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MEIS ET AMICIS




DE LA SITUATION JURIDIQUE

ET

DES DROITS DE L’ENFANT CONGU

L’homme ne naitf pas subitement , avec une organi-
sation complete. Natura non facvt saltus. Comme
pour tous les étres animés, il y a pour lui une période
latente de formation et de développement. Du jour
ou il existe un germe dans le sein de sa mere, c’est-
a-dire du jour de la conception jusqu’au moment de
sa naissance, il a une vie propre, mais qui semble
confondue avec celle de la femme dont il recevra le
jour. :

C'est cette vie intra-utérine de I’enfant qu’il nous a
paru intéressant d’'étudier au point de vue juridique.
En Droit romain comme en Droit [rancais le législa-
teur s’est préoccupé de cette situation ; les nombreu-
ses dispositions qu’il a édictées sur ce sujet en sont
une preuve éclatante.

Nous essaierons dans ce travail de rechercher les
principes qui dominent la matiére et de les eppliquer
aux divers cas qui pourront se présenter. La législa-
tion romaine nous permettra souvent de compléter
notre droit frangais auquel nous consacrerons la plus
grande part de notre thése.




DROIT ROMAIN

On entend par personnes dans la langue juridique
tous les étres capables d’avoir des droits et par suite
susceptibles d’étre tenus de certaines obligations. Les
personnes physiques sont de véritables personnes.
Mais peut-on en dire autant dés enfants qui sont seu-
lement concus? Oni-ils une individualité propre?

La grande école philosophique a laquelle se ratta-
cherent les Romains, I’école stoicienne, enseignait que
le feetus ne pouvait étre considéré ni comme un
homme, ni comme un étre animé. Non quidem est
animal, disaient-ils. Pour eux 1’enfant concu n’était
qu'un fruit du ventre, une part des entrailles de sa
mere, comme les fruits sont une partie des racines.
Ils lui déniaient toute individualité propre.

Nous retrouverons souvent dans notre étude des
traces de cette opinion chez quelques jurisconsultes
romains. Ainsi Papinien déclare formellement qu’on
ne peut pas regarder comme homme I'enfant qui n’est
pas encore né (L. 9, D., ad leg. Fale.) Cependant
ils lui reconnurent une certaine personnalité (L. 7,D.,
de st. hom. — L. 2, D., de mort. infer. — L. 28,
D., § 1, de usur. et fruct.)

Et, en effet, avant de venir au monde, ils sont, ils ont
une vie. Mais a partir de quel moment doit-on les
considérer comme existant? Puffendorf pense que
c'est seulement lorsqu'ils commencent a sentir qu'ils
existent réellement. Cette opinion toute théorique n'a
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aucune base sérieuse. G'est en effet résoudre la ques-
tion par cette autre question plus obscure encore :
quand sentent-ils ? C'est du jour de la conception que
les enfants sont appelés & vivre, qu’ils ont la spes
anvmantis, qu’ils sont destinés & jouer un role, a
avoir une part dans la nature humaine.

S’il en est ainsi, si ’enfant concu est un étre véri-
table, la loi lui doit sa protection. Elle doit ’entourer
de garanties contre les tentatives qui auraient pour
but de le détruire ou de porter atteinte & son déve-
loppement, en punissant séverement ceux qui se ren-
draient coupables d’actes de cette nature. C’est surtout
ici que se manifestent les divergences profondes qui
existent entre les stoiciens et leurs adversaires. Tan-
dis que les stoiciens pensent, en effet, que I'existence
de I'enfant concu n’est rien et peut lui étre enlevée
impunément, ceux qui combattent leurs doctrines,
la déclarent inviolable et sacrée comme celle des
autres hom mes. « Homicidwr festinatvo est prohibere
nascy. »

L’enfant concu est encore capable d'avoir des droits
et par suite d'étre tenu de certaines obligations. S'il
ne peut pas acquérir des droits par lui-méme, par sa
propre action, il peut au moins les tenir de certaines
personnes. Il ne faudrait pas objecter qu’incapable de
s’en rendre compte il doit en étre privé. Car l'igno-
rance du droit n'a jamais fait perdre le droit lui-
méme. De ce que les fous ne peuvent pas exercer
leurs droits, il n’en résulte pas le moins du monde
qu'ils en soient privés. Il en est de méme pour I'enfant
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concu : il suffit qu'il ait un représentant pour les lui
conserver. .

Ces diverses considérations nous amenent  diviser
notre étude en deux parties. Dans la premiére, nous
nous occuperons de la protection accordée par la loi
a l'existence de 1'enfant concu; dans la seconde, nous
examinerons quels sont ses droits et de quelles garan-
ties il est entouré.

CHAPITRE PREMIER
Garanties accordées a l’enfant congu.

Sur cette partie médico-légale et pénale a la fois,
nous n’avons que de courtes observations a présenter
en Droit romain. Nous réservons pour la thése fran-
gaise les développements scienlifiques que nous avons
a donner et sur l'avortement et sur la viabilité.

Occupons-nous d’abord de I'avortement. Qu'est-ce
que l'avortement? Les Romains le définissaient 1'ex-
pulsion du fetus « partus abactio. » Cest, en effet,
I'expulsion violente et prématurée du produit de la
conception. Les Stoiciens, conséquents avec leurs prin-
cipes, ne -punissaient pas l’avortement. Peu & peu,
cependant, on revint de ces théories. On réagit contre
ces idées, et, aprés de longues années, on en arriva a
décider qu’il fallait chatier de semblables actions.
Les empereurs Sévére et Antonin furent les premiers
a punir les personnes coupables de ce crime ; mais la
véritable raison de la peine ne fut pas encore donnée,
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Quelles furent les pénalités ? La femme coupable de
manceuvres abortives était au début punie de l'exil
temporaire, par ce motif, comme le disaient Sévére
et Antonin, qu'il est indigne qu’une femme frustre son
mari de ses enfants (L. 4, D., de extraord. criman.).
La nature des manceuvres n’a aucune influence sur le
degré de la peine. Que ce soit & I'aide de boissons ou
en se serrant trop fortement, la femme qui se faif
avorter est punie de l'exil temporaire ‘L. 8, D., ad
leg. Corn. de sicarws).

On ne distingue pas davantage entre la femme
mariée et la femme qui a divorcé ; mais le législateur
se préoccupe du motif déterminant du crime. Ainsi,
lafemme divorcée, qui s’est fait avorter pour ne pas
laisser d’enfants a son mari devenu son ennemi, est
punie de Vexil. Si la femme, au contraire, dans un
but de cupidité et de fraude, a recu de ldrgent des
héritiers présomptifs du mari pour se faire avorter et
a commis le crime, elle sera punie de la peine capi-
tale. Cicéron rapporte, en effet, dans son plaidoyer
pour Cluentius Avitus, qu’une femme de Milan subit,
dans ces circonstances, le dernier supplice (L. 39,
D., de peenis).

On prend encore en considération pour l'applica-
tion de la peine et les suites du crime et la condition
des coupables. En effet, celui qui, sans intention cri-
minelle, a donné & une femme des boissons abortives,
doit étre condamné aux mines s'il est de condition
inférieure, et relégué dans une ile, avec confiscation
d’une partie de ses biens, §’il est de condition élevée,
parce que, dit le jurisconsulte, la chose est de mau-
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vais exemple. La raison est banale pour une peine
aussi sévere. Si la femme meurt des suites du breu-
vage, la peine est la mort, quelle que soit la sitnation
du coupable (L. 38, 2 5, D., de peenis). Ce n’est plus
dans ce cas la femme qui se fait avorter elle-méme,
c est une personne qui la fait avorter.

Comme on le voit, pour le crime d’avortement on
admet certains tempéraments dans Papplication de la
peine. Ce qui nous prouve que la procédure, méme
avant Justinien, était toujours extraordinaire dans le
cas d’avortement. Le coupable n’était pas poursuivi
par une action publique; dans ce cas, en effet, toute
appréciation est interdite aux juges. La véritable rai-
son de cet état de choses, c'est que l'avortement
n’était pas pour les Romains un véritable homicide, et
que la loi Gornélia, était des lors inapplicable.

Jusqu’ici, la protection que la loi accorde a 'enfant
dans le sein de sa meére est une protection pour ainsi
dire indirecte. Il n'en est pas cependant toujours ainsi.

Un édit de Constantin prescrivait 'exécution immé-
diate des sentences pénales sans donner au condamné
le temps de demander grace. Mais, dans lintérét
social, on dérogea & ces principes en faveur de la
femme enceinte. Il fut décidé que si elle était con-
damnée a mort, on ne l'exécuterait qu'aprés son
accouchement. Poussant plus loin encore le respect
de la vie de I'enfant concu, les jurisconsultes romains
défendirent de mettre une femme enceinte a la ques-
tion avant sa délivrance (L. 3, D., de penis).

L’opération, connue de nos jours sous le nom d’opé-
ration césarienne, était pratiquée des les premiers
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temps de Rome. Laloi Regia défend, en effet, d’inhu-
mer la femme enceinte qui vient de mourir avant
d’avoir retiré dans son sein l'enfant qu’elle y porte.
Celui qui enfreignait cette loi éfait considéré
comme le meurtrier de la mére et de 'enfant (L. 2,
D., de mort. infer.). La loi ne se préoccupe pas de
la question de savoir si ’enfant est assez formé pour
pouvoir vivre de la vie extra-utérine. Il faut cepen-
dant que la grossesse soit sensible ; autrement, com-
ment aurait-on pu la reconnaitre ?

CHAPITRE 11

Dans cette seconde partie, 1a ‘plus étendue de notre
étude, nous allous nous occuper ‘de T'influence de la
conception sur 1’état des ‘enfants’, ' des"droits et des
obligations de ’enfant congu et' dés précautions qu'a
prises le législateur pour les conseérver jusqu’a leur
naissance. '

SECTION PREMIERE

INFLUENCE DE LA CONCEPTION SUR L’ETAT DES ENFANTS

A Rome, la société se divise en deux grandes clas-
ses : les hommes libres et les esclaves. Leur condition
est absolument différente ; les unsisont, pour ainsi
dire, la chose des autres. Aussi importe-t-il de déter-
miner dans quel cas un enfant nait libre, dans quel
cas il nait esclave.
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Les Romains avaient posé a cet égard deux régles
générales ; deux principes fondamentaux , dont nous
trouvons la formule dans les régles d'Ulpien (tit. V,
§ 8 et 10).

1° L’enfant qui a été congu ex justis nuptiis suit
toujours la condition du pére. S'il est né hors mariage,
il suit celle de la mere. :

2° La condition du pere s’envisage toujours au
moment de la conception; celle de la meére au
moment de 1'accouchement.

On a attaqué cette décision comme irrationnelle.
S'il est vrai, dit-on, que'l’enfant n’a pas acquis aprés
la conception et par: cet acte méme tout son dévelop-
pement physique; ilin’en est pas moins en droit une
existence indépendante. La condition du pére comme
celle de la mere devrait étre toujours examinée au
moment de la conception sans se préoccuper des
changements qui- pourraient se produire dans leur
état. Nous ne saurions adopter de pareils principes.
Comment admettre; en effet, que du commerce d'une
femme esclave au moment de la conception, devenue
libre ensuite, et d'un homme libre puisse naitre un
esclave ? La femme connaitra-t-elle, dailleurs, exacte-
mernt le moment dela conception? Si esclave elle
devient libre a une époque trés-rapprochée de cet
acte, que faire de enfant? La solution romaine nous
parait la seule vraie: Si la condition du pére s'examine

au jour de la conception, c'est que, dés ce moment,
Peeuvre du pére est terminée ; si celle delamére s’en-
visage au moment de l'accouchement, c’est que, jus-
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qa’alors la vie de I’enfant dépend en quelque sorte
de la vie de la mére. '

Les enfants légitimes, statum sumunt ex tempore
conceptronis. L'enfant nait libre alors méme que la
meére tomberait en esclavage avant sa délivrance.

Pour l'enfant concu hors mariage d'une femme
esclave, la naissance seule fera de lui un homme libre
ou un esclave.

Depuis la conception jusqu'a la naissance, quel est
I’état d'un enfant? Est-il le méme d’une époque a
lautre ? Sl est libre & sa naissance, doit-il étre con-
sidéré comme tel du jour de sa conception? en un
mot, y a-t-il rétroactivité dans I’état de 1'enfant ?

Cette question ne peut!évidemment se poser que
lorsque la naissance acune influence sur la condition
de ’enfant, c'est-a-dive  dans lercasi-ou l'enfant suit
la condition de sa mére.

Fcartons le cas sans difficulté olr'une femme esclave
au moment ou elle a congu 1'était encore lors de son
accouchement. L'enfant/n’a jamais été qu'esclave. En
dehors de ce cas, il n’y a place que pour deux hypo-
théses : ou la femme ayant:concu: libre, devient
esclave et accouche, ou ayant concu. esclave elle
devient libre avant sa délivrance. A'me consulter que
la régle nous devrions 'décider’ que Ilenfant nait
esclave dans le premier cas; libreidans le second ;
car nous supposons qu’elle n'a pas:concu ex justis
nuptits. Méme en nous en tenant a la rigueur des
principes , I’enfant qui nait libre est censé l'avoir
toujours été. On dirait autrement qu'il nait affranchi.

Dans cet esprit de faveur pour la liberté, les Ro-
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mains ne tardeérent pas a revenir sur leurs premiéres
décisions et c’est en étudiant ces diverses réformes
que nous arriverons a la véritable solution de la
question que nous nous sommes Posé.

Nous avons déja dit que dans le cas d’union légi-
time, pour déterminer la condition de I'enfant, on
envisageait celle du pére au moment de la conception
et que, dans le cas d'union naturelle, on envisageait
celle de la mére au moment de la naissance. Cette
distinction que Gaius justifiait en disant qu’elle était
conforme & la raison naturelle disparut un demi-siecle
plus tard.

Laloi 18 D. de statu hominwin décide que la femme
libre, condamnée a mort pendant sa grossesse , met
au monde un homme libre quoique esclave de la
peine au, moment de l'accouchement. Cetle décision
toute spéciale, fut généralisée. Nous voyons en effet
dans un texte que sila femme a congu libre pour
devenir ensnite esclave, son enfant naitra libre, qu’elle
soit mari€e ou non (L. 5,§ 2, D., de st. hom.) On ne
distingue plus entre enfant coneu ex justis nuptivs
et Penfant vulgo quaesitus. De méme, si une esclave
affranchie pendant sa grossesse retombe dans 1es-
clavage avant son accouchement, elle met an monde
un enfant libre, (L. 5, § 3, D., de st. hom.)

Ces  diverses décisions, ont abouti & la doctrine
générale posée dans les Institutes, Il faut et il suffit
pour, que l'enfant naisse libre que la mére ait été libre
aunmoment quelconque de la grossesse (Inst. proem.
de ingen.,).

Ainsi ‘I'enfant qui nait d’une femme tour-i-tour
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esclave et libre doit étre considéré comme libre du
jour ou il a été concu.

Cette solution est facile a justifier au point de vue
juridique. Dés qu’un enfant concu est une personne
vivante, et qu’il a, par un seul moment de liberté de
sa meére, obtenu la qualité de libre, a cause de I'union
intime de sa vie avec celle de sa mere, il ne saurait
perdre par la faute de cette derniere ce qu'il a acquis.
Ce serait en effet organiser une rétroactivité contre
lui Or, infans conceptus pro nato habetur quoties
de commodis ejus agitur.

Mentionnons encore certaines exceptions que nous
signale Gaius dans son Commentaire.

Aux termes du sc. Claudien, lorsqu’un maitre donnait
son consentement aux relationsde son esclave avec une
cwts romana, il pouvait mettre pour ‘condition que
les enfants lui appartiendraient. Ce sc. ratifiait les con-
ventions passées entre le maitre et la femme romaine.
Mais il y avait 14 une violation du ‘principe que I'état
des personnes ne peut pas faire I'objet d'une conven-
tion privée. Aussi Adrien revenant & la régle da droit
des gens voulut-il que 1'enfant naquit toujours libre
(Gaius, Com. 1, § 84).

L'enfant d’une esclave et d'un homme libre pouvait
naitre libre d’aprés une loi dont le nom est mconnu,
lorsque le pére croyait la mére libre “et ‘que’l'enfant
était du sexe masculin. Il y avait 14 un défaut de logi-
que qu'il fallait faire digparaitre.’ Seulement au lieu
de déclarer que tous les enfants ‘queéls’ qu’ils fussent
seraient libres, Vespasien revint a I’ancienne régle et
décida qu’ils naitraient tous esclaves (Gaius, § 85).
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D’aprés la méme loi, si une femme libre avait des
relations avec un esclave dont elle conniit la condi-
tion, 'enfant issu de ce commerce naissait esclave
(Gaius, p. 86).

N'y a-t-il pas une contradiction entre 1’abrogation
du sc. Claudien etle paragraphe 86 de Gaius? Non, et
M. Demangeat 1'explique ainsi : Le sc. s’appliquait au
cas d'une femme civis romana ou latina et la loi
mentionnée par Gaius était relative a certains pere-
grini seulement. Ce qui le prouve, ce sont les expres-
sions : « Apud nos'lex talis non est.» Clest 1i en
effet la véritable solution.

Disons, en terminant, que les Romains faisaient une
distinction entre la liberté de fait et la liberté de droit.

Nous voyons-effectivement 'empereur Marc-Auréle
décider par une de 'ses 'constitutions que l'esclave
vendu ou donné sous la condition qu’on 1'affranchirait
dans un temps déterminé serait libre de droit, sinon
de fait, au terme du temps fixé pour la durée de son
esclavage. Il en est de méme pour l'enfant né d’une
ancilla au moment ot celle-ci aurait du étre affran-
chie, quoiqu’elle me le soit pas-encore en réalité,
§1,D., 53, de fideic. libertatibus. Voici I'hypothése
prévue par cette loi 53. Dans un testament se trouve
“un fidéicommis par lequel la liberté est accordée &
une femme esclave. Elle accouche avant que le fidéi-
commis n’ait recu son effet. Si I'héritier s’est étudié
a retarder cet effet, dans le but de devenir proprié-
taire de 1'enfant de V'esclave, on doit I'affranchir et
c’est la meére qui doit lui donner la liberté pour qu’il
devienne ainsi son affranchi.
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Si dans un testament on affranchit une femme

esclave qui accouche avant I'adition d’hérédité, ’en-
fant naitra libre.

§I
Des enfants d’esclaves.

La condition de 1'esclave dans le sein de sa mere
est ]a méme que celle des esclaves déja nés, en ce
sens, du moins, qu’il est, comme eux, la propriété
d’un maitre. Mais ce maitre, quel est-il ? En principe,
I'enfant congu appartient au propriétaire de la mére
elle-méme. Mais si une esclave enceinte est vendue,
et accouche chez l'acquéreur, quel sera le dominus
du part ? Ce sera le propriélaire de la meére au mo--
ment de l'accouchement (L. 66 de acg. rer. dom. D.
— L. 12, C. de rex vind.) et cela par une sorte de
droit d’accession. L’enfant de mon esclave est, en
effet, le produit de ma chose. Gaius et Justinien
disent bien que le part d'une esclave, par respect pour
la dignité humaine, ne peut pas étre regardé comme
le produit d'une chose, étant absurde que 1’'homme
pour qui la nature a créé ses fruits soit lui-méme
réputé fruit. Belle pensée, belle phrase, mais phrase
creuse si on songe qu'en parlant ainsi, ils examinent
le point de savoir si les petits de l'esclave grevée
d’usufruit appartiennent & 1'usufruitier ou au nu-pro-
priétaire. Ils décident qu'ils appartiendront au nu-pro-
priétaire; mais Scévola les regardait comme fruits et
c'est Brutus qui fit prévaloir 1'opinion contraire (L. 68,
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D., de wusuf. et quem.) Justinien suppose le cas ou
'usufruitier, croyant que le part de 1’esclave est un
fruit, le vend (Inst., de usucap., § 5). 11 ne parle plus
ici de dignité humaine ; cette erreur lui parait plausi-
ble et il déclare qu'il n'y a pas vol et que Pacheteur
pourra l'usucaper s'il a cru acheter au véritable pro-
priétaire. :

Le part de l'esclave ne serl jamais a augmenter la
valeur d'une hérédité ; il n’existe pas encore; il n’est
d’aucune utilité. Il n’en est pas ici comme en matiére
de fruits ou I’on: distingue les fruits murs de ceux qui
ne le sont pas. La solution est la méme, que la mére
soit sur le point d accoucher-ou non (L. 9, D., ad leg.
Fale.).

Nous avons, déja dit/que le part de I'esclave appar-
tenait au  propriétaire, de,-la,meére au moment de
I'accouchement. |, Mais /il; y- avait;a Rome, & 1’époque
classique, deux;.espéeesiide propriété, la propriété
quiritaire et 1in bonis. Quel:était, dans le cas ou la
propriété étaitainsi divisée, le wvéritable propriétaire
du part? Celui; gui -avait la-femme esclave in bonis
était le seul maitre du; papt,| ou pour parler un lan-
gage plus juridique j;il avait, du jour ou la tradition
de I'esclave lui avait été faite, commencé une usuca-
pion dont .personne ne. pouvait empécher 1’accom-
plissement. L'in bonts, disons-le en passant, réunissait
en lui tous les avantages sérieux de la propriété,
tandis que le nudum dominium 1n jure Quiritium
n’était souvent qu’un titre qui sommeillait.

On peut usucaper une femme esclave comme une
maison ou un champ de terre, et si l'esclave est
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enceinte, I'usucapion s’étend surla mére et surl'enfant.
Le temps légal écoulé, le possesseur est propriétaire
de la femme et de I'enfant. Mais le temps ne suffit
pas pour permettre au possesseur d’'usucaper. Il y a
encore deux conditions indispensables a 1'usucapion : *
le justetitre et 1a bonne foi. Le juste titre, justa causa,
est le fait juridique qui dénote chez le ¢radens l'in-
tention d’aliéner la chose et chez 1'accipiens 1'inten-
tion de I'acquérir. La bonne foi, bona fides, estla
croyance chez l'accipiens que celui qui livre la chose
est véritablement propriétaire ou tout au moins capa-
ble d’aliéner.

Tels sont les éléments essentielsde toute usucapion.
Certaines causes externes peuvent cependant rendre
I'usucapion impossible. Ainsi les choses volées ne
peuvent jamais étre acquises par ‘ce mode d’acquisi-
tion, quelle que soit du reste la durée de la possession ;
c'est ce que déclare la loi Attinia. (lust. § 2, de usuc.)
Cette prohibition ne s'adresse évidemment pas au
voleur lui-méme, une autre raison Pempéche d'usu-
caper, c'est qu’il n’a ni juste cause, ni bonne foi ; elle
s'applique a celui qui achéterait au voleur la chose
volée méme de honne foi ou qui la recevrait & un
autre titre. Que devient donc 1’enfant concu d'une
femme volée avant son accouchement, dans les divers
cas qui peuvent se présenter?

On peut dire d'une esclave quelle est volée dans
plusieurs cas. Elle est volée lorsqu’on l'enléve des
mains de son maitre ou lorsque celui qui la détenait
a titre de dépot ou de commodat ’a vendue et livrée
4 un tiers. L'esclave fugitive commet aussi un vol de
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sa propre personne au préjudice de son maitre. Le
vice de la chose est pour ainsi dire indélébile; il ne
peut s'effacer que par le retour de Pobjet volé aux
mains du propriétaire. Encore ne suffit-il pas qu'il
la reprenne & un titre quelconque, par exemple,
par voie d’achat ou de donation; il faut qu'il la
recouvre comme sienne avec lintention de rentrer
en fait dans I’exercice d’un droit qui n’a pas cessé de
lui appartenir, et non d’acquérir un droit nouveau.

Quels que soient ceux entre les mains de qui
l’esclave passera, elle sera toujours chose furtive.
Mais en est-il de méme de 1'enfant qu’elle porte dans
son sein an momerit du vol, ou depuis ce moment?

Plusieurs cas sont & étudier; examinons-les avec
soin :

1° La femme, volée pendant qu’elle est enceinte,
accouche chezle voleur. Il est de principe que ce que
le voleur retire comme fruits de la chose volée est
aussi volé. Sans assimiler le part d'une esclave & un
fruit, on ne peut nier qu'il ne soit le produit d’'une
chose volée et comme tel censé volé. Le voleur ne
peut donc pas 1'usucaper. La solution et la raison de
décider seraient les mémes si 'enfant avait été congu
et était né chez le voleur. (L. 48, 2 5, D., de furt.
L. 26, D., de st. hom.)

