avait encore celui de chas-
ser son fils de la maison paternelle, c’était I'abdi-
catio. Valéere Maxime (livre 5, t. 8) nous présente,
dans un de ses récits, un pére 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 était
une espéce d’exil. L'enfant devenait alienus et
perdait ses droits dans la famille. En effet, dit
Cujas, I’espéce de société existant entre le pére et
son heres suus, sur laquelle était fondée I'idée de
succession, ne pouvait plus se concevoir avec cet
enfant (2). '

L’abdicatio fut considérée surtout comme une
mesure de correction, elle avait un caractére es-
sentiellement pénal, ainsi que l'atteste Quinti-
lien : « Fulmen istud patrum, ira domestica, ab-
« dicationis emendatio. »

(1) Loi 24, de episcop. audientia, Code, I, 4. Loi 3, de Infant. ex-

posilione.
(2) Com. Cuj., lib. 47, titre 46, édit. Map., L. IV.
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CHAPITRE 111

DROIT DE METTRE L’ENFANT IN MANCIPIO

Est-il vrai de dire que le citoyen qui exerce le
palria potestas sur ses enfants, ou la manus sur
sa femme, ait un véritable droit de propriété?

Jamais cette idée n’a dominé dans le droit ro-
main, jamais il n’y eut cette assimilation de la
personne de la femme ou de 'enfant & une chose.
Si I'esclave était dépourvu de toute personnalité,
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’était brisé que par la mort ou I'’émancipa-
tion et il pouvait étre mis dans une quasi-servi-
tude : le mancipium. Mais le mancipium devait
finir & l'expiration de chaque lustre. C’était plu-
tot un louage de service qu’une vente véritable, et,
répété trois fois, il anéantissait la puissance pater-
nelle.

La puissance paternelle est, par elle-méme, in-
cessible, on ne saurait I'aliéner ni la transmettre
aux héritiers, comme le dominium. Ellea un coté
moral qui I'attache au chef de la famille, qui la lui
rend éminemment personnelle.

Comment concevoir que le fils, véritable res,
puisse s'obliger civilement? On voit bien la la dif-
férence fondamentale entre le fils de famille. Dans
une certaine mesure l'esclave est une res sus-

A. 3.
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ceptible d’un véritable droit de propriété et il
n’y a rien autre chose dans le dominium sur l'es-
clave, Done pas d’obligation pour cet esclave, qui
n’emprunte que le masque de son maitre. Bien
autrement est-il du fils de famille.Il y a en lui
une double personnalité : celle de son pére et la
sienne propre. S'il s’'oblige, il y a deux liens qui se
forment, deux actions prennenti naissance, I'une
contre le pere, Pautre contre le fils de famille.

D’ailleurs, le dominium qu’on a sur l'esclave
peut faire 'objet d'un legs, mais jamais on n’a pu
léguer ni la femme, nil'enfant. Done, la potestas
et la manus ne sont pas de véritables droits de
propriété. Ceux qui ont soutenu le contraire se
sont fondés sur une regle bien connue de la loi
des XII Tables : Uti legassit supra pecunia tute-
lave suce rei, ita jusesto. La famille, la femme,
les enfants sont désignés par ces mots, suw rei.
Cela ne prouve rien, il y a 14 une maniére de
parler plutét qu'une idée juridique exacte. Suw
rei, mais ne dit-on pas aujourd’hui encore les
miens, les siens pour désigner les membres
d’une famille, la femme et les enfants? Quelle ex-
pression plus énergique indiquerait un droit de
propriété que ces mots les miens, les siens, et ce-
pendant il n’en est rien (1).

Le texte de laloi des XII Tables qui établit le
droit de vente a été restitué en ces termes : Endo

(1) Cette ingénieuse réfutation a été présentée pour la premiére
fois par M. Jhering, ouv. cilé,
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liberis, jus vite necisque venumdandique potestas
ei esto. Cette vente des cnfants ne suppose pas
absolument le droit de propriété du pére et I'assi-
milation de I’enfant & une chose. Le pere s’enga-
geait & mettre 'enfant sous la puissance de celui
qui achetait. Cette puissance, c’est le mancipium.
L’enfant était solennellement mancipé par le
pére (1) et, dés lors, vivait dans un état qui s’ap-
prochait de 'esclavage, mais qui en différait aussi
essenticllement.

L’enfant était-il émancipé par celui qui l'avait
in mancipio, il 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 paler
« filium ter venumduit a patre liber esto. » Il
fallait donc trois ventes successives pour anéantir
la puissance paternelle.

Le mancipium parait donc tantot plus rude, tan-
tot plus doux que Vesclavage. L'affranchissement
rendait I'esclave libre et n’aurait fait que remettre
sous la puissance du pére le fils in mancipio, mais
trois ventes successives auraient anéanti la puis-
sance paternelle, tandis que l'esclave avait beau
étre vendu un grand nombre de fois par ses diffé-
rents maitres, il n’en restait pas moins esclave.

Le mancipium différait encore de I'esclavage en
ce qu'il n'attaquait pas I'état du fils dans l'ordre

1) Gaius, €. I, §§ 117, 118, etc.
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public. 11 ne nuisait ni a la liberté ni a Uingé-
nuité (1). C'était un état de fait qui ne faisait que
suspendre I'exercice des droits sans en faire perdre
la capacité. Quand il sortait du mancipium, le
fils de famille recouvrait tous ses droits intacts,
aussi Constantin a-t-il pu dire : « Tant la liberté
« était précieuse pour nos ancétres, que les péres,
« qui pouvaient donner la mort a leurs fils, ne
« pouvaient leur ravir la liberté.» (Loi 10, de
patr. pot., au Code.)

En outre, le maitre du mancipium devait traiter
le fils de famille avec douceur, ne jamais oublier
qu’il exercait la puissance sur un homme qui, d’a-
prés le droit, étaitresté libre et méme 'enfant
maltraité avait une action d’injures (2).

Tous ceux qui sont soumis a la puissance pa-
ternelle peuvent étre placés in mancipio.

Le maitre du mancipium avait le droit d’exiger
du fils de famille tel service qu’il lui plaisait.

L’enfant in mancipio n’empruntait plus la ca-
pacité de son pére, mais celle de son maitre, et les
acquisitions qu’il faisait enrichissaient le patri-
moine de celui-ci.
~ Le mancipium finit par les mémes modes d’af-
franchissement que l'esclavage : la vindicte, le
cens, le testament (3).

(1) Paul, Sent., L. V, t. 1; § 1.

(2) Gaius, C. I, 141,

(3) Remarquons que ni la loi /Elia-Sentia ni la loi Furia-Can'nia
qui avaient mis des entraves a I'affranchissement des esclaves, n’eurent
aucune application quant au mancipium (Gaius, C. I, 139.)
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Une maniére d’affranchissement propre au
mancipium, cest par linscription au livre du
cens, que le fils de famille pouvait deinander lui-
méme au commencement de chaque lustre. L'en-
fant émancipé retombait in patria potestate. Le
pére pouvait le revendre une seconde fois, mais
aprés cing ans, au commencement du lustre sui-
vant, de nouveau le fils pouvait demander sa li-
berté, de nouveau aussi la puissance paternelle
revivait, mais apres une troisieme vente, si le fils
devenait libre, il restait sut juris. On avail trouvé
excessive la prolongation de cette quasi-servitude
du mancipium au-dela de quinze ans.

Cette faculté de se faire émanciper par une ins-
cription sur le livre du cens n’existait pas lors-
que le pére avait expressément stipulé la reman-
cipation du fils, et dans le cas ou le fils avait été
mis in mancipio par suite de 'abandon noxal (1).

L’acquéreur qui avait émancipé l'enfant qu’il
avait in mancipio, gardait en qualité de manu-
missor des droits de patronage, de tutelle, de suc-
cession, & moins que le pére, pour conserver ces
droits, n’ett fait la mancipation avec un contrat
de fiducie, en vertu duquel le maitre de I'’enfant
s'engageait a le remanciper au pere. L’enfant
retombait alors sous la puissance du pere. Celui-ci
pouvait Paffranchir et obtenir tous les droits
du patron. '

(1) Nam hune pro pecunia habet, dit Gaius.
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1l en fut ainsi pendant longtemps. Mais le pré-
teur intervint et préféra dans la succession de
I'enfant le pére et méme des parents plus éloignés
au manumissor extraneus, alors méme 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 meeurs
finirent par lui imposer des limites. « Le plussou-
«vent, dit Gaius, les personnes libres ne sont man-
« cipées par les ascendants et les coemptionateurs
« que quand ceux-ci veulent les faire sortir de
« leur puissance » (I, § 118). Le mancipium
n’existe plus que pour la forme et devient une
solennité de I'affranchissement du fils. Apres
trois mancipations successives, qui se faisaient
uno momento, le pére affranchissait I’enfant par
la vindicte.

Remarquons que tel était le caractére absolu et
perpétuel de la puissance paternelle que la loi des
XII Tables ne prévoit méme pas 'émancipation et
qu'on ne put y arriver que d’une facon détournée.

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

(1) Le préteur donnait dans ce cas la bonorum possessio unde decem
persone (Inst., § 4. de Bono posses., L. 3, 9).
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torité paternelle exercée sur la fille ou le petit-fils,
mais un formalisme rigoureux, qui fit quon
n'exigea qu'une seule vente pour anéantir la
puissance sur la fille ou le petit-fils.

Déja peu usité du temps de Gaius, le mancipium
tombe en désuétude, et Paul nous dit que ce n’est
qu’en cas d’extréme misére que le pére vend ses
enfants.

Une constitution de Dioclétien et Maximien,
que nous trouvons au Code, défend toute aliéna-
tion des enfants (1).

I.a vente de V'enfant sera désormais nulle, le
pére qui l'aura faite est garant de cette vente, mais
I’acquéreur ne peut se soustraire a I’éviction, car
il s’agit de la liberté de I'enfant (2) et la libertéest
inaliénable.

Cette loi de Dioclétien fut-elle trop précoce? On
peut le croire, car Constantin qui édicta tant de
mesures en faveur des enfants, la rapporta. Cet
empereur permit exceptionnellement la vente des
enfants, au moment méme de leur naissance et
dans le cas d’'uneextréme misére (3). La vente elle-
méme ne donne plus qu'un droit de puissance,
perpétuellement rachetable, soit par le pére, soit
par I'enfant, soit méme par un étranger.

La misére était si grande dans 'empire romain
que plus d’un pére malheureux était poussé a l'in-

(1) L. 4. De patr. qui filios, C., L. &, &3.

(2) L. 39, de Evictione, D., 21, 2. Loi 37, de Lib. causa, D., 40, 12.
‘1) Loi 2, de Patr. qui filios, C.
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fanticide. L’exposition des enfants qui n’était
qu'un infanticide détourné, était devenue d’une
pratique journaliére, et c'est pour réagir contre
Vinfanticide, dit un auteur ancien, que Constantin
permit la vente des enfants sanguinolentes.

Cest le droit des constitutions de Constantin,
qui est encore en vigueur & I'époque de Justinien.
Mais en faisant insérer au Code ces constitutions,
Justinien eut soin de les faire précéder de celle de
Dioclétien 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 I'époque ol la vente des enfantsétait permise,
le pére pouvait aussi louer leurs services pour un
temps plus ou moins long : Opere eorum locari
possunt, dit Paul dans ses Sentences (Liv. V,
t. I, § I).

Abandon nozxal.

Le mancipium peut résulter de 'abandon noxal
que le pére avait le droit de faire.

Lorsqu’un fils de famille a causé & un tiers
un préjudice, l'action était donnée contre son
chef ; car le fils n’était considéré que comme
un instrument et une partie de ce tout qui
se personnifie dans une seule personne. Mais
il était de principe chez les Romains que le pro-
priétaire ne peut étre tenu, & raison du pré-
judice causé par sa chose, au dela de la valeur de
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cette chose. Il avail le droit d’exiger que I'action
fot donnée noxaliter, et alors il était tenu quitte,

s'il abandonnait sa chose en réparation du dom-
mage.

Les mémes principes furent appliqués aux es-
claves et aux fils de famille. Sur I'esclave coupable
le maitre abandonnait le dominium. Le fils était
constitué in mancipio. Le pére mettait ainsi entre
les mains de celui qui avait souffert le préjudice
les services de son enfant.

Le fils de famille abandonné noxaliter ne peut
pas réclamer, 4 Pextinction du lustre, son éman-
cipation, par une inscription sur les registres du
cens. En effet, dit Gaius, le fils a été abandonné a
la place d'une somme d’argent déterminée. Tant
que cette somme n'a pas été parfaite, la cause de
I’'abandon noxal existe toujours.

Pour la méme raison, dés que, par le travail de
Yenfant, le maitre a été rendu complétement in-
demne, ’'abandon noxal n’a plus sa raison d’étre
et Ienfant peut réclamer I'extinction du manci-
pium.

Observons que, d’aprés les principes exposés, le
fils de famille ne devenait pas sui juris, mais re-
tombait en la puissance de son pére.

Cependant les Sabiniens admirent qu’une seul:
mancipation ex nozali causa suffisait pour annu-
ler la patria potestas; D'affranchissement devait
donc rendre une liberté compléte au fils de famille,
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Les Proculiens, s’en tenant & la loi des XII Ta-
bles, estimaient que trois mancipations étaient
toujouré indispensables. En effet, la loi n’avait
fait aucune différence. La controverse existait du
temps de Gaius (1).

Le pére trouvait dans 'abandon noxal le moyen
de s’épargner un sacrifice pécuniaire. Mais, pour
qu’il en fat ainsi, encore fallait-il qu’il et accepté
le débat, car il n’élait pas obligé de défendre 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 dé-
fendu? Julien nous 'apprend. In illum judicium
datur. Si lefils de famille est condamné, il devra
exécuter la condamnation (2). S'il ne peut pas, on
exercera sur lui la manus injectio. Dans ce cas il
devenait la chose de ses créanciers. La loi des
XII Tables autorisait les créanciers a4 couper en
morceaux et a se partager les membres de leur
débiteur : « Tertiis nundinis partis secauto ; si plus
« minusve secuerint, ne fraude esto. » Et toujours
il pouvaii étre vendu comme esclave trans Tibe-
rem.

Dans ce cas donc I’enfant était définitivement
perdu pour son pére.

L’intérét du pére était donc, sinon de payer le
préjudice causé par I'enfant, mais d’accepter au
moins les débats et de faire I'abandon noxal.

(1) C. IV, § 9. )
(2) Judicatum facere debet, Ulp., loi 34, De nox. act., Dig.
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L’abandon noxal se pratiqua souvent & Rome.
1l existait non-seulement dans ledroit privé, mais
méme dans le droit public de la cité. L’esprit d’¢-
goisme qui dominaitdans la constitution de Rome
ne pouvait admettre aucune solidarité entre les
citoyens. Si don ¢, nous dit Tite Live, un citoyen
s’est rendu coupable d’actes préjudiciables envers
un peuple voisin, Rome peut le livrer, en répara-
tion du dommage (1). Le méme esprit de dévoue-
ment complet, de subordination absolue que
nous avons vu dans la famille, régle les rapports
des citoyens avec I'Etat, tout est di ala cité et
la cité ne doit ni protection ni sacrifices. :

CHAPITRE IV

DROIT DE CONSENTIR AU MARIAGE. — TUTELLE
TESTAMENTAIRE. — SUBST[_TUT[ON PUPILLAIRE

Un des attributs de la puissance paternelle était
le droit de consentir au mariage du fils. La puis-
sance paternelle se présente ici avec un carac-
tére non moins absolu que celui que nous venons
de voir jusqu’a présent. Nul moyen pour le fils
de fléchir la volonté du pére, et sans le consente-
ment du pére le mariage était impossible (2).
Rien ne doit &tre modifié dans la famille sans

(1) Annales, 1, 56.

(@) Ulp., t. v, $2; Paul, Sent,, 1. I, t. 19, § 2. Lois 2 et 35, de Ritu
nupt.
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Paveu de celui qui y faisait laloi. Nemini invito
heeres suus agnascitur. L’enfant pouvait étre ainsi
voué & un célibat perpétuel 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 était menacé
de se dépeupler, tant les mariages étaient peu
nombreux. Parmi les dispositions de la loi Julia,
il en est une qui défend au pére de contraindre
son fils au célibat. I’enfant pouvait s’adresser
aux magistrats, et ceux-ci, intervenant, forcaient
le pére & consentir au mariage (loi 19, de ritu nup-
tiarum).

A partir d’Auguste, 'autorisation du magistrat
peut suppléer au consentement du pére. La loi
Julia accorde méme & I'enfant une action pour
forcer le pére a le doter. (C’était 134 comme une
sanction de la disposition précédente, car on pen-
sait que, par son refus de doter, le pére aurait pu
empécher le mariage en faisant entrevoir aux
époux une misere certaine. Ce fut, certes, une loi
sévere Que celle qui forgait ainsi un pére & se dé-
pouiller contre son gré. Mais elle est le signe cer-
tain du grand désir d’arriver & tout prix a des
unions licites. Et, en ceci, on peut voir que plus
les mceurs sont corrompues, plus on a besoin de
lois sévéres, parfois méme injustes.

On n’exigeait aucune forme pour le consente-
ment du pere au mariage, Le consentement tacite
était valable.
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Le pére pouvait étre dans Iimpossibilité de
donner son consentement. Il pouvait étre furio-
sus, menle captus ou prisonnier.

Si le pére était furiosus, on avait admis sans
difficulté que la filia familias pouvait se marier
sans le consentement du pére. Quant au fils, la
méme décision fit difficulté. (Inst., De nuptuis, pr.)
Clest que la fille ne pouvait jamais donner des
héritiers & son pater. Les enfants de la fille n’é-
taient jamais sous la puissance de leur aieul ma-
ternel. Il en était bien différemment des enfants
du fils qui restaient dans la famille de leur pére,
qui vivaient sous la méme patria potestas que
celui-ci et, par conséquent, pouvaient devenir les
héritiers siens de leur aieul. Or, il était de prin-
cipe que personne ne peut avoir contre son gré
des héritiers.

Mais Justinien voulut que le fils du furiosus
fat traité comme la fille et qu’il pat se marier
sine patris interventu.

Ces principes furent bien plus facilement admis
pour les enfants du mente captus, car, a la diffé-
rence du furiosus qui peut avoir encore des inter-
valles lucides pendant lesquels il aurait pu vala-
blement consentir, le mente captus est plongé dans
un état perpétuel d’imbécillité. Aussi Marc-Auréle
avait décidé (1) que tant les fils que les filles du
mente captus pouvaient se marier librement.

(1) Loi 25, De nuptiis, Code, 5, &.
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Justinien assimile le furiosus au mente captus ;
mais la liberté des enfants fut un peu entravée.
lls durent désormais, pour se marier, avoir a
Constantinople 'autorisation du préfet de la ville,
ailleurs celle du président de la province.

Que décider si le pére était prisonnier chez I'en-
nemi? Par l'effet du postliminium, le pére qui re-
venait & Rome était considéré comme n’ayant ja-
mais cessé d’étre citoyen romain ; par conséquent,
comme n’ayant jamais cessé d’avoir eu la patria
potestas. L'état de fait de 'esclavage étaiteffacé (1).

Cependant, si le fils s'était marié dans l'inter-
valle, on avait admis la validité de ce mariage,
pourvu qu’il ait été contracté dans de telles con-
ditions, que probablement le pére présent y eat
consenti (2).

Dans certains textes, nous voyons qu’on aurait
exigé une autre condition, c’est qu’il se fat écoulé
au moins trois ans depuis la disparition du pére.
On croit généralement que ce sont les compila-
teurs de Justinien, qui, en remaniant les textes,
ont introduit cette condition (3). Dans le silence
de la loi, les jurisconsultes classiques se seraient
prononcés soit pour le principe, Nemo invito....
soit pour l'opinion favorable au fils, Ce délai fut
donc fixé par Justinien.

Tutelle testamentaire. — Cette {utelle vient de

(1) Loi 12, § 3, de Capt. et postlim., Dig., 49, 15.

(2) 9, § 1, de Ritu nupti., Dig., 23, 2.
3) V. Accarias, Précis de droit romain, p. 161,
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la loi des XII Tables, du principe bien connu :
« Uti legassit super pecunia tutelave suee rei ita
jus esto. » Pour que le pére pit nommer un tuteur
testamentaire, il fallait que I'enfant fut en puis-
sance.

Qu’il institue ou exhéréde son fils, le pere a tou-
jours le droit de lui nommer un tuteur (loi 4, de
testam. tut., Dig.).

Si le fils était émancipé, le pére ne pouvait plus
lui donner un tuteur testamentaire. Mais, par
respect pour la volonté du défunt, on finit par ad-
mettre facilement la confirmation des tuteurs
nommsés (1). Les Institutes disent méme, que ces
tuteurs seront confirmés omnimodo, c’est-i-dire
sans aucune enquéte.

Substitution pupillaire. — C'est le droit qu’avait
le pere de faire le testament de son enfant, sui ju-
ris. Ce droit du pére ne pouvait étre exercé que
pour le temps ou il ne serait plus. La puissance
paternelle se survivait ainsi en quelque sorte au
dela du tombeau. Deux motifs ont été donnés
pour expliquer la substitution pupillaire.

Les uns y ont vu une mesure de protection en
faveur de 'enfant, contre les agnats. Les agnats
écartés de la succession, par la substitution que
le pére avait faite, auraient été indifférents a la
vie ou 4 la mort de I'enfant. C'est par défiance en-
vers les agnats que la substitution a été permise.

(1) Loi 1, § 1, in fine, de Confirm. tut. (Dig., 26, 3.)
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Mais cet esprit de défiance aurait mal concordé
avec tous les droits que la loi accordait aux
agnats. Si elle se fut défiée, n’était-il pas naturel
qu’elle retirat tous ces droits, plutot que de per-
mettre une mesure aussi détournée que la substi-
tution pupillaire? Une si grande confiance d’'une
part, de I'autre tant de défiancs ne sauraient mar-
cher ensemble (1).

C’est dans la croyance religieuse, dans le désir
bien connu des Romains, de faire vivre perpé-
tuellement le culte et le patrimoine de la famille,
qu’il faut voir l'origine de la substitution pupil-
laire. En effet, sile fils était mort intrapubertatem,
c’est-a-dire avant qu’il et pu faire une insti-
tution d’héritier, il aurait couru le risque de
n’avoir aucun successeur. Le feu se fat éteint
sur J'autel et le culte de la famille etit été menacé
de cesser, ce qu'on regardait comme un malheur.
Les héritiers ab intestat pouvaient refuser la suc-
cession et l'eussent-ils acceptée, ils n’auraient
peut-étre pas accompli aussi dignement le culte
et les rites de la domus. On concoit, dés lors, le
désir de chaque chef de famille de choisir des héri-
tiers qu’il croyait dignes de continuer son patri-
moine, sa maison et sa religion. Faire donc une
substitution était une prévoyance du pere de fa-
mille, un dernier devoir qu’il accomplissait envers
les siens, envers soi-méme. C’est ainsi qu’en

(1) V. Accar., Précis de droit romain, subslitution pup., en note.
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assurant le feu de son autel et la continuation
du culte, il assurait la mémoire de ses aieux et la

sienne, les repas funébres, et la protection divine
sur sa maison.

C’est par unseul et méme sacte que généralement
le pére fait son testament et celui deson fils, mais
méme s'il y a deux actes séparés, pro uno habetur
(Loi 20, pr. De vulg. et pup. Dig., 28, 6). Dans ce
seul testament, les jurisconsultes voient deux hé-
rédités distinctes : 'une du pére, 'autredu fils (1),
seulement si étroitement unies entre elles que la
partie principale, caput et fundamentum, cest
linstitution d’héritier faite par le pére et ce n’est
quautant que cette institution est valable, que la
substitution l'est aussi.

Malgré le lien étroit qui existeentre 'institution
et la substitution pupillaire, elles pouvaient étre
faites, non-seulement en des actes séparés, mais
méme en des formes différentes. C’est ainsi que le
pére peut faire son testament per scripturam, et
celui de son fils per nuncupationem (Loi 20, § 1,
devulg.etpup.,Dig.). Réunieounonalinstitution,
la substitution n’est jamais qu'un acte accessoire,
qui ne produit ses effets qu’autant que le testa-
ment du pére est valable.

Gaius rapporte qu'on était dans I'usage d’écrire
la substitution pupillaire a la fin du testament,
de la cacher et de la cacheter soigneusement.

A1) G., C. 11, § 180; Inst., de pupil. subs., 5 2.
As
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Dans la premiére partie du testament, le pére dé-
fendait expressément d’ouvrir les tables infé-
rieures, tant que le fils serait vivant et impubére.
De cette maniere le substitué pupillairement étant
inconnu, on n’avait pas lieu de craindre un votum
mortis.

CHAPITRE V

DROIT DE LA FEMME DANS LA FAMILLE

Les Romains avaient une idée élevée du ma-
riage. Il n’y a pas de plus belle définition que
celle quils en donnaient : « Conjunctio viri et
« mulieris individuam vite consuetudinem conti-
« nens. » Comment exprimer mieux lidentité
complete, 'union si parfaite que le mariage doit
établir entre un mari et sa femme?

La femme romaine n’est pas comme la femme
en Orient, I'esclave soumise de son mari, elle est
sa compagne et presque son égale. Elle avait dans
U'atrium sa place d’honneur, au centre méme de
la maison, elle vivait parmi ses enfants, leur pro-
diguant ses soins, surveillant leur éducation, flé-
chissant sans doute bien souvent la grande puis-
sance du pere.

Elle était associée a la religion, au culte de son
mari. Modestin, en parlant du mariage, dit :
« Communicatio divini et humani juris ». Comme
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le pére, elle offrait des sacrifices aux dieux. Elle
avait la garde de I'autel, du foyer, de tout ce qui est
précieux. Sa chasteté et son travail étaient sa
gloire. Quand on voulait la louer, on I'appelait
lanifica, pudica, domi seda (1). Elle prenait le
titre de materfamilias, comme le pere prenait le
titre de paterfamilias, et elle avait droit & la con-
sidération et au respect.

Jamais Rome ne connut la polygamie et cela
montre combien, dés’origine, 'indépendance des
femmes était grande, combien aussi on les respec-
tait. Ainsi que le dit en d’excellents termes M. Ac-
carias : Partout ou 'homme a plusieurs femmes,
elles ne sont ni ses égales, ni ses compagnes (2).

Les femmes eurent donc un rdle considérable
dans la famille et leur influence se manifesta dans
’Etat méme. Pour n’avoir pas respecté la chasteté
d’une femme, Tarquin fut détroné et la royauté
devenue odieuse, proscrite; pour n’avoir tenu
aucun compte de 'honneur d’une jeune fille, le
décemvir Appius Claudius fut tué, et on abolit la
tyrannie du décemvirat. (’est que les anciens
Romains, ainsi que ledit Sénéque, considéraient la
débauche plus qu’un crime, ils la considéraient
comme une monstruosité (3).

Coriolan n'épargna Rome que grace aux prieres

(1) Gide, Condition de la femme, page 109, note 1.
(2) Op. cit., page 156.

(3) Seeulumquo, impudicitia monstrum erat, nonvitiam, Sén., Frayg.,
X1, 70.
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de sa mére el de sa femme. La femme de Licinius
fit de son mari le premier tribun des Romains. La
démocratie romaine atteignit son apogée avec les
Gracques formés par I'éducation et guidés par les
conseils de leur mére. Enfin, a I'origine méme, ce
furent les méres, les épouses, les sceurs qui, selon
la croyance populaire, empéchérent la guerre
entre les Sabins et les Romains, qui les unirent,
qui fondérent ainsi la nation romaine.
- Ainsi nous les voyons toujours apparaitre
épouses fideles, méres dévouées, vierges pures,
portant avec elles la paix ou 'ambition, excitant
aux grandes vertus, et trouvant elles-mémes toute
leur grandeur dans leur chasteté.
« A chaque page de I'histoire romaine on voit la
femme apparaitre, dit notre savant maitre
M. Paul Gide. En vain les lois I'ont-elles exclue
« de toute participation aux affaires publi-
« ques : sans cesse son iL.tervention apparente ou
« cachée, décide des destinées de I’Etat ; il semble
« méme que les Romains se soient complus dans
« leurs annales ou leurs légendes a attacher le nom
« d’'une héroine & chacun de leurs plus glorieux
« souvenirs et, si l'on croyait I’histoire tradition-
« nelle, Rome ne serait pas moins redevable ala
« vertu de ses matrones qu’a la sagesse de ses
« législateurs, ou au courage de ses guerriers. »
Mais quel que fut, au point de vue des mceurs,
le role considérable que la mére de famille dat
avoir 4 Rome, sa condition juridique est loin d’y

A A
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correspondre et jamais elle ne participa a la puis-
sance domestique.

Manus.

Le mariage peut étre contracté avec ou sans
manus. Si le mariage est accompagné de manus,
I’épouse entre dans la famille de son. mari. Mais
quels sont les effets de cette manus? La manus
établira entre les époux une communauté univer-
selle de biens et le patrimoine de la femme ira se
confondre complétement dans celui du mari. Elle
sori de safamille,elle cesse d’étrel’agnate de sestu-
teurs, et son pére n’aura plusaucun pouvoirsur elle.

Dans sa nouvelle famille, elle est loco filiee (1), di-
sentles textes et aussila marusa été complétement
assimulée & la puissance paternelle. Le mari qui
exerce la manus aura donc sur la femme tous les
droits du pére. Et en aucun cas, la femme ne
pourra participer & lautorité de I'époux sur les
enfants, si ce n’est dans les limites de Uinfluence
que les meceurs et I'affection qu’elle inspire a son
époux peuvent lui donner. Dans ces conditions la
mére est considérée envers ses enfants loco sororis
et en effet, c’est le principe qu’on suivra lorsqu’il
s'agira de régler la dévolution des biens a la mort
des enfants ou de la mére.

Telle est I'opinion généralement admise, quant
aux effets dela manus et dans cette opinion il n’y

(1) G., C. 4, §5 141, 114, 115, 118, 11, §§ 15, 139, Ulp., Reg., 22,15.
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alieu de faire aucune différence entre la manus et
la patria potestas.

M. Gide a inauguré une nouvelle opinion (1).
Suivant 'éminent professeur, « lamanus, dumoins
« dansla derniére forme qu’elle a revétue, est un
« droit a part, différent de la puissance domes-
¢ tique, de la potestas, non pas dans ses détails,
« mais dans son essence méme. »

~

A P'argument sur lequel se fonde I'opinion pré-
cédente tirée des expressions employées par Gaius
et par Ulpien que la femme in manu est loco filice,
M. Gide répond 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 capacité pour
promettre ou pour stipuler que celle que son mari
lui prétera. A la mort de celui-ci, elle sera encore
loco filice, en ce sens que la société qui existait
entre elle et son mari étant dissoute, elle prendra,
si elle vient en concours avec ses enfants, une part
d’enfant, toute la communauté si elle vient seule.

M. Gide tire un argument en faveur de sa doc-
trine d’un texte de Gaius (I, 90). « Nous pouvons
« acquérir, par nos fils ou nos esclaves, soit la pro-
« priété, soit méme la possession. Nous pouvons
« également acquérir la propriété par les femmes
« qui sont in manu nostra, mais il est fort dou-

(1) V. Op. cit., p. 133 etsuiv.
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« teux que nous puissions acquérir la possession
« par elles, car nous ne les possédons pas. » (C. 1V,
§ 90.)

Il semble bien résulter que les femmes in manu
ne sont pas in potestate. En effet, dans le para-
graphe qui précede (§ 89), Gaius dit formellement
que nous pouvons acquérir la possession par ceux
que nous avons in potestate. Douterait-on si vrai-
mentla femmeétait in potestate ? Evidemment non.
Mais d’ou vient le doute? C’est que, d’'une part, la
femme n’étant pas en puissance, elle ne peut étre
considérée a I'égal du filset del’esclave comme pos-
sédée par le mari, et Gaius d’ailleurs le ditexpressé-
ment, et,d’autre part, la possession peut étre consi-
dérée commeun élément derichesse, comme faisant
pertie du patrimoine lui-méme et par conséquent
comme appartenant au mari, car la manusa opéré
une confusion coinpléte entre les patrimoines.

De plus nous voyons une grande différence entre
le droit du pére et celui du mari. Le pére peut
vendre 'esclave et le fils. S'ils ont commis quelque
préjudice a un tiers, il peut les livrer en guise
d’indemnité. Au contraire, il ne peut pas vendre
sa femme et il ne peut pas la céder en réparation
du dommage qu’elle aurait causé. Plutarque nous
dit en effet que les droits du mari sur sa femme
sont moins étendus que ceux du pére sur sa fille (1).
Et il nous semble que Plutarque a di parler de la

1) Plut., Quest. 22.
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femme conventa in manu, car si le mariage avait
été libre, sans manus, il n’y aurait eu lieu 4 faire
aucune comparaison entre I’épouse et la fille (1).

Remarquons que,de tousles attributs de lapuis-
sance paternelle que nous avons énumérés, un
seul résulte bien clairement des textes au profit
du mari : celui de nommer un tuteur testamen-
taire & sa femme. C'est que la tutelle comme la
manus n’a pour objet que les biens.

Certainement le mari a des droits sur la per-
sonne de sa femme, mais ces droits, il les tient du
mariage lui-méme et non de la manus. C'est ainsi
que, sans avoir la manus, il pourra agir de exhi-
benda uxore ou de injuria. Gaius dit : « Pati inju-
riam videmur per uxores nostras quamuvis in
manu non sint » (C. VI, 4, III, 221). Il est vrai
que l'action furti aucas ot la femme aura été volée,
n’est donnée qu’au mari qui a la manus, mais la
raison est, que cette action ne peut reposer que sur
un motif pécuniaire 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 lapersonne de la femme. Aussi
n’est-il pas vrai de dire que la femme in manu
rompt complétement avec sa famille. « Ses liens
« d’agnation sont brisés, mais son pére et ses pa-
« rentsdevront étre appelésau tribunalde famille,
« qu'ils aient perdu par V'effet de la manus leurs

(1) M. Gide invoque aussi un texte restitué de Gaius, C, IV, 80, V,
p- 13%, en nole. )
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« droits de pére et d’agnats, il n’import
« restés les parents naturels, les cognats de la
« femme et ce titre suffit pour qu’ils aient le droit
« de protéger sa personne et de veiller sur ses
« meeurs. »

Quel que soit le parti que l'on prenne sur les
offets de la manus, il n’en est pas moins vrai que,
dans aucune mesure, la mére n’est pas appelée a
participer a la puissance paternelle. Hormis la
communauté de vie et ce lien de sceur que la
manus établissait et qui produisait des effets en
matiere de succession, la mére restait étrangeére a
tout ce qui concerne ses enfants. Méme au mo-
ment ot ceux-ci allaient accomplir I'acte le plus
important de leur vie : se marier, la loi n’exigeait
ni le consentement, ni le conseil de la mére. L’en-
fant émancipé par la mort du pére se mariait a son
gré. La fille, dans une perpétuelle tutelle, avait
besoin du consentement de son tuteur.

La mort du pére ne brisait pas le lien de parenté
que la manus avait établi; mais la mére n’avait
aucun droit 4 la tutelle de son enfant.

il lui était impossible d’étre tutrice, il faut
croire néanmoins que la garde de son enfant lui
élait confiée. Nous savons, en effet, que le tuteur
n’avait ni la garde ni la direction de I’éducation du
pupille. Le magistrat confiait 'enfant a la personne
qu’il choisissait et qu'il eroyait digne. Le plus sou-
vent il n’y avait pas de meilleur choix a faire que
de choisir la mére. Depuis le régne d’Alexandre, le
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magistrat dut nommer la mére gardienne de ses

enfants mineurs, tant qu’elle n’avait pas contracté
un second mariage (Loi 1, C, V, 49). C'est ainsi

qu'aprés la mort de son mari I’épouse restait,
comme de nos jours, dans sa maison et aupres de
ses enfants.

Petit & petit, quand la grande unité de la fa-
mille fut un peu rompue, quand I'autorité pater-
nelle perdit son caractére volontaire et absolu, on
songea qu’il était mauvais que la mére n’etit abhso-
lument aucune existence aux yeux de la loi. Sa ten-
dresse pour les enfants lui donnait des droits, on
voulut les reconnaitre. On commenca & récompen-
ser sa maternité. Si elle a trois enfants, elle est ca-
pable de recueillir les libéralités testamentaires
avec une pleine et entiére capacité, D’autre part,
intervention de plus en plus accentuée du pré-
teur dans la famille finit par enlever au pére le
droit de justice domestique. Toute barbarie fut
interdite et certainement la mére dut avoir un
moyen efficace de protéger ses enfants, en dénon-
cant au magistrat les mauvais traitements dont le
peére les aurait frappés, quand ils ne pouvaient
se plaindre eux-mémes.

D’ailleurs on commence & reconnaitre que I’af-
fection doit étre la seule base de la famille. Si
la meére est folle, dit Ulpien, son curateur ne
peut étre que son fils, « car, quoiqu’elle n’ait pas
« le méme pouvoir que le pére, elle a droit a la
« méme tendresse. » Les idées ont changé depuis
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le temps ou la tutelle et la curatelle étaient orga-
nisées principalement au profit de I'héritier pré-
somptif de I'incapable.

De plus en plus, ce mouvement en faveur de la
mére s'accentue. Un décret d’Antonin le Pieux,
deux rescrits de Marc-Aurtle décident qu’en cas
de divorce, le pére ne pourra exiger I'attribution
de la garde et de I'éducation de l'enfant. Le ma-
gistrat appréciera. 1l peut confier I'enfant a la
mére. 11 y a ainsi dans leslois un commencement
d’autorité maternelle. Le pérenepeut plusintenter
contreellel’interdit de liberis exhibendis. L'interdit
est paralysé par une exception (1). La mére com-
mence & pouvoir protéger efficacement ses enfants,
elle a un droit de surveillance et peut avoir le
droit de garde et d’éducation. Elle participe ainsi
A la puissance paternelle.

D’autre part, on lui imposait des obligations.
Elle doit nourrir et élever ses enfants (2).

Lorsque le pére est mort, elle doit leur faire
nommer un tuteur, sous peine pour elle de perdre
tous les droits successoraux que le sénatus-con-
sulte Tertullien lui avait accordés (3).

Dans le droit classique, ses pouvoirs s’étendent
encore, elle a sur 'administration do tuteur un
droit de surveillance et peut intenter I'action

(1) Lois 1,83, e13, § 5, De liberis exhib., Dig.
(@) Loi 5, § 12, Dig., 25, 3.
(3) L. 2, de Sn. C. Tertul., C.
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crimen suspecti. Tout est fondé sur le motif d’af-
fection. Et elle peut intenter cette action méme
contre le pére émancipateur, tuteur légitime de
son enfant (1).

La devait se borner son role. En principe, elle
ne peut étre tutrice de ses enfants. La tutelle
est toujours considérée comme un virile munus.
Exceptionnellement, par une décision expresse, in-
dividuelle, le prince peut la relever de son incapa-
cité.

Incapable d’étre tutrice & plus forte raison ne
peut-elle nommer un tuteur testamentaire & son
enfant, Mais les Jurisconsultes atténuérent, par
un subterfuge, la rigueur des lois. Le tuteur nom-
mé par la mére doit étre confirmé aprés enquéte,
ditla loi 4, de Testam. tutela. Cette loi exige que
les enfants aient été institués.

Une autre loi, du Code, nie que l'institution soit
nécessaire. Cette disposition n’est pas exacte, aussi
* faut-il s’en tenir au principe que la mére ne peut
nhommer un tuteur que tout autant qu’elle a ins-
titué ses enfants (2).

D’ailleurs, elle ne pouvait confier 4 ce tuteur
que la gestion des biens qui venaient d'elle, car,
des la mort du pére, les enfants avaient un tuteur
que certainement la mére ne pouvait écarter.

On pouvait admettre une certaine autorité de la
mere, mais cette autorité ne peut aller jusqu’a dé-

(1) L. 1, §§ 5, 6 et 7, de Inspectis tutoribus.
(2) Accar., op. cit., p. 268, note 8.
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truire celle du pére. Lui permettre d’écarter le
tuteur légitime ou celui nommé par le magistrat,
ce serait introduire une grave innovation qu'au=
cun texte n’autorise.

Il est vrai qu'on déroge, en acceptant notre so-
lution, & la régle : tutor non dari potest rerum vel
causarum (L. 12, D., XXVI, 2).

Mais nous acceptons cette dérogation, plutdt
que celle qui tendrait a donner & la meére une
autorité plus grande que l'autorité paternelle.

Sous l'influence des doctrines chrétiennes, l'au-
forité de la mére s'augmente. Dans l'ceuvre légis-
lative des premiers empereurs chrétiens, on trouve
deux idées nouvelles : participation de la mére au
mariage de sa fille, tutelle de la mére survivante.

Les empereurs Honorius et Théodose décide-
rent que la meére donnera son consentement au
mariage de sa fille, toutes les fois que le pére sera
dans I'impossibilité de le faire: Si patris auxilio
destituta (1). Mais la se borna leur réforme. Plus
tard, aux termes de deux constitutions de Valen-
tinien, Théodose et Arcadius, la meére veuve pou-
vait réclamer du magistrat la tutelle de sesen-
fants, si elle était majeure de 25 ans et s'il n'y
avait pas de tuteur testamentaire ou légitime.

De plus elle devait jurer de ne pas contracter
un nouveau mariage. '

(1) L. 20, C. Just., V, &
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D’autre part des droits successoraux de plus en
plus larges lui sont accordés. C’est ainsi que 1’¢é-
mancipation de la mére est complétée par le
christianisme. Les lois nouvelles ne firent pas I’¢-
galité entre le pére et la mére, mais au moins elles
commencerent & comprendre que le dévouement
et l'affection de la mére 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 personpalité 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, s’il
leur a été fait tradition de quelque chose ou s'ils
ont stipulé, la tradition et la stipulation profite-
ront au pere (1).

Le fils de famille ne peut avoir aucun bien :
Qui in potestate est, nihil suum habere potest.
Mais, si tel était le droit, le fils dut néanmoins
participer en fait aux richesses de son pere. De
bonne heure méme s’introduisit I'usage du pécule.

Le pécule était une partie des biens paternels
dont le fils avait 'administration et la jouis-
sance.

4) Ulp., Reg. Juris, 19, 18; Gaius, C. 2, § 87, 86.
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Ulpien fait dériver le mot pécule de pusillus
(léger, sans importance), mais Varron, et aprés
lui Festus, en trouvent I'étymologie dans le mot
pecus, troupeau, principale richesse du peuple ro-
main dans les premiers temps. Cela indique bien
I'origine fort ancienne du pécule (1).

Le pécule que le pére constituait a son fils s’ap-
pelait profectice (2), et il pouvait comprendre
toute espéce de biens. Quant & ce pécule, le fils ne
joue que le role d’administrateur. Le pére conti-
nuait d’en avoir la libre disposition, il pouvait en
faire ce qu’il voulait et le retirer a son fils, Pa-
ter dedit, pater abstulit.

Cependant, le fils avait encore des pouvoirs tres-
larges. Souvent, il employait son pécule a faire le
commerce soit de terre, soit de mer, et alors il
pouvait faire tous les actes qui étaient relatifs a
ce commerce, mais, dans tous les cas, il devait
se conformer 4 la destination du pécule, et éviter
tout acte de disposition.

A l'occasion d'un pécule, le fils peut acheter,
vendre, donner un mandat, faire une stipulation,
nover, en un mot tous les actes qu'une personne
sut juris peut faire dans 'administration de ses
biens, lui sont permis.

La fille de famille qui a un pécule peut se cons-
tituer en dot des valeurs qui en proviennent, et,

(1) Tite-Live (L. 2, n° 41) atleste aussi la trés-haute antiquité du

pécule.
(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 pécule peut étre créancier ou
débiteur.

Pourra-t-il intenter un procés? — Non. 1l ne
peut ester en justice que du consentement de
son peére et au nom de celui-ci. Paul le dit expres-
sément : filius suo nomine nullam habet acitonem
(Loi9, de oblig. et act., D. 44, 9).Mais, en dehors
de toute instance, le fils peut faire un compromis,
déférer et préter le serment. Ce sont la, en effet,
des actes extrajudiciaires qui rentrent dans les
pouvoirs tres-larges d’administration qu’il a.

Cependant le pécule a comme une espece de
personnalité distincte. Stricto jure,une obligation
contractée par le fils a 'occasion du pécule ne
devait pas donner naissance a une action contre
le pére. En ceci d’ailleurs, nous ne trouvons que
I'application du droit commun. Le fils ne pouvait
obliger son pére que tout autant qu’il avait pro-
mis sur son ordre, ce qui n’avait pas lieu dans
I'espeéce, car le fils administrait tout seul. Cepen-
dant, sile fils s’oblige & I'occasion du pécule, il y
aura une action. Cette action est donnée en quel-
que sorte contre le pécule lui-méme et le suit par-
tout, par conséquent entre les mains du pere.Le
pécule épuisé, 'action s’éteint. Le préteur accorde
au créancier du pécule, contre le pére, l'action de

(1) Loi 24, de jure dotium, D.. 23, 3.
A.



66 DU PECULE PROFECTICE

peculio, en vertu de laquelle il peut poursuivre
le pere de famille jusqu’a concurrence de la valeur
du pécule. Cette action n’est qu’une modification
de celle qui résultait du contrat intervenu entre
le fils et le créancier. Toute action peut étre
donnée de cette maniére, aussi nous voyons l'ac-
tion empli de peculio, depositi de peculio, ete.

Si l'acte a raison duquel le fils s’était engagé
avait tourné au profit du pere, il pouvait y avoir
lieu a une action de in rem verso. Souvent cette
action est unie a celle de peculio, elles se confon-
dent alors en une seule. Suivant Ulpien et Paul,
ce qui a tourné au profit du pére, constitue une
dette, qui tombedans le pécule. De sorte que ’ac-
tion de peculio comprend laction de in rem
verso (1).

Gependant elles n’en sont pasmoins entiérement
différentes et I'une peut étre plus utile que I'autre,
suivant les cas. Si plusieurs créanciers agissent
de peculio, celui d’entre eux dont les valeurs
avaient tourné au profit du pére avait intérét a
agir de in rem verso afin d’éviter le concours.

Le pére peut étrelui-méme créancier du pécule
de son fils. Si le pécule a été employé a un com-
merce, sciente patre, les créanciers commerciaux
et lepére, s’il lui est di quelque chose, sont appelés
par le préteur, a partager proportionnellement les
valeurs du pécule. Le pere doit faire le partage. Si

(1) L. 19, L. 3, $ 1, de in rem verso, D.
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les créanciers se trouvent lésés, ils peuvent, par
Paction #ributoria, demander le complément de ce
qui doit leur revenir.

