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PREFACE.

Les lois qui dérivent du rapport du Créateur &
la créature sont absolues, universelles, éter-
nelles : aussi les devoirs qu’elles imposent sont-ils
eux-meémes universels et imprescriptibles. Tandis
que les sonverainetés chez les peuples barbares ou
civilisés ont tour 4 tour été en honneur et mépri-
sées, ¢difices et abaltues par lambition des
hommes, V'autorité paternelle , marquée da sceau
divin, est restée inviolable.

Elle est la seule autorité humaine vraiment et
uniquement fondée en nature, la seule qui ne soit
ni acquise, ni conquise, ni octroyée, ni con-
venue. Elle est native dans le pére et innée a la
paternité, et elle existe, que I'enfant la recon-
naisse ou non, tant que la paternité existe elle-
meéme. 3on caractére est sacré, car les parents ne
sont pas les auteurs de la vie qu’ils donnent ; ils
'ont recue et la transmettent : en procréant, car
ils ne créent point, ils tiennent la place du Créa-
teur, dont ils sont les ministres. La puissance
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inhérente a leurs fonctions n’est donc pas plus &
eux que la vie, elle trouve sa sanction et sa regle
dans la source supérieure d’out elle dérive.

Le droit naturel accorde au pére une autorité
trés-étendue sur ses enfants, mais seulement en
ce qui regarde leur éducation morale et physique.:
il doit corriger leurs défauts, développer leurs
qualités naturelles , les habituer de bonne heure
au travail et a I'accomplissement de tous les de-
yoirs qui les rendront plus tard utiles a la so-
ciété; il doit exercer sur eux cette protection
vigilante qui pourvoit & tous leurs besoins, et leur
procurer le double bienfait de la nourriture du
corps, en leur donnant le pain de chaque jour,
et de la nourriture de I'ame, en les initiant , au-
tant que sa position le permet, a la vie intellec-
tuelle et morale par I'instruction.

Telle est la mission que la nature impose au
pere de famille; et pour lui faciliter sa tache,
aussi bien que pour le récompenser de ses la-
beurs, elle lui reconnait certains droits impres-
criptibles et inviolables. Le pere a droit au res-
pect et & I’obéissance de son enfant ; comme SOn
initiateur 2 la vie morale, il peut user de son aa-
torité pour exiger une soumission absolue a ses
ordres ; il peut encore disposer de sa liberté , non
pour I'aliéner dans un intérét égoiste, mais pour

P'assujettir a la direction qu'il trouve la plus sage
et la plus utile a son perfectionnement moral et

physique.




Voila les larges bases sur lesquelles le droit na-
turel a établi I'autorité paternelle ; mais quelle
distance entre ce pouvoir si sage et si modéré et
cette autorité arbitraire et despotique créée par
le droit civil en faveur du pére!

DE LA PUISSANCE PATERNELLE GHEZ LES HEBREUX.

Dans les temps antérieurs a Moise, le pere
Jouissait d’une puissance absolue sur ses enfants.
Le premier, le législateur hébreu posa des limites
raisonnables A Pautorité paternelle : il lui ota tout
droit de vie et de mort. (’était au grand Conseil
seul qu'il appartenait de juger le fils rebelle, et,
pour le mettre en accusation, il ne suffisait pas
que le pére ou la mére I'eussent dénoncé , il fal-
lait que tous deux se présentassent ensemble (1);
or, cetie garantie, sans parler des autres garan-
ties ordinaires de la justice et des formalités mi-
nutieuses exigdes pour ce cas particulier, était,
sans contredit, exclusive de tout abus.

Le pere ne pouvait dépouiller complétement son
fils du patrimoine, car la propriété fonciere qui
formait I'héritage de la famille ne s’aliénait jamais
d’une maniére absolue. Il avait la faculté de dis-
poser des biens meubles , ou des propriétés ache-

(1) Deuteron,, XXI, 19, De Synedriis ).
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tées a4 charge de restitution, et de les faire passer
par donation sur la téte d’autrui, mais non pas
sur la téte d'un de ses fils aux dépens des autres.
S'il voulait favoriser un de ses enfants, il le pou-
vait faire en le rendant proprictaire de sa portion
propre et en linstituant curateur de celle de ses
fréres , qui plus tard rentraient dans leurs droits.

A tout age, un fils hébreu aurait da refuser a
son pere accomplissement d’un ordre contraire a
la loi: que le fils qui voit son pere commettre des
fautes y prenne garde et ne fasse point de choses
semblables , dit Ezéchiel..... . qu'il suive les com-
mandements, qu’il reste dans la loi et il ne sera
point coupable (1).

Le pere ne devait pas faire peser durement son
pouvoir sur ses enfants, mais les corriger avec
zéle, en s'efforcant de leur rendre aussi doux que
possible le chemin de la vie, attendu que les voies
de la sagesse ne sont que prospérités (2).

La puissance paternelle cessait de droit a la
majorité , qui élait de deux especes pour les gar-
cons : 'une, & treize ans, donnait déja un certain
role au jeune homme dans la société , il pouvait
contracter sous les yeux de son pere, mais elle
lui imposait 1'observation scrupuleuse de tous les
préceptes de la loi; lautre, a vingl ans, donnait

(1) Fzéch,, XVIII, 44, —Talmud, Babylon., De Sponsalib. , cap, 1.

(2) Talmud, loc. cit. — Prov, I, 7.




le caractere de parfait citoyen. L’exemple le plus
remarquable du droit qu'on leur reconnaissait
est celui du jeune Tobie, qui contracta un ma-
riage qui devait plaire 4 ses parents, mais sans
avoir besoin de leur permission (1).

La pature du climat avait fait fixer la puberté
des filles & douze ans et demi. « Alors ces jeunes
citoyennes, dit M. Pastoret, appartenaient plus
particuliérement a la société, qui réclamait d’elles
'exécution d'un devoir , auquel la puissance pa-
ternelle n’avait le droit ni la possibilité de les
soustraire » (2). Elles devenaient propriétaires
du fonds et de I'usufruit des biens qui leur ar-
rivaient par hérédité ou par tout aulre moyen
légal. Ie pére administrait ces biens, mais il n’en
consommait pas les fruits , afin qu’il ne fit poussé
par aucune raison a mettre un retard illimité au
choix de I’époux (3).

Le principal devoir national consistait 2 inspirer
aux enfants 'amour des lois et de la patrie. Mais
pour aimer ces lois, il faut les connaitre, et pour
donner aux enfants celte connaissance et cet
amour, il y a un moyen sir, c’est que les péres
Paient eux-mémes. Au sortir du berceau, on
apprenait a Ienfant a lire et & écrire , et c'était

1) Tobie, VII.

(2) Hist, de la législation , t. 111, p 523 ).

(3) Mischna, L, ITI, De dote litterisque matrimonial, , cap. 11, h. —
Bartenora,




o=t Y

une obligation pour tout Hébreu d’écrire, au moins
une fois dans sa vie, le livre de la loi (1).

Les lévites, entre autres, s’occupaient a en-
seigner la loi : cela formait une partie naturelle
des fonctions conservatrices auxquelles on les
avait voués. Mais, loin que ce devoir fut un pri-
vilége exclusif, on accordaitle plus grand honneur
aux hommes zélés qui s’appliquaient a instroire
le peuple : « Veritatem eme, et ne vendas, »
dit 'auteur des Proverbes : « Eme sapientiam,
eruditionem , intelligentiam » (2).

Lorsque DIenfant avait dépassé sa cinquiéme
année , le pére le conduisait dans les assemblées
pour qu’il entendit lire la loi et discuter sur les
choses d’intérét public. Apresses dix ans on devait
le mettre aux réglements de jurisprudence , aux
développements des choses qui n’étaient qu’indi-
quées dans les cing livres. A- quinze ans, il com-
parait les opinions diverses, il discutait et pro-
posait lui-méme son avis. Enfin, a dix-huit ans
était I'époque ordinaire de son mariage (3). Toutes
ces obligations n’excluaient pas les autres études,
et indépendamment de ces études civiques , il

(1) « Praceptum affirmativam obligat universos Israélitas , ut
« describat quilibet librum legis sibi ipse. » ( M@monide, Actor
tephil., cap. viL )

(2) Proverb.,, XXIII, 23.

(3) Mischna, t. IV, Capila patruna, cap. v, § 21. — Bartenora ,

Leusdenius, Fagius. — Pastoret , Hist. de la législat., t. 1V,
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était ordonné de rendre les jeunes gens propres
a la plupart des exercices utiles. Ils avaient des
jeux guerriers, et quelle que fat la fortune des
peres , ils devaient une profession a leurs fils, car
le travail était d’obligation pour tout Israél;
I’lhomme qui ne fait pas apprendre un état quel-
conque a ses enfants, agit, disent les Talmu-
distes , comme s’il les élevait au brigandage (1).

Les filles, instruites sous les yeux maternels,
passaient des I’age nubile & I’état de femmes : que
jamais , dit le Deutéronome, leurs péres ne les
donnent pour épouses a des vieillards, ce serait
les prostituer.

De méme que I'on doit un culte a 1'Eternel, on
en doit un également a ses parents: aussi Moise
recommande-t-il le culte filial aux enfants dans les
mémes termes que celui que 'on rend a Dieu, et
promet-il pour tous deux la méme récompense :
Honore ton péreet ta mére, dit-il, afin que tes
jours soient prolongés sur la terre. Or, pour ho-
norer son pere et sa mere , disent ces docteurs,
il ne faut jamais prendre leur place, ne point
contrarier leurs discours, ni les appuyer avec af-
fectation ; il faut les conduire dans leur ige avancé
et accomplir tout ce qui peut leur étre utile ou
leur plaire. Quand les parents manquent de biens

(1) De Sponsalibus , cap, 1
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et que les enfants en ont acquis, ils leur en doivent
une part convenable (1).

Enfin, apres avoir consolé leur vieillesse,, ils re-
coivent lear bénédiction , ferment leurs paupieres
et les accompagnent au champ du repos pour les
réunir aux ossements de leurs aieux. ‘

DE LA PUISSANCE PATERNELLE A ATHENES ET A SPARTE.

D’apreés les dispositions des lois ancienaes , el
alors que les peuples sont encore dans leur en-
fance, lautorité paternelle n’était pas ce pouvoir
vénéré dont nous avons parlé , mais une supério-
rité irresponsable qui fixait les rapports de la fa-
mille d’aprés le méme principe qui gouvernait
I'Etat : la dictature. Le caractere si sacré de la
puissance paternelle était remplacé par un carac-
tére odieux qui donnait le droit de propriété; et si
la nature n’avait gravé dans le cceur des peres des
sentiments de tendresse qu’aucun abus ne peut
entierement étouffer, on ent infailliblement vu se
produire des crimes que la loi autorisail et qui,
on doit le dire, ont été heureusement assez rares.

Cette puissance absolue du pére sur ses enfants
est admise par la législation de tous les peuples
de I'antiquilé , et il est vraisemblable que dans les

(1) Mischna, . IV, De dofe litferisque matrimon., cap. v, § 4.

De Sponsalib,, 1.

— = B
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premiers temps de la cité d’Athénes, alors que
rien m’était encore venu adoucir la rudesse des
meenrs, et que la civilisation n’avait mis aucun
frein a la violence des passions, elle ent une ex-
tension aussi grande. Le pere alors avait droit de
vie et de mort sur ses enfants : il pouvait les
vendre comme esclaves., et §’il avait des créan-
ciers qu’il ne put arriver a désintéresser, ces der-
niers, ayant un gage tacite sur la famille du dé-
biteur , pouvaient réduire en esclavage le pére et
les fils. Le droit d’exposer les enfants qu’on ne
pouvait élever était aussi permis, et la personne
qui se chargeait ainsi de nourrir 'enfant aban-
donné a la charité douteuse du public, acquérait
sur lui un droit incontestable. Sans doute, il ne
devenait pas esclave; en prouvant sa qualité d’in-
génu, & quelque époque que ce [at, il pouvait
sortir de I'état de dépendance ou il était ; mais,
afin de compenser autant que possible les dépenses
qu’il avait occasionnées, il devait par son travail
et son industrie, arriver a rembourser intégrale-
ment ce qu’il avait cotité.

A Athénes, le pouvoir du pére était extréme
sans doute, mais au moins il trouvait une ga-
rantie dans 'affection si naturclle du pére pour
ses enfants, et s’il avait la faculté de les élever ou
de les exposer, du moins il était libre. A Sparte ,
au coutraire, les sentiments les plus ordinaires
et les plus respectables étaient méconnus, el
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enfant , . élevé plutot pour I'Etat que pour sa
famille, mavait le droit de vivre que si sa consti-
tution promettait assez, pour qu’il fat reconnu par
un conseil de viellards capable de former plus tard
un défenseur de la patrie ; autrement, il était, a
peine entré dans la vie, précipité dans un goufire,
sans que les plaintes du pere pussent trouver
quelque écho de compassion dans le cceur de ces
vieillards. Avec de semblables idées, il n’est pas
étonnant de voir que la maniére dont on élevait
les jeunes gens prenait un caractere tout guer-
rier.

Les jeunes filles elles-mémes n’étaient pas a
I'abri de ce genre d’éducation, qui du reste était
en parfaite harmonie avec la rudesse des meeurs,
et nous trouvons dans la Vie de Lycurgue, par
Plutarque (1), de longs détails sur la maniere
dont elles étaient élevées.

Une fois que le droit de vivre éfait accordé a
I'enfant, grice a ce que la nature I'avait bien
conformé et avait promis de faire de Iui un citoyen
vigoureux , le droit de faire son éducation n’ap-
partenait pas exclusivement a son pere : ¢’étaient
encore les magistrats qui étaient chargés de la
surveiller . et avaient le droit de correction.

A Athénes, le méme droit de surveillance appar-
tenait également aux magistrats, mais celui de

(1) Vie de Lycurgue, § 31,
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direction était absolument et entierement réservé
au pére, qui était parfaitement libre de faire em-
brasser telie ou telle carriére a son fils.

I1 est étonnant que chez un peuple aussi lettré
que I'était le peaple athénien, I'étude des belles-
lettres ait tenu une place aussi restreinte dans
I'éducation des jeunes gens. Les exercices corpo-
rels, la musique et la poésie, qu’ils confondaient
jusqu’a un certain point , remplissaient & peu preés
complétement le programme & suivre ; et quand
Socrate proposa d’y joindre la politique et la dia-
lectique , cette mesure parut trés-impopulaire, et
ce ne fut que lors de la décadence d’Athénes que
’art oratoire s’y introduisit.

Le fils, & Athénes, pouvait avoir des biens dis-
tincts de ceux de son pére: par exemple, la sue-
cession de sa mere qu’il pouvait recueillir seul , a
I'exclusion de tous autres, et dont il avait la pleine
et entiére disposition a sa majorité, qui arrivait a
vingt ans. Jusqu'a cette époque, le pére conser-
vait 'administration des biens de ses enfants, et
intentait les actions qui s’y rattachaient en son
propre nom ; pour établir une sorte de compensa-
tion pour les soins qu’il avait donnés a son fils,
il avait la jouissance de ces mémes biens. Il pou-
vait disposer des esclaves et des meubles, quitte a
en rembourser plus tard le prix ; mais quant aux
immeubles , il ne pouvait les aliéner qu’avec I'au-
torisation de I’archonte éponyme.
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Une hypothéque légale frappait les biens des
tuteurs. Ceux des peres qui administraient la for-
tune de leurs enfants demeuraient libres,  parce
qu’on supposait que 'amitié qu’ils devaient avoir
pour eux les aménerait nécessairement a n’exercer
qu'une bonne et sage administration.

Quand le fils mourait sans laisser de postérité,
le pere excluait ses autres enfants, freres du dé-
funt, dans sa succession, qui lui arrivait de plein
droit sans qu’il fat obligé de I'accepter.

se fut Solon le premier qui introduisit a Athénes
le droit de tester; mais, loin d’étre général, ce
droit fut restreint, et ne I'eurent complétement
que ceux qui n’avaient pas d’enfants méles. Ceux
méme qui avaient des filles devaient les léguer en
méme temps que leurs autres biens, de sorte que
le pére ne pouvait tester que sous la condition
d’instituer son gendre héritier. Si, cependant, le
pére avait fait un testament tout en ayant des en-
fants males, et qu'ils vinssent 4 mourir avant lui,
ou méme qu’ils lui survécussent mais décédassent
avant leur majorité, ce testament était valable.

Si le fils outrageait son pere, ce dernier pouvait
le déshériter, mais cétait I'archonte qui pro-
noncait sur ce cas et décidait si I'injure était assez
grave pour permettre au pére d’user d’un moyen
aussi rigoureux. Dans son testament, le pere de
famille pouvait disposer de la tutelle de ses en-
fants et léguer des dots a ses filles. Remarquons
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que l'ainé des enfants, grace a sa primogéniture,
pouvait réclamer , comme devant faire partie de
son lot,, la maison paternelle.

Les lois, a Athénes, refusaient aux femmes le
droit de faire un testament.

Si le pére ne pouvait pas toujours tester, il
avait le pouvoir de faire des donations entre-vifs,
et ainsi, s’il avait des motifs de mécontentement
contre ses enfants, il trouvait le moyen de les
punir en disposant , de son vivant, d’une partie
ou méme de la totalit¢é de ses biens, car nous
n’avouns vu nulle part qu'on put le forcer a res-
treindre ses libéralités.

La majorité commencait, avons-nous dit,a vingt
ans. A cette époque, le fils devenait indépendant
et jouissait de la plénitude des droits politiques.
1l pouvait se marier & son gré , sans consulter son
pere, I'appeler en justice sans la permission du
magistrat et méme intenter une action publique
contre lui. Il n’y avait plus alors, entre le pere
et le fils, que les liens qui les rattachaient I'un a
Pautre d’apreés le droit naturel et le culte des
dieux, car le chef de famille continuait toujours
a offrir les sacrifices.

L’enfant devait nourrir son pére, sa mére et
ses ascendants tombés dans le besoin, sous peine
de la dégradation civique, chitiment fort grave a
Athénes , & moins que le pére n’eit été cause du
déshonneur de son fils, ou qu’il edt négligé de




Ini faire apprendre un état. Les filles, a défaut
de freres, devaient pourvoir aux besoins de leurs
parents, et toujours les enfants devaient leur
faire rendre les honneurs funébres.




DROIT ROMAIN.

— =D W=

DE LA PUISSANCE PATERNELLE.

?

Lors de sa fondation , Rome était entourée de
peuples hostiles, parmi lesquels le vainqueur avait
coutume de dépouiller le vaincu de ses dieux
paternels , de ses biens, de sa liberté.

Les graves dangers auxquels se trouvait ex-
posée cette cité naissante rendaient nécessaire
'union ferme et perpétuelle de tous ses membres,
et exigeaient de leur part un dévouement absolu
a la patrie. _

C’est pour atteindre sirement ce but que la
puissance paternelle, fortifiée par la religion et
par la politique , donna au pere un pouvoir absolu
sur la personne et sur les biens de ses enfants,
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Devenue la base de P'organisation de la cité,
elle a mérité de servir de modele a la puissance
du patron sur ses clients et a celle de Rome vic-
toricuse sur les peuples vaincus. Lorsque ses
conquétes ont rejeté loin des murs de la cité
romaine les périls de la guerre, on voit alors le
sentiment de la personnalité humaine revendiquer
ses droits et méme franchir, a une certaine
époque , surtout en ce qui concerne I'autorité du
mari sur sa femme, toute espece de limites. Mais
la puissance paternelle, tout en s’affaiblissant avec
les progres de la civilisation , est toujours de-
meurée en harmonie parfaite avec les nécessités
de l'ordre social.

Lorsque la dissolution des meeurs a, Vers la
fin de la République , envahi la cité romaine , la
seule puissance qui reste debout el respectée est
celle du pere sur ses enfants, et cette puissance
suffit encore, au milieu du désordre des divorces
et des guerres civiles , pour maintenir les liens de
la famille et la grandeur de Rome.

La puissance paternelle était donc le droit ab-
solu que le pére avait sur Iu’pm'sonm-. et sur les biens
de ses enfants. C’était un droit civil qui n’appar-
tenait par conséquent qu’aux citoyens romains (1).

Quant a la mere, elle n’avait aucune puissance

sur ses enfants (2) ; souvent elle leur reste civile-

1) G. C. I, §55.
(2) F. 196, De verbor. .\‘i,’j!ll‘ffi':if.. D. 50-16.
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ment étrangere, ainsi qu’a son mari, et demeure
soumise a la puissance de son pere de famille,
quand elle est aliens jurzs ; si elle est sui juris, sa
famille commence et finit avec elle (1). Ce n’est
que lorsqu’elle passe zn manum mariti qu'elle
entre dans la famille de son mari, ol elle est con-
sidérée comme sceur de ses propres enfants,

Nous diviserons cette étude en trois chapitres :

Cuaprtre 1, — Comment s’acquiert la puissance
paternelle.

Cuaritee II. — Comment elle s’exerce sur la
personne et sur les biens de I’enfant.

Cuapitre 111, — Comment elle finit.

CHAPITRE I=.

COMMENT S'ACQUIERT LA PUISSANCE PATERNELLE.