2° Le voleur ne peut jamais usucaper le part de
I'esclave qu’il a volée; mais en est-il de méme de son
héritier? Que décider relativement aux bénéfices que
le voleur aura retiré de la chose volée, s'il ignorait
son origine? Les jurisconsultes romains sont loin de
s’entendre sur ce point.
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Marcellus déclare en effet que si une vache est
devenue pleine chez I'héritier du voleur et y a mis
bas, l'usucapion du veau ne peut pas avoir lieu a son
profit, et il ajoute que la solution serait la méme s'il
s’agissait du part d'une esclave. Suivant Scevola, au
contraire, I’héritier du voleur peut parfaitement
usucaper I’enfant de Pesclave. (L. 10, D. § 2, deusurp.
et usue.) La raison qu'il donne pour justifier sa déci-
sion, c’est que I'enfant d'une esclave volée ne fait pas
partie de la chose volée. (L. 26,D. de verd. signif.)
L’opinion de Marcellus nous parait plus conforme aux
véritables principes. L'héritier succéde en effet a tous
les droits du défunt et & toutes ses obligations. Son
ignorance du vol de certaines choses ne leur enléve
pas pour cela le caractére de choses furtives entre ses
mains comme dans celles du voleur lui-méme. (L. 11,
D. de divers. temp. prescript.) Nous trouvons, au
reste, la décision de Marcellus confirmée® dans un
texte ou le jurisconsulte Paul déclare formellement
que Dhéritier du voleur, succédant aux droits du
défunt, n'usucapera pas le part de 1’esclave concu et
né chez lui, alors méme qu'il ignorerait le vol. (L. 4,
§ 15, D., de usurp. et usuc.) 1l s'ensuit qu’il ne peut
pas réclamer cet enfant par la Publicienne, lorsqu’il
est entre les mains d'un possesseur de bonne foi.
(L. 10, § 2, D. de Publ. in rem. act.)

3° Le voleur vend lesclave enceinte a un tiers de
bonne foi chez lequel elle accouche. Dans ce cas, I’en-
fant dont lesclave était enceinte au moment du vol
ne pourra pas étre usucapé. On le consideére, en effet,
comme né chez le voleur, I'époque de la conception
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étant antérieure au vol. Il y a plus : s’il a été concu
chez le voleur, il est considéré comme chose furtive,
et ne peut étre usucapé. Maisil se produit ici quelque
chose de remarquable. Dans les cas précédents, 1’ac-
tion de vol pouvait étre exercée; il n'en est pas de
méme dans celui qui nous occupe. On ne peut pas agir
contre le voleur qui a vendu la meére enceinte. La
raison de décider ainsi, c'est que les stoiciens et avec
eux Ulpien pensaient que le part n’existant pas ne pou-
vait pas étre volé. L’usucapion n’était possible que si
Penfant revenait comme sien entre les mains du véri-
table maitre (L. 12, C., de furtis).

4o Tl nous reste encore a examiner le cas ou I’enfant
a été concu ef est né chez un acheteur de honne foi.
Le possesseur de bonne foi d'un fonds' fait les fruits
siens’; aussi le croit des animaux' lui appartient-il.
Mais en est-il de méme des enfants d'une esclave qui,
eux, ne sont pas des fruits? Quoiqu’on puisse douter
qu'ils appartiennent d¢s leur naissance au possesseur
de bonne foi comme le croit des animaux, il n’en est
pas moins vrai que s’ils ont été concus chez lui, il
pourra en acquérir I'usncapion en les possédant pen-
dant le temps prescrit. Ainsi, non-seulement 1’ache-
teur de bonne foi, mais encore eeux qui posseédent en
vertud’un titre permettant 1'usueapion, peuvent usuca-
per les enfants d'une femme volée. Car on doit pou-
voir acquérir par I'usucapion les enfants d'une esclave,
en vertu du titre par lequel on acquerrait la femme
elle-méme, a moins que la loi A¢finia ne vienne s’y
opposer, c¢’est-d-dire dans le cas o les enfants ont été
congus et sont nés pendant que le possesseur ignorait
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que la femme eut été volée. Il est de principe qu'on
ne peut pas se changer a soi-méme la cause de sa
possession. Cependant , cette régle n’est vraie que si
le possesseur sait qu'il ne posséde pas de bonne foi.
« Ainsi, si quelqu’un a acheté sciemment une esclave
a quelqu’un qui n'en était pas propriétaire, il en jouira
comme possesseur ; mais s'il I'achéte au véritable
propriétaire, il en jouira comme acheteur, sans étre
censé avoir changé la ‘cause de sa possessoin. » (L. 33,
D., de usurp. et.ausue.)

En principe, P'enfant; qui-asétércongu et qui est né
chez un possesseur de:bonbe.foi peut étrensucapé par
lui (L. 48,°§ 5, Dujidesfurt o Mais‘entvertu de quel
titre le possesseurde bonne foiusucaperast-il le part ?
Ce n'est pas pro. emptoreip!carvilin’y: arpas vente de
I'enfant. Nous verronsreependant umroas/oted usucapion
est considérée comme usueapiony prosemplore. L'usu-
capion procede iciaurtitre: pro swo. Ow qualifiait ainsi
la possession et 1'usueapion! quand il était:impossible
de les rattacher & umtitre-ayant mmmomospécial. Les
jurisconsultes étaient loinde$’entendre sur les condi-
tions nécessaires & cette usucapion:i Noustrouvons, en
effet, des solutions:différentes dans; desieas absolu-
ment identiques. Le jurisconsulte Julien:déclare que
celui qui a regu de:sonuesclave unejesclave enceinte
et volée pour prix de sonaffranchissenient; peut qua-
lifier de pro emptore Vusucapionides enfants & naitre
de cette esclave, parce qu'iby asewientre le maitre
et I'esclave une sorte de vente (1..:9 et 10, D., pr.
empt. ). Le jurisconsulte Paul, reproduisant 1’opinion
de Sabinus et de Cassins, déclare, au contraire, que,
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dans ce cas, 1'usucapion est impossible, parce que la
possession que 'on a de l'esclave est vicieuse (L. 4,
§ 16 et 17, D., de usurp. et usuc.). Y a-t-il entre ces
textes une véritable antinomie? Non. Julien parle du
cas ol le possesseur n’a pas su avant la naissance de
Penfant que la mére était volée. Dans ce cas, la bonne
foi a existé au moment ot il a commencé a posséder
la mére, — ce qui est néeessaire pour usucaper le part
(L. 44, §2, D., de wsurp. et usue.), — et au moment
ol a commencé lapossession de 1'enfant, c'est-a-dire
au moment de’la naissance:

Ladécisionde’Pauly an contraire; s’applique aucas o,
avant la naissancé@de Penfant, leipossesseur de la mere
a su qu'ellésétait volée. Il nerpent usucaper ni lamére,
car elle @st'chose furtive, mil'enfant; car, au moment
de la naissandef il est de'mauvaisefoi. Cette explica-
tion, la setilé possible, est reproduite dans un texte de
Paul, ou il.déclare quesi I'achietenur, avant 1'accouche-
ment, asu que Pesclave! était volée, 1'usucapion de
I'enfant est itdpossible; maisiquey s’il 1'a ignoré, il
peut I'usueaper! (B0 §A8yDipde usurp. et usuc. ).

Il faut distinguef' cependant de’cas ot la mére n'ap-
partient pas ausvendeur deceluiiot elle a été volée.
Dauns le prémier tas;ien:effet, onpeut usucaper 1'en-
fant ; et, ‘dans lersécond; on ne le peut pas, si on a su
que lamere était fortive.) Cetterdifférence est, du reste,
parfaitement rationnelle. Lorsque la mére appartient
simplement & unl autre, je puis!’usucaper, et, avec elle,
les enfants qui-enmaitvonts 11 suffit que je 'aie possé-
dée de bonne foi, et on'se reporte pour le savoir au
moment de la tradition de la mére. Sila mére est, au
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contraire, furtive, je ne puis pas l'usucaper ; mais si je
suis de bonne foi, je puis obtenir 1’'usucapion de I'en-
fant, et ma possession ne commencera qu'au moment
de sa naissance. Telles sont les raisons qui expliquent
la disparité qui existe entre la loi 44, 2 2, de usurp ,
et la loi 4, § 18, A. ¢. _

La loi 4, D., pro suo, nous donne encore un exems-
ple des divergences qui existaient entre les juriscon-
sultes relativement aux conditions nécessaires a 1'usu-
capion de part. Celui quiachéte de bonne foi une
esclave volée, qui congoit et-accouche chez lui, peut
enusucaper le part; alors méme (que, pendant le temps
nécessaire & 1'usucapion, il -aurait, su.que la meére
avait été volée. Pomponius  pense), contrairement &
Trébatius, qu’il faut faire une distinetion. Si; pendant
le temps nécessaire -} usucapion, il a-ignoré a qui
appartenait 1'esclave; ‘on g%l (I’a su sans pouvoir en
instruire le maitre, ouislil:I'en @, instruit, il peut
usucaper le part. Mais s'il @ su-que Pesclave n’était pas
au vendeur, et si, pouvanten instruire le maitre, il
ne l'a pas fait, I'usucapion est-impossible, parce que
la possession est clandestine { L. 4, D., pro suo).

Le possesseur de bonne foi d'une esclave peut inten-
ter I’action Publicienne relativement sau  part qu’il
usucape ; mais il faut quawmoment:ou il Iintente il
ignore que la mére soit volée) (L. 14, § 2,3, 4, D,
de Publ. in rem act.).

Disons en terminant que I’empereur Léon, dans une
de ses Constitutions, trancha définitivement la ques-
tion. Il déclare, en'effet, contraire au principe qu’'on
doit rendre & chacun ce qui lui appartient la loi qui
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décide que, dans le cas ou une femme esclave, enlevée
a son maitre, accoucherait hors de chez lui, elle lui
sera rendue seule, et que ’enfant restera a celui chez
qui elle aura accouché. L’enfant doit revenir toujours
au maitre de la mere (Const. XXIX de 1'emp. Léon .
Nous venons d’examiner les différents cas dans les-
quels un enfant concu est esclave et quelle est sa con-
dition. Mais, & coté de I'esclavage, on trouve, deés
avant Constantin®et!'vers'le'1v° siecle, une institution
qui devint un des éléments de la société romaine ;
nous voulons:paflerdu'éslenat)qui donne aussi a des
enfants' simplénient con¢usdés (ualités pouvant don-
ner liew & adistussion 2 Getle’institution mixte entre la
liberté etil’esclavage né ' vint'llément d'un adoucis-
sement! Apportéidla conditionded eselaves. Le colonat
se formapar latransplaitation'des Barbares et le trans-
port d’'un@ grande’niassd @homnies libres sur le sol
des provinees({Cest/'ce’ quirafait'dire & notre savant
maitre,’| M Ginoulliae, “qu’on 4lla de la liberté au
colonat) nomde 1esglavage au colonat.
LSS
S Des'shfants des colons.
Sous Constantinj-lesicolons sont libres ; ils cultivent
le sol & larcthatige idérpayer) une redevance annuelle ;
mais ils restent suirildsterre;cle maitre ne peut les en
chasser. Aocette 8poquecils ont le connubium. La
situation des enfants est parfaitement établie. Peu a
peu la condition des colons se modifie, et, sous Théo-
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dose, nous les trouvons esclaves de la terre, servi
terre. lls ne peuvent ni la quitter ni en étre chassés.
Leur condition se rapproche de plus en plus de celle
des esclaves ; la différence entre eux n’existe guére que
de nom. IIs ne peuvent plus étre aliénés sans la terre,
ni la terre sans eux. De plus, ils ont perdu le bénéfice
du connubium. C'est de cette époque que nous allons
nous occuper en étudiant les effets de 1'union entre
colons, entre colon. et -personne libre; entre colon et
esclave. b s aomSd 28k

L’enfant de deux; ¢olans mait,eolon.Mais. il peut se
faire que I’enfant de, parents, libresssoiti colon. Ainsi
un homme et une: femme-libres restent-trente ans sur
le fonds de Primusjijouant,le role del-colons. Apres
ces trente années;, la, ipreseription |s’acoomplit: contre
eux, et les voila pour;toujours jattachés ausol. Ils ne
peuvent plus exciper deJeur gqualité d'hamme libre et
defemme libre. Supposons; qu'ils:se soient;mariés et
qu'au moment ou les trente ansiislaccomplissent la
~ femme soit enceinte.. L’enfant.qu'elle porte dans son
sein, quoique congu pendant que ses parents étaient
libres, naitra colon (L. 23, 21, C. de agric. et censit.
et colon.)

Quand un homme libre s'unit.4 une femme ad-
seriptitice conditionas, les enfants ont la méme con-
dition que la meére, ¢’est<d-direlsont reolons. (L. 16,
C. h. t.) Au temps de Constantin,s-lerifant eat été
libre, parce que les colons avaient:te iconnubium.

A Tinverse, I'enfant d’un colonet:d’urie femme libre
nait libre au v* siécle, parce qu'ils n’ont plus le connu-
bium et qu'alors 'enfant suit la condition de la meére.

e e i i = e i
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(L. 24, C. h. t.) Mais les maitres peuvent toujours
briser de semblables unions qui, en se multipliant,
auraient trop sensiblement diminué le nombre des
colons. Et en cela la condition des esclaves est meil-
leure; car Punion d’un esclave et d’'une femme libre
ne sera jamais rompue quant aux effets, si le maitre
I’a autorisée.

Dans l'union entre colon et esclave, 'enfant suit
toujours la eondition de la meére. Il sera esclave ou
colon, suivant que la mére sera esclave ou adscrip-
titia.

Dans ses Novelles, Justinien applique aux colons la
loi Mensia, suivant laquelle ’enfant suit toujours la
condition pire.

Voila ‘terminée I’étude des divisions fondamentales
de la société romaine au’ point de vue du sujet qui
nous occupe-et prineipalement de 1’esclavage.

§ III
Des enfants des peregrin.

Parmi les hommes libres'il nous reste encore & dis-
tinguer: les cwves des peregrini. Quoique, dans le
droit de- Justinien, eette division ait complétement
disparu, elle a joué un grand role dans l'histoire de
la civilisation romaine et, & ce titre, elle est intéres-
sante. Nous n'avons pas a entrer ici dans l'examen
approfondi ‘des différences qui existaient entre les
Romains et les pérégrins au point de vue de leurs
droits. Disons seulement que considérés d'abord
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comme des ennemis (ostes), ils virent peu a peu leur
situation s’améliorer jusqu’au jour ou ils furent com-
plétement assimilés aux citoyens romains.

Dans quel cas peut-on dire qu’un enfant nait citoyen
romain ou pérégrin ? En matiére de nationalité, les
regles sont les mémes qu'en matiére d’esclavage.
Pour reconnaitre si un enfant nait citoyen romain ou
pérégrin, nous devrons appliquer les régles que nous
avons appliquées déja pour savoir si tel enfant nait
libre ou esclave.

Lorsqu'il y a connubium entre le pere et la mére,
I'enfant suit la conditiondu pére ;-lorsque:le connu-
bium n’existe paséntre eux, ilssuit celle de la mére.
Ainsi I'enfant d’un romain et d'une latine nait latin,
nous dit Ulpien, Reg/; tit! V; § 8. De:méme 1'enfant
concu du mariage d’un;romain et d'une:pérégrine
nait pérégrin, parce que-de-telles nuptiae ne sont pas
justes (Gaius, C. 1, g 67).

Ulpien nous apprend qu'il y avait une exception a
ce principe. Celui qui nait d'un pérégrin et d'une ro-
maine nait pérégrin, parce que, d’aprés la loi Mensia,
Penfant suit toujours la condition la plus mauvaise.
Gaius dit au contraire (C. I;§:80) qu’un sénatusconsulte
rendu sous Adrien avait déeidé que 'enfant né d'un
latin et d’une romaine naitrait romain. Ly a entre ces
deux textes une antinomie rqui m'est qu’apparente,
car tandis que la loi Mensia- s'applique aux pérégrins
affranchis en général, le:se..d’Adrien ne parle que
des seuls affranchis latins. Les: enfants 'concus entre
latins et pérégrins suivent toujours la condition de la
mere,
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La condition du pére doit étre toujours examinée
au moment de la conception, celle de la mére au
moment de la naissance. Une femme romaine enceinte
est condamnée a Pinterdiction de ’eau et du feu.
Elle devient ainsi pérégrine. L’enfant qu’elle mettra
au monde sera romain s'il a été concu ez justis nup-
tits, pérégrin s'il a 6té congu vulgo (Gaius, Com. I,
2 90). ' :

De méme I'enfant d'une pérégrine qui devient ro-
maine pendant sa grossesse nait citoyen romain. Mais
si cette pérégrine était maride 4 un pérégrin suivant
les habitudes de_ leurs pays, I’enfant nait pérégrin, &
moins que le pére n’ait acquis aussi le droit de cité
(G-, 2 92). L'enfant latin ou pérégrin pouvait devenir
cependant citoyen romain sans son fait, dans le cas
ou un romain ayant épousé une pérégrine la croyant
romaine, prouve, son erreur_et en fait connaitre les
motifs (G., § 67).

Les hommes libresin’acquiérent la qualité de citoyens
romains quen, vertu dlune’concession individuelle ou
générale. La,|concession personnelle ne s’étend pas
aux enfants.. Si dene\Ja:jconcession est faite & une
femme enceinte,, faudra~t-il décider que 1’enfant ne
naitra pas romain ? Non; ¢ar, au moins sous Justinien,
Penfant qui nait d’une romaine est toujours romain.
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§ IV
Des effets du postliminium sur les enfants congus.

Il nous reste encore, avant de quitter ce sujet, a par-
ler du jus postliminiv et de son influence sur l'en-
fant concu.

Le postliminium est un bénéfice qui permet au
captif rendu 2 la liberté de Tecouvrer tous les droits
qui lui appartenaient au’jour de son’ entrée en capti-
vité. Cest, comme'le ‘it fort bt "\I Accamas « une
fiction légale qui office T4’ captmte o rcputt\ non
avenues les conséqtiénces attachées 4'la servltude. »
Le captif, de retoura’Rome, ‘o8t celisé” avou' dormi
pendant tout le tethips'de sd (*aptlvlte La pumsance
paternelle qui lui app“trtenalt ou “a laquelle il était
soumis au momenf'“de”sd c.apture se‘trque 4 son
retour avoir subsisté sans interruption. ' %

Si une femme ‘enceintepdevient' prisontiére et
accouche en captivité; l'enfant’ qui'nidit a'le’jus post-
liminiv comme sa méreemgevenan® §ar 1é'sol romain
ou sur un sol ami (L2269 sidé D Honv.y'L enfant
qui a été concu a Romeb en ‘profiteicommie sl y était
né. Autre cas : le mariet Jwfernnde sont faits' prison-
niers de guerre; chezol'snnemijidd femmée devient
enceinte et accouche ; 1'enfant naitra légitime et sous
la puissance de son pere, s'ils reviennent tous 4 Rome.
Clest 13 un effet du jus postliminii. Si Penfant reve-
nait seulement avec sa mére il serait naturel (L. 25,
D. de capt. et postlim.) parce que la loi Cornélia qui -
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institue des héritiers légitimes a celui qui est mort
chez I'ennemi ne s’applique pas au cas ou I’enfant a
été concu en captivité (Cod., L. 1, de postl. revers.,

L'enfant qui était encore dans le sein de sa mére au
moment de la captivité du pére est censé étre né
lorsqu'il a été pris, et si le peére meurt chez I'ennemi,
sa mort sera censée remonter au jour de sa captivité.
(L. 18, D., de capt. et postl.

Tels sont les principes relatifs au jus postliminis ;
les conséquences en sont nombreuses et faciles &
déduire; aussi notre dessein est-il de ne pas les
aborder.

sV
Des enfants [égitimes ou non.

Les Romains distinguaient encore, parmi les per-
sonnes libres, les enfants légitimes de ceux qui ne
I’étaient pas. Distinction importante, car les enfants
légitimes avaient des droits de succession sur les biens
deleur pere, et les enfants illégitimes, au moins jusqu’a
Justinien , en étaient privés. Le moment de la con-
ception a une influence directe sur 1'état de 1'enfant
au point de<vue qui nous occupe. Un enfant nait en
effet 1égitime lorsqu’il a été congu pendant le mariage,
pendant la durée des juste nupiie. Comment le
savoir? C'est en fixant les limites extrémes de la
durée des grossesses. Pour résoudre ce probléme,
les Romains eurent recours i la science. Reproduisant
dans les textes les données fournies par Hippocrate,
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ils décidérent que la durée mazima de la grossesse
serait de dix mois ou 300 jours, et la durée minima
de 182 jours. Pour que 'enfant soit légitime, il faut
donc qu'il aif été congu au plus tard le 183 jour, et
au plus tot le 301° jour avant sa naissance. Le délai
dans lequel doit avoir lien la conception est de
118 jours. Si un seul de ces jours se place dans la
durée du mariage, I'enfant naitra légitime.

Telle est la théorie de la légitimité en droit romain.
Il nous reste & examiner la question du désaveu de
paternité, et les cas dans lesquels le mari est
obligé de reconnaitre les enfants de sa femme. Nous
trouvons dans les textes deux sénatusconsultes relatifs
a cette matiére, le sénatusconsulte Plancien, et un
autre sénatusconsulte rendn sous Adrien. :

Le sénatusconsulte Plancien concerne les enfants
dont une femme se dit enceinte aprésson divorce.
Il soccupe de ceux . quil oblige a reconnaitre
leurs enfants, et des femmes qui en supposent qui ne
sont pas les Jeurs. '

Que doit faire la fernme pour que le mari soit
obligé de reconnaitre Penfant dont. elle sé dit enceinte
apres le divoree ? _

Elle doit dénoncer sa grossesse a son inari ou a
celui sous la puissance duquel il se trouve, ou i son
domicile. (L. 1,§2,3, D .de {f_f'j'?.i.. vel alen. liber.)
Cette dénonciation doit étre faite dans les trente jours
a partir du divorce (§ 9). Si elle laisse passer ce délai,
elle ne pourra plus étre écoutée dans sa dénonciation,
quen connaissance de cause (§ 7).

Que doit faire le mari pour ne pas étre tenu de

3
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reconnaitre Penfant? II a le choix entre deux
moyens. Il peut, ou envoyer des gardiens & sa femme,
ou nier que’ la femme soit enceinte de ses uvres
(§ 3). Les gardiens sont chargés d’observer son état ;
elle est obligée de les recevoir. Voila les prescriptions
relatives au pére et & la mére. Demandons-nous main-
tenant quelles conséquences :résultent pour l'enfant
de ce qu’elles niont pas étéaccomplies. Plusieurs cas
peuvent se produire »/1° La femme a fait sa dénoncia-
tion, mais le mari n’a rien fait. Il est obligé de recon-
naitre ’enfant ; mais il ne s’ensuit pas que cet enfant
soit son fils; ¢e n'est qu'une forte présomption (§ 12).
2° La femme a dénonce sa grossesse et le. mari s’est
contenté de ne pas_la nier. Il doit nourrir 1’enfant,
mais il n’est pas son fils pour cela (§ 14). 3° La femme
a contrevenu au sénatusconsulte. I’enfamt pourra
prétendre encore qu’il est le fils du mari de sa meére,
et ’obliger’a lui fournir des aliments (§ 13). Si le
juge a condamné le mari & reconnaitre l’enfant,
il n'en faut pas moins examiner la question de
la paternité (L. 10, D., de his qui sui vel alien).
4°-Si la féemme accouche dans les trente jours du
divorce, sans dénoncer sa grossesse, le sénatusconsulte
ne peut plus étre invoqué ; mais l'enfant n’en subit
aucun préjudice (L. 145§ 10} D.;'de agn.). 5° L’envoi
des gardiens par:lé rhariisur la) ‘dénonciation de sa
femme 1ie jpréjudicieren rien A son droit de soutenir
que la fenmime!n’est pas:enceinte, ow ne 1'est pas de
lui. A plus' forte fraison doit-on en dire autant si
le mari a allégué que lenfant n’était pas de lul
(§ 11 et fin.).
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En résumé, que le mari ou la femme se soient
conformés ou non aux prescriptions du sénatusconsulte
Plancien, le résultat est le méme pour Penfant; son
état sera toujours soumis a discussion. Mais si dans la
question de savoir si la femme était enceinte du
mari, il a été jugé .que l'enfant était de Iui, il
devra le reconnaitre, alors méme qu'il ne serait pas
son fils. S'il en a été décidé autrement, il faudra se
conformer au jugement. (L. 2 et L. 3, D., h. t.)

Le sénaiusconsulte rendu sous Adrien s’occupe des
enfants qui naissent pendant le mariage. Il définit le
fils, I'enfant d’une femme et de son mari, et il ajoute
quil ne faut pas ajouter foi aux déclarations d’un
mari qui ne veut pas reconaitre I'enfant de sa femme,
parce qu’il n'a pas cohabité avec elle. Mais irhmédia-
tement apres, il formule de grandes restrictions. Si
état de santé ou quelque infirmité du mari I'a rendu
incapable d'engendrer, enfant qui naitra de sa femme
a la connaissance de ses voisins ne sera pas le sien.
(L. 6, D. de his qui sui vel al.) 1l ne faut pas oublier
qu'a Rome, les voisins pouvaient faire preuve de la
filiation lorsque 1état civil faisait défaut. (L. 9, Cod.,
de nuptiis.)

Lorsque ala question de reconnaissance d’un enfant
vient se méler celle de savoir sila femme était 1'épouse
du mari, on agira conformément a l’esprit du sénatus-
consulte, et on jugera préalablement si le mariage a
existé ou non. La raison de douter était que ces
sénafusconsultes s’appliquent dans le cas ou l'enfant
est né pendant le mariage ou aprés le divorce et que
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la difficulté & trancher est celle de savoir s'il y a eun
mariage. (L. 3, § 4. h. t.)