Comment prend fin le pécule profectice ? Le pé-
cule est entierement soumis a la volonté du pére.
Le pére peut toujours le retirer au fils, lorsque la
puissance paternelle finit, le pécule ne peut plus
exister. Les biens dont il est formé, font retour au
patrimoine du pére ou ils vont former le germe
de la richesse du fils émancipé devenu sui juris.
On finit par admettre que l'ancien pécule de-
viendra la propriété du fils émancipé, toutes les
fois qu’on ne le lui retire pas expressément. Si les
biens ont été retenus par le pére, les créanciersdu
pécule ont pendant une année laction de pe-
culiv, pour poursuivre ces biens. Cette action
peut étre intentée méme contre un légataire
étranger. Passé le délai d'une année; il ne reste
plus que la ressource de l'action in rem verso.

CHAPITRE 11

PECULE ADVENTICE

Origine et composition de ce pécule.

Vinnius nous donne en ces termes la définition
du pécule adventice : « Le pécule adventice est
tout ce que le fils gagne en dehors de la chose du
pére, soit par son travail, qu’il n’a pas fait ajl’ar-
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mée, soit par une chance heureuse, soit par succes-
sion de sa mére ou de ses parents maternels, par
donation & l'occasion du mariage, ou par des legs
qui lui seraient faits par ses amis.»

Anciennement le pére avait le droit de dépouil-
ler 'enfant de tout ce qu’il gagnait, et cela au
profit de tel autre enfant, et méme au profit d'un
étranger. Cela parut inhumain, dit Justinien,
aussi Constantin restreignit le droit du pére,
quant aux biens que Uenfant recueillait dans la
succession de sa meére, soit par testament, soit ab
intestat, & un simple droit d’usufruit (De bonis
maternis, C. loi 1). Le droit de propriété de I'en-
fant était sauvegardé. C’est ainsi que prit nais-
sance le pécule adventice.

Certains commentateurs ont fait remonter I'o-
rigine du pécule adventice au sénatus-consulte
Orphitien, rendu sous Marc=Aurele. La succession
de la mére est, en effet, donnée au filiusou a la
filia quand méme ils sont alieni juris (1). La-
dessus on s’est fondé pour dire que l'enfant in
patria potestate a un droit exclusif a la succession
de sa mére, succession qui, désormais, devra for-
mer pour lui un patrimoine propre.

Mais les enfants alient juris peuvent étre appe-
1és & la succession sans que, pour cela, ils aient
un droit de propriété sur les biens qui leur seront
dévolus. Le sénatus-consulte Orphitien n’eut pas

) Inst., liv. 3, tit. &, pr.; Ulp., Reg. 26, 7. — Loi 9, ad Sen. C.
Tertul., Dig.
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pour but d’établir un droit de propriété des en-
fants. 11 leur permit seulement de primer les
agnats qui, toutes les fois que la femme n’est pas
in manu, devaient l'emporter sur les enfants.

Cependant il est vrai de dire qu’en accordant
des droits successoraux aux enfants, le sénatus-
consulte Orphitien contient en germe la création
du pécule adventice. D’ailleurs, si Marc-Aurele
avait attribué exclusivement aux enfants les biens
provenant de la succession maternelle, Constan-
tin n’aurait eu aucun besoin de restreindre a un
simple usufruit le droit du pére sur ces mémes
biens.

Déja, avant Constantin, certains efforts furent
faits afin d’assurer un patrimoine aux fils de fa-
mille, mais ces efforts furent isolés, la faveur
accordée a certains enfants est individuelle et,
jusqu’a Constantin, iln’y a aucune loi (1).

Arcadius et Honorivs (395) étendirent le prin-
cipe de Constantin & tous les biens provenant de
la ligne maternelle. Le pére n’a pas le droit de
disposer de ces biens, il doit les conserver intacts
(loi 2, de bonis mat., C.).

Théodose et Valentinien (420) décidérent que
les donations entre époux seraieni, comme les
biens maternels, soustraites a la régle et qu’elles

(1) Tel fut notamment un reserit d’Adrien qui atiribue & un fils la
propriété d’un lidéicommis fait au pére & condition qu'il le fera par-
venir au fils quand celui-ci auraif’ cessé d’étre en puissance. Adrien

déclare traiter l2 fils comme militaire, parce que le pére commeltait de
nombreuses fraudes (loi 50, ad Sn. C. Treb., D.).
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resteront propres au donataire. En outre, si 1%-
poux donataire vient & mourir, les biens donnés
seront partagés entre ses descendants jure suc-
cessionis et ne feront pas retour au pere jure pe-
culii.

En cas de mort de I'enfant, tous les hiens
maternels devaient étre at{ribués A son pére
et non & Vaieul qui aurait exercé la patria potes-
tas. Ces biens dans le patrimoine du pére de l'en-
fant continuaient & étre régis de la méme facon
(loi 3, méme titre).

Sous les empereurs Léon et Anthémius (469)
le pécule fut considérablement élargi. Enfin, sous
Justinien, on y comprenait tous les biens que
Penfant recevait aliunde quam ex re patria & quel-
qus titre que ce soit. (“est par une constitution
de 529 que le pécule adventice est définitivement
réglé. D'ailleurs, en conservant I'usufruit au pére,
on ne lui laissait, ainsi que le dit Justinien, au-
cun juste motif de se plaindre (1).

Droits et devoirs du pére relativement au pécule
adventice.

Le titre de paterfamilias donne au pere,
sur les biens formant le pécule adventice, des
droits bien plus étendus que ceux d’un usufrai-
tier ordinaire. Ainsi le .pére n’est pas tenu de

(1) Loi 6, De bonis quee liber., C.: Inst., L. 2, titre 9, § 1.
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donner caution, et il n’est pas obligé davantage de
fournir des garanties ou des suretés pour proté-
ger le fils contre une mauvaise administration (1),
paterna reverentia eum excusante. Et certaine-
ment, malgré l'avis contraire de Donneau, l'on
“doit dire que le pére est aussi dispensé 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
dispensé « a ratiociniis, a cautionibus et ab aliis
« omnibus quee ab usufructuariis extraneis a legi-
« bus exiguntur. » Cette expression, ab aliis om-
nibus, est aussi générale que possible.

Le pére peut administrer et jouir du pécule
comme il 'entend, aucune entrave n’est apportée
& son pouvoir. Constantin écrivait qu’il est permis
au pére : « Omnia agere tanquam solidum perfec-
« tumque dominium ei fuisset (2). »

Dans une autre de ses constitutions, il dit :
« Que le fils de famille ne s’avise pas de deman-
« der compte a son pére de son administration,
« nous refusons au pere le droit d’aliéner ou
« d’hypothéquer le pécule; mais, hors cela, il a
« sur les biens un pouvoir absolu et peut les ad-
« ministrer 4 sa guise avec une presque entiére
« impunité.»

Cependant le pére devait ne pas abuser de sa

1) Loi 8, § &, de Bonis que liberis. VI, LXI, C. et 10i 6,5 2, h. L.
Loi 1, de Bonis maternis,

()
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jouissance et respecter la destination des biens.
En agissant autrement, sur la plainte du fils, il
pouvait encourir la déchéance de son droit.
Cette déchéance, clest I'empereur qui la pronon-
cait (1).

Pour sauvegarder d’une manijére efficace ces
droits, la constitution impériale décide qu’au-
cune prescription ne saurait atre opposée a I’en-
fant (2). Cette mesure destinée & tempérer le pou-
voir absolu de jouissance et d’administration du
pére, sauvegardait les intéréts de Ienfant, mais,
en mettant les tiers acquéreurs dans Iincertitude;
elle leur nuisait considérablement; aussi une mo-
dification fut introduite par les empereurs Léon
et Anthémius qui, aprés avoir reproduit les dispo-
sitions dela constitution de Constantin, ajoutent
que la prescription sera néanmoins opposable &
Ienfant, si celui-ci ayant été émancipé, il s’est
écoulé 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 & partir du jour o le fils est devenu su; Ju-
ris s’il est pubére, et a partir de sa puberté, s’il
est impubére au moment de ’émancipation.

En principe, le pére ne peut ni aliéner, ni hypo-

(1) L. 8, § 4, eod. tit., 2.
(2) Loi 4, in fine, De bonis que lib., C.

(3) Arg. d'anal. Noy. 22, ch. 2%, fine. On peat invoquer la loi 1,82,
de Annal, except., C., pour décider que le délai sera d’un an.
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théquer les biens du pécule adventice. Mais I’hy-
pothéque et l'aliénation lui sont exceptionnelle-
ment permises (1) :

1° Si le pécule adventice se compose d'une suc-
cession grevée de dettes, le pére peut vendre,
pour acquitter les dettes, tout ou partie des biens
successoraux. Cette aliénation était facultative
pour le pére. Mais on considérait que le paye-
ment des dettes était profitable tant au fils qu'au
pére.
~ 29 Lorsque la succession est grevée de legs ou de
fidéicommis. Le pére devra les payer en vendant
les meubles et méme les immeubles de la succes-
sion, mais surtout ceux qui donnent un revenu
moindre.

3° Pour procurer des aliments a sa famille.

4° Le pére peut encore vendre le bien du pécule
adventice, quand, dit Justinien, I'aliénation est
d’un intérét évident.

Telle serait la vente dont le prix a été employé
4 'amélioration ov. a la conservation des biens du
pécule.

Les charges du pécule seront supportées par le
pére. Ainsi il devra nourrir et soigoer a ses frais
les esclaves du pécule, et faire les réparations né-
cessaires aux fonds urbains ou ruraux. Il devra
aussi fournir des aliments & son fils. Mais, ainsi
que le remarque la constitution du Code, il est

(1) Loi 8, citée.
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tenu de cette obligation non comme usufruitier,
mais comme pére. Néanmoins, pour déterminer
le quantum des aliments dus, on aura égard né-
cessairement a la valeur des biens dont le pére
a l'usufruit.

Des procés peuvent naifre a l'occasion du pé-
cule, Le pére a l'exercice des actions. Seule-
ment il sera obligé de prendre I'avis de son fils, a
moins que celui-ci ne soit dans 'impossibilité de
manifester son avis, a cause de son bas age ou
de son absence.

Comment s’éteint 'usufruit du pére sur le pécule
adventice?

En principe, lusufruit, étant un attribut de la
puissance paternelle, doit durer aussi longtemps
que cette puissance. Or, cette puissance est per-
pétuelle, elle forme un droit établi au profit du
pere, L.es mémes caracteres, nous les retrouvons
dans l'usufruit, qui n’étant pas, comme 'usufruit
légal du Code civil, une compensation des soins
que le pére donne a ses enfants, continue alors
méme que ces soins ont complétement cessé.
Aussi Constaniin'accorde au pere tant qu’il vivra.
(Loi 1, de bon. mat., C.)

L’émancipation elle-méme ne fait que modifier
le droit du pére. Elle fait cesser le droit d’usufruit,
mais le pére est autorisé a retenir en pleine pro-
priété, le tiers des biens du pécule adventice, Cela
parut excessif et Justinien amoindrit ce droit. Il
décida que le pére ne peut retenir que la moitié de
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U'usufruit seulement. Justinien n’enleva pas tout
avantage au pére, tant était grande de son temps
encore l'idée que les droits de la puissance pater-
nelle sont créés non au profit. des enfants, mais a
celui des péres.

L’usufruit peut aussi prendre fin par la renon-
ciation, du pére faite au profit de I'enfant proprié-
taire, sans que cette renonciation puisse élever
aucune réclamation de la part de ses fréres et
sceurs. En réduisant le droit du fils de famille sur
le pécule adventice 4 une nue propriété, les biens
qui entraient dans la composition de ce pécule
étaient frappés d’inaliénabilité pendant un certain
temps. C'étaitla 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 héritiers légi-
times. Une constitution des empereurs Théodose et
Valentinien reconnait aux enfants le droit de suc-
céder 4 la nue propriété sur les biens adventices
deleur pére, I'usufruit devant toujours étre réservé
a V'aieul (2).

Une autre constitution de Léon et Enthémius

'4) Loi 8, § 5. de Bonis que lib., Code.
(2) Loi 3, eod. tit., fine et loi &



76 DU PECULE ADVENTICE

reconnait le méme droit aux fréres et sceurs au cas
ou le fils de famille viendrait & décéder sans héri-
tiers en ligne directe.

Les Novelles changent ces principes : si I’enfant
meurt sans laisser des descendants, le pére est ap-
pelé concurremment, avec les fréres et sceurs;
mais dans ce cas il ne peut plus se réserver aucun
droit d’usufruit sur la part afférente & ses cohéri-
tiers (Nov. 118, ch. 2).

D'un certain pécule adventice appelé
extraordinaire.

A coté du pécule adventice que nous venons
d’étudieril y a un péeule irregulare sive extraor-
dinarium, sur lequel le fils de famillea un vérita-
ble droit de propriété. Ce pécule existe :

1° Quand le droit d’usufruit est enlevé au pére a
titre de peine. C'est ainsi que I'empereur Adrien
forcaun pére arestituer ason fils une hérédité parce
qu’il était prouvé que le pére abusait du fidéi-
commis au détriment de son enfant (Loi 50, ad.
Sn. C. Treb., Dig., 36, 1).

2° Lorsque des biens ont été légués ou donnés
au fils sous la condition expresse que le pére n’en
aura pas l'usufruit. Le disposant pouvait ainsi
limiter le droit du peére, il pouvait aussi charger
un dispensator de veiller a I'exécution de la dona-
tion ou du legs si I'enfant était encore impubére.
Cette décision fut introduite par le droit des No-
velles (117, T). Au cas ou le disposant n’a pas
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nommé un dispensator, le juge nommera un cu-
rateur a ’enfant.

30 Lorsque le pére refusait de faire adition
d’une hérédité dévolue au fils. Le fils faisait adi-
tion pour son propre compte et obtenait la pleine
propriété des biens successoraux. S’il est mineur,
il aura besoin de 'autorisation du juge (Loi 8, pr.
et§ 1, de bon. que lib., C.).

4° La privation du droit d’usufruit légal peut
étre imposée au pére comme une pend injustt
repudii. Ce qui arrivait lorsqu il avait répudié sa
femme sans motif légitime (Nov 134, ch. 11).

50 Les biens qu’un fils de famille recueille dans
la succession de son frére germain, en concurrence
avec ses ascendants, ne sont pas plus soumis, selon
le droitdes Novelles, & I'usufruitdu pére (Nov. 118,
ch. 2 in fine).

" 6° En cas de renonciation du pere, le droit de
Ienfant se consolidait(loi 6, § 2,De bon. g. lib., C.).

7 D’aprés le Code Théodosien (loi 2, de mat.
bon.), lorsque le pére se remariait apres la majorité
de l'enfant.

Tels sont les différents cas ou un pécule adven-
tice devient irrégulier.

L’usufruit comme la nue propriété appartiendra
alors au fils. Mais les biens adventices continue-
ront-ils & étre frappés d’inaliénabilité?

La question est débattue. Les uns admettent que
le fils de famille peut disposer entre vifs, méme par
donation A cause de mort, du pécule irrégulier.
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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, quo volunt modo dis-
ponerey (1). :

Mais l'authenticité de ce textea été contestée,
dans le texte grec on lit swyew qui veut dire admi-
nistrer et non disposer.

D’ailleurs le méme motif quia fait retirer au fils
le droit de disposer du pécule adventice, subsiste
quand le pére a perdu son droit de jouissance.
Une liberté si absolue se concilierait peu avec le
texte bien précis de laloi 8,8 5, de bonis quce libe-
ris, qui ne fait aucune distinction : « Neque 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 propriété du pécule
extraordinaire, ne peut pas en disposer tant qu’il
est en puissance. Le fait méme de vivre sous lau-
torité paternelle constitue pour lui aux yeux de la
loi une incapacité. Cette incapacité ne présente,
d’ailleurs, pas un grand inconvénient. Il y avait,
sous Justinien, des causes nombreuses d’émanci-
pation, et ordinairement & partir d'un certain age
le pére lui-méme émancipait son fils.

En faveur de notre opinion nous pouvons citer
l'autorité de Merlin.

(1)-V. Puiss. patern., S &
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11 est presque hors de doute, que le fils ne pou-
vait pas disposer par testament de son pécule irré-
gulier. En effet, dansune loi au Code, Justinien dit
qu'il n'est permis au fils en puissance de tester,
que dans certans cas. Ces cas exceptionnels sont
‘déterminés dans d’autres lois et il n’est jamais
question que du pécule castrense et quast cas-
trense (1). En l'absence d’un texte précis on ne
peut déroger au principe qui est I'indisponibilité.

Mais il est certain que le fils peut avoir des héri-
tiers ab intestat, quant a son pécule extraordi-
naire. La succession sera dévolue de la méme
facon que celle sur le pécule adventice régu-
lier.

De Uhypothéque tacite accordée au fils de famille.

Le pere a, comme administrateur, les pouvoirs
d'un propriétaire. Cette administration peut étre
mauvaise et nuire considérablement au fils, mais
en aucun cas le fils n’est autorisé & exiger des ga-
ranties. Mais n’avait-il pas au moinsune hypothe-
que tacite sur les biens de son pere?

Jusqu'a I'époque de Justinien, aucune hypo-
théque de ce genrene leur avait été accordée. Mais
cet empereur, apres avoir établi dans la loi Sau
Code, de bonis que liberis, qu'en principe les en-

1) Lois 14 et 12, Qui testamento facere possuni, Code.
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fants n’ont aucune streté contre la malversation
de leur pére, ajoute : « sauf & eux a se prémunir
de 'hypothéque que nous avons précédemment
« accordée, pour la conservation des biens prove-
« nant de la succession de leur meére, ou faisant
« partie des donations qu’elle aurait pu leur
« faire. »

Une hypothéque fut donc accordée par Justinien
aI'enfant propriétaire dupécule. Cette hypothéque
fut accordée par un rescrit inséré au Code au titre
de Secundis nuptiis. Justinien avait établi que si
le pére venait & se remarier, dés ce moment, il
existerait une hypothéque légale au profit des en-
fants du premier lit. Clest probablement a
cette hypotheque que la loi 6 fait allusion, car
iln’y en a pasd’autre, établie au profit des en-
fants sur les biens du pére. Nous voyons dans
quelles limites étroites elle était renfermée. Il fal-
lait que le pére se fat remarié et seulement une
partie des biens du pécule adventice avait &té
protégée, les biens qui formaient en quelque sorte
par excellence ce pécule, ceux qui provenaient
de la mére.

Quel sera le point de départ de cette hypo-
théque? Justinien décide que ce sera le jour ou
la faute a été commise (1).

=

(1) Loi 6, § 4, eod. tit.
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CHAPITRE I1I
DU PECULE CASTRENSE

Origine.

Le pécule castrense fut une faveur accordée aux
militaires.

La République 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. Tls flatterent les
armées, ils accordérent aux soldats des bénéfices

- multiples.

Le premier de ces bénéfices fut le testament mi-
litaire, ce qui permettait aux soldats de n’obser-
ver aucune forme en testant.

Bientot la faveur fut bien plus grande. Tous les
biens acquis & I'armée formaient un patrimoine
spécial qui appartenait entierement et exclusive-
ment au soldat, alors méme qu’il était fils de
famille.

Ce patrimoine fut le pécule castrense. Une pre-
miére atteinte considérable fut ainsi portée a la
puissance paternelle.

En faisant le fils propriétaire, on lui créait une
personnalité distiacte, on brisait 'unité de la fa-

¥z 6.
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mille qui avait subsisié jusqu’alors inaltérable.

Par qui ce pécule fut-il introduit ?

Les Institutes en attribuent la création a Au-
guste, a Nerva et a Trajan. Ulpien fait remonter a
César (1), cette série de faveurs accordées aux sol-
dats, mais César ne les accordait que temporaire-
ment. Auguste créa le pécule castrense et aprés
lui Domitien, Nerva et Trajan en étendirent de
plus en plus les limites.

Adrien alla plus loin, il assimila au militaire
sous les armes, celui qui avait obtenu un congé
honorable, honesta missio.

Ainsi les fils de famille militaires, enrichis par le
pécule castrense, étaient en partie affranchis de la
puissance paternelle.

Composition du pécule castrense.

L’idée qui domine la matiére est celle-ci :
Toute acquisition faite au service militaire
" entre dans le pécule castrense. Il faut donc que la
cause d’acquisition se rattache au métier d’armes.
Le pécule castrense se compose de tout ce que le
fils de famille a acquis comme soldatet qu’il n’au-
rait pac acquis autrement, quod nisi militaret, ad-
quistturus non fuisset.

Si I'acquisition avait été faite par le fils de fa-
mille en dehors de sa qualité de soldat, elle sui-

(1) Loil, p. de Testam. mulit., Dig.
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vait le droit commun et allait grossir le patri-
moine du peére (1).

Nous trouverons dans le pécule castrense sui-
‘vant la définition que nous avons donnée :

1° La solde. — A Vorigine, chaque citoyen qui
faisait partie de 'armée devait s’équiper lui-méme
et & ses frais. Ce systéme était avantageux au
trésor, mais ne permettait pas aux armées de res-
ter toute 'année en campagne. Chacun avait hate
de s’en retourner chez soi pour cultiver son
champ et vaquer & ses affaires. Aussi I'an 374 de
la fondation de Rome, suivant Tite-Live, le
Sénat, pour pousser plusactivementa la guerre,
ordonna qu’un stipendium serait payé a chaque
soldat, & titre d’indemnité. La solde comprenait
en outre le blé, les vétements et les armes, que
I'on fournissait aux soldats;

2° La part attribuée dans le butin pris sur
’ennemi;

30 Les attributions d’argent faites & leurs sol-
dats, par les généraux auxquels les honneurs du
triomphe étaient décernés;

4° Les récompenses accordées per les chefs a
des actions d’éclat. Ces récompenses peuvent con-
sister en argent, en bijoux ou en armes;

5° Les terrains que l'on distribuait aux vété-
rans. En distribuant ces terrains, les empereurs

(1) Paul, Sent,, L, 3, %, §3. — L. 14, de castr. pecul., D g., 49,17,
loi 4, de castrensi pec., C.
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prirent 'habitude de former sur les limites de
I'empire, des colonies militaires destinées a pro-
téger I'Etat, contre les incursions des peuples
barbares; ‘
6° Le donativum, don de joyeux avénement,
que chaque empereur avait I'habitude de faire.
Cet usage devint une des plaies de la monarchie
romaine. Bien souvent, il ne fut que le prix du
trdne mis a 'enchére;

7° Toutes les donations mobiliéres que les pére,
mére et autres parents faisaient a l'enfant, au
moment ot il allait partir pour 'armée (1). Les
immeubles, quoique donnés au momentdudépart,
ne faisaient pas partie du pécule.

Cette différence, entre les meubles et les im-
meubles, s’explique et n’est que l'application du
principe que nous avons posé.

En effet, les meubles seront emportés par
le soldat. Ils sont destinés dans la pensée du
donateur, 4 rendre, au camp, la vie du soldat
moins dure. Il en est tout différemment des
immeubles. Dans les donations d’immeubles, I'idée
que le fils est soldat n’est pas dominante.

A son retour de I'armée, quelle quesoit I'acquisi-
tion faite par le fils, elle n’entrera pasdans son
pécule castrense. Si une donation lui est faite par
son pére, cette donation formera un pécule profec-

(1) Loi 4, Fam. ercisc., C. 3, 36.
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tice, perinde ac st filius nunquam militas-
set (1).

Aux termes du rescrit de ’empereur Alexandre
que nous avons déja cité (loi 1, de cas. pec., C.),
le pécule comprenant toutes les acquisitions faites
4 occasion du service militaire, si une succession
a été déférée A I'enfant par un de ses compagnons
d’armes ou par une personne, qu’iln’a pu connai-
tre que parce qu’il est militaire, elle fera partie de
ce pécule.

Mais, 4 l'inverse, la succession de sa mére qui lui
serait échue pendant qu’il était sous les ar-
mes, ne fait pas partie du pécule castrense. Car il
n'y a pas ici une acquisition qu’il n’a faitequ’en sa
qualité de soldat (2).

Le pécule castrense avait été la premiére bréche
faite & 'autorité paternelle. C'est en augmentant
ce pécule que cette bréche fut élargie et que se con-
tinua la réaction naturelle contre le pouvoir ex-
cessif du pére. Les jurisconsultes déciderent que
toute succession déférée par un ancien compagnon
d’armes au fils de famille, tombera dansle pécule
profectice et sera complétement soustraite au pére.
On avait eu des doutes pour le cas ou le testateur
et Ihéritier institué s'étaient connusavant d’étre
ensemble, in castris. Dans ce cas, disait-on, 'affec-

tion castrensis pouvait ne pas étre le seul motif du

(1) Loi 15, de Pec. casir., Dig.
9) L. 5, eod. tit., Dig.
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testament. On décida, néanmoins, de faire tomber
la libéralité dans le pécule castrense, a moins que
la cause réelle de ladisposition ne fut entiérement
étrangere a l'affection que la vie commune dans
les camps avait da établir entre les compagnons
d’armes.

Nous trouvons dens les textes des espeéces. qui
confirment les régles que nous venons de poser.
Une succession avait été déférée a un fils de
famille par son frere, qui était en méme temps
son compagnon d'armes, I'empereur Gordien dé-
cida dans un rescrit, qu’il était juste que cette suc-
cession tombéat dans le pécule casirense, plutot
que dans le patrimoine du pere sous l'autorité du-
quel était 'héritier institué, car il y a tout lieu de
penser que lacommunauté de travaux, de fatigues,
que I'association des deux fréres aux mémes dan-
gers a augmenté leur affection fraternelle et leur -
tendresse réciproque (1).

A linverse, Ulpien décide qua si un miles a été
instifué par son cousin germain, militaire lui-
méme, mais servant dans une autre province,
I’hérédité ira grossir le patrimoine paternel. En
effet, la raison de cette institution ne peut étre
que 'affection de la parenté (2). Ceci montre qu’il
ne suffit pas que le disposant et I'institué soient

(1) L. &, Familie erciscunde, Code, 3,36. —L. &, de cas. pec., C. 12,
30.
(2) Loi 6, § 1, in fine, de cast. pecul., Dig., 49, 17. — Loi 8, eod. tit.
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tous deux militaires, et qu'il faut toujours cher-
cherla cause réelle de la libéralité pour décider si
elle augmentera ou non le pécule castrense. Et ce
n'est qu’d cette cause qu’on devra s'attacher, I'in-
tention du testateur n’y fait rien. Inutilement il
dirait, qu'il veut que les biens légués tombent dans
le pécule. Si cettelibéralité n’est pasnée a l’occasion
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 époux étaient prohibées &
moins qu’elles ne fussent faites manumissionis
causa. Si une pareille donation a été faite par une

épouse a son mari militaire, le droit de patronage
sur Uesclave affranchi tombera-t-il dans le pé-

cule ? Ce droit en principe n’entre pas dans le pé-
cule, car, dit Ulpien, ce n’est pas 4 'occasion du
service militaire qu’il a connu son épouse et que
la cause de la libéralité se trouve dans I'affection
conjugale. Mais il peut en étre autrement si, par
exemple, la donation est faite au moment du dé-
part, et si la femme a eu le désir de donner a son
mari un affranchi, habilis ad militiam, ce qui peut
arriver lorsque, par exemple, I'esclave donné est
médecin. Dans ce cas, l'esclave tombera dans le
pécule, le fils pourra I'affranchir sans le consente-
ment du pére, et il aurasur luitous les droits du
patron (1).

‘1) Ulp., l0i 6, de castr. pec., Dig., 49, 17. Dig., Ulp., loi 8, ead. tit.
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Supposons que le fils de famille militaire a été
institué héritier par sa femme. Papinien décide
que la succession tombera dans le pécule cas-
trense. Cette hérédité, dit-il, adventitio jure quce-
ritur (1). C’est ce qu’a décidé un rescrit d’Adrien.
Ulpien, au contraire, est non moins explicite pour
décider que la succession suivrale droit commun.

On a essayé d’expliquer cette antinomie.

Papinien est censé vouloir parler au point de vue
des lois caducaires; Ulpien, au contraire, aurait
écrit l'application pure et simple du droit
commun.

Les fameuses lois Julia et Papia Poppea avaient
eu pour but derepeupler I'empire. Elles encoura-
geaient au mariage en ne faisant entrevoir la per-
spective des successions qu’aux patres. Elles pu-
nirent la stérilité. C'est ainsi, qu’a coups de
décrets, Auguste voulait ramener la vertu que bon
nombre de Romains ne connaissaient plus que de
nom. L’empereur se trompa, la dissolution des
mceeurs en si bonne voie de progrés ne s'arréta
guere, mais toujours est-il que, si ces lois n’eurent
qu'une médiocre influence sur les meeurs, elles
jouérent un role considérable dans le droit, qu’en
beaucoup de parties elles transformérent.

Parmi les incapacités créées par ces lois, est
celle de la femme stérile qui ne pouvait laisser &
son mari plus du dixiéme de sa succession. L’em-

(1) Pap., loi 16, pr., de castr. pec. Dig.; Ulp., loi 8. eod. tit.
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pereur Adrien aurait affranchi les militaires de
cette déchéance en leur accordant capacité entiere.
Cette hérédité de la femme n'est parvenue tout
entidre aw mari que parce quw'il est militaire ; elle
doit donc tomber dans le pécule castrense. Telle
est hypothése prévue par Papinien. La décision
d'Ulpien s’applique au contraire au fils de famille
dont le mariage n’étant pas stérile, aurait pu,
selon le droit commun, recueillir toute la succes-
sion de sa femme. Dés lors, on n’aurait pas pu dire
qué]a capacité de ce pere avait été créée militice
causa, il n’a pas acquis la succession comme dans
I’hypothése précédente, parce qu'il est militaire;
mais bien parce qu'il a des enfants. La succession
doit donc suivre le droit commun et ne pas faire
partie du pécule.

Cette explication pfoposée par Cujas a été adop-
tée par Pothier, dans ses Pa ndectes (1).Cependant
elle péche par un point capital. En effet les lois
caducaires n’enlevérent pas totalement le jus ca-
piendi aux patres qui n’avaient pas d’enfant, ils
pouvaient toujours recueillir un dixiéme a titre
d’époux. Or, dans le systéme de Cujas et de Po-
thier, on ne tient aucun compte de cela. Ce dixiéme
aurait da suivre le droit commun et ne pas tomber
dans le pécule; au contraire, d’apres le texte de
Papinien, toute 'hérédité profite au fils. Une aussi
grosse erreur de la part d'un jurisconsulte, qui

(1) Pandectes, de peculio castrensi.
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ordinairement brille par sa précision, ne saurait
étre admise. Aussi, malgré Pautorité qui s’attache
aux deux grands noms de Cujas et de Pothier,
nous ne pensons pas que leur explication doive
étre admise.

Uneautre explication consiste & dire que les es-
peces prévues par Papinien et par Ulpien sont
différentes. Papinien parle d’une institution d’hé-
rtier, il s’agit donc de I'hérédité tout entiére,
tandis qu’Ulpien parle de legs et de donation, La
regle est que, lorsqu’il y a eu institution, la suc-
cession tout entiere doit tomber dans le pécule.
Mais, comme cette faveur accordée par Adrien au
fils de famille militaire était une régle d’exception,
onn’a pas osé I'étendre au cas spécial dulegs.

Cette distinction est purement arbitraire. Elle
ne ressort en aucune fagon des textes. Si toute
I'hérédité doit tomber dans le pécule, d’autant
plus, semble-t-il, le simple legs. D’ailleurs, quelle
distinction y aurait-il a faire en droit romain au
pointde vue de I'émolument entre le mari léga-
taire universel, et le mari héritier. Enfin, il ne
nous semble pas qu'Ulpien, un des jurisconsultes
les plus novateurs, eit hésité a appliquer aux legs
la régle qui devait régir l'institution.

C'est dans la lecture attentive des textes qu’il
faut trouver l'explication de cette antinomie qui
n'estqu’apparente. La question que se pos2 Ulpien
est celle-ci : Qu’arrivera-t-il si une épouse fait une
libéralité quelconque a son mari?
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Se conformant aux principes, Ulpien décide que
la libéralité n’entrera pas dans le pécule castrense,
bien que la femme ait exprimé une volonté for-
melle de I’y faire entrer.

Telle est la régle. A cette régleil y aune excep-
tion, et cette exception nous estindiquée par Pa-
pinien. Selon un rescrit d’Adrien, le fils mili-
tans (1) institué héritier recueillera I’hérédité dans
sonpécule. Qu'est-ce que ce fils militans, si ce n'est
le militaire en activité 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 privilége de plus, Cet encou-
ragement au soldat, cette faveura ainsi sa raison
d’stre. 1l ne nous semble pas qu'il puisse y avoir
d’explication plus plausible.

Sous Justinien cette variété dans les principes
n’a plus aucune importance. Peu importe dans
quel pécule entre la succession advenue au fils. 1l
n'y a plus de rivalité entre son patrimoine et celui
de son pere. :

La dot donnée & la femme du fils, qui a un pé-
cule castrense, ne tombe pas dans son pécule. Ce
n'est que justice, car la dot est apportée par la
femme, pour soutenir les charges du mariage,
pour nourrir et élever les enfants. Ces enfants
étant sous la puissance de Iaieul, c’est I'aieul qui

(1) Divus Hadrianus rescripsit in eo quem militantem uxor heredem
instituerzt, filium extitisse heredem, loi 13.



92 - DU PECULE CASTRENSE

doit les élever, rien de plus juste qu’il acquierre
la dot (1).

Telle est la composition du pécule castrense.
Tout ce qui se réunit aux choses de ce pécule par
accession ou consolidation fait aussi partie du pé-
cule. Ainsi toutes les acquisitions faites par un
esclave du pécule, appartiennentau fils de famille.

Le pécule castrens donne au fils une capacité
qu’a son tour il préte a 'esclave (2).

Quant aux acquisitions faites par le fils, une
distinction est nécessaire. A-t-il agi comme maitre
du pécule, il a une capacité pleine et entiére, il
peut agir comme un paterfamilias ; a-t-il, au con-
traire, stipulé comme fils, la stipulation ne peut
profiter qu’a son pére. Car quels que soient les
avantages considérables que lui procure son pé-
cule, il ne 'émancipe cependant pas de la puis-
sance paternelle.

Comme propriétaire du pécule castrense, le fils
peutstipuler et recevoir tradition de son pére. Son
esclave le peut aussi. L’esclave peut étre institué
héritier. Dans ce cas, c’est comme si le fils lui-
méme avait été institué, il devient donc héritier
sien et nécessaire de son pére.

Si un esclave du pécule profectice avait été insti-
tué, I'effet de I'institution aurait été tout autre.
Comme cet esclave n’a jamais cessé d’appartenir

(1) Loi 16, eod. tit. 4
(2) Lois 15, §§ 3, 4, 18, pr., de castr, pec., et 19, § 1.
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au pére,il devenait lui-mémelibre et héritier néces-
saire. '

Droits du fils sur le pécule castrense.

Le fils de famille est propriétaire de son pécule
castrense. Ce pécule crée pour lui de grands privi-
léges, il 'émancipe en partie et lui donne une ca-
pacité pleine et entiére; en effet, pour tout ce qui
concerne le pécule castrense il est considéré comme
un paterfamilias (1). Il peut librement I'adminis-
trer et en disposer a titre gratuit ou a titre onéreux,
soit par donation entre-vifs, soit par testament.
Seulement, si ce fils meurt intestat, il n’a pas d’hé-
ritiers, et son pécule est déféré au pere.

Le fils est maitre de son pécule castrense, méme
4 Iégard du pére. Aucun fait de celui-ci ne saurait
le dépouiller. Ainsi le pére ne peut rien retenir en
émancipant son fils et il ne peut pas le lui faire
perdre en le donnant en adoption.

Propriétaire et administrateur de son pécule, le
fils peut 'augmenter et le diminuer.

Cette omnipotence du fils sur le pécule 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 pére (2).

La distinction des deux personnalités du pereet

(1) L. 2, de senatus -consulto Maced. , Dig.
(2) Tertullien, loi &, 5 1, de cas. pec., Dig.
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du fils, se fait encore mieux sentir quand il s'agit
de l'application du sénatus-consulte Macédonien.

Aux termes de ce sénatus-consulte, les usuriers
qui ont prété de 'argent aux fils de famille, n’ont
aucune action contre les fils, alors méme qu’ils
sont devenus sui juris. Cette régle reste sans
effets, lorsque le fils de famille aura un pécule
castrense. Comme propriétaire du pécule, il a une
capacité pleine et entiére, il & emprunté comme
Paurait pu faire toute personne sui juris, aussi le
préteur pourra poursuivre le remboursement du
prét sur les valeurs du pécule castrense. Ce séna-
tus-consulte a l'application duquel, selon Ulpien,
rien ne fait obstacle, ni les fonctions publiques,
ni la dignité du consul, est paralysé lorsque le fils
a un pécule castrense (1).

Remarquons que I'incapacité du fils est complé-
tement écartée, et qu’il n’y a lieu de faire aucune
différence entre les créanciers du pécule et les
autres créanciers, tous quels qu'ils soient, ont
pour ‘garantie, les valeurs du pécule. 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 pécule castrense (2).

Cependant iln’est pas indifférent d’étre, ou non,
créancier du pécule. Les créanciers castrenses ont

(1) Loi 4, § 4, de Sénat.-consult. Haced., Dig., 14,16.Loi 7,§ 1, ad
Senat.-consultum Maced., Code, &, 28.
2) Loi 7, eod tit., Dig.
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un droit de préférence sur le pécule, si ce pécule
est insuffisant & désintéresser tous les créanciers
du fils de famille. De plus, si une valeur du pécule
a tourné au profit du pére, ces créanciers peuvent
le poursuivre de in rem verso (1).

Les stipulations entre le pére et le fils de famille
sont nulles en principe, car dans chaque famille,
il ne peat y avoir qu'une seule personnalité. Mais,
en vertu du principe que le pécule castrense crée
au fils une capacité indépendante de celle du pere,
toute stipulation entre le pére et le fils, relative
aux biens de ce pécule, sera valable. Si un contrat
est possible, un proces l'est aussi. Mais comme
toute cette capacité du fils n’est qu’une dérogation
aux principes, le procés ne pourra étre entamé qu’a
une condition, le fils devra demander l'autorisa-
tion du magistrat. Le magistrat, causa cognita,
autorisait (2).

Cest grace au dualisme des patrimoines qui ré-
sulte de la propriété du pécule castrense, que les
contrats et les procés étaient permis entre le pere
et le fils. Nous en voyons un exemple frappant
dans une espéce rapportée par Papinien. Un pére
avait donné & son fils, au moment de son départ
a armée, un esclave. Cet esclave est tombé dans
le pécule castrense. A sa mort, le pere fait en fa-

(1) Loi 4, § 9, de Separationibus, Dig., 42, 6.

(2) Loi 15, § %, de Castr. pec. — Loi 2, de contrah. empt. — Loi
%, de Judiciis. — Loi 8, de in jus vee., Dig.
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veur de l’esclave, un fidéicommis de liberté dont
il charge son fils militaire et un autre fils paga-
nus. Qui devra affranchir ’esclave? C’est le mili-
taire, dit Papinien, car cet esclave lui appartient.
Son frére n’aura a lui rembourser aucune indem-
nité pour sa part dans l'affranchissement, car le
pécule castrense, et par conséquent l'esclave, ne
fait pas partie de I'hérédité.

Disposition du pécule par testament.

La permission de faire un testament, relative-
ment a son pécule castrense, est certainement ia
plus grande faveur accordée au fils de famille.

Telles étaient les moeurs et les croyances ro-
maines, que le testament était considéré comme
l'acte le plus important qu’un homme libre puisse
faire. Faire un testament, c’était continuer son
autorité au dela de la tombe. Le droitet la religion
imposaient la nécessité du testament. L’héritier
continuait la personne et le culte. L’'institution
d’héritier était une des plus grandes prérogatives
d'un paterfamilias. Ce privilége fut accordé aux
fils militaires, relativement aux biens du pécule
castrense. Cedroit, établi successivement par Au-
guste, Nerva et Trajan, ne le fut d’abord qu’au
profit des militaires en activité de service. Adrien
I’étendit aux vétérans. De plus, ils pouvaient faire
un testament militaire, c’est-a-dire entiérement
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dépourvu des formalités ordinaires (1), tant que
durait Vexpédition. Il lui était 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
méme fut complétement modifiée en faveur du
miles, de sorte quelefils de famille militaire, quoi-
que muet ou sourd par suite d’'un accident quilui
faisait donner une missio causaria, pouvait tester.
Il peut méme, dit Ulpien, instituer presque tous
ceux qui n’avaient pas la factio testamenti et
méme les déportés (Loi 13, §2, de Test. nul.,D.).
En un mot, il avait tous les priviléges qu’on avait
accordés aux militaires patresfamilias.

Mais aprés la campagne, le testament doit étre
fait dans les formes ordinaires.

Si un fils meurt prisonnier de guerre chez I'en-
nemi, les héritiers qu’il aura institués avant son
départ, peuvent invoquer le bénéfice de la loi Cor-
nelia d’aprés laquelle le testateur, considéré com-
me mort au moment méme ol il était tombé entre
les mains de I’ennemi, n’était pas capite minutus
et son lestament restait valable (2).

Sa capacité, en un mot, était, quant aux biens
du pécule castrense, identiquement la méme que
celle de toute personne sui juris. Redevenu paga-
nus, il ne peut plus mourir partie testat, partie

1) Inst., L. 2, t. 12, pr., et L 1, pr.

2) Inst., L. If, L. 12, § 5. Senl. de Paul, liv. 3, . % 5 8; L. & il
7- Loi 14, de cast. pec., Dig.

A 7
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intestat. Mais qu’arrivera-t-il si, aprés avoir ins-
titué un héritier pour son pécule castrense, il de-
vient, a son insu, hwres suus de son pére mort, et
qu’il meurt lui-méme,sans avoir fait un testament
quant a cette nouvelle hérédité? Tryphoninus dé-
cide que I’héritier institué prendra toute la suc-
cession, car on peut comparer le testateur dont
nous parlons, qui n’a disposé que de son pécule a
un homme qui, se croyant pauvre, est mort trés
riche, par suite d’opérations fructueuses faites par
ses esclaves (1). Cette décision est d’ailleurs con-
forme au principe Nemo paganus... L’héritier ins-
titué pour partie doit prendre toute I'hérédité.
Si, au contraire, le fils est mort étant encore miles,
comme dans ce cas il peut avoir ure succession
testamentaire et une succession ab intestat en
méme temps, I'’héritier institué ne prendra que le
pécule castrense (2).

L’héritier, institué par le fils militaire, a tous les
droits des héritiers institués par une personne sui
Juris. 1l obtient la bonorum possessio, 'interdit
unde tabulis, il peut venir intenter la pétition d’hé-
rédité (3).

Une remarque importante doit étre faite. Tant
que I'héritier n’a pas fait adition, les biens du pé-
cule castrense ne constituent pas, par eux-mémes,

(1) L. 19, § 2, eod. :t.

(2) Ulp., loi II, § 2, de Testam. milil., Dig.

(3) L. 3, § 5, de Bon. posses., Dig.. loi 8, § 1, de Tab. exhib., Dig.,
loi 3%, pr., de Petil. hered., Dig., 5, 3.
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une véritable hérédité. Il y a la une différence
considérable avec le patrimoine d’une personne
sui juris. Le patrimoine forme par lui-méme une
espéce de personne morale, il continue la capacité
du défunt. Hereditas jacens vicem defuncti susti-
net, il en résulte notamment qu’on peut acquérir
pour ce patrimoine, pour cette hérédité vacante et
que l'acquisition d’un esclave qui en fait partie,
Venrichira. Il en est bien différemment du péeule
castrense, tant que I'héritier n’a pas fait adition,
tout est provisoire. Se décide-t-il a accepler, les
biens qu’il a recueillis par droit de succession, de-
vront étre considérés comme ayant toujours formé
une hérédité et, dés lors, il y aura lieu a appliquer
le principe Hereditas jacens... Si, au contraire, il
répudie, le pére prendra les biens, en vertu de sa
puissance paternelle jure peculii, et le pécule n’a
jamais formé une hérédité et, comme tout était
en suspens jusqu'a la décision de I'héritier, il en
résulte qu’il n’a pu s'augmenter.

Nous trouvons dans une loi, & propos des biens
castrenses, cette locution : Imago successionis. Ce
qui veut dire que ces biens ne forment pas uae
véritable hérédité jacente, mais qu'ils doivent
néanmoins étre traités comme tels. Cette fiction
les empéche d’étre, pendant la jacence, des biens
sans maitres, des biens vacants, qui appartien-
draient au fisc ou au premier occupant (1).

(1) Loi 19, § 5, de castr. pec., Dig.
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Un exemple, que nous voyons dans les tex-
tes (1), va nous faire comprendre I'importance
pratique des principes que nous venons d’ex-
poser.

Aprées la mort du fils de famille, un esclave qui
appartient en commun a Mevius et au pécule cas-
trense fait une stipulation avant que I’héritier
institué du pécule ait pris parti. A qui profitera
cette stipulation ? Papinien décide qu’elle profi-
tera en entier a Mevius qui solus interim dominus
tnvenitur. Mais, si ’héritier accepte la succession,
le pécule, imago successionis, a pu s'augmenter
pendant le temps intermédiaire, et Mevius n’aura
eu, dans l'espéce, qu’'une propriété intérimaire,
quant ala part qu’il n'a pas dans le dominium
sur l'esclave, et il sera forcé d’en tenir compte a
I’héritier du pécule castrense. Mais on ne saurait
admettre en faveur du pére la rétroactivité dont
nous parlons, et, si I'héritier ne fait pas adition,
la propriété sous condition de Mevius se consoli-
dera.(2).

Drozts du pére sur le pécule castrense.

A la pleine capacité du fils quant aux biens du
pécule castrense il y a une exception : le fils ne
peut avoir des héritiers ab intestat. S’il vient a

(1) Loi 18, pr., de stip. serv., Dig.

(2) Telle nous parait étre I'opinion qui a triomphé. V. infra, la
question : Dans quelles limites les stipulations de l'esclave profitent

au-pére ?
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mourir sans testament, ou que le testament qu'il
a fait ne produit aucun effet, I'autorité paternelle
se réveille et le pére prend tous les biens du pécule
castrense, non pas comme héritier, mais comme
pére, jure peculii. Il est considéré comme ayant
toujours été propriétaire du pécule. D’ailleurs, re-
marquons-le, quelle que fut I'étendue des pouvoirs
du fils, de la capacité que les rescrits des empe-
reurs lui avaient accordée, on n’osa pas aller direc-
tement contre les principes. de l'ancien droit et
dire que le fils est propriétaire. Le dominium et la
qualité d’alieni juris semblent ne pas pouvoir se
concilier d’aprés les anciens principes, qu’on a tou-
jours un certain souci de respecter. On élargit au-
tant que possible la capacité du fils de famille, on
ui crée une personnalité, on lui accorde des fa-
veurs de toutes sortes, mais pas un texte ne le dé-
clare propriétaire. Nous avons vu Ulpien le traiter
de paterfamilias. Paul dit : Le fils doit étre consi-
déré en quelque sorte comme propriétaire, quo-
dammodo dominum existimari, c’est que le vérita-
ble droit de propriété, appartient d’aprésles princi-
pes, au pére qui & la puissance paternelle. Cedroit,
la plupart du temps, n’existera que fictivément,
mais son existence deviendra réelle au jour ol
la volonté du fils ne sera plus la pour le paralyser.