La puissance paternelle s’acquiert de trois me
nieres :

I. Justes Noces. — Pour qu’il y ait justes
noces, conjunctio maris et [emine, consortium

ompus vite , divini et humani juris  communi-

(1) F, 195, § 5, De verbor, significat,, D, 50-16,

2
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cativ (1), trois conditions sont indispensables : la
puberté, le consentement tant des conjoints que
celui généralement des peres de famille sous la
puissance desquels ils se trouvent, enfin le con-
nubium. Le connubium, ou capacité de s’unir
avec une personne déterminée (2), est un droit
civil, par conséquent exclusivement propre aux
citoyens romains ; parfois cependant on Taccor-
dait & certains étrangers (3).

L’effet le plus important des justes noces pour
le mari, c'est de donner la puissance palernelle
sur les enfants issus du mariage : [n polesiale
nostra sunt liberi nostri, quos ex justis nupltiis

PIrOCTavertnLs , dit Justinien aux Institutes (4).

[I. LécrtimATionN. — Né hors des justes noces,
'enfant n’est pas soumis a la puissance pater-
nelle ; le faire passer sous cette puissance, tel est
le but de la légitimation.

Ce fut senlement sous Constantin que les prin-
cipes sur celte matiere commencerent a se for-
mer ; jusqu’a lui, aucun acte spécial n’avait eu
pour but d’assimiler les enfants nés hors justes
noces aux enfants légitimes, bien que les lois
Alia Sentia et Junia aient émis a cet égard

(1) Modestin: F. 4, De ritu nuptiar., D. 23-2,
(2) Ulp. Reg., tit. V, § 3.

(8) Ulp. Reg., tit. V, §§ 4 et suiv.

(4) Instit., liv, T, tit. IX, pr.

o —
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quelques dispositions ; mais elles n’étaient faites
que pour certains cas el se rattachaient aux droits
de cité et a la législation sur les affranchis la-
tins (1).

Les enfants issus du concubinat pouvaient seuls
profiter du bénéfice de la légitimation. On enten-
dait par concubinat 1e commerce licite d’un homme
et d’'une femme, sans qu'il y eqt mariage entre
eux (2). Toute autre union était illicite et qua-
lifiée de stuprum ; les enfants qui en étaient issus
n’avaient point de pére aux yeux de la loi ; ils
etaient spurez, vulgs concepti.,

La légitimation par mariage subséquent est
due a Conslantin ; mais, jusqu’a Justinien, ce mode
de légitimation ne fut qu'une mesure transitoire
qui ne pouvait s’appliquer “qu’aux enfants déja
nés dont les parents, au moment de la promul-
gation de la loi, transformeraient le concubinat en
mariage. Ce fut Justinien qui généralisa I'institu-
tion: toute personne ayant des enfants nés hors
mariage, d’une personne libre, put les légitimer
par mariage subséquent ; nulle différence n’exista
entre eux et les enfants qui naquirent apres le
mariage, sans examiner I'époque de la conception.
Seulement, pour éviter toute difficulté sur I'inter-

(1) G, C. 1, §§ 65 et 66 Ulp. Reg., tit, III, § 3.

(2) F. 3, §1, De concubinis, D, 25-7; F, 34, pr., Ad leg. Jul.
de adult, coercend., D, 48-5; L. 5, in fine, Cod., ad senatusc,
Orfiti,, 6-57,
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prétation de la volonté des parents, il fallat dres-
ser des actes dotaux (1).

Les obligations onéreuses auxquelles étaient
assujettis les curiaux rendaient périlleux les hon-
neurs de |
de curial
qu’ilentrainait comme conséquence : aussin’
ils plus un appat suffisant pour engager les ci-
, entrer dans la curie. Dans le but d’y

a curie, les priviléges attachés au titre
étaient loin de compenser les charges
étaient-

toyens &
attirer de mouveaux membres, Théodose et Ya-
lentinien permirent au citoyen qui navait que
des enfants naturels de les offrir a Ja curie de sa
ville (2). Pour cela, il fallait donner a l'enfant
la fortune exigée d'un décurion, yingt-cinq ju-
geres de terrain.

Restreinte aux citoyens qui n’avaient que des
enfants naturels , Justinien permit I’'oblation & la

curie, méme quand on avait des enfants légi-

times (3), guoniam omni modo [favendum est
curiis civttaium.
Pour légitimer les filles, on les mariait a un dé-

curion, en leur donnant pour dot la quantité de

terre exigée ().
Vis-a-vis de son pere, I'enfant naturel acquiert
par la légitimation tous les droits d'un enfant Ié-

{1) L. 40-14, Cod., De natural, liberis, 5-27.
(2) L. 3, Cod., De natural, liberis, 5-27.

(3 L.9, § 3, Cod, De natural, liberis , 5-27.
(4) L. 3, in fine, Cod.. De natural. liberis, 5-27.
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gitime. Seulement, lorsqu’un homme meurt lais-
sant des enfants légitimes et un enfant légitimé ,
celui-ci ne peut avoir dans les biens paternels
qu’une part d’enfant légitime le moins prenant :
Mirime patre licet , dit Justinien, per donationem
vel ultimam voluntatem , amplius eidem filio natu-
rali dare vel relinguere quam uni filio ex legitimo
malrimonio procreato dederit vel reliquerit, cw
minema portio data vel relicta sit (1).

Dans la Nov. 89, chap. 2-7, Justinien a ré-
glementé d’une maniére compleéte la légitimation
par oblation a la curie. Remarquons principale-
ment la disposition d’aprés laquelle un enfant na-
turel peut, son pére étant mort sans laisser de
postérité légitime, s’offrir lui-méme & a curie et
devenir ainsi legitimus et curialis.

On peut encore s’adresser a I’'Empereur pour
lui demander un rescrit de légitimation , quand le
mariage est impossible , soit & cause de la condi-
tion de la femme, soit parce qu’elle est mariée ou
qu'elle refuse d’épouser le pére de ses enfants (2).
Un homme peut enfin en mourant demander &
I'Empereur , dans son testament, de légitimer ses
enfants naturels, quand il a été empéché de le
faire autrement (3).

(1) L. 9, § 3, in five, Cod., De natural, liberis, 5-27,
(2) Nov. LXXXIX, ch. mx.
(3) Nov. LXXXIX, ch. x.
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[11. Apoerion. — Outre les justes noces et la
légitimation, une troisiéme cause donne naissance
a la puissance paternelle: c’est Vadoption.

Quand elle a pour effet de faire passer sous la
puissance paternelle une personne suz jures, elle
prend le nom d’adrogation. Une famille alors al-
Jait s’absorber dans une autre: aussi nécessitait-
elle le consentement du peuple qui devait 'auto-
riser par une loi spéciale dans les assemblées par
curies (1). Peu de temps apl‘ew la loi des Douze-
Tables, trente licteurs représenterent fictivement
les comices par curies, et sous I'Empire, au
vote du peuple se substitua Pautorisation imp¢-
riale.

Lorsqu’elle -a simplement pour but de faire
passer un fils de famille sous une -puissance (mtre
que celle de son pére naturel, I'adoption con-
serve son nom générique.

Pour cela, on commencait par détruire la puis-
sance paternelle du pére naturel, en employant
trois mancipations successives pour le fils, et
une seule pour les autres descendants : Sv pater
filivm ter venum dwit, filius a patre liber esto ,
disait la loi des Douze-Tables. 11 y a donc ainsi
sortie de I'ancienne famille. Pour faire entrer la
personne qu’on veut adopter dans la nouvelle fa-
mille , on se rend devant le magistrat : 'adoptant

¢. G 1,

1) § 99,

\
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revendique I'enfant comme sien ; personne ne
conteste, ni le pére naturel . ni celui qui a pas-
sagerement le mancipaum , ni Padopté lui-méme ;
il y a donc cessio in jure, le magistrat addicit, rend
une décision conforme, et, par la force de la
chose jugée, I'adopté se trouve sous la puissance
paternelle de I’adoptant (1).

Sous Justinien, les formalités disparaissent: il
suffit au pere, au fils et a 'adoptant de déclarer
sa volonté devant le magistrat compétent ; mais,
comme Padopté doit consentir ou du moins ne
pas contredire , on ne pourra jamais adopter un
absent (2).

I’adopté sortait de sa famille naturelle, a la-
quelle il devenait tout-a-fait étranger, pour ac-
quérir dans sa nouvelle famille les droits de parenté
civile et de succession; I'émancipation, I'exhéré-
dation pouvaient le priver des droits que I'adoption
lui avait fait acquérir dans sa famille adoptive,
et, dans ce cas, il n’avait plus aucun droit, ni
dans son ancienne, ni dans sa nouvelle famille.

[’adoption, sous Justinien, ne présente plus
ces inconvénients (3); elle ne transfére la puis-
sance paternelle & I'adoptant que lorsqu’elle est
faite par un ascendant; dans toute autre hypo-

(1) Ulp. Reg., tit. VIII, § 5; G. C. I, § 134 ; F. 5-42, De adopt.,
D. 1-7; L 4, Cod., De adopt., 8-48.

(2) L. 11, Cod., De adopt., 8-48 ; F. 24, De adopt., D, 1-7.

3) Instit., liv. I, tit. XI, § 2.
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these, elle ne fait qu'acquérir a I'adopté des droits
de succession ab intestat dans sa famille adoptive,
tout en lui conservant les droits d’héritier sien
dans sa famille naturelle.

CHAPITRE II.

COMMENT S'EXERCE LA PUISSANCE PATERNELLE SUR LA
PERSONNE ET SUR LES BIENS DE L’ENFANT.

Aprés avoir examiné comment la puissance pa-
ternelle prenait naissance , il nous faut considérer
maintenant quelle était son étendue sur la per-
sonne et sur les biens de I'enfant.

I. Sur LA PERSONNE, — Dans I'origine, les droits
sur la personne sont des plus étendus ; le pere de
famille est propriétaire de ses enfants : il en peut
disposer comme bon lui semble, les mettre a
mort, les vendre, en faire abandon noxal, les
exposer (1).

I histoire nous cite plus d’un exemple de I'exer-
cice de ce droit exorbitant. Les meeurs vinrent
peu & peu apporter des adoucissements a cette fé-

(1) F. 11, in fine. De liber. et posthm., heredib. instituend, vel
exheredand., D, 28-2; G. C. 1., § 117; 1,10, Cod., De palr. potest.,

8-47.
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roce prérogative, les lois la firent enfin dispa-
raitre, Ce fut la puissance impériale qui porta les
premiéres atteintes au droit de vie et de mort
qu’avait le pére sur ses enfants. Un pére avait
traité inhumainement son fils ; Trajan le contrai-
gnit a I’émanciper (1). Adrien condamna a la dé-
portation un pére qui, a la chasse, avait tué son
fils, qu’il soupconnait d’adultére avec sa belle-
mere (2). Du temps d’Ulpien, un fils ne peut étre
condamné a mort sans avoir été entendu par le
magistrat devant lequel le pére doit 'accuser (3).
Sous Alexandre-Sévere, le pére, lorsque la con-
duite de son fils mérite une répression sévere, doit
le traduire devant le magistrat, qui prononcera (41).

Le droit de vie et de mort, primitivement sans
aulre controle entre les, mains du pére que celui
d’un tribunal de famille, rencontra des palliatifs
dans les meeurs et dans les lois, et Constantin vint
lui porter un dernier coup, en punissant le pére
meurtrier de son fils comme le parricide lni-méme,
que I’on renfermait dans un sac avec un chien, un
coq, une vipere et une chienne, el que l'on jetait
ensuite a ’eau (5).

Le pére conserva plus longtemps le droit de

(1) F. 5, Si a parente quis manwmissus sit, D, 37-12,
(2) F. 5, ad legem Pomp., D. 48-9.
(3) F. 2, ad leg. Cornel., de sicar. et venefic., D. 48-8.

(4) L. 3, Cod., De patr, potest., 8-47.

(5) L. unic., Cod., De his qui parentes vel liberos, 9-17.
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vendre ses enfants. 11 pouvait vendre ses fils trois
fois , ses filles et ses petits-enfants une seule fois ;
ceciavait été élabli par la loi des Douze-Tables (1).

Du temps de Gaius, la vente des enfants fut le
plus souvent fictive et n’eut d’autre but que de

les libérer de la puissance paternelle (2). Paul nous
dit que la vente réelle ne se faisait plus que dans
le cas d’extréme misére (3) ; et, d’aprés une con-
stitution de Dioclétien et de Maximien, le pére ne
put ni vendre, ni donner ses enfants, pas méme
en faire un gage (4). Enfin, Constantin ne toléra
de pareilles ventes qu'en cas de déntiment ab-

solu et au moment méme de la naissance, dum
sanguinolentos vendiderit. Toute personne pouvait
alors rendre a |l enfant I'exercice de sa liberté en
remboursant le prix qu’il avait cotité, ou en don-
nant un autre esclave a sa place (5).

L’abandon noxal tomba peu a peu en désuétude

et les Institutes nous apprennent qu’il n’existe
plus (6).

Quant a I’exposition des enfants, une constitu-
tion de Valentinien punit de mort le pere qui agit
ainsi (7).

- e

(1) G. C. L, § 132.
(2) G. C. 1., §§ 117 et 118.
(3) Paul, Sent., liv. V, tit. I, §1.

(4) L. 1, Cod., De patr, qui fil. suos distrar., fi-43.

(5) L. 2, Cod., De patr, qui fil, suos distrax., h-h3.
(6) Instit., liv. IV, tit. VIII, § 7.

(7) L. 2, Cod. , Deinfant, exposit, liber, et serv., 8-52.
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I, Sur vrEs BIENS, — Sur les biens, la puis-
sance paternelle est tout aussi étendue, a 1'ori-
gine, que sur les personnes; mais peu & peu aussi
elle eut a subir de graves atteintes.

Le pére de famille est seul propriétaire : seul il
peut acquérir, il peut contracter ; son fils, comme
son esclave, n’a pour ainsi dire pas de personna-
lité propre : tout ce qu’il acquiert appartient au
pere sans aucune distinction. Capables d’acquérir
pour le pere de famille, le fils ni 'esclave ne peu-
vent I'obliger, méme par leur délit; le pére de
famille poursuivi peut en faire 'abandon noxal et
se libérer ainsi de 'obligation de réparer le préju-
dice causé. ,

Quoique tous deux soient également la chose
du pére de famille, il ne serait cependant pas
exact d’assimiler en tous points le fils de famille a
I'esclave. L’incapacité de I'esclave est compléte ;
entre les mains du pére de famille, il n’est qu’'un
instrament. Le fils de famille, au contraire, a une
personnalité a lui propre: civilement il est ca-
pable : contracter de justes noces, étre témoin
dans un testament, stipuler, promettre, tout
cela lni est permis. 11 a stipulé, aux yeux de la
loi, il est véritablement créancier ; il a promis,
ona le droit de le poursuivre (1).

(1) . dhet 45, De pecul., D. 151; F, 8,8 &, De acceptilation,,
D., 46-4.
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Ce qui lui manque, c’est un patrimoine qui ré-
ponde de ses obligations, qui serve de gage a ses
créanciers et faute duquel le droit de le poursuivre
est entre leurs mains une lettre-morte, un droit

pour le moment purement illusoire, mais qui,

plus tard, lorsqu’il sera devenu pere de famille ,
leur permettra de réclamer avec fruit 'exécution
des obligations qu’il a contractées a leur égard.
Aussi en vient-on, pour le protéger contre les
obligations qu’il avait contractées et dont plus
tard on lui demandait I’exécution, & lui accorder
en connaissance de cause, lorsqu’il était éman-
cipé ou déshérité , ce que les commentateurs ont
appelé le bénéfice de compétence, ¢ est-a~dire qu’il
n’était condamné que jusqu'a concurrence de ses
facultés , in id quod facere potest (1).

Le sénatus-consulte Macédonien, qui date de
Claude ou de Vespasien, défendait de préter aux
fils de famille et déclarait qu’ils ne seraient pas
tenus de rembourser les sommes d’argent qu’ils
auraient empruntées, soitavec, soit sans intérét (2).
A proprement parler, comme on le voit, il n’éta-
blissait pas une incapacilé d’emprunter, seulement
il refusait toute action au créancier.

D’ou vient le nom de ce sénatus-consulte?
Ulpien nous apprend que c’est du nom d’un fa-

(1) F. 2, Quod cum eo, qui in alien, potest, est, D. 14-5,
(2) Instit., liv. IV, tit. VII, § 7.
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meux usurier, Macedo, qui prétait de I'argent
aux fils de famille (1). Or, il eut pour but préci-
sément d’empécher les enfants, accablés par les
dettes d’argent qu’ils dissipaient follement, d’at-
tenter 4 la vie de leurs parents.

L’action en remboursement était donc refusée
au préteur et a ses héritiers, quand le mufuum
avait é1é fait a un fils de famille. Sous cette déno-
mination, on comprenait toutes les personnes qui
¢taient immédiatement ou médiatement sous la
puissance paternelle (2) ; mais le sénatus-consulte
n’était pas applicable aux biens dont ils avaient
la libre administration, comme les pécules castrans
et quasi-castrans.

Ajoutons que la prohibition ne portait que sur
le mutuwm d’argent monnayé , parce que c’est le
contrat usité avec les usuriers ; et pour tous les
autres emprunts faits par un fils de famille, on
appliquait les reégles ordinaires, a moins qu’on
n'eit caché un prét d’argent sous ume autre
forme (3).

Le pere de famille pouvait ratifier I'emprunt
fait par son fils expressément, ou bien tacitement,
par une constitution de gage, par exemple, ou un
paiement fait sans opposer le bénéfice du sénatus-

(1) F. 4, pr., De sc. Macedoniano, D. 14-6.
(2) F. 9, §2, De sc. Mac., D. 14-6 ; F. 14, De sc. Mac,, D, 14-6;
L. 6, §1, Ad sc. Macedonianum, 4-28.

3) F. 7, §3, De se, Mac., D. 14-6.
( §
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consulte. La ratification ne pouvait pas émaner du
fils seul, tant qu’il était n potestate, etle chel de
famille aurait pu reprendre , condicere quase inde-
biturn , les sommes payées sans son autorisation.
Dans quelques hypothéses, 1'équité exigeait
qu'on ne piat user du bénéfice du sénatus-con-
sulte macédonien. Il en était ainsi quand le prét
avait eu liea du consentement du pére (1); quand
I’argent avait été employé dans I'intérét de ce der-
nier, 'action prenait alors le caractere de in rem
verso jusqu’a concurrence de I'avantage retiré (2);
quand le fils absent du domicile paternel « szudio-
rum vel legationis causa, » empruntait en cas de
nécessité, mais dans des limites raisonnables (3);
enfin, quand le préteur avait de justes raisons de
penser qu’il traitait avec un chef de famille (4).
Que décider quand le fils de famille avait em-
prunté a un impubere? S’il n’y avait pas eu
auctoritas tutores, le préteur reprenait son argent,
le mutuwm nexistait pas; si Vawctoritas avait eu
lien, le droit honoraire donnait cependant la res-
tetulio in integrum A 'impubere créancier. La fa-
veur de I’dge 'emportait alors sur les régles du
sénatus-consulte ; s’il v avait minorité des deux

(1) F. 12, De sec. Mac,, D. 14-6.

(2) F. 7, § 12, De sc, Mac,, D, 14-6.

(8) ¥. 7, § 13, De se. Mac.,, D: 14-6.

(4) F. 8, 19, De s¢, Mac., D, 14-6; L. 4, 2, 4, 7, Cod,, Ad

se, Mae,, h=-28,

A
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parties, préteur et emprunteur, on disait: « Me-
lior est causa consumentis, nisi locupletior ex
hoc inveniatur /itis contestatew tempore, is qui ac-
cepit » (1); la position la plus avantageuse est
celle de I'emprunteur quia consommé I’argent , a
moins qu’il ne se trouve étre plus riche au moment
de la /litis contestatio. Enfin, si le prét était fait
par un fils de famille , bien qu’il eat la Zzbera pe-
culii adpanistratio, le pere pouvait revendiquer
les piéces de monnaie remises & I'emprunteur ;
car, dit Ulpien, on ne confie pas le pécule au
fils pour qu’il le perde (2).

Les actions d’injures (3), de dépot (), de
commodat, étaient accordées auw fils de famille
par le préteur, qui lui délivrait une formule /n
Jactum (5). Enfin I'action furt: lui appartenait
également dans le cas ou on lui avait volé une
chose dont il était locataire ou commodataire (6).

Quand le fils de famille avait traité avec un
tiers, sur 'ordre de son pére, il n’était pas équi-
table que le peére de famille pit se soustraire a
I'exécution d’obligations contractées par sonm fils,

(1) F. 3, § 2, De sc. Mac,, D, 14-6; F. 34, pr., De minorib,,
D, A-h.

(2) F. 3, §2, Desc. Mac., D. 14-6.

(3) F. 17, § 10, De injur. et famos, libell., D. §7-10.

(4) F. 49, Depositi vel contra, D. 16-3,

(5) F. 9, De obligationib, et action:, D. hi-7.

(6) F. A4, § 16, De furiis, D. 47-2.




d’apres son ordre formel : aussi était-il soumis ,
dans ce cas, a I'action guod jussu (1).

L’action exerciloire permettait de poursuivre
I’exécution des obligations contractées dans I'exer-
cice de ses fonctions et pour les besoins de son
administration, par le fils auquel le pere de famille
a confié la direction d’un navire (2).