Onne peut agir conformément a ces sénatusconsultes
que pendant la vie du mari. Ils ne recoivent plus
d’application aprés la mort du pére, s’il n’y a personne
sous la puissance de quil’enfant doive retomber. Cet
enfant n’aura plus qu'un droit, celuid’intenter 1’action
en pétition d’hérédité et, a cette occasion, on exami-
nera s’il est ou n’est pas né de celui dont il réclame la
succession. (L. 3, § 5, h.t.)"

Si I'enfant nait aprés la mort de son pére, du vivant
de son aieul, sous la puissance de qui il doit rester,
le jugement préalable devra étre rendu a I’égard du
grand-pere. (L. 3, § 2, h. t.)

Le sénatusconsulte Plancien dont nous avons parlé
concerne le cas dans lequel la femme, aprés le divorce,
prétend étre enceinte de son précédent mari. I1 peut
arriver au contraire que le mari, apres le divorce, pré-
tende qu'elle est enceinte, encore qu’elle le nie. Que
peut faire le mari? La loi lui permet d’appeler la
femme devant le préteur pour avoir a répondre sur
sa grossesse (L. 1, et § 2, D. de insp. vent.), mais
elle ne lui assigne pas un délai. Aussi le préteur
peut, en connaissance de cause, 1'écouter aprés
trente jours. (L. 1, § 9, h. t.) La femme appelée
devant le préteur peut, ou refuser de comparaitre et
de répondre, ou avouer sa grossesse, ou la nier.

Si elle refuse de comparaitre, ou de répondre aux
questions qui lui seront posées, faut-ii donner au
mari la faculté de ne pas reconnaitre son enfant?
Cette sanction serait sans portée, car il est évident
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que dans le cas qui nous occupe le mari préfére
le reconnaitre que rester sans enfants. Il faut donc
que le préteur puisse la forcer a comparailre et a
répondre, en la condamnant & une-amende et en
saisissant des gages. (.. 1, § 3, h. t.) Si elle répond
qu'elle est enceinte, on se conformera aux disposi-
tions des sénatusconsultes (L. 1, § 4.)

<)

Si elle nie, on appliquera le rescrit impérial. Le

préteur choisira une maison honnéte pour y placer la

femme ; 14 elle sera visitée par frois sages-femmes
d'une habileté et d'une probité reconnues (L. 1, § 4,
5,6, h. t.) Si elle refusede se rendre dans la maison
désignée ou de se laisser visiter, elle sera condamnée
comme précédemment.

Si elle se laisse visiter, de deux chosesl'une : ou la
majorité des sages-femmes déclare qu’elle est enceinte,
ou elle déclare qu'elle ne I'est pas. Dans le premier
cas, on lui ordonnera de recevoir un gardien et si elle
n'accouche pas, le mari sera censé avoir fait a sa
femme une demande injurieuse et elle pourra intenter
contre lui l'action d'injure (L. L, h. t.), mais seule-
ment si elle prouve qu'il avaitl'intention de I'offenser.
Dans le second cas, elle pourra aussi le poursuivre par
cette action. Nous réservons pour la partie relative
aux droits successifs de 'enfant concu, I'examen du
cas ou la femme se déclare enceinte apres la mort de
Son mari.

Nous n’avons parlé jusqu’ici de I'enfant concu que
par rapport & son état. Etudions-le maintenant rela-
tivement a ses droits.

i
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SECTION II
DROITS DE L'ENFANT CONCU

Les Romains admirent ce principe que l'enfant
doit étre considéré comme né dans presque toutes les
parties du droit civil. Ils [ui reconnurent des droits,
mais avec une restriction formulée dans ce brocard
qui sert de régle : Infans conceptus pro nato habe-
tur quoties de commodis ejus agitur. (L.26 et7, D.,
de st. hom. et L. 231, de verb. sign.) Ils admirent
- que l'enfant simplement concu, qui , si on le supposait
déja né, pourrait invoquer un droit, doit étre provi-
soirement du moins, considéré comme né. Aussi ses
droits lui sont-ils réservés jusqu'a sa naissance; mais
1l faut pour qu'il en profite qu’il naisse vivant. La
fiction est restreinte aux cas ou Pintérét de 'enfant
est en jeu. Occupons-nous en premier lieu, 4 cause
de leur petit nombre, des cas dans lesquels il n’a
aucun intérét.

1° L’enfant concu ne compte pas pour excuser son
pere d'une tutelle, parce qu’il n'est pas considéré
comme né lorsqu’il s’agit de l'intérét des autres (L. 2,
S 6, D. de excusat.).

2° A Rome, un pére qui avait un nombre déterminé
d’enfants pouvait obtenir certains honneurs avant1'age.
L’enfant concu ne lui servait en rien pour arriver a ces
honneurs.

3 L'enfant concu ne profite nullement a sa mere
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pour l'obtention du jus liberorwm. Qu'est-ce que
le jus hberorum? Le sénatusconsulte Tertyllien
établi par Adrien conféra a4 la meére un droit de
succession sur les biens de ses enfants, mais seulement
lorsqu’elle en avait trois au moins. IIs ne comptaient
que s'ils étaient més vivants et a terme, c’est-a-dire
dans le septieme mois de la grossesse (Paul, Sent.,
lib. IV, tit. IX, § 1 et 5).

° L'enfant con¢u 'd’uné ‘esclave’ qui’ fait partie de
I'’hérédité ne ecompte!'pas’ pour 1évaluation de la
quarte Faleidie, et ‘ne profitepas'au légataire (L. 9, D.,
ad leg. Fale.).

5° Nous verrorns pln% loin ‘que” les ‘enfants émanci-
pés ne doivent pas lelrapport a'l’enfant' concu.

Telssont les'cas dans 1ésqiiels on déroge du brocard :
Infans conceptis pronato 'habetwr' guoties de com-
modis ejus agitir.

Revenons a la'régle.

La question des'droits de Penfant concu se rattache
surtout aux. droits qu'il*‘a “surIa'succession de son
pere. Nous supposerons, pour simplifier' nos explica-
tions, que I'enfant concu est le fils légitimé& du mari
de sa mere. Tous ‘les posthutnes’'(et'¢ette expression
comprend tous-les enfants’ i naissent apreés la mort

de leur peére) ne sontpasl en'effet)) ladmis ‘& sa suc-*

cession. Pour qu'un enfant concu ‘puisse succéder a
quelqu’un, il ne suffit pas; quion le suppose concu aun
moment du déces dude cujusj il faut qu'il naisse
dans les dix mois depuis la mortidu de cujus. S'il nait
apres ce délai, il est exclu de la sueceession.

Tout ce que nous disons la n’est relatif qu'a la suc-
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cession du pere; il ne peut étre, en effet, question de
la mére, puisqu’elle doit vivre au moment ou ’enfant
vient au monde. Il est cependant un cas ou il est
appelé & lui succéder ; c'est celui ou il nait & la suite
de l'opération césarienne,

Rappelons, avant d’entrer dans les défails relatifs
aux droits successifs de 'enfant concu, les principes
du Droit romain en matiere de succession.

Nous devons d’abord distinguer les hérédités ab
wlesiat des hérédités testamentaires. Le testament
étant en grand honnenr & Rome, il était rare qu’ua
citoyen mourut wilestat, au moins de sa propre
volonté. Cependant, bien des causes annulant le tes-
tament, on se frouvait en face d'une succession ab
wntesiat, méme quand il y avait eu un testament de
fait.

Les héritiers appelés en premier lien étaient les
heredes suv, les héritiers siens. (est surtout de cette

catégorie de successeurs (ue nous avons i nous 0ccu-
per. Quels sont donc les suw heredes? Sont héritiers
siens, tous ceux qui sont sous la puissance immé-
diate du de cujus au moment-de son décés, en sup-
posant que la délation de. I'hérédité s'opére a ce
moment. Mais il peut se faire que 1'époque de la déla-
*tion soit retardée, Dans ce. cas sont héritiers siens
tous ceux qu’il; avait sous. sa puissance médiate ou
immeédiate au moment du décés, mais qui s’y seraient
trouvés sans intermédiaire au moment de la délation
(§ 7 de hered. ab intestat, Inst. Just. lib. III,
tit. I). Cette régle exeluait les enfants simplement con-
¢us a ce moment, Par exception, on admit 4 succéder
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comme swi haeredes les enfants ou petits-enfants con-
cus a ’époque de 1'ouverture de la succession du pere
ou de I'aieul. Cette assimilation fut admise de bonne
heure & Rome. :

Apres les sur heredes venaient les agnats dans 1’or-
dre successif. Les agnats sont les parents par les males,
les fréres, fils de frére, etc. Entre agnats c'est le plus
proche qui sueccede, e'est-d-dire le plus proche de
ceux que l'agnation rattache au'de cujus an moment
de sa mort. C’est par exception & la régle et en verfu
d’une jurisprudence - qui’ s'introduisit ‘sous Cieéron ,
qu'on admit a suceéder les enfants simplement con-
cus au moment du déeds de eelui dont ils seraient nés
les agnats. Ensuite' venaient les ‘cognats, 'depuis les
modifications infroduites par 'le' droit prétorien. L'en-
fant concu héritier sien, ou agnat, ou méme cognat
du défunt, était done ‘appelé par l¢idroit ¢ivil et par
le droit prétorien-& lui-suécéder. Ta 1oi 26, D., de
stat. hom., nous/dit dque 1es successions1égitimes leur
sont rendues a leur’ 'naissanice ; 'mais," jusqu’a ce
moment, que devienneiit“les 'biens quni' composent la
succession? Le préteur 'énvoié'la” meére’ de l'enfant
concu en possession'de ces biens du'nom de ‘celui-ci.
Ges possessions de biens dans le ¢as'/de suceession ab
intestat sont la bonorwind possessio unde liberi,
unde legitimi, wnde cognati; sut’ lesquelles nous
aurons a revenir.

Hérédité testamentaire. —~ Leés héritiers se divi-
saient en trois classes : .

l° Les héritiers nécessaires; 2° les héritiers siens
et nécessaires; 3° les héritiers externes. Les seconds
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seuls devaient éfre institués ou exhérédés. Les héri-
tiers siens sont ceux qui, au moment de-la confection
du testament, étaient sous la puissance du testateur.
Cette définition exclue les posthumes. Ce n’est plus
ici, comme dans le cas de succession ab intestat, le
moment de la mort qu’il faut envisager, c’est celui de
la confection du testament. Leur omission annulait le
testament. Comment pouvait-on 1'éviter? Comment
empecher que la naissance d’'un posthume, qui, s'il
etit vécu, aurait été héritier sien, ne vint rompre le
testament ?

Dans T'ancien’ droit'"¢lassique ) &'1’époque ou le
testament'se” faisait per ws'et Libram, on ne le pouvait
pas. La nature méme, 18 ' formeé 'du'testament s’oppo-
sait en effet’ ' l'institution ‘des posthumes. Par une
heureuse réaction 'contre ces principes, les juriscon-
sultes distinguérent ' ie' posthume 'sien, c¢’est-a-dire
celui qui ‘en le supposant né ‘au moment de la confec-
tion du' testament se trouverait”sous la puissance du
testateunr, et celui qui, dans Ta'méme hypotheése, ne s’
trouverait' pas; ' oun posthume externe. Ils permirent
I'institution dn premier) non ¢elle du ‘second. On put
ainsi, pour'dviter 1a rupture dutestamment par agnation
d’un héritier sien | instituer' ou'exhéréder a I'avance
tout individu 'qui ‘pouvait’ acquérir 'la qualité d’héri-
tier sien''par sa maisdanée” ou par tout autre fait.
L’omission ‘n'avait:pas les ‘mémes résultats, suivant
qu’elle s'adressait & une fille ou a un fils. Si ¢’est un
fils qui est passé sous silence; le:testament devient
nul. Si ¢’est une fille, le testament reste valable ; elle
prend une part virile de T'hérédité, si les institués
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son; swy heeredes, et la moitiésice sont des extraner,
par un droit appelé jus ‘accrescendi, mais non
comme héritiére.

D’apres le droit prétorien, l'omission d’un suus
n’entrainait jamais lanullité du testament. Le préteur
lui accordait la bonorum possessio contra tabulas,
dont nous étudierons plus loin les effets. |

Sous Justinien, ’omission d'un swwus enfraine tou-
jours la nullité du testament, quand méme le suus
serait prédécédsé. -

L’enfant congu a donc une vocation héréditaire
aux biens composant la succession de celui dont il
aurait hérité s'il fut né au moment de sa mort. Lors-
qu'il est exhérédé, il n’a droit & rien, et le préteur
ne vient pas & son aide; il n’a pour foute ressource
que l'action appelée querela inofficiosy, testamenti;
son tuteur peut l'intenter & sa naissance, Lorsqu'il est
institué, il a droit a la part qui lui a é6 réservée par
le testament, et s’il n’y a pas de testament, ala portion
qui lui est réservée ab intestat. S'il est omis, il aura
la part qu'auront chacun des autres -swz haredes
institués. Déterminons, dans le cas de succession ab
wiestat, la part qui lui est réservée. Prenons un
exemple : Un mari meurt laissant sa femme enceinte.
Ou I'enfant concu est le seul successible, ou il y ena
d’autres du méme degré que lui, ou il y en a d’un
degré inférieur.

Une femme peut accoucher de plusieurs enfants.
Si 'enfant ou les enfants dont elle est enceinte sont
les seuls appelés & la succession, le partage se fera
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par téte & leur naissance. Ils profiteront seuls de
I’hérédite. :

S’il existe déja des héritiers du méme degré,
quelle sera leur portion héréditaire? Quoique d’or-
dinaire les femmes ne mettent an monde qu’un
enfant a la fois, les Romainus penserent qu’il fallait
prendre d’autres bases pour déterminer la part des
héritiers déja existants. Il valait mieux, en effet, leur
donner moins que ce qu'il leur était du avant la
naissance de ’enfant concu que d’étre obligé de leur
reprendre ce qu'ils auraient per¢u en trop.

Les jurisconsultes prirent une moyenne qui semble
bien élevée de nos jours. Ils admirent qu'il pouvait
naitre trois enfants. Si un pére en mourant laissait’
un enfant et sa femme enceinte, la part assignée a
I'héritier déja né était du quart de la succession. S'il
ne naissait qu'un enfant il prenait la moitié de 1’héré-
dité, mais jusqu’a la naissance il n’avait droit qu’a la
Jouissance ,du quart (L. 3, D., sz pars hered. pet.)
Sil ne nait aucun enfant, il prend pour lui tous les
biens héréditaires (L. 3, 2 10, D., de suis et leg.)

Voici quelques appréciations de ce principe :

Un péere. en mourant laisse un fils et sa femme en-
ceinte. Avant Paccouchement, le fils, agissant comme
héritier pour le fout de son pére intestat, réclame en
justice a un débiteur toute la dette sans tenir compte
du posthume qui peut naitre et diminuer ainsi sa
part hérédifaire. Y a-t-il plus-pétition? Il est évident
d’abord qu’il a trop demandé dans le cas ou l'enfant
concu au moment de l'action vient au monde. En
est-il de méme s'il ne nait pas?
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Les Proculéiens soutenaient que dans ce cas, 1l n'y
avait pas plus-pétition. Suivant eux, le fils qui intente
I'action pour le tout perdra bien son proces, mais il
n'encourra pas la déchéance résultant de la plus-
pétition. Si une fois qu'on sera certain qu'il ne naifra
pas d’enfants, il agit de nouveau pour le tout, on ne
pourra pas lui opposer ’exception 7ei judicate.

Les Sabiniens prétendaient, au contraire, que le
demandeur encourait la peine de la plus-pétition et
perdait ainsi la part héréditaire quilui était réservée
avant l'accouchement. Car, tant que le posthume
pouvait naitre, il n’'était pas seul héritier (L. 36, D.,
desolut.) La part héréditaire quil perdait étaif Iu
quart. La solution aurait été la méme s'il n’avait agi
que pour moitié, car il pouvait naitre trois enfants.
L’héritier existant déja n’était admis a réclamer que
le quart de I'hévédité, sauf & devenir plus fard
propriétaire du tout s'il ne naissait pas d’enfants.
L’opinion sabinienne prévalut. Quoique d’habitude on
ne put demander qu'une quote-part de I'hérédité, le
préteur toléra les actions pour part indéterminée, dans
le cas ou le défunt laissait un neveu et deux belles-
sceurs enceintes (L. 1, § 8, D., si pars hered. pet.)

Lorsqu’on partage les biens des condamnés, on
doit réserver la part qui peut étre attribuée a celui oun
a ceux des enfants qui sont a naitre. (1.. 7, de st. hom.)
Quoique le texte n'en parle pas, on doit compter sur
la naissance de trois enfants.

Prenons un exemple dans les hérédités testamen-
taires. En principe, lorsqu'un legs est fait conjointe-
ment & plusieurs personnes dont 1'une est désignée
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individuellement, les autres collectivement, celles qui
sont désignées collectivement ne recoivent qu’une
portion virile. Il n'en est pas de méme lorsqu’elles
n'ont été ainsi désignées que parce qu’elles r'avaient
point un nom propre. Dans ce cas, chacune asa portion
. virile. Ainsi, par exemple, un testateur charge son
héritier de remettre sa succession a Primus et & un
posthume sien, ou il institue Primus et unposthume,
pour une part et portion. En venant au monde, le
posthume réduira-t-il la part de Primus dans le legs,
ou s'il ne nait pas, Primus profitera-t-il de tout le
legs? Gaius répond que si le posthume ne nait pas,
Primus aura tout, comme s'il avait été seul légataire.
Mais sjil neit un enfant il aura la moitié, s’il en nait
deux le tiers, et s'il en nait trois, le quart.

Nous n’avons parlé jusqu’ici que du cas ot il existe
des héritiers du méme degré que l'enfant concu. Il
peut se faire qu’il y en ait-du degré subséquent. Dans
ce cas, leur droit héréditaire ne s'ouvre que sile
posthume ne nait pas. De li ce principe, venter se-
quentibus moram. facit. On ne peut done pas accepter
une succession avant de savoir si elle vous est déférée.
Tel est le cas d'un héritier ab intestat agnat du
défunt, lorsque la veuve est enceinte au moment de la
mort du de cujus. 1l en est de méme d'un héritier
testamentaire, la naissance de l'enfant concu faisant
rompre le testament.

Si T'héritier sait pertinemment que la femme
n’est pas enceinte, il peut accepter la succession.
Il en est de méme en droit prétorien qu'en droit
“civil. Le préteur refuse la possession de biens




Lo
aux plus proches agnats lorsqu’il peut naitre un fils,
et aux parents plus élo‘gnés tant qu’il peut naitre un
agnat plus proche. (L. 30, § 1, D., de acq.vel om.
hered.) Prenons un autre exemple. Un homme meurt
laissant d'un coté sa femme énceinte, de I'autre, sa
mere et sa sceur. Ces dernieres, a défaut d'enfant,
peuvent étre appelées & la succession légitime en
vertu du sénatusconsulte Tertyllien. Si la mere meurt
et si la femme avorte, la'seur seule profite de
la succession ; mais tant qu'on a pu espérer que I’en-
fant naitrait, son droit successif ne sg’est pas ouvert.
(L. 8, § 1, D., de-sugsetleg.) Si le posthume a été
déshérité , ’héritier: 'da - degré subséquent peut
accepter.

Dans ces circonstances; 1'héritier qui ignore la
grossesse de la femme peut accepter la snceession ;
mais son adition sera nulle sil naitun enfant. (L.
30, § 4, D., de acq. wel om. lhered.) Dans- toutes
ces hypotheses, on considére, non pas ce (u'a pensé
le public sur la grossesse dont il slagit, mais ce qu’a su
celui qui a accepté la suceession. Siiun fils-de famille,
institué héritier, a pensé que laveuve idu testateur
était enceinte, son adition est nulle, ef il n’adquiert pas

la suceession de son pere, ‘quoique ‘ce -dernier eut
ignoré la grossesse de la veuve (L. 80, § 7,0/ 1.).

Ce que nous' venons dedire-nesapplique pas aux
héritiers nécessaires, car, pour eux; ils sont héritiers
sans le savoir et sans le:vouloir; la suceession leur
est acquise des qu'elle leur est déférée.




SECTION III

DE LA POSSESSION DI BIENS ORGANISEE EN FAVEUR
DE L’ENFANT CONQU

Les droits des enfants concus sur les hiens de leurs
parents existent a Pétat latent, in pendentz, jusqu’a
leur naissance. I's ne les recueillent que s’ils naissent
vivants. Mais jusqu’a ce moment, que fait-on des biens
sur lesquels ils ont un droit éventuel ? C'est, ici qu'in-
tervient I'autorité du préteur. Par un systeme succes-
soral appelé la bonorwm possessio, qui confirme,
complete, ou corrige les exigences du droit civil, il
conserve au posthume tous ses droits.

[l faut distinguer dansla matiére qui nous occupe
Uenvoi en possession de biens de la possession de
biens elle-méme. Tandis que la possession de biens
est réservée a I'enfant né, on envoie en possession de
biens la mére au nom du ventre et, & sa naissance,
I'enfant devient réellement possesseur de biens. Un
titre spécial du Digeste nons apprend dans quels cas
il y a lien a 'envoi en possession au nom du ventre
et quels sont les effets de cet envoi. L'enfant concu
(venter)est envoyé en possession de biens ex omnibus
partibus edicti , c’est-a-dire, s'il s’agit d’une suecces-
sion testamentaire, secundum ou contra tabulas,
et s’il s’agit d’une hérédité ab intestat, unde libert,
unde legitimi, unde cognati.

Il y alieu a Penvoi en possession de biens contra
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tabulas, lorsque l'enfant concu a été omis dans le
testament du de cujus. La meére est envoyée en
possession de biens secundum tabulas, lorsque
I'enfant concu a été institué dans le testament du
pére ou méme d'un étranger ; unde legitimi, unde
libery, unde cognati, lorsque Penfant était congn au
momenl de la mort de P’agnat, du pére ou du cognat
intestais. Mais il faut avant tout qu’il soit tel que s'il
fat né il eut pu la demander lui-méme.

Le titre de ventre in possessionem mitlendo et
curatore ejus appartient a la matiére des possessions
de biens contra tabulas (L. 1, D. de ventre in poss.
mitt.) Cest la plus importante.

Nous diviserons cette partie de notre étude en trois
points :

1° Quand y a-t-il lieu & l'envoi en possession.
2° Quels en sont les effets. 3° Quelle en est la durée.

L. Quand y a-t-ul liew a I'envoi en possession?
— Deux conditions sont nécessaires pour qu’il y ait
lieu a cet envoi. Il faut : 1° que la femme soit enceinte
et qu'elle ne se laisse point contester son état; 2° que
Penfant soit tel que s'il était déja né il serait admis-
sible & la possession de biens.

lo Il fawt absolument que la femme soit en-
cewnte et il ne suffit pas qu'elle prétende Uétre.
(L. 1, § 1, D., de vent.in poss. mitt.)

1l faut, en outre, que'la femme ne se laisse nulle-
ment contester I'enfant ou son état de grossesse. Mais
si, lorsque la femme demande? étre enveyée en posses-
sion, on lui conteste sa qualité d'épouse ou de bru du

i 4
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testateur ou que 1'on soutienne qu’elle n’est pas enceinte
de lui ou de son fils, le préteur accorde la possession
de biens décrélale, a 1'exemple de 1'édit Carbonien.
Cet édit permettait & l'enfant impubere dont on
contestait ’état de se faire envoyer en possession des
biens, et de retarder le jugement sur la question
jusqu'd sa puberté. (L. 1, de Carb. ed.) L.e préteur
prend connaissance sommaire de la contestation, et si
Pimposture de la femme est évidente, il refuse I'envoi
en possession, En cas de doute, au contraire, il pro-
tége Ll'enfant et rend le décret. (L.1,§ 14, D., de
wvent. in poss. mitt.) La faveur pour I'enfant est telle
que l'accnsalion . d’adultére contre la mere doit étre
différée (L. 8, h. t.) Le préteur :ne rend du reste ce
décret que lorsque 1'enfant concu est en concours
avec des enfants du; défunt, mais non lorsqu’il s’agit
d’agnats. (L., 7, § 1,-hi t.)

el faut que Uenfant concu soit tel que sl
étant, déja mé il serait admis a la possession de
biens. — L'enfant concu doit donc étre envoyé en
possession toutes les fois qu’il n'est pas déshérité. Il
n'est pas nécessaire que 1'enfant congu soit héritier
sien, puisque Penfant d’un émancipé a, lorsqu'il
est né , la. possession de biens contra tabulas avi.
Il faut qu’il spit tel que, sans ’émancipation de son
pere, il et été héritier sien (L. 1, § 11, h. t.) L'en-
fant congu avant 1’émancipation sera envoyé en
possession des biens de son pére sousla puissance
duquel il n’a jamais été. (. 7, de bonor. poss. cont.
tab.) 11 était nécessaire de le dire, car I’enfant n’est
pas héritier sien et sa naissance le placerait sous la
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puissance de son afeul. Le préteur en a décidé ainsi
parce que, sans avoir égard a I'émancipation, il consi-
dére comme héritiers siens les émancipés et les
enfants qui en sont nés. (L. 1, § 11, D., de vent.
n POsS.)