Le dominium que les jurisconsultes reconnais-
sent au profit du pére, ne lui procure pendant la
vie de son fils aucun profit, aussi on lassimile
tantot & un interdit qui ne peut disposer de ses
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biens, tantdt au mari qui ne peut aliéner le fonds
dotal, comparaisons d'ailleurs plus ou moins jus-
tes (1). ‘

De nos jours, on pourrait dire que le pére a
une propriété conditionnelle, dont la condition est
qu’il y ait lieu & l'ouverture de la succession ab in-
festat, de son fils. Tous les actes d’aliénation
relatifs au pécule qui doivent produire leur effet
sur-le-champ sont interdits au pére, mais les actes
devant produire leur effet dans I’avenir seront, ou
non valables selon les circonstances (2).

Aipsi 'affranchissement d’un esclave du pécule
fait vindicta par le pére est nul ab initio, au con-
traire fait testamento, il sera valable sile fils meurt
intestat.

En décidant que le pére, qui soustrait une va-
leur du pécule castrense, est tenu de I'action du
vol, et que le payement qu’il ferait avec une
chose du pécule est considéré comme fait avec
la chose d’autrui, Paul et Ulpien nous donnent
des applications du méme principe (3).

Si le fils est mort, deux hypothéses peuvent se
présenter :

I. LE FILS MEURT INTESTAT. — Il n’aplus alors
aucun obstacle, le pére peut exercar ses droits de
propriété et il prend les biens non quasi-heredi-

(1) Loi 18, pr., de castr. pecul., et loi 18, § 2, eod. tit.
(2) Loi 18, § 1, de castr. pecul. ; loi 19, § 4, eod. tit.
(3) Loi 52, § 6, de Furlis, Dig., et loi 93, $ 3, de solutionibus, Dig.
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tas sed quasi=peculium (1). 1l en résulte plusieurs
conséquences :

1° Le pére ne peut intenter la petitio heredita-
tis, pour revendiquer en masse tous les biens
composant le pécule. Il ne peut intenter que sépa-
rément pour chaque bien ’action en revendica-
tion.

2011 n'est tenu des dettes qu'intra vires, bona
non intelliguntur nisi deducto cere alieno. Du
reste, il ne peut étre inquiété que dans l'année
utile (2).

3¢ Si le pére est appelé a la succession d’un
ascendant en concours avec des freres, il sera tenu
de faire la collatio du pécule castrense, dont il est
censé avoir toujours été propriétaire (3)-

4° Tous les actes devant produire leurs effets
dans lavenir, que le pére ne pouvait faire que
comme propriétaire, se trouvent validés.

Tel est 'exemple de laffranchissement que
nous avons cité, ou le pére avait affranchi un
esclave du pécule par testament.

50 Dans le dernier état de la législation avant
Justinien, le pére venant jure peculii n’est pas
primé sur les biens du pécule castrense par les
descendants ou les fréres et sceurs du de cu-
jus.

1. LE FILS A FAIT UN TESTAMENT. — Dans ce tes-

(1) Loi 2. de castr. pecul., Dig.; loi 5, eod. tit., au Code.

(2) Loi 17, pr., eod. tit., Dig.

:3) Loi 1, § 22, de colatio. bon., Dig. § & V. cc que nous avons dit
du pécule adventice.
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tament, il a pu instituer soit un étranger, soit son
pere lui-méme.

Institution d'un héritier étranger. — Si V’héri-
tier fait adition, il prendra I’hérédité et le droit
du pére se trouvera définitivement anéanti. Le
pécule est tout entier disponible entre les mains
du fils de famille (1).

Mais Phéritier institué refusant de faire adi-
tion, le pécule fait retour au pere, non quasi-
hereditas sed quasi-peculium. Les conséquences
sont les mémes qu’au cas ou le fils est mort in-
testat. :

Cependant, le droit de propriété rétroactive du
pére est discuté dans ce cas. En effet, le fils a ma-
nifesté I'intention formelle de disposer de son pé-
cule. Pendant que les héritiers délibérent, les
biens du pécule sont considérés comme une suec-
cession jacente, ils ne peuvent par conséquent
étre considérés comme la propriété du pére. « En
« effet, dit Tryphoninus, il n’est pas facile de dire
« qu’il y a eu, du fils & son pére, continuation de
« propriété, puisque le temps pendant lequel les
« héritiers délibérent offrent une imago succes-
« sionis : autrement, si 'héritier institué faisait
« adition, il faudrait dire que la propriété des
« bona castrensia a passé du pére aux héritiers,
« ce qui serait absurde. » En effet, une pareille dé-
cision serait contraire A tous les principes. Il est

(1) Loi 10, de castr. peculio, Dig.
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de ’essence de I'hérédité qu’on la tienne directe-
ment du défunt, dont I'héritier est le continua-
teur.

On peut se demander deés lors quel sera, quant
au pére, le sort des agquisitions faites par Uesclave
du pécule ? La stipulation profitera-t-elle au peére?
— Tly avait & cet égard dissidence entre les jufis-
consultes. Papinien décidait que lastipulation sera
nulle. 11 repousse complétement le principe de la
rétroactivité du droit du pére. « A aucun moment,
pendant cet intervalle, 'esclave n’a appartenu au
pere » (loi 14, §1, de castr. pec., D.). Ulpien, au
contraire, proclame en faveur du pére le principe
de la rétroactivité avec toutes ses conséquences.

« Si hereditas non adita est, ut in proprio pa-
« tris esse, spectanda. » Puisque I’hérédité n’a
pas été acceptée, elle doit &tre censée avoir lou-
jours appartenu au pere (loi 33, de adgq. rer.
dom., Dig.).

Et c’est 14, ajoute Ulpien, I'opinion de Scaevola
et de Marcellus. Cette rétroactivité, dit-il, n’est
pas nouvelle et il cite des exemples prouvant
qu’on peut devenir propriétaire rétroactivement
(Loi 9, de cast. pec.).

En ce qui concerne les legs faits a lesclave, on
admet sans difficulté qu’ils profiteront au pére.
Papinien lui-méme donne cette décision. Le mo-
tif en est, dit-il, que la validité du legs s'apprécie
au moment ot il se fixe sur la téte du 1égataire.

Quoi qu’il en soit, il faut tenir pour cerlain qu’a
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I'égard des stipulationsil y a une divergence entre
Papinien et Ulpien. Il est vrai qu’aprés le prin-
cipe qui décide qu’a aucun instant la succession
n’est censée avoir appartenu au pére, nous trou-
vons dans la loi méme (14, paragr. 17, de cas-
trense peculio), qui renferme ce principe, une
décision qui le détruit complétement, 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-méme qui l'aurait ajoutée, en note,
a la loi de Papinien. Cela est peu probable. Il faut
plutdt y voir une de ces nombreuses interpola-
tions des rédacteurs du Digeste, qui, voulant met-
tre les textes d’accord, ne firent souvent que les
embrouiller.

En comparantle§ 1° et le § 2 de la loi 14, I'in-
terpolation apparait jusqu'a Iévidence. Le § 1
traite des stipulations, le § 2 des legs. Les stipu-
lations n’appartiennent pas au pére, les legs lui
appartiennent. Papinien a voulu établir deux ré-
gles différentes et les opposer I'une a l'autre. Cela
résulte clairement de la rédaction des deux para-
graphes, du fait méme que les régles sont conte-
nues dans deux paragraphes distincts. Si Papi-
nien et voulu assimiler les stipulations et les
legs il n’avait besoin de leur donner ni cette
forme d’opposition ni de faire deux régles. Donc,
a moins que d’admettre que Papinien se fut mis
en contradiction, il faut reconnaitre une interpo-
lation.
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Institution du pére. — Sile pére est institué, il
peut ou refuser de faire adition et prendre les
biens jure peculii, ou faire adition et les prendre
jure successionis.

1° Le pére refuse de faire adition. — Que devien-
dront les legs contenus dans le testament? Tout
dépendra de la bonne ou de la mauvaise foi du
pere. A-t-il refusé de bonne foi, parce que le
pécule était insuffisant a désintéresser tous les
créanciers du. fils, les legs tomberont, a-t-il été au
contraire, de mauvaise foi, son refus devant lui
faire parvenir les biens jure peculii, au détriment
des légataires, ceux-ci pouvaient intenter contre

lui une action pour le forcer a exécuter les legs.

Ce n’est dailleurs que lapplication du droit
commun de I'édit du préteur, si quis omissa causa
testamenti, dont le but était de déjouer les frau-
des et de veiller & la sincére exécution des dispo-
sitions testamentaires (1).

2° Le peére acceple U'hérédité. — 11 vient alors
comme héritier ordinaire. 1l est tenu des dettes
ultré vires, mais il peut intenter la petitio heredi-
tatis (2) et il aura le droit de retenir la quarle
Falcidie. & moins que le testament du fils ne fat
militaire.

De méme, si par un codicille le fils a chargé son

(1) Loi 17, § 1, de castr. peculio, Dig. Voir Dig. 'édit, L. 29, L. 4.
(2) Loi 17 pr., eod. tit., Dig:
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pére de restituer ’hérédité, la loi Falcidie s’appli-
que (1).

Justinien change complétement le droit & 1’é-
gard du pécule castrense. Le dernier vestige du
droit de propriété, le jus peculii en matiére de
succession est enlevé au pére. S’il meurt sans tes-
tament, son pécule castrense estdéféré :1°aux en-
fants; 2° aux fréres et sceurs; 3° au pére. Le pére
ne vient plus qu’en troisiéme lieu et alors il prend
les biens jure communi. On se demande comment
il faut entendre ces mots. Les uns les traduisent
Jjure successionts, les autres jure neculii.

On fait observer dans la premiére opinion que
réellement le jus commune,  'époque de Justi-
nien, appelait les héritiers abintestat du fils dans
I'ordre cité par les Institutes (2). La signification
naturelle, la premiére qui se présente & l'esprit,
c’est que le pére vient aprés les descendants et les
freres et sceurs selon le droit commun des succes-
sions.

« D’ailleurs, quelle bizarrerie, ajoute M. Acca-
rias. Le fils de famille laisse-t-il unenfant ou un

~

« frére? il a une succession légitime. Ne laisse-
t-il que son pére ou son grand-pére ? plus desuc-

~

=

« cession(3). »
Malgré tout ce que cette doctrine présente de

(1) Loi 17, § 1, eod. tit.; Loi 18 pr., Ad legem Falcid., D.

'2) Lois 3 et 4, de Bonis que liber., C.

(3) Acc., Préc. de Dr. Rom.; § 297; Demang., t. I, 609, Maynz,
Cour de dr. rom., tome 1lI; § 415. .
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simplicité et de bon sens, elle ne peut résister a
Pargument tiré de I'explication donnée par Théo-
phile de ces mots, jure communi. Selon le droit
commun, dit-il, ¢’est-a-dire comme un pécule or-
dinaire. Théophile était professeur de droit et
contemporain de Justinien, son explication mérite
donc doublement confiance. Il faudrait, sans cela,
SUppOser une erreursi grossiére qu’on ne saurait
V'admettre. D’ailleurs, si on songe que du temps
de Justinien le pécule profectice n’était pas aboli,
on reconnaitra qu'il n'y arien d’étrange quele pere
vienne, en vertu d’anciens principes, exercer le
méme droit de propriété sur le pécule castrense. 11
y a peut-é&tre une certaine bizarrerie, une espece
de contradiction que notre savant maitre, M. Ac-
carias, met en évidence; mais ce n’est pas la seule
qui existe & cette époque de remaniements, de mé-
lange de I'ancien droit avec les nouveaux princi-
pes, que les nécessités d’une société nouvelle dic-
taient (1).

En admettant notre systéme, si l'aieul et le pére
du fils vivent encore et que le fils, en mourant,
laisse un pécule castrense et un pécule adventice,
c’est l'aieul qui prendra les biens castrenses en
vertu de son autorité paternelle, jure peculii, et
C’est au pére que seront dévolus les biens adven-
tices jure successionis.

Quelle que soit d’ailleurs I'opinion qu’on ad-

(1) Cujas, Ortolan, tome I, § 638, p. 468,
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metle, la controverse perd complétement son im-
portance a partir de la promulgation des No-
velles 118 et 127. Dans ces Novelles, Justinien
décide qu’a défaut de descendants le pére viendra
a la succession de son enfanten concours avec les
freres et sceurs germains, quelle que soit la prove-
nance des biens.

Du pécule quasi-castrens.

Le privilége accordé aux militaires fut étendu
par Constantin (1) aux fils de famille, fonction-
naires civils. Ce pécule s’appela quasi-castrens,
car il jouit des bénéfices du pécule castrense, il
comprenait les acquisitions faites a 'occasion du
service que I'empereur avait confié au fils de fa-
mille. « Stipendia, ceeteraque salaria,» dit Papi-
nien. C'est ainsi qu'aprés s’étre attaché, par toute
espéce d’avantages, I'armée, les empereurs songe-
rent a s’attacher une nouvelle armée de fonc-
tionnaires, que le syst¢éme nouveau de gouverne-
mentavait fait surgir de tous cotés.

D’une part, les sacre largitiones, de 'autre, une
émancipation presque compléte de toute autorité
de la famille, les citoyens de I’Empire, devenus
sujets de I'empereur, en qui tout se personnifie,
ne pouvaient se montrer ni mécontents ni ingrats.

Ces lois sont une nécessité, I'empereur avait be-
soin de fonctionnaires dévoués.

() V. Préc. de dr. rom., Accar., § 187.
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Quoi qu’il en soit, I'émancipation du pécule cas-
trense fut ainsi étendue. Cette faveur fut d’abord
accordée, en I’an 320, aux palatini, aux fouction-
naires du palais.

Théodose et Valentinien, Honorius et Théodore
en 422, Léon el Anthémius en 469, I'empereur
Zénon en 486, accordérent successivement le jus
castrensis peculii aux préfets du prétoire, aux gref-
fiers, aux archivistes, aux avocats de toutes les
juridictions qu’on considérait & cause de leurs
fonctions militaires comme des militaires (Loi 4,
de adv. div. judic., Code), aux évéques, aux pré-
tres, aux diacres. Justinien I’accorda aux sous-
diacres, aux chantres, aux lecteurs.

L’empereur Athanase étendit encore ce pécule
par une constitution de I'an 500.

Les biens des pécules castrens et quasi-castrens
étaient dispensés de la collatio quand le fils venait
4 la succession en concours avec des fréres et
sceurs(1). Le testament relatif au pécule castrense
ne peut étre attaqué par la querela inofficiosi. La
question parait avoir fait difficullé, surtout en ce
qui concerne le pécule des ecclésiastiques. Justi-
nien résout définitivement la question (2). Mais,
aprés 'avoir {ranchée en faveur de la pleine et
entiére capacité du fils de famille ecclésiastique,
il décide daasla Novelle 123, chap. 19, que les

1) Loi 52, § 8, Pro socio. Dig.; Loi 1, § 15, de Collat., Dig.
(2) Loi 37, de Inof. testam., Dig., Loi 50, de Episcop. et cleric.,
auC.

BE RN . _ol



112 DU PECULE CASTRENSE

enfants et les ascendants doivent avoir leur légi-
time intacte.

Justinien établit un nouveau pécule castrense
au profit des proconsuls, des préfets des légions,
des présidents de province, des maitres desciences
libérales, en général, en faveur de tous ceux qui,
étant investis de dignités ou de fonctions publi-
ques, recevaient des libéralités de la munificence
impériale. En un mot, le pécule quasi-castrense
termina I'affranchissement du travail et des gains
de I'enfant. Ce fut la un bon résultat et une mesure
de justice.

Dans leur constitution, les empereurs Léon et
Anthémius disaient :

« Notre empire n’a pas seulement pour défen-
« seurs et pour soutiens des soldats armés de
« boucliers, de glaives et de cuirasses, mais aussi
« les avocais, champions du droit, luttant sans
« autrearme que leur éloquence pour sauver la
« vie, espérance et 'avenir des opprimés. »

Ce que les empereurs disaient des avocals, on
peut le dire de toute profession libérale, qui, en
poussant au travail, en augmentant les ‘capa-
cités et les intelligences, devient une force pour
I’Etat.



APPENDICE

CHAPITRE I
CAPACITE DU FILS DE FAMILLE
Obligations envers un étranger.

La puissance paternelle avait a Rome un carac-
‘tére si absolu, tout dans la famille s’absorbait
tellement dans le pere, qu’il semble que le fils ne
pourrait avoir aucune capacité, comme il ne pou-
vait avoir aucun patrimoine. Le fils peut cepen-
dant s’obliger civilement. 1l y a en lui comme
une double personnalité : Celle de son pére, la
sienne.

Devient-il créancier, c'est la personnalité du
pére qui parait, il acquiert la créance a son pére ;
devient-il débiteur, il s’oblige seul, a moins qu'’il
n’ait agi sur l'ordre et comme instrument de son
pére. En ceci, il n'y a que l'application du principe
quela puissance paternelle est exclusivement créée
au profitdu pére de famille.

Le fils de famille peut étre poursuivi a raison
de ses obligations (1). Cette capacité de contracter
des dettes est le trait distinctifentre le fils de fa-
mille et 'esclave. L’esclave ne peut s’obliger que
par ses délits. Il ne peut étre tenu que naturelle-

(1) Loi 57, de Judiciis.
A.

o N e L gl
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ment des dettes qu’il aurait autrement contractées.
Le fils de famille sera poursuivi par une action, il
pourra étre condamné.

Quel est l'effet de la condamnation ? Tant
que le fils de famille vit in patria potestate, il ne
peut devenir créancier et il n’a pas de biens.
Nihil suum habet, dit Gaius. On se heurte con-
tre une difficulté trés grande et on arrive a cette
solutionétrange quelefils de familleavaitla faculté
de faire des dettes, sans avoir la possibilité de les
payer. Cependant, la condamnation conserve en-
core uneéertaine utilité, Le créancier quil’obtient,
établit d une maniere définitive 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 sut juris et aura un patrimoine. Son inté-
rét peut, en outre, lui conseiller d’agir immédiate-
ment en justice, car il lui sera bien plus facile de
prouver l'existence d’un droit récent. Cet intérét
se concevra d’autant plus si I'action estde celles
qui se prescrivent par un certain laps de temps.

Mais, outre le droit sur le patrimoine de son
débiteur, le créancier romain avait des moyens de
contrainte personnelle. Ces moyens étaient d’une
extréme gravilé. Le débiteur qui ne payait pas
devenait 'objet d’une manis injectio. 1l était pris
et attribué au créancier qui pouvait le vendre com-
me esclave au dela du Tibre. L’insolvabilité, c’était
donc l'esclavage. Et,quand 'esclavage du débiteur
insolvable fut aboli, il resta toujours la contrainte
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par corps et, & moins d’une cession de biens, tout
débiteur était contraignable. Le fils de famille était
insolvable et, n’ayant rien 4 soi, il ne pouvait faire
aucune cession. S'il avait contracté des dettes, il
aurait été voué a I'esclavage oua la contrainte par
corps. Sa capacité serait devenue un piége contre
sa liberté. Ce résultat est inadmissible et d’émi-
nents jurisconsultes ne 'admettent pas (1).

On serait arrivé, en rendant le fils esclave du
créancier, & porter une atteinte considérable a la
puissance paternelle. Le droit du pére est inaltéra-
ble et il ne peut étre au pouvoir du fils de le mo-
difier. 1l est difficile de concevoir que le fils qui,
en aucune fagon, ne pouvait obliger le pére, qui ne
pouvait rien aliéner, pat briser par son fait la
puissance paternelle et arriver a s’aliéner lui-
méme.

Une personne en puissance ne peut se sous-
traire par son acte a la puissance (2). C’est ainsi
qu’on avait décidé qu’'une filia familias qui en-
tretenait des relations avec 'esclave de quelqu’un
et qui, aux termes du sénatus-consulte Claudien,
devait devenir esclave, restait libre si elle avait
agi contre le gré ou a l'insu de son pere.

Quelle peut étre la raison de cette décision, si ce
n’est I'application du principe que personne ne
peut se soustraire par son fait 4 la pofestas ? On
devait avant tout respecter le droit du pére. 1l y a

(1) V. M. Machelard, Oblig. natur., p. 105 et suiy.
(2) Paul, Sent. liv. XH, 21, § 9.
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certainement 12 un argument d’a fortiori en fa-
veur de notre opinion. Sil’on respectait a ce point
la puissance paternelle a I'égard de la fille, qui vi-
vait dans la débauche, on devait la respecter d’au-
tant plus pour le fils qui avait contracté des dettes.

Comment, d’ailleurs, expliquer ce texte de Paul :
Siﬁliusfamilias, vivo patre, conventus et condem-
natus sit, in emancipatum vel exheredatum, postea
Jjudicati actio, in id quod facere potest, danda est.
Un fils de famille a été condamné apres avoir con-
tracté une obligation, Paul nous dit que l'actio
judicati n’est autorisée que postea. Cette action
est donc ajournée pour I’époque o le fils de fa-
mille ne pourra plus étre couvert par l'autorité
paternelle,alors qu’il est devenu sui juris, soit par
I’émancipation, soit par la mort de son pere. Cela
montre bien que l'exécution du jugement était
différée, car 'action judicati est la premicre me-
sure d’exécution.

De plus, cette action n’était donnée que dans
certaines limites, in id quod facere potest. Quelle
avait été laraison de ce bénéfice ? Le préteur avait
considéré que bien souvent le fils pouvait arriver a
étre sui jurissans que pour cela il fat devenu plus
riche : en 'émancipant, le pére pouvait ne lui rien
donner, ou ne pas lui donner assez pour satisfaire
A toules ses obligations, et, lorsque I’émancipa-
tion résultait de la mort du pére, le fils pouvait se
trouver exhérédé.

Il était injuste que le fils fat condamné pour le
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{out, car il ne s’était obligé qu’en vue du patri-
moine paternel, dont il était considéré quodam-
modo dominus, et qui lui échappait compléte-
ment (1). ‘

Ces ménagements, dont on usait a I’'égard du
fils devenu sui juris, sont un argument deplusen
notre faveur, car comment concevoir que le fils
in patria potestate pat étre traité avec une sévérité
extréme, tandis que le fils devenu sui juris était
si ménagé ? Remarquons que, dans 'opinion con-
traire, on laisserait entre les mains du pére la fa-
culté de rendre toute poursuite contre la personne
dufils inutile, car en ’émancipant, il mettait le fils
4 méme d’exiger de n’étre condamné que dans les
limites de ses forces et si le fils n’avait rien, la
poursuite serait devenue illusoire.

Enfin si les droits du pére fléchissaient quant
aux délits du fils (2), car il ne pouvait se sous-
traire 4 ’'abandon noxal, qu’en payant la litis ces-
timatio, on peut dire que c’est & raison de l'intéreét
général, qui exige la répression des délits (3).

Du sénatus-consulte Macédonien.

Ce sénatus-consulte futintroduit par Vespasien,
il sévit contre ceux qui facilitaient la débauche
des fils de famille, en leur prétant de I'argent. Le
1) L. 2. pr, Quod cum eo.

@ G-, C. IV, § 5.
(3) Mach., ouv. cité, p. 108, note.
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prét faita un filsestfrappé d’une maniére absolue.

Telle était Ia dissolution des mceurs dans I’em-
pire romain, que les fils traqués par les usuriers
en étaient arrivés a attenter aux jours de leurs pa-
rents.

Cette loi fut portée, dit Tacite, afin que I'usure
des créanciers ne poussat plus les fils au crime.
L’autorité paternelle ne pouvant plus se faire res-
pecteren vertu des mceurs, on devait avoir recours
a tous les moyens pour arriver au moins & assu-
rer les jours du pére (1).

Ce sénatus-consulte ne toucha pas 4 la capacitré
du fils, elle resta la méme qu’avant, seulement
toute action devait étre refusée a celui qui avait
prété de I'argent au fils ou qui était devenu son
créancier, & raison de tout autre contrat servant
a déguiser un prét d'argent (2). De méme le chef
de famille échappait & I'action de peculio (3).

- Cependant le sénatus-consulte Macédonien
laisse subsister une obligation naturelle (4).

Si donc cette obligation a été payée, il n’y aura
pas lieu a la condictio indebiti.

Cette solution est admise sans difficulté, si le
paiement a été fait par le fils de famille, devenu
sui juris, ou par le pére de famille (5).

(1) Inst., 1. IV, t. 7, § 7.

(@) L.3, § 3; 1.7, § 3, de senatus-consulto Maced., D.

(3) L. 7, § 10, de senatus-consulto Maced .; Instit., 1. IV, L. 7,

(8) L. 11, de senatus-consulto Maced.

(3) L. 40, pr., de cond. indeb ; L. 14, de reb. ered.;1. 7, § 15, de
Sn.-C. Maced. D.

1.

o«
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Si le paiement a été fait par le fils, encore sou-
mis & la puissance paternelle, il est aussi hors de
doute que le fils devenu sui juris, ne pourra pas
intenter la condictio. 1l serait repoussé par une
exception de dol (1). Dans ce cas, quels seraient
les droits du péere? Le fils a payé avec des écus
qui ne lui appartenaient pas, aussi le péere, tant
que ces écus n'auront pas été consommeés, pourra
les revendiquer (2). La-dessus, aucune difficulté..
Mais si ces écus ont été consommés, le pére peut-
il intenter une condictio-?

A cetégard, croyons-nous, unedistinction devait
otre faite. Le créancier étail-il de bonne foi, toute
condictio devenait impossible ; était-il au contraire
de mauvaise foi, la condictio pouvait étre intentée
par le pater. C’est ainsi qu’on arrive a concilier
deux décisions, I'une de Julien, I'autre de Mar-
cellus, rapportées toutes deux par Ulpien, I'une
dansla loi 9, § 1, de senatus-consulto Maced.,
Pautre dans la loi 14, de reb. creditis, D. Suivant
Julien,le pére a toujours le droit d’exercer une
condictio; Marcellus était, au contraire, d’avis que
la condictio doit étre refusée, « car, dit-il, la con-
« dictio n’est possiblequ’autant que la numération
« a été faite dans des circonstances telles que, si
« Vaccipiens était devenu a l'instant propriétaire,
« il aura été par ce fait soumis & une action (3). »

26, § 9, de cond. indeb.

(1) L.
2 L. 15, de Reb. cred.
3) Machel., ouv. cité, p. 115
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Doneau le premier a proposé 1la conciliation de
ces deux textes, en faisant la distinction que nous
avons énoncée. Le préteur qui regoit I'argent de
mauvaise foi, doit toujours étre soumis 4 une
condictio, car il se rend en quelque sorte coupable
d'un furtum. Cette distinction, adoptée par
Pothier, est fort acceptable, dit M. Machelard.

On peut invoquer a l'appui, ce qui arrive au
cas ol un pupille a payé sine auctoritate, dés qu’il
Yy 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-méme (2).

On ne tient aucun compte de la consommation
au préteur de mauvaise foi, car celui qui a cessé
de posséder par dol, continuait 4 étre tenu comme
s'il possédait encore. Dolus pro possessione est.

L’obligation que le sénatus-consulte Macédo-
nien laisse subsister, peut-¢lletre convertie en une
obligation civile ? Oui, si elle est ratifiée par 'em-
prunteur devenu sui juris (3). Il en sera ainsi, no-
- tammentsi l'obligation est novée ou devient I’objet
d’un pacte de constitut.

Le paiement partiel doit-il étre considéré comme
une ratification? La question est controversée,
mais il nous semble qu’en face de laloi 7, § 16, de

(1) L. 14, § 8, de solut. D.; 1. 9, § 2, de Auct. et Cons.. D.
(2) L. 19, § 1, de Reb. creditis, D.
(3) L. 2, ad Sn.-t]. Maced., au Code.
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senatus-consulto Mac., il serait difficile de ne pas
admettre laffirmative. Aprés avoir dit que le sé-
natus-consulte ne produit plus d’effet si' le pére a
fait un paiement partiel, st pater solvere ceepit,
cessabit senatus-consultum,Ulpiendonne la méme
décision pour le paiement partiel fait par le
fils devenu sui juris. Pourquoi en est-il ainsi dela
part du pére? C'est parce qu’ila ratifié, quast ra-
tum habuerit, dit Ulpien. Il doit en étre de méme
de la part du fils..

L’obligation naturelle peut étre l'objet d’'uncau-
tionnement. La fidéjussion est-elle possible pour
I'obligation naturelle du flls de famlle?

Cette fidéjussion, quoique valable en prin-
cipe (1), ne procurait aucunavantage au créancier,
car I’exception du sénatus-consulte Macédonien,
étant une des exceptions rei coherentes, pouvait
stre invoquée par le fidéjusseur comme par le dé-
biteur principal lui-méme. Ce qui avait fait ad-
mettre cette décision, c’est que le fidéjusseur qui
avait payé, aurait pu recourir par l'action Man-
dati contre le fils de famille, et le sénatus-consulte
eat été de la sorte facilement éludé.

La méme décision doit étre donnée quant au
mandator credende pecunice, car si ce mandator
avait été forcé de payer, il aurait agi contre le
fils par une actio mandati, comme le fidéjus-
seur.

Mais si la fidéjussion ou le mandat credende
(1) L. 9, § 3, de Sn.-C. Maced., Dig.
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pecunice, nedevait donner lieu & aucun recours
contre le fils de famille, si par exemple le fidéjus-
seur était intervenu animo donandi, I'intercession
devait produire tout son effet.

D’ailleurs, les fidéjusseurs sont tenus comme
le débiteur principal lui-méme, & une obligation
naturelle.

Si le fidéjusseur a payé cette dette naturelle,
aura-t-il un recours contre le fils de famille?

On pourrait le croire, car le contrat intervenu
entre le fidéjusseur etle fils de famille étant un
contrat de mandat, ne tombe pas sous le coup du
sénatus-consulte.

Ulpien, pour accorder l'exception au fidéjus-
seur, se fonde sur le regressus mandati. Sice re-
gressus est admis comme possible, c’est que, dit-
on, l'obligation du fils doit étre wvalable. Nihil
in mandato contra senatus-consullum fit (1), dit
Paul.

Mais nous ne croyons pas que l'obligation du
fils soit valable. Ulpien ne tranche en aucune fa-
con la validité du mandat.

Ily aurait eu regressus mandati, dit-il, mais pour
cela, il aurait fallu que le mandat fat licite, et il
ne l'est pas. Aux termes des lois 12 et 13, Man-
dati, D., le mandat du fils en matiére de prét 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 Novat., Dig.
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sous l'application du sénatus-consulte Macédo-
nien. La loi de Paul est faite pour le cas de dé-
légation, cas tout & fait exceptionnel. Mais si le
fidéjusseur est de bonne foi, s’il croit que l'opéra-
tion est faite sur 'ordre du pére et si sa bonne foi
persiste jusqu’au moment du paiement, il faudrait
lui ménager un recours, car, dans ce cas, le séna-
{us-consulte Macédonien ne lui aurait pas été op-
posable (1).

Quoique le préteur soit qualifié de créancier na-
turel, il ne pourrait opposer sa créance en com-
pensation. Admettre la compensation, ce serait
méconnaitre complétement l'esprit du sénatus-
consulte. Et I'on peut se fonder sur le principe :
Quecunque per exceptio;zem perimi possunt, in
compensationem non veniunt (2).

Cas ot lé sénatus-consulte Macédonien n’est pas
applicable. — Lorsque le préteur est de bonne foi,
le fils de famille ne peut lui opposer 'exception du
sénatus-consulte.

Cette bonne foi consistera dans la croyance que
le fils est sui juris. L’ignorance ou il est de I'état
du fils qui le trompe sauve le préteur. S'il avait fa-
vorisé le luxe du fils defamille, c’était sans le vou-
loir ; aussi le sénatus-consulte était écarté.

De méme, si J'opération avait tourné au profit

(1) Toutes les décisions que nous venons de donner pour la fidéjus-
sion doivent étre appliquées 4 la constitution d’hypotheque. (L. 2,
Quee res pign., D.)

(2) L. 15, de Compens., D.
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du pére, le pére était tenu de in rem verso et le
prét était valable jusqu’a concurrence de ce pro-
fit.

Enfin, lorsque le prét avait été fait de 'aveu du
pere, il n’y avait plus lieu & appliquer le sénatus-
consulte (1). Cela montre bien que le sénatus-con-
sulte avait en vue l'intérét du pére.

Le sénatus-consulte n’étant pas toujours appli-
cable, on comprend pourquoi, le plus souvent, il
ne donnait lieu qu’a une exception insérée dans la
formule.

S’il n’apparaissait pas,d’une maniére bien évi-
dente, quele créancier avait été de mauvaise foi,
que 'opération n’avait pas-profité au pére, le ma-
gistrat ne pouvait pas refuser I'action, mais il in-
sérait dans la formule une exception en vertu de
laquelle le juge examinait sirien n’avait été faiten
contravention du sénatus-consulte. Si l'on se
trouvait dans un des cas exceptionnels ol le séna-
tus-consulte devait étre écarté, I'exception du sé-
natus-consulte aurait été paralysée par une excep-
tion de dol.

En admettant d’'une maniére absolue la bonne
foi du créancier, la protection du sénatus-consulte
aurait été souvent inefficace, aussi il faut que cette
bonne foi soit excusable. On n’aurait tenu aucun
compte, dit Ulpien, de I'erreur de celui qui aurait
été vana simplicitate deceptus; il fallaitune bonne

(1) V. L. 3, pr.; 1. 12; 1. 7, § 12, de Sa.-C. Maced., Dig.
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foi, une erreur autorisée par une espece de posses-
sion d’état de la part du fils (1).

D’aprés une loi de Paul (19, de novat., D.), siun
fils, apres avoir fait un mutuum, consent a étre
délégué A un tiers, la délégation produwira tous
ses effets. Le fils ne pourra plus opposer au nou-
veau créancier l'exception du sénatus-consulte.
« Larégle, dit Paul, est qu'un fils de famille est
« capable de contracter, etil n’y a rien de con-
« traire au sénatus-consulte, qui est spécial au
« mutuum, dans l'engagement pris par le fils. »
Et cette décision, il la donne au cas méme ou le dé-
légataire sait Uorigine de la dette et la position de
fils de famille de celui qu’on lui délegue.

C'est évidemment aller trop loin. Il y aurait eu
I4 un moyen trop commode pour éluder les dispo-
sitions rigoureuses du sénatus-consulte et les fils
qui auraient voulu se procurer de l'argent, l'au-
raient & coup str employé.

Aussi, nous ne croyons pas que tous les juris-
consultes aient admis cette doctrine dangereuse.
Sa condamnation résulte notamment d'un texte
d’Ulpien (L. 7, § 6, de senatus-consulto Mac.), qui
décide, en principe, que l'exception est opposable
au créancier et a tous ses successeurs. '

Et il continue, si alius mutuam dedit, alius sti-
pulatus est, dabitur adversus eum exceptio. Si
done ’'un a fourni 'argent et qu’un sutre vienne
stipuler cet argent, 'exception est donnée méme

(1) L. 1, ad Su.-C. Maced., au C.
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contre le stipulant. Qu’y a-t-il de plus dans la dé-
légation, la stipulation que fera le délégataire ne
lui servira & rien.

Contrats intervenus entre le pére et le fils.

Nous venons de voir que le fils pouvait s’obliger
tout seul, mais ne pouvait acquérir que pour son
pére. Si nous supposons un contrat entre le peére
etlefils, 'application des principes que nous avons
vus jusqu'ici, nous conduirait 4 une distinction :
Le pére est-il promettant, la promesse sera nulle,
car il se serait promis a lui-méme; est-il stipulant,
le fils aurait dit pouvoir contracter une obligation
civile. A

On appliquait ces principes en ce qui concerne
les promesses du pére, mais on y dérogeait en ce
qui concerne les promesses du fils. L'idée que
le pére et le fils ne faisaient qu’'une seule et
méme personne avait fini par 'emporter, et tout
contrat, intervenu enire eux,ne donnait lieu &
aucune action (1). Cette unité de la personne était
le résultat de 'unité de patrimoine; lorsque le fils
avait un pécule castrense qui lui constituait un
patrimoine distinct, il avait aussi une capacité
distincte.

Le contrat entre le pére et le fils n’était cepen-
dant pas absolument nul, et il en résaltait une
obligation naturelle. Par conséquent, si, aprés

(1) S§ 4, 6, de Inut. Stip. Inst. ; Lois &, 11, de Judiciis. D.
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Iextinction de la puissance paternelle, il y avait
eu paiement, la condictio indebiti n’était pas ac-
~cordée (1).

Méme tant que dure la pairia potestas, la fidé-
jussion pouvait procurer au pére des avantages
considérables, car on lui aurait accordé une ac-
tion contre le fidéjusseur (2).

Il en aurait été de méme de la novation et du
pacte de constitut.

Quant & la compensation, pour qu’elle fut pos-
sible, & I'époque ou elle fut admise, il faudrait
supposer que le fils de famille a été émancipé, et
que sui juris il est devenu débiteur et créancier
de son pere. La compensation aurait eu lieu en-
core que sa dette ou sa créance n’était que natu-
relle, car c’était commettre un dol que de deman-
der un paiement, sans exécuter I'obligation dont
Pinefficacité ne reposait que sur une ratio civi-
lis (3).

Si c’est le pére qui s’est obligé envers le fils, la
fidéjussion était impossible, taat que durait la
patria potestas, en vertu du principe que personne
ne peut étre en meéme temps débiteur et créan-
cier.

En effet, le pere débiteur aurait joué, vis-a-vis
du fidéjusseur, le rdle de créancier, parce que
toutes les promesses faites au fils devaient pro-

(1) Loi 38, § 1, de cond. indeb.

(2) Loi 56, § 1, de fidej., D.
3) En ce seas Machelard, op. cil.
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fiter au pere. C'est ce que décide Paul dans la loi
56, de fidejussionibus.

Mais, lorsque le fils aura été émancipé, rien ne.
s’oppose plus a ce que la dette naturelle du pére
soit cautionnée.

Qu’arrwera-t-il lorsque le fils de famille auraun
pécule ? — Le pécule constituait pour le fils une es-
péce de patrimoine, aliquid separatum a rationibus
patrifamilias. Ce patrimoine, quoique entiérement
a ladisposition dupére de famille, constituait néan-
moins a l'enfant une personnalité, & ce point
qu’il pouvait y avoir des rapports entre le pécule
du fils et le patrimoine du pére. Le pére pouvait
étre créancier ou débiteur du pécule. S'il était
créancier, et que le pécule eut d’autres créanciers
encore, il ne pouvait venir que concurremment;
s'il était débiteur, sa dette comptait dans I'’émolu-
ment du pécule, et les créanciers qui le poursui-
vaient de peculio, pouvaient se faire tenir compte
de cette dette, tant que leur poursuite était pos-
sible, c’est-a-dire tant que durait la patria potes-
tas, et méme apres I'émancipation pendant une
année utile.

Mais, si cette dette accroit le pécule dans I'inté-
rét des créanciers, on décidait de méme a I'égard
du filss

Un {exte d’Africain (L. 38,§ 2, De cendictione
indebiti, D.) décide que le paiement fait par le
pére, débiteur du pécule,au fils aprés I'émancipa-
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tion, sera valable, en vertu de I’obligation naturelle
du pere.

Ce qui parait devoir s’opposer a cette décision,
c’est le principe que le pécule est entiérement a la
disposition du pére de famille et continue de lui
appartenir. Le pere qui s’est obligé envers le fils a
raison du pécule est en méme temps créancier et
débiteur. Au moment méme ou son obligation
nait, elle s’éteint par confusion.

Cette objection parait tellement fondée, que
certains interpretes ont dit que les obligations na-

turelles devaient étre soustraites ala régle, que

tout ce qui est acquis par le fils appartient au
pere.

Comment concevoir autrement que lefils qui, au
fond n’est que le gérant du pére, puisse se préten-
dre créancier de celui qui doit recueillir tout le bé-
néfice de son travail, et qui peut disposer du
pécule comme il I'entend ?

La véritable raison, c’est que le pécule constitue
une véritable séparation de patrimoines, qui
existe d’une maniére absolue, tant a 1’égard des
tiers, qu’a I’égard du fils. 1l est vrai que le peére
peut & son gré faire cesser cette séparation de pa-
trimoines, mais tant qu’elledure, elledoit produire
les effets.

En émancipant I'enfant, il peut retenir le pé-
cule et alors le pécule, rentrant dans son patri-
moine, tout s’éteint par confusion, mais il peut

aussi renoncer a son droit, laisser le pécule al'en-

As 9
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fant, et alors la séparation continue et il n’est plus
exact de dire que le pére est devenu créancier de
son obligation naturelle. Le pére aurait pu opérer
la confusion, mais il ne I'opére pas. A partir de
I’émancipation, une dette naturelle existe réelle-
ment en faveur du fils. Voila pourquoi, si le pére a
payé, il n’aura pas de cendictio indebiti.

Cette explicationa été indiquée, pour la premiére
fois, par Cujas. Elle est acceptée par M. Machelard.

CHAPITRE 11

CAPACITE DE LA FILIA FAMILIAS

Le sénatus-consulte Macédonien est applicable
aux engagements de la fille soumise a 'autorité
paternelle (1). A I'époque de ce sénatus-consulte,
la capacité de la fille est la méme que celle du fils.
En fut-il toujours ainsi? Il est permis d’en douter.

Du temps ol les femmes vivaieat dans une tu-
telle perpétuelle, ou, par conséquent, la femme
sut juris ne pouvait valablement s’obliger qu’avec
l'autorisation de ses agnats (2), comment pour-
rait-on comprendre que la fille in patria potestate
put s'obliger seule? Il y aurait la une anomalie
inexplicable.

La tutelle de la femme romaine était non une
protection pour elle, mais une mesure de précau-

() L. 9, § 2, de Sn.-C. Maced., D.
() Ulp., Reg., t. XI, § 27; G., C. TII, §3 107 et 108.
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tion en faveur desagnats males. Ces agnats avaient
intérét & surveiller de prés la conservation des
biens qui devaient leur revenir (1). La femame n’é-
tait considérée, en quelque sorte, que comme dé-
tenant provisoirement ses propres biens, dont la
destination supréme était d’aller grossir la fortune
de la famille qui était entre les mains des agnats.
Telle était I'idée romaine. En face de cette idée,
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 propriétaire définitif de ses biens et en
disposer comme il lui plaira, pat s'obliger civile-
ment par une espece d’anticipation, mais cette ca-
pacité ne se congoit pas pour la femme, qui n’était
pas maitresse de sa fortune.

D’ailleurs, la levitas onimi, dont parle Gaius,
Vignorantia rerum forensium, dont parle Ul-
pien, pour expliquer l'incapacité de la femme,
ne sont-elles pas les mémes pour la fille en puis-
sance que pour la femme su: juris? Si cette lége-
reté et cette ignorance des affaires devaient empé-
cher la femme de compromettre la succession
future de ses agnats, pourquoi n’auraient-elles
pas empéché la fille?

Il est vrai qu'on arrive & refuser d'une maniére
absolue toute capacité a la fille de famille, car, se-
lon les principes du droit romain, la puissance

() G., C. 1, 192.
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paternelle ne peut pas remplacer I'auctoritas du
tuteur, mais cela n’a rien d’étonnant. Cette inca~
pacité trouve sa raison d’étre dans les idées ro-
maines. Plus tard, lorsque la femme, échappée a
la tutelle perpétuelle, pouvait disposer librement
de son patrimoine, quand 1'idée de lintérét des
agnats eut disparu, la fille eut, comme le fils de fa-
mille, une capacité anticipée et le sénatus-con-
sulte Macédonien lui fut applicable.

On peut tirer un argument en faveur de notre
opinion de 'absence compléte de lois relatives a la
capacité de la filia. Si cette capacité etit existé,
elle aurait du nécessairement laisser des 1iraces.
Nous n’en trouvons aucune. On a beau dire que
son étroite « liaison avec la tutelle du sexe, tom-
« bée en désuétude du temps de Justinien, a dé-
« terminé les compilateurs & omettre tous les pas-
« sages ol ce point était traité (1), » la tutelle du
sexe ayant laissé des traces si nombreuses, on ne
voit pas pourquoi la capacité de la fille n’en aurait
pas laissé.

Une loi d’Ulpien établit d'une maniére presque
certaine l'incapacité absolue de la filia. Cette loi 3,
§ 4 (Commodati, D.) s’exprime en ces termes : Si
filio familias servire commodatum sit duntaxat
de peculio agendum erit, cum filio autem familias
ipso et directo quis poterit, sed si ancille vel filie
familias commodaverit duntaxat de peculio erit
agendum.

(1) V. M. de Savigny, Trait¢ de Droit Rom. ; 1I, Append., p. £09.
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Peut-on établir d’une maniére plus certaine la
différence qui existe entre le fils et la fille? Ulpien
dit en termes bien clairs que si la fille a emprunté
ausage, il n’y aura lieu qu’a l'action de peculio,
tandis qu’au contraire, si le fils avait emprunté,
il pourrait étre poursuivi. Qu’est-ce dire, si ce
n’est que la fille ne s’est pas obligée ?

Mais, dit M. de Savigny, il est naturel de croire
qu'Ulpien n'a pas reproduit « 'observation que
« la fille, peut étre poursuivie aussi comme le fils,
« dans la pensée que le lecteur suppléerait de lui-
« méme cette répétition. »

Cette explication du savant romaniste ne nous
parait pas devoir I'emporter. Il nous semble, au
contraire, qu'un véritable contraste entre lefils et
la fille résulte du texte. Si Ulpien avait voulu as-
similer la fille de famille au fils, il n’aurait pas
pris une forme qui met évidemment en opposition
le commodat fait & la fille au commodat fait au
fils. Il n’aurait pas employé les mots sed et dun-
taxat, qui indiquent opposition.

A Vappui de notre opinion, nous pouvons citer
V'autorité de MM. Machelard, Gide et Accarias(1).

(1) Y. Oblig. nat., Macl., p. 108; Précis de droit rom., Accar., t. II;
Des oblig., Capacite .
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PREMIERE PARTIE

DROITS SUR LA PERSONNE

En téte de toutes les régles du Code sur la
puissance paternelle, il y acelledel’srticle 371:

« L’enfant, a tout age, doit honneur et respect
a ses pere et mére. »

Le Code a répété le précepte de Moise :

« Honore ton pére et ta mere. »

C’est dans cet honneur, dans ce respect éternel
que doit se manifester la reconnaissance de l'en-
fant. C’est 14 une régle de morale.

Cependant, on ne saurait blamer le Code de
Vavoir proclamée. Cette régle sert de fondement &
un grand nombre des dispositions de laloi.

« Elle contient, disait M. Bigot-Préameneu, le
« principe dont les autres ne font que développer
« les conséquences. »

Mais faut-il considérer I'article comme une re-
gle de pure morale que le Code a proclamée?
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C’était 'opinion de certains membres du Conseil
d’Etat, qui, lors de la discussion du projet, de-
mandeérent la suppression de I’article, comme ne
faisant pas une disposition législative.