Les actes faits dans les limites de son pouvoir
par le fils que le pére a mis a la téte de son com-
merce, engageaient aussi sa responsabilité et le
rendaient passible de I'action inséitowre (3).

Il n'etit pas été juste que le pére de famille,
qui tirait de grands avantages des spcculations
heureuses de son fils, pit échapper anx consé-
quences qu’entrainait une administration malheu-
reuse : aussi répondait-il entierement de la ges-
tion de son fils vis-a-vis des tiers dans les trois
hypothéses qni donnaient naissance aux actions
dont nous venons de parler.

Dans ’ancien Droit romain, le fils de famille ne
pouvait rien avoir en propre, mais cette incapacité
recut peu a peu diverses modifications. Ainsi, sou-
vent le pere de famille confiait a son fils un petit
patrimoine dont il lui abandonnait 'usage avec des
pouvoirs plus ou moins étendus ; le pécule , tel est
le nom donné a cette portion de biens confiée au

(1) F.4, pr., Quod jussu, D. 45-4.

(2) F. 4, De exercitor. action,, D. 44-4.
(3) K. 3, De institor, action., D. 44-3.
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fils, a été comparé a un homme: il nait, il croit,
il meurt, nous dit Marcien (1).

On appelait le pécule profectice parce qu’il ve-
nait du pere , quod proficiscitur a patre ; et il pou-
vail comprendre toute espéce de biens. Concédé
au fils, il lui donnaiten quelque sorte une person-
nalité propre; les dettes qu’il contractait dimi-
nuaient le pécule, comme les biens qu’il acquérait
I’augmentaient.

Si le peére pouvait donner un pécule a son fils,
il était toujours maitre de le reprendre ou de le
diminuer quand bon lui semblait. Le fils ne de-
venait pas propriétaire, on le regardait simple-
ment comme un gérant, représentant la personne
de son pere, qui toujours pouvait augmenter ou
diminuer ses attributions (2).

Le fils pouvait-il alicner le pécule ? Tout dépen-
dait de la volonté du pere de famille, car le droit
d’aliéner n’était pas inhérent & la constitution du
pécule : remarquons cependant qu’il y avait des
circonstances dans lesquelles I'aliénation était né-
cessairement autorisée , comme quand le fils était
mis a la téte d’un commerce, par exemple.

En donnant un pécule & son fils, le pére, & moins
d’'une défense formelle, lui en accordail toujours

la libre adnunistration , tandis que pour que I'es-

(1) F. 40, pr., De peculio, D, 15-1.
(2) F. 4 Pres De pe wlio, D, 15-1,
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clave Peit, il fallait qu’elle [at expressément
donnée (1). Mais ni I'un ni Pautre ne pouvaient
faire une donation ou hypothéquer le pécule, pour
la dette d’autrui, sans une autorisation spéciale et
formelle (2).

Le fils de famille pouvait cautionner une tierce
personne pour une dette quelconque (3), faire un
compromis a I'égard du pécule, accepter des ar-
bitres pour terminer une contestation, délérer le
serment extrajudiciaire (/1) et figurer en justice (5).

Quand il s'agit du pécule profectice, ces prin-
cipes sont encore applicables au temps de Justi-
nien ; mais les empereurs apporterent de grandes
modifications dans la position des fils de famille.
lls furent véritablement propriétaires, ayant des
biens propres, désignés sous le nom de pécules,
pour se servir du vocabulaire déja adopté ; mais
leur condition fut bien différente,

La loi Julia donna aux filles de famille une ac-
tion pour forcer le pere de famille & leur fournir
une dot (6).

Aux fils de famille on accorda la propriété de

(1) F. 7, §4, Depeculio, D, 15-1 ; L. 10, Cod., Quod cum eo qui,
h-26.

(2) ¥. 7, pr., De donat., D, 39-5; F. 1, Que res pignori, D, 20-3,

(8) F. 3, § 9, De peculio, D, 15-1; L. 5, Cod., Quod cum eo qui,
4-26.

(4) F. 5, § 2, De peculio, D. 15-1.

(5) F. 24, De jurejurando, D, 12-2,
(6) F. 19, De rit. nupt., D. 23-2,
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- ce qu’ils avaient acquis a I'occasion du service mi-
litaire (1). La personnalité du fils de famille fut
alors constituée ; pour tout ce (qui concerna son
péeule castrans, c'est le nom qu'on lui donna |
il fut pére de famille (2).

Cet important privilége , qui n’était que le pré-
lude de ceux dont on devait plus tard combler
les soldats, fat d’abord accordé par Auguste,
Nerva, Trajan, aux militaires sous les drapeaux.

Quelle était la composition du pécule castrans ?
Il comprenait tout ce qui était donné au soldat ,
soit par ses.ascendants, ses agnats ou ses cognats,
quand il partait pour une expédition (3), tout ce
que le fils acquérait a la guerre comme butin , les
hérédités venaut des compagnons d’armes, com-
militones, pourvu que le testament ne fit pas an-
Lérieur a 'entrée au service (h), et enfin Adrien
décida que si une femme instituait son mari héri-
tier pendant qu’il était au service, la succession
rentrerait dans le pécule castrans (5).

Le droit le plus absolu sur leur pécule castrans
¢tait accordé aux fils de famille. qui pouvaient en
laire ce que bon leur semblail : le vendre, le
donner, en disposer par (estament.

(1) ¥. 11, De castrens. pecul,, D, 19-17.

(2) ¥. 2, De se. Maced., D, 14-6.

3) F. &, 6, 11, De castrens. pecul., D. §9-17.

(4) E. 5, 19, pr., De castrens. pecul., D. 4917; L, &4, Cod., De

castrens. pecul,, 12-37,

9) F. 13, 16, De castrens, pecul., D, 49-17.
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Si le fils venait & mourir sans avoir disposé de
ses biens castrans, le peére les prenait alors par
droit de pécule, car, par une sorie de postlimi-
niwm , il était réputé avoir toujours été proprié-
taire du pécule qu'il reprenait, et non par droit
d’hérédité (1).

Remarquons I'importance de cette disposition :
si le pere prend les biens de son fils a titre d’hé-
ritier, il sera, comme tout héritier , tenu civile-
ment et perpétuellement; si au contraire il les
recueille a titre de pécule, il ne sera tenu que
pendant l'an utile, el jusqu’a concurrence seu-
lement de ce qu’il y aura dans le pécule (2).

Sous Justinien, lorsque le fils décede wntesiat ,
ce n'est plus le chel de famille qui vient au pre-
mier rang prendre le pécule castrans : on lui pré-
fore les enfants da défunt qui I'excluent comple-
tement , et A leur défaut ses freres et seurs, avec
lesquels il est admis a concourir (3).

Le pécule castrans n’était que le premier pas
dans la voie des réformes que devait subir la puis-
sance paternelle ; le .pécule quasi-castrans vint
apporter une nouvelle restriction aux droits du
pere de famille. Constantin I'introduisit en fa-
veur des officiers du palais. Les biens que ces
fonctionnaires recoivent de la munificence impé-

(1) F. 2,19, § 3, in fine, De castrens. pecul,, D, 4917,
(2) F. 17, pr., De castrens. pecul, , Ds 49-17.

(3) Instit,, liv, I, tit. X1, pr.; Nov. 148, G, 2.
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riale ou qu’ils acquiérent de leurs économies pen-
dant I'exercice de leurs fonctions, leur appar-
liennent comme les biens castrans aux mili-
taires (1).

Cette faveur fut successivement étendue par les
successeurs de Constantin. Arcadius et Honorius ,
puis Léon et Anthénius, y firent rentrer les
sommes gagnées dans les fonections d’avocat ou
d’assesseur des magistrats (2). Il en ful de méme
des biens des évéques, des clercs , presbyter: aut
diacont (3) ; seulement, pour eux, on ne regar-
dait pas I'origine des biens acquis.

Justinien alla plus loin encore, et tout ce qui
provient des libéralités impériales en faveur des
fils de famille tombe dans le pécule quasi-cas-
trans. Le fils de famille pouvait disposer entre-
vifs de son pécule quasi-castrans ; il n’en était pas
de méme par testament : pour en disposer ainsi,
une disposition spéciale devait 'accorder. Justi-
nien assimila complétement, sous ce rapport, le
pécule quasi-castrans au pécule castrans ; pour
tous, la faculté de tester est la régle, et le testa-
ment par lequel on en dispose ne peut étre atta-
qué par la plainte d’inofficiosité (h).

(1) L. unic., Cod., De castrensi omnium palatinorum, 12-31,

(2) L. 4, 14, Cod., De advocatis, 2-7.

(3) L. 34, 50, Cod., De episcopis , 1-3.

(h) L. 37, Cod., De inofficios. testament., 3-28; L. 12, Cod., Qui

testament, facer. poss. vel non , 6-22,




Le fils de famille qui avait embrassé la car-
riere des armes, ou celle des fonctions publiques,
voyait seul sa position s’améliorer ; celle du fils
qui étail resté¢ dans la vie privée élail toujours a
peu prés la méme ; il continuait a étre I'instru-
ment de la fortune paternelle. Cette anomalie ne
pouvait durer longtemps; la méme pensée d’équité
qui avail donné naissance au pécule quasi-cas-
trans fit créer le pécule adventice. Clest encore a
Constantin qu’il est du: le fils de famille recueille
les biens que laisse sa mére dans sa succession ,
il en est propriétaire, le pére n’en a plus que I'usu-
fruit (1).

Sous Honorius, e pécule adventice comprit en-
core les biens que laissaient au fils de famille les
ascendants maternels (2), a quelque titre que ce
fat; Théodose 11 et Valentinien 111 y ajoutérent
les donations entre les fiancés, les donations pro-
ter muyptias et enfin les donations faites par un
époux a lautre (3);

Ly 2

enfin, sous Justinien , ‘tout
ce que le fils de famille acquiert, & I’exception
de ce qui provient de la chose du pére, rentre
dans le pécule adventice (h).

L’administration et la jouissance de ce pécule
appartiennent au pere de famille; le fils n’en a

y quee liberis, 6-G1.
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que la nue-propriété ; il n'est pas partagé entre
tous les héritiers du pére et n’est pas confondu
avec ses biens ; a sa mort, le fils les reprend en
toute propriété, les prélevant avant tout partage.

Si le pere, en sa qualité d’'usufruitier, a la
Jjouissance du pécule, il doit aussi en supporter
les charges. C’est a lui & soutenir les procés, mais
il lni faut le consentement de son fils, s'il est en
élat de le donmer (1). C’est également a lui a
payer les dettes dont sont grevés les biens du pé-
cule ; il peut méme, dans ce but, vendre une
partie des biens qui le composent; cette aliéna-
tion doit étre motivée par des besoins pressants,
et, en outre, se faire au nom du fils. Il lui faut
encore acquitter les legs d’annuité sur les revenus;
quant aux autres legs et fidéicommis, si les re-
venus ne sont pas suffisants pour les acquitter, il
faut faire vendre les meubles et les immeubles
improductifs ; celte vente se fait également au
nom du fils. Obligatoire pour le pére, sous peine
pour lui d’étre tenu sur ses propres biens des in-
téréts des dettes qu’il aurait laissés s’accumuler,
la vente lui était interdite ainsi que 1’hypothéque,
a laquelle il devait recourir s’il ne trouvait a
vendre, dans tout autre cas que les deux que nous
venons de citer (2).

1) L. 8, § 3, Cod,, De bon., qua liber., 6-61.
2) L. 8, §§ 4 et 5, Cod., De bon, , quee liber,, 6-61.
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Le respect du au pere, que le fils doit consi-
dérer comme une personne sacrée, lui procure un
privilége : il est dispensé de I'obligation de fournir
les cautions (fui sont imposées aux usufruitiers or-
dinaires et de rendre des comptes (1).

En émancipant le fils propriétaire d’un pécule
adventice , le pere perdait la jouissance de ce pé-
cule; on lui donnait en ce cas, et comme récom-
pense, le droit de retenir en pleine propriété le
tiers des biens qui le composaient (2); cette dis-
position fut modifiée par Justinien, qui décida
quaun lieu du tiers en propriété, le pere aurait
Pusufruit de la moitié (3).

Une derniére classe de biens, que les commen-
tateurs appellent pécule extraordinaire, peuvent,
sous Justinien, appartenir aux enfants en puis-
sance.

Le pére n’a pas Pusufruit de ce pécule, qui
comprend diverses classes de biens : ainsi, le legs
d’une fonction publique, /eqgatum militice , fait au
fils en puissance. Déja, dans I’Empire romain, on
avait reconnu a certains fonctionnaires le droit de
vendre on de donner par testament les charges
dont ils étaient investis (1), les biens dont le tes-

(1) L. 8, § &, Cod., De bon., que liber., 6-61.

(2) L. 6, §3, Cod., De bon., que liber., 6-61,

3) Instit., liv. 11, tit, IX, § 2.

(4) F. 52, § 2, Deact. empt., D. 19-1 ; F. 22, De legatis, D, 31-2;

Nov. XXXV, LIII, ch. v; L. 30, Cod., De inoff. testament,, 3-28.
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lateur refusait positivement I'usufruit au pére (1),
les successions que le fils acceptait & ses risques
et périls, malgré le refus d’autorisation du pére (2),
enfin les biens attribués aux enfants quand il y a
divorce des parents sans motifs 1égitimes (3).

Nous le voyons donc, sous Justinien, le pére
n’est plus seul propriétaire dans la famille : le fils
n’est plus seulement un instrament, il a une per-
sonnalité propre qui ne se confond pas avec celle
de son pere.

Avant de terminer ce chapitre, parlons rapide-
ment de la premiere limitation apportée au pou-
voir du testateur, Ja nécessité ou il fut d’exhéréder
ses enfants.

La loi des Douze-Tables donnait au pere de
famille le pouvoir de disposer de ses biens comme
bon lui semblait; aucune restriction ne lui était
imposée a cet égard (/). Cette liberté illimitée du
pere pouvait étre funeste a ses enfants, qui peut-
étre avaient contribué a I'édification de sa fortune,
et au préjadice desquels il pouvait disposer de ces
biens, méme en faveur d’étrangers. La jurispru-
dence vint remédier a cet inconvénient : elle sup-
posa une espéce de copropriété entre le pére de
famille et les personnes placées sous sa puissance.

{1) Nov. CXVII, ch. .
(2) L. 8, pr., Cod., De bonis, quee liberis, 6-64.
(3) Nov. CXXXIV, ch. xrn

(4) F. 420, De verbor, significat, , D, 50-16.




A la mort du pere, elles n’acquiérent rien, elles se
succedent pour ainsi dire a elles-mémes : aussi les
appelle-t-on héritiers siens, /Zeredes sui. Cette fic-
tion de copropriété servit a imposer aun pere la
nécessité d’instituer ou d’exhéréder ces personnes.
Ce droit, dont on ne connait pas l'origine, était
déja en usage dun temps de Cicéron.

Pour les enfants males au premier degré et qui
sont en puissance, l'exhérédation devait étre no-
minale ; leur omission entrainait la nullité du tes-
tament, alors méme que le pére survivait a son
enfant (1).

Quant aux filles et aux petits-fils, I’exhérédation
n’est pas nominale, une exhérédation collective
suffit: leur omission ne rend pas le testamentnul ;
elle leur donne seulement le droit de venir prendre
une part dans le patrimoine, en vertu d’un prin-
cipe appelé dans la jurisprudence jus adcrescendr.
Si I’héritier était un étranger, les descendantsomis
prenaient la moitié du patrimoine; sile défunt
avait institué un de ses enfants , le jus adcrescend:
faisait avoir aux filles omises une part virile, et
aux petits-enfants la part virile a laquelle leur
pere aurait eu droit (2).

Cette nécessité d’une institution ou d’une exhé-

(1) Ulp., Reg., tit. XXTII, §46; G. C., 11, §125; F. 7, De liber. et
posthum., D, 28-2,
(2) Instit., liv. 11, tit. XIII, pr.




— 43 —

rédation s'étendit aux posthumes et aux enfants
¢mancipés (1),

Enfin, Justinien ne fait plus de différence entre
les fils et les filles ou petits-fils: toujours, en pre-
nant pour base unique les liens du sang et ce
qu’on appelait le devoir d’affection , offictum pre-
Zatis, tous les descendants quisont immédiatement
appelés a succéder au testateur doivent étre insti-
tués ou exhérédés, sans distinguer ceux qui sont
¢mancipés de ceux qui ne le sont pas ; sans établi
de différence entre les sexes, l'omission de ces
descendants entraine la nullité du testament, mais
seulement quant aux institutions (2).

On avait pensé que cette néeessité d’exhéréder
formellement I'enfant qu’il voulait écarter de sa
succession, empécherait souvent le pére de famille
d’en venir a cette mesure de rigueur s’il n’avait

de graves molifs. Il n’en fut pas ainsi : les exhéré-

dations sans justes causes se remouvelaient fré-
quemment, le reméde n’était pas assez énergique.
L’usage et les prudents introdunisirent alors la
plainte d’inofliciosité, guerelu inofficios testamenti,
au moyen de laquelle I'enfant qui se prétend in-
Justement exhérédé peut attaquer le testament de
son pere et en faire prononcer la nullité (3).

Ce testament est appelé inofficieuz, ¢'est-a-dire

(1) Instit,, liv. II, tit. XI1I, §§ 4, 2 et 3.

(2) Instit., liv. 11, tit. XITI, §5; Nov. CXV, ch, i, § 44, in fine.
(3) Instit,, liv, II, tit. XVIII, pr,
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contraire aux devoirs dela piété entre parents (1).

La querela inofficiosi testaments faisait tomber
le testament avec toutes ses dispositions : la juris-
prudence avait cependant maintenu les legs quand
'omission du fils venait de ce qu’on le croyait
mort (2).

C’était une derniére ressource accordée a I'en-
fant, il ne devait 'invoquer qu’en désespoir de
cause. Aussi la.refusait-on au fils passé sous si-
lence, parce qu’il pouvait agir par la possession
de biens contra tabulas. 11 en était de méme pour
I'adrogé qui pouvait demander la quarte Antonine,
et pour les filles qui avaient le jus adcrescendr (3).

Pour qu’il n’y eit pas licu a intenter la plainte
d’inofficiosité, il suffisait que le testateur eit donné
a son enfant le quart de sa portion «b nfestat, qui
fut appelée /gitime, ou qu’il eit exprimé qu’en
cas d’insuflisance on complétat ce quart.

Justinien alla plus loin et décida qu’il suffisait
d’avoir laissé quelque chose aux enfants, pour
qu’ils ne puissent pas intenter la plainte d’inoffi-
ciosité , pen importe a quel titre, soit héréditaire,
de legs ou de fidéicommis, tout en leur laissant le
droit de faire compléter le quart, s’ils se croyaient
lésés, Plus tard on fut obligé de laisser la légi-
time & titre d’héritier aux enfants sans pouvoir

(1) Paul, Sent., liv, IV, tit. V, § 4.

(2) F. 28, De inoff. testam., D. 5-2.

3) F. 8, §§ 15, 25, De inoff. testam., D, 5-2,
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faire figurer les legs, les fidéicommis ou les do-
nations (1). De plus, Justinien détermina quelles
seraient les justes causes d’exhérédation et exigea
qu'elles fussent mentionnées dans le testament (2).

CHAPITRE III.

GOMMENT FINIT LA PUISSANCE PATERNELLE.

Sous Justinien, la puissance paternelle n’est
plus ce droit si absolu, quelquefois si terrible
enire les mains du pére de famille ; I'adoucisse-
ment des meurs et I'influence du christianisme
en ont affaibli la rigueur ; mais ce n’est pas encore
le pouvoir protecteur que nous trouvons dans nos
lois,

.a mort du peére ou du fils de famille , I’éman-
cipation, la captivité, la perte de la qualité de
citoyen, I'élévation a certaines dignités, tels sont
les différents événements qui mettent fin a la puis-
sance paternelle, ainsi que lorsqu’on I'enléve au

pére,

[. MorT DU CHEF DE FAMILLE. — La mort du
fils ne met fin a4 la puissance paternelle que sur

(1) Nov, CXV, ch, nm
2) Iid,
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sa personne ; celle du pere rend toujours su/ juris
ses fils et ses filles; mais, par celle de l'aieul,
les petits-fils et les petites-filles ne deviennent pas
toujours sw juris, mais seulement dans le cas ol
ils ne doivent pas retomber sous la puissance de
leur pére , c’est-a-dire quand il est déja mort ou
sorti de la famillle (1).

II. EmaNcipatioN. — La puissance paternelle
pouvait encore se dissoudre par ]’r%mum);r:rnhn.

La loi des Douze-Tables ne reconnaissait pas
au pere le droit de faire sortir ses enfants de sa
puissance , mais elle lui donnait le droit de les
vendre et déclarait que le fils vendu trois fois ne
retomberait plus sous la puissance paternelle. On
se servit de cetle disposition pour arriver, par
des moyens indirects et fictifs, & permettre au
pere de rendre ses enfants swz juris. Au moyen
de mancipations simulées et d’affranchissements
intermédiaires , on atteignit ce but; cet acte fut
nommé ¢émancipation. La présence de I'enfant
était nécessaire ; trois ventes pour les fils étaient
indispensables , une seule était exigée pour les
filles et les petits-fils (2).