Cet enfant sera-t-il envoyé en possession des biens
de son grand-pére, si le pére émancipé est mort?
Oui, sans doute, car personne ne lui fait obstacle dans
la famille. 11 en serait de méme si le pére vivait (L. 1,
§ 11, h. t.) Cette décision du jurisconsulte Julien
s'‘écarte du principe général qui parait avoir dirigé le
préteur et qui consiste & appeler les descendants per
masculos dans l'ordre ou les appellerait le droit
civil si ceux qui sont devenus su? juris avaient con-
servé leur rang naturel dans la famille.

Si I'enfant a été concu depuis 1’émancipation, il
sera envoyé en possession des biens de son pére.
Mais il n’en sera pas de méme pour les biens de son
grand-pere, si le pére vit et est capable pour les
recueillir,

Que décider par rapport & I'enfant congu d’un pére
donné en adoption et mort depuis la conception de
Penfant?

De deux choses I'une, ou Penfant a été concu dans
la famille de son aieul naturel ou il 1'a été dans celle
de son aieul adoptif. Dans le premier cas l'enfant
concu sera envoyé en possession des biens de son aieul
naturel. Profilera-~t-il aussi des biens laissés par sen
pere? Il en profitera parce que s'il était né on lui
donneraitla possession de biens contra tabulas patris,
quoiqu’il se trouvat dans une autre famille.
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Si, au contraire, il a été congu dans une autre
famille que sa famille naturelle, on l’enverra en
possession des biens de son aieul adoptif parce qua
sa naissance il doit étre pour lui un héritier sien, mais
il n'aura pas de droits sur la succession de son grand-
pére naturel parce quil doit naitre dans une autre
famille. Si cependant il avait été institué par lui, il
aurait droit a la possessio secundum tabulas et
méme A la possession contra tabulas, s'il y avait des
enfants omis du méme degré que lui. (L. 1,2 12, h. t.)
Il est encore des cas oli, bien qu’on ignore si
lenfant qui est encore dans le sein de sa meére est
tel quil doive étre admis lors de sa naissance a la
possession de biens, il y sera cependant envoyé. Ainsi
un pére déshérite son fils posthume par cette formule :
« il me nait un fils qu'il soit exhérédé.» Cette
exhérédation restera sans effet si ’enfant qui nait est
une fille, ou ¢’il nait plusieurs enfants. Il y a incer-
titude sur Defficacité de ’exhérédation. Dans le cas,
ot le pére se sert de cette formule pour déshériter
son enfant, le préteur enverra la mére en possession
de biens au {nom du ventre, parce qu'il vaut mieux
nourrir un enfant déshérité que de laisser mourir de
faim celui qui ne l'est pas (L. 1, 2 2 et 3, h. t.)
Prenons d’autres exemples. L'enfant congu comme
I'enfant né peut étre institué conditionnellement sui-
vant le droit prétorien; mais l'enfant déji né ne
peut étre exhérédé que purement et simplement,
tandis que le posthume peut I'étre conditionnellement.
La raison de cette différence est que D'erfant omis
qui est déja né vicie Aic et nunc le testament, tandis
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que le posthume omis ne Pannule que %l nait. Si
I'enfant concu a donc été exhérédé conditionnellement,
tant que la condition reste en suspens, le préteur
pourra ’envoyer en possession. (L. 1, 2 5, h. t.)

C’est ce qui aura lieu dans les cas suivants : 1° Lors-
que le testateur se servira de la formule : que I'en-
fant qui naitra dans les trois mois soit exhéréde.
9° Si Penfant a 6té omis dans le degré de l'institution
et déshérité dans celui de la substitution. 3° Si le fils
du défunt est en captivité et a laissé sa femme en-
ceinte. (L. 1,§8, 7, 9, h. t.)

II. Effets de lenvoi en possession. — Un des effets
principaux est de retarder le rapport qui doit étre fait
par les descendants des libéralités qu’ils ont regues
du défunt jusqu’au moment de la naissance de 'enfant
concu. (L. 12, D., de coll. bon.) Dans le dernier état du
droit sont rapportables tous les biens que le descen-
dant successible émancipé ou resté ern puissance a
recus du défunt et qui régulicrement s'imputent sur
la quarte légitime ainsi que la dot et la donation
ante nuptias. (L. 19 et 20, C. de coll.)

[II. Durée de l'envoi en possession de biens. —
La mére est maintenue en possession au nom du
ventre jusqu'd ce quelle accouche ou jusqua ce
qu'un avortement naturel ou criminel ne permette
plus d’espérer que 1'enfant viendra au monde vivant
et viable. (L. 1, § 27, de vent. in poss.). Sil'enfant
qui nait est exclu de la succession pour une cause
ou pour une autre, la mére doit déguerpir. (L. 2, /. t.)

i A A
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Si le ventre a été envoyé en possession, le tempspour
demander la possession de biens ne court point contre
ceux qui sont du degré suivant non-seulement pen-
dant les cent jours utiles & compter du jour ou ils
ont connu le décés, mais tant que 1’enfant n’est pas né.

SECTION IV

DU CURATEUR AU VENTRE

On ne se contente pas d’envoyer l'enfant concu en
possession de biens, on nomme encore un curateur
au ventre, et un curateur aux biens (L. 1, 2 17, D,
de vent. in poss.)

Le curateur au ventre ne s'occupe que de
I’enfant concu lui-méme. Il fournit & sa mére des
objets de premiére nécesSité pour lui permettre
d’arriver jusqu’a 1'accouchement. Il lui donne de quoi
se nourrir, de quoi s’habiller et il désigne une maison
qui lui serve d'habitation. (L. 4 et 5, h. t., Il est
aussi chargé de nourrir les esclaves attachés au service
de cette femme (L. 4, § 1, h. t.)Peu importe du reste
que la femme ait une dot ou qu’elle n’en ait pas.
Car tous ses soins sont censés donnés a 1'enfant
cone.

Le curateur aux biens interrompt la preseription
a I'égard de ceux qui détiennent des biens hérédi-
taires ou sont débiteurs du de cujus (L. 1, 2 21, h.t).
Comme administrateur, il doit avoir soin de
payer les dettes du défunt, surtout celles pour
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la stireté desquelles des biens ont été donnés en
gage ou hypothéqués (L. 5, 2 1). Il met les créan-
ciers en demeure comme les tuteurs ef curateurs
des pupilles. Mais il n'a pas comme eux Pentiére
administration des biens. Le tuteur d'un pupille
est, lui, presque un maitre. Le curateur aux biens
est un gardien plutét qu'un administrateur. On ne
donne pas de tuteur a 1enfant concu parce que,
comme le dit Cujas, il n’y a pas de tuteur sans pu-
pille. L'institution “du “tuteur-est «du reste légale,
en ce sens quelle ne reléve en rien du pouvoir du
magistrat; la nomination du eurateurest.-contenue
dans 1'édit du préteur. Il n'y & de tuteur pour len-
fant concu que-g’ilinait; mais: on a permis de lui
donner un tuteur par testament pour le moment ou
il serait né. Il était justeen . effet, de permaetfre, aux
parents de choisir une personne-a qui serait jconfiée
la garde des biens de lenr enfant pounle temps.ou ils
ne seraient plus. Il y a plus; le tuteur, du, posthume
est généralement, pris pour curatenr  pendant qu'il

est encore dans le sein/de sa mére; il est,méme permis’

aupréteur de faire ouvrir lesecond testament du pére
pour s’y conformer dans le choix du curateur: (L. 7,
test. quem. aperi.)

Si le curateur a 6té seulement.donné au ventre, les
eréanciers ou les héritiers du degré subséquent peu-
vent se constitner gardiens-des;bhiens.  Mais il est
d’usage que la méme personne soit 4 la. fois et cura-
teur au ventre et curateur aux hiens. Les créanciers ou
héritiers présomptifs peavent alors; intervenir. dans le
choix et veiller & sa solvabilité, car.il est responsable

T —
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de tout (L. 1, §17, 18, h. t.) 1 est pris le plus souvent
parmi les parents du défunt, ou ses amis; mais sa ré-
putation doit étreal’abri de tout reproche (L. 1, § 23).

Si on a trop tardé 4 demander ou & donner un cu-
rateur, I'héritier institué peut faire inventaire des biens
héréditaires et consigner les effets qui se trouvent
dans la succession. S'il sy frouve des troupeaux ou
des moissons, on nomme uu gardien spécial. Le
curateur une fois choisi, il signe l'inventaire et tout
est fini. (L. 1, 2 24, 25 et 26.)

L’envoi en possession dure jusqu’au jour de l'ac-
couchement ou de I’avortement, ou jusqu’au moment
ot il est certain que la femme n’est pas enceinte (L. 1,
§ 27). Si I'enfant qui nait est déshérité, la mére doit
déguerpir (L. 2).

Tels sont les principales dispositions contenues
dans le titre du Digeste de ventre in possessionem
mittendo et curatore ejus. Ce titre appartient & la
matiére des possessions de biens contra tabulas qui
est la plus ordinaire. Le résultat est que 1'enfant de-
venu bonorum possessor a sa naissance n'est tenu
d’aucune des libéralités contenues dans 'institution,
sl ce n'est de celles qui sont faites aux ascendants,
aux descendants ou a la femme du testateur. Il en se-
rait au reste de méme si ’enfant concu était venu a
posséder les biens wnde liberi. Nous avons dit dans
quels cas I’enfant est envoyé en possession des biens
unde cognati et secundum tabulas. L'application de
ces regles est du reste fort rare.

D’aprés ce qui précéde, nous voyons que la veuve
d’un homme qui venait de mourir avait un grand in-
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térét a se déclarer enceinte et & simuler une grossesse
pour en arriver a une supposition de part. Aussi le
préteur dut-il prendre des précautions pour éviter
cette fraude. Nous en trouvons la preuve dans un
titre spécial du Digeste ot Pon nous apprend les me-
sures que devait prendre une femme qui se déclarait
engeinte aprés la mort de son mari. Voici 'édit du
préteur.

Si une femme se déclare enceinte-aprées la mort de
son mari, elleddevra en(informer lés personnes inté-
ressées, héritiers en tout ou en' partie, ab infestat ou
testamentaires; elle devra en répéter'la déclaration
deux fois par mois'pour qu’ils la fassent visiter s’ils
le jugent & propos par cing sages-femmes. (IL.1,2 10
et 12, de wnsp. vent.) La décision ‘de la'majorité
devra étre considérée comme vraie (Paul. lib. 2 Sent.,
tit. 24, 2 8).

C’est ici qu’apparait le formalisme romain dans ses
minutieux détails; que nous trouverions aujourd’hui
contraires aux honnes meeuars ‘et au respect du a la
femme.

Voici les ordres du préteur :]a femme devra faire
ses couches dans-la maison d'une'femme!-honnéte
choisie par le 'préteur. Un mois avantises couches,
elle fera avertir les personnés intéresséeson leur man-
dataire; ils enverront un gardien s'ils 1é veulent. La
chambre danslaquelle la femme devra accouchern’aura
qu'une porte;sielle en a deux, l'une-d’elles sera con-
damnée. L'issue de la chambre sera gardéepar trois
hommes, trois fernmes et deux personnes- qu'on y
adjoindra. Toutes les fois que la femmeentrera ou sor-
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tira de la chambre, les gardiens pourront la visiter.
Lorsqu’elle commencera a sentir les.douleurs de 1'en-
fantement, elle fera prévenir les intéressés pour qu'ils
envoientdestémoins de I'accouchement. [lsne pourront
envoyer que cing femmes libres, de telle facon qu'il
ne se trouve au plus dans la chambre, outre les deux
sages-femmes, que dix femmes libres et six esclaves. On
examinera, avant qu’elles n’enftrent, s’il n’en est pas qm
soient enceintes. Trois lumiéres seront allumées, et
Penfant né, on le montrera aux personnes intéressées.
L’enfant sera élevé par la personne que le pére aura
désigné pour son éducation. Si le pére n’a choisi per-
sonne, le préteur indiquera un individu de son choix.
Il sera tenu de faire voir I’enfant deux fois par mois
jusqu’a 'age de trois mois, une fois par mois jusqu’'a
six mois, une fois tous les deux mois, jusqu'a ce qu’il
ait un an, et une fois tous les six mois jusqu’a ce qu'il
parle.

Si la femme s’est opposée al'accomplissement de ces
diverses formalités, le préteur pourra lui refuser 1'en-
vol en possession au nom de son enfant, en connais-
sance de cause. Il s'agit ici de la possession de biens
accordée a l'exemple de la Carbonienne dont nous
avons déja parlé (L. I, 210, de 3??933. vent.). Clest ce
qui a fait dire que 1'édit concernant la garde de 1'en-
fant congu est dérogatoire & celui quia été rendu a
I'instar de I’édit carbonien (L. 2, 3 1, A. £.).

Les personnesa quila femme doit dénoncer son état
sont I'héritier institué au premier degré, ou le plus
proche parent, si le de cujus est mort intestat { L. 2,
§ 14, A. t.).




Le préteur, par cet édit, a voulu empécher la sup-
position de part. Si une sage-femme a apporté un
enfant pour frustrer ainsi les héritiers présomptifs,
elle sera punie de mort (Paul. Sent., liv. II,
t. 24, §9). :

Il fallait encore empécher la femme de transmettre
frauduleusement a un autre la possession des biens
qui lui avait été accordée au nom de Ienfant
qu’elle portait dans son sein. G’est pour prévenir cette
fraude que le préteur donna une action contre la
femme qui s'en serait rendue coupable. (L. 1,
et L. 1, § 1, D., si vent. nom.) Cette action peut
étre donnée non-seulement contre la femme qui a fait
envahir frauduleusement les biens, mais encore contre
celui sous la puissance de qui elle se trouve, sicest
l'effet de leur dol commun (L. 1, § 1, A. ¢.). Cette
action est donnée jusqu'a concurrence du préjudice
causé contre 'une des deux personnes dont neus avons
parlé, mais non contre les deux, car il y aurait alors
plus-pétition..

Cette action étant reipersecutoria, peut élre inten-
tée méme aprés 'année & compter du jour de la
fraude. (L. 1, § 4.)

Le préteur n'ayant pas de moyen coéreitif pour faire
restituer les biens possédés frauduleusement par un
tiers, on emploie la voie des interdits (L. 1, § ?).

Une femme pouvait cependant profiter de 1'envoi
en possession que le préteur lui avait accordé sur
son dire lorsqu’elle n’était pas enceinte. Le pré-
teur accordait, en effet, assez facilement la possession
des biens 4 une femme au nom de ’enfant dont elle
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se disait enceinte. Il fallait donc punir celle qui avait
abusé de cette facilité; c'est ce que fit le préteur
dans son édit (L. 1, § 2, st mulier vent. nom.).

L’action qui résulte de cet édit appartient aux per-
sonnes qui ont intérét a ce que la femme ne soit pas
envoyée en possession de biens, telles que les cohéri-
tiers de I'enfant, celui qui lui est substitué, ou méme
celui qui aurait hérité abintestat, siledéfunt n’eut pas
laissé d’enfants (L. 1, § 6, 4. ¢.). Ce n’est pas seule-
ment contre la femme, mais aussi contre le pére que
le préteur permet Paction, s’il a contribué & lui faire
obtenir injustement la possession de biens (L. 1, § 5).

Que réclame-t-on i la femme par cette action? L'in-
térét du demandeur se compose d’abord des aliments
fournis 4 la mére (L. 1, §7), et aussi de tout ce que
I'héritier présomptif trouvera de moins dans la succes-
sion qu'il était appelé & recueillir. Ceci est spéeial a
Phéritier du substitué mort avant qu’on n’ait décou-
vert la fraude (L. 1, § 8). Les légataires eux-meémes
réclameront les legs qu'ils n’auraient pu recueillir si
la femme avait été réellement enceinte, 1'envoi en
possession de biens contra tabulas rendant nulles
toutes les charges de la succession (L. 1, § 10).

Cette action ne dure qu’un an; le préteur 1'assi-
mile aux actions pénales quoiqu’elle n’ait pour objet
que l'intérét du demandeur (L. 1,8 3).

On peut opposer a cette action, une fin de non
recevoir tirée du serment prété par la femme. Si, en
effet, I’héritier a déféré le serment a la-femme sur sa
grossesse, et si elle a juré qu'elle était enceinte, on
ne peut plus soutenir que sa possession est injuste. Il
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sera cependant permis aprés ses couches de recher-
cher si I'enfant est réellement celui du défunt. Le
serment prété entre parties ne peut pas nuire & un
ters (. Mgy i

La femme pouvait encore étre notée d'infamie
comme calumniatriz lorsque se disant enceinte elle
ne 'était pas, ou lorsque, se disant enceinte de son
mari, elle I'était d’un autre. Le jugement nécessaire
dans ce cas ne pouvait étre rendu que si la femme
ne se trouvait sous la puissance de personne (L. 15,
16, 17, 18, de his.qui not. inf.)

Tel est I’ensemble des droits et des obligations de
I'enfant concu. Nous devons ajouter cependant que
suivant Cujas 'usucapion ne pouvait courir contre
I’enfant dans le sein de sa mére, lors méme qu'elle
avait commencé contre son auteur.

APPENDICE.

Nous n’avons parlé jusqu'ici que des droits des en-
fants congus sur les biens composant la succession de
leur pére. Disons en terminant quelques mots de la
situation juridique du posthume-externe.

Posthume alienus. — Dans ’ancien droit civil, le
posthume externe ne pouvait pas étre institué héri-
tier; cette institution était nulle. Plus tard le préteur
admit, au contraire, le droit pour les posthumes
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externes de venir a la succession de ceux quli en
avaient fait leurs héritiers. Seulement, comme il ne
pouvait leur conférer le titre d’héritiers, il leur
donna la possessio bonorwm secundum tabulas
(Inst. de bon. poss. pr.) Ainsi, le droit prétorien permit
Uinstitution des posthumes - externes que le droit
civil avait défendue. Il est étonnant de voir aprés
cela Justinien déclarer que, méme sous le droit anté-
rieur, le posthume externe pouvait étre institué (Inst.
deleg., § 28). 11 a évidemment confondu le droit civil
avec le droit prétorien.

Tout en permettant l'institution des posthumes en
principe, il a fait exception pour le posthume congu
d’'une femme que le teslateur ne pouvait épouser.
Cette décision s’applique évidemment a l'institution
d'un posthume adultérin ou incestueux, que le droit
prétorien défendait déja (L. 9,§ 1 et 3, D. de lib.
et posth.). Au reste, si l'enfant adultérin avait
été vivant au moment de linstitution, il aurait
pu profiter de l'institution parce qu'il n'était pas
necessaire d’indiquer la qualité de I'institué.
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Comme nous ’avons déja fait pour le droit Romain,
nous diviserons notre travail en deux parties. Dans
une premiére partie nous étudierons l’enfant concu
au point de vue médico-légal ;: dans une seconde nous
passerons en revue les droits que lui reconnait notre
Code civil.

La médecine légale étant une science relativement
nouvelle, nous entrerons ici dans quelques détails
sur la grossesse de la femme et sur la viabilité de
I'enfant que nous n’avions pu étudier en droit Romain
faute dé textes.

CHAPITRE PREMIER

L’ENFANT CONQU AU POINT DE VUE MEDICO-LEGAL

g 1¢r
De la grossesse de la femme.

« La grossesse’, @it Orfila;; “est Tétat d'une. femme
qui a concu, limité par le temps de la conception qui

le commence et par celui de 'accouchement qui le

termine. »
La premiére question que nous ayons & nous poser
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est celle de savoir quel temps il s'écoule entre la
conception et la naissance de Penfant, quelle est en
un mot la durée des grossesses ?

La durée ordinaire des grossesses est de neuf mois,
de 275 a 280 jours. Sans entrer dans les longues
controverses et les débats ' eélébres qu'a soulevés
cette question, nous pouvons affirmer que des enfants
peuvent naitre naturellement, sans accident, avant le
neuvieme 'mois de'la grossesse, et que la possibilité
des naissances, passé le.neuvieme mois, ne peut plus
étre contestée. 11 fallait cependant, poar tarirla source
de-proces scandaleux rauxquels’' donnaient lieu les
naissancestardives ou prématurées, imposer aux juges
Jusqu’alors appréciateurs souverains umne régle posi-
tive fixant un s minimum et un maximwm de la
durée des grossesses. Les  rédacteurs du Code eivil,
s'inspirant) des données de la science et du droit
Romaintouta-la fois, déclarérent, sur les observa-
tions . de ' Fourcroy, dans  le titre de la Paternité
et dela - Filiation; que le 180¢ jour apres la con-
ception 'serait: le ‘terme  des naissances les plus
précoces et-1e300° celui des naissances les plus tar-
dives. Nous aurons & mous demander si les régles
posées parile législateur sont: seulement applicables
an cas owil s’agit de la légitimité d'un enfant ou si,
au contraire; elles'sont-absolument générales.

Est=il [ toujours possible /d un homme de l'art de
savoir: §i une femme est réellement enceinte ou si elle
ne Pest pas? Peat-il, s'il est appelé a le yérifier, décla-
rer'sans crainte dese tromper que telle femme est
enceinte ou qu'elle ne 1'est pas? La réponse est
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souvent difficile. Le feetus peut, en effet, se .déve-
lopper d'une facon irréguliére el dérouter ainsi
Peeil le plus attentif. Il y a du reste des grossesses
extraordinaires connues sous le nom de grossesses
extra-utérines, dontil est presque impossible de carac-
tériser la marche. Il faut cependant faire une dis-
tinetion. Tous les hommes de science qui se sont
occupés de ces questions sont unanimes pour recon-
naitre que, dans les premiers mois de la grossesse
d'une femme, il est impossible de rien affirmer. On
peut bien, dans certaines circonstances, établir de
« légéres probabilités » en faveur de la grossesse,
mais on ne peut pas donner de preuves certaines. Si
cependant, admis & visiter une femme, le médecin
trouve des changements sensibles dans son état, il
pourra en conclure qu’il est & présumer que la
femme est enceinte ; mais dans les quatre pre-
miers mois de la grossesse il lui sera impossible
d’arriver a la certitude. Dans le cinquiéme mois, il
pourra quelquefois §’assurer des pulsations du feetus
et alors la certitude sera compléte. Pendant le sixiéme
et surtout pendant les trois derniers mois de la gros-
sesse, l'affirmation sera permise, & moins cependant
qu’un fait anormal ne vienne tromper l'attentive
observation de ’homme de l'art. G'est qu’alors les
signes essentiels de la grossesse, tels que le dévelop-
pement de 1'abdomen, les pulsations feetales, ete.,
peuvent étre parfaitement distinguées. En est-il
de méme pour l'age de l'enfant concu? Il est
presque impossible d’arriver a une grande préeision
5
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a cet ggard. Bien des irrégularités se produisent en
effet. Souvent une femme porte deux enfants dans son
sein, ce qui peut changer le diagnostic. Quelque-
fois aussi, le feetus se déveldppe en dehors de la
maftrice; c’est la grossesse extra-utérine. On peut voir
encore des femmes que tous les symptomes font
croire enceintes, chez lesquelles Thomme de 1'art
croit trouver les signes caractérIsLiques de la
grossesse et qui, en réalité, ont des affections
absolument différentes. La présence d’une mole, résidu
informe - d’un- embryon- détruit,’ donne lieu encore a
une grossesse apparente. C’est un débrisdu produit de
la conception auquel le séjour plus ou moins prolongé
dans I'utérus peut donner des dimensions relativentent
considérables.”L’origine’ des moles n’est pas parfaite-
mentdéterminée.;imais ée (it est'certain, c’est que la
vraie molese forme sous Pinfluéncerderla fécondation.
Il résulte, de ces;iquelques. oliservations que souvent
on croit enceintes des, femmes qui -ne le sont pas et
quil. est. bien-difficile. de- déterminer 1’age du feetus,
puisque la grossesse est si difficile & diagnostiquer.

On trouve aussi dans les ouvrages scientifiques
Iexemple de’ grossesses méconnues jusqu’au moment
de I'aéeouchement. Ef; & ee propos, nous pouvons nous
demander -si une femme enceinte peut ignorer son état
jusqu’an _]0111‘ de l'accouchement. De certains cas
cités dans” les “traités de médecine, il est permis
de conelure’ qii'uneé’ femme ‘peut étre de bonne foi
quand ellecaffirmé avoir ignoré 'sa grossesse, car le
fait s’est produit, ' Maisil n'est pas vraisemblable que




lerreur persiste encore, méme chez une femme
primipare, pendant les douleurs de ’accouchement.»
(Briand et Chaudé, Médecine légale, p. 127.)

Aprés ces quelques détails sur la grossesse de la
femme, que nous avons cru nécessaires pour la
clarté de nos explications ultérieures, il nous resterait
a parler de la superfétation. Mais le cadre que nous
nous sommes trace et le sujet que nous-avons a traiter
ne nous permettent pas dlen aborder ’étude.