Le tribun Albisson répondit & ces objections en
rapportant les paroles de Bigot-Préameneu:« Cette
regle peut devenir pour le juge un point d’appui, »
etil ajouta qu’elle guidera le juge, notamment
en cas de contestation entre les parents et leurs
enfants. « Ceux-ci, dans leurs attaques, dans
« leurs moyens de défense, dépassant les bornes
« que le respect doit prescrire, se mettraient dans
« le cas d’y éire ramenés par des admonitions plus
« ou moins sévéres. »

Sion s’en tenait a ces conséquences, la portée
juridique de Particle serait fort insignifiante. Le
juge n’aurait certainement pas besoin de cet arti-
cle, pour adresser des admonestations a celui qui,
dépassant les bornes du respect, qu’il doit & ses
parents, insulte par la méme & la justice devant
laquelle il se trouve. Aussi, cerlains auteurs ont
voulu trouver des conséquences 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 14, ils ont sou-

-tenu que les descendants ne pouvaient pas inten-
ter contre leurs ascendants une action déshono-
rante, incompatible avecle respect que l'enfant
doit(1).

(1) Prondhon, L. I; Duranton, t. I, p. 350.
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En cela, on s’est trop inspiré du droit romain.
Mais tout autre était le caractérede la puissance
paternelle & Rome. C’est dans lautorité absolue
du pére, dans la dépendance compléte du fils que
réside ce caractére. Combien il est différent de nos
‘jours, car la base de la puissance paternelle n’est
plusaujourd’hui que I'affection et le devoir. Quelle
serait la raison de désarmer I'enfant ?

Le Code pénal punit le fait et se montre, juste-
ment, trés-rigoureux (33%, 335). Qui donc, plus
que l'enfant lui-méme, est intéressé & échapper a
des attentats odieux?

L’enfant est peut-&tre soumis auxplus mauvais
traitements. Bien plus, le pére, la meére peuvent
exciter, faciliterla corruption de I’enfant, cela s’est
vu. La loi ne saurait se montrer assez sévere. Ces
parents oublient les devoirs les plus grands, quels
ménagements peuvent-ils mériter encore ?

Le pére coupable est déchu du caractere élevé
que la loi lui avait accordé, il s’est dépouillé lui-
méme de tout respect. L’enfant doit pouvoir trou-
ver une arme de défense contre le pere lui-méme.
On objecte que l'action est déshonorante! Mais
c’est contre celui qui s’est assez déshonoré lui-
méme (1).

L’article 371 n’est donc qu'une déclaration de
principe, dont les développements juridiques se
trouvent dans d’autres articles.

1) L. 1, § 2 L. 5, §1, de oblig. parentibus; D.
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M. Valette, dans ses notes sur Proudhon, indi-
que un cas ou l'action, considérée comme désho-
norante, doit étre refusée a I’enfant.

Voici I'espece :

Un homme se marie. Il a de ce mariage deux
enfants, Primuset Secundus.Plus tard, il contracte
~un second mariage, de ce mariage nait Tertius.
Supposons ce second mariage entaché d’inceste ou
de bigamie.

Il est de principe que les enfants d’'un premier
lit ne peuvent demander la nullité du mariage,
qu’autant qu’ils ont un intérét né et actuel. Cet
intérét se concoit en matiere de succession. Pri-
mus vient & mourir. A sa succession viendront :
son pére, Secundus, son frére germain, Tertius,
son frére consanguin. Une moitiésera attribuée au
pére, dans l'autre, Secundus prendra deux parts,
Tertius une seule. Mais Secundus aurait intérét a
écarter Tertius, et il le pourrait si la nullité du
mariage était établie, car Tertius, filsadultérin ou
incestueux, ne peut avoir des droits successoraux.
Pour cela, il faudrait que Secundus puisse atia-
quer le mariage de son pére.

Aura-t-il l'action ? M. Valette la lui refuse et il
fonde son refus sur l'art. 371.

Nous ne croyons pas qu’en celtte circonstance,
la doctrine du savant professeur doive étre suivie.
En ce qui concerne spécialement notre espece, on
arrive a ce résultat impossible, de faire entrer
dans la famille un enfant incestueux ou adultérin,
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de faire partager avec cet enfant une succession.
On arrive & lui accorder des droits que la loi lui
refuse constamment. N’est-ce pas la une véri-
table spoliation? Voila donc un enfant incestueux
ou adultérin, dont le caractére pourrait étre
prouvé a la mort de son pére, qui se Verra écarté
de la succession de celui-ci et qui, du vivant du
pere, se trouvera avoir eu des droits en concours
avec les enfants légitimes ! 11 y a la quelque chose
de bizarre qui cadre mal avec la défaveur que le
Code attache au titre d’enfant incestueux ou adul-
térin. :

Aucune action  ne doit donc étre refusée &
I’enfant contre ces ascendants. Cest l'opinion
aujourd’hui aniversellement admise.

Elle a été d’ailleurs consacrée législativemen®.
par l'art. 380 du Code pénal, et par une loi sur
la contrainte par corps de 1832. Le Code pénal
interdit les poursuites & raison des vols commis
dans la famille, et notamment interdit les pour-
suites contre les ascendants, qui auraient commis
des vols au préjudice des descendants, mais il
permet 'action civile. Or cette action, quoique
portée devant le tribunal civil, ne peut étre que
déshonorante. Le Code pénal I’accorde.

La loi 1832 avait décidé que la contrainte par
corps ne pourrait otre exercée dans la famille,
par conséquent a la requéte des descendants
contre les ascendants, les actions qui, ordinai-
rement, entrainaient la contrainte, étaient recon-
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nues possibles contre les ascendants. Depuis 1'a-
brogation de la contrainte par corps, la loi 1832 a
complétement perdu son importance, mais elle
consacrait notre opinion.

D’ailleurs, I'art. 371 n’est pas la seule régle de
ce genre qui existe dans le Code, et nous trouvons
dans lart. 212, qui régle les devoirs des époux
entre eux, une maxime analogue. Observons en-
fin que ce devoir de I'art. 371 est général et existe
a I'égard de tous les ascendants.

Les dispositions relatives au mariage et au con-
sentement que I'enfant doit requérir, présentent
aussi ce caractére, quand I'enfant est majeur pour
le mariage.

L’enfant en puissance aura besoin pour se ma-
rier, tantdt du consentement et tantot du conseil
de ses pére et mére ou autres ascendants (148,
149, etc., C.). -

Les auteurs du Code avaient accordé aux pa-
rents un pouvoir qu’ils appelaient disposition
officieuse, en vertu de laquelle les pére et mére
pouvaient réduire les enfants au simple usufruit de
leur portion héréditaire dans le cas de dissipation
notoire. La nue propriété de la réserve de 'enfant
lui était ainsi enlevée, on 'assurait & ses enfants
nés ou a naitre. Cette disposition officieuse ne fut
pas admise. On crut voir qu’elle portait en soi un
reste de 'ancien régime. Elle fut remplacée par la
substitution exceptionnelle que le Code permet.



SECTION 1

DEVOIRS DES PARENTS

CHAPITRE I

ENTRETIEN ET EDUCATION DES ENFANTS

La volonté du pére faisait la famille antique, la
nature fait la famille moderne.

Dans quel sens ? C’est qu'anciennement il suffi-
sait de la volonté du pére pour rejeter hors de la
famille ’enfant qui naissait méme du mariage, au-
jourd’huil’enfant né du mariage fait, par cela seul,
partie de la famille, dans laquelle il a des droits
multiples.

La puissance paternelle s’est transformée du
{out au tout. Elle serait mieux appelée la protec-
tion du pére. 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 étudier.

Le premier devoir du pere, c'est d’élever ses
enfants. L’art. 203 le dit : nourrir, entretenir,
élever. Devoir commun au pére et ala mere et
qu'ils contractent par le seul fait du mariage.
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La loi impose des soins matériels et 'obliga-
tion morale d’élever.

Dans ce wmot, il y a deux idées : Education,
instruction.

1

Donner I’éducation et l'instruction a I'enfant,
tel est le but, la puissance paternelle est le moyen.

Mais de cette tiche comment le pere s’'acquit-
tera-t-il? Faut-il lui laisser une liberté absolue?
L’intervention de I’Etat dans la famille est-elle
nécessaire ?

Dans le réglement méme des relations de la
famille parla loi, il y a une intervention de I’Etat,
intervention nécessaire, justifiée par l'intérét de
tous. Ce réglement établi, I’Etat doit s’en tenir la.
La famille est chose délicate. Les mceurs et I'af-
fection doivent lui dicter des lois morales qui sont
pour elle au-dessus des lois positives. La liberté
absolue, dans la direction que le pére donne a sa
famille, tel est le principe.

Mais si I'Etat 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, 'Etat devra
faire en sorte que la loi ait sa sanction.

Ceci posé, il faut dire que le pére a une complete
liberté dans le choix du genre d’éducation et
d’instruction qu'il croit devoir donner a ses en-
fants. Quelle que soit, & cet égard, laconvictiond’un
gouvernement, il ne saurait intervenir. 1l ne pour-
rait pas dire a un libre-penseur : j'ai une église,
fais-y entrer ton enfant. Cette église a un prétre,
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Jaisse-lui la direction de la jeune ame. Le pére ré-
pondra : Il ne doit y avoir d’autre intermediaire

" entre mon enfant et mon Dieu que moi.

Par contreun Etatlibre-penseur ne saurait for-
cer la main d’un pére catholique.

En ceci nous touchons & une question qui se
présente dans la pratique. Il a été stipulé dans le
contrat de mariage que les enfants seront élevés
dans telle religion, ou bien, ce qui arrive souvent,

que les fils suivront la religion du pére et les filles
celle de la mere.

Cette convention qui détermine par avance la
croyance des enfants, et en quelque sorte le genre
d’éducation qui devra leur étre donnée, est-elle
valable? MM. Pont et Rodiére ont pensé que
cette clause devrait étre prise en considération
par les tribunaux qui pourraient étre appelés a
trancher la question (1).

Comment en sera-t-il ainsi? Au point de vue
juridique, la puissance paternelle est une institu-
tion d’ordre publicet les conventions des parties
ne peuvent la modifier. Si on admettait le con-
{raire, rien ne s'opposeraita ce que continuelle-
ment les tribunaux intervinssent dans 'éducation
que le pére croit devoir donner a ses enfants.

Au point de vue pratique, la décision du tribu-
nal serait illusoire. On ne saurait lui trouver au
Code aucune sanction. Empécher un pére d’élever

(1) C. de Mariage, . 1, 0. 55, 57.
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son enfant dans la croyance qu’il croit la meil-
leure, de lui inculquer les principes qu’il veut,
c’est se heurter a I'impossible. On ne pourrait le
faire qu’en lui enlevant toute autorité pater-
nelle (1). A

Il en est ainsi de toute 'éducation. Le pére
éleve I’'enfant comme il veut. La mére elle-méme
ne peut avoir qu'une influence tout intime et
toute morale. Quel que fut son avis, quelle que fat
aussi sa raison, elle ne saurait trouver au dehors
un appui contre la volonté de son époux. Cela pa-
rait injuste et 'est peut-étre; mais en pratique,
quelle est la femme qui ne sait prendre assez
d’influence sur 'esprit de son mari pour partici-
per al'éducation del’enfant, question d’intérieur
plus que toute autre, quel est le mari qui ne con-
sulte dans cette question sa femme et qui ne
suive l'avis de la mére qui, autant que lui et
peut-étre mieux, aime l'enfant? Le plus souvent
I'éducation lui est complétement abandonnée. Si
parfois le pére réussit a faire revivre son intelli-
gence dans son fils, a lui faire continuer son
ceuvre, presque toujours dans ce fils la meére
mettra son ame.

Cependant ce pouvoir si grand du pére doit
avoir une limite. Il n’y a plus de pouvoir absolu et
la loi est, aujourd’hui, faite au profit de l'enfant,
non & celui du pére. Lorsque la maison paternelie,

(1) Aubry et Rau, t. IV.; Marcad¢ sur I'art. 1389.
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au lieu d’étre pour l'entant le foyer ou il rencon-
{re un bon conseil, un bon exemple, devient pour
lui un lieu de mauvais traitements et de débau-
ches, qui tuent en lui toute notion du bien, tout
sentiment de dignité, qui lui font entrevoir de
trop prés les miséres humaines, qui dans un age
si tendre le rendent pervers, alors il n’y a plus
pour lui de pére, il n’y a plus de maison pater-
nelle et ’Etat doit intervenir pour sauver ce qui
peut étre sauvé encore.
Cest dans ce but qu’a été fait 'art. 335 du C. p.
Mais faut-il attendre qu’on soit arrivé aux ex-
trémes limites indiquées au Code pénal, qu’ily
~ ait eu dela part du pére excitation a la débauche?
Si I’éducation, que le pére donne, est manifeste-
ment mauvaise et contraire aux moeurs, la meére
doit pouvoir protéger son enfant. C'était 1a la dé-
cision de I’ancien droit (1). La mére peut s’oppo-
ser 4 une éducation contraire a la décence et aux
bonnes mceurs, disait le nouveau Denizart. Ce
droit était reconnu méme au procureur du roi.
M. Demolombe va beaucoup plus loin et il ad-
met, que les parents pourraient requérir et méme
le juge de paix convoquer d’office un conseil de
famille, qui déterminerait le genre d’éducation
qui convient le mieux A Yenfant. Le pére dirige
souverainement I'éducation de son enfant, mais
non aveuglément (2).

(1) Nouy. Denizart, Education, n° 3.
(1) Demol., Traité du Mariage, t. 11, p. 7, 0° 10,
A. 10
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Nous ne pouvons aller si loin, O trouver dans
la loi une base légale 4 la convocation de ce tribu-
nal de famille ayant un pouvoir supérieur & celui
du pére? On ne saurait assez limiter I'intervention
dans la famille et on ne peut I'admettre que dans
des cas trés-graves.

Siun tel cas se présente, sila moralité de ’en-
fant est mise en danger, sans que cependant on
puisse obtenir une condamnation aux termes du
Code pénal, le tribunal doit avoir des pouvoirs
trés- larges, il doit pouvoir enlever Je droit d’¢-
ducation au péreou a la mére et le confier, si be-
soin est, & un étranger qu'il jugerait digne. En
~ décidant ainsi on protége 'enfant et on entre dans
Pesprit du Code.

Instruction de Uenfant.

Dans un certain sens 'éducation est chose facile.
Cest dans les bohs conseils, ¢’est surtout dans les
bons exemples qu’elle consiste. IJ n’y a pas de
meilleur livre a faire lire aux enfants,que lavie de
leurs parents. Parfois aussi il n’y en a pas de plus
mauvais.

L’éducation, dit M. Franck, est ’émanation di-
recte de 'ame des parents, qui envahit, qui enve-
loppe celle de I'enfant.

L’éducation consistant dans I'exemple, tout
honnéte homme, toute honnéte femme peuvent
la donner. Mais il faut, de plus, I'instruction,
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Faut-il, quant & I'instruction, donnerles mémes
décisions, et un pére qui peut élever son enfant,
comme il le veut, peut-il ne lui donner aucune
instruction ?

L’instruction obligatoire est consacrée dans la
plupart des Etats de I'Europe, en Italie, en Alle-
magne, en Suede, en Roumanie, presque partout,
En France, c’est encore une question.Hatons-nous
de le dire, c’est une cause gagnée dans l'opinion
publique, L’instruction commence a pénétrer dans
les meeurs de presque toute la France, mais elle
n’est encore écrite dans aucune loi spéciale.

Aussi on se demande, si les péres sont complé-
tement libres de ne pas envoyer leur fils & ’école ?

Non, si l'instruction obligatoire n’est pas encore
écrite dans un texte spécial, elle I'est virtuelle-
ment dans les lois sur I'instruction publique. Elle
'est aussi dans les lois sur le travail des enfants,
L’Etat a des écoles, les communes, les départe-
ments sont tenus d’en avoir. Nous dirons avec
M. Jules Simon, I’école est le premier devoir d’un
Etat enversla liberté. Si I’Etat a le devoir de fon-
der, d’entretenir des écoles, le pére a celui d’y en-
voyer son enfant. A quoi bon tous ces sacrifices si
tout ne devait dépendre que du mauvais vouloir,
de l'ignorance ou du caprice d"un mauvais pére?

Allons plus loin, I'instruction obligatoire est
dans le Code. Nous Favons dit : Elever est une
tache double : donner I'éducation, donner I'ins-
truction. Et c’est la plus qu’une obligation mo-
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rale, c’est une obligation civile qui doit avoir sa
sanction.

En exécution de Part. 203, les tribunaux con-
damneront le pére a nourrir, a entretenir I’enfant.
La sentence sera exécutée; onen trouvera bien le
moyen. Les tribunaux doivent le condamner aussi
a instruire I'enfant. Le pére doit plus que la nour-
riture, il doit veiller sur 'avenir. Qu'est ’homme
qui ne sait pas lire? Un malheureux qui ne peut
arriver a rien. Ouvrier, artisan, laboureur, il a be-
soin de savoir lire et de savoir écrire. Citoyen, nos
lois sont telles qu’il ne peut rien étre sans instruc-
tion. Ce titre méme de citoyen, il nele mériterapas,
il n’en connaitra pas la valeur, il ne saura en exer-
cer les priviléges. Nos lois sont telles, notre so-
ciété est telle, qu’il y a une hiérarchie du savoir.
L’instruction doit étre la seule arme dans cette
grande lutte de 'existence, lutte paisibie, lutte du
progrés. L’ignorant, c’est plus qu’un malheureux,
c’'est un paria. Nul droit pour lui, nul moyen de
lutter. Et 'on viendra dire que le pére, qui n’a
pas le droit de tuer son enfant, peut le vouer a
I'impuissance, a la dépendance éternelle, & la mi-
sére, a la honte peut-étre?

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 l'instruction
obligatoire. L’enfant que son pére n’instruit pas,
est presque un enfant abandonné. I’Etat doit s’en



DROIT FRANCAIS 149

charger. Question desécurité, car Vignorance porte
en elle le germe du crime, que I'Etat a le devoir
de prévenir. Toutes les statistiques sont la pour le
prouver.

Dans un exposé de la situation de la France, il
y a ces paroles excellentes et vraies : « 11 faut que
« le pays se pénctre bien de cette vérité, que l'ar-
« gent dépensé pour les écoles sera épargné pour
« les prisons. » Des faits nombreux sont cités a
Pappui. La ol I'instruction primaire est plus ré-
pandue, la aussi les prisons sont plus vides 1).

L’instruction obligatoire a ses ennemis. C'est au
nom de la liberté qu’on vient la condamner. C'est
ane violence qu’on fait au pere de famille, dit-on.

Mais le plus souvent les ennemis de l'instruction
sont ceux de la liberté méme. La cause de la li=
berté et celle de Iinstruction sont unies. 1l ne vient
des fleurs et des fruits sur la terre que grace au
soleil, il n’y aura de véritable liberté au monde
que grace a la science.

D’ailleurs, qui a donné Vexemple et le pré-
cepte? Clest la Bible: Vous lirez cette lot et
vous la ferez lire et éerire & vos enfants (2). Pour
la religion, cest de Dieu méme que cette loi éma-
ne. Les docteurs de I'ancienne loi disaient : Si le
monde subsiste, c’est par le souffle des jeunes en-
fants récitant leurs lecons. (Talmud.)

(1) Exposé de la situation de Empire, 1863, p- 70.
(2) Comp. 11, 25.
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C’est en se fondant sur la Bible, que dés le sei-
zieme siécle, I'on commenca & poser ce principe :
I/instruction doit étre obligatoire. L’instruction
était alors une question de foi, comme elle est au-
jourd’hui une question de liberté. Grace 4 la Bible
ainsi entendue, certaines sociétés devinrent de
vérilables centres de lumiére, en Suisse surtout.

Les pays ot I'instruction se développa, furent
de beaucoup supérieurs, en civilisation, en pro-
gres, en bien-étre, aux autres.

Constatons-le, chaque fois qu’on songea sérieu-
sement a la liberté, on songea aussi a instruction
obligatoire. Un décret du 9 décembre 1793 por-
tait des peines contre les péres, méres, tuteurs ou
curateurs, qui négligeaient d’envoyer leurs en-
fants & I’école.

Le principe admis par la Convention est que
Etat devait I'instruction & tout le monde, mais
tout pére devait a I'Etat de faire instruire ses en-
fants (1).

Les peines de ce décret étaient des amendes.
Dans le cas de récidive, les tribunaux pouvaient
méme prononcer la privation des droits de citoyen,
pour un terme qui pouvait étre trés-long, dix
années.

En 1848, M. Carnot, ministre de I'Instruction
publique, présenta 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 résistance. Le successeur de
M. Carnot le retira (1). :

1l y eut d’autres essais. En 1860, un concours
eut lieu entre tous les instituteurs f)rimaires, pour
les réformes & introduire. Le résultat de ce con=
cours a été publié dans un excellent ouvrage de
M. C. Robert intitulé de UIgnorance des popula-
tions ouvriéres et rurales. Tous les maitres d’é-
cole se plaignent dela cupidité, de l'avarice, de
'indifférence des parents.

Le concours et le livre n’aboutirent a rien.

L avarice des parents existe certainement, mais
bien souvent, dans les classes nécessiteuses, le
travail de lenfant est indispensable A la famille.
On ne saurait trop prendre la voie du milieu pour
éviter ces deux écueils également dangereux :
Misére matérielle, misere morale.

Et aussi I'instruction obligatoire ne serait qu'un
vain mot, si elle n’était gratuite.

Sanction du devoir d’instruction,

Le pére a donc aujourd’hui, en vertu de l'ar-
{icle 203, I'obligation civile de faire instruire son
en fant.

Quelle sanction cette obligation aura-t-elle? Tl
nous parait incontestable que I'enfant peut avoir
une action contre son pere pour I'obliger a l'ins-
truire. L'enfant, auquel le pére né fournit pas

(1) L'Ecole, par Jules Simon, ch. IV.
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des aliments, peut 'actionner. Il doit en &tre de
méme de celui que le péere condamne & rester
ignorant. :

Mais, le plus souvent, ’enfant qui, de fait, se
trouve sous la dépendance du pére, n’osera et ne
pourra pas intenter I'action. A I'age ot il le pour-
rait, habitué trop & son ignorance, il pensera
peut-étre, comme son pére, que I'instruction n’est
pas nécessaire. D’ailleurs, plus ses forces se sont
développées, plus son travail matériel lui sera
devenu productif et nécessaire au bien-étre de la
maison. L’intérét matériel momentané serait trop
considérable et il ne le sacrifierait que difficile-
ment. Plus il sera 4gé, plus aussi son intelligence
se montrera rétive aux premiéres difficultés de
I'enseignement (1). C’est donc dans I’age le plus
tendre que I'enfant doit étre protégé contre I'i-
gnorance.

Si le pére refuse de le faire, le devoir revient
naturellement a la meére. En effet, le Code le lui
impose. Comme le mari, elle doit élever.

Qu’on ne dise pas qu’elle ne saurait exercer la
puissance paternelle du vivant de son mari. Les
termes généraux de la loi s’opposent & cette dis-
tinction, I'art. 203 dit qu'ils contractent I'obliga-
tion d’élever les enfants par le seul fait du ma-
riage. La loi associe la mére & I'éducation et
a l'instruction de l'enfant. Elle doit avoir une

(1) Instruction publ., par M. Charles Robin, membre de I'Institut,
p. 49.
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action qui lui permette de mettre son droit en
pratique.

La mére et 'enfant ont donc une action pour
contraindre le pére a faire donner Iinstruction.

Faut-il se borner 147 Je le crois, quant ala fa-
mille. Tant que le pére et la mére sont vivants,
les ascendants n’ont droit qu'au respect de leurs
petits-enfants. 1ls ne sauraient exercer aucun des
attributs de la puissance paternelle. Nous ne
{rouvons pas au Code de disposition qui puisse
les autoriser & intervenir dans 'éducation ou I'ins-
truction de lenfant. L’obligation, méme civile,
d’élever, ne passe pas aux ascerdants (1).

Si, maintenant, nous supposons le pére exer-
cant la tutelle 1égitime sur I'enfant, il nous sem-
ble que ni le subrogé tuteur, ni le conseil de
famille, n’ont rien a voir dans Véducation qu'’il
donne. Il est vrai que le subrogé tuteur et le con-
seil de famille ont été créés dans un but de pro-
tection pour le mineur, et qu'il n’y a pas de meil-
leure protection que celle qui consisterait a le
faire envoyer & ’école ; mais’ cette protection, que
le Code organise, ne concerne que les intéréts ma-
tériels.

Et nous dirions la méme chose de la meére tu-
trice. L’autorité qu'elle exerce comme mere est,
en principe, la méme que celle de son mari.

Que décider quant au ministére public? L’ins-

(1) Dem., t. 1T, p. 178 ; Demol., t. If, du Mariage, p. 710.
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{ruction de ’enfant intéresse lasociété. Nous pour-
rions dire, rien ne l'intéresse autant, I'ignorance
est la premiére chose d’ordre public, le premier
mal qu’il faut combattre par tous les moyens.

Cela étant, le procureur de la République, au
nom de Ja société, inquiete des téncbres dans les-
quelles on plonge l'enfant, a le droit d’interve-
nir.

Il peut se faire que la puissance paternelle et la
tutelle soient séparées. Le cas se présentera rare-
ment pour le pére, il peut se présenter plus facile-
ment pour la meére. Le tuteur peut-il alors de-
mander I'instruction de I'enfant ? Je le crois. Le
tuteur n’a pas seulement pour mission d’adminis-
trer les biens. Aux termes du Code (art. 450), il
doil protection & la personne du mineur.

Mais la demande introduite, la sentence ren-
due, comment exécutera-t-on cette sentence? Le
pére est condamné & une obligation de faire. En
principe, l'obligation de faire se résout en dom-
mages-intéréts, chaque fois que 'exécution serait
attentatoire a la liberté individuelle ou impossi-
ble.

On ne peut songer raisonnablemeut a faire exé-
cuter de force la condamnation du tribunal et a
faire enlever par la force publique un enfant que
son pére tiendrait enfermé, pour le faire conduire
a I’école.

Les principes généraux doivent recevoir leur ap-
plication. Par son incurie, le pére manque & un
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devoir et cause un grand dommage a 'enfant, en
le laissant ignorant. _

On ne peut songer ni & I'amende ni a la priva-
tion des droits de citoyen comme sous le décret de
la Convention. Ce sont 14 des peines que les tri-
bunaux ne peuvent édicter qu’en vertu d'une
loi. Mais rien ne s’oppose & ce que le pere répare
le mal qu’il fait. L’intérét de I'enfant et de la so-
ciété doit faire admettre ce moyen de contrainte,
le seul qui existe raisonnablement.

Mais faut-il s'arréter 1a? La nomination d'un
tuteur ad hoc chargé de 1'éducation et de I'instruc-
tion de I'enfant, est-elle permise au tribunal ? Ce
moyen existe en PPrusse, en Autriche, aux Ktats-
Unis (1), mais des lois spéciales I'accordent aux
juges.

Ce serait chose grave que de l'accorder en
France, ot il n'y a aucune loi. En effet, ce serait
une déchéance compléte de l'autorité paternelle
sur la personne de I'enfant, aussi M. Jules Simon
appelle-t-il ce moyen un moyen cruel.

Cependant, s’il était reconnu que la mauvaise
volonté du pére est si grande qu'il n'y arien a es-
pérer, s’il n’y avait aucun autre moyen de sauver
’enfant de 'ignorance, il faut sans hésiter admet-
tre ce moyen, le seul qui puisse faire un avenira
Penfant. On objecterait en vain que c'est la une
déchéance de la puissance paternelle, presque une

(1) Le Schulpflichtiykeit (devoir d’¢eole) a 614 introduit en Prusse dés
179%, en Aulriche, en 1840.
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peme. Le pére qui n’instruit pas son enfant man-
que & sa principale obligation. I’enfant doit étre
élevé A tout prix. L’enfant qui serait abandonné,
que son pére refuserait d’ entretenir, serait bien
confié 4 un tuteur. Il doit en étre de méme de
'enfant abandonné moralement. On fait violence
A Pautorité du pére, cette violence est légale.

Quel est le degré d’éducation et d’instruction
que le pére doit donner ? L’obligation du pere
d’instruire l'enfant cesse-t-elle lorsque lenfant
sait lire et écrire ? Le pére doitétre tenua tout ce
quil peut. Qu'un pauvre ouvrier ne fasse ap-
prendre & son enfant qu'un enseignement trés élé-
mentaire, on ne peut exiger plus. Cet enseigne-
ment, quoique élémentaire, fait disparaitre lesdan-
gers d'une ignorance absolue. Mais un pére riche
ne saurait étre quitte & si bon marché. 1l doit &
son fils de I’élever selon ses moyens, et il ne
I'éléve pas assez en ne lui donnant qu'une demi-
instruction. Clest avec raison qu’il a été décidé
qu’un fils, aprés avoir pris ses inscriptions dans
une faculté, n’est plus soumis au caprice du pére
et qu’il pourrait exiger de lui tous les moyens
pour arriver a la fin de ses études. Dans un arrét
qui condamne un pére & fournir a son fils, étu-
diant en médecine, les moyens nécessaires pour
achever son doctorat, la Cour de Paris dit qu’on
ne saurait faire dépendre V'existence morale du
fils, d’'un changement de volonté non motivé ).

(1) Aff. Porge, 6 juillet 1832, Journal du Palais, méme année.



)
PAC Y, =y RN

 DROIT FRANGAIS 157

Tel est aussi l'avis de M. Demolombe. Le pére
est tenu de donner aux enfants le genre d’instruc-
tion et d’éducation convenable A leur fortune et a
leur condition sociale (1).

La mére pourrait encore trouver dans lart.
203, le fondement d’une action aleffet de contrain-
dre le pére a donner 4 Penfant une instruction se-
lon ses moyens.

Mais on ne peut reconnaitre au ministére pu-
blic le droit d’intervention. En effet, dans le non-
perfectionnement de Pinstruction d’un enfant, il
n’y a pas le méme danger que dans Iignorance,
la question n’est plus d’ordre public.

Le devoir d’entretenir et d’élever les enfants est
commun au pére et & la meére. La dette est con-
tractée envers les enfants, de plus chaque époux
s’oblige envers I'autre. La loi dit : ils contractent
ensemble.

Mais faut-il voir l& une dette solidaire et indi-
visible? — 11 n’est pas nécessaire. Chaque époux
estobligéa toutlentretien, atoute I’¢ducation qu’il
peut donner. La dette de chacun n’en est pas
moins distincte. Ainsi siun enfant a été placé dans
une maison d’éducation par son pére, les sommes
qui peuvent étre dues seront valablement exigées
4 la mére qui ne pourra pas se soustraire au paie-
ment en prétendant que son mari s'est seul obligé.
Elle était tenue & I'éducation de I'enfant et I'on

1) Demol., t. 11, du Mar., c¢h, VI, p- 9.
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peut dire que le mari a fait pour elle une véritable
gestion d'affaires (1).

CHAPITRE 11

LOIS SUR LE TRAVAIL DES ENFANTS
Lot du 22 mars 1841.

En donnant I'éducation & I'enfant le pére lui
choisit une profession. Il en résulte pour lui le
droit de faire travailler 'enfant. Que ce travail
vienne en aide aux besvins journaliers, c’est
juste. Dés son jeune age I'enfant apprend & 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 I’habitude.

Mais aussi combien les excés peuvent étre dan-
gereux. La cupidité peut arriver parfois a tuer le
sentiment paternel. L'enfant n’est considéré que
comme une machine de production et, pourvu
qu’il produise un peua plus, un peu plus tot, on le
brisera sans pitié. Cela s'est vu. Il y a eu en
France des ouvriers de six ans (2). Ceux de huit
travaillaient douze heures par jour. Le résultat
était une mortalité effrayante. Dans les pays ma-
nufacturiers les enfants qui survivaient étaient
chétifs; arrivés a I'age d’homme, ils étaient impro-
pres au service militaire. Sur cent conscrits, on en

{d) Demol., t. II, du Mariage, p. 9.
(2) V. Organisation du travail, par M. L. Blanc, p. 51 et suiy,
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trouvait souvent cinquante hors d’état de porter
un fusil.

D’autre part la fabrique tuait la famille. Ces
enfants étiolés connaissaient a peine leurs parents
qui, ouvriers aussi, travaillaient séparés d’eux. Le
seul lien de 'enfant & son pére était le gain qu'il
pouvait faire. Ces malheureux, dés 1'age le plus
tendre, vivaient dans l'atmosphére malsaine des
fabriques, sous le poids d’un travail au-dessus de
leur force, ignorant jusqu’a affection maternelle,
ne recevant aucune instruction et perdant petit &
petit tout sentiment de moralité 1).

Une misése si grande finit par émouvoir. La
loi du 22 murs 1841 fut un commencement de re-
méde. Cependant il se trouva des personnes qui
combattirent la loi au nom de beaucoup de mau-
vaises raisons, entre autres, 'autorité paternelle.
On ne pouvait, disait-on, enlever ’enfant a son
pére. On répondit avec raison que le pére nedevait
pas pouvoir enlever son enfant 4 la vie. La liberté
du pére doit avoir pour limifes I'intérét général.
L’autorité paternelle doit étre subordonnée alin-
térét de I'enfant.

« I’Etat dans cette affaire, dit M. Jules Simon,
outre son droit de tutelle, a un droit propre. Il
doit se protéger lui-méme. Un peuple comme
peuple a le droit de vivre et d’exiger des citoyens
ce qui est nécessaire a sa vie. Comme il suspend

(1) Pétition des philanthropes de Mulhouse. Voir des extraits dans
le rapport sur la loi de 1841.
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I'action en temps de peste, il la suspend aussi
quand la race est menacée par cette peste de
I'exploitation sans frein des jeunes générations
U'Ouvrier, p. 324).

La loi de 1841 entra dans une bonne voie en
fixant des limites d’age, en interdisant aux en-
fants trop jeunes certains genres de travaux. De
plus elle songea & I'éducation et a I'instruction des
enfants (art. 8). C’est par cette porte que s'intro-
duisit U'instruction obligatoire.

De nombreux réglements d’administration
réglant les points de détail devaient étre faits.

La sanction de la loi consistait en des amendes
proportionnées au nombre des enfants indiment
employés, mais qui, méme en cas de récidive, ne
pouvaient dépasser cing cents francs.

Cette loi fut bonne, mais incompléte.

Il n'y eut plus d’ouvrier de six ans, mais il y
en eut de huit. Ces ouvriers de huit ans pouvaient
encore étre assujettis & un travail de huit heures.
La misére était diminuée, mais n’en continuait
pas moins grande et I'exploitation des enfants
était encore possible. Le livre de M. Jules Simon,
I'Ouvrier de huit ans, est un magnifique plaidoyer

contre cette exploitation.
Loi du 22 feévrier 1851.
La loi du % mars 1851 alla plus avant dans la

bonne voie. Cette loi régle 'apprentissage. Le pére
stipule au nom de son enfant. Mais, par suite de
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ce contrat, le patron sera appelé a exercer sur l'en-
fant une grande autorité et la loi se montre sou-
cieuse des bonnes mceurs. Elle déclare incapa-
ble de recevoir un apprenti, celui qui aura subi
certaines condamnations. Elle impose au maitre
le devoir de surveiller la conduite de '’enfant. Un
maitre célibataire ou veuf ne peut empleyer com-
me apprenties des filles mineures et le contrat
peut se résoudre dans les cas d'inconduite habi-
tuelle de 'une des parties. Laloi ne parle que
de Vinconduite de 'apprenti. Par a fortior: doit-
on décider de méme pour le maitre. En effet, aux
termes de lart. 8 de laloi, le maitre doit se con-
duire en bon pere de famille et surveiller les
meceurs de 'apprenti. Comment pourrait-il accom-
plir son obligation, s’il vivait dans la débauche, si
sa maison n’était pour l'enfant qu’une école de
scandale?

La sanction des dispositions de cette loi consis=
tait en une amende de 5a 15 francs et méme en
un emprisonnement de un 4 cing jours s'il y avait
récidive. Ces peines étaient prononcées par le tri-
bunal de simple police.

En cas de récidive, I'amende pouvait étre excep-
tionnellement portée jusqu'a un maximum de
300 frencs et 'emprisonnement jusqu’a trois mois
et c'est le tribunal correctionnel qui jugeait alors.

En ce qui concernait la durée du travail et I'age
de lapprenti, la loi de 1851 ne faisait que repro-
duire les dispositions de la loi de 1841.

A. i1
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Cependant le but généreux de ces lois ne fut pas
atteint. Le mal fut & peine diminué. Les nombreux
reglements d’administration dont la création était
prévue par la loi sur le travail des enfants, ne fu-
rent pas faits.

Lesinspections, qu’elle avaitordonnées, n’eurent
presque pas lieu et furent toujours défectueuses.
Une des principales fabriques qui emploient des
enfants, ne regut la premiére visite d’inspection
qu’en 1874. Malgré la loi, les enfants étaient com-
plétement abandonnés (1).

A la veille de la Révolution de 1848, on songea
a remédier au mal. Mais les événements qui sui-
virent, firent oublier cette question.

Loi du 49 mai 4874,

En 1868, une nouvelle tentative pour appliquer
les principes de protection de la loi de 1841 fut
faite. Méme un nouveau projet de loi fut élaboré
au Conseil d’Etat.

La guerre et les malheurs de 1870 suspendirent
tous les travaux. Le projet du Conseil d’Etat fut
ajourné. Repris en 1872 par M. Ambroise Joubert,
il donna lieu a de sérieuses études. Une enquéte
fut faite par une commission composée de mem-
bres de ’Assemblée. Les chambres de commerce
furent consultées. Toutes émirent des avis favora-
bles a la protection des enfants,

(1) V. Tenquéte qui précéda la loi de 1874. Rapport de M. Talon.
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La question fut portée a la tribune de I'Assem-
blée au mois de mai 1874 et aprés de longues dis-
cussions la loi fut votée.

De nombreuses questions furent agitées. On
demanda des restrictions a la loi, soit au nom de
l'autorité paternelle, soit au nom de la misere que
la défense aux péres de faire travailler leurs en-
fants pouvait augmenter (1).

Nous avons assez établi que l'autorité pater-
nelle ne devait pas devenir oppressive. L’enfant
doit étre protégé et en protégeant l'enfant, 'Etat
protége son propre avenir.

Quant & lintérét industriel, il parut menacé
dans quelques endreits. On fit remarquer que
beaucoup de fabriques, en renvoyant les enfants,
verraient leurs moyens de production considéra-
blement diminués; en interrompant leur travail
de nuit ol un grand nombre de jeunes filles
étaient employées, les filatures de soie semblaient
devoir subir une perte considérable et l'industrie
des sucres paraissait non moins menacée (2).

Toutes ces craintes furent chimériques, tant
est vrai ce principe de 'économie politique, que
lindustrie trouvera toujours moyen de satisfaire
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) V. Les discussions au Journal offic. des 17, 19, 20, 21 mai 1874,
(2) V. Journ. offic., du 19 mai 1874, discoms de M. Malarire,
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L’introduction du demi-temps dans le travail
des enfants, en Angleterre, a été, selon lord Brou-
gham, équivalente & une des grandes découvertes
de la mécanique.

L’industrie anglaise avait changé de combinai-
son et avait gagne la, ou elle paraissait devoir per-
dre (1).

En France peut-étre quelques grandsindustriels
gagnérent un peu moins, car ils durent engager
des ouvriers formés et payer la main-d’ceuvre un
peu plus cher, mais en ceci le mal ne fut pas bien
grand. D’ailleurs personne ne fut ruiné par la loi
de 1874.

Restait une derniere question, celle-]a bien plus
grave. Pour vivre, 'enfant a souvent besoin de
travailler, car la misére de certains pauvres ou-
vriers estsi grande, qu’ils ne peuvent nourrir leurs
enfants. Ce qu’ils gagnent est a peine suffisant
pour eux, priver la malheureuse tamille du gain
de I'enfant, c’était augmenter sa misére déja trop
grande.

Quelque grave que fut cette considération, elle
ne devait pas arréter la loi.

La question d’avenir en jeu était trop grande.
On augmentait, momentanément, les difficultés de
vivre dans certaines familles, mais on sauvait I'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 & ce principe de I'économie
politique, que, de quelque fagon « qu'on s’y
« prenne, le salaire des travailleurs n’est jamais
« plus élevé que ce qu’il lui faut pour entretenir
« sa famille. S’il a 'imprudence de faire contri-
« buer, immédiatement,son enfanta lentretien de
« la famille, son propre salaire baisse. Cest quel-
« que chose de mathématique (1). »

Les ouvriers se faisaient donc faire concurrence
par leurs propres enfants. Effectivement, la ol
on aurait payé un ouvrier cing ou six francs, on
se contentait d’avoir un enfant qu'on payait de
un A deux francs, car le progrésindustriel, aujour-
a’hui si avancé, ne demande plus de grandes forces
physiques.

Enfin, on remarqua que les enfants de huit a
douze ans travaillaient beaucoup pour leur age et
gagnaient fort peu. Ils ne s'étiolaient dans la
fabrique qu’en attendant un age plus avancé. Et
ce n’est qu'a partir de douze ans, que leur travail
pouvait devenir réellement utile 4 la famille (2).

Limite d’'age, durée du travail. — La limite d’age
qui était de huit ans, dans la loi de 1841, a été por-
tée par la loi de 1874 a douze ans. Exceptionnelle-
ment, I'enfant peut étre admis dans une fabrique
dés qu’il a dix ans, pour les industries quidoivent
atre déterminées par un réglement d’administra-
tion publique (3).

(4) Discours de M. Testelin.
(2) Résultat de Venquéte.
(3) V. les réglements des 13 et 1% mars 1875.
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Laloi a eu raison de ne plus permettre le travail
des ouvriers de huit & douze ans.

Dans cet intervalle, '’enfant se développera, il
commencera son instruction, et il arrivera 4 la fa-
brique le corps plus formsé, lintelligence mise en
éveil,dansdesconditionsde travail bien meilleures,
que le pauvre ouvrier de huit ans, qui commencait
dans une faiblesse et une ignorance complétes et
avec un dur ennui, son long travail énervant, sou-
vent mortel.

Douze ans méme estun 4ge bien tendre. En
Angleterre, la limite avait été reculée, presque a
la méme époque, & treize ans, et la durée du travail
réduite & neuf heures.

M. Théodore Roussel demandait les mémes li-
mites.

A partirde douze ans, 'enfant peut étre astreint
& un travail de douze heures. Ce travail, quoique
coupé par deux repos, est encore excessif. Si, au-
Jourd’hui, les machines perfectionnées ne deman-
dent pas une grande dépense de forces musculai-
res, il faut souvent beaucoup d’attention, wune
grande tension d'esprit qui fatigue le systéme
nerveux, ce principal support du corps humain.

L’enfant, dans les populations ouvriéres, est
chétif, rachitique, étiolé, disait M. Roussel, en lui
assurant un peu plus de repos, c’est lui assurer le
meilleur capital : la santé.

En Allemagne, le Gewerbeordnung, loi indus-
trielle de 1869, ne permet de 12 & 14 ans que six
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heures de travail, dont trois d’école, et de 14 & 16
dix heures de travail, divisées par deux repos
(8§61, 62, etc.).

On n’osa pas porter les chosessi loin en France,
M. de Melun, membre de laCommissiond’enquéte,
fit observer qu'il y avait 600,000 familles d’ou-
vriers vivant du travail des enfants de douze a
quatorze ans. Ces limites extrémes pouvaient
anéantir le bienfait de la loi. Ce n’est plus
protéger les ouvriers, que de compromettre leur
existence.

En deuxiéme délibération, on avait admis dans
le projet le minimum de quatorze ans.

Les chambres de commerce ayant été consul-
tées, cinquante-six sur soixante-dix-neuf émi-
rent un avis contraire a celui du projet.

L’interdiction compléte et absolue de travailler
avant treize ans, souleva des critiques généra-
les (1).

On eut raison de s’en tenir la. Une transition
trop brusque aurait amené un surcroit considé-
rable de misére. L’Angleterre et I’Allemagne,
pour arriver a ces mesures protectrices que les
philanthropes leur envient, sy sont prises a plu-
sieurs fois. En Angleterre méme, 'usage de ne
recevoir dans les fabriques que des enfants de
quatorze ans était devenu constant avant la loi,

Il arriva cette chose excellente, qui arrive par-

(1) Discours du ministre du commerce, séance du 19 mai.
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fois dans ce pays, que les meeurs avaient devancé
la loi. :

Le travail est permis exceptionnellement de
dix & douze ans. Les cas peu nombreux doi-
vent étre fixés par un réglement d’administra-
tion (1).

La durée du travail est de six heures divisées
par un repos.

A quels ateliers la loi est-elle applicable ?

Lors de la discussion, on demanda & exceptef
de la loi les ateliers ol les enfants travaillaient
a coté de leurs parents.

La surveillance des parents, disait-on, doit étre
une garantie suffisante, et s’ils approuvent le tra-
vail auquel I'enfant est soumis, c’est que ce travail
ne présente aucun inconvénient pour lui (2).

Mais I'enquéte avait constaté que la plupart
des abus dont les enfants sont victimes, tiennent
a la rapacité et & I'insouciance des parents, plus
qua l'entrainement de la concurrence indus-
trielle.

On voyait sans cesse dans les fabriques, des pa-
rents solliciter les patrons, induire méme leur
bonne foi en erreur, quant & I’age de I'enfant, par
la présentation de livrets falsifiés, tant était grand
leur désir de tirer le plus tot parti du travail de
leurs enfants.

(1) Disc. de M. Deseilligny, ministre du commerce.
(2) Amendement et dise. de M. Ducarre,
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Dans les fabriques, c’est le maitre d’atelier, sur
I'ordre des patrons, qui dirige le travail des en-
fants. Le pére, soumis lui-méme a l'autorité de ce
maitre, n’a aucune influence.

La responsabilité du patron se cacherait der-
riére celle du pére, et la loi deviendrait une lettre
morte. Donc, d’une maniére générale, la loi s’ap-
plique & tous les ateliers, que les parents y soient
présents ou non.

Parfois.le pére travaille chez lui. Alors, Vap-
prentissage de I'enfant se fait dans la maison pa-
ternelle. Son travail sera-t-il soumis aux régles
de la loi, ou bien la loi doit-elle s’arréter au seuil
de la maison?

Nous n’hésitons pas & admettre que la loi sera
applicable, méme dans ce cas. L’enfant qui tra-
vaille chez son pére n’en est pas moins ouvrier.
La loi est générale, elle doit tacher d’apaiser tou-
tes les souffrances, de protéger tous les enfants.

Il serait étrange qu’'un pére, qui ne pourrait
pas maltraiter son enfant, en le confiant a un pa-
tron étranger, pit le maltraiter en le gardant chez
lui et en I’écrasant par un travail trop au-dessus
de ses forces.

Toutes les fois que le pére, au lieu d’étre pré-
voyant et bon, se montre insouciant et inhumain,
n’est-ce pas & 'Etat d'intervenir et de protéger?