Sous Anastase, ces formalités furent simplifiées :
I’émancipation ne consista plus alors qu’a obtenir

(1) Instit,, liv. I, tit. XII, pr.
(2) Ulp. Reg. tit. X, § 13 G. C. 1, §§ 132-134,
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de I'Empereur un rescrit 'autorisant, et a le faire
insinuer par un magistrat entre les mains duguel
il restait déposé (1).

Justinien rendit I’émancipation beaucoup plus
simple encore: le pere qui veut émanciper se
présente devant le magistrat compétent et lui dé-
clare sa volonté (2) ; mais, comme toujours, il
faut que I'enfant consente ou tout au moins qu’il
ne conteste pas (3).

[’enfant qui se rendait coupable envers son
peére de mauvais traitements ou d’injures pouvait
étre privé du bénefice de I'émancipation ; il re-
tombait alors sous la puissance paternelle. Dans
certains cas, le pere pouvail étre contraint &
émanciper l'enfant qu’il avait en sa puissance.
Trajan forca a émanciper son fils un pere qui
Pavait maltraité (h) ; le pére qui regoit un legs &
la condition d’émanciper son enfant peut étre
contraint a le faire (5). L’adrogé impubere , par-
venu a la puberté, peut faire dissoudre par 1'éman-
cipation I'adoption qu’il prouve lui étre désavan-
tageuse (6). Enfin, si le pére prostitue ses filles (7),
s’il contracte un mariage incestueux , il voit s’éva-

(1) L. 5, Cod., De m.mm'a'prd., 8-49.

(2) L. 6, Cod., De emancipat., 8-49.

(8) Paul, Sent., liv. II, tit. XXV, § 5 ; Nov. LXXXIX, ch, 1.

(4) F. 5, Si a parente quis, D. 37-12,

{(5) F. 92, De conditionib. et demonstrationib., D. 35-1,

(6) F. 32-33, De adopt., D, 1-7.

(7) L. 6, Cod., De spectacul,, et scwhicis et lenonib,, 11-40,
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nouir la puissance paternelle dont il s’est montré
indigne.

[lI. Caprivité, — La perte de la liberté en-
trainait comme conséquence celle de la puissance
paternelle : celui qui devient esclave perd non-
seulement les droits de citoyen, mais encore les
droits des gens. Le prisonnier de guerre devient
esclave de I'ennemi, mais la perte de la liberté
n’élait pas considérée ici comme définitive: si le
prisonnier de guerre parvenait 4 rentrer dans sa
patrie , on le regardait comme n’ayant jamais éL1¢
esclave; il rentrait dans tous ses droits. Cette fic-
tion, qui lui faisait recouvrer ses droits, se
nommait jus postliminiz. Tant que’le pere étaii
captif, I'état des enfants était en suspens ; ils
pouvaient cependant se marier, quoiqu’ils ne
pussent obtenir son consentement (1). Si le pere
mourait chez I'ennemi, la puissance paternelle
était réputée dissoute du jour de sa captivité (2);
s’il revenait, la puissance paternelle r’avait jamais
cessé d’exister.

Le retour du fils de chez I’ennemi produisait un
double résultat : le pére recouvrait la puissance
paternelle , le fils rentrait dans ses droits (3).

(1) F. 9, § 1, 10, De rit. nupt., D. 23-2; ¥, 12, § 8, De captivis
et de postlimin, , D, 49-15.

(2) F. 12, § 4, De captiv. et de postlimin, , D. 49-15.

(8) F. 14, pr., De captiv, et de postlimin, , D, £9-15.
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1Y. PERTE DE LA QUALITE DE CITOYEN. — La
puissance paternelle n’existait qu’entre citoyens
romains : aussi le pére qui perdait ses droits de
cité la voyait-il s’évanouir ; le fils qui cessait d’étre
ciloyen n’était plus soumis a la puissance pater-
nelle (1). L’interdiction de I'eau et du feu, rem-
placée plus tard par la déporlation, amenait égale-
ment la dissolation de la puissance paternelle.
Le déporté était enfermé dans un lieu déterminé,
d’ou il ne pouvait sortir sous peine de mort (2).
L’empereur avait le droit de faire grace; mais,
pour que le condamné recouvrat la puissance pa-
ternelle, il fallait une faveur spéciale, ce que I'on
appelait une restztution entiére ; le gracié qui
avait obtenu cetle faveur rentrait dans ses di-
gnités, dans son rang, dans tous les droits qu’il
avait autrefois, mais pour I'avenir seulement (3).

V. DienitTEs. — Aucune dignité, si ce n'est celle
de vestale ou de flamine , ne pouvait aulrefois
soustraire les enfants a la puissance paternelle (4).
Justinien établit une exception en faveur des
patrices (5) ; plus tard, ce privilége fat par lui
étendu aux évéques, aux consuls, et en général

(1) Ulp., Reg., lit. X, §3; G, C. L, § 128,
(2) F. 4, De panis, D, 48-19.

(3) L. 2, Cod., De sententiam passis, 9-51.
(4) Ulp. Reg.,tit. X, § 5; G. C. I, § 130,
(8) L. 5, Cod,, De consulib, , 12-3,

I
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A toutes les dignités qui libéraient des honneurs si
redoutables et si dangereux de la curie (1). Le fils
de famille qui devenait ainsi su/ juris ne perdait
aucun de ses droits de famille; a la mort du
pere, il lui succédait comme héritier sien ; et s'il
avait des enfants, ils retombaient sous sa puis-
sance , comme s’il n’était point sorti de la famille
avant la mort de son pére.

Comme on le voit par cet exposé sommaire,
la-puissance paternelle recut de grandes modi-
fications. A l'origine elle était absolue, et dans la
loi des Douze-Tables elle apparait avec cette
étendue illimitée. Aussi cette puissante organi-
sation, qui fit sans doute la force du patriciat, di-
minua considérablement la piété filiale. Si nous
en croyons Yelleius Paterculus, les fils de famille
usaient des moyens les plus sacriléges pour sortir
d’un pouvoir aussi despotique. Cet historien nous
dit, en effet, qu’on vit a I'époque des proscriptions
beaucoup de fidélité dans les femmes, assez dans
les affranchis, un peu dans les esclaves et point
dans les fils : tant les mortels supportent diffi-
cilement I’ajournement de leurs espérances! Ce
n’élait pas seulement pour obtenir la fortune de
leurs péres que les fils les livraient sans regret
aux limiers des trinmvirs, mais bien plutot, comme
le fait remarquer M. J. Denis, professeur a la

(1) Nov. LXXXI, Préf,, ch, 1et m.
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Faculté des lettres de Caen, dans son Histoire
des théories et des idées morales dans Pantiquité
pour succéder a leurs péres dans l'exercice de
celte puissance palernelle, qui les rendail eux-
mémes si puissants en les constituant 4 leur tour
chefs de famille.

Mais, peu a peu développé par les divers sys-
témes de philosophie , le principe de la personna-
lité des membres de la famille s’acerut considéra-
blement sous I'influence de la religion chrétienne.
Elle fit disparaitre ce que I'autorit¢ du pére de
famille avait de trop rigoureux et de perpétuel,
pour lui conférer un simple caractére de protec-
tion temporaire.

Vu:

Le Président de la these ,

BAYEUX.
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Si I'on en croit un texte de César, la consti-
tution de la famille gauloise était établie sur
des bases rigoureuses ; son organisation était,
en certains points, semblable a_celle de la famille
romaine ; comme a Rome, le pére avait droit
de vie et de mort sur ses enfants. Une épitre de
saint Paul aux Galates, colonie gauloise établie
en Asie, et un passage de Gaius (1) viennent
confirmer cette assertion.

Ce ne fut donc pas une tache difficile pour
les Romains que de substituer leur droit national
aux traditions gauloises, et lorsque les Francs
franchirent le Rhin pour venir se fixer dans les
Gaules, le droit romain, acclimaté par une
longue domination, régissait la Gaule. Les Franes,
peuplade germaine , apportaient sur la puissance
paternelle des idées tout opposées aux principes
romains. Au lien d’étre, comme & Rome, un

1) G, C. 1, § 55.
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droit de vie et de mort sur la personne des
enfants, le pouvoir domestique n’est qu’un droit
de garde et de protection.

Les tribus germaines que connut César n’avaient
pas de rois ; on nommait des chefs pour faire
la guerre. Tacite , cependant, constate I'exis-
tence d’une certaine royauté qui n’est ni héré-
ditaire , ni despotique. Le chef était choisi par
la nation dans certaines familles ; en cas de guerre,
elle le nommait comme elle I'entendait : reges
ex nobilitate , duces ex virtute sumunt. En temps
de paix, les Germains avaient des assemblées
délibérantés qui souvent repoussaient les propo-
sitions de la royauté.

Les Germains vivaient dans des habitations
isolées ; des troupeaux et des armes composaient
chez eux la propriété mobiliére ; les terres étaient
la propriété collective de la tribu, qui chaque
année réglait le droit de possession des individus ;
leurs constructions étaient grossiéres, nous dit
Tacite : des bois et des marais, voila la sauvage
Germanie. :

L’individu y est presque indépendant, et le
droit du plus fort prédomine. La répression des
crimes et délits est laissée & la vengeance indi-
viduelle; trouvant peu de protection auprés de
IEtat, le Germain en cherche une auprés des
siens : aussi, les membres d’'une méme famille
sont-ils étroitement unis. Défendre l'enfant, le
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meltre en état de prendre lui-méme soin de sa
vengeance, telle est la mission du pére.

Le pouvoir du pére sur I'enfant s’appelle le
mundium ; jusqu’a ce qu’il soit en état de porter
les armes , si c’est un garcon, lenfant y est
soumis. C’est ordinairement a quatorze ans qu'il
compte au nombre des guerriers.

Le munduon appartient donc au pére; a sa
mort, il passe aux parents paternels de I’enfant.

La femme est soumise a un mundiumn perpé-

tuel : jusqu’an mariage, c’est au pére qu’il appar-

tient; par le mariage, il passe au mari qui en
fait un achat symbolique ; a la mort de celai-ci,
il revient aux parents males du mari, non a ceux
de la femme.

A la mort du mari, le mundium ne passait pas
a la femme : elle n’aurait pu remplir efficacement
le role protecteur qu'il imposait ; plus tard, quand
le mundium n’est plus qu’une protection pacifique,
c’est-a-dire sous l'empire de nos coutumes, il
est confié & la mere. « Les Germains, nous dit
Tacite, respectent la femme, ils lui demandent
ses conseils , ils ne méprisent pas ses avis »; si
ala mort du peére le mundium ne passe pas a
la mére, c’est donc & cause du caractére tout
guerrier qu’il avait dans le principe. On le voit,
le caractére du pouvoir domestique était plus
libéral qu’a Rome.
Pour faciliter la conquéte, les Francs, apres
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s’étre emparés de la Gaule, lui laissérent ses lois :
aussi les différentes législations étaient-elles in-
nombrables sous la monarchie franque. Toutl in-
dividu suivait les lois de la nationalité qu’il avait
a sa naissance , I'esclave prenait celle de celui qui
'affranchissait : affranchi par un Gallo-Romain , il
il était Gallo-Romain ; par l’I"'.glisc, il était Ro-
main comme elle ; par un Franc, il était Franc.
La nationalité prise, on n’en pouvait changer a
son gré, mais elle subissait U'influence de cer-
tains changements : la femme suivait la condition
de son mari ; on ne sait si, veuve, elle reprenait
sa nationalité originaire ; le clergé suivait la loi
romaine ; en entrant dans les ordres, on devenait
Romain.

La pratique vint changer cet état de choses, qui
engendrait des difficultés sans nombre et qui ne
pouvaient que croitre. Des usages locaux s’intro-
duisirent, qui variaient avec chaque localité. Une
diversité plus grande encore qu’auparavant se fit
jour , et le droit, de personnel qu’il était, devint
territorial.

Cette révolution commenca avec la monarchie
franque ; des capitulaires cherchérent a Iarréter
en restreignant la coutume locale au cas ou la loi
personnelle serait muette. Charlemagne poursuivit
ce but en faisant rédiger les coutumes nationales ,
mais apres lui la révolution continua.

Dans le nord de la Gaule, I'élément germa-
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nique, beaucoup plus considérable que dans le
midi, absorba presque entiérement ’élément ro-
main ; le droit romain n’existait presque qu'a la
surface : aussi fit-il presque entierement place aux
coutumes germaniques. Au midi, I'élément gallo-
romain prédominait : les Franes ne s’y étaient
établis qu’en petit nombre ; la domination ro-
maine, établie depuis plus longtemps dans cette
partie de la Gaule, y avait laissé des traces plus
profondes ; le droit romain, les idees romaines
étaient entrés plus avant dans les meeurs. Les Visi-
goths, qui lavaient ensuite occupée, avaient
adopté la loi romaine , et Alaric, dans ses Com-
pilations , lui avait donné une forme arrétée. Tout
en se laissant effleurer par les coutumes, le midi
de la Gaule resta donc fidele au droit romain ; au
nord, il n’obtint qu'une place secondaire: 1'élément
germanique prévalut.

C’est ainsi qu’eut lieu cette distinction entre
les pays du droit écrit ol la législation romaine,
quelque peu modifiée par des usages locaux, con-
linua & étre suivie, et les pays de droit coutumier
ou, sans faire disparaitre enticrement le droit
romain, les coutumes germaines furent en vigueur.

Ces différentes phases de la législation, la puis-
sance paternelle eut a les parcourir. A I'origine
de la conquéte franque, les Gallo-Romains restérent
fideles a la puissance paternelle romaine , et le
mundium germanique fut toujours en usage chez
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les Franes. Lorsque de personnel le droit devint
territorial, le droit romain se perpétua dans les
pays de droit écrit, les usages germains régirent
les pays de coutume.

La puissance paternelle fut, dans les pays de
droit écrit , I'image presque fidele de la puis-
sance paternelle romaine; le pére en jouit exclu-
sivement ; elle s’étend méme sur tous les des-
cendants par miles dans les pays ou le mariage
n’émancipe pas, Tant que son peére vit, le fils,
s’il m’est pas émancipé, n’a aucun pouvoir sur ses
enfants; et méme lorsqu’il est émancipé , les
enfants qui étaient nés antérieurement a son
émancipation restent sous la puissance de leur
aieul jusqu’a sa mort, ou jusqu’a ce qu’il les éman-
cipe; ceux-la seuls qui naissent aprés son éman-
cipation sont soumis & sa puissance.

L’adoption n’était pas, chez les Germains , un
mode d’acquisition du mundium: la chose n’y
était pas connue, le nom seul I'était, et les for-
mules qui en parlent en ont emprunté le nom a
Rome pour désigner des actes tout différents.

Dans les pays de droit écrit, I'adoption n’est
plus un mode d’acquisition de la puissance pa-
ternelle ; en cela les coutumes germaines , qui
ne la connaissaient pas, ont influé sur le droit
romain ; I'Eglise y avait vu en outre une con-
currence au mariage , et s’y était opposée.

LLe concubinat était ancré dans les meeurs ;
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I'Eglise dut d’abord transiger avec la loi romaine
sur ce point; elle parvint ensuite a le détruire
el mit les enfants naturels dans une position in-
férieure,

La légitimation par mariage snbséquent était la
seule possible; la faveur due an mariage la fit
conserver; le consentement des enfants n’était
pas nécessaire : en se mariant, les parents ne fai-
saient que s’acquitter d’un devoir qu’ils avaient
méconnu. Le mariage subséquent des pére et
mére mettait donc les enfants naturels sous la
puissance paternelle en les légitimant.

Comme a Rome, la principale source de la
puissance paternelle fut le mariage. Il se for-
mait par lintention des parties et n’exigeait
aucune solennité: il était consensuel. L’'Fglise y
introduisit des solennités: le mariage devint un
sacrement ; il exigeait la présence du prétre: de
la une publicité, de 1a I'intervention du ministre
du culte pour sanctionner les unions légitimes.
L’'Yglise se tint d’abord dans les limites du droit
romain ; mais bientot elle les dépassa et multiplia
les empéchements au mariage produits par la pa-
renté. Elle en supputa les degrés entre les des-
cendants seuls ; en ligne collatérale, elle les
compta par individus et non pas en remontant
jusqu’a 'auteur commun; elle varia ses prohibi-
lions : aussi sa discipline est-elle difficile & suivre
_sur ce point; toutefois elle alla jusqu’a défendre




le mariage entre tous parents ; elle 'sembla, du
reste, fixer la famille au huitiéme degré. L’au-
torité de I'Eglise lui permit d’appuyer son influence
du bras séculier. Ces innovations eurent pour
avantage de meéler les races , mais pour inconvé-
nient de jeter lincertitude sur les unions, de
motiver la dissolution du mariage pour cause de
parenté, d’arréter méme parfois les unions légi-
gitimes. Elle sanctionna, en outre, la prohibition
personnelle résultant du veeu de chasteté , et ¢’est
la l'origine du célibat ecclésiastique. 1’empéche-
ment résultant des ordres avait été maintenu par
Justinien, il se conserva en Occident. Par crainte
du concubinage, elle ne regardait pas comme né-
cessaire le consentement des parents au mariage
de leurs enfants; la crainte des mésalliances le fit
exiger, et 'ordonnance de Blois enjoignit aux preé-
tres de ne célébrer aucun mariage si les futurs
conjoints n’apportaient la preuve du consentement
des parents.

Le pere a droit de correction sur les enfants
soumis a sa puissance; il peut de sa propre au-
torité les faire enfermer. Si I'’enfant coupable mé-
rite un chatiment plus sévére, c’est a la justice a
prononcer ; elle n’est nullement tenue d’admettre
les prétentions du pere, elle peut infliger un cha-
timent plus rigoureux que celui qu’il réclame, elle
peut aussi, moins sévere que Ini, frapper le cou-
pable d'une peine plus douce ; mais, une fois
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saisie, il lui est loisible, malgré la volonté da
pere qui retire sa plainte, de punir enfant.

Si le pére abuse de sa puissance , s'il se montre
trop rigoureux, la justice , protectrice des faibles,
vient au secours de I’enfant, elle admet sa plainte.

Quant aux biens, la puissance paternelle des
pays de droit écrit n’est autre chose que la puis-
sance paternelle romaine dans le dernier état du
droit ; le peére confie a son fils 'administration
d’un péeule profectice, il a la jouissance d’un pé-
cule adventice, le fils en a la nue-propriété ; les
pécules casirans et quasi-casirans existent encore,
le fils en est seul propriétaire, il en dispose a son
greé,

Le mariage, nous I'avons déja dit, ne faisait
pas toujours sortir les enfants de la puissance pa-
ternelle. L’émancipation expresse y mettait fin;
il en était de méme de I'élévation a certaines di-
gnités, telles que I'épiscopat, et de la nomina-
tion & certaines fonctions publiques du consente-
ment du peére. Enfin, dans certains cas, le fils
qui avait tenu un ménage a part, tenu few et lieu
de son chef, ici pendant dix ans, la pendant I'an
et jour, échappait a la puissance paternelle (1).

La puissance paternelle romaine était inconnue
dans les pays contumiers ; mais il est difficile de se
faire une idée précise de ce que le droit coutn-

1) Ancien Denisart, t, IV, v° PUISSANCE PATERNELLE, n° 36,
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mier avail mis a sa place ; la variété infinie des
coutumes y met un obstacle presque insurmon-
table.

On a mis autrefois en question, nous dit Pothier,
si, dans les pays de droit coutumier, il y avait
réellement une puissance paternelle. Loysel, ne
faisant en cela que répéter ce qu’avait dit Du-
moulin sur la coutume de Paris , pose en principe
quen pays de coutume aucun droit de puissance
paternelle n’a lieu. C’était méme une disposition
expresse de la coutume de Senlis, rédigée en
1539. D’autres coutumes, et en grand nombre,
parlent de la puissance paternelle. On ne peut,
du reste, concevoir I'absence complete de toute
puissance paternelle ; prendre a la lettre les ex-
pressions de Loysel et de Dumoulin, ce serait
aboutir & un non-sens ; elles signifient tout sim-
plement que linstitution toute romaine de la
puissance paternelle n’avait pas lieu en pays de
coutume ; il serait également inexact de croire
que les coutumes qui mentionnaient la puissance
paternelle entendaient parler de la puissance pa-
ternelle romaine. « Cette puissance, telle qu’elle
a lien dans les pays coutumiers, est tout-a-fait
différente de celle que le Droit romain accordait
aux péres sur leurs enfants, dont le terme et la
durée étaient sans bornes, et qui étaient , quasi
quoddam jus domanii, semblables a celles que les
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maitres avaient sur leurs esclaves (1). » Gou-
verner la personne et les biens des enfants jusqu’a
ce qu’ils soient en age de se gouverner eux-mémes,
exiger d’eux certains devoirs de respect et de re-
connaissance , dit encore Pothier , tels sont les
attributs de la puissance paternelle en pays de
coutume. Les pére et mere, car la puissance
paternelle établie dans I'intérét des enfants est
commune au peére et a la mére, qui toutefois ne
I'exerce qu’a défaut du pére, ont le droit d’élever
leurs enfants comme ils le jugent a propos.