Disons seulement que la question de savoir si la
superfétation est. possible divise encore aujourd’hui
les hommes de, science. Les uns, et ee sont les plus
nombreux , nient la . superfétation, ‘les: antres:au
contraire l'affirment et citent -des exemples en faveur
de leur opinion: Ce quil'y ade certain, ¢’est que, dans
I’état actuel de la'science, 'on ne peutpas donner a ce,
probleme umne solution’ satisfaisante. Les rédacteurs
du Code civil n’ont pas admis que la superfétation
put se produire. La théorie de la paternité et de la
filiation est basée sur Pimpossibilité de la, superfé-

tation.
[

Ces notions générales et scientifiques étant donndes,
nous avons a nous occuper des: précautions dont la
loi a entouré l'enfant dans. le sein de:sa mére.’ Bien
que liée a l'existence de-la moré’ elle<méme ) sa vie
en est jusqu’a un certain point indépendante. La mére
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qui doit lui donner le jour peut mourir et I'enfant
continuer a vivre; et de méme l'enfant peut mourir
sans qu'on ait a constater le déces de sa mere. Le
législateur francais s'est préoccupé de cette existence
si fragile; il l'a entourée de précautions que nous
avons & examiner en détail.

Cette partie de notre thése, pour ainsi dire toute
pénale, comprend surtout ’étude sur I'avortement.
Nous avons déja fraité la matiere en. droit romain.
Nous verrons les pénalités que le législateur a édictées
contre les pevsonnes coupables de s’étre procurédes a
elles-mémes  ’avortement iou d’avoir fait usage pour
arriver-'a ce ' but' des moyens qui leur auront été
indiqués:

11

De Uavortement.

Qu'est-ce que layortement? Il semble au premier

abord .que la . définition de l'ayortement soit facile a

donner. ; Ge. serait. se. tromper que de le croire. Bien

des-auteurs ont, en effet, suivant nous, confondu trois

faits parfaitement distincts : I'avortement , Iinfanti-
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cide et la viabilité du feetus. MM. Orfila et Devergie
déclarent qu'on doit, en présence d'un avortement,
faire des recherches pour arriver a connaitre 1'age du
feetus, pour savoir s’il a vécu apres I'expulsion et cons-
tater les blessures faites sur la femme. Ces rensei-
gnements sont certainement utiles & connaitre dans
certains cas, mais ils n’ont aucun rapport avec les
éléments essentiels du crime d’avortement. Qu'im-
porte, en effet, que le feetus expulsé & la suite de
manceuvres abortives soit vivant ou mort? On n’a pas
a s’occuper ici du feeticide. La mort du feetus est in-
dépendante del'avortement. La meilleure’ définition
de 'avortement a été donnée par’'M. “Tardicu. Cest,
dit-il, « I'expulsion’prématurée et violemment provo-
quée du produit de la:conceptioniindépendamment
de toutes les circonstances d’age, de viabilité.et méme
de formation réguliére. » (Tardieu, Traté de Uavor-
tement, p. &.)

Ainsi, quel que soit 1'age dun feetus, son degré de
viahilité, qu'il soit vivant,on mort, peu importe; s'il
est expulsé par violence, il y a ‘avortement. Il faudrait
cependant se bien garder-de croire qu’il est absolu-
ment inutile d'examiner 1'état du feetus. Il importe,
en effet, beaucoup de savoir si les manceuvres
criminelles ont laissé sur le corps du feetus
expulsé des traces indéniables. II peut étre sou-
vent nécessaire de constater 1'état” de''vie du feetus
aprés D’expulsion pour savoit' 'si'Pavortément est
di & une action'leiite et progréssivedou A une
provocation directe. (e qu'ilimporte le plus de
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connaitre, dans le cas ou le feetus est sans vie, c’est
Pépoque a laquelle remonte cette mort pour pouvoir
combattre les assertions qui tendraient a attribuer la
mort a d’autres causes qu'aux manceuvres abortives.

€e qui distingue ’opinion que nous soutenons de
celle de certains auteurs, ¢’est que, pour nous, les cir-
constances d’Age, de vie ou de mort, sont secondaires,
tandis qu’elles forment pour nos adversaires la ques-
tion capitale.

Quelle pénalité encourent ceux qui se rendent cou-
pables d’avortement?

L’article 317 du Code pénal est ainsi concu :

« Quiconque, par aliments, breuvages, médica-
ments, violenees ou par tout autre moyen aura provo-
qué l'avortement d’une femme enceinte, soit qu’elle y
ait consentie ou non, sera puni'de la réclusion. »

La méme peine sera prononcée contre la femme
qui se sera procuré l'avortement a elle-méme ou qui
aura consenti a faire usage des moyens a_elle indiqués
ou administrés a cet effet, si I'avortement s’en est suivi.

Les médecins, chirtirgiens et autres officiers de santé,
ainsi ‘que les pharmaciens qui auront indiqué ou
administré ‘ces moyens, seront condamnés a la peine
des travaux forcés a temps, dans le cas ou l'avorte-
ment anrait eu' lieu. »

Bien des discussions se sont élevées sur les termes
de cet article 317, bien des opinions se sont produi-
tes dans la doctrine comme dans la jurisprudence.

D'aprés“le paragraphe 2 de cet article, la femme
n’est punie que si ’avortement s'en est suivi. Lorsque
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la tentative n’a pas eu de résultat, il est certain que la
femme ne peut pas étre poursuivie. La question est
de savoir s’il en est de méme pour toute autre per-
sonne que la femme coupable, si d’une facon générale
la loi ne punit pas la tentative d’avortement. Deux
systémes sont en présence :

La Cour de cassation, par une jurisprudence cons-
tante, soutient que la tentative d’avortement est punis-
sable. Les arguments sur, lesquels s'appuie la cour
supréme se trouvent exposés dans un arrét du 16 octo-
bre 1817. Les voici un a un.

L’art. 2,du Code pénal, qui assimile la tentative de
crime au crime, est concu en termes généraux. Ses
dispositions ne peuvent étre  restreintes que par des
dispositions contraires, ou inconciliables ayec leur
application. L’art. 317, qui préyoit et punit le crime
d’avortement, déroge-t-il a l'article 2 du Code pénal?
Cetarticle 317 comprend, comme nous I’avons vu, trois
paragraphes. Le premier contient la punition encourue
par tout homme qui aura procuré ’avortement d’une
femme enceinte. Aucune expression n’exclue implici-
tement I’application de Particle 2 du Code pénal.

Il n’en est pas de méme du second. Il.s’agit 1a du
chatiment infligé a la femme qui se. procure a elle-
méme avortement, ou qui fait usage, de moyens
indiqués a cet effet, lorsque l'avortement s'en est
surve. Cette disposition modifie la loi générale en
faveur de la femme enceinte. Il y a une exception a
Iarticle 2 du Code pénal. La tentative n’est pas dans
ce cas punissable comme le crime.
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Quant au troisiéme, qui vise spécialement les méde-
cins et hommes de l'art qui auront indiqué a la femme
le moyen de se faire ayorter, il restera lettre morte si
les manceuvres employées sont restéessanseffet. Dansle
cas de simple tentative, les médecins sont rangés dans
la catégorie de ‘ceux que vise le/premier paragraphe et
punissables‘eéomme ‘eux.

Tous les aufeurs et la plupart des cours d’appel
repoussent cette interprétation.

Voici les raisons. qu'ils invoquent a I'appui de la
thése contraire. Nous les frouvons rapportées dans
un arrét, de Ja cour d’assises des Deux-Sévres, du
16 décembre 1852.

Le premier; paragraphe de Varticle 317 punit de la
réclusion; toute personne quija procuré avortement.
Cetle expression «a procuré. » suppose évidemment
I'ayortement. consommsé ; procurer ’avortement, ¢’est
fournir, en effet, les moyens qui 'ont déterminé.

Lie jparagraphe 2 -contient-deux dispositions : 1° La
peine de la réclision sera prononeée contre la femme
quiseiserd procuré Yavortement & elle-méme; 2° la
méme peine; ajoutel’article, sera appliquée a la femme
qui ‘aura isé 'des manceuvres -a elle indiquées lorsque
Vavortement sien sera suivy.

Les expressions « su lavortement s'en est suivi » ne
se trouvent pas dans le g 1°" ni dans la premiére partie
du’2°, par cette raison bien simple'que lés expressions
alra 6 se'sera procuré Iavortement sont exclusives
dun'avortement non'consommé. Du reste, on recon-
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nait que les expressions « se sera procuré » dérogent
alart. 2 du C. P.

Comment admettre qu’il n’en est pas de méme de
ces mots du 1% 2 « aura procuré? » Quelle si grande
différence 'y a-t-ilientre ces termes? On ne saurait
véritablement en trouver; du moins dans le sens qu’on
veut leur donner. Evidemment, il y;a synonymie entre
ces expressions,, et des lors elles excluent la- tentative
d’avortement. :

L'art. 317 dans son 2 3 Odlcte lt,spenahtt,s contre les
hommes de l'art et les pharmaciens qui ont indiqué
aux femmes enceintes des moyens abortifs, II‘lﬁl‘: seule-
ment dans le casou I'avortement a ew heu, Les pomob
prononcées sont plus sévéres pour eux que pour les
autres'petsonnes en raison de Tein fualifs) ¢t eéld est
parfaitement juste. Sile législateur avait voulules punir
pour la tentative! d*dvortement, il aarait eXprinid’s le
paragraphe qui' les corcerne' ‘autait' prévi''Tes” deux
hypotheses. Or'il n’en'est rien; 1é crime accompli‘est
seul puni. ‘A cela on’ ohjedteque le “cas/dertentativeé est
puni par le '§ ' maisil estinadmissible que le légis-
lateur en punissant plus 'sévérementoles hommesiide
lart lorsque 1'avortementest cohsominé; des assimile
aux autres)!'personnes- lorsqu’il': s‘agit de stentafive
d’avortement. Il ne faut:pasvoublier, enteffetyique
la tentative de crime doit éfre punie;comme le. crime
Jui-méme: _

Voici du-reste v guels résultats hizarres,nouscarri-
verions si nous. adeptions : I’opinion, contraire, Nons
devrions dire:: 1? que la femme enceinte n'est punie
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que si I'avortement a eu lieu, et non ¢’il n’a été que
tenté; 2° que tout individu, autre que la femme et les
gens de l'art, est puni de la réclusion, qu'il y ait eu
avortement ou seulement tentative, et par suite, dans
le cas de tentative, que le complice de la femme est
puni mais non la femme; 3° que les gens de l'art sont
punis des travaux forcés s'il ya eu avortement, de la
réclusion 8"l ya eu tentative.

Sl fallait uné preuve nouvelle en faveur de 1'opi-
nion’'que ‘nous soutenons, nous la trouverions dans le
discours prononcé par 'oratéur du Corps législatif qui
expligquait'l'ésprit de I'article. « I est,'dit-il, un attentat
des plusigraves et pour Tequel les rédacteurs de la loi
n'ont'pas criv devoir punir la tentative de le commet-
tre;ic’est Tavortément volontaire. » Il en donne pour
raisory (qu’il“est’ trés-difficile”de « constaler une in-
tention presque toujours incertaine’, une tentative
trop' soavent équivoque. '» (Chauveau et Faustin-Hélie,
Théor. du'Cod. Pén. ¢ -édit. tom. IV, p. 69.)

Liautear desviolences volontaires qui ont déterminé
l'avortement est-il 'passible des peines prononcées par
Part 317, bien'qu’il'n’ait pas eu l'intention de causer
lavortement? 'Autrefois '1a’ Cour de cassation s’6tait
prononcée pour I"dffirmative par un arrét du 8 octo-
bre 1812, de ' méme qu’elle assimilait au meurtrier et
punissait comme’ tel ‘celui qui avait donné la mort
sans intention’'de 'la donner. Outre que cette décision
est contritire ‘au principe qu’il n'y a pas de crime sans
intention de le commettre, le motif sur lequel s'ap-
pliquait'T"arrét de 1812, en ‘assimilant ce cas a celui de
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Phomicide occasionné par des violences volontaires,
manque de base depuis la loi du 28 avril 1832. Elle
ne considére plus comme meurtre I’homicide résul-
tant de blessures volontaires faites sans intention de
donnerla mort. Il faut en conclure que celui qui, par_
imprudence, maladresse, ete., a causé 4 une femme des
blessures qui ont procure l'avortement,, n’est atteint:
que par l'art. 320 du C. P., et que celui qui a volon-
tairement porté des ecoups.sans. intention;de faire
avorter une femme. enceinte est puni, lorsque, l’avor-
tement s’en est suiyi, par les art. 309 § 1 ou 311,
suivant que l'incapacité de travail de la femme; qu'on
a fait avorter a duré plus, ou. moins de 20, jours.|

Avortement.chirurgical. — Il est un, cas.oulavor-
tement ne peut plus étre considéré, comnme, un-crime
ni comme un délit; c'est le cas ow il est; provogué
chirurgicalement.

Ainsi, lorsque  la  conformation, naturelle; ' une
femme rend impossible un accouchement d, terme,
peut-on proyoquer nne expulsion prématurée dufe-
tus & une époque on il est réputé, viahle? Longtemps
combattue et réprouyée, elle a fini par, étreradmise
grace aux obseryations du decteur. Velpeaw. 1. expé-
rience lui a donné raison et:cetteropération (ui;sans
enlever la vie 3 la mére permet, 4 :Lenfant;d exister;
n'est évidemment ni un crime ni un délit

Peut-on en dire autant du.cas, ou.lopération est
faite avant que le feetus nait acquis une, maturitd
suffisante pour pouvoir, vivre ?

Cette opération qui sacrifie 1'enfant. & la mérea été
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généralement repoussée jusqu’a ce jour. On peut crain-
dre, en effet, que cet avortement ne serve & masquer
I'expulsion criminelle du feetus. Cependant ’honora-
bilité du corps médical ne doit pas étre ainsi soup-
connée. I y a péril, mais on a pour garanties I'honné-
teté des médecins. Un tel avortement qui arrache a
la mort la mére en sacrifiant ’enfant ne peut étre
criminel. « Il n’y a de criminel, disait M. Paul Dubois,
que 'avortement occulte; I’avortement chirurgical se
fait au grand: jour.'»

§ III
De la viabilite.

La question 'de la viabilité de ’enfant concu est une
des questions les plus intéressantes que nous ayons a
traiter; Elle- se rattache; en effet, & un grand nombre
de points: délicats du ~droit ‘eivil; et elle a de fré-
quentes-applications en droit pénal

Qu'est=ce ‘que la- viabilité ? 1« La viabilité (vifee
habilis)est, comme le dit Ollivier d’Angers, L'aptitude
a vivre de la vie extrasutérine. » « L’enfant viable, dit
M. Duranton, est colui quinait avee les conditions
nécessaires pour vivre, Paptitude a Ja vie. »
~ Alquelleépoque de la-grossesse peut-on dire que
Penfant nait viable 2 A quelle époque de la gestation
Penfant a-t<il un-degré de maturité suffisant pour
pouvoir: continuer de vivre hors du sein de sa mére ?

M. Collard de Martigny distingue la viabilité civile
ou légale de la viabilité naturelle.
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« Le législateur, dans l'art. 312, en décidant que
I'eufant né le 180° jour du mariage ne peut étre désa-
voué par le mari, fait entendre clairement que I'on doit
regarder comme viable I'enfant qui nait le 180° jour.»
Il fallait fixer un maxzimum et un minimum de la
durée des grossesses pour savoir dans quel-cas un
enfantnaitrait pendant le mariage ou hors.du mariage.
Le minimam’ a:été fixé a 480 jours. Ce qui prouve
évidemment que pour pouvoir naitre;pendant:1& ma-
riage, et vivre, il faut que l'enfant vienrne:au monde
le 180° jour du mariage. La question de légitimité est
lide a celle de viabilité.

Nous n’irons pas jusqua dire avec Toullier que si
Uenfant nait avant le 180° jour de la célébration du
mariage, la loi mé le reconnait pasi viable, iquerlhon-
neur de larmére, et la morale publique exigent qu'on
le déclare mon wiable plutot qu'illégitimes Non-pour
nous la loi-a-supposé dansice cas-que/la conception
remontait & une époque antérieure au mariage: Ge que
nous voulions prouver, ‘¢'eést quele législatenr a re-
connu qu’a-six: mois I’enfant était -viable, et cela pour
protéger la légitirnité: de la filiations

Il est trés-difficile de préciser lage exact: d’un fe-
tus. Tel a:sept mois et demi ou huit:mois est-aussi
formé qu’aterme ;- tel-autre & terme est; moins déve-
loppé que dansles cas ordinaires & neufmois: Ty a
cependant "des végles qui lpermetient d'arriver a mne
précision suffisante sup ’age s des feetus. A quel mao-
ment de la vie utérine le-feetus est-il assez:formé pour
pouvoir vivre? Suivant MM: Briand et Chaudé, cen’est
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guére qu'a sept mois ou sept mois et demi. M. Al-
phonse Leroy pense au contraire que l'enfant est viable
a cing mois et il s’appuie pour le démontrer sur ce
fait qu’a ce moment les poumons sont formés. Mais
la formation des poumons ne suffit pas pour établir la
viabilité. Ce serait une erreur de croire que I’enfant
est viable parce quil a pu, respirer:, D'une facon gé-
nérale pour qu’un enfant spit viable, il faut que la
longueur. du, corps soit.de trente-deux a trente-quatre
centimetres, que son poids soit de deuxkilos oude deux
kilos et demi, gue les cheveux soient, assez longs, que
les ongles aient une, cerlaine consistance et surtout
que la moitié de la longueur, totale; du. corps aboutisse
a peu de distance an-dessus du, point ot s/insére le cor-
don ombilical.

La différence essentielle qui existe.entre la viabilité
civile et la viabhilité naturelle ¢’est,que-la premiere
correspond.a, une durde déterminde .de la gestation,
180 jours, et que Jaseconde existe indépentlammentde
cette durée.rLienfant est-légalement viable apres 180
jours de gestation; il ne L'est réellement, que s’il réu-
nit, les conditions que nous; yenons d’énumérer.

La question de viabilité a, 616 soulevée devant les
tribunaux, ecorrectionuels,au sujet des;situations sui-
vantes, soumises. a  différentes reprises & leur appré-
ciation.

Lorsquil s’agit'd’un enfant mort-né; est-il néces-
saire pour échapper, aux peines portées.dans 'art. 346
du Code pénal ;. de faire la_déelaration de naissance
presecrite par I'art. 56 du C. civil?
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L'inhumation de I'enfant mort-né sans l'autorisa-
tion préalable de lofficier de 1'état civil exigée par
lart. 77 G civ., et complétée par le décret de 18086,
entraine-t-elle Papplication de la peine prononcée par
art. 358 du C. P.?

Le défaut de ' déclaration peut-il étre considéré
comme constituant le erime de suppression d’enfant
prévu et puni par l'art. 345 C. P.?

Voici d’abord Te texte des articles que nous'venons
d’indiquer.

Art. 56 du C. civil. — « La naissance de 1'enfant
sera déclarée par le pére, ou, a défaut du pére, par
les docteurs en médecine ou en chirargie, sages-fem-
mes, officiers de santé ou autres personnes qui auront
assisté a l'accouchement, et lorsque la mére' sera ac-
couchée hors de son domicile, par la personne chez
laquelle elle sera accouchée. »

Art. 346 C. pénal. - '« Toute personne qui ‘ayant
assisté & un acconchement n’aura pas fait la- déclara-
tion & elle prescrite par art. 56 C.civ. ‘et dans les dé-
lais prescrits par art. 55du méme Code (3 jours), sera
punie d'un emprisonnementde 5jours & 6 mois et d’une
amende de 164 300 fr. »

Art. 77 C. civil. — « Aucune inhumation ne'sera
faite sans une autorisation sur papier libre et sans
frais de I'officier de I’état civil qui ne pourra la déli-
vrer quaprés s’étre transporté auprés de la personne
décédée pour s’assurer du ‘déees et que vingt-quatre
heures aprés le déces, hors les cas prévus par les re-
glements de police. »
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Art. 358 C. pénal. — « Ceux qui, sans l'autorisation
préalable de l'officier d’état civil, dans le cas ou elle
est prescrite, auront fait inhumer un individu décédé,
seront punis de six jours a deux mois d'emprisonne-
ment et d'une amende de 16 & 50 franes, efc. »

Déeret du 4 juillet 1806. — « Lorsque le cadavre
d'un enfant dont la naissance n’a pas ¢été enregistrée
sera présenté a l'officier d’état civil, cet officier n'ex-
primera pas qu’un tel enfant est décédé, mais seule-
ment qu’il lui a été présenté sans vie, afin de ne pas
préjuger la question de savoir s'il a eu vie ou non. »

Art. 345 C. pénal. — « Les coupables d’enlévement,

“de recel ou de suppression d’enfant, de substitution
d'un enfanta un autre, ou de supposition d'un enfant
&4 une femme qui ne sera pas accouchée, seront punis
de la réclusion. La méme peine aura lieu contre ceux
qui étant ehargés d’'un enfant ne le représenteront
point aux personnes qui ont le droit de le réclamer.
S'il n’est pas établi que enfant supprimé ait vécu, la
peine sera de trois mois a cinq ans d’emprisonne-
ment. S'il est établi que l’enfant n'a pas vécu la
peine sera de six jours a deux mois d’emprisonne-
ment et d'une amende de seize francs & cinquante
francs. »

Ces différents articles se lient entre eux et la disposi-
tion relative a la non-représentation des enfants estle
complément de celles qui précedent. La méme ques-

tion se pose au sujet des articles 346, 358 et 345 du
Code Pénal; c'est celle de savoir si la pénalité est appli-
cable, quelle qu’ait été la durée de la gestation, et
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lorsqu'il y a eu, non accouchement, mais avortement.

La jurisprudence, incertaine jusqu'a l’arrét de la

Cour supréme du 7 aout 1874, qui semble avoir tran-

ché définitivement la question, parait avoir obéi a
deux tendances différentes.

Un premier systéme rigoureux exige que le produit
de I'accouchement ou de I’avortement soit représenté
a l'officier de 1'état civil, pourvu que ce soit un étre
organisé appartenant & 1’espéce humaine et dont on
puisse reconnaitre le sexe. Nous trouvons dans ce sens
un arrét dela Cour de Metz du 24 aott 1854, rendu
aprés un remarquable rapport du conseiller Grand ,
qui déelare l'article 358 applicable dansle cas ol un
étre organisé appartenant & I'espéce humaine a cessé
de vivre. « Lorsque le résultat de I'accouchement est
un feetus, dit 'arrét, on ne peut se passer de la per-
mission d’inhumer qu’a la condition d’avoir pris P’avis
préalable de l'officier public chargé de constater a
domicile 1'état des personnes décédées. On ne peut
prendre pour régle ia durée souvent inconnue de la
gestation de la mére, les conditions légales ou physio-
logiques de vitalité de 1'enfant. » Un arrét de la Gour
de Paris du 15 février 1865, déclare en principe de la
fagonla plus absolue que les enfants morts-nés doivent,
-4 quelque époque que la grossesse soit parvenue, et
alors, dailleurs, qu’ils ont les formes d'un étre
humain, étre présentés a officier d’état civil. La cour
de Dijon, dans un arrét du 16 décembre 1868, s’est
prononcée et dansle méme sens. M.1'avocatgénéral Paul
Bernard s'est fait, dans son réquisitoire, le défenseur
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du systéme rigoureux. « La distinction, dit-il, entre
I’embryon inorganisé et le feetus est la seule admissi-
ble, et vouloir distinguer entre les diverses périodes
de formation du feetus serait réduire la loi a I'impuis-
sance. »

Un second systéme parait prendre pour critérium
la viabilité de ’enfant ; ’il réunit en lui les conditions
essentielles & la vie organique, les formalités de la loi
devront étre remplies; sinon, iln'y a qu'un produit
innommé qui ne constitue, niun « enfant » selon les
termes de l'article 56 du Code pénal, ni un « indi-
vidu, » comme ’exige 1'article 358 du méme Code. La
Cour de cassation vient de consacrer définitivement ce
systéme par un arrét dn 7 aout 1874. Il s’agit, dans
cet arrét, de suppression d’enfant. La Cour régulatrice
décide que larticle 345 § 3 du Gode pénal, modifié
par la loi du 13 mai 1863, n’est pas applicable au cas
de non représentation d'un feetus non viable.

Cette doctrine n’est pas absolument nouvelle. Déja
un arrét de la Courde cassation du 10 septembre 1847
et un arrét de la Cour de Grenoble du 10 février 1870,
semblaient P’avoir reconnue. Le conseiller Grand,
dans son rapport sur D’affaire portée devant la Cour
de Metz, en 1854, déclarait aussi que l'autorisation
n’était pas nécessaire pour inhumer un fetus de
six mois , parce que la présomption est que six mois
de gestation suffisent rigoureusement pour que l'en-
fant puisse naitre viable. Quoi qu'il en soit, I'arrét de la
Cour de cassation exige, pour qu’il y ait suppression
d’enfant, que lenfant soit viable. Cette opinion trés-
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rationnelle est basée sur ce que les termes de lart. 345
« 8’il est établi que 1’enfant n’a pas vécu » ne peuvent
se référer quau cas ou la viabilité était possible.
L’art. 346, en obligeant les personnes qui ont assisté
a 'accouchement a le déclarer, nous fournit encore
un argument en faveur de cette opinion. Le mot
accouchement a une signification scientifique bien dif-
férente du motavortement. L'aceouchementest Pexpul- -
sion naturelle d’un étre viable. Ce systéme est sou-
tenu en doctrine par MM. Chauveau et Faustin-Hélie
(Théor. du C. P., tom. IV, n* 1712 et 1713, 5¢ éd.)