Cependant, on pourrait étre tenté de soutenir
le contraire, en s’inspirant des propres parcles de
M. Ambroise Joubert :
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« La chambre ol le pére de famille travaille
avec ses enfants, ne peut étre appelée atelier (1). »

De plus, on pourrait dire qu’on a entendu en-
couragerl’apprentissageau foyer,apprentissagequi
fera continuer & I'enfant la profession paternelle.
Cette succession du travail produit les meilleurs
résultats. Dés son plus jeune age, 'enfant, habitué
a la profession de son pére, profite mieux de I’en-
seignement et le pérelui transmet plus facilement
son habileté. :

Nous ne croyons pas qu’on doive s’arréter A ces
considérations. Ellesn’atténuent en aucune facon
les raisons que nous avons données, La loi est gé-
nérale, elle s’applique & tous lesenfants employés
dans I'industrie, que cette industrie soit celle du
pére, qu'importe (2).

Pas de difficulté d’ailleurs, si le pére dirige lui-
méme l'atelier et y fait travailler son enfant. Et
nul doute que cet atelier ne soit soumis & la méme
surveillance et a la méme loi que les autres.

C'est le travail sous toutes ses formes que la loi
a entendu réglementer. Le travail agricole y est
soumis comme le travail industriel. La loi ne
parle, il est vrai, que de I'industrie. Mais son es-
prit et le but qu’elle se propose sont tels, qu’on ne
saurait soustraire & cette loi, le travail agricole.

(1) Séance du 17 mai.

(2) I y a, 4 Paris seulement, 65.000 ouvriers travaillant chez eux.
Séance du 17 mai 1874, M. Duecarre.
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Ce travail, d’ailleurs, grace aux machines, tend a
devenir industriel dans une notable proportion.
Instruction obligatoire. — L’instruction obliga-
toire était dans la loi de 1841, De huil a douze
ans, Penfant était éloigné de la fabrique s’il ne re-
cevait une instruction suffisante. A partir de
douze, quelle que fat l'ignorance de l'enfant, il
n’y avait plus aucune obligation d’aller & I'école.

Cette loi avait deux inconvénients. Etant donné
que la famille peut avoir besoin du travail d'un
enfant de huit & douze ans, ce que la loi avait ad-
mis, il parait presque cruel de lui interdire tout
travail & causede son ignorance, Onvoulait obliger
les parents 4 songer & I'instruction si nécessaire a
I'enfant, mais il fallait songer que les parents qui
ont tant besoin du travail des enfants, sont aussi
les plus pauvres et qu'a cette époque surlout,
'instruction n’était pas gratuite.

D’autre part, la limite d’age a partir duquel
I'enfant n’était plus astreint a I'école obligatoire,
était certainement trop basse.

La loi de 1874 fut mieux inspirée. Aux termes
de cette loi : aucun enfant 4gé de moins de quinze
ans, ne peut travailler plus de six heures par jour,
s’'il ne va a I’école pendant deux heures.

Le travail de douze heures lui est permis a par-

tir de douze ans, s’il recoit l'instruction néces-
saire.

Les deux heures d’école doivent étre prises sur
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la journée de travail, ce qui la réduit, pour la
fabrique, a dix heures.

Les inconvénients de la premiére loi sont ainsi
écartés, car, d’'une part, les enfants ne sont pas
totalement privés de toutes ressources, et on
pourra, sur leur travail méme, prélever la somme
nécessaire pour I’école; d’autre part, 'instruction
obligatoire est prolongée jusqu’a 'Age de quinze
ans. L’enfant ne peut que gagner.

C’est de cette maniére indirecte, que l'instruc-
tion obligatoire existe dans la loi francaise et s’im-
pose & la classe nombreuse des ouvriers. On presse
la famille dans I'intérét de I'enfant et 'obligation
a I'école parait plus facile, car elle est récompensée
par le gain plus élevé que peut faire 'enfant.

Nous I'avons déja dit : la question de I'instruc-
tion obligatoire est avant tout une question de
meceurs. Elle ne triomphera définitivement que
lorsque les classes ouvriéres se convaincront que,
dans cette lutte du travail ol toutes les nations
sont engagées, la victoire appartiendra a celle qui
aura le plus d’ouvriers intelligents et instruits.

S’il faut faire une part a la loi, il faut en laisser
aussi une grande part aux mceurs.

Il y a des fabriques qui donnent d’excellents
exemples. Le Creusot, entre autres, ne recoit les
enfantsau travailqu’aprés une éducation compléte.
Il'y a telles usines qui sont en avant du pro-
gres le plus étendu qu’on puisse désirer (1).

(1) Disc. de M. Deseilligny, ministre du commerece. Séance du 19 mai.
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"Pour que la loi produise tous les bons effets
gu'elle doit produire, il faut que les ouvriers la
comprennent, qu’ils s’y soumettent volontiers. La
bonne volonté des parents ef. des enfants est exi-
gée, pour linstruction plus que pour toute autre
chose.

Ce qu'on emploie aujourd’hui dans les fabriques,
c’est surtout I'adresse et I'intelligence de 'ouvrier.
L’instruction lui est donc doublement nécessaire,
car, en développant son intelligence, elle le met
plus & méme d’acquérir I'adresse qu'on exige de
lui.

I’enfant ouvrier prouvera qu’il recoit 'instruc-
tion nécessaire par des certificats de présence que
lui délivrera l'instituteur de I'école primaire qu'’il
fréquente (art. 8 et 9).

Sanction et exécution de la lot.

La sanction de laloi estune amende de 16 a
50 francs pour chaque enfant indament employé,
sans que le total des amendes puisse dépasser
500 francs.

En cas de récidive, 'amende est de 50 a 200 fr.
et le maximum auquel on peut étre condamné,
de 1.000 francs.

Dans un et dans l'autre cas, la peine est pro-
noncée par le tribunal de police cor ectionnelle.
(Art. 25, 26.)

La loi de 1874 s’est donc montrée plus sévere
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que la loi de 1841. Elle augmente la peine consi-
dérablement et elle attribue au délit un caractére
plus grave en le faisant juger, méme sil n'y a pas
récidive, par le tribunal correctionnel.

En cas de récidive, le jugement de condamna-
tion peut étre rendu public. Le tribunal peut en
ordonner linsertion dans un ou plusieurs jour-
naux du département. (Art. 27.)

l’exécution de la loi est assurée par la ¢réation
d’'une commission supérieure (art. 23), de com-
missions locales (art. 20) et d’un service d’inspec-
tion (art. 16) fait par des inspecteurs spéciavx.

Lors de la discussion de la loi, on combattit la

création des inspecteurs, et I'on demanda que les
infractions & la loi fussent constatées par les
agents de la police judiciaire.

La loi de 1841 avait prévu aussi des inspections
qui ne furent presque jamais faites. Les fonctions
d’inspecteur étaient une sinécure que I'Etat rétri-
buait (discours de M. Giraud).

M. AmbroiseJoubert répondit que par la loi, on
entrait dans une série d’améliorations incessantes
au sort des enfants. Le but de la loi était de créer
des moyens d'études comparatives sur une
grande échelle. Il faut pousser les patrons & faire
du bien, l'application de la loi doit étre intelli-
gente et exacte. La police judiciaire ne ferait que
rechercher les contraventions et s’inquiéterait peu
des autres questions, si importantes cependant
pour la protection des enfants.
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On dit avec raison que la présence du commis-
saire de police était un soupcon et qu’'on mécon-
tenterait 'industrie, si 'on introduisait, d’une
facon presque permanente, le commissaire de
police dans la fabrique.

C’était ouvrir la voie a des plaintes incessantes,
a des récriminations améres et faire naitre un vé-
ritable malaise, un véritable mécontentement dans
I'industrie.

A ces raisons fort bonnes, on pourrait ajouter
que la création des inspecteurs spéciaux n’entrave
en aucune facon l'exercice du droit commun. Il
nous semble que, s’ily avait flagrant délit, les
agents judiciaires auraient le droit de le constater.
(Art. 49, C. I cr.). Si manifestement un patron
employait un enfant de six ans, par exemple, on
n’aurait pas besoin d’'attendre l'arrivée de Vins-
pecteur ou d’'un membre de la commission, pour
dresser procés-verbal du fait. Il en serait de méme
si un enfant, méme de douze ans, était employé
dans une fabrique dont V'accés lui serait interdit
comme insalubre ou dangereux. (Art 12. — Dé-
crets des 13-14 mars 1875.)

Quel est le caractére du délit prévu par laloi?
— En principe, il suffit que le fait matériel existe
pour qu'il soit punissable. On n’a pas a rechercher
I'intention coupable du patron. D'ailleurs, quelle
aurait été ici cette intention coupable? Faire du
mal a I'enfant? Personne n’y peut songer.

L’intention ne peut résider que dans une idée
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de lucre =t d’exploitation. Alors méme que cette
idée n’existerait pas, le fait n’en serait pas moins
puni, on n’arriverait pas autrement & rendre la
loi efficace, & protéger véritablement ’enfance.

Néanmoins, une exception existe : L’erreur est
excusable, si elle est provenue dela production
d’actes de naissance, livrets ou certificats fal-
sifiés. :

Cette exception est, croyons-nous, beaucoup
trop large. Souvent elle servira & abriter le délit.
On aurait pu, sans inconvénient, ne pas lintro-
duire. Il s’agit d’une infractioa dans laquelle on
punit la matérialité du fait et, certes, non la per-
versité du délinquant. La peine qu'on a dictée
semble-t-elle trop grande? On aurait du laisser
alors le caractére de délit & I'infraction et ne pu-
nir que l'intention coupable. ‘

En réalité, cette peine n’est pas trop grave
si on songe au but que s’est proposé la loi.
Mais, dit-on, la peine emprunte un caractére de
gravité exceptionnelle a la circonstance qu’elle est
prononcée par le tribunal correctionnel. Si cela est
vrai, on n'aurait eu qu’a faire prononcer la peine
par le tribunal de simple police, s’en tenir aux
régles de la loi de 1841. Mais en quoi peut-on étre
plus compromis d’étre cité devant un tribunal
correctionnel, que devant un tribunal de simple
pelice quand le délit est le méme, quand la peine
est la méme?

Nos mceurs sont telles, que toujours, a coté de
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lasentence du tribunal, il y a une sentence de l'opi-
nion publique, et c’est la peut-étre la plus grande
sanction que les mceurs donnent aux lois. Croit-
on que cette sentence de I'opinion publique, qui
seule détermine la considération que lasociété doit
encore avoir envers un condamné, variera selonle
degré du tribunal qui juge ?

D’ailleurs, 'amende ne peut avoir le caractére
déshonorant de la prison, On ne peut donc se ré-
fugier derriére la gravité de la peine pour fonder
I'exception.

1l serait injuste de frapper le patron, victime
d’une erreur. Mais n’est-il pas aussi injuste de
frappercelui qui, trompé par les apparences et sans
aucune intention coupable, sans aucune idée d’ex-
ploitation, a laissé s’introduire un entant dans
sa fabrique, peut-étre en définitive, pour venir en
aide a sa misére? Cependant la loi le frappe. Si
l'injustice doit céder devant une grande utilité
sociale, devant le grand besoin d’accorder une
protection réelle a I’enfance et d’assurer 'avenir,
pourquoi laisser ouverte une porte par laquelle la
fraude puisse s’introduire ?

Les patrons pourront toujours s’abriter contre
quelque livret ou quelque certificat falsifié. Et, il
y a fraude de sa part, quel moyen aura-t-on de
constater celte fraude?

Les livrets et les certificats falsifiés avaient déja
cours sous 'empire de laloi de 1841, il y avaitbon
nombre de patrons dont la bonne foi était 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
I'instruction cbligatoire. Si le patron ne se con-
tente pas de toute espéce d’acte, constatant
'age del’enfant, s’il se montre plus vigilant pour
une constatation qui doit étre faite une fois pour
toutes, sa vigilance ne sera plusla méme pour les
certificats constatant la présence & 'école, présence
qui doit étre journaliére.

Sa bonne foi, que la loi ne tient pas assez en
éveil, se laissera peut-étre facilement surprendre.

Aussi, malgré la considération d’équité qu'on a -
fait valoir, nous croyons que cette exception cons-
titue pour la loi un véritable danger.

La loi de 1874 est néanmoins une excellente loi.
Le progrés qu'elle a réalisé est trés-grand. Elle
s’est montrée a bon droit soucieuse de I’avenir.
Elle a taché de concilier tous les besoins. Tant
qu’il a ét¢ en son pouvoir, elle a assuré la santé
et I'instruction des enfants. Elle a permis le tra-
vail 4 un 4geassez tendre pour que I'enseignement
professionnel n’ait pas a souffrir, et elle n’a pas
privé la famille du travail de 'enfant, lorsque ce
travail peut devenir utile. Si elle n'est pas allée
plusavant dans la bonne veie, c’est que dans I'état
actuel elle ne l'aurait pu sans injustice, sans aug-
menter la misere. Il reste certes encore beaucoup
a faire, mais c’est aux mceurs & terminer 'ceuvre
incompléte de la loi. La question du travail des
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enfants est une question capitale, elle intéresse la
famille et ’Etat, le présent et 'avenir. Question
de morale pour le présent, car on ne peut tolérer
cet abus de la faiblesse, questibn d’utilité pour
Pavenir, car il faut assurer & la France des ou-
vriers qui la [assent triompher par le travail, qui
est le progres et la liberté, et des soldats qui, au
besoin sachent mourir pour elle.



SECTION 1II

DROITS DES PARENTS

CHAPITRE PREMIER

DROIT DE GARDE

Pour arriver a son but, ’éducation de’enfant,
la loi accorde au pére un douhle droit : le droit
de garde, le droit de correction.

Le pere doit a I'enfant, protection et éducation,
I'enfant doit & son pére obéissance.

L’enfant a son domicile d'origine fixé par la
loi elle-méme chez ses parents. Son pére a le droit
de le garder et de fixer sa résidence. Cette rési-
dence sera la maison paternelle, la pension, le
couvent ou tout autre lieu que le pére fixera.
Quelle qu’eile soit, I'enfant ne pourra la quitter
que du consentement de son pére. Telle est la
régle des articles 372 et 373. A cette régle il y a
une exception. L'enfant 4gé de vingt ans peut
quitter la maison paternelle pour engagement
volontaire (1). Cette régle était connue ancienne-

(1) Le Code avait fixé 'age de dix-huit ans, mais la loi du 22 juil-
let 1872, sur le recrutement de 'armée, reproduisant les dispositions
de la loi de 1832, sur I'engagement volontaire, déeide que enfant ne

pourra pas s’engager, sans le consentement de ses parents, avant
Iige de vingt ans (art. 46).
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ment, et Pothier dit que, dans ce cas, l'intérét
public 'emportait sur celui du pere.

Si I'enfant s’est échappé de la maison pater-
nelle ou de celle qui lui en tenait lieu, le pére peut
employer la force et lui faire réintégrer la rési-
dence qu’il lui a assignée manu mulitare.

L’enfant ne peut &tre retenu en aucune facon,
contre la volonté de son pére. Le pére aura tou-
jours le droit de le réclamer A un tiers qui le dé-
tient. Notamment, il a été décidé que 'enfant ne
saursit servir de gage pour le non-paiement ae
la pension dans une maison d’¢ducation (1). En
effet, enfant ne peut étre soumis a un droit de
rétention, qui ne se comprend que des choses.
Une décision contraire serait attentatoire & la
liberté de 'enfant et au respect de l'autorité pa-
ternelle (2).

Quelle sera la procédure a suivre en pareil cas?
Une simple ordonnance sur requéte du président
suffira. En effet, le titre du pére est incontestable,
il est dans la loi méme. S'il y a urgence, et ily
aura toujours urgence, si I'enfant est arbitraire-
ment retenu, le président rendra son ordre par
voie de référé.

La méme décision doit étre donnée pour le cas
ol Venfant serait retenu plus ou moins volontai-
rement dans une maison religieuse. Méme si au-

(1) Cour de Paris, 1831, aff. Bell., Journal du Palais.
(2) Chardon, L. 11, p. 23 ; Demol., Puiss. patern., 280.
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cune violence n'est faite & I’enfant, la détention
n’en est pas moins arbitaire. L’autorité du pére
est méconnue, et le pére a droit de la faire res-
pecter.

CHAPITRE 11

DROIT DE CORRECTION

Le droit de correction est la sanction de I'auto-
rité paternelle.

Il ne faut pas entendre, par droit de correction,
ces punitions légéres que les parents adminis-
trent & leurs enfants dans I'intérieur de la famille.
Il y aici intervention de I’autorité. Clest le pére
qui demande, mais c'est I'Etat qui administre la
peine. Ce ne sont plus des enfantillages ou des
peccadilles qu'on punit, ce sont des manque-
ments graves, qui peuvent compromettre la di-
gnité de la famille.

Que le droit de correction existe dans une cer-
taine limite, c’est juste. Mais, tel qu'il a été orga-
nisé par le Code, il est critiqué avec raison, on a
trop craint de ne pas compromettre I'autorit é pa-
ternelle, on n’a pas assez songé que, si I'enfant
était coupable, il n’était pas un malfaiteur, que
s'il méritait d’étre chatié, le chatiment qui con-
siste & I'enfermer avec des voleurs était excessif
et immoral.
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Le droit intermédiaire organisa le premier
I'exercice de la correction du pére.

Dans une loi du 24 aoat 1790 (art. 15-16), I'As-
semblée constituante avait décidé TVinstitution
d’un tribunal de famille. Le pére, la mere ou le
tuleur exposait sa plainte a ce tribunal. Un véri-
table débat s’engageait. Le tribunal de famille
rendait une décision, il pouvait rejeter la plainte
ou l'admettre, et condamner 'enfant & une peine
plus ou moins grave. La décision était soumise
au président du tribunal, qui pouvait en ordon-
ner, tempérer ou refuser I'exécution.

Lors de la discussion du Code, au Corps légis-
latif, M. Réal exposa les inconvénients de cette
loi dans les termes suivants : « Cet ordre de cho-
« ses est inconvenant, inefficace. Il crée un proces
« entre le pére et le fils, procés que le pére ne peut
« perdre sans comprometire son autorité. Il n’é-
« tablit aucune nuance relativement a l'age et &
« la situation de ’enfant. » _

Tout en conservant le droit de correction, on
voulut le mettre plus en harmonie avec la dignité
du pére. Mais ce ne fut qu’aprés de longues et
difficiles discussions qu’on tomba d'accord sur les
régles qui figurent au Code (1).

Le pére peut exercer son droit de correction
par voie d’'autorité ou par voie de réquisttion.

19 Par voie d’autorité. — Clest lorsque le pére

(1) Maleville, t. I, p. 390 et suiv.
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exerce son droit souverainement, seul il apprécie
la culpabilité de I'enfant, seul il ordonne la cor-
rection. Cette correction consistera dans une dé-
tention qui ne peut excéder un mois.

Il est vrai que l'enfant ne sera misen Pprison que
sur 'ordre du président du tribunal. Mais [e prési-
dent devra délivrer 'ordre au pére, quile demande.

Il n’intervient que pour mettre la force publi-
que aux ordres du pére de famille, et, ainsi que
le dit M. Demolombe, pour légaliser sa volonté.
Celui qui donne la sentence est le pére (art. 376).
On a considéré que peut-étre, le pére avait des
raisons pour tenir cachés les motifs qui le forcent
& infliger & son fils la honte de cette punition, et,
on n’apas voulu lecontraindre 4 les dévoiler. Lors.-
que I'enfant est dans un age si tendre, on s’en re-
met surtout & la bonté et & la tendresse du pére.

Plusieurs conditions sont nécessaires, pour que
la voie d’autorité puisse étre employée. Il fact
que l'enfant ait moins de seize ans (376), que le
pére ne soit pas remarié (380), que Penfant n’ait
pas deé biens personnels, qu’il n’exerce aucun état.
Il faut, de plus, que le pére ait eu un sujet de
méconten(ement grave (375). Ce mécontentement
grave est laissé complétement & I'appréciation du
pére. Tout dépendra de son caractére, de I’affec-
tion qu’il a pour I'enfant. Néanmoins, si I’enfant
est dans un age si tendre, que, raisonnablement,
il n’a pu provoquer ce mécontentement grave que
la loi exige, le président peut refuser lordre d’ar-
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restation. Il a a cet égard un pouvoir d’apprécia-
tion, car ce serait une chose cruelle et ridicule de
faireconduire en prison un enfant de trois ans (1).

2° Par voie de réquisition. — Si I'enfant a plus
de seize ans, s’il a des biens personnels ou un
état, ou si le pére s’est remarié, le droit de correc-
tion ne peut s’exercer que par voie de réquisiticn.
Le pére n’est plus le juge souverain de son enfant.
Il s’adresse au président du tribunal et le prési-
dent intervient pour examiner la demande, pour
peser les griefs. Ici le pouvoir du président est
grand, apres avoir pris l'avis du procureur de la
République, il peut refuser de délivrer 'ordre d’ar-
restation ou abréger la durée de l'arrestation. En
aucun cas il ne peut l'augmenter, la loi luisse
toute latitude a 'indulgence paternelle. D'ailleurs
il est de principe, que le juge ne peut pas accorder
plus qu’on ne demande.

Nous avons énuméré les différents cas ol le pére
ne peut agir que par voie de réquisition. On con-
coit la différence entre I’enfant agé de plus deseize
ans et celui agé de moinsde seize ans. En effet,
dans un age trés-tendre, la faiblesse mémede l'en-
fant le protége, il ne peut entrer dans l'esprit du
peére, V'ombre d’'une vengeance. A un é4ge plus
avancé, l'enfant peut avoir froissé son pere, un
ressentiment, mauvais dans le cceur d'un pére,
pourrait le pousser & unerépression trop prompte.
L’impartialité du président dutribunal appréciera

(1) Demante, Cours de Dr. C., t. If, p. 183.
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la valeur des raisons invoquées par le pére. Les
précautions de la loi sont bonnes et sages.

Le Code redoute, et avec raison, linfluence
d’une seconde femme. Le pére qui se remarie al-
tére dans ce second mariage, I'affection qu’il a
pour les enfants du premier mariage. « On ne voit
que trop souvent,dit M. Duranton, une belle-mére
se prévenircontre i’enfant d’un premier lit, et faire
d’'un mari faible et aveugle I'instrument docile de
ses inimitiés. »

Mais, si cette femme vient & mourir, le pére
recouvre-t-il l'autorité telle qu’il I'avait avant d’a-
voir contracté le second mariage ? Les jurisconsul -
tes sont & cet égard divisés. La loi, disent les uns,
n’a plus aucun motif de se montrer défiante. La
cause de cette défiance a cessé. Voila le pére aussi
libre qu’avant le mariage. Le texte méme de I’ar-
ticle 380 semble confirmer cette interprétation en
disant : le pére qui est remarié.

Cette opinion péche par sa base méme. 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-étre, elle a su jeter dans le cceur du
pére pour ses premiers enfants, ne disparait pas de
sitot. C'est de cette froideur du pére, de cette al-
tération de la tendresse paternelle, que la loi s’est
défiée, et elle peut exister encore. Ceci sera d’au-
tant plus vrais'il y a des enfants du second ma-
riage. Au milieu de leurs querelles et de leur ja-
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lousie, le pére souvent ne serait pas un juge im-
partial.

Un droit, une fois éteint, ne peut plus revivre
quen vertu d’une disposition expresse de la loi.
Ou trouverait-on cette disposition ?

Quant & 'argument de texte qu’on nous oppose,
Pinterprétation littérale de ces mots : si le pére
est remarié, nous parait étre trop contraire a 'es-
prit évident de la loi pour qu’elle puisse étre
exacte (1).

Venons maintenant au troisiéme cas, ou le droit
de correction ne s’exerce que par voie de réquisi-
tion. CVest lorsque 'enfant a des biens personnels
ou qu’il exerce un état. L'enfant qui exerce un
état, c’est celui qui a un emploi lucratif quelcon-
que. Cetie restriction en faveur de Ienfant qul
travaille, se concoit. Il ne faut pas que la colere et
méme la justice du pére lui fassent perdre son
gagne-pain.

Mais comment expliquer la restriction relative
a I'enfant qui a des biens? Cet enfant mérite-t-il
donc une plus grande faveur que celui qui n'a
rien ? Pour justifier cette restriction, Cambacéres
donnait un motif absolument faux. Il disait au
Conseil d’Etat « que si I'enfant a pour pére un
« dissipateur, il est hors de doute que le pére
« cherchera a le dépouiller, qu'il se vengera du

(1) V. en ce sens, Demol., t. T, 324, et les aulorilés citées par cel
anteur.

e
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« refus de l'enfant, qu’il lui fera acheter sa
« liberté. » Ces raisons étaient admises sans
aucun controéle par M. Réal dans son exposé de
motif et par M. Vésin au Tribunat. (était com-
mettre une erreur incompréhensible. Pour faire
des sacrifices, il faut étre capable, et 'enfant ne
I'est pas. Soumis & la puissance paternelle, il n’a
pas l'administration de ses biens, il ne peut ni
s’obliger, ni aliéner. L’obligation qu’il aurait con-
tractée, l'aliénation qu’il aurait consentie & son
pére auraient été absolument nulles. Les dangers
signalés ne peuvent jamais exister. On a voulu
cependant trouver une explication un peu plau-
sible, et I'on a dit, qu’il est vrai que l'enfant ne
serait pas obligé civilement, mais qu’il pourrait
se croire obligé moralement.

Ce motif n’est pas meilleur.

Comment cet enfant se croirait-il obligé mora-
lement si le consentement lui a été arraché par la
violence ? Si, au contraire, son consentement a été
libre, qui pourrait I'empécher de le ratifier & sa
majorité et d’exécuter I'obligation ?

Quelle est la durée possible de la détention,
quand le pére agit par voie de réquisition? — [La
loi ne s’est expliquée que sur un seul cas. Si I’en-
fant a plus de seize ans, le pére peut demander un
emprisonnement qui peut aller jusqu'a six mois.
C’est ce que décide I'art. 377.

Cet article doit-il étre étendu 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 l'en-
fant, bien qu’agé de moins de seize ans, ne peut
étre puni que par voie de réquisition, se référent
aTart. 377. Le renvoi qu’ils contiennent les relie
4 ce dernier article, de sorte qu'on peut dire
qu'ils ne font qu'un seul et méme corps. Le
maximum restreint 4 un mois est, dit-on, motivé
par la crainte que le pére qui agit tout seul,
n’abuse de son autorité. Cet abus n’est pas a
craindre lorsque le pére agit sous le contrdle du
président.

Telle n’est point notre opinion. La loi nous
semble établir ce principe : 'enfant agé de moins
" de seize ans ne peut étre puni par un emprison-
nement de plus d’un mois, 'emprisonnement de
I'enfant 4gé de plus de seize ans peut aller jusqu’a
six mois (376-377). Quelle sera la procédure &
suivre? c’est une autre question. Elle est déter-
minée selon les cas, mais elle ne saurait avoir
aucune influence sur la durée de la détention.
Les exceptions des art. 380, 381 et 382 sont favo-
rables 4 I'enfant, il serait étrange qu’on puisse les
tourner contre lui. On comprend parfaitement
ce systéme qui fonde la différence de durée sur la
différence d’age, mais on ne comprend pas qu2 la
ot la loi a voulu se montrer indulgente, l'inter-
prétation vienne introduire une sévérité, qui
n’aurait aucune raison d’étre. Les exceptions qui
ont voulu restreindre l'autorité paternelle bien
certainement n’ont pas voulu I'étendre aussi.
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Droit d’appel de Uenfant.

L’enfant a4gé de moins de seize ans & 1'égard
duquel le pére agit par voie d’autorité, n’a aucun
recours contre la décision de son pére. Au con-
traire 'enfant, qui ne peut étre puni que par voie
de réquisition, peut faire appel de la décision qui
le condamne. Il peut adresser un mémoire au
procureur général prés la Cour d’appel. Celui-ci,
aprés informations prises, en référe au président
de la Cour qui pourra révoquer ou modifier I'ordre
délivré par le président du tribunal (382).

Ce droit d’appel est établi au profit de lenfant
détenu, ce qui montre que 'appel ne serait pas
suspensif. C'est de sa prison que I’enfant adresse
le mémoire. Le pourvoi ne suspend pas l'ordre
d’arrestation, disait M. Vesin dansson rapport au
Tribunat. On a voulu de cette fagon éviter tout
débat judiciaire entre le pére et I’enfant. Ce débat
eut €été un scandale et n’aurait fait que compro-
mettre 'autorité paternelle.

Nous avons dit que le droit d’appel existait au
profit de tout enfant, qui ne peut étre puni que
par voie de réquisition. Cette solution n’est pas
admise par tous les auteurs. L’art. 382 ne l'ac-
corde, dit-on, que d’'une maniére restrictive au
cas ou I'enfant a des biens personnels ou un état.
On ne saurait dés lors I'étendre. Cambacérés qui
fit introduire ce droit d’appel ne le proposa que
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comme une nouvelle précaution a prendre au cas
ou l'enfant aurait une fortune a lai (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 étre le méme pour
tous. C’est une protection de plus, il faut l'accor-
der & tous ceux que la loi a cru devoir protéger.
Nous ne saurions nous enchainer par une inter-
prétation trop judaique et le motif de Cambacéres
n’est qu'une erreur, nous l'avons montré.

D’ailleurs, la rédaction du texte est absolue et
ne fait aucune différence. Si la régle se trouve
dans l'art. 382, c’est qu’elle a été ajoutée apres
coup et, & mnoins d’en faire un article spécial, on
n’aurait pu lui trouver une meilleure place.

De plus, I'appel est de droit commun. C'est un
des principes fondamentaux de l'organisation ju-
diciaire. Rien de plus naturel, que la décision du
président du tribunal soit portée en appel devant
le président de la Cour. L'appel existe au profit
de tous ceux qui sont condamnés. En décidant
ainsi, on est dans les principes du droit commun,
ce doit étre 1A un argument péremptoire (2).

La faveur que la loi montre & I'enfant ayant

une fortune personnelle, repose certainement sur
-

une erreur. Cambacérés persistant dans cette er-

1) Loeré, L. VUi, Puiss. pat.
‘2) Du Caurroy, Bonn, et Roust., I, 560.
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reur demandait dans la faculté de I’appel une pro-
tection encore plus efficace de I’enfant riche. Mais
le Tribunat était d’avis de supprimer la partie de
I’article accordant cette faculté, car rien, A son gré,
ne pouvait empécher tout enfant détenu d’adres-
ser un mémoire au procureur général. Le conseil
d’Etat maintint la disposition spéciale relative &
'appel, mais il la compléta. 1l organisa un véri-
table mode de recours en détachant cette disposi-
tion du corps de l'article o Cambacérés I'avait
placée, et en faisant un paragraphe 4 part (1), par
conséquent une disposition distincte et générale.

Du conflit qui peut s’élever entre le pére et le
président.

Le pére n’a pas le droit d’appel. Lorsque le pére
agit par voie de réquisition, le président peut ré-
duire ou refuser la demande. On ne pourrait pas,
s'autorisant du droit commun, reconnaitre au
pere le droit d’appeler la décision du président,
car nous nous trouvons dans une matiére que la
loi a réglée d’'une maniére exceptionnelle.

Mais il peut se faire que le vére prétende qu'’il
a le droit d’agir par voie d’autorité, que le prési-
dent, au contraire, qu’il ne peut agir que par
voie de réquisitien. Comment sera réglé ce con-
flit ?

(1) Demol., t. VI, Puss. patern., 285.
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L’affaire devra alors étre portéedevant ie tribu-
nal, et comme le président ne saurait étre I’ad-
versaire du pére, on nommera a 'enfant un tuteur
ad litem. 11 est évident qu’alors on suivra la pro-
cédure de droit commun, que la sentence sera sus-
ceptible d’appel et méme, selon les cas, d’un re-
cours en cassation. D’ailleurs, la question ne s’est
pas présentée et ne se présentera pas. On congoit
difficilement un pére qui veuille a tout prix se
faire reconnaitre le droit d’agir, par voie d’auto-
rité, pour arriver & punir son enfant. Sa ten-

dresse sera plus grande que son ressentiment mo-
mentané.

Régles communes a la voie d’autorité et a la

voie de réquisition.

Quelle que soit la maniére dont il agisse, le pere
est toujours maitre d’abréger la durée de la déten-
tion par lui requise (379-1°).

1l doits’inspirer toujoursdu sentiment de justice
pour punir, il peut toujours s’inspirer de sa ten-
dresse pour pardonner. Et souvent le pardon vaut
mieux que le chatiment.

Il n'y aura aucune écriture, aucune forma-
lité judiciaire, si ce n’est I'ordre d’arrestation, et
cet ordre sera muet sur les motifs (378). On a voulu
avec raison que cette punition douloureuse, que
ce passage a travers la prison, presque une flé-
trissure pour l'enfant, laissat le moinsde traces

B 13
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possible. « Eterniser le souvenir de ces erreurs,
de ces faiblesses de la jeunesse, disait M. Réal,
ce serait marcher directement contre le - but
qu’on se propose et de ces punitions qui ne sont
infligées a U'enfance que pour épargner les tour-
ments de I’dge mur, ce serait faire naitre des cha-
grins qui flétriraient le reste de la vie. »

Comment accomplira-t-on le veeu de la loi ?

En faisant le moins de formalités possible, en
agissant de sorle que l'arrestation soit tenue se-
crete et laisse peu de traces, il est néanmoins des
formalités qui seront indispensables. L’ordre qui
va ouvrir les portes de la prison sera remis au
pere, s’il peut tout seul I'exécuter, rien de mieux,
mais s’il est forcé de s’adresser a la force publi-
que, il y aura arrestation de I'enfant par un
agent, et des lors procés verbal nécessaire. De
méme, nul directeur de prison ne peut recevoir
un prisonnier, sans le soumettre a la formalité de
Pécrou. Mais on obéira au veeu de la loi en
ayant des registres spéciaux pour ces corrections
et en neconfondant pas I’enfant parmi les malfai-
teurs. On ne saurait assez songer a éviter & l'en-
fant tout contact malsain, a perdre ainsi ce qui
peut rester bon en lui. Envoyer l'enfant en pri-
son, disait Lebrun, c¢’est 'envoyer au crime. Le-
brun avait raison. Aujourd’hui on ne pratique
guere que le systéme cellulaire. C’est le seul re-
mede, et il est bon. Le meilleur serait d’avoir des
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maisons de correction a part, qui n’aient rien de
commun avec la prison.

Le droit de correction du pére n’y perdrait rien,
et 'enfant gagnerait & ne plus trainer aprés lui
toute sa vie ce souvenir d’avoir été écroué dans
un registre de prison. Dans une maison spéciale
de correction on songerait un peu plus a 'éduca-
tion de I’enfant. Dans la prison il n’est que puni,
dans ces maisons, il pourrait étre réellement cor-
figé et devenir meilleur.

Certains gouvernements sont entrés dans ces
vues. Un décret du 30 septembre 1807 autorise les
dames charitables, dites du Refuge de Saint-Mi-~
chel, & recevoir dans leur maison les jeunes filles
qui leur sont envoyées par leurs familles, dens les
conditions présentées par le Code. Ce décret est
encore en vigueur.

Il n’y a pas de maison de détention spéciale
pour les jeunes gargons, et la peine imposée par
le pére de famille se fait a la Roquette.

En mettant son enfant en prison, le pére ne
peut pas se soutraire A Vobligation de I'entretenir.
L’art. 378-2° décide que : « le pére sera tenu de
souscrire une soumission, de payer tous les frais,
ot de fournir lesaliments convenables. » La rédac-
tion équivoque de l'article a donné lieu a une dif-
ficulté. Le pere doit-il fournir par avance Jes
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 créancier
qui faisait emprisonner son débiteur, devait con-
signer a 'avance une somme nécessaire pour I’en-
tretien du prisonnier pendant un mois (791 C. p.)

Nous rejetons cette interprétation. Elle est
contraire a la ponctuation grammaticale de I’ar-
ticle, et il faut vraiment la chercher beaucoup
pour la trouver. Elle est nuisible, car elle pourrait
mettre le pere pauvre ou géné momentanément,
dans I'impossibilité d’exercer son droit de correc-
tion. Enfin, il résulte des travaux préparatoires
que jamais onn’a entendu, que le pére fut soumis
a une avance quelconque (1).

Si I'enfant tombe dans de nouveaux écarts,
le pére pourra de nouveau user de son droit
de correction (379-2°). Ce droit, un des élé-
ments de la puissance paternelle, doit durer aussi
longtemps que cette puissance, et doit pouvoir
s’exercer aussi souvent qu’il est besoin.

Dans le cas de récidive, le pére pourra-t-il en-
core agir par voie d’autorité ? Selon M. Demante,
la voie d’autorité est dans ce casinterdite au pére.
Cette seconde détention est plus grave, elle de-
mande plusde garanties. Le président pourra donc
refuser de délivrer P'ordre d’incarcération, si le
pere ne lui justifiait pas de nouveaux écarts (2).

Nous ne croyons pas devoir admettre cette opi-

(1) Fenet, t. 10, p. 479. En ce sens Dem., t. 2, p. 184, n° 123,
(2) Dem., L. 2, p.5i185, n° 125,
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nion, les mots, nouveaux écarts, employés par
’art. 379-2° ont la méme portée que les méconten-
tements graves de I'art. 375. Le président qui n’est
pas appelé & apprécier ces mécontentements gra-
ves, lorsque lepéreexige une premiere détention, ne
doit pas pouvoir le faire lorsqu’il s’agit de réci-
dive.

Il est hors de doute, que, méme lorsqu’il y a eu
récidive, le pére 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’ENFANT

[’association de la mére a la puissance pater-
nelle est I’ceuvre du christianisme. Le christia-
nisme changea complétement I'antique conception
de la famille. La famille romaine n’est fondée que
sur)a volonté du pére, la famille chrétienne sur le
devoir mutuel. L’intérét du chef priniait tout dans
la famille ancienne, lintérét de I'enfant doit étre
seul considéré dans la famille moderne.

Le christianisme éleva la femme.

En se montrant 'égale de 'homme dans le mar-
tyre, elle conquit I'égalité dans les droits. La reli-
gion nouvelle dont le génie était le dévouement et
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la tendresse devait mieux comprendre le role de
la mére.

Les épitres de saint Paul, de saint Jérome, de
Tertullien, de tous les péres de I’Eglise, abondent
en citations, et toujourson y voit dominer I’es-
prit d’égalité entre le pére et la mére. « Le méme
devoir tient asservis les deux époux, » dit saint
Jérome. ’

N’ayant en vue que lintérét de l'enfant, on
avait di admettre le devoir, et par conséquent le
droit de la mére.

Cette puissance de la mére, fondée sur I'affec-
tion, sur les soins qu’elle donne & ses enfants, se
développa de plus en plus et finit par atteindre le
niveau de la puissance paternelle.

Aujourd’hui au point de vue des mceurs et des
lois le titre de mere est I plus beau auquel une
femme puisse aspirer.

C’est celui qui lui donne le plus de droits.

La mére a droit au méme respect que le pére.
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 mére est subordonné & celui du
pére. La mére doit étre consultée, mais qu’elle
consente ou non, la volonté seule du pére ’empor-
tera.

On a dit, il faut de I'unité dans la direction de
la famille, et on assure cetie unité en donnant la
prépondérance & la volonté du pére.



DROIT FRANCAIS 199

Cet argument ne nous touche guere. La mére se
dévoue autant 4 la famille que le pére, elle doit
avoir le méme droit.

Au point de vue du bonheur de I'enfant, il n'y
a pas de droit plus grand que celui de consentir au
mariage. Le role de la meére se réduit & rien. Elle
el lenfant seront subordonnés & la volonté du
pére. Si cette situation ne présente que peu d’in-
_ convénients en ce qui concerne le fiis, elle en pré-
sente beaucoup pour la fille. Bien plus souvent, on
marie la jeune fille qu’elle ne se marie.Ce mariage,
C’est le pere qui le fait & sa guise, asa volonté. Il
tiendra le compte qu’il voudra des observations
de la mére, mais ces observations, quel que soit
leur fondement, n’auront aucune sanction.

Il y a certainement des péres qui tiendront
compte de l'intelligence, du caractére, des senti-
ments de leurs enfants, mais combien d’autres
sacrifieront tout & une dot ou & un établissement
avantageux.

Mais, dira-t-on, le mariage est libre et nul ne se
marie qui ne veut. Clest vrai, mais dans une cer-
taine limite seulement et quand la volonté du pére
pésera de toute sa force sur celle de la jeune fille:
elle la ploiera facilement.

Or, c’est dans I'autorité aussi grande de la mére
qu’on doit chercher a contre-balancer la puissance
du pére.

Si la mére avait le méme droit, elle serait auto-
risée A résister au nom du bonheur de I'enfant. Et
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nousne voyonsaucun inconvénienta ce qu'au pére
qui prend tant de peine pour les intéréts matériels
de la famille, on puisse opposer la mére qui com-
prendrait mieux le bonheur. La mére connait
mieux son enfant, car il lui a été, par I’éducation,
par la vie qu’ils ont menée, bien plus intimement
liées. Bien souvent elle est 'amie de sa fille. Elle
prendra un peu plus de souci des véritables con-
venances qui ne sont pas toujours celles dumonde.

La mére n’est-elle pas la protectrice naturelle
de son enfant? On ne saurait donner une exten-
sion assez grande a ce droit de protection (1).

Le Code lui-méme nous présente le tableau
d’'une égalité parfaite entre le pére et la mére, en
ce qui concerne les attributs de la puissance pa-
ternelle. La meére a exactement les mémes droits
que le pére et si, pendant le mariage, elle n’en a
pas I'exercice, elle a néanmoins un droit d’inter-
vention, qu’elle peut rendre trésefficace ens’adres-
sant aux tribunaux.

De plus, en ce qui concerne I'adoption de I'en-
fant, son consentement est aussi nécessaire que
celui du pére. Pourquoi en est-il autrement pour
le mariage quand il s’agit d'une question au moins
tout aussi grave que 'adoption ?

Quelque mauvaise et inexplicable que soil cette
disposition, elle existe en termes formels au Code
et tous les jours elle est mise en pratique.

(1) V. Histoire morale des femmes, par E. Legouvé, de I'Académie
francaise.
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Quand la mére exerce-t-elle la puissance pater-
nelle ? -

Pour que la mére exerce la puissance paternelle
il faut que le pére soit mort ou dans I'impos-
sibilité de I'exercer lui-méme.

Quelle que soit d'ailleurs cette impossibilité, la
puissance paternelle doit passer a la mére. Cer-
tains jurisconsultes se fondant sur l'interpréta-
tion littérale des art. 373 et 381 ont soutenu que,
en aucun cas, tant que dure le mariage, la mére ne
peut participer ala puissance paternelle. La loi
ne I'attribue qu’a la mére survivante (1).

Cette interprétation ne saurait étre admise.
Un grand nombre des dispositions du Code pla-
cent '’enfant sous l'autorité de ses pere et meére.

Le droit de la mere résulte de son devoir. En
lui imposant celui d’entretenir et d’élever 1’enfant
(204), la loi I'associe a la puissance paternelle.

Si ce droit existe dans la personne de la meére,
et nul ne peut le contester, quelle bonne raison
peut s’opposer qu’on n’ait pas recours a elle pour
mettre en pratique l'autorité paternelle lorsque
le pére est empéché ?

I art. 141 du Code fournit a notre systeme un
argument décisif. « Si le pére a disparu laissant
« des enfants mineurs, issus d’'un commun ma-
« riage, la mére en aura la surveillance et elle
« exercera tous les droits du mari quant a leur

(1) Proud., II, p. 244.
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« éducation et 4 'administration de leurs biens. »

Cette interprétation est conforme & I’ancien
droit. Pothier disait : « La mére peut-exercer la
« puissance quand le pére est en état de démence
« ouabsent. »

Qu’il y ait doncimpossibilité physique, telle que
'absence du pére, ou impossibilité morale, telle
que linterdiction ou la déchéance prononcée en
vertu de l'art. 355 du Code pénal, la mére seule
remplacera le pére dans l'exercice de lautorité
dans la famille (1).

Il en serait ainsi lors méme que le pére n’a pas
été interdit, mais placé seulement dans une mai-
son d’aliénés, aux termes de la loi de 1838. II ya
dans ce cas impossibilité légalement constatée,
mais il faut s’arréter li et on ne peut écouter la
mere alléguant l'affaiblissement des facultés
intellectuelles de son mari pour se faire attribuer
I'exercice de 'autorité paternelle.

Sion franchissait cette limite, trop d’abus se-
raient possibles, dit M. Demolombe.

L'éloignement momentané du pére ne serait
pas non plus suffisant pour faire donner i la
mere l'exercice de la puissance paternelle. Mais
si cet éloignement doit se prolonger pendant un
certain temps, la famille ne peut rester sans direc-
tion et sans autorité et c’est & la mére qu'elles
reviennent.

(1) Demol., t. II, n° 299; M. Valette, Notes sur Proudhon: Aubry et
Rau, t. IV. p. 603.
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Le voyage du pére dans un pays étranger le

‘mettant dans'impossibilité d’exercer son autorité,

la mére doit avoir tous les attributs de la puissance
paternelle (1).

Droit de correction exercé par la mére.

La mére a sur la personne de I’enfant, les
mémes droits que le pere : droit de garde, droit
d’éducation et droit de correction. '

Les deux premiers, elle les exerce comme le
pere lui-méme.

Son droit de correction est subordonné & des
conditions spéciales. Elle ne peut agir que par
voie de réquisition, et ne peut faire détenir l'en-
fant qu'avec le concours des deux plus proches
parents paiernels (381).

La loi s'est montrée défiante envers la mére.
A bon droit, dit-on, car la mére peut se montrer
prompte & condamner, a tort, croyons-nous.
L’exercice du droit de correction, par voie d'au-
torité, est mauvais en principe. Il n’est jamais
bon que le pére soit juge et partie. Cet inconvé-
nient n’existe pas pour la mere.

On aurait pu ne lui permettre de punir I'enfant
que par voie de réquisition, mais pourquoi exiger
encore le consentement des deux plus proches
parents du pere? En fait, I'exercice du droit de
correction est rendu presque impossible entre les
mains de la mére.

(1) Contra, M. Demolombe, loc. cit.
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S’inspirant de l'esprit de la loi, on décide géné-
ralement que, s’il n’y a pas de proches parents
du pere, on peut s’adresser a des parents plus
éloignés et méme a des amis.

I.e président du tribunal doit avoir un pouvoir
d’appréciation tres-large pour examiner si la mére
a voulu faire fraude a la loi, ou si elle a été forcée
d’agir ainsi afin que son droit de correction ne
soit pas entravé.

Proudhon a enseigné que, s’il n’y avait pas du
tout de parents paternels, ce fait rend impos-
sible, pour la mére, I'exercice du droit de correc-
tion (1).

Zachariee était d’'un avis opposé. La mére rentre
dans la plénitude de ses pouvoirs, elle peut de-
mander toute seule la détention de I'enfant (2).

Dans une opinion intermédiaire, qui est suivie
par MM. Demante, Demolombe, Valette et Au-
bry et Rau, on enseigne qu’il convient de rem-
placer les parents paternels par deux amis ou
deux alliés du pere (3).