Cette puissance dans les pays de coutume s’était
done dépouillée de tout caractére égoiste et op-
presseur. M. Demolombe I'a bien définie en disant
« qu’elle était pour les parents une conséquence
et un moyen d’accomplissement de 1'obligation
(ui leur était imposée d’élever leurs enfants. »

L’enfant ne peut embrasser aucune carriére
sans le consentement paternel ; dans un seunl cas,
ce consentement ne lui est pas nécessaire, c’est
quand il veut entrer dans I’état militaire : I'in-
térét public I'emporte alors sur I'intérét particu-
lier des pere et mere ; ils ont aussi le droit de
correction sur la personne de leurs enfants ; le pére
peut, de sa seule autorité, faire enfermer I’enfant
qu’il vent punir. Sile pére est remarié , son droit
de correction est restreint, on craint pour I'en-

(1) Pothier, T'raité des personnes, part. I, tit, VI, sect, 2,
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fant I'influence d’une belle-mére , souvent mal
disposée a son égard ; s’il veut alors faire détenir
son fils, il lui faut une ordonnance du juge, qui
ne la lni accordera qu’aprés avoir apprécié la jus-
tice et la vérité des motifs par lui allégués. Quand
la puissance paternelle est exercée par la mere ,
lintervention de la justice est toujours néces-
saire,

Quel que soit I'age de I'enfant , il lui fant, pour
se marier, requérir le consentement de ses peére
et mere; toutefois, il n’est pas toujours obligé
de l'obtenir : parvenu a un certain age, trente
ans ponr les fils, vingt-cinq ans pour les filles,
il peut passer outre aprés avoir inutilement requis
ce consentement au moyen d’actes respectueux.
Contracté sans ces réquisilions, le mariage n’en
est pas moins valable, mais les pére et mére peu-
vent alors exhéréder I'enfant (1) et méme révo-
quer, pour cause d’ingratitude, les donations qu’il
lui auraient faites.

Le mariage de T'enfant qui, mineur de vingt-
cing ans, s’est marié sans le consentement pa-’
ternel, est présumé entaché du vice de séduction ;
le pére et la mére peuvent interjeter appel comme
d’abus de la célébration de ce mariage, qui est
le plus souvent déclaré nul et abusif. L’édit de
1639 , dans son art. 11, déclare en outre le mi-

(1) Décl, de 1639, art. 27,
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neur de vingt-cing ans et les enfants qui naitront
de son mariage, indignes de toutes successions

_directes et collatérales et méme du droit de légi-

time (1). L’approbation postérieure des pere et
meére, expresse ou tacite, leur enléve le droit
d’attaquer le mariage comme celui d’exhéréder
pour ce motif les enfants et de révoquer les do-
nations qu’ils leur ont faites. L’enfant doit fournir
des aliments a ses pére et mere lorsqu’ils sont
dans le besoin, etla justice peut le contraindre
a exécuter cette obligation.

Le mariage et la légitimation par mariage sub-
séquent donnaient seuls naissance a la puissance
paternelle. Comme nous I'avons déja dit, elle
appartenait an pére et a la mére qui I'exercait a
son défaut, Certaines coutumes cependant ne
I'accordaient pas & la meére, d’autres allaient jus-
qu’a la transférer au mari de la mére remariée ;
les enfants du premier degré y étaient seuls sou-
mis. La légitimation par mariage subséquent don-
nait aux- enfants légitimes tous les avantages et
tous les droits accordés aux enfants nés en légi-
time mariage ; elle se faisait sans le consentement
de I'enfant, il fallait que les pére et mére eussent
pu se marier au moment de la conception. La
légitimation par lettre du prince ne produisait pas
la puissance paternelle, elle ne donnait a I’enfant

(1) Pothier, Traité des personnes, parl, I, tit, VI, seet, 2.
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aucun droit de succession ; il pouvait cependant
venir a4 I'exclusion du fisc. Son but était de donner
a I'enfant le droit de porter le nom de son pere, et
de lui permettre ainsi d’obtenir des charges du
royaume dont I'acces était interdit aux batards.

L’émancipation est expresse ou lacite: expresse,
elle se fait par un acte devant le magistrat; tacite,
elle résulte du mariage fait avec le consentement
des pere et meére, de I'élévation a une fonction,
de l'acquisition d’un office public avec le consen-
tement paternel, de I'habitation séparée pendant
un certain temps. Quelques coutumes, fidéles au
Droit romain, ne reconnaissaient, pour mettre fin
a la puissance paternelle pendant la vie du pere,
d’autre moyen que I'’émancipation. Il était ce-
pendant juste de faire cesser ce pouvoir de sur-
veillance et de protection, lorsque ceux en faveur
desquels il était établi n’en avaient plus besoin.
C’est ce gu’avaient compris le plus grand nombre
des coutumes : aussi décidaient-elles que I'enfant
parvenu a l'dge de vingi-cing ans n’était plus
soumis a la puissance paternelle. Quelques-unes,
celles de Chalons (1), de Reims (2) , de Melz (3)
entre autres, la faisaient cesser plus tot; dés qu’il
avait vingt ans, I'enfant en était affranchi.

(1) Cout. de Chalons, art. 7, De puissance de pére.
2) Cout. de Reims, art, 6, De la qualité el différence des personnes.

(3) Cout. de Melz, art, 4, tit, I.




- — 67 —

En ce qui concerne les biens des enfants, la
puissance paternelle consistait & peu prés uni-

quement a les administrer en rendant compte des -

revenus: aussi disait-on que la puissance pater-
nelle n’était que superficiaire en France et que
les péres et méres n’avaient guére plus de pouvoirs
sur leurs enfants que les tuteurs sur leurs pu-
pilles (1). Certaines coutumes reconnaissaient
cependant I'usufruit paternel , mais elles se mon-
traient fort exigeantes sur les obligations de 1'usu-
[ruitier et trés-soigneuses du droit du nu-pro-
priétaire.

Un autre droit, qui a donné naissance a ’usufruit
paternel de notre Code, existait dans presque toutes
les coutumes ou il était connu sous le nom de
garde ou de bal.

La garde noble, cest-a-dire celle qui était
exercée sur une personne noble, conférait au
gardien I'usufruit des biens de I'enfant; la garde
était appelée garde bourgeoise quand elle était
dévolue a des roturiers ; la garde bourgeoise
n'était pas entendue de méme dans toutes les
coutumes : dans celle de Paris (2), elle ne différait
guere de la garde noble que par la durée; dans
celle d'Orléans (3), au contraire, elle était sans

(1) Coquille,—Denisart, tit. VI, v° PuIssANCE PATERNELLE , n® 1,
(2) Cout, de Paris, art. 285, tit, XII (1580).
3) Cout, d'Orléans, art. 178 , chap. 1x (1583).
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émoluments et ne constituait qu'une tutelle lé-
gitime.

La garde noble est le droit de jouissance ac-
cordé au survivant des conjoints nobles sur les
biens que ses enfants mineurs recueillent dans
la succession du prédécédé. Cette définition, Po-
thier (1) prend soin de nous le dire, ne convient
pas a toutes les coutumes. Quelques-unes éten-
dent ce droit non-seulement au survivant des
époux, mais aussi, a son défaut ou a son refus,
aux aieuls et aieules des mineurs , aux autres as-
cendants et méme aux collatéraux. Quelques
autres domnent au gardien le revenu des im-
meubles et, en outre, la propriété des meubles ;
d’autres ne lui accordent que I'usufruit des seuls
immeubles.

vest & I'organisation féodale que se rattache le
principe du droit de garde; il ne doit pas son
origine & la puissance paternelle. L’hérédité des
fief[s donna naissance au droit de garde, il fallut
concilier les droits du seigneur et ceux de son
vassal. Parmi les conditions imposées au vassal
était la charge du service militaire : s’il laissait a
sa mort des héritiers mineurs, il était impossible
pour ceux-ci de remplir cette obligation vis-a-vis
de leur seigneur dont les intéréts en souffraient.
Dans cette situation, le seigneur se mettait en

(1) Traité de la garde noble el hourgeoise,
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possession du fief, dont il percevait les fruits en
dédommagement du service militaire dont il était
impossible a son vassal de s’acquitter; dans cer-
tains cas , a la garde du fief le seigneur ajoutait
celle de la personne. Quand le mineur était en
état de porter les armes et de seconder son sei-
gneur, ou s’il s'agissait d’'une femme quand elle
était en dge de devenir la compagne d’un homme
de guerre, la garde seigneuriale cessait. En Nor-
mandie (1), si le seigneur était vassal immédiat
du due, la garde embrassait non-seulement le fief
immédiat , mais encore les autres biens et fiefs
médiats dn mineur, A la garde du duc succéda
celle du roi, quand la Normandie fut réunie a la
couronne,

La garde noble, nous allons le voir, n’était
que la transformation de la garde seigneuriale.
Les seigneurs se déchargérent du soin que leur
imposait la garde sur quelqu’un des plus proches
parents du mineur. 1l devait acquitter a sa
place le service militaire et se charger de son
éducation; il recevait comme dédommagement la
jouissance du fief. Peu & peu la garde devint un
droit de famille; le plus souvent ¢’était au pére,
§'il vivait encore, qu'on accordait la garde de la
personne et des biens des enfants. S’il n’existait
que des collatéranx , la garde de la personne était

(1) Coul, de Normandie, ch, de gardes.
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séparée de la garde des biens: on donnait la
garde du fief a I’héritier présomptif ; celle de la
personne était confiée au plus proche des parents
de la ligne qui n’était pas appelée a succéder aun
fiel. En confiant la garde de la personne comme
celle du fiefa I'héritier présomptif, c’edt été confier
I'enfant & la personne dont les intéréts étaient le
plus contraires aux siens, etil edt été a craindre
qu’au lieu de protéger le mineur, il ne vit qu'en
lui un obstacle & ses désirs et ne cherchit a s’en
débarrasser. L’abolition des guerres privées et
I’établissement des armées permanentes rendirent

inutile l'obligation du service militaire imposée

aux vassaux ; il ne fut plus possible de s’attacher
a la nature des biens pour décider s’il y avait
lieu a garde: on considéra alors la qualité des per-
sonnes, non celle des terres.

Les coutumes , dans leur dernier état, varient
beaucoup sur les personnes auxquelles elles dé-
ferent la garde noble. Selon celles du Maine (1)
et d’Anjou (2), le pére el la mére y ont seuls
droit ; celle de Paris (3) y ajoutait I'aieul et
'aieule, sans parler des autres ascendants. Sile
survivant des conjoints était incapable de la garde
ou la refusait, on la donnait & ’aieul ou a I'aieule

(1) Cout. du Maine, art. 98, ITI¢ parl.
(2) Cout. d’Anjou, art, 85, III* part,
(3) Coul. de Paris, art. 205, tit, XII,
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noble qui se trouvait, qu’il appartint a la famille
du survivant ou a celle du prédécéde.

D’aprés la coutume d’Orléans (1), la garde
était, & défant d’ascendants, confiée aux collaté-
raux ; elle prenait alors le nom de ba/ et n’était
accompagnée d’aucun émolument ; celle du
Berry (2) la leur accordait aussi, mais avec émo-
lument ; toutefois, cet émolument n’était pas aussi
considérable que si le gardien était un ascendant ;
on ne donnait pas au gardien collatéral la pro-
priété des meubles, on ne lui accordait que la
jouissance des immeubles ; d’autres coutumes
n’appelaient que les collatéraux de la ligne d’ou
provenaient les biens.

Pour étre capable de la garde noble , il fallait
évidemment étre noble : la mort civile , l'inter-
diction en rendaient incapable ; quant au mineur,
il pouvait avoir la garde noble de ses enfants;
quelques coutumes cependant la lui refusaient.
I’époux dont la mort donnait ouverture a la garde
noble ne pouvait, par son testament, défendre
quelle fat déférée an survivant on a quelqu’un
de ceux qui y étaient appelés par la coutume ;
mais la clause d’'un contrat de mariage , par
laquelle on déclarait que le survivant n’aurait pas
la garde noble, élait considérée comme valable.

La garde, dans certaines coutumes, était acquise

(1) Cout. d'Orléans, art. 179, ch. 1x.
(2) Cout, de Berry, tit. I,
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sans acceptation , mais alors on avait le droit de
la répudier ; cette renonciation devait se faire au
greffe dans un certain ‘délai. Dans d’antres , la
garde devait étre acceptée. Les coutumes variaient
encore sur le mode d’acceptation, comme sur le
délai dans lequel cette acceptation devait avoir
lien. La coutume de Paris (1) exigeait que lac-
ceptation se fit en jugement, mais ne fixait aucun
délai dans lequel on dut accepter.

Les auteurs n’étaient point d’accord sur la
question de savoir si la personne appelée a la garde
de plusieurs mineurs pouvait accepter celle des
uns et refuser celle des autres. Pothier pensait
(uerien ne s’y opposait ; il y a autant de droits de
garde qu’il v a d’enfants, disait-il ; la garde de
I'un n’est pas celle de l'autre , et rien ne parait
empécher que 'on accepte I'une et que l'on ré-
pudie les autres. La plupart des auteurs condam-
naient cependant cette division, qui ne pouvait ,
selon eux, se baser que sur une injuste prédilec-
tion ou n’étre inspirée que par l'avarice.

Les biens de la succession du prédécédé du
pére ou de la meére du mineur sont les seuls su-
jets a garde noble, Ceux qu’il recueillait par la
suite, a quelque titre que ce fit, n’y étaient pas
sujets ; il en était ainsi méme pour ceux dont il
héritait de ses fréresou sceurs, mineurs comme lui,

(1) Art. 269,
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Certaines coutumes , fideéles aux anciens prin-
cipes, ne faisaient tomber en garde noble que [les
biens féodaux , mais le plus grand nombre accor-
daient au gardien noble non-seulementla jouissanee
des biens féodaux , mais encore celle de tous les
immeubles du prédécédé ; quelques-unes lui don-
naient la propriété des meubles, d’autres ne lui
en laissaient que la jouissance ; dans ce cas , il
en devait faire inventaire et estimation. Meubles
ne tombent en garde, disaient d’autres coutumes ;
le gardien noble ne pouvait alors se charger de
I'administration des meubles qu’autant qu’il était
tuteur. Le gardien noble, propriétaire des meu-
bles, acquérait ainsila libération de ce qu’il pou-
vait devoir a la succession du prédécédé ; car les
coutumes entendaient par meubles, non-seule-
ment les meubles corporels, mais encore les
créances mobilieres qui se trouvaient dans la
succession ; on en exceptait cependant les créances
de la succession du prédécédé pour la reprise de
ses deniers dotaux stipulés propres et pour le
remploi de ses propres aliénés.

Dans les coutumes qui ne donnaient pas au
gardien la propriété des meubles, mais seulement
'administration , le gardien devait, avant d’entrer
en jouissance, faire I'inventaire. Cet inventaire
devait étre fait dans les trois mois: le défaut
d’inventaire, dans ce délai, privait, selon quelques
auteurs, le gardien de I’émolument de la garde:

.
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tant qu’il n’avait pas satisfait a cette obligation ,
la jouissance des meubles lui était interdite.

Cette opinion était combattue par Dumoulin.
Cette omission, disait-il, n’empéche pas le gar-
dien de faire les fruits siens, car I'inventaire n’a
rien de commun avec les [ruits. Pothier faisait
remarquer qu'on ne doit pas établir des peines
que la loi n’a pas prononcées.

[’omission de I'inventaire donnait aux enfants
le droit de demander contre le gardien noble la con-
tinuation de la communauté, etle juge pouvait,
a lexpiration de la garde et lorsque le gardien
rendait ses comptes, estimer les meubles par
commune renommeée,

Le gardien n’était pas tenu de donner caution.

Le gardien, dit la coutume de Paris (1), doit
« payer les dettes et arrérages de rentes (ue

doivent les mineurs, les nourrir, alimenter et
entretenir, selon leur état et qualité, payer et
acquitter les charges annuelles que doivent les
héritages et iceux entretenir de toutes réparations
viageres, et, en fin des dites gardes rendre les
dits héritages en bon état. »

Si le gardien ne donne pas a I'enfant une
éducation selon son rang, s’il ne le met pas en
état de suivre la carriére a laquelle il se destine,
on peut le contraindre a exécuter ses obligations

1) Cout, de Paris, art, 267,
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en saisissant les revenus du mineur ; on peut
méme aller jusqu’a le priver de la garde.

I’obligation la plus onéreuse imposée au gardien
est celle d’acquitter les dettes de la succession ;
c’est cette obligation qui avait donné naissance a
cette maxime : « Qui bail ou garde prend , quitte
le rend. » On comprend cette disposition dans les
coutumes qui donnent au gardien la propriété des
meubles ; 1a ot va I'actif mobilier, 12 aussi va le
passif mobilier ; mais il en était de méme dans les
coutumes qui n’accordaient au gardien aucun droit
sur les meubles. Les dettes mobiliéres n’étaient
pas si nombreuses ni si lourdes qu’elles le seraient
aujourd’hui ; le prét a intérét était défendu , et
'on classait parmi les immeubles les rentes soit
fonciéres, soit constituées. On exceptait des dettes
mobiliéres ce que le mineur pouvait devoir au
gardien pour la reprise de ses deniers dotaux et
le remploi de ses propres; ces créances passaient
pour immobilieres entre les conjoints , ¢’étaient
donc surtout les arrérages de rentes déja échues
du vivant de 1'époux prédécédé qui composaient
les dettes mobilieres de la succession.

Bien que les frais funéraires de celui dont la
mort avait donné lieu a I'ouverture de la garde
ne fussent pas une dette héréditaire , mais plutot
une charge de la succession, on décidait qu’ils
devaient étre acquittés par le gardien, méme dans

les coutumes qui ne s’étaient pas exprimées a cet
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égard. La question avait surtout fait doute dans
les coutumes qui, comme celle de Paris, n’attri-
buaient pas au gardien la propriété des meubles ;
on lavait cependant résolue contre lui. « La
coutume imposait au gardien obligation d’ac-
quitter les dettes, et par ce mot général de dettes
on n’a pas seulement compris les dettes laissées
par le prédécédé dans sa succession, mais aussi
les frais funéraires qui ne sont pas, a la vérité ,
dette du défunt, mais sont en un sens detles de
la succession , puisque la succession en est tenue
par rapport au défunt (1). »

Le deuil de la veuve était compris parmi les
frais funéraires. On mettait également a la charge
du gardien les legs de sommes d’argent, dans les
coutumes qui lui donnaient la propriété des
meubles.

L’acceptation de la garde noble était presque
partout considérée comme une espéce de forfait qui
obligeait le gardien a payer les dettes de la suc-
cession du prédécédé méme wltra vires; quelques
countumes cependant ne le déclaraient tenu que
jusqu’a concurrence de I’émolument que lui pro-
curait la garde.

« La garde noble dure aux enfants malesjusqu’a
vingt ans, et aux femelles jusqu'a quinze ans ac-
complis »; ainsi s’exprimait I'art. 268 de la cou-

(1) Pethier, Traité de la garde noble ¢t bourgeoise, sect. 3, § 6.




s Sk

tume de Paris ; mais I’4ge auquel le mineur était
hors de garde n’était pas de méme dans toutes
les coutumes : vingt ans et un jour pour les fils,
quatorze ans et un jour pour les filles, était celui
fixé par la coutume d’Orléans (1).

Le mariage de I'enfant, son émancipation, sa
mort naturelle ou civile , mettaient fin a la garde.
La mort naturelle ou civile du gardien, et dans
certaines coutumes , comme celle de Paris, le
convol du gardien a de secondes noces , produi-
saient le méme effet. La coutume d’Orléans n’en-
levait pas la garde noble (2) au gardien qui se
remariait, non plus qu'a la gardienne , si elle
épousait un noble ; dans ce cas, la garde passait
a son mari, mais il lui fallait donner caution;
la garde changeait alors de nom, elle s’appelait
bail : le second mari n’était pas gardien, il était
baillistre.

Le gardien qui ne remplissait pas les obli-
gations, la gardienne qui vivait dans la débauche,
pouvaient étre privés de la garde.

L’institution de la garde noble a donné nais-
sance a la garde bourgeoise, ainsi appelée parce
qu’elle était dévolue aux roturiers. Jalouse de
la noblesse , la bourgeoisie cherchait a jouir ‘de
ses priviléges. Des lettres-patentes de Charles ¥,

(1) Cont. d'Orléans, art. 182, ch. .
(2) Cout, d’0Orléans, art 180, ch, 1.
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le 9 aolit 1371, et de Charles VI, le 5 aoit 1390,
vinrent ratifier, au profit des bourgeois de Paris,
le privilége d’une garde presque semblable a la
garde noble, et qu’ils s’étaient déja arrogé.

Il était une autre garde bourgeoise sans au-
cune ressemblance que le nom avec la garde
noble. Cette garde, admise dans la coutume d’Or-
léans, n’était qu’une tutelle légitime ; elle ne
donnait au gardien aucun droit sur les biens du
mineur, il devait, comme tout autre tuteur, rendre
comple du revenu.

A la différence de la garde noble, la garde
bourgeoise de la coutume de Paris n’était déférée
quan survivant des pere et meére. Comme la
garde noble, elle devait étre acceptée ; les droits,
les obligations du gardien sont les mémes ; 'obli-
gation de donner caution, a laquelle n’est pas
assujetti le gardien noble, est imposée au gardien
bourgeois.