Mais de quelle viabilité s‘agit-il ici? Est-ce de la
viabilité 1égale ou de la viabilité naturelle?

La Cour de cassation se prononce pour la viabilité
légale. Elle déclare que l'art. 345 'C.P. doit étre
combiné avec I'art. 312 du C.civ. Il résulte de cet arrét
qu’avant 180 joursde gestation le feetus n’étant pas con-
sidéré comme viable, iln’y apaslieu de se conformer
aux art. 77et 56 du C. civ. ni au décret de 1806, et
que la suppression de ce feetus ne constitue pas le
délit de suppression d’enfant.

Cette solution ne nous parait pas acceptable. Il sagit
en effet, dansl'art. 312, d’une présomption légale qui
ne peut pas étre transportée d'un ‘cas a un autre,
d’une matiére & une autre. Pour que la’ présomption
put servir d’élément de décision dans la'question qui
nous oceupe, il faudrait connaitre 1’époque précise de
la conception, ce qui est impossible aatrement que par
les constatations médicales. II faudra “consulter les
hommes de Tart 'sar 14" ‘question de’ viabilité' elle-
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méme, surtout parce que la science n’est pas absolu-
ment d’accord avec la loi.

1l est cependant un cas ot on devra avoir recours
4 la viabilité de l'art. 312. C'est celui ou il s'agirait
du fetus d’une femme mariée depuis moins de 180
jours. Les questions de viabilité et de l1égitimité sontici
pour ainsi dire confondues et I'honneur de la femme
exige qu'on applique les présomptions de Part. 312.

Il nous reste i examiner la question de preuves. Est-ce
a Paceusation A prouverla viabilité ? Est-ce au contraire
ala défense & prouver la non-viabilité ?Si la culpabilité
n’existe qu’autant que I'enfant est viable, il est évident
que Daccusation est incompléte tant que la viabilité
n’est pas prouvée. M. l'avocat-général Paul Bernard,
dans son réquisitoire, s’est fait le défenseur énergique
de Popinion contraire. « Obliger, dit-‘1, le ministére
public & preuver la viabilité de 1’enfant, c'est frapper
la loi ‘d’une impuissance radicale; car les filles-méres
n’auront plus qu’une seule préoccupation, 1'anéantis-
sement complet du témoignage de leur faute. » A cela
nous répondrons que le danger n’est pas aussi grand
qu’on 'veut bien le dire. Car, s’l y a infanticide, la
femme coupable aura un bhien plus grand intérét a
anéantir les témoignages, et s’il n'y a aucun acte
répréhensible, le danger n’existe pas: N'y a-t-il pasdu
reste une autre considération qui milite en faveur de la
thése' que nous soutenons, celle de la sécurité des
familles, qui recevrait une sérieuse atteinte parl’appli-
cation de la doetrine que nous combattons?
La non-viabilité peut, d'aprés un arrét de la Cour
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de Bastia du 18 mars 1842 résulter des déclarations
unanimes faites devant le juge de paix par les per-
sofines, hommes de 1'art et autres, qui ont assisté &
I’accouchement ou qui ont donné des soins & la mére;
si ces déclarations constatent que celle-ci est accou-
chée d'un avorton, ce moyen de preuve est admis
alors méme que ces déclarations confirmées par
I’événement n’auraient pas été faites sous serment.
(Dalloz, - Répert. de. légis. v° Actes de Uétat civil,
n° 144.)

De Dimfanticide. — Pour qu’il y ait infanticide, il
faut : 1° Que la mort ait été causée volontairement ;
22 Que l'enfant soit mnouveau-né ou naissant;
3° Que l'enfant soit wvivant.

La question que nous avons a résoudre est celle de
savoir s'il suffit que I’enfant soit né vivant, ou s'il faut
encore qu'il soit né viable. :

Cette question présente de l'intérét surtout a cause
de la gravité de la peine encourue par la personne
coupable d’infanticide. Le crime d’infanticide est en
effet puni de mort. (Art. 300 G. P.) :

Un grand nombre de légistes et de criminalistes
exigent la viabilité de 1'enfant. Ils se basent sur ce que
I'étre qui vient au monde avant une époque assez
avancée pour pouvoir vivre est un avorton que ne peu-
vent reconnaitre ni la loi eivile, ni la loi eriminelle.
Il n’existe pas eux yeux de la loi. Du reste, peut-on
punir de la peine de mort le meurtrier d'un avorton,
d’un feetus trop informe pour conserver la vie méme
un instant, alors qu'on ne punit que de la réclusion
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celui qui par des manceuvres criminelles va frapper
dans le sein de sa meére un feetus plein de vie, au
risque de précipiter au tombeau et la mére et 1’enfant ?
Ces raisons nous paraissent concluantes; aussi nous
rangeons-nous a cette opinion. (Collard de Martigny,
Quest. de méd. lég. 1829.)

M. Devergie d’un coté et MM. Chauveau et Faustin-
Hélie d'un autre, sont d'une opinion  contraire.
Voici leurs: arguments : D’abord la  loi ne s'est
pas expliquée sur le degré de vitalité de I'enfant,
sur sa viabilité; a4 moins de preuves bien ‘décisi-
ves du contraire .on. ne peut suppléer 4 la loi.
S'il est vrai que, cet étre est youé a une mort certaine,
il est aussi yrai de dire qu’il existe. Il se débat contre
la mort, mais il existe. Et. dés lors de quel droit dis-
poserait-on de sa vie ? Oserait-on soutenir que 1'on
peut frapper un malade a I'agonie ? Non, évidemment
uon, Puisque la mort n'a pas été naturelle, mais pro-
voquée, le crime d’infanticide existe. Bien que la Cour
de cassation se soit prononcée dans ce  sens par
arrét du 23 aott 1849, les raisons invoquées par elle
ne nous. paraissent pas. suffisantes pour que nous
adoptions ce systeme.

Opération césarienne. — Nous ayvons vu en droit
romain que  lorsqu'une femme enceinte vient a
mourir, il est absolument défendu de 'inhumer avant
d’avoir pratiqué sur elle 1’opération césarienne, sous
peine d’étre considéré comme ayant tué ’enfant. Nos
lois sont muettes & cet égard; mais cependant lors-
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que le cas se présente, on doit extraire l'enfant si on
a le moindre espoir de le sauver.

La question de la viabilité du feetus se retrouve
ici toute entiére. A quelle époque de la grossesse
I’enfant sera-il assez formé pour pouvoir survivre a sa
m‘re? Il ne peut étre évidemment question ici de la
viahilité civile de I'art. 312 C. civ. Puisque des auteurs
ont soutenu qu'il'y avait des exemples d’enfants via-
bles aprés cinq mois de gestation, opération devra
étre faite lorsque le feetus sera au cinquieme mois.
I’homme de 1’art doit done prendre sur lui, a défaut
de renseignements sur 1'époque de la conception, de
pratiquer 1'opération césarienne s’il 'y a présomption
que la femme était enceinfe de einq mois. Nous ne
distinguons 'pas’ entre le cas o la meére ‘a peéri par
suite d'un accident et celui ou elle a succombé a une
maladie. Lorsque un aceidént frappe la ‘méte; il peut
ne pas avoir atteint 1'enfant, tandis que'lorsque la
nraladie tue 'la mére, le principe morbide tue souvent
le feetus. Mais il ya des exceptlions, et ces exceptions
ne permettent pas de faire de distinclion.

Plus P'opération se fait vite apres la mort et plus il
y a des chances de sauver la vie de P’enfant. Aussi
pensons-nous que dans un cas semblable, on ne
doit se préoccuper ni de la loi ni des ordonnances qui
veulent qu’on ne procéde a une inhumation ou méme
4 une opération quelconque sur un cadavre, que
vingt-quatre heures apres la constatation du déces.
Lorsque Phomme de Tart s’est assuré par les moyens
qu'indique la science que la femme est bien morte, et
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- qu'il a donné avis a l'officier d’état civil de 1'urgence
de I'opération, il peut extraire le feetus sans craindre
d’encourir aucun reproche. '

CHAPITRE II

La loi francaise reconnait, comme la loi romaine,
certains droits a I'enfant concu. La formule latine,
« tnfans conceptus pro nato habetur quoties de
commodis. ejus agitur, » est applicable dans notre
droit actuel. Le Code civil, dans les art. 725 et 906,
accorde aux enfants concus un droit de succession
sur les biens de leurs parents et leur permet de re-
cueillir les donations et legs qui ont été faits en leur
faveur, pourvu qu’ils naissent vivants et viables. Nous
reviendrons plus loin sur,ces dispositions et nous les
étudierons avec certains développements. Pour le
moment nous n'avons a retenir qu'une chose, c'est
que, dans une certaine mesure, 1'enfant concu est
assimilé & I'homme déja existant. I a les mémes
droifs que lui, mais il ne peut en avoir davantage.

SECTION' PREMIERE

DE L’ENFANT CONCU CONSIDERE AU POINT DE VUE DE SON ETAT

Le Code -civil divise les personnes au point de vue
des rapports de famille en quatre classes. Il distingue
les enfants légitimes, les enfants naturels, les enfants
adultérins et les enfants incestueux.

La filiation, c'est-d-dire la relation que le fait de la
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procréation établit entre le pére et la mére, et l'enfant
qui en est issu, donne a cet enfant un état dans la
société, des droits dans la famille, établit des devoirs
et des obligations et crée des incapacités pour certains
actes de la vie civile. Nous avouns a rechercher ici
comment se détermine la filiation 1égitime, naturelle,
adultérine et incestueuse. Le moment de la concep-
tion, élément essentiel i la solution de cette question,
ne peut se déterminer que par celui de la naissance.

Dans quel cas un enfant est-il 1égitime?

Avant d’aborder 1’6tude des régles sur la paternité
et la filiation dans notre Code ecivil, examinons som-
mairement les principes qui régissaient la matiére
dans 'ancienne jurisprudence francaise.

Historique. — Un enfant est légitime en principe
lorsqu’il est congu des ceuvres du mari de sa mére
pendant le mariage. Dans %e droit coutumier, on le
considérait comme légitime lorsqu’il ne naissait pas
avant le septiéme mois & dater du jour du mariage.
Nous trouvons en effet dans Beaumanoir le passage
suivant : « Se le feme porte li. enfes mains de sept
motis le mariage durant, et li enfes vit, il apert
qu’il fut conceus devant le mariage, et par ce pot
1l estre tenus por bastars.» (Coutumes de Beau-
vaisis, chap. XVIII, n° 2.)

Dans Pancienne jurisprudence francaise on ne pro-
longea pas ce ‘minimum de durée. Par une décision
rendue le 27 juin 1722, le eonseil ‘souverain d’Alsace
déclara légitime 1'enfant né dans le ‘septidéme mois a
compter du jour de la' célébration du mariage. Nous
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trouvons cependant dans le Répertoire de Merlin
(ve Légitematé, sect. 11, § 1, n° 5), qu'en 1779 le Parle-
ment de Provence admit la 1égitimité d'un enfant né
dans le sixiéme mois du mariage. Malgré la diversité
de ces arréts on ne considérait comme légitime que
Penfant né au plus tot le 182° jour du mariage (Nou-
veau-Denizart’, v°''Grossesse, 3 2, n®5.) Cette pré-
somption de 1égitimité de P’enfant avait le caractére
de la présomption de Tart. 312 du Code civil; elle
etait « pleine' et entiére et ne pouvait étre détruite
que par la force de 1'évidence. » (Nouveau-Denizart ,
v@Etat (Question d’) § 1, n°?.)

A'eoté’ de ces principes, on voit que les juges
avaient’ un' pouvoir absolu d’appréeiation pour la
constatation de 'la paternité naturelle. (D’Aguesseau ,
OEuvres, '34° plaidoyer.) La conséquence naturelle de
ce pouvoir du juge fut lafacilité qu'il eut de déclarer
légitime I'enfafit nié dans les premiers mois du mariage
lorsque les conjoints avaient eu des relations anté-
rieures 'a-'leur ‘union. ' C'est 1a Torigine de notre
article 314.

Nous n’avons parlé jusqu’ici que du terme des plus
courtes gestations. Quel était le mazvmum 1égal de
la” durée des grossesses? — En droit Coutumier la
durée mazima était de 274 jours pleins. Car, « feme
ne pot porter son enfant plus de trente et neuf
semaines et wuns jowr.» (Beaumanoir, chap. XVIII,
n°5.) L'enfant né 275 jours aprés la dissolution du
mariage ‘était présumé naturel.

Dans notre ancienne jurisprudence nous trouvons
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une certaine indécision. Ainsi, tandis que certains
arréts déclarérent illégitimes les enfants nés apres le
dixieme mois depuis la mort du mari de la mere
(Parlement de Paris, 6 sept. 1655), d’autres admirent
comme légitimes les enfants nés dans le onziéme
mois du veuvage de leur mére. (Arrét du Parlement
de Rouen de 1779). La différence qui existe entre ces
deux arréts prouve que les juges avaient un pouvoir
souverain d’appréciation. On admettait en effet, sous
I'influence des médecins de ’époque, que « certaines
circonstances particuliéres pouvaient former des pré-
somptions violentes en faveur de la veuve et donner
lieu de croire que sa grossesse avait été. plus longue
que les grossesses ordinaires. » . Nouveau-Denizart,
v® Etat (Question d’) § 4, n® 1). Cependant les auteurs
du nouveau Denizart se rattachérent & l'opinion  qui
a prévalu dans notre droit- actuel et qui consiste a
fixer a 300 jours le mazimum de durée des gros-
sesses.

La filiation légitime se composant sous le Code- eivil
de cinq élémeats, il faut, pour qu'un enfant soit légi-
time, pouvoir. répondre affirmativement aux cing
questions suivantes :

I Y a-t-il eu mariage entre les prétendus pére et
mére ?

?° La prétendue meére a-t-elle accouché?

3° Y a-t-il identité entrel'enfant de cette femme. et
celui qui prétend étre son enfant?

4° Cet enfant a-t-il été congu des ceuvres du-mari
de sa mére ?
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o° Cette conception a-t-elle eu lieu pendant la durée
du mariage? |

Les trois premiéres questions sont faciles a résou-
dre. La preuve du mariage résulte, en effet, des actes
de Pétat civil La preuve de la maternité n’offre pas
de difficulté. Llle est rendue sensible par la grossesse
et 'accouchement, deux faits apparents qu'on ne peut
guere dissimuler. L’identité de l'enfant résulte du
témoignage des personnes qui ont assisté a ’acconche-
ment ou de celles qui ’ont suivi dans la vie.

Mais si la maternité se révele par des signes physi-
ques extérieurs, la paternité est, au confraire, de sa
nature, occulte et incertaine. La conception est en-
tourée d’'un profond mystére. La mére seule pourrait
donner des renseignements sur ce point et encore
nous avons vu qu’elle était susceptible de se tromper.
Comment d’ailleurs s'en rapporter & elle ? Son témoi-
gnage n'est-il pas intéressé? Si elle a eu des relations
avec plusieurs hommes, ses affirmations n’ont plus de
valeur. La paternité ne peut denc pas 'étre prouvée
directement. Il a fallu se contenter d’une présomp-
tion reposant sur ce double fondement': 1° 1a fidélité
de lafemme; 2°le fait de la cohabitation des époux au
moment deJa conception. Il est tout, naturel de pen-
ser que 'enfant concu pendant le mariage a pour pére
le mari. De la 1'art. 312-1° C. civ.

Mais comrent saura-t-on que I'enfant a été congu
pendant le mariage ? Iei encore la question est fort
délicate, surtout si 1'enfant 'nait peu de mois apres
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la célébration du mariage ou longtemps aprés sa dis-
solution,

Nous avons déja vu que les grossesses n’ont pas une
durée égale, qu’il y a des naissances précoces et des
naissances tardives. C’est sur les données scientifiques
que le législatetir admit ces deux présomptions :
1° les gestations les plus longues sont de 300 jours;
Q¢ les gestations les plus courtes de 180. « En adoptant
une régle prise dans la marche la plus ordinaire de
la nature, les législateurs n’ont pas entendu énoncer
une vérité ahsolue , ni décider en physiologistes une
question sur laquelle_sont partagées les opinions des
plus savants médecins. Ils ont fait ce qui était propre
a la législation : ils ont tari la source de ces procés
difficiles et scandaleux qu’occasionnaient les naissances
tardives et prématurées en fragant aux juges une
reégle positive ponr fixer leur incertitude et prévenir
désormais 1'arbitraire des décisions et la_contrariété
des jugements. » (Toullier, tom, XI, p. 115). Ces
présomptions de la loi nous fournissent les éléments
de réponse & ces deux questions : ’enfant est-il concu
des ceuvres du mari? a-t-il été concu durant le
mariage ?

S'il résulte’des faits ‘que I'enfant est né 1égitime; cet
eétat rétroagira au jour de la conception' et il aura été
tel durantla grossesse de sa mere. Il est inutile d’ajou-
ter que si; & /la suite d’'une action en: désaveu (art: 312)
ou en contestation de; légitimité (art. 315) 'enfant a
perdu sa qu:lité ‘d’enfant légitime, eta été déclaré
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simplement enfanf naturel, il aura été tel du moment
de la conception. i

Passons & I'examen de 'art. 314 du Code civil qui
s’exprime ainsi : « L'enfant né avant le cent quatre-
vingtiéme jour du mariage ne pourra étre désavoué
par le mari dans les cas suivants : 1°¢'il a eu connais-
sance de la grossesse avant le mariage; 2° s'il a assisté
a l'acte de naissance et si cet acte est signé de Iui ou
contient sa déclaration qu’il ne sait signer; 3° si I'en-
fant n’est pas déclaré viable. »

Il s’agit ieci d'un enfant né pendant le mariage, mais
congu ‘avant la célébration. Cet enfant peut étre désa-
voué par le mari, sauf dans les cas que nous venons
d'énumeérer. Si le marine le désavoue pas ou se trouve
dans un des cas prévus par’l'art. 314, quelle sera la
situation de I'enfant? Sera-t-il 1égitime, ou seulement
légitimeé?

La question que nous allons étudier ‘a un intérét
pratique considérable au point de vue des droits suc-
cessifs -de-1'enfant concu. Si I'enfant nait 1égitimé il
pourra profiter  comme enfant ‘mnaturel reconnu des
suceessions qui se seront ouvertes a son profit avant
le- mariage de'ses pére et 'mére. Siau contraire il nait
légitime, il ne pourra avoir aucun droit sur elles. Nous
reviendrons d’ailleurs sur ee point en étudiant larti-
cle 725 du Code civil.

Dans un premier systéme on soutient que Ienfant
nait 1égitimé. Voiei 'argument que 'font valoir ses
partisans : Ilom’y a ‘de'légitime que’ Penfant concu
pendant le mariage. Or, dansle cas'qui nous occupe,
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I'enfant a été concu avant le mariage; il n'est donc
pas légitime. Mais il est né pendant le mariage du
pére et.dela mére et ce mariage lui donne la qua-
lité d’enfant légitimé; il ne peut donc étre que légi-
timé. /

Arrivons aux conséquences. L'enfant légitimé par
le mariage, n’est considéré comme légitime que du
Jour de la célébration. II est naturel depuis la con-
ception jusqu’au mariage.

‘autre parl, si enfant a été congu 'a une époque
ou le mariage entre le pere et la mére était impossi-
ble, parce quel’un des deux était engagé dans une pré-
cédente union, I'enfant est adultérin et ne peut: étre
légitimé (art, 331).- L'art. 314 est donc~inapplicable
ici Prenons un exemple. Pierre devient veufle 1"mai;
il se remarie le 20 et sa femme accouche un mois
apres. La conception de I'enfant remonte & une épo-
que ou I'époux était marié avec une autre femme., 11
ne désavoue pas I'enfant ou ilse trouve dans 1'un des
cas prévus par Lart. 314 empéchant: le désaveu; il
s'en reconnait par la méme le pére. Cet aveu de pa-
ternité ne peut pmdu-ire d’effet dans ce systéme, parce
que cette reconnaissance d'une filiation adultérine est
expressément défendue par la loi.

Lart. 314 serait encore inapplicable, si Penfant avait
été congu du commerce de/deux personnes qui ne-pou-
vaient contracter mariage ensemble pour cause de
parenté ou d’alliance. Il serait incestueux, nonobstant
le mariage que ses pére et mére auraient contracté
avec dispense, avant sa naissance,
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Nous soutenons, nous, que l'enfant nait légitime.
L'art. 314 dit, en effet, que I'enfant né avant le 180°
jour & compterde la célébration du mariage peut étre
désavoué. Mais s'il n’est pas désavoué il est donc 1égi-
time. La possibilité de la seule action en désaveu
fait supposer la 1égitimité de 1'enfant.

Comment d’ailleurs soutenir que I’enfant nait 1égi-
timé en présence de l'art. 331 du Code civil qui ne
parle de légitimation. que pour les enfants nés Aors
mariage !

S'il nous fallait encore une preuve en faveur de
notre opinion, nous la trouverions dans les travaux
préparatoires du Code civil. Portalis disait, en effet,
au conseil d'Etat : « Le caractére de la 1égitimité est
propre a l’enfant qui nait pendant le mariage, soit que
cet enfant ait été concu avant ou apres. » M. Regnauld
de Saint-Jean-d’Angely est encore plus catégorique
lorsqu'il dit : « C'est la naissance de ’enfant et non sa
conception qui fait son titre; l'enfant congu avant le
mariage et né aprés, estlégitime si le pére ne réclame
pas. »

Ainsi se trouve réfuté, en principe, le systéme que
nous appellerons systéme de la légitimation. Et nous
repoussons également les conséquences que ses parti-
sans lui font produire, en infligeant quelquefois aux
enfants concus avant le mariage la qualité d’enfant
adultérin.

En effet, le mari, par le désaveu, dépouille I'enfant
de sa qualité d’enfant 1égitiine ; mais le désaveu est
le fait unique qui Iui fasse perdre cette qualité. 1l
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appartient au mari seul de 1’exercer. Si, au contraire,
on admettait que I’enfant est adultérin ou incestueux
dans les cas dont nous avons parlé, toute personne
pourrait exercer cette action en désaveu, ce qui est
manifestement contraire au texte et d Vesprit de la loi
(M. Hue, Cours de Code civil du 10 mars 1874).

On a bien dit que ces enfants devaient étre assimi-
lés aux enfants naturels nés de peére inconnu. Mais
cette solution ne nous satisfait point. II'n'y a pas de
milieu : ou l'enfant est adultérin, ou il est légitime.
Nous avons prouvé qu’il ne pouvait pas étre adultérin ;
il est done légitime.

Demandons-nous maintenant quel est 1'état de P’en-
fant depuis la conception jusqu’a la naissance? Dans
I'opinion que nous avons combattue, il est ou naturel,
ou adultérin, ou incestueux, suivant les circonstances.
Pour nous, il n’a aucune qualité spéciale, il est
censé n’avoir existé que depuis le mariage. Cette
solution fait échec a l'art. 312; mais rien n'est
plus naturel, car I'art. 314 est opposé 4 ce prin-
cipe contenu dans I’art. 312 que la légitimité ‘a
pour fondement la présomption que l'enfant a été
congu pendant le mariage. La loi peut étre ici abso-
lument contraire au fait, mais c'est dans I'intérét 'des
meeurs publiques et de la tranquillité des familles.

Un enfant est enfant naturel lorsqu’il est issu du
commerce de deux personnes qui n’étaient pas unies
par les liens du mariage. La loi ne s'occupe que des
enfants naturels reconnus. La seule question que nous
ayons & nous poser ict est celle de savoir si on peut
reconnaitre un enfant naturel avant sa naissance. La

7
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réponse a cette question doit étre, selon nous, affir-
mative. La reconnaissance n’est que l'aveu. d'un fait.
Peu importe qu'elle soit antérieure ou postérieure a
la naissance ; les effets qu’elle produit sont dans les
deux cas les mémes. On a bien objecté les termes
de Part. 334, C. civ. « La reconnaissance d'un enfant
naturel sera faite par un acte authentique lorsqu’elle
ne l'aura pas été dans l'acte de naissance. » Mais évi-
demment cet article statue sur le plerumque fit.
Il n'a rien de limitatif. D ailleurs pourquoi la loil’au-
rait-elle prohibée? Il y a intérét pour 'enfant a pou-
voir étre ainsi reconnu et on peut appliquer la maxime
« Infans conceptus pro nato habetur quoties de
commodis ejus agitur. » Le pere naturel peut crain-
dre de ne pas vivre jusqu'a la naissance de 1'enfant.
La mére elle-méme peut succomber dans les douleurs
de 'enfantement. Il ne faut pas les mettre dans I'im
possibilité de remplir ce devoir. La doctrine et la
jurisprudence sont, aureste, parfaitement d’accord sur
ce point.