Le sentiment de Zachariee nous semble préfé-
rable.

On ne peut, sans injustice, enlever le droit de
correction de la meére. Ce serait amoindrir son
autorité, lui enlever toute sanction, ce serait mé-

(1) T IO, p. 247.
(2) Massé et Vergé sur Zacharie, t. I, p. 368.
(3) Demol., t. VI, p. 276.
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connaitre son droit, et méconnaitre aussi l'inté-
rét de ’enfant.

On s’adresse, dit-on, a des alliés ou a des amis
qui remplaceront les parents dont la loi parle.

Sur quoi se fonder pour décider ainsi? On in-
voque l'esprit de la loi.

Mais quel est-il? Sila loi, croyons-nous, a de-
mandé qu’on s’adresse aux deux plus proches pa-
rents du pére, c’est qu’il y a, entre ces parents et
I'enfant un lien puissant. lls portent le méme
nom, il y a une solidarité d’honneur dans la fa-
mille. Les parents s’opposeront donc a ce que
I’enfant soit envoyé légérement en prison. L’in-
térét, l'affection qu’ils portent & I'enfant, sont
des garanties qu’ils examineront avec attention
la demande de la mere.

Cette confiance, la loi la limite aux parents.
I’étendre aux alliés et aux amis serait arbitraire.
On n’est plus dans l'esprit de la loi, car il n'y a
pas entre 'enfant et les amis de son pére, aucune
solidarité de famille, et, le plus souvent, ces amis
ne porteront a 'enfant aucun intérét.

Quels seront ces amis? Qui les désignera?

Iln'y a aocune garantie sérieuse, car la mére
pourrait s’adresser a la premiére personne qui
avait eu des relations avec le pére, et prétendre
que c’est un ami. Qui pourrait dire le contraire?

Devra-t-on, pour éviter cet inconvénient, 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 étre moral, qui ne
doit agir qu'en tant que conseil. De quel droit
irait-on créer une nouvelle attribution pour deux
de ses membres.

Mais le juge de paix pourrait désigner parmi les
amis du pere.

Alors on soumet le droit de la mére a une
nouvelle restriction qui n’est pas cans la loi, et
on crée une nouvelle difficulté pour l'exercice du
droit de correction, on vous le rend impossible,
car la répression, pour étre juste et efficace, doit
suivre, autant que possible, immédiatement, I'in-
subordination de I'enfant.

Craint-on la promptitude de la mére & punir?
Mais il ne faut pas oublier qu’elle agit par voie de
réquisition. Les griefs qu’elle expose sont laissés
a l'appréciation du président, et, si ces griefs ne
sont pas sérieux, le président n’autorisera pas
la correction.

Mais, dit-on, « la demande de la mére a déja,
« elle-méme, une grande influence aupres du
« président, c'est que, trés-souvent, le président
« ne connait ni I’enfant ni la meére, ni les circons-
« tances du fait. »

Tous ces inconvénients existent pour le pére
qui agit par voie de réquisition. Le danger n’est
pas si grand, car le président 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 mére a-t-elle le droit de pardonner et d’abré-
ger la détention de Uenfant?

Le pardon est de l'essence méme de la puis-
sance paternelle. Quand un enfant a suffisam-
ment expié sa faute, son pére peut lui pardonner,
sa mere 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. Il est logique, a-t-on dit, que la mére ne
puisse faire cesser la détention que par les mémes
moyens qui ont servi a lopérer. En agissant
ainsi, on n’a a craindre ni faiblesse, ni pardon
imprudent.

Telle n’est pas notre opinion.

Le pardon est chose tout a fait différente de la
correction. Le droit de punir I'enfant a été mo-
difié quand il passe entre les mains de la mére.
celui de pardonner est resté intact. Il n’est soumis
a aucune formalité, a aucune condition, I'art. 381
ne parle que du droit de correction. On com-
prend, du reste, que la loi ait craint la promp-
titude & punir, mais qu’elle ne craigne pas l'in-
dulgence, méme trop grande. Le droit de pardon
fait surtout partie du droit d'éducation, et ce

(1) Massé et Vergé, Marcadé sur I'arl. 379.
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droit n’est pas réglé par la loi, car il doit 'étre
par les meeurs et I'affection (1).

La meére qui se remarie perd le droit de correc-
tion. Ce droit aurait été exercé, en fait, par le
nouvel époux. Ce que la loi n’a pas voulu per-
mettre.

Que décider, si elle devient veuve > — Nous ne
croyons pas qu’elle recouvre son droit. Pour faire
revivre un droit éteint, il faut un texte spécial de
la loi, et il n’y en a pas qui autorise & accorder de
nouveau le droit de correction & la mére.

L'influence du nouvel époux ne s’est pas effacée
avec sa mort, surtout s'il y a des enfants de ce
second mariage.

(1) Demol., Aubry et Rau, ouvr. cité.



DEUXIEME PARTIE

PUISSANCE PATERNELLE RELATIVE AUX BIENS

Le pére a sur les biens de ’enfant un droit d’ad-
ministration et un droit d’usufruit, chacun de ces
droits fera I'objet d’étude d’une section séparée.

SECTION 1

ADMINISTRATION LEGALE

CHAPITRE I
CARACTERE DE L’ADMINISTRATION LEGALE

L’art. 389 du Code dit : « Le pére est durant le
mariage administrateur des biens de ses enfants
mineurs. »

Cet article est placé au titre de la tutelle, et I'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 a la puissance paternelle. Les rédacteurs
du Code ont probablement voulu régler dans une

A. 1%
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méme série d’articles 'administration des biens de
I’enfant, en considérant cette administration soit
durant le mariage, soit aprés la mort du pére ou
de la mére, soit aprés la mort de tous les deux (1).

Il n’y a pas d’autre disposition sur 'administra-
tion légale du pére que le mandat légal que
I'art. 389 donne en termessilaconiques. Une foule
de questions peuvent naitre, aucun texte législa-
tif ne les tranche. Dans le projet du Code, il y
avait une disposition qui renvoyait, en ce qui con-
cerne les détails de cette administration, aux reé-
gles sur la tutelle. Cette disposition n’a pas été
conservée. Néanmoins, le désir du législateur pa-
rait avoir été de faire de la tutelle le type de l'ad-
ministration légale. Les discussions qui ont eu
lieu, la place qu’occupe l'article le prouvent assez.
D’ailleurs, si on ne peut assimiler complétement
I'administration légale a la tutelle, on ne saurait
non plus sans arbitraire, la détacher compléte-
ment. Aussi, nous semble-t-il qu'on devra appli-
quer les régles de la tutelle toules les fois qu'iln'y
aurait pas de raisons spéciales pour les écarter, ou
que ces régles ne contiendraient pas de principes dé-
rogatoires au droit commun.

Le Code organise toutun systéme de garanties
au profit du mineur. Le tuteur est soumis & un
controle actif et permanent du subrogé tuteur. ¥
aura-t-il un subrogé tuteur du pére administra-

(1) Marcadé sur l'art. 389.
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teur ? On est généralement d’accord pour décider
que non. Pendant le mariage, la surveillance de
la mére remplacera celle du subrogé tuteur. Et
cette surveillance sera bien autrement efficace. La
tendresse de la mére est une garantie de plus.Elle
sera peut-étre moins habile qu’un subrogé tuteur
ordinaire, mais elle sera aussi plus attentive et
placée plus prés du mari, elle surveillera mieux.
D’ailleurs, qui dit subrogé tuteur, dit par la méme
tutelle, et tant que dure le mariage, il n'y a
pas de tutelle.

Cependant si 'enfant a des intéréts opposés a
ceux deson pere, si, par exemple, un proceés ou un
partage doit avoir lieu entre eux, ilsera nommé a
I'enfant un administrateur ad hoc (1).

Que décider, quant au conseil de famille? Il n’y
aura cerlainement pas un conseil de famille per-
manent, car ce conseil ne peut exister, que s’il y
a tutelle, mais la convocation d’un conseil spécial
sera parfois nécessaire. Ainsi l'aliénation d’un
immeuble de 'enfant ne saurail étre faite qu’aux
mémes conditions, que celle d'un immeuble de
mineur en tutelle. Nous croyons qu'il faut a cet
égard, assimiler les pouvoirs du pére administra-
teur & ceux d'un tuteur. En effet, ou le pére ad-

(1) M. Duranton dit qu'on nommera 4 l'enfant un subrogé tuteur,
M. Demolombe critique avec raison ce nom de subrogé tuteur, ear, dit-
il, la tutelle n'existe pas durante matrimonio, mais il nous semble
tomber dans la méme erreur en décidant qu'on nommera a l'enfant un
tuteur ad hoc. 1l ne peut y avoir de tuteur que s'il y a tutelle.
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ministrateur puiserait-il le droit d’aliéner, il n’a
qu'un pouvoir d’administration. A défaut d’un
pareil droit et si I'aliénation est utile, quoide plus
naturel que de se référer aux regles par lesquelles
la loi protége les mineurs?

Les biens du tuteur sont affectés a une hypo-
théque légale au profit du mineur.

Celte hypothéque existera-t-elle au profit de
Uenfant sur les biens du pére admunistrateur ?

L’hypothéque légale n’existe que dans les cas
limitativement déterminés par la loi.

Il n’y a pas d’extension possible. La loi (art.
2121, 2135, 219%) ne fait porter I'hypothéque que
sur les biens du tuteur et le pére n’est pas tuteur.

On comprend d’ailleurs, que le législateur n’ait
pas autorisé une hypothéque sur les biensdu pére.
Cette hypotheque eit été la ruine de son crédit,
car durant le mariage, les biens du mari sont affec-
tés, au profit de la femme, d’une hypothéque 1¢é-
gale. Une seconde hypothéque arépugné au légis-
lateur. Cette solution est aujourd’hui acceptée par
la doctrine et la jurisprudence (1).

Comment le pére doit administrer.

L’art. 389 déclare le pére comptable des biens
de I'enfant. Mais comment appréciera-t-on sa res-
ponsabilité? La loi ne le dit pas. Mais ici, croyons-
nous, il y a lieu de se rapprocher des régles de la

(1) Demol., t. 6, n. 415 et suiv.; Pont, Privil. et hyp.; t. 4, n. 493;
Marcadé, t. 2, p. 157; Cass., 4 déec. 1821; Dalloz, Rec. périodigue,
1854, 2-227; Contra, Persil, Req. hyp., 1, 36.
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tutelle. Le tuteur doit administrer en bon pére de
famille (art. 450), d’autant plusle pére. Aussi le
pére, dont I'inconduite serait notoire, ou dont
la gestion attesterait Iincapacité ou Vinfidélité
pourra étre, comme le tuteur, destitué, aux termes
delart. 444,

Pour apprécier 'inconduite ou 'incapacité, les
tribunaux auront un pouvoir souverain.

Si le pére administrateur est en méme temps
usufruitier, la question peut paraitre plus déli-
cate, car I'administration sera alors inhérente & la
qualité d’usufruitier. Ce n’est plus en vertu du
mandat de la loi, que le pére administre, et I'arti-
cle 444 devient impuissant. Cependant on ne peut
laisser en péril I'intérét de enfant. Le pére a, en
principe, toutes les charges d’un usufruitier ordi-
naire, il doit donc conserver la chose et jouir en
bon pére de famille. S'il ne le fait pas, si sa ges-
tion est désastreuse, on pourrait aller jusqu’a lui
enlever son usufruit (618).

M. Valette va plus loin, et il étend au pére
administrateur toutes les causes d’exclusion ou
de destitution de la tutelle. Appliquant a I'admi-
nistration du pére les régles de V'administration
tutélaire, il en applique toutes les conséquences.
L’opinion contraire, de M. Demolombe, nous
parait préférable. Les causes d’exclusion et de
destitution sont essentiellement de droit étroit,
elles ne peuvent étre étendues par analogie. Il 0’y
a nulle nécessité d’'emprunter ces régles. L’admi-
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nistration légale fait partie de la puissance pater-
nelle, et la puissance paternelle ne peut étre
écartée pour les mémes causes que la tutelle. Le
Code pénal nous en fournit un exemple : la con-
damnation & la dégradation civique ou & une
peine principale qui ’entraine de plein droit, fait
perdre la capacité d’étre tuteur, subrogé ou con-
seil judiciaire, si ce n’est de ses propres enfants et
sur Uavis conforme du conseil de famille (art. 34).
Les mémes peines laissent intacte autorité pater-
nelle, qui doit subsister avec tous ses attributs.

Le pére peut-il invoquer les mémes causes d’ex-
cuse que le tuteur ? —Novs ne le croyons pas.
L’administration est un devoir pour le peére,
devoir qui lui a é1é imposé & raison des préro-
gatives que la puissance paternelle lui donne.
Tant qu’il conserve ces prérogatives, il doit admi-
nistrer. C(ette obligation a été volontairement
contractée, dit M. Aubry, par le fait méme du
mariage.

Il faudrait reconnaitre cependant aux tribunaux
le pouvoir de dégrever le pére de 'administration,
si cette administration est devenue pour lui oné-
reuse & ce point que les intéréts mémes du mineur
se trouvent menacés.

L'administration légale est-elle un des attributs
essentiels de la puissance paternelle. — Parmi les
éléments qui forment la puissance paternelle, il y
en a, tels que les droits de garde, d'éducation,
de correction, le droit de consentir au mariage, qui
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sont, en quelque sorte, de son essence méme et

Pon ne peut concevoir cette autorité sans I'un de
ces droits.

La puissance paternelle étant d’'ordre public,
ses attributs essentiels le sont aussi.

On ne peut enlever au pére son droit de garde,
de correction ou d’éducation sans blesser 'ordre
public, & moins que le pére ne se mette dans un
des cas ol la puissance méme peut lui étre enlevée
* par décision judiciaire. :

Ainsi il est évident que si un tiers faisait & I'en-
fant une donation, sous condition que le pere
n’aura plus le droit de garde, cette condition sera
réputée non écrite. .

Mais que décider quanta 'administration légale
et quel sera le sort d'une libéralité faite a l'enfant
sous la condition que le pére n'aura pas 'admi-
nistration des biens?

Cette question est controversée.

Quelques auteurs pensent qu’enlever I'adminis-
tration au pére, c’est diminuer sa puissance. Cette
puissance est organisée par la loi, elle est d’ordre
public, tous ses attributs doivent I'étre.

Quelle raison y aurait-il de distinguer entre
I'administration et tel autre attribut de la puis-
sance paternelle? Cette distinction ne peut étre
qu’arbitraire, car elle n’est nulle part dans la loi.

Est-ce dans la crainte d'une mauvaise admi-
nistration du pére que cette condition a été
mise? On a 'arl. 444 qui permet d’écarter le pére
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négligent ou dont l'administration est infidéle.

Nous pensons que la condition qui enléverait
au pére 'administration des biens donnés n’a rien
de contraire & 'ordre public.

Il'y a une différence entre la disposition qui en-
leverait au pére le droit d’éducation sur I’enfant
et celle qui ne lui enléverait que 'administration
légale. Remarquons, en effet, qu’il s’agit, au pre-
mier cas, d’autorité sur la personne, de la direction
qui doit étre donnée a '’enfant dont le pére est
responsable devant la société, devant la loi; il ne
s'agit, au second cas, que du pouvoir sur les biens,
pouvoir qui est plutét une charge qu’un droit
pour le pére.

Ledroit d’éducation et 'administration légale
sont I'un et I'autre des attributs de la puissance
- paternelle, mais la différence entre eux est grande.
Le droit d’éducation est essentiel & la puissance
paternelle Le but est d’élever I’enfant. Enlever au
peére 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 paternelle, ce serait déroger & la loi, qui lui
impose a lui seul, le devoir d'élever ’enfant, mais
qui doit aussi lui attribuer le droit exclusif de
I'élever.

Ce devoir et ce droit pour le pére résulte du
contrat de mariage lui-méme (203).

Le pére ne peut pas non plus se voir enlever le
droit de consentir au mariage. Le mariage de



DROIT FRANCAIS 241

'enfant intéresse toute la famille etil y a, dans
ce mariage, plus d'une question d’honneur, de di-
gnité, de morale dont lui seul sera le juge com-
pé'tent.

En est-il de méme de l'administration? Non.
Qu'y aurait-il de contraire a I'ordre public, que le
pére n'administre pas? L’administration a été ac-
cordée uu pére pour qu’il y ait unité dans la ges-
tion du patrimoine de la famille et dans I'intérét
méme de l'enfant. Cette unité peut étre rompue
sans qu'il y ait de grands inconvénients.

Certes, la méme responsabilité ne peut exister
quant aux biens que quant A la personne de l'en-
fant. On peut dire que laloi n'impose pas avec
la méme énergie, l'obligation d’administrer et le
devoir d’élever.

Et nous ne voyons pas comment on diminue
'autorité du pére sur I'enfant, en ne lui donnant
pas I'administration.

Le donateur a cru qu’il était dans U'intérét de
I’enfant de confier 'administration & une personne
qu’il croit plus habile, mais en quoi cela peut
atteindre le respect et 'amour de 'enfant ? Le
pere peut Atre le meilleur des peres, le plus res-
pectable des hommes, sans que pour cela il soit
le plus habile des administrateurs.

Cette opinion est toute dans 'intérét de 'enfant,
car s'il se trouve réellement que le pére est un
mauvais administrateur, le reméde de l'art. 444
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peut venir trop tard, car, pour I’appliquer, il faut
que le mal se soit déja produit.

Cet article peut étre suffisant pour le tuteur
dont les biens sont grevés d’'une hypothéque 1¢-
gale, mais ne l'est pas pour le pére, car I'enfant
n’a pas d’hypothéque.

Qu’arriverait-il si I'opinion contraire était con-
sacrée? Le donateur ne ferait plus sa donation
car il préférera ne pas donner que de soumettre
cette donation a la dissipation du pére. C’est ainsi
qu’on arrivera a faire perdre & I'enfant 'avantage
dela donation et au pére I'usufruit légal, qu’il au-
rait sur les biens de I'enfant. Voild donc une opi-
nion dont ne s’accommoderaient ni ’enfant ni le
pére.

Une opinion intermédiaire laisse & "apprécia-
tion des tribunaux la question. Si la disposition
qui interdit 'administration légale n’est faite que
par suite d’un ressentiment de haine et de colére
contre le peére, les tribunaux pourront n’en tenir
aucun compte; si, au contraire, il n’entre ni haine,
ni mépris contre le pére dans la disposition, elle
devra étre maintenue.

Mais nous ne saurions accepter cette opinion qui
n’a aucune base juridique, qui présente tous les
inconvénients de la nétre, si tant est que la notre
a des inconvénients et qui, de plus, introduit I'in-
certitude en laissant tout & 'arbitraire des tri-
bunaux et soumet I'intention du donateur & une
inquisition difficile et souvent impossible & faire.
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Qu il est vrai, que tous les attributs de la puis-
sance paternelle lui sont essentiels et par consé-
quent d’ordre public; ou il y a une grande diffé-
rence entre 'administration légale et les droits
sur la personne. Dans le premier cas, la premiére
opinion est soutenable; dans le second, on ne peut
admettre que la notre.

11 0’y a pas de place pour une opinion intermé-
diaires

Sil’on admet que 'administration légale peut
atre détachée de la puissance paternelle, une autre
question nait : administration du peére cesse
avec sa puissance, donc par lI’émancipation de
I'enfant. Que décider, si cette administration est
détachée et confiée 4 un administrateur ad hoc?
On a proposé de distinguer : si cette émancipation
est faite par le pére dans le but spécial de faire
cesser ’administration qui ne lui a pas été confiée,
elle doit alors étre considérée en quelque sorte
comme frauduleuse et 'administration des biens
donnés ne cessera pas.

Mais sur quoi se fonde cette distinction ? On se-
rait embarrassé de le dire. L’enfant émancipé ala
libre administration de ses biens. Ne pas lui ac-
corder cette administration, ce serait rendre inu-
tile ’'émancipation. Autant vaudrait interdire au
peére d’émanciper son enfant."La loi ne suppose
méme pas une émancipation franduleuse et, en ef-
fet, quel serait le moyen de montrer que I'éman-
cipation revét ce caractére? Tout est laissé a la
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conscience du pére, et si le pére vient affirmer
qu’il trouve son enfant digne d’étre émancipé, qui
Jamais pourra prouver qu'il n'agit que par dépit
dans le but de faire administrer par un enfant
encore incapable, les biens qui lui avaient été
laissés ? D’ailleurs, nous croyons qu’il ne se ren-
contrera presque jamais de pére émancipant son
enfant par dépit et pour lui faire mal.

CHAPITRE 1I

ACTES DU PERE ADMINISTRATEUR

A cet égard, deux théories sont en présence :
I'une tend & assimiler les pouvoirs du pére ceux
du tuteur, 'autre a ceux du mari administrateur
des biens de sa femme.

Lapremiere nous semble prétérable. Nousavons
posé en principe, que les régles de la tutelle doi-
vent nous servir de guide dans I'administration
légale, a moins que de bonnes raisons ne nous au-
torisent ales écarter. Si le législateur n’a pas voulu
une compléte assimilation de 'administration a
la tutelle, encore moins a-t-il entendu assimiler
le pére au mari. En vain dira-t-on que I'adminis-
tration du pére, comme celle du mari, est accor-
dée & I'affection présumée du mandataire pour la
personnedont il est appelé a gérer le patrimoine,
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que 'une et 'autre ne sont qu'une conséquencede
'autorité sur la personne (1).

Tout cela est vrai, maisil est vrai aussi que ja-
mais les rédacteurs du Code n’ont songé a 'admi-
nistration du mari en faisant la loi sur 'adminis-
tration du pere,

Silon a confié 'administration au pére, c'est
surtout pour qu’il y ait unité dans la gestion des
affaires de la famille, c’est dans l'intérét méme
des enfants. Il y a donc ce point commun entre
la tutelle et 'administration, I'intérét du mineur.

De plus, si 'administration du pére n’est qu'une
conséquence de l'autorité sur la personne, dans
une certaine limite, n’en est-il pas aujourd’hui de
méme de I'administration tutélaire?

La place qu'occupe notre article, prouve suffi-
samment qu’on avait en vue la tutelle et non I'ad-
ministration du mari.

Aussi, nous distinguerons pour le pére, comme
pour le tuteur: 1° les actes qu’il peut faire tout
seul; 2° les actes qu'il ne peut faire que sous cer-
taines conditions ; 3° les actes qu'il ne peut jamais
taire.

Actes que le pére peut faire tout seul.

Le pere peut faire tout seul les actes d’admi-
nistration.

(1) V. M. Aubry, ouv. cité.
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Tant que dure son mandat, il gére les affaires
du mineur, il recoit les capitaux et donne .quit-
tance, il paie les dettes, il place 'argent, il passe
les baux, si une succession est échue au mineur,
il devra en dresser inventaire, en un mot, il fera
tous les actes que le tuteur doit faire.

Arrétons-nous a quelques points de détails : Le
pere doit faire dresser inventaire.

Cette obligation existe pour le tuteur qui fait
procéder a la confection de I'inventaire en présence
du subrogé tuteur. Le pére, au contraire, procé-
dera seul, car pendant le mariage, il n’y a pas de
subrogé tuteur (1).

La sanction sera la méme que pour le tuteur.
A défaut d’inventaire, 'enfant établira la consis-
tance du mobilier par tous les moyens de preuve,
méme par commune renommeée. Ce moyen, bien
qu’exceptionnel, entre trop dans I'esprit de la loi
pour que nous ne I'admettions pas.

Aux termes des articles 455 et 456 les intéréts
des sommes que le tuteur devait placer sont i sa
charge, s'il n’en a pas effectué le placement, dans le
délai voulu par la loi. Ces articles seront-ils appli-
cables au pére? Nous ne le pensons pas. Ils con-
tiennent une dérogation au droit commun (1153 et
1154) ; ils ne doivent pas étre étendus. La respon-

sabilité du pére ne sera donc engagée que tout au-
' tant que le non-placement des sommes qu’il a re-

(1) Dem,, t. 2, p. 214; Aubry, Rev., 1844, p. 668; Demol., t, VI, £35.
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cues constituera de sa part un acte de mauvaise
administration, aussi pour se mettre a V'abri de-
vra-t-il, autant que possible, agir dans les limites
tracées par la loi pour le tuteur.

Quant & la location des biens du mineur, le pere
devra agir comme le tuteur lui-méme. _

Nous déciderons que si le pére a passé des baux
de plus de neuf ans, ils seront valables; mais divi-
sés en périodes de neuf ans, ils ne pourront étre
opposés au mineur que jusqu’a l'expiration de la
période dans laquelle on se trouve lors de la ces-
sation de 'administration légale (1718).

La méme régle doit étre donnée quant au renou-
vellement du bail ; ainsi le pére peut renouveler
les baux ruraux trois ans avant U'expiration du
{erme. Pour les banx des maisons, le délai est de
deux ans.

11 faut décider aussi, que le pére devra acquitter
toutes les charges imposées aux biens de l'en-
fant.

Le plus souvent d’ailleurs, il sera usufruitier et
fera tous les actes d’administration en cette qua-
lité.

Actes pour lesquels Pautorisation du conseil
de famille est nécessaire.

Le pere n’est pas comme le tuteur sous la sur-
veillance habituelle du conseil de famille, Cette
surveillance, disait le rapport de la section de 1é-
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gislation, aurait répugné a tous les principes cons-
tamment recus.

Mais n'y a-t-il pas certains cas oula réunion
d’un conseil de famille est nécessaire ? Zacharize et
Marcadé (1) tranchent la question négativement.
D’apres ces auteurs le pére représente l'enfant
dans tous les actes de la vie civile et cette repré-
sentation n’est soumise & aucune restriction.

D’autres interpretes, non moins autorisés (2),
admettent que, dans certains cas, I'autorisation du
conseil de famille est nécessaire, et nous préférons
suivre cette opinion.

Une succession ne peut étre acceptée pour le
mineur, que sous bénéfice d’inventaire et avec I'au-
torisation du conseil de famille. La méme régle
doit étre suivie pour l'enfant. 1l n’y a, en effet,
aucune bonne raison pour priver I'enfant dont le
pere administre les biens, de la protection que la
loi accorde a celui qui est en tutelle.

Parmi les auteurs qni admettent cette solution,
une difficulté s’est élevée quant au legs. Le legs
fait & un mineur ne peut étre accepté qu'avec I'au-
torisation du conseil de famille. Que décider
quant au legs fait a I’'enfant ? I’autorisation du
conseil n’est plusdemandée, si elle intervient pour
le mineur en tutelle, c’estqu’'il y a dans I'accepta-
tion du legs une question de convenance dont le

(1) Zachar., t. 1, p. 202, ct Marcadé, t. II, sur Part. 389,
(2) Dem., t. 2; Demol., t. VI, n° 407.
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conseil est juge. Cette question de convenance sera
jugée par le pére et il n’y aura pas de meilleur
juge, car qui est plus intéressé a 'honneur del'en-
fant que son propre péere ?

On peut d’ailleurs s’autoriser de l'article aux
termes duquel tout ascendant peut accepter la
donation faite &4 son descendant, sans qu’on ait
besoin d’autorisation du .conseil de famille. Les
ascendants sont les conservateurs de la dignité et
de 'honneur de la famille.

La répudiation d’une succession doit étre sou-
mise aux mémes conditions que l'acceptation et
pour les mémes motifs. Ce sontla des actes graves
qui ne peuvent étre laissés a la seule disposition
du pére de famille.

L’enfant peut avoir une copropriété indivise.
Que décider, quant a l'action en partage?

Les pouvoirs du pére seront les mémes que
ceux du tuteur. Dans ce cas, pour assimiler com-
plétement le pére de famille au tuteur, on peut
s'autoriser des termes absolus de l'art. 838. S'il
y a parmi les copartageants des mineurs meme
émancipés, le partage doit étre fait en justice.

Si ce partage n’a pas été fait conformément a
la loi, il ne peut valoir que comme partage provi-
stonnel (466).

Pour pouvoir provoquer le partage et inteater
I’action, le pére doit donc étre autorisé par le con-
seil de famille.

Mais pas plus que le tuteur il n'a besoin

- 15
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d’autorisation, s’il s’agit de défendre & I’action en
partage. Le conseil de famille ne peut pas étre
appelé & donner une autorisation, qu'il ne peut
refuser, car nul n’est tenu de rester en indivision,
I'action qu’intente le copropriétaire ne saurait étre
empéchée.

Comme le tuteur, le pére peut aussi provoquer
tout seul un partage provisionnel dont la durée
ne peut excéder cinq ans. C'est en effet un acte
d’administration. Les formes du partage fait par
le pére pour son enfant seront les mémes que
celles du partage des biens du pupille. Il n’y a au-
cune bonne raison de distinguer.

Il est deux actes, I'aliénation des immeubles et
'hypothéque, quele tuteur ne peat faire qu’avec
l'autorisation du conseil de famille, et I’homolo-
gation du tribunal.

Que décider quant au pére ?

Conséquemment a l'assimilation que nous
avons faite entre 'administration légale et la tu-
telle, nous croyons que l'autorisation du conseil
de familleet I'homologation du tribunal seront né-
cessaires pour l'aliénation ou l’hypbthéque des
immeubles de I’enfant. '

Ce point est contesté.

Dans une opinion on reconnait au pére un pou-
voir absolu. Il peut aliéner, il peut hypothéquer &
son gré. La loi I'a constitué représentant de
I'enfant. Son pouvoir doit étre 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 a protéger I'enfant,
mais méme la lettre. Aux termes de l'art. 389,
le pére n’a qu'un pouvoir d’administrateur. Quel-
que large que soit ce pouvoir, quelque général
que soit le mandat d’administrer, il ne peut em-
porter le pouvoir d’aliéner.

Aussi ce systéeme est aujourd’hui presque uni-
versellement rejeté.

Marcadéobligele pére a requérir ’lhomologation
du tribunal, mais quant a I'autorisation du con-
seil de famille, cet auteur dit que le pére ne peut
la demander, car il n'y aura pas de conseil.

Ce systéme est arbitraire. Sur quoise fonde-t-il?
Sur la nécessité d’accorder une protection a l'en-
fant, mais alors pourquoi ne pas prendre toute
celle qui est écrite dans la loi pour le pupille, au
lieu de n’en prendre qu'une partie? 1l n’y a pas
de conseil de famille, dit 'éminent auteur.

C’est vrai, il n’y a pasde conseil de famille per-
manent, mais rien ne s’oppose a ce qu'un conseil
ad hoc soit convoqué.

En accordant une protection aussi compléte a
I'enfant qu'au mineur, on procéde d'un principe :
I'assimilation de l'administration légale & la tu-
telle, mais sur quel principe se fonderait-on pour
n’accorder que la moitié de cette protection?

De plus, 'homologation du tribunal ne doit in-
tervenir, que sur lavis du conseil de famalle. Ce
sont les délibérations des membres de la famille,



228 ACTES DU PERE ADMINISTRATEUR

-les avis qu’ils émettent, qui doivent éclairer le tri-

bunal sur le véritable intérét du mineur. Priver
I’enfant de la protection du conseil de famille, c’est
peut-étre lui causer un grand {ort. Le tribunal
n'aurait rien pour le guider dans la décision qu’il
doit prendre.

Enfin, nous pouvons puiser un argument en
notre faveur dans les articles 933, 954 du C. pr.
qui décident que la vente des biens des mineurs
ne sera ordonnée que d’aprés un avis du conseil
de famille. La généralité 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 I'hypothtque, I'art. 2126 dit aussi que :
les biens des mineurs ne peuvent étre- hypothé-
qués, que dans les cas et dans les formes prévues
par la loi. Quel motif y aurait-il & distinguer?
(Cass., 2 mai 1865. Dalloz, 1865, 1, 365).

Nous donnerons la méme solution pour la tran-
saclion, et nous exigerons, que le pére qui tran-
sige pourson enfant, soit aussi pleinement autorisé
que le tuleur qui transige pourson pupille.

Il faudra donc que le pére soit autorisé par le
conseil de famille, il lui faudra l'avis conforme
de trois jurisconsultes, désignés par le procureur
de la République, et I'homologation du tribu-
nal (467) (1).

(1) Quand il est question d’expropriation pour cause d’utilité publi-
que, les représentants des incapables peuvent couvenir a ['amiable
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Y

Actes interdits au pere administrateur.

Le pére ne peut compromettre au nom de son
enfant.

La loi ne voit pas d'un ceil trés-favorable un
acte par lequel on renonce a la juridiction des tri-
bunaux qu’elle a établis pour s’en remettre a le
décision des arbitres.

On ne peut compromettre que sur les biens
dont on a la libre disposition (1003, C. pr.).

En établissant 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 protége, elle défend d’'une maniére abso-
lue au tuteur de compromettre. Cette prohibition
doit étre étendue au pere.

1l n’y a aucune difficulté pour décider que toute
donation des biens du mineur doit étre interdite.
Le pére ne saurait étre généreux aux dépens de
son enfant.

Cependant il ne faudrait pas pousser les choses
A 'exces, et il y a des petits cadeaux que le pere
peut faire au nom de I'enfant.

Le tuteur ne peut pas acheter les biens du pu-
pille, il ne peut accepter la cession d’aucun droit
ou créance contre son pupille (450). Quant au

aprés une simple autorisation du tribunal (art. 3, loi de 1841). Cetle
autorisation est également suffisante pour adhérer aux associalions
syndicales (art. &, loi 21 juin 1865).
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pére administrateur, des difficultés se sont éle-
vées.

" Il ne faut pas étendre, dit-on, les incapacités
de la loi. Nulle part, la loi ne déclare le pére in-
capable d’acheter les biens de son enfant. Il peut
étre de l'intérét de I'enfant que le pére, qui a de
la fortune, achéte 'immeuble qui sera ainsi con-
servé dans la famille (1).

Mais, outre les raisons que nous avons cons-
tamment données, pour régler les pouvoirs du
pere sur ceux du tuteur, nous pouvons ajouter
dans l'espéce celle que nous fournit Part. 1596 :
« Nepeuvent serendre adjudicataires... les tuteurs,
des biens de ceux dont ils ont la tutelle, les man-
dataires, des biens qu’ils sont chargés de vendre. »

[esprit de cet article est trop évident, il ne
convient jamais de mettre un homme entre son
intérét et son devoir. Ce motif existe pour le pére
administrateur, dés lors, pourquoi ne pas lui ap-
pliquer la regle ? D'ailleurs, le pére n’est-il pas
chargé de vendre? La loi ne distingue pas.

On invoque l'intérét de 'enfant. Mais c’est que,
justement, cet intérét peut étre menacé, s’il est
en opposition avec celui du pere.

Aussi croyons-nous, avec M. Demolombe, qu’il
n’y a lieu de faire a cet égard aucune différence
entre le pére et le tuteur (2).

Nous donnerons la méme décision en ce qui

(1) Aubry, Rev. dr. fr., 1844, p. 631.
(2) Demol., t. 6, 541,
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concerne la cession de droits contre l'enfant, el
c’est & tort, selon nous, qu’il a été jugé qu’une
pareille cession faite au pére était valable (1).

CHAPITRE ill

COMPTES DE L’ADMINISTRATION

Le pére, institué par la loi mandataire légal
de son enfant, doit rendre compte de sa gestion.
L’art. 389 dit in fine :

« Le pére est comptable, quant a la propriété
« et aux revenus des biens dont il n’a pas la
« jouissance, et quant A la propriété seulement
« de ceux des biens dont la loi lui donne l'usu-
« fruit.» 2

Aux termes de I'art. 472, tout contrat passé en-
tre le tuteur et son ex-pupille moins de dix jours
aprés la reddition et I'apurement des comptes de
tutelle, est nul. Cet article doit-il étre étendu au
peére administrateur?

La négative nous parait fondée; les motifs qui
ont fait insérer cette prohibition sont tels qu'ils la
rendent essentiellement spéciale au tuteur.

La loi s'est défiée de Vinfluence que le tuteur
peut avoir encore conservée, du désir qu’ont par-
fois les jeunes gens de se trouver a la tete de leurs

(1) C. Bordeaux, 23 mai 1867; Dall., 1665.
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capitaux et qui leur ferait accepter facilement Ics
conditions, quelque onéreuses qu’elles fussent,
qu'un tuteur peu scrupuleux leur et proposées.
Elle a voulu prévenirce mal, enrendant annulable
tout contratintervenu entre le tuteur et le pupille
avant la reddition compléte des comptes et dans
les dix jours qui suivent cette reddition.

Les mémes motifs de défiance ne peuvent exis-
ter a I'égard du pére. L’influence du pére sur 1'en-
fant est bien plus puissante sur I'enfant que celle
du tuteur.

Elle survit a 'administration légale et dure sou-
vent toute la vie de I’enfant. Quelle que soit cette
influence, le pére n’en abusera pas. Sa tendresse
pour I'enfant, la responsabilité 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 I'enfant encore
en puissance est différente de celle de 'enfant en
tutelle. Le premier n’aura que rarement des biens.
Quand il en aura, ces biens auront pour source
une libéralité, le plus souvent a titre particulier.
Le mineur en tutelle est, au contraire, proprié-
taire d’'une universalité de biens. Il a, en effet,
hérité, soit de I'un de ses parents, soit de tous les
deux. Autant donc les comptes du pére admi-
nistrateur seront simples et faciles & rendre,
autant les comptes de tutelle peuvent étre
compliqués et difficiles; car ils peuvent com-
prendre toute espéce de biens, toute espéce de
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valeurs. De 1a peut-étre un retard qui ne fait
quexciter I'envie de I'ex-mineur de se trouver

la téte de son capital et qui le porterait & faire
des concessions nombreuses a son tuteur. Ce re-

. tard n’existera pas dans la reddition des comptes

du pére administrateur qui n’aura le plus souvent
administré qu’un patrimoine d'une grande sim-
plicité.

L’art. 474 contient une double dérogation aux
principes généraux en ce qui concerne les intéréts
au reliquat qui peut résulter des comptes de tu-
telle. Les intéréts des sommes dues par le tuteur
du mineur courent de plein droit a partir de la
cloture des comptes, les intéréts des sommes dues
par le mineur courent a partir d’une sommation
de payer. On ne peut &tendre cette exception.

Prescription de Uaction de Uenfant contre le
pére administrateur. — L’action contre le tuteur
se prescrit par dix ans (475). C’est 1a une excep-
tion aux principes générauxqui exigeraient trente
ans (2662).

Il n’y a pas lieu de I’étendre, croyons-nous, a
’action contre le pére administrateur.

Cette prescription favorable est un avaalage
que la loi accorde au tuteur. 1l faut la laisser au
tuteur seul. Une action qui aurait duré trente
ans contre le tuteur, aurait été trop dangereuse.
Cette action est en effet garantie par une hypo-
théque légale qui aurait ainsi plané pendant trente
ans sur les immeubles du tuteur comme un dan-
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ger permanent. La réduction du délai de pres-
cription est juste. Le méme danger n’existe pas
pour le pére. Ses biens ne sont grevés d’aucune
hypotheque.

Ne l'ayant pas fait participer aux charges de -
I'hypothéque qui greve les biens du tuteur, nous
ne pouvons lui accorder cette faveur qui n'existe
qu’a cause de I’hypothéque.

Le pere doit donc étre traité comme un man-
dataire ordinaire, et il faut décider que l'action
contre lui ne sera prescrite que par trente
ans(1).

(1) Valette s. Proudhon, 11, p. 282 ; Demol., t. VI, 305.



SECTION II

USUFRUIT LEGAL

Le pécule adventice du droit romain, la garde
noble et bourgeoise de l'ancien droit féodal et
coutumier ont donné naissance 4 l'usufruit 1égal
du Code. -

Le principe que le pérea I'usufruit des biens de
Jenfant, sans aucune distinction et dés que l'en-
fant a des biens, a été emprunté aux régles sur le
pécule adventice. -

[’association de la mére survivante & ce droit
est d’origine coutumiére (art, 264, Cout. Paris).

La disposition qui prive decet usufruit les as-
cendants, les charges imposées a 'usufruitier sont
encore des emprunts que le législateur a feit a la
garde bourgeoise.

D’ailleurs, ce sont surtout les régles de cette
garde qui ont dicté les décisions du Code (1).

(1) Valette s. Proudhon, t. IL.



236 CARACTERE DE L'USUFRUIT LEGAL

CHAPITRE 1

CARACTERE ET ETENDUL DE L'USUFRUIT LEGAL

L’usufruit légal est une compensation que la loi
accorde au pére chargé d’entretenir et d’élever
I’enfant.

Si I'enfant a des biens quelque peu considéra-
bles; cette compensatidn devient une véritable fa-
veur.

Cette faveur, la loi a eu reison de l'accorder au
pere. 1l doit y avoir dans la famille une unité aussi
grande que possible, Les biens du pére sont aussi
les biens de I'enfant, il est juste que les biens de
'enfant soient aussi un peu ceux du pére. Il y au-
rait quelque chose qui s’accorderait mal avec nos
meeurs et nos idées a voir 'enfant trés-riche et le

- pére trés-pauvre. La vie étant commune, il est bon

que le bien-étre le soit aussi. L’enfant lui-méme
participera dans une certaine mesure a l’enrichis-
sement que ses biens procurent au pére, sa viesera
meilleure.

Le pére, peut-étre, ne verrait pas sans un cer-
tain dépit les richesses de son fils grossir chaque
année, tandis que lui-méme vivrait dans la mi-
sére, et la jouissance légale que la loi lui accord:
est un gage de bons rapports dans la famille.

Quezlle est la nature de ce droit? La loi parait
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avoir évité avec soin de I'appeler usufruit (384 a
387). Faut-il en conclure que ce n’est pas un véri-
table usufruit ? Non, les art. 385 et 601 soumet-
tent le droit du pére aux régles de usufruit, et
Part. 730 le qualifie d'usufruit légal. Cependant,
Cestun usufruit d’une nature spéciale et auquel
certaines régles de 'usufruit ordinaire ne sont pas
applicables. Une assimilation complete entre ces
deux droits ne peut exister.

I’usufruit paternel est un des attributs de la
puissance paternelle et doit participer du carac-
tére de cette puissance. Attribué exclusivement
ala personne du pere, il n’est pas dans le com-
merce, il n’est pas aliénable.

Ainsi que dit M. Demolombe, l'usufruit pater-
nel ne pourrait servir de base qu’a un trafic peu
lucratif et dégradant pour la puissance paternelle,
que le législateur n’a pu vouloir tolérer 1).

La jouissance légale n’étant pas susceptible de
cession volontaire, n’est pas susceptidle de saisie.
Elle ne peut étre non plus hypothéquée (2118).

Ceci n’est vrai que du droit en lui-méme, et les
fruits quien proviennent peuvent étre saisis par
les créanciers du pere, car le pére peut les aliéner.
Mais, bien entendu, il sera fait déduction sur ces
fruits de la somme nécessaire A I'entretien et &
'éducation des enfants.

(1) T. VI, 527. yal. sur Proud., II, 267.
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A qui Uusufruit légal appartient.

Durant le mariage, I'usufruit 1égal appartient
au pére. Ce n'est qu’une conséquence du principe
que le pére seul exerce 'autorité. Lorsque le ma-
riage se dissout, la mére étant appelée & succéder
a la puissance paternelle succéde aussi au droit de
jouissance.

L’usufruit légal existe de plein droit en vertu
de la loi, il n’est pas besoin d’une acceptation
quelconque de 'usufruitier.

La renonciation peut se faire de toute facon, la
loi étant muette & ce sujet. Toutefois pourrait-elle
étre faite avant l'ouverture du droit, les époux
pourraient-ils, par exemple, y renoncer par con-
trat de mariage?

Nous ne le pensons pas, pour deux raisons. II y
aurait 1a une contravention a I'art. 1388 qui « dé-
« fend aux époux de déroger aux droits qui ap-
« partiennent au mari comme le chef, ou qui sont
« conférés au survivant des époux par le titre de
« la puissance paternelle. »

Cest comme chefde la famille que le pére a
I'administration légale des biens de l'enfant et
'usufruit 1égal en compensation. C’est de plus un
droit quela loi, au titre dela puissance paternelle,
attribue a la mére survivante. I’art. 1388 serait
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donc applicable a notre espéce. L’intention du 1é-
gislateur ne saurait étre douteuse. « L’art. 1388,
dit M. Treilhard, lors de la discussion, ne parle de
lapuissance paternelle que pour défendre les stipu-
lations qui priveraient le pere de son pouvoir sur
la personne de ses enfants et de 'usufruit de leurs
biens (1). »

La renonciation anticipée a l'usufruit légal
constituerait une véritable libéralité en faveur
des enfants & naitre. Cette libéralité est compléte-
ment nulle, car, aux termesde I'art. 906, pour étre
capable de recevoir une donation, il faut étre
congu.

Pothier décidait, il est vrai, le contraire, mais il
y avait été amené par la régle, qu'on pouvait
anciennement renoncer & une succession future,
par contrat de mariage, par a fortior: devsit-il en
¢étre ainsi de l'usufruit 1égal. Aujourd’hui qu'il
est défendu d’'une maniére absolue de renoncer &
une succession non encore ouverte, l'ancienne
opinion de Pothier ne peut avoir aucun fonde-
ment.

Sur quels biens Uusufruit légal porte.

En principe tous les biens de I'enfant sont sou-
mis & l'usufruit légal du pére, méme ceux dontil
n'aurait pas 'administration.

(1) Loeré, t. 13, p. 166.
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Mais il faut, pour que I'usufruit prenne nais-
sance que le bien soit entré dans le patrimoine de
I’enfant. Si nous supposons qu’une succession a
été déférée & un enfant, ce n’est qu'a partir du
moment ou il y aura eu acceptation de la succes-
sion avec l'autorisation du conseil de famille. Et le
pére aura l'usufruit alors méme qu’il aurait été
d’avis que la succession ne doit pas étre acceptée.
En émettant cet avis qu'il croyait favorable a I'en-
fant, il n’a pas entendu renoncer a son droit.

L’usufruit 1égal est universel, mais ace prin-
cipe, il y a plusieurs exceptions.

Premiére exception. — L’art. 387 dit que la
jouissance légale ne s’étendra pas aux biens, que
les enfants pourront acquérir par un travail ou
une industrie séparés.

Cette disposition rappelle le pécule castrense et
quasi castrense des Romains.

C’est un encouragement du au travail, disait le
tribun Albisson.

On a considéré qu'il serait injuste de dépouiller
I’enfant de 'usufruit de ces biens auxquels il doit
tenir plus qu'a tous autres, car c’est luiquiles a
gagnés.

Ces biens seront d'ailleurs peu considérables et
un enfant ne pourra gagner que de petites som-
mes jusqu’a I’age de dix-huit ans.

Pour que le pére n’ait pas la jouissance des biens
de V'enfant, il faut que celui-ci ait une position
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indépendante, qu’il exerce un travail, une indus-
trie séparés.

Ceci peut donner lieu a une inégalité entre les
enfants. Si un pére a deux enfants, et que I'un des
freres travaille chez un étranger, ce qu’il aura
gagné lui appartiendra exclusivement; l'autre
qui travaillera pour son pére, ne gagnera rien.