La durée de la garde bourgeoise était moindre
que celle de la garde noble : « elle dure aux en-
fants males jusq’'a quatorze ans, et aux femelles
jusqua douze ans finis et accomplis (1). »

La garde comptable de la coutume d’Orléans
était beaucoup plus avantageuse aux mineurs,
puisqu’elle n’attribuait aucun émolument au gar-
dien; elle ne devait étre déférée que par la mort

(1) Cout, de Paris, art, 268.
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du premier mourant des pére ou mére de I'enfant ;
mais comme « il est de l'intérét des mineurs que
leurs personnes et lears biens soient plutdt gou-
vernés par leurs ascendants que par leurs colla-
téraux, a cause de I'affection et de la tendresse
qu’inspire la nature aux ascerfdants pour leurs
descendants , 'usage a prévalu que cette garde
fat déférée, non-seulement par la mort du pré-
décédé du peére ou de la mere, mais encore
toutes les fois que le gardien des mineurs, venant
a mourir ou & se démettre de la garde, ou a
la perdre, pendant la minorité des mineurs, il
se trouve quelque audre ascendant des mineurs
pour le substituer (1). »

somme en réalité, cette garde bourgeoise
n’était qu'une tutelle, elle finissait comme elle
lorsque le mineur arrivait a I'dge de vingt-cing
ans accomplis; son mariage, son émancipation,
sa mort naturelle ou civile, celle du gardien y
metlaient également fin. Le second mariage de la
mere la lui faisait perdre, elle conservait néan-
moins la surveillance et I'éducation de ses enfants,

(1) Pothier, Traité de la garde noble et bourgeoise , sect, 2, § 2.




DROIT INTERMEDIAIRE.

Tel était donc en 1789 leydroit de la France en
cette matiere. Dans les pays de droit écrit, la per-
pétuité des attributs et I'exclusion de la meére
étaient restées, comme a Rome, les traits caracté-
ristiques de la puissance paternelle; les pays.de
coutume avaient des principes tout opposés, la
puissance paternelle y était fondée sur I'intérét
de I’enfant ; elle prenait fin quand il n’avait plus
besoin de cette protection, et la mére était appelée
a y participer.

Déja fortement ¢branlée par le relachement des
meeurs au XVIII® siecle, la puissance paternelle
fut presque annihilée par la législation intermé-
diaire. Si elle se fil contentée d’enlever a la puis-
sance paternelle des pays de droit écrit le carac-
tere d’exagération que lui avait légué le droit
romain, elle n’edt fait en cela qu’accomplir une
réforme juste et désirable ; mais énerver encore
les liens déja si faibles de la puissance paternelle
dans les pays de coutume , c¢’était aller trop loin.
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La loi des 1624 aout 1790 soumit le droit
de correction des pere et mére au jugement d’un
tribunal de famille qui pouvait rejeter aussi bien
quadmettre la demande du pere ; c¢'était créer
entre le pere et le fils un procés que le premier
ne pouvait perdre sans comprometire son au-
Lorité.

En abolissant les priviléges féodaux , la loi du
ly aouit 1789 avait renversé la garde noble ; la loi
du 17 nivose an 11, en faisant disparaitre ’ancien
régime successoral , détruisit la garde bourgeoise.

La loi du 28 aoiit 1792 rendit applicable a toute
la France la disposition de la plupart des cou-
lumes qui mettait fin a la puissance paternelle,
a la majorité ; elle la fixa & vingt-un ans.

Un décret du 13 mars 1793 abolit le droit de
lester en ligne directe ; I’égalité doit régner entre
les enfants comme entre les citoyens, et, pour
atteindre ce résultat, on défend au pére d’avan-
lager l'enfant vertueux en punissant 1'enfant
ingrat.

On ne fait plus de distinction entre les enfants
naturels et les enfants légitimes, leurs droits sont
les mémes dans la succession de leurs parents (1).
et la facilité du divorce met presque sur la méme
ligne 1a femme Iégitime et la concubine.

Enfin, le décret du 24 brumaire an II vient

(1) Loi du 6 janv., 1794,
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rompre le dernier lien qui pouvait encore rattacher
le pere a son fils, en permettant a chacun de
quitter le nom de ses ancétres et de se nommer
comme il le voudrait.

On peut donc dire que la puissance paternclle
n’esistait plus lorsque les rédacteurs du Code
eurent 4 s’en occuper. S'inspirant des coutumes
qui en avaient posé les vrais principes , consultant
surtout la nature et la raison, ils ont donné a la
puissance paternelle son véritable caractére et en
ont fait, comme nous allons le voir tout a I’heure,
« une autorité de défense et de protection dans
le premier age, et qui acquiert ensuite une con-
sistance , une intensité proportionnée aux besoins
de I'adolescence , environnée de tous les écueils

et des passions qui 'assiégent (1). »

(1) M. Vesin, Rapporl au Tribunal.




CODE NAPOLEON.

(Tit. IX, art, 371-387. )

« La puissance paternelle est le meilleur
auxiliaire de la puissance publique, »
(Deworowne , Cours de Cod, Nap.)

Nous avons vu ce qu’était dans I'antiquité, ainsi
que dans motre ancien Droit, la puissance pa-
ternelle, nous avons maintenant a examiner les
regles qui gouvernent la matiére dans le titre 1X
dn Code Napoléon.

Remarquons tout d’abord qu’il appartient aux
rédacteurs de notre Code d’avoir eu le mérite de
rétablir la puissance paternelle telle qu’elle doit
exister. 1l est effectivement impossible de nier
qu’ils aient eu de la chose, en soi , des idées trés-
justes : aussi lui ont-ils restitué son caractére na-
turel et son caractére de bienfaisante protection,
en évitant le double écueil d’une trop grande sé-
vérité , comme dans les lois romaines, ou d’une
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trop grande faiblesse comme dans notre législation
intermédiaire.

Les premiers motils de la loi nouvelle ont été
exposés en ces termes , par M. Albisson , tribum:
Jautorité des peres et des meres sur leurs enfants,
n’ayant directement d’autre cause ni d’antre but
que l'intérét de ceux-ci, n’est pas a proprement

parler un droit, mais un moyen de remplir dans

toute son étendue et sans obstacle un devoir in-
dispensable et sacré. 11 est seulement vrai que ce
devoir une fois rempli donne aux péres et aux
mores un véritable droit, le droit légal d’exiger

de lenrs enfants, pendant tout le temps de leur

vie, du respect et des secours (1=
Prise dans le sens spécial du mot et telle que
Pentend le titre IX du Code Napoléon, la puis-

sance paternelle est « un droit fondé sur la na-

ture et confirmé par la loi, qui donne au peére et

4 la mére , pendant un temps limité et sous cer-

taines conditions, la surveillance de la personne,

I’administration et la jouissance des biens de

leurs enfants (2).

Cette acception restreinte n’est pas la seule que

présentent les mots de puissance paternelle. Dans

an sens plus étendu, la puissance paternelle com-

prend I'ensemble des droits et des devoirs qui

dans la séance du 3 germinal an X1

(1) Corps législatif,
Corps législatif, séance du 23

(2) M. Réal, Exposé des motifs au

yenthse an X1,
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dérivent entre les ascendants et les descendants,
de leurs qualités réciproques; ainsi entendue, la
puissance paternelle n’appartient pas seulement
aux peres et aux meéres, mais encore aux ascen-
dants; sa durée est sans limites, et au lieu de se
terminer par la majorité de I’enfant ou son éman-
cipation, elle n’a, a beaucoup d’égards, d’autre
terme que la mort de ceux qui y sont soumis.
Envisagés a ce point de vue, les effets de la
puissance paternelle sont contenus dans diffé-
rents textes du Code, qui attribuent certains
droits, tantdt aux péres et meéres seulement,
tantot aux ascendants en général. L’enfant doit
requérir leur consentement ou leur conseil pour
son mariage, a la célébration duquel ils peuvent
former opposition (1), et dontils peuvent méme,
en certains cas, demander la nullité (2) ; ce con-
sentement est également nécessaire pour I'adop-
tion (3) et pour la tutelle officiense (4). Les
ascendants dans le besoin peuvent demander des
aliments a leurs descendants (5) ; ils peavent ac-
cepter, au nom de I’enfant mineur, les donations
qui lui sont faites (6), la loi (7) leur donne

(1) Art. 173.
(2) Art. 182, 184, 191,
(8) Art. 346.
(4) Art. 361,

4
(5) Art. 205,

(6) Art. 935.
(7

) Art., 1075.
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encore le droit de faire a leurs enfants le par-
tage anticipé de leurs biens. La fille mineure de
vingt-un ans, le fils qui n’a pas encore atteint
I’age de vingt-cinq ans, doivent rapporter le con-
sentement de leurs pere el mere s’ils veulent
entrer dans une congrégation religieuse ou étre
admis dans les ordres (1).

Dans le titre 1X il ne s’agit que de la puis-
sance paternelle proprement dite, c'est-a-dire du
droit quin’appartient qu’aux peére et meére d’élever
lears enfants et de diriger leur éducation.

Méme sous ce rapport, notre titre n’est pas
compiet. Plusieurs dispositions sont écrites ailleurs
qui ne découlent que de la puissance paternelle :
telles sont celles contenues au titre de la Tu-
telle (2).

Pour plus de clarté , nous diviserons I'étude
de nos lois actuelles en deux parties: dans la
premiére nous verrons quels sont les effets de la
puissance paternelle en ce qui concerne les enfants
légitimes ; dans la seconde, quels effets cette méme
puissance produit a I'égard des enfants naturels
légalement reconnus.

(1) Décrets du 48 février 4809 et du 28 février 1810,
(2) Art. 389, 477.




PREMIERE PARTIE.

DE LA PUISSANCE PATERNELLE EN CE QUI CONCERNE
LA PERSONNE DES ENFANTS LEGITIMES.

Honora patrem twom et matrem , ul sis lon-
gwvus super terram, dit 'Exode (1), et 'art. 371 :
L’enfant, a tout 4ge, doit honneur el respect a ses
pére et mere. ’

C’est de ce principe de morale que découlent,
pour la plupart, les effets de la puissance pater-
nelle, entendue dans son sens le plus large. En
étendant 4 la vie entiere la durée de cette obli-
gation, le législateur a obéi a la nature et a la
morale, et ce précepte devait précéder des dis-
positions toutes relatives & une autorité tempo-
raire, pour rappeler sans cesse aux enfants que
si la loi les affranchit, a des époques fixes de leur
age, de 'autorité de leurs parents, il n’est point
de moment de leur vie, point de circonstance,
point de sitnation ou ils ne leur doivent honneur
et respect.

(4) Exod., cap. xx, vers, 12,




De plus, cet article contenant des principes
dont les autres ne font que développer et fixer
les conséquences, devient un point d’appui pour
les juges. Ainsi, par exemple, si dans des con-
testations d’intérét entre des enfants et leurs
parents, ceux-la passaient, dans leurs moyens
d’attaque ou de défense, les bornes que le respect
doit leur prescrire, le juge devrait leur rappeler
I'art. 371 et les y ramener par des admonitions
plus ou moins séveres, selon la nature de leurs
offenses.

On s’est fondé sur cet article pour prétendre
que I'enfant ne pouvait intenter contre ses pére et
mere une action déshonorante, et que les ma-
gistrats pourraient interdire a 'enfant, dans ses
rapports avec ses ascendants, 'exercice des droits
qui lear paraitraient inconciliables avec la puis-

sance paternelle. 1l nous semble que cette opinion
ne doit pas étre admise, car ce serait donner a
Part. 371 une portée beaucoup plus grande que
ne I’a voulu le législateur.

Selon nous cet article , avant la loi du 17 avril
1832, qui en interdit I'exercice, n’aurait pas suffi
pour autoriser a refuser a un descendant la con-

trainte par corps qu'il aurait réclamée contre son
ascendant.

Enfin I'art. 380 du C. pén. donne a I'enfant,
victime du délit de ses pere et mére, le droit de
demander des réparations civiles : il est bien évi-
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dent que cette action, formellement autorisée par
la loi, aura pour résultat de déshonorer les pa-
rents, bien qu’elle soit purement civile; et ne
serait-il pas bien injuste, en effet, et bien con-
traire & la pensée du législateur de ne pas per-
mettre de se plaindre & la justice et de réclamer
sa protection a I'enfant que ses ascendants au-
raient excité a la débauche (1), parce que ce
serait intenter contre eax une action déshono-
rante ?

SECTION Ir.

A QUI APPARTIENT LA PUISSANCE PATERNELLE ET QUI L'EXERCE.

I’art. 372 est ainsi concu : « il (I'enfant) res-
tera sous leur autorité (des pére el mére) jusqu’a
sa majorité ou son émancipation. »

En principe donc, la puissance paternelle ap-
partient au pere et & la mére, et c’est ainsi que,
par cette équitable disposition, le législateur ré-
pare I'injustice de plusieurs siécles, en faisant,
pour ainsi dire, entrer pour la premiére fois la
mere dans la famille et en la rétablissant dans
les droits imprescriptibles qu’elle tenait de la
nature, droits sacrés et trop méprisés par les
législations anciennes.

(1) Art, 334 et 385 C, pén.
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Mais , pour éviter tout conflit de pouvoir, c’est
le mari déja investi de la puissance maritale, qui
en a seul I'exercice durant le mariage (1).

Telle est la regle, et pour que la mére puisse
concourir avec le pére a exercer cette puissance,
il faut un texte positif qui permette de déroger a
ce principe. Il en sera ainsi, par exemple , quand
il s’agira d’appliquer les art. 148 et 346 du Code
Nap., qui obligent I'enfant, dans le cas de ma-
riage ou d’adoption, & demander le consentement
ou le conseil de son pere et de sa mére, selon
qu’il a atteint ou non sa majorité.

Ici se présente une objection tirée de I'usage
suivi par quelques personnes de religion différente,
et qui, avant de contracter mariage, admettent
une certaine clause, suivant laquelle chacun des
deux époux élevera, savoir : les garcons dans la
religion de leur peére, et les filles dans celle de
leur mére. Qu’arriverait-il donc, s’il y avait dis-
sidence au sujet de cetle convention, et si la
mére portait plainte contre son mari faute d’ob-
server un pareil traité ?

Quel que soit le mérite de cette concession,
faite surtout en vue des convenances, nous ne lui
reconnaissons aucune obligation légale, el nous
en concluons , en nous référant a I'art. 373, que,
en cas de dissidence entre les époux, c’est au

(1) Art. 378,
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pére seul qu’il appartient de diriger I’éducation :
de ses enfants et de les élever dans la religion qui i
lui parait étre la meillenre et la plus vraie. |

Sil'on s’en tenait & la lettre de I'art. 373, la : I
meére ne pourrait exercer la puissance paternelle I
qu'au décés du pére, mais celte interprétation
judaique ne saurait évidemment étre admise. Aussi
est-on généralement d’accord que lorsque, pendant
le mariage, le pere est dans I'impossibilité phy-
sique ou légale d’exercer la puissance paternelle :
si, par exemple, il est interdit, absent ou privé
de son pouvoir , aux termes de lart. 335 du
C. pén., c’est a la mére que revient I’exercice de
la puissance paternelle. En principe, elle est com-
I mune au peére et a la mére; c’est la crainte
des conflits qu’aurait pu faire naitre I’exercice
simultané de ce pouvoir par le peére et par la
mere, qui I'a fait confier an pére seul; ici, ce
motif n’existe plus : et & qui d’ailleurs confierait-
on cette autorité avec plus de justice qu’a la mére,
comme une conséquence logique des soins affec-

tuenx qu’elle prodigue & ses enfants? Aussi les

textes de nos Codes supposent-ils toujours que

c’est & la mere que passe cette puissance , si le

pere est dans I'impossibilité de I'exercer (1).
(’était, du reste, la décision de I'ancien Droit:

la mere exercait la puissance paternelle non-

(1) Art, 144, 149 C. Nap.—2 C. de com,
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seulement aprés la mort du mari, mais aussi
« dans le cas auquel pour sa démence ou son
absence , il ne pourrait pas I’exercer (1). »

Il faut encore décider ainsi au cas ol le pere ,
méme non interdit, est placé dans un établisse-
ment public ou privé d’aliénés conformément a la
loi du 30 juin 1838. Alors le certificat d’admission
est une preuve légale de I'empéchement du mari.
Mais si, le pére n’étant ni interdit ni placé dans
un établissement d’aliénés , la mere 111‘é[cndhit
s'emparer de la puissance paternelle , sous preé-
texte d’affaiblissement des facultés intellectuelles
de son mari, ou de son simple éloignement, elle
outrepasserait la prescription de la loi, et ou-
vrirait ainsi la voie a une foule d’abus, qu’on ne
pourrait tolérer : aussi ne serait-elle pas recevable
dans sa demande.

SECTION 1II.

EFFETS DE LA PUISSANCE PATERNELLE SUR LA PERSONNE
DE L'ENFANT.

Sila loi a entouré la puissance paternelle d’un

prestige aussi grand, on doit se demander quel
en est le but et quelle sera la sanction dont elle

pourra faire usage.

(1) Pothier, Traité des persomnes, part, 111, tit. VI, sect. 2.
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Le but qu’elle se propose, c’est I'éducation des
enfants, soit morale, soit physique; éducation
qui, si elle est bien dirigée, en fera plus tard
des hommes utiles a4 la société.

(Vest donc aux parents, ou a celui d’entre eux
qui a le gouvernement de la famille et qui exerce
la puissance paternelle, qu’il appartient de former
leurs meeurs , de cultiver leur esprit, de les pré-
parer & une profession particuliére, assortie a leur
fortune , & leurs gotits , a leurs facultés et de la
leur faire embrasser. Il est donc nécessaire que
cette puissance trouve en elle-méme des moyens
assez énergiques pour plier sous son joug certaines
natures rebelles aux observations ou aux remon-
trances qu'on leur adresse, ou bien insensibles
aux nobles sentiments qu'on cherche a leur sug-
gérer. La loi a donc prévu ces différents cas:
aussi accorde-t-elle aux parents les droits de sur-
veillance et de correction.

Nous allons les exposer successivement.

§ 1, De la garde et de la résidence de 1’enfant,

L’art, 374 nous apprend que « I’enfant ne peut
quitter la maison paternelle, sans la permission
de son pere, si ce n’est pour enrdlement volon-
laire et aprés 1'age de dix-huit ans révolus. » 11
est presque inutile de dire que cette disposition
imposée a lenfant, le suit dans tous les lieux

T p————
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ou le pére croit devoir le placer, et, par
exemple , dans les pensions ou maisons d’appren-
tissage.

Ce qui nous frappe, au premier abord, dans
cet article, c’est l'exception unique qui vient
enlever au pére I'autorité qui lui est confiée par la
loi. Cette exception, du reste, est basée sur un
intérét si important, la défense de la patrie,
que tout homme raisonnable en approuve I'appli-
cation, a cause de I'utilité générale qui lui sert
de but. La jurisprudence du temps de Pothier
était fixée en ce sens: « il faut, dit-il, excepter
de notre regle le service du roi, auquel
les enfants de famille peuvent valablement s’en-
gager contre le consentement de leurs pére et
mere. Lintérét public 'emporie sur lintérét parti-
culier de la puissance paternelle (1). '

Cet article a recu diverses modifications, sui-
vant les besoins de la société ou les vues judi-
cieuses du législateur. Ainsi, sous le premier
empire, l'dge nécessaire pour [I'enrdlement ,
fixé alors a dix-huit ans révolus, fut modifié en
1832, et porté a vingt ans, pour ensuite étre
réduit & dix-sept par la loi du 13 juillet 1848.

Le pére a aussi le droit de réclamer le con-
cours de la force publique pour faire ramener
son enfant dans la maison paternelle, ou dans

(1) Traité des personnes et des choses, part, 1, tit, VI, sect, 2,




toute auntre résidence dans laquelle il aurait été
placé et qu’il aurait désertée., « Le fils, disait
le premier consul, ne peut, sans le consente-
ment de son pére, quitter la maison paternelle,
ni voyager = s’z/ se le permet, le pére a le droit
de le fuire ramener (1).

Iigalement, il pourrait le revendiquer contre
un ftiers qui le retiendrait de gré ou de force
(art. 354, C. pén.), alors méme que ce tiers
prétendrait étre créancier du pére a propos de
Ienfant, comme pour sa pension ou son appren-
tissage , par exemple, car la personne de 1'enfant
ne pourrait lui servir de gage.

S'agit-il, dans ce cas, d’une contrainte par corps,
dans le genre de celle que le créancier peut quel-
quefois employer contre son débiteur ? Non ; mais
on a voulu seulement donner raison a un des droits
du pére, que la loi reconnait et qui doit s’arréter
au moment ou 'enfant est rentré sous le toit pa-
ternel ; car, s’il en était autrement, si cette ren-
trée devait se changer en séquestration arbitraire,
non-seulement le but de la loi serait dépassé,
mais encore la conduite du pere I'exposerait a des
poursuites judiciaires.

Pour mettre en mouvement la force publique,
il est nécessaire d’obtenir un ordre du président
du tribunal pour faire ramener I'enfant dans la

1) Locré, Légist, civ, t. VII, p. 20.
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maison paternelle, soit qu’il se trouve en état de
vagabondage, soit qu’il ait été recueilli par des
tiers. Il en serait encore ainsi s’il était retenu
plus ou moins volontairement dans une maison

religieuse. Alors, dans ce dernier cas, le minis-

tere public pourrait venir en aide & la puissance
paternelle , car des tiers, une communauté reli-
gieuse, par exemple, qui retiendraient un enfant
mineur, pourraient étre considérés comme cou-
pables de détention arbitraire (art. 615 et suiv.,
C. d’instr. crim. ).