La question de double conception peut donner lieu
ici & des difficultés assez graves. Ainsi : 1° Un individu
ayant reconnu antérieurement a l’accouchement un
enfant naturel, et la mére mettant au monde deux
enfants, la reconnaissance produira-t-elle ses effets a
I'égard de tous deux ? 2° Deux enfants étant nés d'une
méme grossesse, la reconnaissance de l'un d’eux seu-
lement postérieure & la naissance doit-elle s’appli-
quer explicitement a 'autre?

Dans le premier cas, il nous semble que la recon-
naissance doit s'appliquer & l'un et & lautre. Ce
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qu’elle avait en yue était, en effet, le fruit du ventre,
quel qu’il fat, le part, comme I'appelaient les Ro-
mains. Une fois faite, la reconnaissance est, du reste,
comme un acte de I'état civil et ne peut plus subir
de modification. Et d’ailleurs ne peut-on pas invoquer
ici une raison morale supérieure & ces questions juri-
diques ? Lorsqu'un homme 'est ‘le “pere d’un- enfant
naturel, ce qu'il hésite le plus & faire, et| eependant
c’est son devoirle plus strict, ¢’est'a le’'reconnaitre.
Comment supposer ‘dés lors que, lorsque la recon-
naissance est antérieure d'la naissance, elle ne puisse
pas s'appliquer & 'deux enfants qui naissent d’une méme
couche ? Lorsque" le' pére' reconnait’ que la" femme
est enceinte de’ses ceuvres; cette reconnaissance s'ap-
plique au produit de Paccouchement.

Dans le second cas, au ‘contraire; il m'en est plus de
méme. La' reconnaissance ne devra ‘profiter ici qu'a
celui auquel’elle’ aura été spécialement dévolue.”Que
Pon admette 1a 'superfétation ; ouw “quon’n’y voie
qu'une conception double, la solution est la méme,
parce que d’un coté la reconnaissance est un acte de
pure faculté . et 'que “d’un autre ‘la ' recherche ‘de la
paternité est interdite.

Passons aux’enfants ‘adultérins. 'Y a-t-il'1également
des enfants adultérins? L'enfant "adultérin .est celui
qui- est issu ‘du ‘commerce de deux personnes dont
Pune au moins “est.déji mariée. “Le  pore ou la
meére de Denfant adultérin sont mariés avec une
autre personne au moment ‘de la coneepfion. La
loi défend toute “révélation “de la filiation < adul-
térine, soit de'la part des pere ‘et 'meére, soit de

™
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la part de Penfant, soit de la part des tiers; -elle ne
permet ni au pére ni & la mere de reconnaitre 1’enfant
adultérin et cette reconnaissance n’a pas méme, selon
nous, la valeur etl’aveu de fait. L’enfant ne peut pas
rechercher sa filiation vis-i-vis du pére. Il en résulte
qu’il ne peut pas y avoir d’enfant adultérin par rapport
au pére, qu'il est impossible d’établir la paternité adul-
térine; mais on peut constater la filiation adultérine
par rapport a la mére. Ce sera seulement au moment
de la naissance de I'enfant qu’on pourra la rechercher.
Supposons, en effet, qu'un mari intente uneaction en
désaveu de paternité d’un enfant de sa femme et
triomphe. L’enfant estadultérin par rapporta la mere.
Mais on ne peut pas dire qu'il estle fils adultérin
de tel individu. En fait, il ya bien un pére adnltérin,
mais il n'est pas permisde réchercher qui il est (M. Huc,
Cours de C. c., 21 mars 1874). Adultérin depuis I'ac-
tion en désaveu, ’enfant 1'a été du jour de la con-
ception. “

Les enfants incestueux, sont les enfants issus du
commerce de deux personnes que leur degré de
parenté empéchait de s'unir. S'l est vrai de dire qu’il
n’y a d'enfants adultérins que par rapport a la
mere, il est aussi vrai de dire qu'il n'y a d’enfants
incestueux ni par rapport au pére, ni par rapport a
la mere. La reconnaissance de tels enfants leur est
interdite.

Mais, dira-t-on, si on fait annuler un mariage pour
cause d’inceste, les enfants issus de ce mariage
seront incestueux. Il faut supposer, pour donner cette
solution & la question, que le mariage n’a pas été




— 101 —

contracté de bonne foi; s'il'y avait eu, en effet, bonne
foi de la part des époux, les enfants auraient été
légitimes (art. 201 C. civ.). Il faudrait, d’ailleurs, pour
étre certain que le pére est le ci-devant mari, lui
faire application del'art. 312 C. civ. Qui oserait pré-
tendre qu’on pourrait ainsi se servir de la présomp-
tion légale de l'art. 312 ; dans le cas d’'un mariage
annulé? Et, si on ne connait pas le pére, s'il
n’est pas permis de le rechercher directement ou
indirectement , comment affirmer que tel enfant
est incestueux ?

Il résulte de ces quelques considérations que léga-
lement- les enfants incestueux n’existent pas, et
qu’on doit les considérer comme enfants naturels de
pére inconnu.

Passons a I’examen de l'enfant concu relativement
a sa nationalité.

Voici quels sont les principes du Code civil sur
la matiere. L’art. 10 est ainsi cong¢u : « Tout enfant
né d’un Francais en pays étranger, est francais. » Les
enfants d’'un Francais naissent toujours francais,
méme a l’étranger, tandis que les enfants nés en
France @’un étranger ne sont pas frangais d'une ma-
niére absolue, mais seulement sous certaines condi-
tions qu’ils doivent remplir dans I'année qui suit leur
majorité (art. 9). Par le mariage, la femme prend la
nationalité de son mari. Mais si ce dernier en change
depuis le mariage, celle de la femme n’est plus
nécessairement modifiée; dans ce cas 'enfant suit la
nationalité de son pére. Mais si la nationalité du pére
a changé pendant la grossesse de sa femme, quel
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moment doit-on considérer pour déterminer la nationa-
lité de 'enfant? est-ce celui de la conception , est-ce
celui de la naissance ?

Dans un premier systéme, on soutient qu'on ne doit
envisager que le moment de la naissance. Cela résulte,
dit-on, des premiers mots des art. 9 et 10 : « Tout
individu né en France..... Tout enfant né d’un Fran-
cais...» Si l'on considére 'enfant concu comme né
lorsqu’il s’agit'de son intérét, c'est 1a une fiction qui
ne peut étre admise que dans des cas déterminés par
la loi, non'dans le sujet qui:nous occupe.

Nouspensons; ‘au contraire; que ¢’estau moment de
la conception‘qu’on doit se placer pour déterminer la
nationalité'de I'enfant. Et, en effet, 1’cuvre du pere
se place au moment “de la‘conception et se termine
alors. Une fois concu, 1’enfant a une existence indé-
pendante de celle de son pére. Son état est invariable
et la mort du pére n'y pourrait rien changer. Si
I'enfant a la qualité de Francais dans le sein de sa
mere, il n’a pu la perdre par la déchéance de son
pere. (Valette, Cours de C. civ.,fom. I, p. 45; Demol.,
tom. I, n° 151.) En vain objecterait-on que les
expressions « né d'un Fran¢ais » s'appliquent a un
enfant qui est né pendant que le pére était francais.
Les mots « né d'un Francais» signifient tout simple-
ment né des ceuvres d’un Frangais; or, I'ccuvre du
pere se termine @ la-conception. G’est:bien donc ce
moment et ce moment seul dont nous devons nous
préoccuper.

Si, par conséquent, de Francais qu'il était au moment
de la conception, le mari est devenu étranger avant
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la naissance de son enfant, nous pensons que l'enfant
naitra francais. Et réciproquement. si un mari étran-
ger au moment ou sa femme est devenue enceinte de
ses ceuvres, se fait naturaliser francais avant l’accou-
chement, I'enfant qui naitra ne sera pas francais, mais
il pourra profiter de la disposition de I’art. 9. Pareille-
ment, D'enfant naitrait francais si son pére naturel,
francais au moment de la conception et étranger au
jour de sa naissance, l'avait reconnu lorsqu’il était
encore dans le sein de sa mére.

En matiére de filiation naturelle, lorsque le pére
est inconnu , nous adopterons le principe romain
d’aprés lequel I'enfant suit toujours la condition de sa
mére, prise au moment de la naissance. Cependant
l’enfant né en France de parents inconnus est fran-
¢ais. On doit appliquer ici la régle de I'ancien droit
qui déclarait frangais tous ceux qui naissaient en
France.

SECTION II

DES DROITS DE L'ENFANT CONGU

§ I
Droits en matiére de succession.

Nous avons déja dit que la loi considere I’enfant
congu comme né toutes les fois qu’il s’agit de son
intérét et quelle lui reconnait des droits provenant
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de successions, de donations ou de legs, dont il pro-
fitera s'il nait vivant et viable. Ces droits sont tous
ceux qui composent le patrimoine, c'est-A-dire des
droits réels  aussi bien que des droits de ecréance.
L’art. 725 déclare, en effet, capable de recueillir une
succession l'enfant congu, et une succession se compose
de tous les droits du défunt et de toutes les obliga-
tions dont il était tenu.

La vocation héréditaire de 'enfant concu est subor-
donnée a ces deux conditions : naitra-t-il vivant?
naitra-t-il viable ? Nous supposerons, pour simplifier
nos explications, que Penfant doit naitre vivant et
viable, en nous référant pour la question de viabilité
aux explications que nous avons déja donndes.

Est-il juste que 1'enfant qui n’est pas encore concu
au moment de I'ouverture d’une succession, mais ‘qui
doit.naitre peu de temps aprés, soit primé par des
parents du douziéme degré et par I'Etat lui-méme?
Ainsi, un pére meurt laissant pour héritier un fils
marié et indigne de luisuccéder. Un an aprés sa mort
nait un enfant de ce fils. La loi déclare qu'il n'a rien
& recueillir dans la succession de celui qui aurait 6té
son grand-pere s’il eut vécu. Cette solution peut-elle
se justifier ?

Vivement combattue autrefois, mais énergiquement
défendue par d’Aguesseau, cette solution est aujour-
d’hui indiscutable devant les termes de l'art. 725, et
elle est rationnelle. Quelle est, en effet, la base du
droit qu’ont certaines personnes de succéder a
d’autres ? C'est le lien du sang, la parenté légitime
ou naturelle, quelquefois aussi le lien du mariage, et
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ce lien ne peut exister qu'entre deux personnes qui
viventen méme temps, ne fut-ce que de la vie utérine;
I’enfant non congu, c'est le néant. Les successions
sont déférées du reste parla loi, sans lacune, au
moment ou elles s’ouvrent. La dévolution n’est pas
conditionnelle et ne pourrait 1'étre sans que la plus
grande incertitude régnat sur la propriété. Et c’est
réellement 14 la base du droit de I'Etat. Gardien de
tous les hiens, il les acquiert lorsqu'ils sont vacants
et sans maitre, il devient héritier. D’Aguessean qui
combattait les droits du fisc dans ce cas, donnait
pour toute raison que ce n'était pas humain. Cette
humanitas qu'il invoquait prouve bien que la justice
était laissée de coté dans ces circonstances.

Il faut et il suffit d’étre concu au moment de l'ou-
verture de la succession pour succéder au de cujus.
Voila le principe. Demandons-nous maintenant com- -
ment on pourra arriver 4 prouver que tel enfant était
concu au moment du déces du de cujus. Quels
moyens de preuve peut-on admettre ? :

Il est un point indiscutable, c’est que les pré-
somptions légales des art. 312 et 315 sur la Paternité
et la Filiation doivent étre admises en matiére de
successions toutes les fois que la question de légiti-

mité sera mélée & la question de succession. Exa-

minons quelques espéces :

1° Un enfant nait avant le-180° jour & compter de
Pouverture de la succession. Dans ce cas il profitera
de la successton du de cujus parce qu’il était concu
du moment de la mort de ce de cujus. Lorsqu'il
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s'agit de I'honneur d'une meére on déclare que la
gestation la plus courte est de 180 jours; comment dés
lors admettre qu'en matiére d’intérét pécuniaire on
puisse diminuer cette durée établie toute en faveur
de la légitimité ?

Une des .conséquences de cette solution, c'est que
I'enfant qui nait avant le 180° jour du mariage de ses
pére et mére ne doit pas pouvoir recueillir une suc-
cession ouverte peu de temps avant ce mariage. La
jurisprudence - ayant varié sur ce' point, dans une
affaire célébre, nous allons entrer dans quelques
détails.

Dumariage de Gatien Aubert et Marie Vaugondy,
naquit Gatien-Louis Aubert. Apres Je décés de son
pére, il mourut lui-méme le 17 juillet 1807 sans
frére ni sceur. Il laissait seulement sa grand’mére
paternelle et sa mere. Le 11 aout 1807 sa mére se
remaria avec Guilbert et eut une fille qui naquit le
1¢* janvier 1808, cent quarante-trois jours apres Son
mariage et ne fut pas désavouée par le mari. La grand-
mere vint réclamer la moitié de:la succession de
Gatien-Louis. Guilbert lui opposa que sa fille était
concue avant I’ouverture de la succession puisqu’elle
était née cent cinquante-neuf jours aprés la mort de
Gatien-Louis. Le tribunal civil de Tours et apres lui la
cour d’Orléans, par arrét du 16 féyrier 1809, déclaré-
rent mal fondée la prétention de la grand’'meére par ces
motifs : Que’ suivant 1'art. 725, 1'enfant concu est
capable de succéder, que ses droits lui sont conservés
sous la condition qu’il naitra vivant et viable, que la
fille Guilbert a été saisie dans le sein de sa mére de la
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portion de succession de son frére utérin sous la condi-
tion précitée, que cette condition s’est réalisée et que
par suite elle exclut I'aieule, parce que c’est au mo-
ment de la naissance que se réalisent en faveur de
'enfant les droits ouverts depuis sa conception.

La Cour de cassation appelée & se prononcer adopta
une opinion contraire par arrét du 11 mars 1811.
Elle déclara bien que la fille Guilbert était concue
lors de Pouverture de la succession de Gatien-Louis,
mais qu’il ne fallait pas en conclure qu'elle devaif lui
succeder. Et, en effet, appliquant la maxime «infans
conceptus.....» la fille ne pouvait avoir que les.droits
qu’elle aurait eus si elle fit née a ce moment;  carelle
aurait été enfant naturelle et par conséquent incapa-
ble de recueillir la succession.

La conception peut bien, jusqu’a un certain point,
étre assimilée & la naissance, mais elle ne peut jamais
avoir plus d'effet qne m'en aurait la naissance elle-
méme. La fille est née en mariage, cela est vrai;
mais elle est née légitimée et les conséquences de la
légitimation ne peuvent remonter i une époque anté-
Iieure au mariage. )

La solution de la Cour de cassation est exacte, non
pour les motifs qu’elle fait valoir, mais parce que,
selon nous, 'enfant n’est censé exister que depuis le
mariage. L’effet ne peut précéder la cause.

2° I’enfant est né aprés le 300° jour & compter de
Pouverture de la succession du mari de sa mére.
Dans ce cas, les successibles du de cujus, ses fréres ou
Sceurs , par exemple, pourront contester sa légitimité
(art. 315). Trois situations = différentes: peuvent se-
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produire : 1° L’enfant peut étre déclaré né de telle
femme et de peére inconnu; 2° de telle femme et
de tel individu qui le reconnaitra. Dans ces deux cas,
I’enfant étant naturel, n’aura rien & réelamer sur
la succession du de cujus. 3° Les personnes
intéressées peuvent le considérer comme 1égi-
timement né de sa meére et du mari de cette
derniere. Dans ce cas, personne ne venant contester
sa légitimité , il aura sa part dans la succession
du de cujus, cest-a-dire la totalité. Il peut en étre
souvent ainsi; car plutot que de déshonorer la femme
de leur frére, un frére ouune sceur préférent quelque-
fois abandonner la fortune qui- devait leur revenir. Ce
sentiment nous parait du reste fort naturel.

Passons aux cas ou la question de succession est
mélée la question de- légitimité.

Une femme accouche 298 jours apres la mort de
son mari. Ici on doit appliquer les présomptions en
matiere de paternité. En effet, dans ce cas, ’enfant est
héritier s’ est légitime. Or, sa légitimité ne peut
pas étre contestée. Il est censé avoir été congu avant
la mort du mari, qui est dés lors son pére, et il lul
succéde. La solution serait la méme si denx ou trois
jours apres le décés du mari, son grand’pére venait a
mourir. L'enfant recueillerait sa succession & sa nais-
sance; personne ne pourrait venir prétendre, en eflet,
qu’il n’était pas congu au moment du déces de son
grand’pdre; car ce serait prouver a fortior: qu'il
ne 1'était pas au moment de la mort de celui.qui est
son peére aux yeux de la loi, par conséquent qu’il est
illégitime, ce qui est contraire a I’art. 312.
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Voici “encore un cas dans lequel la question de
succession étant inséparable de la question de légiti-
mité, il y a lieu d’appliquer les présomptions légales.
Primus, époux de Prima, s’embarque le 1% mai.
Un de ses parents meurt le 4 mai. Primus revient le
31 aout, c'est-a-dire 123 jours aprés son départ. La
femme accouche le 20 févriersuivant, 296 jours aprés
le départ de son mari et 174 jours depuis son arrivée.
L’enfantn’a pu étre congu depuis son retour, la gestation
la plus courte étant de 180 jours. On ne peut pas
supposer qu’il I’a été pendant 1’absence de Primus,
car ce serait rechercher la preuve d’une filiation adul-
térine. Il a pu et du étre congu dans les quatre jours
qui ont précédé le départ du mari de sa mére. Le de
cujus n'était pas encore mort & ce moment, I'enfant
etait donc congu & son déeés et par conséquent capa-
ble de lui suecéder.

Lorsque la question de 1égitimité n’est pas liée & la
question ‘de suceession, lorsquil s’agit de la succes-
sion de deux fréres entre eux, par exemple, doit-on
encore invoquer les présomptions des art. 312 et 3152
Trois systémes sont ici en présence.

Dans un premier systéme, on soutient que les
art. 312 et 315 sont encore applicables dans ce cas
avec toute leur force probante. En faveur de cette
opinion on prétend que par les art. 312 et 315 la loi
a voulu fixer les incertitudes, que fes enquétes sont
dangereuses en pareil cas et que malgré tout il reste
du doute. Au reste, ajoute-t-on, il y a indivisibilité
entre la légitimité et la successibilité, en ce sens que
'une est la conséquence de l'autre. Les partisans de
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ce systeme disent, en outre, que dans le silence de la
loi, on doit l'appliquer dans le cas qui nous occupe.
(V. en ce sens, Toullier, Delvincourt, art. 725, et les
arréts suivants : Cass., 8 féyrier 1821, Cass. 28 novem-
bre 1833, Grenoble, 20 janvier 1853.)

Nous reconnaissons que les art. 312 et 315 ont été
placés dans le Code pour faire cesser les procés
scandaleux auxquels donnaient lieu les questions de
légitimité et pour les soustraire & la mobilité des
décisions judiciaires. Laloi a établi & cet égard des
présomptions contre lesquelles les preuves ne sont
pas admises. Mais ce que nous'contestons formelle-
ment, ¢’est qu'on puisse appliquer une présomption
légale a des cas aufres qne eeux pour lesquels elle
a été introduite. Les présomptions établies par la loi
sont en effet de droit striet et leur définition en estla
meilleure preuve. « La présomption légale, dit 1'art.
1350, est celle qui est attachée par une loi spéciale
a certains -actes ou a certains faits. » Hors de ces
actes, hors de ces faits elle n’existe plus.: Vouloir en
décider autrement serait faire de la législation. Les
art. 312 et 315 reposent sur une fiction et on com-
prend facilement que la loi se soit montrée plus
favorable & l'intérét de 1égitimité d’un enfant qu’a un
intérét pécuniaire ; elle n’a pas dit quen toute cir-
constance et pour tout objet il faudrait abréger ou
étendre la durée de la gestation, selon que lexigerait
I'intérét de I’enfant.

Nous pensons que le juge reprend dans ces ques-
tions sa compléte liberté d’appréciation. Il peut, selon
nous, décider d’aprés I'examen des faits, interroger la
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science et les possibilités. Nous ne saurions admettre
que les présomptions légales des art. 312 et 315 doivent
étre assimilées & des présomptions jures tantum, ad-
mettant la preuve contraire. Ou elles sont applicables,
ou elles ne le sont pas, et si elles le sont, ¢’est comme
présomption juris et de jure. Ce sera acelui qui vien-
dra réclamer une succession ouverte avant sa naissance
a prouver que ce droit lui appartient. Il pourra faire
appel aux témoignages des gens de l'art, a certains
faits coneluauts, et s’il n’établit pas suffisamment que
sa conception est antérieure a la mort du de cujus,
les juges pourront néanmoins se décider d’apres les
probabilités de la cause. Leur appréciation est souve-
raine a cet égard (Marcadé, Mourlon, art. 725).

Cette opinion nous parait la seule rationnelle, et
surtout la seule applicable aux divers cas qui peuvent
se présenter. Prenons une hypothése. Un pére veuf
ayant un fils, reconnait un enfant concu par acte au-
thentique et meurt quelques jours apres ainsi que le fils.
L’enfant nait 290 jours par exemple aprés la mort de
son pere naturel. Viendra-t-on, dans ce cas, invoquer
les présomptions légales des art. 312 et 315 ? Qui
oserait prétendre que les présomptions établies pour
la filiation 1égitime sont applicables & la filiation natu-
relle ?




§ II
Droits en matiére de donations entre vifs.

L’art. 906 dispose que pour étre capable de rece-
voir entre vifs il suffit d’étre congu an moment de la
donation, et que la donation n’aura d’effet qu’autant
que ’enfant naitra viable. Cette disposition semble &
premieére vue contraire au principe contenu dans la
maxime « donner et retenir ne vaut » que les rédac-
teurs du Code civil ont reproduite dans l'art. 894.
Mais il n’en est rien. La loi dit bien que par la dona-
tion le donateur se dépouille actuellement et irrévo-
cablement des biens compris dans la donation ; mais
cette définition n’exclut pas le droit d'ajouter & une
donation une condition au moins simplement casuelle.
Or, dans le cas qui nous occupe, la viabilité de 'en-
fant qui nait est ume condition inhérente a sa per=
sonne et dont la réalisation est absolument indépen-
dante de la volonté du donateur.

Ce n’est pas une simple espérance que le donateur
transféere a l'enfant concu, ¢’est un droit, conditionnel
il est vrai, mais qu’il n’est plus au pouvoir du dona-
teur de lui enlever. Si I’enfant nait vivant et viable,
1l aura été propriétaire du jour méme de la donation
des biens dont elle se compose; si, au contraire, il
ne vient pas au monde dansces conditions, les biens
composant la donation ne lui auront jamais appartenu,
la donation sera sans-effet. Il y a cependant une
grande différence entre la donation conditionnelle
ordinaire et une semblable donation. La condition
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est un événement futur et incertain qui est ici 'exis-
tence méme du donataire. En général, la donation
conditionnelle engendre un droit fransmissible aux
héritiers avant que la condition ne se soit réalisée. Ici
ce droit est infransmissible, puisqu'il est inséparable
de la personne du donataire.

Nous avons vu qu'il suffit que I'enfant soit congu au
moment de la donation pour qu’il la recueille. S’agit-
il du moment de Poffre ou du moment de l'aceepta-
tion de la donation? Il n'y a pas de difficulté dans le
cas ou l'offre et l'acceptation sont concomitantes.
Mais il se peut que chaque volonté soit manifestée
séparément et qu'il s’écoule méme un certain temps
entre la pollicitation et I'acceptation. C'est alors que
se pose la question de savoir s’il est nécessaire que
U'enfant soit congu au moment de 1’offre, ou 'l suffit
qu’il -le soit au moment de 'acceptation de la dona-
tion, pour étre capable de la recueillir.

Bien des auteurs ont soutenu que la conception de
Penfant donataire devait remonter an moment ou la
donation était offerte, parce qu’on ne peut rien offrir &
celui qui n’existe pas. C’est 1a selon nous une erreur.
La donation est, en effet, un contrat, et comme tout
contrat, elle n'est parfaite que par I'aceord des volontés.
Or, le concours des volontés n'existe qu’au moment
de 'acceptation. Puisque la donation n’est ainsi par-
faite et ne peut recevoir d’effet que par Vacceptation
(art. 932), c'est ce moment qu'on doit envisager pour
savoir si le donataire était congu ow non. Une ofire,
tantqu’elle n’est pas acceptée, n’engendre aucun effet,
ne donne lieu & ancun droit. Tant qulelle n’est point

8
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révoquée, 1'offre subsiste toujourset par cela seul qu’il
ne la révoque pas, le donateur est censé la renouveler
constamment jusquau jour de l'acceptation. C'est
donc seulement au moment de l'acceptation que I’en-
fant doit étre congn pour pouvoir profiter de la dona-
tion.

L’enfant concu est incapable d’accepter par lui-
méme une donation; il doit avoir un représentant.
Quel sera ce représentant? En l'absence d'un texte
précis, c’est dans l'art. 935 que nous allons trouver
les éléments de solution de la question. Cet article,
en effet; déclare que les pére et meére peuvent accep-
ter les donations qui sont faites a leur enfant mineur.
Ils pourront en faire autant pour 1'enfant concu ; nous
disons plus, ils deviont les accepter sous peine
d’étre responsables (art. 942) envers Ienfant dona-
taire.