C’est ala sagesse et a l'affection du pére de re-
médier & ce que cette situation peut présenter
d’injuste et d’éviter des sentiments de jalousie en-
tre ses enfants.

Il n’est pas nécessaire que I'enfant qui travaille
ait une résidence séparée de celle de son pere, car il
est obligé d’habiter avec son pere qui a sur lui le
droit de garde.

Le pére pourrait exiger de prélever sur les bé-
néfices de I’enfant, les dépenses nécessaires a son
entretien, l'article 209 ne demande aux parents
de pourvoir aux besoins de leurs enfants qu’au-
tant que ceux-ci ne peuvent suffire & eux-mémes.

Les biensacquis par I'enfant autrement que par
son travail ou son industrie devront rentrer dans
la régle générale, les exceptions ne doivent pas
étre étendues. L’art. 387 n’'embrasse pas les jeux
et les paris qui ne supposent aucun travail (1965).

Que décider si I'enfant a découvert un trésor?
Le trésor sera soumis a l'usufruit légal. En effet,
ce trésor, c’est un don de la fortune, ’enfant ne
I'a gagné ni par son travail ni par son industrie.
Et nous déciderions ainsi alors méme que le trésor

A. 16
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a été découvert sur un fonds soustrait a la jouis-
sance du pére. On ne peut pas dire que ce trésor
fasse partie du fonds et ceci est & ce point vrai que
de l'avis de tous, le trésor, méme enfoui dans le
sol, n’en continue pas moins d’étre un meuble.

Dans tous les cas, le trésor ne peut étre consi-
déré que comme un don de la fortune (1).

Ces biens, que I'enfant gagne par son travail,
quoique non soumis a l'usufruit, n’en sont pas
moins administrés par le pére. L’art. 387 ne sous-
trait ces biens qu’a la jouissance 1égale.

Deuxiéme exception. — Elle comprend les biens
donnés ou 1égués a I'enfant sous la condition que
le pére n’en aura pas 'usufruit 1égal. Cette excep-
tion existait déja dansle droit romain, et le pére
n’avait pas la jouissance des biens du pécule ad-
ventice, qui avaient été légués ou donnés au fils
a cette condition. C’est d’ailleurs une trés-bonne
disposition, car le donateur ou le testateur, animé
de ressentiments contre le pére, se serait peut-
étre abstenu de faire la libéralité pour ne pas la
voir passer entre ses mains.

Le Code exige que la clause soit expresse, c’est-
a-dire qu’elle résulte clairement et d’'une maniére
indubitable de I'acte. Le doute doit profiter au
pére, parce que l'usufruit légal est le droit com-
mun. Supposons qu’une personne légue la moitié
de sa fortune au pere et 'sutre moitié au fils.

(1) Demol., Traité de la puiss. patern., p. 384, et les autorités que
cet auteur cite.
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Peut-étre bien que le testateur a entendu ne pas
léguer plus au pére qu’au fils, et, par conséquent,
soustraire la moitié du fils au droit de jouissance,
mais cette volonté est douteuse, elle n’apparait
pas d’'une maniere évidente, on ne peut pas dire
dés lors qu’il y a clause expresse, et c’est avec rai-
son qu’il a été décidé que le droit d’usufruit 1égal
que le pére tient de la loi n’a pas été atteint.

La question parait plus délicate si une rente ou
un droit d’usufruit a été légué a l'enfant. On
pourrait croire que le testateur a entendu priver
le pére de son droit, puisque ces biens consistent
non dans un capital, mais dans des arrérages et
dans des fruits. Cependant il n’y a pas de doute
possible. Le pére aura l'usufruit. Son droit s'¢-
tend & tous les biens corporels ou incorporels, qui
peuvent appartenir a 'enfant. La loi précise, en
quoi consiste la jouissance d'une rente ou d'un
usufruit. L’art. 588 considére les arrérages comme
les fruits de larente, et non comme un capital qui
s’absorbe et diminue chaque jour, I'art. 1568 con-
tient une disposition analogue pour l'usufruit
d’un usufruit. Rien ne s'oppose donc & ce que le
pére exerce son droit, et il I'exercera tant qu’il
n'y aura pas de clause expresse qui le lui enléve.

Une question trés-controversée est celle de sa-
voir si Venfant, étant héritier réservataire, on
peut soustraire a 'usufruit légal, non-seulement
la quotité disponible, mais la réserve méme de
I'enfant.
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Soit donc ’espéce suivante. Une meére meurt,
laissant tous ses biens a son enfant qui n’est pas
encore 4gé de dix-huit ans. Une clause de son
testament porte que, ious les biens provenant
d’elle, attribués a l'enfant, seront soustraits a la
jouissance légale du pére. Cette clause, incontes-
tablement valable pour la moitié qui forme la
quotité disponible, I'est-elle aussi pour la moitié
qui forme la réserve de 'enfant?

Nous allons ’examiner.

La réserve doit arriver intacte a | héritier réser-
vataire. C’était déja le principe du droit romain
quant a la légitime, et une loi au Code (1) déci-
dait que toutes les conditions et toutes les charges
imposées a la légitime étaient nulles de droit.

Dans ’espéce qui nous occupe, la réserve arrive
intacte & I’enfant, et, de plus, affectée d’'une con-
dition qui lui est avantageuse; cependant la No-
velle 117, ch. II, avait décidé que cette condition
serait nulle, et elle ne permet pas a I'ascendant
de priver le pére de 'usufruit de la légitime, qu’il
donnait a son petit-fils.

Les anciens auteurs du droit francais sont divi-
sés sur la question. Dans son Traité des succes-
stons, Lebrun décide quel’ascendant pouvait sous-
traire la légitime elle-méme a I'usufruit paternel.
Telle n’était pas I'opinion de la majorité. Serres,
se fondant sur la Novelle 117, décidait que :
« la prohibition, quoique expresse, étant faite par

(1) L. 32, de Testam. inof., C.
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« la mére qui institue son fils héritier, ne s’étend
« pas ala légitime du fils, parce que, ne pou-
« vant pas priver son fils de la légitime sur ces
« biens, elle ne peut pas non plus priver le pére
« de la jouissance que la loi lui donne. » (Institu-
tions du droit francais.) Et c’était I'avis générale-
ment admis.

La controverse existe aujourd’hui.

Il doit étre permis, dit-on, de soustraire la ré-
serve légale & I'usufruit paternel.

Cette opinion se fonde sur un argument trés-spé-
cieux. Lorsque la réserve est entamée, on com-
prend l'action en réduction de I'héritier tendant a
faire que la réservelui arrive intacte. Il a un inté-
rét évident. Mais, dans U'hypothése, la réserve
non-seulement lui arrive intacte, mais soumise
de plus & une condition qui lui est trés-avanta-
geuse, la question de réduction ne peut méme pas
se poser, lintérét de l'enfant consiste évidem-
ment & ce que laréserve nesoit pas atteinte par
I'usufruit paternel.

Donnera-t-on au pére le droit de revendiquer
son usufruit? il ne pourrait agir que contre l'en-
fant, ce serait une action en réduction inteutée
contre V'héritier réservataire, ce qui ne peut se
concevoir, car I'aclion en réduction n’a été établie
quau profit de I'héritier.

Nous croyons que ce raisonnement n’a d’équi-
table que 'apparence.

Le pére 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 réduction. D’ailleurs,
comment les choses se passeront-elles en pratique?
Le pére administrateur légal sera ou ne sera pas
tenu de rendre compte de l'usufruit de la réserve,
selon que 'on admet I’une ou l'autre opinion. Tl
n'a aucune action i intenter, et ce n’est qu’'a la
reddition des comptes que la question se posera.
Or, nous croyons que la condition qui avait été
apposée, doit étre considérée comme nulle et que
le pére peut invoquer cette nullité.

L’art. 387 dit en effet que I'on pourra, en vertu
d’une clause expresse, soustraire & 1'usufruit pa-
ternel les biens donnés ou légués.

Nous nions absolument, que les biens qui for-
ment la réserve soient des biens légués.

L’enfant tient sa réserve de la loi seule et non
de la libéralité de ses parents. Comment, dés lors,
pourraient-ils y apposer une condition, fat-elle
méme favorable a I'enfant, car pour affecter une
libéralité d’une condition, il faut avant tout étre
donateur.

Dans V'espéce, le législateur seul est donateur,
lui seul gratifie I'enfant, seul aussi il peut mettre
une modalité a la réserve, et cette modalité, c’est
I'usufruit légal du pére.

On ne saurait donc faire entrer I'espéce dans
I'exception prévue par I’art. 387.

Quand il y a une réserve, cette réserve n'appar-
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tient qu’a l'enfant et c’est la loi quila lui donne.
Par conséquent, la clause qui serait écrite par la
mére et qui tendrait & dépouillerle pére de son
usufruit légal, doit é&tre réputée comme non
écrite.

On s’appuie dans le systéme contraire sur cette
considération que la clause prohibitive a été écrite
dans l'intérét et pour 'avantage de 'enfant. Clest
une assertion trop absolue et qui souvent sera dé-
mentie par les faits. En dépouillant le pére de la
jouissance des biens de I’enfant, on peut arriver a
ce résultat, que le pére prenne sur les biens de
Ienfant la somme nécessaire 4 son entretien eta
son éducation, somme qu’avant il prenait sur ses
propres revenus. Matériellement, I'enfant ne re-
tirera donc aucun profit, 8 moins, toutefois, de
supposer une réserve trés-considérable.

De plus, le pére n’administrera pasavec le méme
soin les biens de la réserve dont il n’a pas l'usu-
fruit. Dans notre systéme, au contraire, en in-
téressant le pére & 'usufruit des biens, on linté-
resse A leur bonne administration, & leur amélio-
ration. La clause donc qu’on disait si avantageuse
4 'enfant ne lui créera peut-étre que des embar-
ras multiples.

On insiste cependant, on reproche a notre opi-
nion de retourner contre I'enfant la réserve qui
n'est créée que dans son intérét. L’objection ne
peut porter, I'enfant a sa réserve aussi intacte que
la loi la lui donne. L’enfant ne pourrait pas dire :
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Mon droit est violé, ‘ma réserve n’est pas entiére
parce que mon peére a un droit d’usufruit légal,
car cet usufruit forme le droit commun. S’il était
vrai que 'usufruit du pére portat une atteinte &
la réserve, il faudrait décider ainsi au cas méme
ouil n’y auraitaucune clause tendant 4 dépouiller
le pére de l'usufruit. Et certainement personne
ne peut aller jusque-la (1). :

M. Demolombe accorde au pére une véritable
action en réduction en se fondant sur 'art. 921 :
La réduction peut étre demandée par ceux au
profit desquels la loi a établi la réserve ou par
leurs ayants-cause. Le pére, dit ’éminent auteur,
est 'ayant-cause de son enfant.

Nous ne croyons pas que I'art. 921 soit appli-
cable. L’action en réduction s’intente pour
réduire les donations ou les legs, et il n’y a dans
I'espece ni donations ni legs. Le pére a un droit
qui lui est propre, et il n’a pas besoin d’exhiber
de la qualité d’ayant-cause de 'enfant pour exer-
cer ce droit.

De deux choses I'une, ou le pére est tuteur de
I'enfant, et alors il trouvera dans son droit un
moyen de défense contre I'enfant qui, lors de la
reddition des comptes, exigerait de compter
parmi les revenus la jouissance de la réserve, ou

(1) En ce sens, Demol., loc. cit., 513 ; Marcadé sur I'art. 287. M. Va-
lette, qui avait enseigné I'opinion contraire, dans ses Notes sur
Proudhon, t. 2, p. 264, I'a abandounée dans l‘E.q’)h'calion somm. du
L. I, C. Nap.
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le pére n’est pas tuteur, et alors il revendiquera
son droit d’usufruit en prétendanta juste titre
que la clause qui I'en dépouillait est nulle.

On a comparé, non sans raison, la situation du
pére a celle d’un associé dans une société univer-
selle de tous biens présents et de tous gains. Si un
ascendant laisse & cet associé ses biens 4 condi-
tion que les revenus de la réserve n’entreraient
pas dans le société, I'associé légataire et méme- les
coassociés pourraient attaquer cette condition
comme contraire & I'acte de société. Exercent-ils
une action en réduction ? Pas le moins du monde,
ils exercent l'action que leur donne le contrat.
Pourquoi en serait-il différemment du pére? Il
n’y a qu’une différence, le pére tient son droit de
la loi, il doit exercer 'action que lui donne la loi,
cette action ne peut étre qu’une action en reven-
dication.

Troisiéme exception. — La jouissance légale ne
s’étendra pas sur les biens d’une succession dont
le pére aura été écarté comme indigne. « Les en-
« fants de l'indigne, dit I'art. 830, venant a la
« succession de leur chef et sans le secours de Ja
« représentation, ne sont pas exclus pour la faute

de leur pére, mais celui-ci ne peut, en aucun

«
« cas, réclamer sur les biens de cette succession
« Pusufruit que la loi accorde aux péres et méres
« sur les biens de leurs enfants. »

Le motif du législateur est manifeste, il n’a pas

voulu que l'indigne put profiter méme pour la
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jouissance d’une succession, dont il était écarté.
Cette disposition était nécessaire pour assurer
d’une. maniére compléte les effets de I'indignité.

Il est évident que l'art. 730 s’applique aussi
bien & la mere qu’au pére, mais I'indignité encou-
rue par 'un d’eux ne nuira pas & l'autre. Si le
pere était frappé d’indignité, que faut-il décider
quant & I'usufruit 1égal? Reviendra-t-il & la mére
ou ira-t-il consolider la nue propriété de ’enfant ?

On ne peut attribuer a la mére I'usufruit légal.
Nous avons décidé, il est vrai, que la mére aura
cet usufruit toutes les fois qu’elle exercera la puis-
sance paternelle, mais tel n’est pas le cas. Le pére
déclaré indigne de succéder n’en conserve pas
moins la puissance paternelle. La loi le déclare
déchu de I'un des éléments de cette puissance,
mais elle n’en investit pas pour cela la mére.

D’ailleurs I'usufruit légal est une compensation
aux obligations qui découlent de la puissance pa-
ternelle, la meére qui n’a encore aucune de ces obli-
gations ne peut exiger 'usufruit.

Si I'un des époux était appelé a une succession
et qu’il en fat écarté comme indigne, faut-il don-
ner 'usufruit des biens de cette succession, re-
cueillie par les enfants, a 'autre qui a été con-
damné comme complice? Nous ne le pensons pas.

Le but de la loi est évident. La loi veut priver
de la jouissance légale le peére ou la mére qui est
indigne de recueillir les biens a titre de succession.
L’époux condamné comme complice, s’il avait été
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appelé a la succession, n’ett pas hérité. On ne
peut pas reprocher a notre systéme d’étendre une
disposition pénale, car la peine est dictée par le
Code, indistinctement, contre celui qui aurait
commis quelque acte de nature a le faire déclarer
indigne (1).

Le pére renoncant & une succession doit-il avoir
encore I'usufruit des biens que 1'enfant prend dans
cette succession?

L’affirmative est indubitable. En renongant a
lasuccession, le pére n’a pasrenoncé ason usufruit
légal et on ne pourrait raisonner par analogie de
I'art. 730 qui contient une disposition pénale et
qui ne s’applique qu’a 'indignité. La méme déci-
sion doit étre donnée au cas ot un pére a fait une
donation & son enfant. Les libéralités ne se pré-
sument pas et, a moins d’'une renonciation
expresse, la donation faite par le pére a son enfant
ne comprend que la nue propriété.

Quatriéme exception. — Biens compris dans un
majorat. — Un avis du conseil d’Etat du 30 jan-
vier 1811 décide que les biens compris dans un
majorat ne doivent pas étre soumis, pendant la
minorité des titulaires, & I'usufruit légal.

A la suite d’'un remarquable rapport de M. Va-
lette une loi fut rendue le 11 février 1849. Cette
loi ne permet plus la transmission des majorats
existants, quant au profit des appelés dudeuxiéme
degré nés ou congus avant sa promulgation.

(1) Demol., loc. cit., 515 ; Proud., t. 2, p. 265 ; Aubry et Rau.
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Cette loi porta un coup définitif au majorat.
Actuellement il n’y a plus de majorat en France
et tous les biens compris dans cette institution
sont rentrés dans le droit commun.

CHAPITRE 11

CHARGES DE L'USUFRUIT LEGAL

Les charges de I'usufruit légal sont :

1° Celles auxquelles sont tenus les usufruitiers
ordinaires.

2° I’entretien et I’éducation de I'enfant.

3° Le payement des arrérages ou intéréts des
capitaux.

4° Les frais funéraires, et ceux de derniére ma-
ladie (art. 385).

[. CHARGES AUXQUELLES SONT TENUS LES USU-
FRUITIERS ORDINAIRES. — Comme l'usufruitier
ordinaire, le pére est tenu de faire dresser I'inven-
taire des meubles et I’état des -immeubles (60).
Cependant, il ne doit pas donner caution de jouir
en bon pére de famille.

La loi I’en a dispensé, croyant certainement
que 'affection paternelle était une garantie suffi-
sante. L’usufruitier légal n’en est pas moins tenu
de jouir en born peére 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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réparations d’entretien, pension alimentaire, frais
de procés concernant la jouissance des biens
soumis & I'usufrait (610-615).

11. DEPENSES D'ENTRETIEN ET D'EDUCATION DE
L'ENFANT. — Par le fait méme du mariage, les
époux ont contracté l'obligation de nourrir, d’en-
tretenir, d’élever les enfants (art. 203).

Mais la charge imposée par l'art. 385-2° est dif-
férente.

L’obligation de l'art. 203 a pour base le mariage
méme. 'obligation de I'art. 385-2° a pour base l'u-
sufruit 1égal (1).

De 14 des différences multiples :

1° Si I'obligation d’entretenir et d’élever émane
du mariage, les pére et meére ne doivent I'accom-
plir que dans les limites de leurs moyens, si, au
contraire, elle est la conséquence de I'usufruit
légal, V'enfant devra étre entretenu et élevé con-
formément & sa propre fortune.

Aussi il a été jugé que le pére, qui avait né-
gligé Véducation de son enfant, possesseur d’une
fortune importante, et au lien de lui donner I'é-
ducation que la situation de I'enfant permettait,
I'avait constamment employé aux plus grossiers
travaux, était tenu de restituer tout ce qu'’il
avait percu en vertu de son droit d’usufruit légal.
(Cass., 23 avril 1817; Dalloz, ' Répert. de lég. et
jur. Minorité, 719.)

(1) Demol. Puiss. pat., 530552, Marcadé sur I'art. 385. Valette sur
Proudhon, t. 2, p. 250.
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2° Quant a la partie matérielle, 'obligation de
lart. 203 cesse si ’enfant a des biens personnels
suffisants. Celle de l'art. 385, étant une charge de
l'usufruit, ne cesse qu’avec l'usufruit, par consé-
quent, bien que l'enfant ait une partie de sa for-
tune dont le pére n’a pas la jouissance, le pére
n’en sera pas moins tenu de prélever sur son usu-
fruit; une somme proportionnée a I'importance de
cet usufruit pour les frais d’entretien et d’éduca-
tion. ;

(Dalloz, Répert. de législ. et de jurispr., Puiss.
patern., n° 151.)

3° On ne pourrait, au nom de I'enfant, deman-
der en se fondant sur I'art. 203 qu’une partie de
la fortune paternelle soit déclarée insaisissable
pour obvier aux charges d’entretien et d’éduca-
tion. Au contraire, s’il s’agit d’usufruit 1égal, le
pére pourra lui-méme s’opposer non-seulement a
la saisie du droit, mais encore & la saisie de tous
les fruits. Il pourra demander que la somme né-
cessaire a 'éducation de I'enfant soit préalable-
ment distraite sur les fruits et que l'excédant
seulement soit saisi. Cette somme sera toujours
calculée conformément a l'importance de l'usu-
fruit. (Dalloz, Répert. Puiss. patern., 165.)

La charge de D'art. 385 amoindrit entre les
mains du peére 'usufruit légal. Les créanciers, ses
ayants-cause sont tenus de respecter cet amoin-
drissement.

4° La charge de I'art. 203 est imposée sans dis-
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tinction au pére et a la meére, celle de 'art. 385
ne peut I'étre qu’a celui qui a V'usufruit 1égal.

III. PAIEMENT DES INTERETS OU ARRERAGES
DES CAPITAUX. — Ne s’agit-il que des intéréts et
arrérages qui vont courir, ou bien faut-il mettre
a la charge de 'usufruitier légal, les intéréts, et
arrérages déja échus au moment de l'ouverture de
I'usufruit, et que le de cujus a laissés en souf-
france?

La question est controversée.

On soutient, dans un premier systéme, que les
intéréts ou arrérages, dus au moment ou com-
mence la jouissance, doivent étre supportés par
I'enfant. En effet, dit-on, ces intéréts et arrérages
sont la charge de l'usufruit 1égal, la charge ne
peut commencer avant 'émolument.

On ne saurait sans injustice, condamner le pére
a payer des intéréts ou arrérages, qui ne sont pas
dus par lui.

Mais, si telle avait été l'intention du législa-
teur, le § 3 de l'art. 385 serait complétement inu-
tile et ne ferait que répéter ce que le premier avait
déja dit. Il n’aurait donc aucun effet.

Aussi nous croyons que ce sont les arrérages
ou intéréts en souffrance que le pére doit payer en
qualité d’usufruitier légal.

Cette interprétation a d'abord I'avantage d’étre
conforme i cette regle d’interprétation que lorsque
une clause est susceptible de deux sens, on doit
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I'entendre dans celui avec lequel elle peut avoir
quelque effet (1157).

Notre opinion donne un sens & la loi, tandis que
I'opinion contraire doit supposer nécessairement
une erreur législative.

On fait valoir un grand argument d’équité. Mais
ou y aurait-il si grande injustice & mettre & la
charge du pére, les intérétsdéja échus? L’usufruit
légal est un avantage que la loi offre au pére, elle
peut le lui offrir grevé de telles conditions, qui lui
semblent bonnes.

Cette dette doit étre payée comme elle 'etit été
par le de cujus lui-méme, et il est probable que le
de cujus aurait payé avec les revenus.

Quoique déja échue, la dette d’intéréts n’en
conserve pas moins le caractére de charge des re-
venus, et il nous semble qu’il serait injuste de la
faire supporter & 'enfant qui n’a que la nue pro-
priété.

Unbonadministrateur, trouvant dans une suc-
cession des intéréts arriérés, doit les payer non
pas avec son capital, mais avec ses revenus. Cest
aussi un devoir du pére qui doit jouir en bon pére
de famille.

Maus, dira-t-on, I'intérét du pére peut setrouver
gravement compromis, aujourd’hui que le prét
aintéréts est permis. Mais pourquoi songer 4 1'in-
térét du pere seulement ? Il me semble qu’on agit
bien plus dans l'esprit de la loi, avantageuse &
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Ienfant plusqu’au pére, en tranchant la question
au profit de I’enfant.

En meitantcette obligation a la charge de I'usu-
fruitier 1égal, on suit la régle de I'ancien droit.
Le gardien noble devait payer les dettes mo-
bilieres, qui grevaient les successions dévolues

au mineur, et notamment les arrérages déja
échus.

L’art. 385 n’a probablement fait que reproduire
la méme décision (1).

Ce que nous décidons des intéréts des capitaux,
doit étre étendu aux arrérages des rentes. La dis-
tinction qu’on a proposée a cet g¢gard, ne nous pa-
rait pas fondée, car aujourd’hui toutes les ventes
sont des capitaux (529, 1978, 1979).

1V. Frais FUNERAIRES ET CEUX DE DERNIERE
MALADIE. — On a soutenu qu'il s’agissait de frais
de derniére maladie et frais funéraires de l'enfant
lui-méme.

Cette opinion est, aujourd’hui, presque univer-
sellement abandonnée.

Le pére doit, en effet, supporterles frais de tou-
tes les maladies de 'enfant. Pourquoi lui aurait-on
imposé d’une maniere spéciale, les frais de la der-
niére maladie?

11 serait étrange de voir imposer a 'usufruitier,
une dette qui prendrait naissance au moment
méme ou finit son usufruit légal. Telle serait la

(1) Marcadé sur I'art. 385; Demol., loc. cit., Valette, t. 2, p. 256.

A. 17
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dette de frais funéraires. Ces frais ont toujours
été considérés comme une charge de la succession
et qui, par conséquent, doivent étre supportés par
tous les héritiers.

La loi a entendu mettre & la charge de I'usufrui-
tier légal, les frais funéraires et de derniére ma-
ladie de la personne qui a laissé les biensa I’enfant.
C’était la régle de l'ancien droit. Certaines coutu-
mes le disaient expressément. (Nivernais, titre23,
art. 7.) La jurisprudence avait étendu larégle aux
coutumes muettes. Partout le gardien noble était
tenu de payer les frais funéraires et de derniére
maladie de la personne a laquelle I'enfant succé-
dait (1).

Cette obligation a passé dans le Code.

Si le défunt est 'un des époux mariés en com-
munauté, 'époux survivant, usufruitier légal ne
sera pas tenu des frais funéraires, et de derniere
maladie. Ces frais sont une charge de la commu-
nauté (1409-5°).

CHAPITRE 111

EXTINCTION DE L'USUFRUIT LEGAL

Les causes d’extinction de I'usufruit légal sont
les suivantes :

(1) Posth., Garde noble, IIL, art. 2, § 6.



DROIT FRANCAIS 239
1° Accomplissement de la dix-huitiéme année de
Uenfant (384%).

L’usufruit 1égal ne dure pas autant que la puis-
sance paternelle.

En f{aisant cesser cet usufruit & 18 ans, age ol
I'émancipation et le mariage sont permis, la loi a
voulu que le pére ou la meére n’ait pas intérét &
s’opposer a 'émancipation ou au mariage.

On a considéré, d’autre part, qu’il était bon que
I'enfant ait a sa majorité un capital disponible,
qui lui permette de s’établir.

Cette extinction de la jouissance légale n’em-
péchera pas l'administration du peére, seulement
ie peére administrateur devra rendre compte des
fruits pergus.

2° Emancipation du mineur (art. 384). — L’en-
fant peut étre émancipé a partir de quinze ans.
L’émancipation résulte en outre de plein droit du
mariage.

Qu’elle émane du pere oude la mere, qu’elle ré-
sulte du mariage, elle fait toujours cesser l'usu-
fruit 1égal.

L’émancipation faite par le pére ou la mére peut
étre révoquée (485). L'usufruit légal renaitra-t-il ?

L’affirmative enseignée par M. Demolombe
nous semble fondée. La renonciation du pére a
I'usufruit légal n’est qu’une conséquence de I'é-
mancipation. L’émancipation étant révoquée, 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 révo-
quat I’émancipation pour faire renaitre l'usufruit
légal & son profit. Mais n’est-ce pas lui-méme qui
s’est volontairement dépouillé de son usufruit, en
émancipant I'enfant?

D’ailleurs 'émancipation ne peut étre révoquée
que tout autant que les engagements du mineur
ont été réduits. Ce sont les tribunaux qui déci-
dent cette réduction, la révocation de I’émancipa-
tion n’est donc que la conséquence de la décision
des tribunaux. Aucun abus n’est donc & craindre.

On dit encore que la révocation de ’émancipa-
tion ne doit étre faite que pour profiter a I'enfant.
C'est une mesure de protection que, dés lors, on
ne peut faire revivre & son désavantage l'usufruit
légal.

Cette révocation est en effet protectrice; elle a
pour but d’empécher l'enfant de se ruiner, mais
elle doit s’en tenir l1a. Aller plus loin, ce serait dé-
passer le but que la loi s’est proposé.

Enfin, dans une certaine mesure, il faut recon-
naitre a cette révocation un caractere pénal.

Elle replace I'enfant émancipé qui a fait preuve
de 1égéreté sous l'autorité paternelle. Cette auto-
rité doit étre complete, elle doit s'étendre sur la
personne comme sur les biens (1). '

Les créanciers du pére ou de la meére qui éman-

(1) Valette sur Proud., t, 2, p. £45. Aubry et Rau, L. L p. 650.
Contra, Marcadé surl'art. 387.
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cipe Uenfant, peuwvent-ils demander la révocation
de Uémancipation ence qui touche Uusufruit légal,
comme faite en fraude de leurs droits ? '

Merlin a soutenu l'affirmative, mais cette doc-
trine est aujourd’hui généralement abandonnée.
En effet, le droit d’émanciper 'enfant est un des
attributs de la puissance paternelle. C'est donc un
droit attaché exclusivement & la personne du dé-
biteur et qui ne tombe pas sous le coup dzT"action
Paulienne. L’émancipation une fois faite, et on
ne peut contester au pére le droit de la faire, doit
produire tous ses effets (1).

4° Second mariage de la mere.

Nous examinerons ce mode d’extinction dans
un chapitre spécial, que nous consacrerons aux
droits de la mére sur les biens de U'enfant.

5° Prostitution et corruption des enfants favo-
risées par les pére et mére.

Aux termes de larticle 335 du Code pénal, la
déchéance de la puissance paternelle accompa-
gne la condamnation d'un pére ou d’'une mere

pour avoir favorisé ou excité la débauche des en-
fants. L’usufruit légal est perdu.

Mais cette déchéance est-elle générale? Peut-on
dire que celui qui a favorisé la corruption d'un de
ses enfants perd, d'une meniére générale, la puis-
sance paternelle, méme a l'égard des autres en-

(1) V. les auteurs cités ci-dessus et Marcadé sur l'art. 387, in fine.
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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,
a ce résultat qui parait étrange, que le pére qui a
été condamné pour un crime odieux pourra en-
core exercer 'autorité paternelle qui devrait tou-
jours étre maintenue sans tache. Mais, s’il y a
danger, lintervention protectrice de la mére
pourra sauver I’enfant.

Cette Céchéance est une peine. La loi ne la pro-
nonce que relativement aux biens de I'enfant,
envers lequel le pére a été coupable, on ne peut
I'étendre aux biens ces autres.

6° Défaut d'inventaire dans le cas de Uarti-
cle 1442.

L’article 1442 prononce & titre de peine la dé-
chéance du droit d’usufruit 1égal, contre I'époux
survivant qui n’a pas fait dresser inventaire pour
constater les biens dont la société née du mariage
se compose.

Dans quel delai faut-il que cet inventaire soit
fait? La loi ne le dit pas, mais il y a lieu de déci-
der que ce délai est de trois mois. C’est le délai or-
dinairement fixé par la loi (174 C. pr., 795, 1456,
C.c).

Ce délai est-il fatal? Jamais aux termes de la
loi, ce délai de trois mois n’est fatal. Les tribunaux
-peuvent le proroger. Et nous déciderons de méme
en notre matiére.

Alors méme qu'il n’y a pas eu prorogation pro-
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noncée par le tribunal, nous ne croyons pas qu’on
doive décider que nécessairement la déchéance est
encourue par I'époux survivant.

Le tribunal examinera si cet époux est ou n’est
pas en faute.

En gardant le silence sur celte question dans
Varticle 1442, le 1égislateur a cli se référer aux re-
gles du droit commun, et rien dans les articles du
Code qui traitent de 'inventaire ne peut nous au-
toriser & prononcer la déchéance contre I’époux
qui n’est pas en faute. (V. 451, 600, 795, 1495,
1456.)

L'art. 14425 applique-t-il quel que soit le régime
matrimonial des deux époux?

Les coutumes de Paris et d’Orléans, au cas ou
I’épounx survivant n’avait pas fait inventaire, per-
mettaient aux enfants mineurs de choisir entre les
deux partis suivants:

1° Considérer la communauté dissoute & partir
du décés du peére ou de la mére ;

2 Continuer avec le survivant la communauté
et ne la dissoudre que par une demande en par-
tage.

Cette décision, le Code I'a remplacée par une
double peine ¥

1° Les enfants peuvent établir la consistance
de l'actif de la communauté par la commune re-
nommée ;

20 L’époux survivant est déchu du bénéfice de
la jouissance légale.
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Comme la décision des coutumes ne s'appliquait
qu'a la communauté, nous n’appliquerons la
déchéance de I’art. 1442 qu’au régime de commu-
nauté.

Cette opinion s’autorise des paroles de M. Ber-
lier dans l'exposé des motifs (Locré, t. VII). La
déchéance de I'usufruit légal y est présentée
comnme substituée a la peine de continuation de
la communauté dans I'ancien droit.

D’ailleurs, I'inventaire nécessaire dans le régime
de communauté l'est beaucoup moins sous les
autres. En effet, sous les régimes de commu-
nauté légale ou conventionnelle, il y a une
confusion de biens, qu'on ne rencontre pas sous
les régimes extlusifs de communauté. On com-
prend donc qu’il y ait des régles spéciales a la
communauté qui ne peuvent s’étendre aux autres
régimes.

Si I'on exige de I'"époux commun un inventaire,
c’est pour qu’il ne puisse pas abuser des effets
communs et les faire disparaitre.

7° Déces de Uenfant.

Quand l'enfant est mort, la puissance paternelle
cesse et, par conséquent, aussi l'usufruit légal.

L’art. 620 décide que, lorsque I'usufruita été
institué a condition que l'usufruitier jouira jus-
qu’a ce qu’un tiers ait atteint tel age fixé, le droi*
de l'usufruitier dure jusqu’a cette époque, ce tiers
étant mort avant d’avoir atteint I’age prévu.

Cet article ne peut pas étreinvoqué par le pére,
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afin de décider que son usufruit légal doit durer
jusqu’a I’époque ol 'enfant aurait atteint dix-huit
ans. D’abord le fils n’est pas un tiers, les termes
mémes de 'art. 620 résisteraient a toute préten-
tion du peére.

Ensuite la loi n’a pas accordé au pére un droit
de jouissance pour un temps déterminé. Elle a
accordé ce droit comme un corollaire de la puis-
sance paternelle.

Si elle le fait cesser & dix-huit ans, c’est dans
I’avantage de ’enfant, mais on ne saurait déduire
de 1& que c'est un droit dont la durée a été fixée
d’avance par la loi.

Enfin la meilleure preuve que l'art. 620 n’est
pas applicable, nous la tcouvons dans l'art. 714
qui accorde au pére ou & la mére en concours avec
des collatéraux de I'autre ligne, I'usufruit du tiers
des biens dévolus & ces collatéraux. Preuve évi-
dente qu'ils n’ont pas l'usufruit de tous les biens
formant la fortune de I'enfant.

Si le Code s’est expliqué spécialement sur ce
cas, c’est qu'il en était différemment dans le droit
romain. L’usufruit du pere sur le pécule adventice
ne cessait pas par la mort de I'enfant.

L’art. 387 prévoit un mode d’extinction qui
n’existe plus aujourd’hui : V'usufruit légal devait
étre perdu pour I'époux, contre lequel le divorce
avait été prononcé.

Cette déchéance ne peut pas s’appliquer a
I'époux contre lequel la séparation de corps est
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prononcée. On ne peut pas raisonner par analogie
du divorce & la séparation de corps. Le divorce
brise le lien du mariage, la séparation de corps le
laisse subsister. La déchéance étant pénale ne
peut étre étendue d’un cas a l'autre.

Modes d’extinction communs & Uusufruit légal
et a usufruit ordinaire.

Ily a des modes d’extinction de l'usufruit ordi-
naire qui ne sont pas applicables & l'usufruit
légal. Ainsi, il est évident qu’il ne saurait y avoir
question de prescription du droit d’usufruit légal.
ll‘ faudrait, en effet, un non-usage pendant
trente ans, et la jouissance du pére ne peut avoir
qu’une durée de dix-huit ans au plus.

D’autre part, la mort de Uusufruitier, la renon_
ciation a Uusufruit, Uabus de jouissance peuvent
amener l'extinction de I'usufruit légal.

Il n’y arien de spécial a observer quant a la
mort de l'usufruitier et & 'abus de jouissance.
Mais quelques observations sont nécessaires en ce
qui concerne la renonciation a I'usufruit.

Renonciation a Uusufruit, — Le pére peut re-
noncer a tout ou a partie de l'usufruit légal, a
I'usufruit légal sur les biens de tous les enfants ou
de I'un d’eux seulement.

En renoncant & I'usufruit légal il se débarrasse
des charges pour l'avenir.

Mais cette renonciation ne peut avoir aucun ef-
fet rétroactif, et le pére ne pourrait pas en rendant
compte des bénéfices qu’il a pergus dans le passé
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s’exonérer des charges qui, a raison de sa puis-
sance légale, devaient peser sur lui.

On ne peut effacer son titre d’usufruitier dans
le passé, il doit donc étre tenu de toutes les char-
ges attachées a ce titre.

Cette renonciation peut-elle étre attaquée par
Uaction Paulienne ?

L’affirmative nous semble fondée.

La renonciation & l'usufruit légal est une libé-
ralité que le pére fait a son enfant. Elle doit étre
soumise aux mémes régles, que les autres libérali-
tés.

Nous en avons décidé autrement au cas de re-
nonciation a 'usufruit provenant de I'émancipa-
tion. C’est que, par I’émancipation, la puissance
paternelle elle-méme est éteinte et l'usufruit légal
ne saurait exister sans cette puissance.

Il en est bien différemment ici ol le pére con-
serve |'autorité.

En faisant dans l'espéce revivre I'usufruit, on
ne peut pas dire que l'on met une entrave au
libre exercice des droits de I'autorité paternelle at-
tachés exclusivement & la personne du peére.

st L'USUFRUIT LEGAL APPARTIENT AUX PERES ET
AUX MERES ETRANGERS

Dans I'ancien droit on agitait déja la question
de savoir si la garde était de statut réel ou de sta-
tut personnel.
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L'opinion qui rattachait la garde au statut réel
avait prévalu. La garde était, en effet, un droit
sur les biens et non sur la personne de ’enfant.
L’entretien et I'’éducation des enfants n’étaient
que des charges imposées a ce droit. L’art. 265 de
la Coutume de Paris disait : « Le gardien al’ad-
« ministration des meubles et faitles fruits siens
« de tous les immeubles du mineur....., a la
charge de le nourrir, etc. » En suivant cette opi-
nion qui s’appuie sur la lettre des Coutumes,
toutes les lois relatives ala garde devaient étre
des lois réelles limitées au territoire de chaque
coutume, de sorte que, si les biens de 'enfant se
trouvaient situés en différents endroits, il pou-
vait y avoir autant de régles différentes que de
territoires

Cette opinion étatt combattue. Certains juris-
consultes, envisageant le droit en lui-méme, fai-
saient remarquer que c’était moins un droitsur les
biens que sur la personne. Aussi étaient-ils d’avis
qu’il ne devait y avoir qu'une seule régle de
garde : celle dela Coutume du domicile, carla
garde sur les biens n’est que la conséquence d’un
droit personnel quidoit étre réglé par le statut
personnel (1).

Aujourd’hui la question n’est pas moins sus-
ceptible de controverse.

L'usufruit légal n’est qu’'un accessoire de la
puissance paternelle. Cette puissance peut étre

(1) M. Chambellan & son cours.
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organisée d’'une maniére différente parla loi étran-
gere.

La loi étrangéren’accorde peut-étre pasla méme
compensation de 'usufrvit 1égal pouar les charges
de la paternité.

Elle peut trouver juste de n'en accorder aucune.
Ou bien la loi étrangére peut prononcer des dé-
chéances, quant & I'usufruit, qu’il 0’y a pas dans
la loi francaise.

Cela pourrait arriver notamment dans un pays
ot le divorce existe. La perte de I'usufruit 1égal
est encourue, selon le Code civil roumain, par
'époux contre lequel a été prononcé le divorce.

Dans tous ces cas, nous ne pensons pas qu’il y
ait lieu d’accorder 'usufruit sur des biens situésen
France.

Si la loi étrangere est peut-étre injuste, ce n’est
pas a la loi francaise de réparer l'injustice a I’égard
d’un étranger.

Si la loi étrangére est bonne, pourquoi accorder
une faveur qui n’a aucune raison d’étre? Tout doit
se tenir dans l'organisation de la famille.

On ne peut prétendre que 'usufruit légal est de
statut réel et doit frapper tous les biens situés en
France. L’usufruit légal dépend de la puissance
paternelle, qui est de statut personnel, doncil n’af-
fecte pas nécessairement les immeubles francais.

Tout doit dépendre de la loi étrangére, el I'usu-
fruit légal n’existera au profit du pére que tout au-
tant qu'elle 'accorde.
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Nous déciderons a 'inverse que l'usufruit d’un
pére francais porte sur les biens que son enfant
peutavoir a I'étranger, alors méme qu’il n’y aurait
dans la loi étrangére aucune disposition accordant
au pére un droit dejouissance légale. La puissance
paternelle doit s’exercer & 1'égard de I'enfant fran-
cais, telle qu’elle est réglée par le Code.

CHAPITRE IV

PARTICIPATION DE LA MERE A LA PUISSANCE

SUR LES BIENS

Quand la mére exerce la puissance dans la fa-
mille, ses droits sur les biens de I’enfant sont les
mémes que ceux du pére.

L’administration et lajouissance légales peuvent
donc lui appartenir.

Quelques questions spéciales se sont présentées,
nous allons les examiner.

Lorsque le pére a été interdit, 'autorité revient
a la mere. Elle doit lui revenir pleine et entiére.

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 été nommeée
tutrice de son épouxinterdit.

Il n’y arien dans la loi qui puisse nous autori-
ser & enlever 4 la mére un attribut de la puissance.
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C'est en sa qualité de meére qu’elle administre,
quimporte qu’elle soit, ou non, tutrice de son
mari.

Lamére qui exerce la puissance, doitavoir aussi
T'usufruit légal.

Mais que décider, st la mére exerce la puissance
paternelle du vivant du pére, par suite de U'impos-
sibilité dans laquelle celui-ci se trouve ?

L’usufruit légal doit lui revenir. Alors que
toutes les charges de la puissance paternelle lui
sont imposées, q{Je c’est & elle que revient ledroit
d’élever l'enfant, l'obligation d’administrer ses
biens, quelle raison y aurait-il de faire une diffé-
rence pour l'usufruit?

On lui accorderait donc les charges, et on lui
refuserait I’émolument.

Elle agit, dit-on, tant que le pére vit,an nom de
celui-ci, en vertu d'une délégation. C'est ce que
nous contestons. Le droit de la mére réside en
elle-méme, la loi ’associe & I'autorité de la famille,
elle n’a nul besoin d’emprunter la puissance du
pére. Chaque fois que celui-ci est dans l'impossi-
bilité d’agir, l'autorité dans la famille revient a
la mére avec les mémes obligations, avec les
mdmes droits.

On objecte les termes de l'art. 384: l'usufruit
appartient au pére durant le mariage. Mais
Part. 373 a dit aussi que, pendant le mariage, le
pére seul exerce l'autorité paternelle. Peut-on
prendre cet article & la lettre? Evidemment non.
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[l doit en étre de méme de ’art. 387. Ces deux
articles qui sont dans une corrélation étroite, sta-
tuent sur ce qui arrive le plus souvent. Mais, si
en cas d'impossibilité du mari, on impose a la
femme toutes les charges de la puissance pater-
nelle, on ne saurait, sans injustice, lui enlever
'usufruit 1égal qui est 'émolument de ces charges.

On tient que I'art. 373 signifie que le pére dans
les cas ordinaires et la mére dans certains cas
exceptionnels exercent la puissance paternelle.
Pourquoi I’art. 384 qui emploie lés mémes expres-
sions : pendant le mariage, voudrait-il dire : Le
pére a toujours Uenfant et la mére, jamais?

On oppose encere un argument tiré de 'art. 141
qui, en cas d’absence du peére, attribue a la mére la
surveillance des enfants et tous les droits du mari
quant & U'éducation et & Uadministration de leurs
biens. Cet article, dit-on, refuse & la meére l'usu-
fruit légal. L'argument ne nous semble pas irré-
sistible. Si I'article ne parle pas de I'usufruit, c’est
unoubli. 11 n’a songé qu’a ce qui est plus essentiel
dans la puissance paternelle. D’ailleurs l'usufruit
légal est la récompense que la loi accorde pour
'adminisiration, ilen est’accessoire, lelégislateur
n’avait pas besoin de 'attribuer d’'une maniére
expresse a la mére.

Remarquons que la question ne présentera en
pratique aucun intérét si les deux époux se
trouvent mariés sous le régime de communauté.
L’usufruit, dans ce cas, lombe dans la commu-
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nauté, qu’il appartienne au pére ou & la mére.

C’est 1a un argument qu’on a tourné contre
notre systéme lorsque le pére est déchu de son
droit par application de I’art. 335 du Code pénal.

La déchéance de I'usufruit 1égal est, dit-on, une
‘peine. Cette peine, si 'on attribue V'usufruit a la
. meére, n’atteindra pas le pére coupable, car I'usu-
fruit tombera en communauté et méme s’il n'y a
pas communauté, les revenus des époux étant
dépensés en commun, la déchéance de la loi ne
sera pas réellement encourue.

A cela nousrépondons que, s’il ya inconvénient,
cet inconvénient résulte, non pas del'attribution
de 'usufruit 1égal & la mére, mais des régles qui
régissent les régimes matrimoniaux.

D’ailleurs on ne peut sortir de ce raisonnement
que la meére qui a toutes les charges de la puis-
sance doit en avoir le. bénéfices, et alors ou pui-
serait-on le droit d’étendre a la meére une dé-
chéance pénale, de punir la mére qui ne s’est ren-
due coupabled’aucune faute ? Et c’est vraiment lui
étendre la déchéance pénale, alors méme qu’elle
est mariée sous le régime de la communauté;
car, quoique l'usufruit tombe en communauté il
n’en est pas moins vrai qu’elle en profite.

Et sile mari chef de la communauté profite de
I'usufruit qui y tombe du chef de sa femme, ne
pourrait-un pas dire que c’est par suite de I'égalité
qui régit les rapports des époux mariés en com-
munauté ? La femme a profité certainement en

A i8
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fait de I'usufruit qui avait appartenu a son mari.
N’zst-il pas juste que le mari profite aussi de I'u-
sufruit appartenant & la femme. Ce mari est dé-
chude ses droits comme pére, mais non de ses
droits comme chef de la communauté.

Sous le régime dotal I'usufruit légal appartien-
dra exclusivement & la femme. Ce sera un bien ex-
tradotal. On ne peut donc pas dire que la dé-
chéance n’atteint pas le mari.

Il en est de méme sous le régime de séparation
de biens dans lequel la femme ne contribue aux
charges du ménage, ne donne par conséquent ses
revenus au mari, que jusqu’a concurrence d’un
chiffre déterminé.

Sous le régime sans communauté, notre déci-
sion peut avoir plus d’inconvénients, car tous les
revenus de la femme tombent entre les mains du
mari. Mais il ne faut pas oublier que ces reve-
nus ontune détermination spéciale. Ils sont des-
tinés aux besoins du ménage. L'usufruit légal lui-
inéme_est grevé de charges déterminées. La
femme pourra donc toujours empécher le mari
d’employer l'usufruit légal a son profit person-
nel.