Avant de passer a notre second paragraphe,
faisons remarquer que si la loi ne parle dans
lart. 374 que du pére, c'est qu’elle ne prévoit
que les cas ordinaires, qu'elle suppose qu’il y a
mariage et que la puissance paternelle est exercée
par le pére; mais si cel exercice apparienait a la
mere, par 'une des circonstances exceptionnelles
dont nous avons parlé, ou parce que le pére serait
mort, la régle serait évidemment la méme. Il en
serait encore ainsi, alors méme que, le pére étant
mort, la mere n’exercerait pas la tutelle, mais un
tiers; car si I'enfant a sa demeure juridique , son
domicile chez son tuteur, sa résidence est toujours
chez le survivant de ses pere et mere, auquel I'at-
tribution a un tiers du pouvoir tutélaire ne saurait
enlever la puissance paternelle.
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$ 2. Du droit de correction.

Toute puissance directrice ou régulatrice sup-
pose l'attribution d’une force coercitive quelconque,
disait M. Albisson, orateur du Tribunat : aussi
du pouvoir des parents sur leurs enfants, doivent
sortir tous les moyens de correction nécessaires
pour le rendre utile et profitable aux enfants eux-
meémes.

La loi qui se confie aux parents pour la mesure
et le mode de I'éducation, devait aussi se fier a
eux pour le jugement et la punition des fautes
qui ne sortent pas du cercle de la discipline
usitée dans I'intérieur des familles. Aussi ne vou-
lons-nous pas parler ici de ces punitions qui,
infligées 7n domo, nont aucun rapport avec la
loi, et pour lesquelles le Code s’en remet a la
prudence des parents, mais bien de ces cas ol
les moyens ordinaires ne suffiront pas pour sou-
meltre la nature rebelle ‘de I'enfant, quand le
pere ou la mére a contre lui de trés-graves sujets
de mécontentement. La loi vient alors au secours
de lautorité paternelle, en I'armant du droit de
correction, qui recoit certaines restrictions suivant
qu’il est exercé par le, pére ou par la mere.

Exposons-le d’abord dans la personne du

pére,




I. DRroIr DE CORRECTION EXERCE PAR LE PERE.,—
Le droit de faire détenir ’enfant est exercé par
le pére, tantdt par voie d’autorité, tantdt par
voie de réquisition senlement.

Par voie d’autorité. — « Si I'enfant est 4gé de
moins de seize ans commencés, le pére pourra
le faire détenir pendant un temps qui ne pourra
excéder un mois ; et, a cet effet, le président du
tribunal d’arrondissement devra , sur sa demande,
délivrer 'ordre d’arrestation (1). »

Dans ce cas, comme on le voit, ¢’est I'autorité
seule du pére qui agit, car son titre est écrit dans
la loi, et si le président est appelé a intervenir,
c’est plutot pour légaliser I'emploi de la force
publique que pour en demander la réquisition.

L’ordre d’arrestation doit étre délivré sans
examen des griefs qui ont amené la détermination
du pére, et alors méme que ceux allégués seraient
faux ou n’existeraient pas, car le pére peut avoir
des raisons trés-justess de les taire. Le pré-
sident ne peut faire quune senle chose, c’est
que, s’il entrevoit que le pére use d'une trop
grande sévérité, il lui est permis de lui donner
un bon conseil, mais non d’arréter son action,

Remarquons toutefois que si le pére demandait
la détention d’un enfant en trés-bas-ige, ce serait

(1) Art. 376.
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un véritable acte de folie : alors, loin de s’y as-
socier, le président du tribunal devrait refuser
absolument I'ordre d’arrestation, sans tenir compte
@’une demande aussi extravagante.

Nous savons que pour que le pére puisse exercer
ce mode de correction, par voie d’autorité, I'en-
fant doit étre agé de moins de seize ans com-
mencés, c'est-a-dire n’avoir pas encore accompli
sa quinzitme année. Il faut, de plus: 1° que le
pere ne soit pas remarié (1) 5 2° que I'enfant n’ait
pas de biens personnels (2); 3° qu’il n’exerce
pas un état (3).

Dans ces cas seulement la voie d’autorité n’offre
aucun danger , parce que avec les garanties prises
par la loi, on doit supposer qu’en présence d’un
enfant en si bas-ige et sans subir aucune in-
fluence, le peére n’obéira & aucun sentiment de
vengeance ou d’intérét.

Qe

Par voie de réquisition. — 1’art. 377 est ainsi
concu : « Depuis I'dge de seize ans commencés
Jusqu'a la majorité ou I'émancipation, le pére
pourra seulement requérir la détention de son
enfant pendant six mois aun plus; il s'adressera
au président du tribunal de son arrondissement
qui, aprés en avoir conféré avec le procurenr

(1) Art 380.
(2) Art. 382,
(3) Ibid.
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impérial , délivrera I'ordre d’arrestation ou le re-
fusera, et pourra, dans le premier cas, abréger
le temps de la détention requis par le pere. »
Quand le peére agissait par voie d’autorité, le
président du tribunal ne faisait qu'imprimer a la
sentence paternelle le scean de la force publique ;
ici, au contraire, le pouvoir de juger, comme
celui d’ordonner 'exécution du jugement n'appar-
tient qu'a ce magistrat. Pour qu’il puisse pro-
noncer en connaissance de cause , les motifs de la
demande d’arrestation doivent lui étre soumis ,
afin quil puisse les peser et voir si, apres en
avoir conféré avec le procureur impérial, il ac-
cordera ou refusera l'ordre d’arrestation. La loi
lui permet encore , s'il satisfait a la demande du

pere, d’abréger la durée du temps de détention

requis , mais toutefois sans pouvoir 'augmenter .
car c'est un principe généralement admis que le
juge ne peut pas prononcer w/ira pelita.

LLe pere ne peut agir que par voie de réqui-
sition , dans les quatre hypotheéses suivantes :

1° Lorsqu’il est remari¢ (1). M. Toullier a
parfaitement expliqué les motifs de cette restric-
tion : « Si le pere est remarié, dit-il, de nou-
velles amours et les arlifices d’'une maritre
n’altérent que trop souvent la tendresse et les sen-
timents du pére pour ses enfants, » C’est donc
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avec raison que la loi a craint Pinfluence d’une
belle-meére, qui pourrait faire partager & son mari
ses dispositions peu bienveillantes et souvent
méme hostiles.

Remarquous que cet article, comme le texte
I'indique du reste, s’applique méme aux enfants
agés de moins de seize ans.

En perdant sa nouvelle femme, le mari recou-
vrerait-il le droit de faire détenir par voie d’au-
torité ses enfants du premier lit, igés de moins
de seize ans commencés ? .

Parmi les l"ﬂlll?l](’l)[(i[{‘.III‘H, un grand nombre
adoptent 'affirmative, en se fondant sur cette con-
sidération : que la crainte inspirée au législateur
par l'influence de la nouvelle femme du pére,
souvent hostile aux enfants du premier lit , cesse
d’exister du moment qu’elle est décédée, et quen
conséquence le pere, redevenu veuf, recouvre les
droits de correction avec une étendue aussi grande
qu'avant son mariage.

Une question identique se présente a 1'égard
de la meére remariée et redevenue veuve. L’art.
381 n’accorde le droit de faire détenir I’enfant ,
méme par voie de réquisition, qu’a la meére sur-
vivante et non remariée ; or , les motifs indiqués
plus haut devraient lui faire recouvrer, aprés son
veuvage , les droits de correction qui lui sont ac-
cordés par cet article.

Pour nous, malgré 'autorité acquise aux nom-




— 102 —

breux commentateurs qui se sontrangés du coté de
I'affirmative , sur ces deux questions, nous pen-
sons, avec notre savant Doyen, qu’on ne peut
adopter un pareil systeme. Si I'on se reporte, en
effet, a I'art. 380, on voit que le pére qui s’est
remarié perd le droit de détenir son enfant du
premier lit par voie d’autorité, et que de méme,
d’apres les termes de I'art. 381, la mére remariée
perd également ses droits de correction sur les
enfants de son précédent mariage. Or, si la loi
enléve ce droit au pére remarié, ainsi qu’a la mere
remariée, comment donc pmfrmut—i]s, I'un et
l'autre, recouvrer ce droit qu’ils auront perdu?
[l fandrait pour cela un nouveau texte de loi; or,
ce texte n’existe nulle part. On doit donc en con-
clure que ce serait faire prenve d’une trop grande
présomption que de vouloir donner a cet article
du Code une interprétation que rien ne justifie.
Remarquons encore les termes de notre art. 380 :
st le pére est temarié, dit-il, ¢’est-a-dire s’il a con-
tracté une nouvelle union, s’il n’est pas resté veuf,
car on a essay¢ d'objecter contre ce systéme que
les art. 380 et 381 supposaient que le pere (ou la
mere) est actuellement remarié ; maniére d’inter-
préter beancoup trop large et que le texte n’au-
torise en aucune facon.

Allons plus loin et admettons méme , pour un
moment, que les termes des art. 380 et 384 peu-

vent donner lieu a certaines équivoques : on peut
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cependant arriver a la vérité en songeant aux mo-
tifs qui les ont suggérés. Dans son Exposé des
motifs, en effet, M. Réal, en parlant du pére et de
la meére remariés ., ne leur suppose plus la méme
tendresse ni la méme umpartialité ; et, suivant nous,
c’est avec raison qu'il a fait valoir de pareilles ré-
flexions, car généralement on ne trouve ni dans le
pere qui se remarie , ni dans la meére qui convole
a de secondes noces, cette affection premiére qui
offre aux enfants du premier lit toutes les mémes
garanties que par le passé.

Si la mort du nouvel époux diminue le danger,
elle ne le fait pas disparaitre complétement, car
il survit toujours dans I’esprit de son conjoint,
qui subit fatalement peut-étre, mais néanmoins
qui subit une sorte d’influence morale de la part
de celui qui n’est plus. Ajoutons, et il faut bien
le reconnaitre, que ces mémes enfants qui se sont
vus privés d’une partie de I'affection qu’on leur
témoignait, se montreront peut-étre moins res-
pectueux , moins dociles aux remontrances quand
ils s’apercevront qu’ils sont I'objet de moins de
sollicitudes. Ainsi la situation n’est pas redevenue
ce qu’elle était avant le nouveau mariage , pour le
pére ou pour la meére ; tout danger n’a donc pas
disparu et alors la loi a bien fait de ne pas ac-
corder aux parents leur ancien droit d’autorité,
puisque les conditions propres a en accomplir .
I’exercice ne sont plus les mémes, ni pour le pére
ni pour lameére, ni pour les enfants du premier lit.
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Et surtout s’il s’agit de la mere, devenue veuve
une seconde fois, n’est-il pas a craindre que 'as-
cendant de son dernier époux, quoique décédé,
ne conserve encore trop d’empire sur son ceeur,
pour lui permettre d’accorder aux enfants de son
premier mariage, ce dévouement complet, cette
abnégation affectuense qu’ils sont en droit d’at-
tendre d’elle ? Et, qu’arriverait-il, en outre, si
elle avait des enfants de sa nouvelle union?

2° Lorsque l'enfant a plus de seize ans com-
mencés (1). A cet age, en effet, il peut tomber
dans des écarts plus graves qui nécessiteront une
répression plus vive: aussi le pére a-t-il, jusqu’a
la majorité ou 'émancipation, le droit de réquérir
la détention de son enfant pendant six mois aun
plus. Mais, comme il est a craindre que la sus-
ceptibilité des parents, blessée par les mauvais
procédés de I'enfant, ne les porte a des ressen-
timents irréfléchis, le législateur a vouln qu’il
et droit alors 4 plus de ménagements et de ga-
ranties, par cela méme qu’il est plus agé et qu'’il
peut encourir une détention plus longue. C’est
pour cela qu'on a placé I'autorité du président,
comme un pouvoir modérateur, a coté des pré-
tentions du pere.

Dans ce cas, le pére est obligé de produire
I'acte de naissance de I'enfant, par cette consi-

1) Art, 377,
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dération sans doute de M. Vesin (1), que : « quel-
que confiance que méritent les peres, la loi ne
doit pas étre basée sur la fausse supposition que
tous sont également bons et vertueux. »

3" Lorsqu’il a des biens personnels, et alors
méme qu’il est dgé de moins de seize ans com-
mences (2). « Si 'enfant a pour pére un dissi-
pateur , il est hors de doute que le pere cherchera
a le dépouiller, qu’il se vengera du refus de I'en-
fant et que peut-¢tre il lui fera acheter la li-
berté (3). »

Cette explication fut donnée au Conseil d’'Etat
par le consul Cambacérés, mais bien qu’elle ait
été aussi produite par M. Réal, dans son Ezposé
des molifs, elle manque de fondement. Si l'on
vient a consulter effectivement les art. 386, 387
el 389, on est forcé de reconnaitre que I'enfant,
soumis a la puissance paternelle, ne peut pas
administrer sts biens, pas méme ceux dont ses
pére et mere n’ont pas la jouissance légale; qu’en
outre, d’apres les art. 1124 et 1305, il ne peut
consentir aucune aliénation, ni aucune obligation
personnelle , et que méme (toujours en le sup-
posant agé de moins de seize ans) il est pareil-
lement incapable de disposer par testament (f).

(1) Dans son Rapport au Tribunat,
(2) Art. 382,

(3) Locré, Lég. civ., t. VII, p. 36,
(h) Art. 904.
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Sur quoi douc le législateur a-t-il pu fonder un
pareil motif? Sur la crainte que le pére ne fit
incarcérer son enfant, afin de pouvoir, a I'abri de
son controle, dilapider ses biens, ou bien, dans
le cas ou il serait obligé de lui rendre des comptes,
d’obtenir de sa faiblesse ou de son ignorance une
renonciation , nulle sans doute aux yeux de la loi,
mais que la conscience de I'enfant croirait devoir
lui accorder. On doit aussi songer que I'enfant,
devenu propriétaire, a droit & plus d’égard a cause
du role qu'il est appelé a jouer dans la société.

i° Quand l'enfant exerce un état. Cette dispo-
sition s’explique d’elle-méme : I'enfant effective-
ment se rend utile a la société, il mérite donc
intérét et encouragement. En Jui permettant d’em-
brasser une profession, son pére I'a en quelque
sorte émancipé, et parvenn a se créer une
existence, il doit étre traité avec plus de ména-
gement que celui qu’on ne peut considérer encore
que comme un enfant. 1l importe surtoul qu’on
ne puisse pas arréter légerement, et quelquaefois
sans retard, laffermissement de son état et les
progres de sa fortune.

Remarquons que, quoique le texte de I'art. 382
parle de T'enfant qui ezerce un état , il ne faut
pas absolument prendre ses mots ala lettre ; car
alors ils ne recevraient jamais leur application, le
bas-age dans lequel se trouve l'enfant ne lui
permettant pas d’étre a la téte d'un établissement
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a son compte, mais avec un . certain tempéra-
ment et en ce sens que ’enfant exerce lucrati-
vement un travail, comme le dit I'art. 387, et
une industrie séparée.

Lorsque I'enfant a moins de seize ans, et que
d’aprés les art. 380, 381 et 382, on ne peut agir
que par voie de réquisition , la durée de la dé-
tention est-elle de six mois, ou bien ne peut-elle
excéder un mois ?

Précisons bien nettement d’abord la regle :
I'enfant a-t-il moins de seize ans, le pére ne peut
pas requérir contre lui une détention de plus
d’un mois ; a-t-il plus de seize ans , le maximum
de cette détention ne peut dépasser six mois.

Malgré cela, quelques auteurs soutiennent que
dans toutes les hypotheses d’age, alors que le
pére agit par voie de réquisition, la détention
peut étre de six mois. Ils se fondent principale-
ment sur ce que les art. 380, 381 et 382 se
réferent uniquement a I'art. 377, qui prononce la
correction de six mois et en organise le mode, et
de plus sur ce qu’ici le pére n’est plus le juge
de la détention, mais bien le magistrat, la loi
s’en référant a sa sagesse. Or, il ne peut étre
lié par I'art 376, qui ne lui est en aucune maniére
applicable et ne le concerne pas. C’est donc un
pouvoir souverain qu’il possede , et telle en est la
puissance, que l'art. 377 lui conféere le droit
d’abréger comme il le veut la durée de la déten-

T
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tion requise par le pere. L’autorité réside alors
dans la personne du président du tribunal et non
dans celle du pere. Ce dernier requiert I'empri-
sonnement, et le magistrat le prononce pour la
durée qui lui semble convenable, quel que soit
I'dge de TI'enfant, mais sans pouvoir excéder le
maximum de six mois.

Nous ne pouvons admettre cette opinion, et
nous pensons qu’en présence de la régle formulée
par les art. 376 et 377, d’une facon si nette et si
précise, il est impossible de réfuter celle que nous
adoptons. Quand, en effet, les art. 380, 381 et
382 renvoient a I'art. 377, est-ce qu’ils s’y ré-
férent enticrement pour le tout ? Pas le moins du
monde: ils ne lui empruntent qu’une seule chose,

lu forme, le mode de procéder et non /a durée de

la détention. Les trois articles ci-dessus cités le
prouvent clairement, et surtout I'art. 382 qui
commence ainsi : « Lorsque I'enfant aura des biens
personnels ou lorsqu’il exercera un éfat, sa dé-
lention ne pourra méme, au-dessous de seize ans,
avoir lieu que par voie de réquisition, en la forme
prescrite par larl. 377. » En la forme, dit-il!
quoi de plus formel ?

De plus, ajoutons que le motif qui a donné lieu
a ces trois exceptions a pour but de favoriser 1'en-
fant au lien d’aggraver sa position ; et 8’il y a une
différence marquée entre le maximum de la dé-
tention dans le cas de I'art. 376, et son maximum.
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dans le cas de lart. 377, on peut soutenir que
cette différence n’est pas fondée sur ce que la dé-
tention est ordonnée dans le premier cas par voie
d’auntorité, et dans le second par voie de réquisi-
tion, mais qu’elle repose avant tout sur une autre
considération, sur la différence méme de 1'age de
'enfant. N’est-il pas souverainement juste, en
effet, de proportionner sa détention aux écarts
qu'on peut redouter de sa part, de maniére a la
diminuer ou a l'augmenter, suivant la possibilité
des fautes plus ou moins répréhensibles qu’il
pourra commettre ?

Telle est, selon nous, la raison principale ,
absolue , qui restera toujours la méme, dés que
enfant a moins de seize ans, quelle que soit la
position de son pére ou de sa mere, ou sa po-
sition personnelle.

Lorsque le président a statué en vertu de I'art.
377, Venfant ne peut-il pas se pourvoir contre sa
décision ?

L’art. 382 est ainsi concu dans son second
alinéa : « L'enfant détenn pourra adresser un
mémoire au procureur général pres la Cour im-
périale. Celui-ci se fera rendre compte ].Jiil' le
procureur impérial prés le tribunal de premiére
instance, et fera son rapport au président de la
Cour impériale, qui, aprés en avoir donné avis
au pere, et aprés avoir recueilli tous les rensei-
gnements , pourra révoquer ou modifier. 'ordre
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délivré par le président du tribunal de premiére
instance. »

Ce recours , comme on le voit, n’est pas sus-
pensil, car notre article dit : L’enfant détenu.
Cette opinion est celle du rapporteur au Tribunat,
M. Vesin, au nom de la section de législation,
dans la séance du 1° germinal an XI (1). Iei,
effectivement, il ne s’agit pas d’un proces or-
dinaire; en cas de pourvoi, comme devant le
président et le procureur impérial du tribunal
de premiére instance, tout doit étre traité se-
crétement. C’est donc officieusement que les ma-
gistrats entendent le pére (ou la mere) et se
procurent les renseignements nécessaires pour
s’éclairer.

Ce recours de 'enfant peut-il étre exercé dans
tous les cas, ou seulement dans ceux prévus par
le premier alinéa de I'art. 382 ? Remarquons, en
effet, que le recours accordé a I'enfant est ren-
fermé dans D'article méme qui suppose qu’il a
des biens personnels ou qu’il exerce un état.

Cette disposition de la loi, il est vrai, est bien
contenue dans le texte de l'art. 382, mais aussi
elle y forme un alinéa distinct; ne pourrait-on
pas dire alors qu’elle y est a titre de disposition
générale et indépendante ? Pour nous, nous pen-
sons que ce recours doit avoir lieu, dans tous

(4) 22 mars 1803,
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les cas ou la détention a été ordonnée par voie
de réquisition, et, en outre de la raison ma-
térielle de texte que nous donnons, est-ce que
ce ne serait pas une anomalie que d’accorder un
droit de recours a I'enfant ayant des biens per-
sonnels ou exercant un état, et de le refuser a
celui dont le pére s’est remarié ? Ou trouver un
motif de différence entre les deux, car, il n’y
en a aucun certainement ; et puis, pourquoi I'en-
fant qui a des biens personnels et qui jouit déja
d’une faveur qui peut-élre n’est pas trés-ration-
nelle, pourquoi serait-il plus protégé que celui
dont le pere a convolé en secondes noces? Ce
dernier, assurément, mérite toute la sollicitude de
la loi, car son pére subit peut-étre 'influence
hostile d’une maritre, et on voudrait lui reluser
ce secours !