Lorsqu'une donation est faite & Penfant dont une
femme se déclare enceinte au déces de son mari, le
curateur au ventre a,-selon Dalloz, la mission de l'ac-
cepter. C'est la, selon nous, une erreur. En effet,
c’est le tuteur qui est chargé d’accepter les donations
faites au mineur non émancipé et, on ne peut, par
analogie, en charger le curateur au ventre. Il n’est pas
en effet un tuteur et il ne le sera jamais, car aprés la
naissance de I'enfant il ne sera que le subrogé-tuteur.
L’acceptation des donations ne rentre pas dans les
fonctions du curateur au ventre. Il est nommé surtout
dans l'intérét des héritiers actuellement nés du mari
défunt pour surveiller la veuve et empécher une
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supposition de part. C’est donc la femme enceinte qui
doit accepter la donation et & son défaut un ascendant,
conformément a 1’alinéa 3 de Iart. 935. Si I'enfant ne
nait pas vivant, la donation sera censée n'avoir jamais
existé.

Si le donateur a imposé a sa libéralité des charges
considérables, destinées & absorber la ‘donation et
méme au-dela, Penfant donataire pourra réclamer
des dommages-intéréts a celai qui aura aceepté la
donation en son nom.

L’acceptation ne suffit pas pour faire produire a la
donation tous ses effets, lorsqu’elle comprend’ des
biens susceptibles d’hypothéque. Pour valoir al'égard
des tiers, elle doit étre transcrite au' bureaude la
conservation des hypothéques. On pourra ' le plus
souvent retarder la transeription de la donation jus-
qu’a la naissance de l'enfant; mais il peut, dans cer=
tains cas, y avoir urgence; et alors qui fera transcrire
la donation? Nous distinguerons iei ceux 'fuil séront
obligés de faire transerire et ceux qui en aurontla
faculté, sans en avoir Pobligation. Ainsi devront faire
transerire, sauf recours de la part du donataire, le pére
et la mére. Pourront seulement faive transerire, les as-
cendants. Cesderniers peuvent cependant, selon mous;
étre tenus de faire transerire la donation, ‘et g'ils ne
le font, étre déclarés responsables du défaut de tran=
scription dans le cas ou ils usent de la faculté que
leur donne Part. 935, alin. 3, d'accepter la donation.
Par l'acceptation, ils se sont soumis’ volontairement
au mandat que la loi leur donnait, et la transcription
en est une conséquence. Ils sont responsables du
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défaut de transcription. Si nousdécidonsainsi a 1'égard
des ascendants, c’est qu’ils sont considérés par l'art.
935 comme de véritables mandataires ou comme des
gérants d’affaires. Les art. 1372 et 1991, déclarent,
en effet, que mandataires et gérants d’affaires doi-
vent, sauf dommages-intéréts, terminer 1'affaire qu’ils
ont entreprise. Et ici, la transeription est le complé-
ment nécessaire de l'acceptation de la donation.

Les donations entre vifs sont révocables pour cause
de survenance d’enfants légitimes, si le donateur n’en
avait pas encore au moment de la donation. L’enfant
concu, au temps de la donation ne compte pas; il
n’est pas considéré comme né dans ce cas, parce
quil n'y a aueun intérét. Lt cette solution est fort
rationnelle; car avant la. naissance, le sentiment
de la paternité, le sentiment de tendresse et
d’amour paternel n’existe pas, et le pére comme lameére
peuvent ignorer la grossesse ainsi que nous l’avons
vu. L'art. 960 parlant d'enfant légitime, nous consi-
dérerons comme révoquant la donation I'enfant qui,
concu avant le mariage, naitrait depuis cette époque.
(Art. 314.) Nous avons déja expliqué pourquoi cet
enfant naissait légitime, s'il n'était pas désavoué. Peu
importe, au reste, qu'il fut con¢u ou non au moment
de la donation.

Nous avons vu que, pour étre capable de recevoir
entre vifs, il fallait étre au moins concu au moment
de lacceptation de la donation. Il suffit pour avoir la
capacité de recevoir par testament d’étre con¢u au
moment du décés du testateur ; mais cette condition
est indispensable. Que le legs soit universel, a titre
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universel ou a titre particulier, la régle est la méme.
L’époque de .la confection du testament n'est pas a
considérer, puisque le légataire n’acquiert aucun droit
a ce moment.

L’acquisition du legs a lien au moment du décés du
testateur lorsque le legs est pur et simple ou & terme,
et & I’événement de la condition lorsqu’il est condi-
tionnel. La validité du legs reste pour ainsidire en
suspens depuis la confection du testament jusqu'au
décés du testateur. Si & la mort du testateur le léga-
taire est concu, il sera capable de recevoir, mais
il ne profitera de la libéralité que §’il nait vivant et
viable.

Ce que nous venons de dire s'applique au legs pur
et simple. En est-il de méme du legs conditionnel ?
Suffit-il, dans ce cas, que le légataire soit concu a
Pépoque de 1'événement de la condition pour étre
capable de le recueillir? Quelques auteurs ont sou-
tenu I'affirmative (Troplong, t. II, n° 608); parce que
c’est alors seulement que le légataire profite réelle-
ment du legs.

Nous ne partageons pas leur sentiment. L’art. 906
est formel. Qu’il s'agisse d’uu legs pur et simple ou
d’un legs conditionnel, pour recévoir par testament,
il faut étre concu au moment du déceés du testateur.
En effet, n’est-il pas naturel, pour qu'il y ait transmis-
sion de biens d'une personne & une autre, qu’elles
aient coexisté? Sil'on devait d'ailleurs attendre 1'évé-
nement de la condition pour fixer la capacité du
légataire, 1la plus grande ‘incertitude régnerait dans
la propriété.
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§ III

Du curateur au venire.

i Commenousvenons de le voir, lorsqu’un mari meurt
i laissant sa femme enceinte, Penfant qui est encore
_ dans le sein de sa meére est appelé a lui succéder;
mais il ne profitera de I’hérédité que s’il nait vivant
et viable. Il est appelé , mais conditionnellement.
Ceux que sa présence géne pour recueillir la succession
du pére peuvent espérer en profiter tant qu’il n’est
pas né. Il y a done une période, incertaine pour ainsi
dire, celle de la grossesse, dont le législateur avait a
se préoccuper. On peut craindre que la femme enceinte
ne cherche dans la suppression de l'enfant un moyen
d’accaparer la succession de son mari. Aussi l'art. 393,
reproduisant ici les idées romaines, exige-t-il la nomi-
nation 'd’un curateur au ventre dont la mission est
intéressanfe a plusieurs points de vue; car on peut
méme redouter que la femme & qui le mari n’a rien
laissé, ne suppose une grossesse dont le résultat aurait
pour but de lui procurer pendant dix-huit années
Pusufruit des biens de 'enfant qui doit naitre.

Dans quel cas y a-t-il lieu de nommer un curateur
au ventre ? ;

La réponse & cette question se trouve dans la lol
elle-méme. Il y a lien de nommer un curateur au
ventre lorsque au déeés du mari la femme est
enceinte.

Quelques auteurs ont voulu restreindre I‘applicat.ion
de l'art. 393 au cas ou la femme n’a pas d’enfants
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nés et vivants. Voici les arguments qu’on invoque en
faveur de ce systéme. La création de la curatelle ad
ventrem a pour fondement principal la crainte d’une
supposition de part. Or, lorsque la femme a déja des
enfants, elle n’a plus d'intérét a simuler sa grossesse.
Dailleurs, ou bien les enfants sont mineurs et alors la
mére tutrice a un subrogé-tuteur qui peut remplir
les fonctions de curateur au ventre, ou bien ils sont
majeurs et alors ils peuvent veiller eux-mémes. Il n'y
a donc lieu dans aucun de ces cas de nommer un
curateur au ventre.

Cette nomination estselon nous nécessaire dans tous
les cas, et voici nos raisons :

Nous avons d’abord ‘en notre faveur le {texte lui-
méme de I'art. 393 qui est général et absolu. De plus,
un article spéeial du projet faisant suite a celui-la
disait : « Quand il existera d’autres .enfants, le subrogé-
tuteur remplira en méme temps les fonctions de
curateur. » Cet article ne fut fpas adopté. Ce rejet
prouve que la disposition de l'art. 393 est absolue.
Il n’est d’ailleurs pas vrai de dire que la curatelle
ad wventrem a pour fondement principal la crainte
de la supposition de part. Elle a été créée aussi pour
surveiller la succession du mari décédé dans 'intéreét,
soit de 'enfant congu, soif des héritiers appelés a son
défaut. Il n’est pas non plus exact de dire que la
femme n’a pas d’intérét A feindre une grossesse lors-
quelle a déja des enfants. Gar elle a l'usufruit des
biens de l'enfant depuis sa naissance jusqu’a I'age de

18 ans. L'art. 393 est donc général,
-Comment pourra-t-on reconnaitre que la femme
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est enceinte? Faudra-t-il s’en rapporter a sa déclara-
tion? Cette déclaration sera-t-elle indispensable pour
la nomination du curateur? Telles sont les questions
qu’il nous faut aborder.

I1 faut distinguer entre le cas ou la grossesse est
apparente, et celui ot elle -ne l'est pas. Il arrive un
moment ou la femme enceinte ne peut plus dissimuler
son état. Il nous paraitrait contraire a ’esprit de la
loi de décider que dans ce cas la femme seule put
provoquer la nomination du curateur au ventre.

Les personnes intéressées elles-mémes doivent
avoir ce droit. L’art. 393, en effet, ne dit pas que la
déclaration de la veuve soit nécessaire pour nommer
un curateur au ventre il dit seulement : « Si lors du
déces la femme est enceinte... » Il ne faut pas
oublier, du reste, que le curateur est nommé dans
I'intérét de 'enfant congu et des personnes intéressées
qui, dés lors, doivent pouvoir le réclamer. Nous pen-
sons meéme que cette nomination se rattachant a un
intérét public, le juge de paix pourrait d’office con-
voquer le conseil de famille a cet effet. (Merlin,
Bép. ta 1L, v° Curateur, p. 9.)

Si, au contraire, la grossesse n'est pas apparente,
et si la femme n'avoue pas qu'elle est enceinte, il
serait fout & fait contraire a nos meeurs de faire en-
voyer, sur la demande d’un tiers, des sages-femmes
pour examiner siréellement la femme est enceinte ou
non. Si cependant des indices, tels que des paroles du

mari avant sa mort, faisaient supposer qu’elle est
enceinte, nous accorderions aux intéressés le droit de
demander au conseil de famille la nomination d'un
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curateur et le conseil pourrait obtenir du tribunal une
visite de sages-femmes.

La cour d’Aix a décidé, par un arrét du 19 mars
1807, quesi la veuve se déclare enceinte il ne sera
permis & personne de vérifier l'exactitude d'une
pareilledéclaration, pas méme aux héritiers que cette
déclaration empéche d’étre.envoyés en possession des
biens du mari. M. Dalloz pense que le curateur peut
exiger la visite, s'il existe de graves présomptions de
fraude. Sans cela, en effet, son autorité serait annihilée.

CGomment est-il nommé? Autrefois c¢’était le juge
qui le nommait sur l'avis des parents. Aujourd’hui
ce sont les membres du conseil de famille.

Quelques précisions sont ici nécessaires. L'art. 393
wn fine dit qud la naissance de 1'enfant la mére en
deviendra tatrice et que le curateur en sera de plein
droit le subrogé-tuteur. Or, art. 423 dispose que le
subrogé-tuteur ne peut pas étre pris dans la méme
ligne que le tuteur, et que ce dernier ne concourt pas
& sa nomination. Il en résulte que le curateur au ven-
tre doit appartenir a la ligne paternelle.

Quels sont ses pouvoirs? Samission est toute de pro-
tection et de conservation, tant par rapport a la mere
que par rapport a 'enfant et aux tiers. I doit : 1° sur-
veiller la mére afin d’empécher soit une suppression,
soit une supposition d’enfant; 2° administrer les biens
dont se compose la succession du mari décédé.

La mére ayant intérét tantot & simuler une gros-
sesse, tantot a la cacher, le curateur au ventre doit la
surveiller, et ce n’est 14 ni la partie la moins néces-
saire, ni la moins délicate de sa tache.
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Quels sont a cet égard les pouvoirs du curateur au
ventre? La loi est muette sur ce point. Il ne faut
cependant pas en conclure, comme seralent portés a
le penser certains anteurs, qu’'on doive appliquer ici
toutes les regles que nous avons trouvées en droit
romain. Nos meeurs répugnent a ces investigations
humiliantes.

S'il est vrai de dire que cette surveillance doit étre
exercée avec une grande discrétion et une grande
réserve, que le curateur au ventre n’a pas le droit
de fixer un lieu de résidence a la femme, il n'est pas
exact de prétendre que son droit doit se réduire aune
véritable abstraction. Il a des précautions a prendre.
Sa mission est de veiller & un intérét public et privé,
de prévenir la fraude et méme le crime ; il faut donc
lui en donner les moyens. Ainsi nous lui .accorderions

A

velontiers le droit de rendre des visites fréquentes ?

=

1

la femme qu’il est chargé de surveiller et d’assister :
son accouchement. Si des contestations s'élévent entre
le curateur au ventre et la veuve, ce sera au tribunal
a prendre toutes les mesures qu'il croira nécessaires
dans lintérét de I'enfant et dans l'intérét des tiers. I1
pourra, selon nous, ordonner sur la demande du cu-
rateur une visite de sages-femmes, lorsque de graves
soupcons planeront sur la fausseté des déclarations de

la femme.

Les fonctions de curateur au ventre sont encore plus
étendues. Ainsi plusieurs auteurs ont pensé que le
curateur au ventre aurait qualité pour remplir les
fonctions de tuteur ad hoc dans le cas de l'art. 318.
Lorsque le mari ou les héritiers intentent une action




B DR
en contestation de légitimité, cette action est dirigée
contre un tuteur ad hoc en présence de la mére. Le
curateur au ventre ne peut pas évidemment servir de
tuteur ad hoc dans ce cas, par cette raison qu'on ne
peut pas intenter une action en contestation de légi-
timité contre un enfant concu. Ce n'est, en effet, que
par la naissance qu’on peuf savoir s'il y a liew de con-
tesier 1'état de D’enfant. La naissance fait, en effet,
connaitre le jour de la conception, élément essentiel
4 la solution de la question. L’action en contestation
de 1égitimité est, du reste, sans objet lorsque 1'enfant
ne nait pas vivant ou viable. Les fonctions de tuteur
ad hoe ne rentrent donc pas dans les attributions du
curateur au ventre. Ajoutons enfin que la nomination
du curateur n’influe en rien sur la légitimité de
I’enfant.

Quels sont les pouvoirs du eurateur au ventre relafi-
vement aux biens qui‘composent la sueccession du
mari prédécédé ?

D'une facon générale, on peut répondre qu'il en est
le gardien et 'administrateur. Mats il administre dans
lintérét spécial de Dl'enfant & naitre, et aussi dans
Pintérét des futurs ayant-droit quels qu'ils puissent
étre.

La nomination du curateur a pour effet de suspen-
dre I'envoi en possession des biens de la suecession
au profit des parents ‘du défunt; mais, ses' pouvoirs
ne sont pas expressément définis dans les textes. Il
faut done, pour en indiquer le caractére et I'étendue ,
les déduire de 1'objet méme de sa mission qui est de
maintenir les choses en état jusqu'aw moment de
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I'accouchement de la veuve. Il doit faire en prin-
cipe tous les actes conservatoires. Sa situation n’est
pas identique a celle d'un tuteur; mais elle a des
analogies avec elle. Il en résulte qu'il “doit observer
les formalités que la loi impose au tuteur, et s’adres-
ser au conseil de famille si des actes dépassant les
limites de ’administration se présentaient pendant sa
courte gestion.

[1 peut, selon nous, sans aucune autorisation, perce-
voir les revenus des biens, donner quittance, rece-
voir et faire le paiement des ‘capitaux dont 1'enfant
est créancier ou débiteur, ordonner les réparations
nécessaires a la conservation des biens, renouveler les
inseriptions hypothécaires, et méme exercer les
actions possessoires.

Peut-il passer des baux? Sl n'y a pas urgence, et
si on peut attendre sans inconvénient I'accouchement,
le curateur au ventre doit s’absteniz de consentir des
baux; mais ce n'est pas une raison pour lui refuser
absolument le droit de le faire, sous prétexte que cet
acte n’est pas un acte conservatoire. S'il n'y a rien de
frauduleux, le bail doit étre valable. Cependant, nous
pensons qu'il ne peufconsentirdes baux qu’en se réser-
vant le droit d’expulser le locataire aprés la naissance
de I'enfant. Quoique, suivant nous, le locataire n ait
pas un droit réel sur I'immeuble loué, il nous est
impossible d’admettre que les pouvoirs du curateur au
ventre soient assez étendus pour lui permettre de
passer des baux authentiques sans réserve de congé
facultatif.

I1 a été jugé, par un arrét de la cour de Besangon
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du 4 mai 1810, que le curateur ne pouvait ni requérir
I'apposition des scellés sur les effets provenant de la
succession du pére de l'enfant concu qu'il représente,
ni faire inventaire des biens composant cette succes-
sion.

Cette décision nous parait absolument contraire
aux principes. L’apposition des scellés n’est-elle pas
en effet une mesure conservatoire au premier
chef et l'inventaire n’est-il pas une véritable obli-
gation du curateur chargé de conserver intact le
patrimoine du de cujus? 11 est en effet le gardien,
le séquestre des biens:de la succession, et pour les
garder, il faut qu’il les connaisse, qu'il les inventorie.

Le curateur au ventre peut-il provoquer le partage
de la succession, ou fout au moins répondre a une
action en partage? Il ne peut provoquer un partage
parce qu’une action en partage n’est pas considérée
comme un acte conservatoire, et qued’ailleurs la voca-
tion de I'enfant concu étant conditionnelle, il faut, avant
d’agir,attendre 1'événement de la condition. D'un autre
coté, s'il est vrai que nul n’est contraint de rester dans
Iindivision (art. 815), il est juste de dire qu'iln’y a
pas, dans le cas qui nous occupe, une urgence telle
qu’on ne puisse attendre la délivrance de la mere. La
véritable pensée de la loi a été qu'on devait forcé-
ment ajourner l'action en partage jusqu'au moment
de 1'événement de la condition. Du reste, en matiére
de partage, lorsqu’il se trouve un mineur parmi les
héritiers, le subrogé-tuteur doit étre appelé et le
Jugement d’homologation lui étre signifié. (Art. 459
C. civ., 962, 972, 981, Pr. ¢.) Car, il n'y a pas ici de
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subrogé-tuteur et les conditions essentielles a la
validité d’une demande en parfage ne pourraient pas
étre remplies. Cependant, en qualité de copropriétaire
éventuel, I'enfant a droit a une partie des revenus ;
anssi le curateur pourra-t-il réclamer a titre de pro-
vision certaines sommes.

Les jugements qui auront été rendus en faveur du
curateur ou contre lui seront censés avoir été rendus
au profit de I'enfant ou contre lui. :

A la naissance de Venfant, nous dit I'art. 393, la
mere devient tutrice et le curateur subrogé-tutéur.
11 devra rendre compte de sa gestion. Si I'adminis-
tration du curateur est mauvaise durant la grossesse
de la femme , -elle pourra elle-méme convoquer le
conseil de famille pour qu’il avise, sans s'immiscer
dans les affaires.

Peut-on étendre l'institution du curateur au ventre
au cas de filiation naturelle? Ainsi, un homme veuf
meurt laissant deux enfants légitimes et un enfant
naturel qu’il reconnait avant sa naissance. Y a-t-il
lieu dans ce cas a la nomination d'un curateur au
ventre? Nous ne le pensons pas. Iei, en effet, la mére
a un intérét considérable & ce que l'enfant naisse
vivant et viable, et & ce que les biens composant la
succession ne se détériorent pas; aussi pourra-t-on
sans crainte lui en laisser la surveillance.

Nous venons d’étudier les pouvoirs du curateur au
ventre et spécialement sa situation dans une action
en partage. Mais il peut se faire que pour une raison
ou pour une aufre on ne croie pas que la femme soit
enceinte et qu'on ne proceéde pas & la nomination du
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curateur. Dans ce cas, que se passera-t-il lorsqu’on
devra faire le partage et lorsqu’il aura été fait? Les
enfants du de cwjus ignoranl la grossesse de la
mere, diviseronl en autant de lots qu’il y aura
d’enfants la masse des biens composant la succession
de leur pére, et chacun deviendra propriétaire du
lot qui lui sera attribué par le sort. S8i 1'enfant concu
nait vivant et viable, le partage sera nul de plein
droit, parce que 1’un des cohéritiers n'y a pas figuré.
Et, en effet, I'art. 1078 dit que si le partage n’est pas
fait entre tous les enfants qui existeront a 1'époque du
déces, il sera nul pour le tout. Quoique cet article se
trouve dans le titre relatif aux partages faits par pére
et mere entre leurs descendants, il n'a rien de spécial
a cette matiére. Il est la conséquence du principe
général d’apres lequel le partage ne peut étre fait
qu’entre tous les cohéritiers ; il est applicable a tous
les cas. On procédera, dans le cas qui nous occupe,
a un nouveau partage suivant les formes établies par
la loi.

NI xR




POSITIONS

DROIT ROMAIN

I. En droit romain, le mariage ne se forme pas
solo consensu.

II:o La- régle: Catonienne’ n'est pas une régle de
capacité. :

[L.. Dans les contrats stricti juris, et spéeialement
dans  le muluwm , les intéréts ne sont
pas dus ez mora. :

IV. L’action = hypothécaire dure quarante ans,
parce que l'action personnelle du créancier
hypothécaire étant prescrite , le débiteur a
envers lui une obligation naturelle.

ANCIEN DROIT FRANCAIS

I. L'édition de la loi salique qui contient les
gloses malbergiques est la plus ancienne.
II. Les antiqua qui se trouvent dans la loi des
Visigoths, sont ’euyvre de Récarede I, fils
de Léovigilde.
Ill. La réintégrande n’est pas une action posses-
soire.
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DROIT CIVIL

I. La filiation naturelle peut étre prouvée par la
possession d’état, au moins quant & la mater-
nité.

II. On peut acquérir par preseription au profit
d’un immeuble un jus luminis.

III. Les héritiers du donataire peuvent opposer le
défaut de transcription de la donation.

IV. L’héritier pur et simple n’est pas tenu de
payer leslegs ulira vires successvonis.

V. Le vendeur qui n’a pas conservé son privilége,
dans le cas de faillite de 1’acheteur , perd
son droit de faire résoudre la vente faute de
paiement du prix.

VI. La femme étrangére n’a pas d’hypothéque
légale sur les biens de son mari situés en
France.

PROCEDURE CIVILE

I. Une inscription de faux ne peut pas étre for-
mée par voie d’action principale.

II. La mise au réle d'une cause n’interrompt
pas la péremption de I'instance.
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III. La caution judicatwm solvi ne peut pas étre
exigée de I’étranger demandeur par I’étran-
ger défendeur.

DROIT PENAL

I. La sappression d’'un enfant mort-né n'est pas
un crime.

II. L'acquittement sur une accusation d’avorte-
ment ne fait pas obstacle a des poursuites
ultérieures pour blessures volontaires ayant
occasionné la mort de la femme enceinte
sans intention de la donner.

III. La considération de la nature et du quantum
de la peine peut et doit étre I'un des élé-
ments d’appréciation qui servent au jury

¥ lorsqu'il statue sur 1’admission des circons-
tances atténuantes.

DROIT COMMERCIAL

I. En cas de doute sur le caractére commercial
ou civil d'un acte accompli par une femme
marchande publique, il fandra le présumer
étranger an commerce.

III. La justice peut, dans le cas de nécessité, don-
ner i la femme mariée 1'autorisation de faire

le commerce.

I1I. L'acceptation d'une lettre de change faite en ces
termes : « pour payer d moi-méme» Ne

vaut que comme visa.
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DROIT ADMINISTRATIF

[. Les conseils de préfecture sont compétents
pour statuer sur les dommages méme perma-
nents causés par des travaux publics.

II. La délimitation faite par le pouvoir exécutif
des choses du domaine public ne vaut ex-
propriation que dans le casd’alignement (art.
52 de la loi du 7 septembre 1807), et dans
Je cas de redressement des chemins vicinaux
(art. 15 de laloi du 21 mai 1836).

IIl. Une association syndicale autorisée peut em-
prunter sans lautorisation de l'administra-
tion supérieure. :

Vu par le Président de la Thése ,
H. ROZY
Le Doyen,
DUFOUR.
Yu ET ,PER.\IIS D' IMPRIMER ,
Le Recteur de U Académre de Toulouse,
Ch, DREYSS.

« Les visas exigés par les réglements sont une garantie des principes
et des opinions relatifs a la religion, & I'ordre public et aux bonnes
meeurs (statuts du 9 avril 1825, art. 11), mais non des opinions pure-
ment juridiques, dont la responsabilité est laissée aux candidats. —
Le candidat répondra, en outre, aux questions qui lui seront faites
sur les matiéres de I'enseignement. »

Cette Thése a été soutenue le ~ janvier 1876.
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