Comment finit Uusufruit légal accordé a la
mére. — Toutes les causes qui aménent I'extinc-
tion de la jouissance 1égale du pere, sont applica-
bles lorsque cette jouissance passe a la mére. Nous
rencontrons de plus une cause d’extinction spé-
ciale : le second mariage de la mére.
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On a pensé qu'il ne convenait pas que la mére
pat porter dans une autre famille, la fortune des
enfantsd’un précédent mariage, et surtout qu'elle
pit enrichir un second mari avec les biens prove-
nant du premier (1).

Ces inconvénients existent dans une certaine
mesure, pour le pére qni se remarie. Les mémes
motifs semblaient devoir dicterla méme décision.
Mais on a fait observer, qu’il y avait une diffé-
rence entre le pére et la mére qui se remarie.

Le pére reste le chef de la nouvelle société con-
jugale, c’est lui qui pergoit et qui dispose de tous
les revenus.

La mére, au contraire, quel que soit le régime
matrimonial qu’elle adopte, doit verser entre les
mains de son nouveau mari ses revenus. La loi
s’est montrée défiante ‘envers cet étranger, pour
les enfants du premier lit. Il aurait pu ne pas em-
ployer convenablement et selon leur destination :
'entretien et 'éducation des enfants, les revenus
de leurs biens.

On s'est laissé aussi influencer par la tradition.
La régle générale des coutumes était : 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 & son droit.

Que décider si le second mariage de lamére est
nul? Perd-elle, dans ce cas, Uusufruit légal?

(1) Loeré, Législ. civ., V11, 65.
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Une distinction a été proposée.

Si la mére est de bonne foi, son mariage putatif
doit produire tous ses effets civils, et par consé-
quent, 'extinction de l'usufruit, si, au contraire,
la mére est de mauvaise foi, conme son mariage
ne peut produire aucun effet, elle devra conserver
son usufruit 1égal (1).

I’équité répugne a admettre cette décision qui
arrive & faire traiter d’'une maniére plus dure, la
mére -innocente que la mére coupable. Nous ne
croyons pas qu’elle soit imposée par la loi.

Dans tous les cas, la mére doit perdre son usu-
fruit.

L ’art. 386 ne distingue pas entre le inariage nul
et valable.

La mére a contracté un second mariage. Elle a
abdiqué A son usufruit 1égal. Ladécision judiciaire,
qui annule ce second mariage, n’empéche pas le
fait d’exister, et ce fait entraine la perte de la jouis-
sance.

D’ailleurs, si 'on décide que la meére conserve
I’'usufruit, on retombe dans tous les inconvénients
que la loi a voulu éviter. N'est-ce pas le nouveau
mari de la mére, qui tant que 'annulatioa n’a pas
été prononcée, a eu la pleine et libre administra-
tion des revenus des enfants du premier lit? Et re-
marquez que le mariage nul peut avoir duré
longtemps en fait, jusqu’a la mort peut-étre de I'un
des époux.

-(I,‘ Durantin, t. I, 387; Chardon, Puiss. pat., 160.
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Il faut que le mariage nul de la mére ait été li-
brement consenti. Sans cela notre décision devien-
drait complétement inique.

On ne peut pas dire que la mére a renoncé a
son droit, quand la nullité du mariage ne provient
que de la violence qu’on a faite a son consente-
ment (1).

Si la mére redevient veuve, recouvre-t-elle sa
jouissance légale ?

Nous ne le pensons pas. L’usufruit s’est éteint
définitivement. 11 ne pourrait revivre qu’en vertu
d’un texte de loi.

L’art. 386 dit d'une maniére absolue : La jouis-
sance cessera. Rien ne peut autoriser & ajouter
pendant la durée du second mariage, seulement.

Que si on nous oppose que les motifs qui
avaient fait enlever & la mére sa jouissance n’exis-
tent plus, car le second mari est mort, nous ré-
pondrons que ces motifs n’ont disparu qu’en par-
tie.Des enfants ont pu naitre du second mariage.

Ce mariage a d01 toujours laisser des traces, il a
distrait la mére de I'affection exclusive qu’elle doit
a ses enfants (2).

On s’est demandé si V'usufruit de la mére pou-
vait lui étre enlevé pour cause d'inconduite notoire ?
Nous ne croyons pas qu'on puisse raisonner par

a fortior: de I'art. 386. Cette déchéance du droit

(1) Demol., 1. VI, 563; Aubry et Rau, t. IV, p. 615; Demante, 1. 1,
134 bis.
(2) Demol., loc. cit., Aubry et Rau ; Demante.
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d’usufruit est en effet exceptionnelle, elle doit étre
renfermé dans l=s limites les plus étroites.

Aux termes de l'art. 444, on pourraitenlevera la
mére, 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 'on voulait raisonner para fortior: de l'ar-
ticle 444, il faudrait décider aussi que le pére
écarté de la tutelle pour inconduite, perd l'usu-
fruit légal. Personne n’est allé jusque-Ja.

La meére qui, au lieu de se dévouer asesenfants,
ne leur donne que des exemples de scandale, ne
saurait étre assez méprisée. Elle ne mériterait 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-étre que, dans ces questions de la famille,
la loi fait bien de ne pas chercher trop a lever le
voile et & signaler par des jugements la mere,
quelle qu’elle soit, au mépris de son enfant.

C'est aux meeurs a compléter la loi, a faire sentir
aux mauvaises méres leur faute immense et il n’y
a pas de fibre plus délicate et plustendre, dans le
cceur de toute femme que celle de la maternité.

(1) 11 a é:6 jugé que la mere qui, & cause d’inconduite notoire, est

privée du droit d’éducation, ne perd ni son usufruit ni I'administra-
tion légale (Cass., affaire Carier, 1865; Dalloz, II, 25).



APPENDICE

PUISSANCE PATERNELLE A L’EGARD DES ENFANTS
NATURELS

La reconnaissance d’un enfant naturel lui crée
une famille.

Par qui sera exercée la puissance paternelle sur
Uenfant? .

Si la filiation de I’enfant n'est établie qu'a
I'égard de la mére, elle seule exercera la puis-
sance.

Mais, si le pére a reconnu son enfant naturel en
méme temps que la mére, auquel des deux appar-
tiendra la puissance? Le Code a gardé le silence
sur cette question. Elle est trés-délicate et grosse
de difficultés. Que la situation normale, légitime
du mariage, soit réglée, rien de plus facile. Le pére
et la mére légitimes méritent toute la confiance
de la loi. La loi a trouvé par le mariage la famille
fondée, elle n’a eu qu’'a suivre la pente naturelle
pour arriver a des décisions équitables. Combien
il en est differemment des péres et méres na-
turels !

Quelle régle de conduite suivre? Le pére et la
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meére de 'enfant reconnus peuvent vivre ensemble,
mais le plus souvent ils vivront séparés. Le plus
souvent aussi quelle différence entre eux de con-
dition, d’éducation. Rarement leur destinée est
commune et quelle que soit la vie inséparable
qu’ils ménent, le mariage seul peut effacer I'iné-
galité de leur position. .

Que de différences aussi peut-étre dans les cir-
constances qui ont accompagné la reconnaissance
de I'un et de l'autre.

Quel serait le guide a prendre en pareille in-
certitude ? Le Code a hésité, il a préféré garder le
silence. :

Chacun tranche un peu a sn guise les grandes
questions concernaxt 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 tribunaux un
grand pouvoir discrétionnaire. L’'enfant naturel
a plus besoin de protection que 'enfant légitime.
1l n’a pas de famille a laquelle il se rattache, qui
puisse intervenir pour lui. Devent la société, de-
vant la loi, il n’a pas les droits de I'enfant légi-
time.

Il n’a pas pour lui cette garantie de bonnes
mceurs qui résulterait du mariage de ses parents.

Rien de plus juste dés lors que les tribunaux
décident toujours selon les circonstances, dans
I'intérét de I’enfant.
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Mais, en l'absence d’'une décision judiciaire,
qui exercera l'autorité? Nous croyons que ce
doit étre le pére seul. La loi, en effet, rattache
I’enfant reconnu par les deux parents, plus au
pere qu'a la meére. C’est le pére qui lui donne son
nom. (C’est le pére qui lui transmet sa nationalité.
C'est enfin le consentement du pére qui 'emporte
sur le refus de la mére quand l'enfant naturel
veut se marier.

La famille naturelle a été ainsi réglée sur le
modele de la famille légitime.

Attributs de la puissance paternelle. Comment
elle s’exerce.

Le pére qui exerce la puissancesur l'enfant doit
avoir le droit de garde, d’éducation et de correc-
tion.

Tout ce que nous avons dit de la garde et de
I’éducation des enfants légitimes, s’applique aux
enfants naturels. Quant au droit de correction,
une grande difficulté s'éleve.

Faut-il appliquer le droit de correction de la
méme maniére aux enfants naturels qu’aux en-
fants légitimes? 1

Il y a d’abord trois points qui sont hors de
doute :

1° L’enfant peut étre détenu, tantdt par voie
d’autorité, tantot par voie de réquisition (376-377).

2° On est tenu d’éviter les formalités judiciaires
autant que possible (378).

3° Les péres et meéres naturels ont toujours le
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droit de pardonner et d’abréger la détention (380).

Eneffet, 'art. 383 dit : Lesarticles 376, 377, 378
et 380 sont communs aux péres et meres des en-
fants naturels légalement reconnus.

Quant & la disposition de l’art. 380, le pardon
est tellement de l'essence de la puissance pater-
nelle, qu’on ne peut 'enlever au pére ou a la mére
qui ont le droit de punir.

Mais, si le pére seremarie, perd-il ledroit d’exer-
cer la puissance, par voie d’autorité? Que décider
aussi si enfant exerce un état ou a des biens per-
sonnels? Relativement & la mére, comment exer-
cera-t-elle le droit de correction ; a-t-elle besoin du
concours de deux amis du pére (I’enfant naturel
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 mentionnés
dans l’art. 383 doivent-ils étre étendus comme les
art. 376, 377, 378, 380, aux peéres el meres natu-
rels?

Il n'y a aucune différence & faire, et il faut ap-
pliquer au droit de correction des péres et méres
nawurels, les régles qui régissent le droit des péres
et meres légitimes.

Si I’enfant né du mariage, qui a des biens per-
sonnels ou qui exerce un état, mérite la protection
de la loi, pourquoi en serait-il différemment de
I’enfant naturel ? 1l n’y a aucune bonne raison de
distinguer.

Pourquoi le pére qui se remarie, voit-il son
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droit de correction modifié? C'est ue la loi a re-
douté l'influence de la nouvelle femme. Le pére
remarié ne présente plus de garanties suffisantes,
-pour exercer encore, d’'une maniére absolue, son
droit.

De méme, la mére qui se remarie perd son droit,
parce que laffection qu’elle voue & son nouvel
époux, la dépendance dans laquelle elle se place,
ne lui permet plus d’exercer son droit avec autant
de justice.

Certes, on peut invoquer les mémes motifs
quand le pére ou la mére de U'enfant naturel se re-
marie.

Dans l'un et 'autre cas, méme influence étran-
gére & craindre, méme défaut de garantie. Le pere
ou la mére ne verra plus la faute a travers sa ten-
dresse.

Pourquoine protégerait-on pasl'enfant naturel?
S’il y a crainte pour I'enfant légitime, d’autant
plus pour l'enfant naturel. Le nouvel époux peut
supporter sans haine, I'enfant d’'un premier ma-
riage, il ne supportera pas un enfant naturel.

Des motifs puissants exigent l'extension de la
regle.

On nous objecte un argument de texte. L'article
383 ne ésigne pas les art. 380, 381, 382. Clest
que probablement il n'a pas voulu les appliquer
aux enfants naturels.

Mais il y a d’autres articles qui ne sont pas
mentionnés et qui sont néanmoins applicables
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aux enfants naturels, tels sont les art. 371. 372,
374. Hésite-t-on a étendre les dispositions de ces
articles? Personne, que nous sachions.

Donc l'objec.ion tirée de ce que l'art. 381 ne
mentionne pas les art. 380... n’est pas concluante.

« Si le 1égislateur ne les a pas spécialement rap-
« pelés, dit M. Demolombe, c’est que peut-étre, en
« arrivant aux art. 380 et 381, il a rencontré ces
« mots: le pére remarié et la mére non remariée,
« dont la rédaction, supposant un premier ma-
« riage, ne convenait pas textuellement aux pére
« et mére naturels (1). »

Le législateur n’avait pas besoin de rappeler
tous les articles de détail, une fois qu’il avait éta-
bli ce principe que le droit de correction appartient
au peére naturel.

M. Demante applique & I'enfant les disposi-
tions de I'art. 382 qui statue sur le cas ol I'enfant
a une fortune personnelle ou exerce un état, mais
refuse de lui appliquer les art. 380 et 381, car,
dit-il, on ne peut prétendre que l'union illicite
équivaut & 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 intermédiaire. Ce n’est pas le second
mariage que la loi punit, elle décide I'interven-
tion du tribunal dans l'intérét de I'enfant.

(1) Demol., t. VI, p. 250.
(2) Dem., Cours analytique. t. IT, 128 bis, V.
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Les mémes motifs exigent la méme intervention
pour 'enfant naturel.

Si laloi a employé les expressions se remarie,
c’est qu’il était question d’enfants légitimes nés
d’'un précédent mariage. Ne l'appliquer qu’a ces
enfants, ce serait l'interpréter d’une fagon trop
textuelle.

Comment légitimer d’ailleurs la différence qui
existerait entre I'enfant légitime et ’enfant natu-
rel ? L

On a dit que la position méme dans laquelle
se trouve I'enfant naturel le rend irritable, mécon-
tent de son sort irrespectueux, plus difficile a
gouverner que 'enfant légitime.

Les péres et méres naturels qui ont moins d’au-
torité morale que les peéres et meéres légitimes,
doivent avoir plus d’autorité 1égale.

Mais est-ce vraiment accorder plus d’autorité
aux péres et méres naturels ? L’enfant deviendra-
t-il plus respectueux ? sera-t-il moins mécontent
des inégalités que malheureusement la société
consacre, parce que le pere pourra toujours agir
par voie d’autorité? Nous ne le pensons pas.
L’intervention du président du tribunal n’affai-
blit pas I'autorité du pére, quand cette autorité
s’exerce justement.

Cette doctrine n’aurait pour conséquence que
de priver de toute protection I'enfant 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 indifférents. souvent méme des
« adversaires et des ennemis parmi les parents de
« ses pére et mére (1). »

Enfin il ne serait ni moral, ni logique, ni dans
I'esprit de la loi d’accorder plus d’autorité aux
parents naturels qu’aux parents légitimes.

Les pére et mére naturels ont-ils des pouvoirs
sur les biens de leur enfant?

Sur cette question, le Code est muet. En ce qui
concerne l'administration légale, il n’y a aucun
doute. Le pére d'un enfant naturel n’a jamais
'administration légale de ses biens. En effet,
I'administration légale n’existe que pendant le
mariage, parce que, pendant le mariage, il n'y a
pas de tutelle.

L’enfant naturel est mis en tutelle dés sa nais-
sance. Cest le tuteur qui administre ses biens s'il
en a.

La question semble plus délicate pour I'usufruit
légal, car l'usufruit légal n’est que la compensa-
tion des charges de la puissance, et les pére et
mére naturels ont ces charges.

Cependant, nous n’hésitons pas a décider que
les pére et mére n’ont jamais I'usufruit des biens
de leurs enfants.

I.art. 384 refuse implicitement le droit aux
pére et mére naturelsen employant ces termes du-
rant le mariage..., aprés la dissolution du mariage.

(1) Demol., t. VI, 65.
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IIn’y a aucun texte législatif qui nous permette
d'introduire cet usufruit, et I'usufruit légal ne
peut exister qu’en vertu d’une loi.

Les motifs historiques viennent & Pappui de
notre décision. Le projet du Cod= portait que
tous les articles du titre seront communs aux
pere et mere des enfants naturels. On a supprimé
cette assimilation parce qu’on ne voulait pas
accorder une espéce de récompense pécuniaire &
la paternité naturelle (1).

Enfin, il ne serait pas équitable que les pére et
mere naturels aient, sur les biens des enfants, les
droits des pére et mere légitimes, quand les en-
fants naturels n’ont pas les droits des enfants 1égi-
times (2).

Pour résumer tout ce que nous avons dit sur
les enfants naturels, nous croyons que les pére et
mere naturels ont sur la personne des enfants les
mémes droits que les pére et mére légitimes, mais
qu’ils n’ont aucun droit sur les biens.

(1) Loeré, Législ., L. VIL, p. 14.

(2) Demol., loc. cit.; Dem., t. 2, 128 bis ; Valette, Explication
somm. du L. I*" C. Nap.
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De tout temps, la Valachie et la Moldavie, quoi-
que formant deux Etats différents, suivaient la
méme destinée.

Ces deux peuples qui, au point de vue de I'ori-
gine, dela langue, des mceurs, ne formaient qu’une
nation, avaient les mémes besoins, la méme cul-
ture, la méme vie.

Cette communauté parfaite se fait surtout sentir
dans leurs institutions, et nous voyons le méme
travail législatif s’accomplir dans les deux pays,
presque aux mémes époques.

Anciennement, en Moldavie comme en Vala-
chie, il n’y avait d’autre loi que la Coutume, qui
était le droit romain non écrit, introduit dans le
pays par les colons de Trajan, et les Basiliques
qui contenaient les dispositions écrites du droit
de Byzance et qui formaient la loi écrite :
Pravila (1).

Nous ne rencontrons de grand travail législatif
que vers le milieu du xvn® siécle.

(1) Costa-Foru, Magas. judic., p. 327.

y 19
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Cependant, depuis longtemps déja, la science
du droit était en honneur, en Moldavie surtout.
Dés le commencement du xv° siecle, Alexandre
le Bon, prince de Moldavie, avait fondé a Suciava,
capitale de son Etat, une université dans laquelle
le droit du Bas-Empire était enseigné. Pour com-
mencer cet enseignement, il fit venir de savants
professeurs de Byzance (1).

Plus tard, nous voyons fleurir I’Université de
Cotnari, qui eut une trés-grande réputation en
Orient.

La langue juridique était le grec, Alexandre le
Bon fut le premier qui essaya, vers 1433, de réu-
nir les différentes lois et de faire un Code en lan-
gue roumaine. Sa tentative échoua. Ce n’estqu’en
1636 que parut le premier Code roumain.

Ce fut le Code de Basile le Loup, prince de Mol-
davie.

Ce Code a pour titre :

Manuel moldave des lois impériales et autres
maximes de droit, traduit de plusieurs ouvrages
grecs, sur lUordre du prince de Moldavie Ba-
stle.

Il nerenferme que peu de dispositions de droit
civil, ce qui prouve qu’a cette époque la coutume
était toute-puissante. La plupart des régles de ce

(1) Le Dr Neigebauer, conseiller de justice & Vienne, a publié & ce
sujet un important travail qui a ét¢ annoté par M. Costa-Foru, pro-
fesseur de Code civil 2 la Faculté de Bucharest, Magas. judic., p. 323
et suivantes.
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Code sont des régles de procédure et de droit
pénal.
Presque 4 la méme époque, probablement en
1652 (1), parut, en Valachie, le Code Mathieu Bes-
saraba dont le titre est :
Correction de la loi, avee Uaide de Dieu, quiseul
a le pouvoir épiscopal et impérial de juger toutes
les fautes des clercs et des laiques.
Quelques dispositions de droit civil et de droit
pénal, un grand nombre de régles canoniques for-
ment le Code Mathieu Bessaraba, qui a encore
aujourd’hui dans 1'Eglise roumaine autorité de
droit canonique.
Les régles concernant le droit civil avaient une
grande importance, au point de vue du mariage
considéré comme sacrement de I'Eglise et au point
de vue dudivorce quele tribunal épiscopal pouvait
seul prononcer. S0
Les Codes Basile le Loup et Mathieu Bessaraba Y T
sont remarquables, & plus d’'un point de vue. Ce /3 b
sont les premiéres compilations de lois qui se
soient faites en Roumanie.

pag o

On employait la langue roumaine pour la pre-
miére fois, ce qui permettait de les répandre.

Laconnaissance delaloi ne restait plus 'apanage
desboiards oudes prétres qui connaissaient le slave
ou le grec.

L’importance législative de ces Codes est aussi

(1) V. & cet égard Vexcellente monographie de M. Missail ; Epoca
lin M. Bessaraba.
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considérable par le grand nombre de dispositions
qu’ils renferment.

Le droit civil n’en resta pas moins coutumier
ensa plus grande partie. A la coutume s’ajoutérent
les ordonnances des princes. Ces ordonnances
avaient force de loi.

Cependant, sous le régime oppressif et dilapi-
dateur des Fanariotes, il y eut tant d’ordonnances
contradictoires, tant de lois d’occasion, qu’il ne
resta plus aucune régle certaine de conduite, au-
cune streté, et que la loi était devenue un vérita-
ble piége(1).

Vers la fin du xvin® siécle, le prince Muruzzi en
Moldavie, et le prince Ypsilanteen Valachie (1799)
promulguérent deux Codes qui sont incomplets.

Enfin, en 1817, parurent les Codes Caragea et
Callimaki. Le Code Caragea fut appliqué en Va-
lachie, le Code Callimaki en Moldavie.

Ces deux Codes précédérent immédiatement le
Code civil actuellement en vigueur qui fut intro-
duit en 1865 (2).

Comment la famille avait-elle été organisée en
Roumanze, quelle est son organisation actuelle ?

Les traditions romaines avaient laissé de nom-
breuses traces en Roumanie. Elles nous avaient
légué la forte notion de famille, unie sous l'auto-
rité d'un chef.

(1) C. Negruzzi, Préface 2 la collection deslois du logothete Donici.

(2) En Moldavie il y eut une remarquable collection de lois publiée
quelque temps apids le Code Morafzi par le logothéte (ministre de la
justice) A. Donici.
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Il n’y eut pas chez nous cet esprit d’indépen-
dance des membres de la famille, cette émancipa-
tion de la femme qu’on rencontrait chez les peu-
ples d’origine germanique, La famille garda le
caractére romain et cecijusque dans les moindres
choses qui s’y rattachaient.

Dans les féles qui accompagnent le mariage, la
naissance des enfants, dans le deuil de la mort, on
voit encore les traditions romaines conservées
méme dans les villes.

11y a toutes les fétes des spomalia; dans la fa-
mille, on voit cette religion des ancétres et I'usage
des repas funébres.

Le pére dirigeait seul sa maison et, du vivant
du mari, la femme ne devait trouver sa gloire que
daps les devoirs du foyer, soumise elle-méme &
peu prés comme une fille & Pautorité de son
mari.

Cependant, au point de vue des mceurs, son ti-
tre de meére, 'affection qu’elle inspirait, lui donnait
le droit d’intervenir, et la religion chrétienne
l'avait associée au devoir et & la puissance du
pére.

Apres la mort de celui-ci, c’est elle qui dirigeait
la maison et qui exergait 'autorité.

Ces régles étaient dans les mceurs, plus que
dans la loi, et le Code Caragea lui-méme ne ren-
ferme que des dispositions fort incomplétes.

Le Code Caragea se contente de poser en prin-
cipe que I'administration des biens et les actions
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d’un mineur dépendent de la puissance paternelle.
(Chap. III, 2.)

Quant aux points de détail, en quoi cette puis-
sance paternelle consiste, quels sont les pouvoirs
sur lesbiens, dans quelle mesure la mére est asso-
ciée a l'autorité ? le Code Caragea est muet.

D’ailleurs, si la direction de la famille, 'exer-
cice de l'autorité n’étaient confiés qu’au pére, 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 était
parvenue que mitigée et adoucie.

La puissance paternelle était un devoir. Le
Code Ypsilanti le dit, et en ceci, il ne fait que re-
produire ce qui, depuis longtemps, existait dans la
coutume :

Le devoir des parents est de toujours conseiller
leurs enfants aw bien (1).

Donc, il y a pour les parents devoir de conseil-
ler, devoir d’éducation. Et ce principe pbuvait
étre fécond en conséquences, car le juge décidait
ex cequo et bono.

En ce qui concerne la puissance paternelle
comme en tout, bien plus supérieur fut le code
Callimakz.

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,
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diedudroit romain, un esprit juridique trés-grand.
Le point de vue auquel se place le législateur pour
dicter ses régles est toujours trés-élevé (1).

Nous trouvons dans ce Code un grand nombre
de regles relatives & la puissance paternelle.

L’article 182 dit : « Les parents doivent & leurs
« enfants une éducation convenable, qu'ils leur
« donneront en prenant soin de leur vie et de la
« santé des enfants, en dirigeant vers le bien les
« forces de leurs corps et les qualités de leurs es-
« prits, en assurant leur bonheur futur par Uen-
« seignement des dogmes de la foi et des autres
« sciences utiles. »

Toutes les obligations des parents sont ainsi in-
diquées.

(1) Voici l'appréciation que M. Carl Zacharia fait du Code Calli-
maki :

« Ce Code civil est fort bien congu et se recommande surtout par
cela, qu’il n'est pas I'ccuvre de théories abstraites. Il se rattache au
droit byzantin et représente, en méme temps, la codification du droit
traditionnel.

« Il est regretlable qu’on n’ait pas connu ce Code en Gréce, a -
poque de la déclaration de I'indépendance. On aurait agi d’une manidre
plus pratique, en reproduisant ce droit-la au lieu de déclarer valables
les lois byzantines, telles qu'elles se trouvent dans Harménopule. »
(V. Seschichte des Griechisch. Romischen rechts vou D+ Karl Zacharia
von Lingenthal. Berlin, 1877).

Plus loin, M. Zacharia continue :

« Il aurait €i¢ incontestablement un bonheur pour la jeune Gréce si
elle avait connu ce Code.

« Aujourd’hui méme, on ferait mieux de prendre pour base pour le
nouveau Code (qu'on est en train de faire en Gréce), le Code Calli-
maki que le Code Napoléon » (méme ouvrage, p. 160).

Voir aussi différentes appréciations, p. 92, 93, 176, etc.
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Y

Quelle excellente disposition que celle qui, &
cette époque déja si éloignée, proclamait cette
grande vérité, que 'avenir de I’enfant ne doit &tre -
assuré que par l'instruction. L’école obligatoire
existait en termes formels dans le code Callimaki.

La meére est associée au devoir et a 'autorité du
pere. Elle doit surtout veiller & la santé des en-
fants, tandis que le pére doit gagner leur exis-
tence. C’est ainsi que se divisent entre les époux
les soins matériels (§ 183).

Quant a I’éducation, leur devoir est le méme.

Aucune inégalité, aucune dépendance de la
femme.

« Les deux parents ont le méme droit pour gui-
« der d’'un commun accord les actions et les tra-
« vaux de leur enfant. » (V. § 187.)

Les parents avaient le droit de garde et de cor-
rection. Mais la correction devait étre modérée et
ne jamais occasionner & I'’enfant un mal considé-
ble. (15, 90.)

Jusqu’a I'age de quatorze ans, le droit d’éduca-
tion du pére est absolu. Il peut donner & son fils
I'éducation qu'il croit la meilleure et le diriger
vers telle profession qui lui semble bonne.

A partir de 14 ans, I'enfant avait le droit de de-
mander a son pére une instruction, une éducation
plus conforme & ses aptitudes, & « la vocation de
so dme » (§ 194).

Si ses parents ne faisaient pas droit & sa de-
mande, I’enfant pouvait s’adresser au tribunal.
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Les juges devaient examiner avec une grande at-
tention I'état de la fortune du pére, les raisons
~ de son refus et si la demande du jeune homme
¢tait raisonnable, possible et plus utile & son ave-
nir. lls formaient leurs convictions en prenant
des renseignements auprés des professeurs, de
la famille, et autant que possible, ils devaient
trancher cette question en donnant les meilleurs
conseils, en tachant de faire la paix dans la fa-
mille (§ 195).

I.es parents avaient aussi le droit de consentir
au mariage de leurs enfants.

A cet égard, aucune différence entre le pére et
la meére. La loi exige le consentement de tous les
deux.

Un grand nombre d’autres dispositions étaient
relatives aux biens de I'enfant. L’administration
en était confiée au pére. Mais le pére n’avait I'usu-
fruit légal, que si les biens avaient été donnés 2
I'enfant sous cette condition.

Dans ce cas méme, I'usufruit du pére était af-
fecté spécialement & I'entretien et & 1’éducation
de I'enfant. (§202.)

Deux principes dominent le code Callimaki :
La puissance paternelle est un devoir ; les parents
sont égaux dans leurs droits.

Du premier, il en résultait ceci que la puissance
paternelle n’était congue que dans l'intérét de
'enfant. Transformation compléte du principe du
droit romain, transformation toute chrétienne.
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I’enfant doit étre nourri, entretenu, élevé sur-
tout. Ce grand devoir d’éducation et d’instruction
apparait a chaque ligne.

Et on devra consulter les aptitudes, l'intelli-
gence, la vocation d’ame de I'enfant.

C'est surtout dans le conseil que résidera la
puissance paternelle, conseil dicté par la tendresse
et qui n’est sanctionné que par un léger droit de
correction. C’est ainsi qu’on appelle le pére a réflé-
chir, 'enfant & écouter, la famille a s’aimer.

Du second principe, égalité entre les parents, il
en résulte la puissance de la mére exercée, en
méme temps que celle du mari. Puissance qui,
dans la famille, représente I'élément de la ten-
dresse.

Plus protectrice et plus douce, elle s’exercedans
le foyer méme. Double protection pour I’enfant,
protection du pére dans la société, protection de
la mére dans la maison. Si 'autorité paternelle en
fait devient arbitraire, I'enfant aura un refuge : sa
raére. La meére forte de sa tendresse, forte aussi
du droit que lui donne la loi, peut intervenir.
Quant au mariage pour que I'enfant soit heureux,
il faut sa bénédiction. Son intervention rend le
mariage plus libre, plus heureux peut-étre. La
mére guide et ne peut imposer. Le pére représente
la prévoyance, mais la mére représente l'affec-
tion.

Tels doivent étre les résultats de l'association
compléte, sans aucune inégalité, sans aucune dé-
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pendance de la mére & la puissance paternelle.

Le code Callimaki l'associait. Fut il fécond en
heureuses conséquences ? Nous ne savons. Peut-
étre n’eut-il pas le temps. Il n’eut force de loi que
pendant cinquante ans environ. Il ne fut réelle-
ment connu qu'en 1833, car, promulguéen grec, il
était le secret de quelques boiards, et ce n’est
qu’en 1833 que le logothéte Sturza le fit traduire
enroumain. Mais une pareille loi ne peut faire que
du bien.

Peut-étre aussi le Code fut-il meilleur que son
époque. I.a loi était bonne, mais les mceurs 1’é-
taient-elles ?

Ce Code n’en avait pasmoinsréalisé deux grands
désirs : la fumille fondée sur le devoir, I"émanci-
pation compléte de la mére.

Dans le code civil roumain actuel la famille est
aussi fondée sur le devoir, mais la mére n’est plus
aussi complétement I’égale du pére.

Le Code de 1865 qui est en vigueur a été copié
littéralement, en ce qui concerne la puissance pa-
ternelle, sur le Code civil francais. L’autorité dans
la famille est exercée en Roumanie de la méme
facon qu'en France. Les mémes controverses de
droit y sont discutées.

On aurait pu, il nous semble, donner des régles
plus précises, au moins en ce qui touche I'admi-
nistration légale du pére. Mais on se contenta de
reproduire I'art. 389 du Code francais et la méme
lacune regrettiable en ce qui touche tant de ques=
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tions importantes, existe dans le Code roumain.

Laloi du 1° février 1874 crée pour la détention
des mineurs, des maisons d’éducation. C’est dans
ces maisons que seront enfermés les enfants insu-
bordonnés, a I'égard desquels le pére est forcé
d’exercer son droit de correction.

Le régime imposé par la loi de 1874 est en prin-
cipe excellent. On cherche a amender les coupa-
bles par le travail et I'instruction. Chaque enfant
doit apprendre un métier et on forme, autour de
ces maisons, de vastes exploitations agricoles.

Ce systéme trés bon pour les enfants, qui doi-
vent passer dans la maison un temps plus ou
moins long, ne conviendrait guére & I’enfant acci-
dentellement détenu, pour un temps trés court.
Le contact avec des enfants beaucoup plus cor-
rompus que lui, lui serait peut-étre fatal. Aussi
croyons-nous que si jamais le cas se présente, c’est
au régime cellulaire qu’on devrait avoir recours,
ce qui d’ailleurs ne serait pas contraire i la loi.

Jusqu’a présent les statistiques ne constatent
aucune demande d’emprisonnement faite par le
pére. — Les articles relatifs au droit de correction
sont restés lettre morte. La correction des enfants
par la prison, n’est pas dans les mceurs du peu-
ple roumain et nous croyons qu’elle n’est dans les
meeurs d’aucun peuple.

Quant a l'usufruit légal, nous rencontrons
quelques différences entre le droit francais et le
droit roumain,
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L’usufruit 1égal dure Jusqu’a ce que l’enfant
ait atteint sa vingtiéme année (338).

On a voulu trancher la question si controversée
des interéts et arrérages, mais on n’a réussi qu’a
la rendre plus obscure.

Le 3°de l’art. 339 porte :

Sont ala charge de 'usufruit légal : le paye-

ment des rentes et les intéréts des capitauwx, dus par
Uenfant.

On pourrait se demander dés lors : Les intéréts
et arrérages laissés en souffrance par le de cujus
qui a légué ses biens & I'enfant, sont-ils ceux des
capitaux dus par Uenfant? De sorte qu’en nous
tenant a la lettre de la loi, nous arriverions & une
décision que nous avons rejetée, dans le droit
francais, et que, pour les mémes motifs, nous
rejetons dans le droit roumain. Nous tenons
le langage de la loi roumaine pour complé-
tement inexact, car les intéréts laissés en souf-
france sont charges d’usufruit et cependant, ja-

mais les capitaux correspondants A ces intéréts
ne sont dus par I’enfant.

En employant des expressions différentes de
celles du Code francais, le législateur roumain a
peut-étre voulu trancher la controverse qui existe
en France: 1l s’y est trés mal pris, car il n'a fait
que l'embarrasser.

Le divorce existe en Roumanie, I'époux contre
lequel il a été prononcé perd son droit de jouis-
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sance légale sur les biens de I’enfant (art. 340, C.
c. roum.)

Cette disposition existe dans l'art. 386 du C. c.
francais, 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 pénale, on ne
peut I'étendre & la séparation de corps.

Le Code roumain perinet de demander le di-
vorce par consentement mutuel. Dans ce cas les
enfants auront des biens affectés d’'un droit de
jouissance spécial : la moitié de la fortune du
pére et la moitié de la fortune de la mére.

Les pére et mere conservent le droit de puis-
sance jusqu’a ce que I'enfant soit arrivé a la ma-
jorité, chacune sur la moitié de ses biens attribués
par la loi a I'enfant. (385 C. c. roum.)

Cet usufruit doit-il étre grevé des mémes char-
ges spéciales gque Uusufruit légal ordinaire? —
Nous ne le croyons pas. Ce que la loi donne a
'enfant, c’est une nue propriété, rien de plus. Elle
a voulu lui assurer un droit pour I’avenir. Les li-
béralités doivent s’interpréter d’'une maniére res-
trictive et la loi fait une véritable libéralité.

Qu’est-ce qu’affecter spécialement a I’éducation
et 4 l'entretien des enfants, au paiement des inté-
réts et arrérages des sommes qu'ils doivent une
pariie de I'usufruit, si ce n’est leur donner quelque
chose de plus que la nue propriété? Ou puiserait-
on ce droit?

Il n’est plus exact de dire, dans le cas qui nous
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occupe, que l'usufruit est un avantage que la loi
accorde, en compensation des charges de la puis-
sance paternelle. L’usufruit légal et la jouissance
de T'art. 284 ont des motifs tout & fait différents.

L’asufruit légal ordinaire est accordé aux pére
et mere parce qu'on a voulu les récompenser, [’'u-
sufruit de I'art. 284 leur est laissé, parce qu’on n’a
pas voulu les dépouiller entiérement; au premier
cas la loi donne aux parents 'usufruit sur les
biens des enfants; au second, elle donne Ja nue
propriété des biens des parents, aux enfants.
Combien les deux espéces sont différentes!

Ceci étant, I'usufruit qui nous occupe doit rester
intact entre les mains des anciens époux.

Les parents devront, il est vrai, pourvoir & ’¢-
ducation et & l'entretien des enfants selon leurs
moyens (28%, 2°), mais I'intérét de la question se
présentera en cas de saisie.

Si'on décide que c’est 1a un véritable usufruit
légal, les créanciers du pére ou de la mére ne
pourront saisir I'usufruit, que déduction faite
d’'une somme proportionnée 4 l'importance de
I'usufruit, qui sera peut-étre considérable, somme
destinée a pourvoir aux besoins d’entretien et d’é-
ducation de I'enfant.

Si, au contraire, on admet notre opinion, cette
Jouissance ne doit pas étre grevée des charges de
'usufruit ordinaire et elle pourra étre saisie tout
enliére.

Il y aura encore intérét, au cas ou I'enfant
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serait débiteur d’intéréts ou arrérages. Ces inté-
réts ou arrérages forment une charge spéciale de
I'usufruit légal, mais nous ne croyons pas qu’ils
forment une charge de la jouissance de I'art. 284.

Le divorce étant prononcé, a qui appartiendra
Vusufruit légal ?

Si nous n’avions que le texte qui établit cet
usufruit, nous serions tenté de dire qu’il s’éteint
par le divorce.

L’art. 338, reproduisant le texte frangais, ne
parle de l'usufruit que pendant le mariage, ou
apres la dissolution du mariage, par' la mort de
I'un des époux.

Mais nous avons vu une disposition de la loi
roumaine, en vertu de laquelle 'usufruit n’appar-
tient pas a celui des époux contre lequel le di-
vorce a été prononcé. Donc cet usufruit persiste,
aprés le divorce, en faveur de I'époux innocent.

.Que décider si le divorce n’a été prononcé contre
aucun des deux époux?

La question parait delicate. On pourrait attri-
buer la jouissance légale a celui des parents a qui
I'enfant a été confié. Nous pensons que l'usufruit
doit toujours appartenir au pére. En effet, la loi
lui accorde ce droit tant qu'il vit, et le droit de la
meére ne peut naitre du vivant du pere. Telles
sont les dispositions de I'art. 338.

On pourrait nous objecter que cet article ne
perle que de I'usufruit légal, pendant le mariage.

Mais rien ne s’oppose a son extension et sile 1é-
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gislateur ne semble avoir en vue que l'usufruit
légal pendant le mariage, c’est qu’il a copié Iar-
ticle du Code francais textuellement.

Alors méme que I'enfant reste confié¢ a sa mere,
le pére ne prendra que les droits sur la personne.
L’administration 1égale ne pourra lui étre enlevée,
pourquoi lui enléverait-on 'usufruit ?

Si le pére a perdu l'usufruit légal parce que le
divorce a été prononcé contre lui, que deviendra
cet usufruit?

Nous croyons qu’il ira consolider le droit de
I'enfant. Aucun texte ne 'attribue 4 la mére qui
n’a pas encore la puissance paternelle. Mais, & la
mort du pére, l'usufruit légal renaitra au profit
de la mére, car alors nait son droit & la puis-

sance paternelle et elle doit I'exercer avec toutes
ses prérogatives.

Puissance paternelle sur les enfants naturels.

Deux grands principes réglent la situation des
enfants naturels en Roumanie.

A T'égard de la mére, tous les enfants légitimes,
naturels, adultérins, incestueux, sont égaux. La
mére n’a pas de batard. _

A T'égard du pére il ne peut Yy avoir que des en-
fants légitimes. 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’égalité absolue des enfants devant
la mére, est aussi large que possible et beaucoup
plus, que celui du Code francais.

La restriction quant aux droits des enfants na-
turels envers le pére, est tout a fait spéciale au
droit roumain.

Ainsi non-seulement la recherche de la pa-
ternité est interdite, mais la reconnaissance méme
volontaire que ferait un pére de son enfant natu-

rel ne servirait a rien.

En France il s'est élevé des critiques tres vives
et parfois justes sur l'interdiction de la recher-
che de la paternité.

Tout pére doit étre responsable de I'enfant qu’il
met au monde.

Aujourd’hui qu’on doitréparer le moindre dom-
mage causé & autrui, un homme pourra donner le
jour & un pauvre enfant sans avoir a s'inquiéter
de lui, et impunément le vouer pour la'vie au
malheur, peut-étre a la honte.

Malgré tout ce qu'on pourra dire sur 'incerti-
tude de la paternité, sur le scandale que cette re-
cherche provoque, on ne pourra nier le devoir du
pére quand le fait de la paternité est sar.

Etiln’y a pas de plus grand scandale que l'in-
justice.

La femme, malheureuse peut-étre, qui a mis
au monde un enfant, en est chargée. On exige
d’elle toute I’ame, tout le dévouement d une mere
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et c’est juste. Sic’est une faute qu’elle a commise,
elle la répare et I'expie.

L’homme n’est responsable de rien et il pourra
passer riche, heureux, considéré, protégé par la
loi, & coté de son enfant qui se traine dans la mi-
seére. C’est inique.

S’il y a faute, elle est commune, pourquoi la
femme la réparerait-elle toute seule?

Quand la raison et le cceur ne dictent pas la dé-
cision que tout honnéte homme doit prendre, la
loi doit intervenir pour réparer, autaut que pos-
sible, un mal si grand.

Dans les Etats ou la recherche de la paternité

est admise, croit-on que la famille est moins res-
pectée ?

Je ne voudrais pour exemple que la Suisse. Y a-
t-ilun peuple o1 le mariage soit plus en honneur?

Le Code frangais laisse au moins une porte ou-
verte a laréparation. Le pére peut reconnaitre ses
enfants naturels et les attacher & lui. Cela est im-
possible en Roumanie. Cette situation est telle-
ment inique qu’une opinion, suivant laquelle la
reconnaissance des enfants naturels serait possi-
ble, tient & se faire jour dans la doctrine.

Cette opinion est enseignée par un éminent pro-
fesseur de Code civil, 4 la Faculté de Bucharest,
M. Constantin Boeresco (1).

Malgré ce que nousavons dit sur Iiniquité a

(1) Cours de Code civil de premiére année, p. 565.
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laquelle peuvent conduire les régles actuelles
du Code roumain, l'opinion, qui admet les effets
de la reconnaissance volontaire, nous parait telle-
ment contraire a la loi que nous n’hésitons pas a
la rejeter.

En Valachie, 'ancien droit roumain n’admet-
tait nulle reconnaissance du pere: L'enfant
naturel est inconnu au pére etle pére lui est in-
connu. Voila le principe que nous trouvons au
Code Caragea (Ch. 15, § 3).

En Moldavie, au contraire, le Code Callimaki
dérogeait complétement aux principes des Basi-
liques. 11 n’y a rien dans ce Code qui interdise la
recherche de la paternité. ;

Le législateur de 1865 avait donc a choisir en-
tre le Code Callimakiet le Code Caragea. Qu’a-t-
il voulu faire ? L’obscurité des travaux législatils
de 1865 ne permet pas de le savoir. Mais en
examinant le Code civil actuel, il résulte 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 pére. Est-il possible que si elle I'etit admise,
elle se fut si complétement tue ?

Quels seraient les effets d’une pareille reconnais-
sance ? M. Boeresco, dans la partie de son cours
qui a été publiée, 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 enfant &
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'enfant légitime. Personne ne peut aller jusque-13.

En assimilant I'enfant naturel 4 I'enfant légi-
time quant aux droits devant la meére, la loi a re-
Jeté d’une maniére évidente I'assimilation devant
le pére. '

Y aura-t-il une dette alimentaire ? Sur quoi se
fonderait-on pour demander des aliments ? Sur Je
devoir naturel. Mais ce devoir n’ayant pas été
sanctionné par la loi civile, reste dans le domaine
de la morale.

Y aura-t-ii enfin pour le pére devoir d’éduca-
tion, d’entretien? Mais alors il faudrait que cet
enfant tombat sous la puissance paternelle. La
loi s’y oppose.

Aux termes de 'art. 337: la mére a des droits
de correction sur ses enfants légalement recon-
nus.

En attribuant ce droit a la mére seulement, la
loi ne dit-elle pas d’une maniére certaine que le
peére naturel ne peut 1'avoir?

Si la reconnaissance de 'enfant devait produire
des effets, le premier anrait da étre d’imposer au
pere le devoir de I'élever et de le nourrir, et la loi
est muette. Mais, dit-on, la reconnaissance du
pere est implicitement consacrée dans les art. 48
et 3047

Nous ne la voyons en aucune fagon. L’art. 48
dit: L'acte de reconnaissance d’un enfant naturel
sera inscrit dans les registres de Uétat rivil,

Danscet article, la loi ne tranche pas la question
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de savoir par qui la reconnaissance peut étre
faite.

L’argument qu’on veut en tirer est bien faible.
Laloi parle en général de l'acte de reconnais-
sance, deés lors, dit-on, elle permet la reconnais-
sance du peére, aussi bien que celle de la mére.

Mais nous ne croyons pas que ce raisonnement
soit bien rigoureux.

Comment, la loi aurait pris un moyen si dé-
tourné pour consacrer un droit fécond en consé-
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.

11 est trés probable que lorsqu’on fit I'art. 48 on
ne songea méme pas a la question.

L’article dit dans quel registre, et comment
I'acte doit étre {ranscrit, mais ne dit pas de qui il
doit émaner, et il faut sous-entendre l'acte de
reconnaissance de la mére, car la mére seule peut
faire une reconnaissance valable.

On ne peut pas méme reprocher a l'article
d’étre mal rédigé, il se congoit parfaitement dans
le systeme de la loi, et alors méme qu’on pour-
rait lui imputer une mauvaise rédaction, ce serait
une erreur qu’aurait faite le législateur en tradui-
sant l'article francais, mais une erreur ne peut
fonder un droit.

Reste I'art. 304.

Voici ses termes : Les enfants nés ou congus en
dehors du mariage, pourront étre légitimés par le
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mariage subséquent de leurs pére et mére, quand
ceux-ci les reconnaitront dans leur acte de ma-
riage.

Nous ne comprenons pas l'argument qu’on
veut tirer de cet article. Certes, la Iégitimation
est permise, mais la reconnaissance est chose
tout & fait différente, produisant des effets tout A
fait différents.

Faut-il de ce que la légitimation est permise,
en induire que la reconnaissance I'est aussi? Pas
le moins du monde (1).

Il faut donc tenir pour certain que la reconnais-
sance des enfants naturels n’est pas permise au
pere. Que celui-ci n’a qu’un moyen de s’attacher
ses enfants : la légitimation qui répare tout le
mal, I'adoption qui peut en réparer une partie.

Une réforme qui mette d’accord la loi avec les
principes d’équité et de morale, est nécessaire en
Roumanie. Il n’y a pas de principe plus équitable
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’a ce que cette réforme s’ac-
complisse, nous sommes enchainés par la loi.

(1) Ce n’est peut-étre 13, qu'une erreur de celui qui a sténographié
le cours de M. Boeresco. V. op. cit., p. 568 et suiy.
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