Ce recours d’ailleurs est tout-a-fait conforme
aux principes du droit commun, et si, dans
cette question, il ne s’agit pas précisément de
la contrainte par corps, dans l'acception ordi-
naire du mot , il s’agit au moins d’une question
de likerté individuelle, et il importe qu’elle ne
soit pas jugée définitivement en premier ressort.
Jappel forme le droit commun, et dans le doute
Iinterprétation qui favorise I'appel étant la plus
rationnelle et la plus prudente, on doit 'admettre
ici, alors qu’il s’agit de sauvegarder les droits
d’un enfant. M. Vesin, du reste, présente la
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disposition comme générale , en déclarant qu’elle
a pour but « de prévenir et de paralyser toutes
les surprises , toutes les intrigues des localités, et
empécher qu’elle ne puisse jamais étre un moyen
de despotisme entre les mains des péres on meres
contre leurs enfants. »

Le pere a-t-il un droit de recours aussi bien
que lenfant ?

Nous distinguons : si le pére entend élever des
réclamations contre la détention qui a 6té pro-
noncée, contre sa durée, notre opinion est qu’il
n’a aucun moyen de se pourvoir; car le magistrat
est souverain par rapport a la détention et a sa
durée, dans le cas des art. 377, 380, 381, 382,
si aucune contestation ne s’engage sur le fond
du droit: et d’ailleurs I'art. 382 est formel, car
il n’accorde un recours qu’a I'enfant détenu.

Mais voici, par exemple, ce qui peut arriver :
le pere prétend avoir le droit d’agir par voie
d’autorité ; le président du tribunal soutient qu’il
ne peut employer que le mode de détention par
voie de réquisition ; ou bien encore, il y a con-
testation sur l'dge de [lenfant, etc....., ®et il
refuse I’ordre d’arrestation. Qu’arrivera-t-il alors?
e droit du pere est écrit dans la loi: donc, il
existe , et puisqu’on le méconnait, il faut bien
qu'il ait un moyen de s’exercer et qu’il soit ga-
ranti , car ce n'est pas de la seule volonté du

président qu’il doit dépendre.
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Comment alors le pére agira-t-il? En quelle
forme ? L’art. 382 est-il applicable ? Malgré les
avantages qu'une procédure secréte pourrait
avoir , laquelle en méme temps serait prompte et
ne rendrait pas nécessaire I'intervention de 1’en-
fant lui-méme , nous pensons que cet article n’est
pas applicable, car il constitue un mode de pro-
céder exceptionnel et non applicable 4 la question
litigieuse qui s’éleéve. 11 faudra suivre alors les
formes ordinaires, mais, ainsi que le dit le
savant doyen de la Faculté de Droit de Caen, comme
le président ne saurait étre I'adversaire du pere,
il faudra nommer a I'enfant un tuteur wd hoc
chargé de soutenir la prétention élevée dans son
intérét par ce magistrat. »

‘Dans I'un et I'autre cas, c’est-d-dire que le pére
agisse par voie d’autorité ou par voie de réqui-
sition, il ne doit y avoir aucune écriture , aucune
formalité judiciaire, si ce n’est 'ordre méme d’ar-
reslation, dans lequel les motifs ne seront pas
énoncés (1). Ainsi, une seule chose doit étre
écrite, c’est l'ordre méme d’arrestation, et cet
ordre doit étre délivré par le magistrat sans qu'il
indique les motifs qui 'ont décidé a accéder
a la demande du pere. Ce dernier méme peut
laire sa réquisition verbalement au président ,
sans employer le' ministére d’aucun officier

1) Art, 378,
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public ni aucune écriture. Cette disposition de
la loi est infiniment sage:a quoi bon, en effet,
donner de la publicité & des écarts de jeunesse qui,
exposés au grand jour, ne feraient que rendre
plus difficiles les rapports du pere avec I'enfant et
ne serviraient qu'a présenter sous un jour trop
défavorable des fautes qui, apres tout, ne sont
souvent que le résultat de la légereté et dont le
souvenir doit s’effacer ?

Cependant,, en présence de la généralité des
termes de Uart. 609 du C. d’instr. crim. (ajout.
789 et 790 C. proc. civ.), on s'est demandé si
I’agent de la force publique, chargé d’exécuter
Pordre du président, ne devait pas dresser un
proces-verbal de D'arrestation et surtout le gar-
dien de la maison de détention un acte d’écrou, et
transcrire sur un registre I'ordre du président?

Nous sommes bien forcé de reconnailre, sans
doute, toute la généralité des termes de T'article

ci-dessus cité , mais aussi on me peut non plus
nous refuser d’admettre que le texte de I'art. 378
est également tres-formel : I/ 0’y aura, dit-il, au-
cune éeriture ni formalité judiciaire , st ce w est
lordre méme d arrestation.

Ici il me s’agit pas d’un emprisonnement ordi-
paire: or, si 'on dresse un proces-verbal d’em-
prisonnement et un acte d’écrou, quelle différence
y aura-t-il avec ce qui se passe ordinairement et

que deviendra I'art. 3787
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Jirai plus loin et je dirai méme qu'il 'y a pas
d’emprisonnement du tout. Et cela est si vrai que,
dans le projet de loi qui indiquait d’abord (ue
Uenfant serait détenic dans une marson de correc—
iy, on supprima ces derniers mots. afin que la
détention ne fat pas regardée comme un empri-
sonnement proprement dit, mais plutot comme
une mesure de discipline paternelle et temporaire,
et pour laquelle le Gouvernement a do créer des
maisons spéciales ou les enfants sont mis 4 1'abri
des mauvais exemples’ si communs dans les mai-
sons de correction (1).

La loi n’indique pas le lieu de détention ; a
Paris, une maison spéciale est affectée a la cor-
rection paternelle : pour les garcons, la maisou de
la Roquette, et pour les filles, le couvent de la
Magdeleine. Le nom de I’enfant et I'ordre d’ar-
restation sont inscrits sur le registre d’ordre tenu
par ces maisons; mais il 'y a pas de proces-
verbal d’arrestation et d’écrou. Les Dames chari-
tables du Refuge Saint-Michel sont également au-
lorisées , par un décret du 30 septembre 1807
« & recevoir dans leur maison les personnes qui
y sont envoyées par le pere ou le conseil de fa-
mille, dans les formes établies par le Code Napo-
léon. »

(1) Que les enfants ne soient pas envoyés dans les maisons de cor-
rection, disail Lebrun, ce serait les envoyer an crime. - Fenel o
p. 509,
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Quand il 0’y a pas de maison spéciale, il faut
bien alors avoir recours a la prison ordinaire
mais, afin de pouvoir appliquer I'art. 378 et aussi
de melire 4 couvert la responsabilité de I'huissier
et du geolier, pourquoi ne tiendrait-on pas dans
ces maisons un registre spécial, absolument ré-
servé pour le cas dont nous nous occupons et sur
lequel le nom de I'enfant serait inscrit ?

Aux termes de Vart. 378, deuxiéme alinéa, le
pere est tenu de souscrire une sonmission de payer
les frais et de fournir les aliments convenables.
Faut-il induire de ce paragraphe que si le pere,
vu son état de pauvreté, ne peul s’engager a payer
les frais ni & fournir les aliments convenables, le
droit de correction ne pourra lui étre accordé et
que, par conséquent, la puissance paternelle sera
un vain pouvoir entre ses mains, puisqu’il ne
pourra réclamer la détention contre son fils re-
belle? Non ; telle n’est certes pas I'intention du
législateur, car « lorsqu’il résulte de l'altestation
du juge de paix et du maire que le pere est dans

I'impossibilité de payer les aliments (1) », l'admi-
nistration le dispense de faire la soumission pres-
crite par I'art. 378.

Nous pensons qu'il n’est pas utile que le pere
soit obligé de verser d’avance une somme suffi-
sante pour fournir pendant un mois a 'enfant les

(1) De Belleyme, Ordon. sur réf., L. I, p. 12 et SV,
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aliments nécessaires, conformément aux art. 789
et 800, C. proc. civ., et & I'art. 28 de la loi du
17 avril 1832, parce que la correction pater-
nelle ne ressemble pas & I'incarcération d’un dé-
biteur par un créancier, mais qu’elle a été instituée
d’abord dans T'intérét de Penfant, puis dans celui
des familles et de I'Etat, et que dés lors on ne
doit pas imposer au pére des conditions telles
qu’elles lui rendraient souvent impossible I'exercice
de son autorité (1).

[’art. 379 laisse une belle prérogative au
pere, car silaloi lui a donné le pouvoir d’user
contre son enfant de moyens coercitifs, elle lui
permet aussi de pardonner et ainsi d’user du
droit de grace. Le pére, en effet, d’aprés cet
article , est toujours maitre d’abréger la durée
de la détention par lui ordonnée ou requise.

Seul, il est juge du repentir de I'enfant ou
de toute autre cause qui lui semblerait de nature
a devoir faire abréger la durée de la détention
par lni requise. Bien pius méme, Tordre d’ar-
restation délivré par le président, pourrait, s’il
le jugeait convenable, nerecevoir aucune exécution.

Rien de plus sage que cette disposition! Le
fils devra son pardon a son pere, et pour luni
témoigner sa reconnaissance il s’efforcera de re-
venir a de meilleurs sentiments, et tichera d’entrer
dans une voie de réparation et d’honnéteté,

(1) Taulier, t, I, p. 480,
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Dans ce pardon, il n’est pas a craindre (ue
I'enfant y voie une faiblesse de la tendresse pa-
ternelle, puisque s’il tombe dans de nouveaux
écarts, le deuxieme alinda de 'art. 379, autorise
le pére & requérir une nouvelle détention. Cet
article porte : « si, aprés sa sortie, I'enfant
tombe dans de nouveaux écarts, la détention pourra
¢tre ordonnée une seconde fois, de la maniére
prescrite aux articles précédents.

Remarquons que le droit du pére n'est pas
limité , comme pourrait le faire croire ce para-
graphe, qui, entendu dans son sens absolu,
signifierait que le pere ne pourrait réclamer une
nouvelle correction contre son fils, de plus en
plus insoumis, quantant qu’il aurait abrégé sa
premiére détention en lui pardonnant. Préter cette
intention au législateur serait peu raisounable, car
I'enfant quia subi en entier le chatiment qui lui était
infligé peut parfaitement bien se montrer encore
rebelle, ¢t mériter par de nouveaux dcarts une
nouvelle peine.

Nous pensons donc que le pere peut user de
nouveau du droit que la loi lui accorde, et en
user soit par voie d’autorité, soit par voie de réqui-
sition, suivant les cas, sans que la récidive puisse
porter aucune atteinte au pouvoir paternel.

I1. DRrRoOIT DE CORRECTION EXERCE PAR LA MERE.
le droit de cor-

— Entre les mains de la mere .
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rection subit certaines modifications : I'art. 381
porte en effet que « la mere swrviwante et non
remariée ne pourra faire détenir son enfant qu’avec
le concours des deux plus proches parents pa-
ternels, et par voie de réquisition conformément
alart. 377. »

Notre article ne parle que de la mére survi-
vante, mais il doit s’appliquer aussi bien quand
le pére existe encore que quand la mere est
veuve ; car cetle derniére peut exercer la pais-
sance paternelle pendant le mariage quand son
mari est dans 'impossibilité de le faire, soit parce
qu’il est interdit, absent ou déponillé par sen-
tence judiciaire du pouvoir paternel. Dans I'un
comme dans l'autre cas, en eflet, c'est-a-dire
soit qu’'elle use de l'autorilé paternelle pendant
le mariage ou aprés sa dissolution, la mére ne
peut jamais faire détenir I'enfant que par voie de
réquisition, quel que soit 'age de celui-ci, parce
que douée d’une nature plus impressionnable, -
ayant un caractére plus faible, elle est plus
prompte a s’alarmer, et pouvant subir I'influence
de conseils téméraires, elle pourrait employer des
mesures trop rigoureuses.

Elle perd méme ce droit quand elle est rema-
riée, parce qu’alors on a craint que, se trouvant
elle-méme soumise a l'autorité de son second
mari, ce ne fit ce dernier qui véritablement exercat
la puissance paternelle , et que ce pouvoir, éntre
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ses mains , ne devint une arme dangereuse contre
des enfants qu’il ne connait pas et auxquels il
pourrait méme étre hostile.

Est-ce a dire que la mere ne pourra jamais

exercer un pareil droit? Que la puissance pater-
nelle entre ses mains sera dépourvue de lout
moyen de sanction? Non; car si la mere re-
mariée est maintenue dans la tutelle, elle aura
le moyen, d’aprés Part. 68, ayant des sujets
de mécontentement trés-graves sur la conduite
de son enfant mineur, et en se plaignant au Con-
seil de famille, d’obtenir Plautorisation de pro-
voquer sa détention,

* Quand la mére n’est pas remaride et qu’elle
veut faire détenir son enfant, elle ne peut exercer
son droit que suivant certaines modifications;
précautions fort sages prises par le législateur dans
le but de la défendre contre elle-méme, si elle
était préte a céder a des résolutions irréfléchies ,
et de la protéger aussi dans le ceeur de son en-
fant, contre toute apparence de précipitation et
d’injustice.

Nous savons déja qu’elle ne peut jamais agir
par voie d'auiorité, dans aucuns cas, et que seule
la détention par wvoie de réquisition lui est per-
mise. De plus, quand elle veut faire subir ce
chatiment & son enfant insoumis, elle doit ob-
tenir le concours_des deux plus proches parents
paternels,
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Ce n’est pas seulement I'wvis, c’est le con-
sentement des parenls paternels qui est néces-
saire: le refus de I'un d’eux ferait. rejeter la
demande. « Le législateur a da prévoir que la
mére, trop faible. ou trop légérement alarmée,
pourrait peat-étre recourir trop facilement aux
moyens extrémes. D’un aulre coté, il a dit penser
qu'une veuve sans défense, dont toutes les ac-
tions sont exposées aux critiques de la malignité,
devait se ménager, dans le concours des deux
plus proches parents paternels, des témoins im-
partiaux qui pussent toujours attester la nécessité
de cette mesure de rigueur, et qui fussent les
garants de sa bonne administration (1).

Que devrait-on décider si les deux plus pro-
ches parents paternels demeuraient a une tres-
grande distance? Le concours de deux parents
plus éloignés en degré, mais demeurant sur les
lienx mémes ou aux emnvirons, suffirait-il? Nous
le pensons, car la loi doit étre appliquée d’une
facon intelligente et facile : or, n’est-il pas plus
naturel de consulter ceux-la méme ui habitent la
méme commune et qui sont bien mieux & méme de
connaitre les faits et de les apprécier, que ceux
qui demeurent fort loin ?

En cas d’'urgence, le concours de deux amis
pourrait méme suffire pour remplacer les parents

(1) M. Réal, Exposé des motifs.
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paternels, quoique domiciliés & peu de distance (1).
Et s’il 0’y a pas du tout de parents paternels ?
Les uns pensent qu’alors la mére ne peut pas

exercer le droit de correction, parce qu'une des

conditions absolument nécessaires pour en user
est le concours des deux plus proches parents

D’autres soutiennent que la mére recouvre alors
toute la plénitude de ses droits et admettent
qu'elle peut agir seule, de sa propre autorité.

Quant 4 nous, nous pens'onsqun la mére doit
remplacer les parents paternels manquants par des
alliés et ceux-ci par des amis. Ainsi sera appliqué
Part. 381, qui n’a fait que poser la régle et s’en
est remis pour l'intelligente application, aux ana-
logies du Droit commun, conformément aux
art. 407 et 409.

La mere a-t-elle le droit de grace ?

Trois opinions sont en présence :

La premiere enseigne que, I'art. 379 ne con-
cernant que /e pére et précédant lart. 381 qui
ne s’y réfere aucunement, la mere ne peut
pas pardonner a son enfant, et que d’ailleurs,
étant plus faible de caractere, elle pourrait par des
pardons trop prompts compromeltre son aatorité.

La seconde professe (ue la mére a besoin, pour
faire sortir son enfant avant le temps marqué, du

1) De Belleyme, Ordon. sur ref., L 1, p. 14, note 3.
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consentement de deux parents ou amis, comme
elle en a eu besoin pour le faire détenir; ce qui,
dit-elle, est logique, car alors on n’aura plus a
craindre de pardons irréfléchis ni de faiblesses.

La troisitme, & laquelle nous nous rangeons,
admet que la mére seule peut aussi bien que le
pere abréger la durée de la détention. Il n’y a
pas de texte, dit-on, qui donne positivement a la
mere le droit de grace. C’est vrai, mais il n’y en
a pas non plus sur lequel on puisse se baser pour
le lui enlever ou pour en entraver I'exercice entre
ses mains. Ajoutons a cela qu’en présence du
repentir sincére de I'enfant , il y aurait de I'in-
Justice & ne pas permeltre a une meére d’abréger
la punition qu’elle a requise, surtout quand les
deux dispositions de I’art. 378 sont évidemment
éerites aussi bien pour la mére que pour le pere.
Et pourquoi done alors , quand personne ne con-
teste cette vérité, n'en serait-il pas de méme de
Part. 379, qui concerne le droit de grace ? Le
pere alors méme qu’il agit par voie de réquisition
et que c’est le président qui prononce, peut seul
pardonner a son enfant; pourquoi enlever cette
prérogative a la mere?

De plus, n’est-elle pas libre de requérir ou
de ne pas requérir la détention? Et, une fois
prononcée , ne pourrait-elle pas en empécher
I'exécution? Certainement. Comment donc alors
pourrait-on lui refuser le droit de faire sortir
seule son enfant déja détenu?
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Enfin , comme le dit M. Demolombe, le droit
de grice est de I'essence de la puissance pater-
nelle, et s’il est a craindre que la mére montre
quelque faiblesse , il faut espérer aussi que I'en-
fant, touché de sa bonté, n’en deviendra pas plus
insoumis, mais au contraire fera voir, par une
conduite sage et réglée, qu’il était digne du droit
de griace que sa mére a exercé envers lui.

SECTION IIL

COMMENT LA PUISSANCE PATERNELLE PREND FIN ET DANS QUELS
CAS L'EXERCICE PEUT EN ETRE ENLEVE, SOIT AU PERE, SOIT
A LA MERE, OU DU MOINS SUSPENDC OU MODIFIE DANS LEURS
MAINS,

D’apres I'art. 372, la puissance paternelle
prend fin par la majorité ou I'émancipation de
I'enfant.

« Le législateur a écouté la voix de la nature
et de la raison lorsqu’il a prononcé que I'enfant
ne resterait sous l'autorité paternelle que jusqu’a
ces époques », disait M. Réal au Corps légis-
latif (1). Un ége doit arriver effectivement ot
I'homme soit déclaré par la loi, ou reconnu par
son pére, en état de marcher seul dans la route
de la vie. A cette époque, ordinairement, il entre

{4) Exposé des motifs, séance du 23 ventose an XI,
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dans la grande famille, devient lui-méme le chefl
d’une famille nouvelle et va rendre a d’autres
les soins qui lui ont été prodigués. Telles sont
les raisons qui ont fait édicter I'art. 372.

Ce texte n'est pas le seul qui mette [in a cette
puissance: les pére et meére peuvent en étre dé-
chuos conformément & T'art. 335 du Code pén.,
qui nous apprend que quand ils se sont rendus
coupables du délit d’attentat aux meeurs sur la
personne de leurs enfants, ils doivent étre privés
des droits et avanlages a eux accordés sar la
personne et sur les biens desdits enfants, par
le Code civil, liv. I, t. 1X, De la pss. pat.

Cette déchéance résulte alors, de plein droit, du
jugement qui condamne le pére ou la mere comme
coupable du délit puni par I'art. 334 Code pén.:
il n’est donc pas nécessaire qu’il la prononce.

L’art. 335 est le seul qui parle de la déchéance
de la puissance paternelle. Lorsque, cependant,
les pere et meére abusent de cette autorité, quels
moyens la loi offre-t-elle pour remédier a ces
abus?

Dans notre ancien Droit, la magistrature in-
tervenait comme pouvoir modérateur et de haute
surveillance pour maintenir la puissance paternelle
dans les bornes de justice et de moralit¢ d’ou
elle ne doit jamais s’écarter, ainsi que I'attestent
un grand nombre de monuments de notre an-

cienne jurisprudence ; mais sous I'empire de notre
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Code. sauf la seule exception que nous connais-
sons, le législateur garde le silence le plus ab-
solu.

Faut-il conclare de la que les tribunaux ne
peuvent jamais restreindre ou modifier 'exercice
de cette puissance qui dégénere en abus ? Ainsi, le
pere et la mére se livrent envers leurs enfants a
des actes de brutalité iniolérables et qui exposent
leur vie, ou bien, sans constituer un délit qualifié,
c’esl une suite de mauvais traitements qui rendent
la vie insupportable a I'enfant dans la maison pa-
lernelle ; ou bien encore cetle maison n’est qu’un
lien de débauche, d’ivrognerie, une école d’im-
moralité.

Si le pére ou la mere se rend coupable envers
son enfant d’actes qu’on puisse qualifier crimes ou
délits, alors le C. pén. vient a son secours, et le
malheureux qui n’a pas craint d’abuser d’'un pou-
voir essenliellement protecteur et tutélaire pour le
convertir en un moyen de démoralisation et de
tyrannie, devra encourir la peine de son méfait.

Mais apres, se demande M. Demolombe ? Le pére
pourra-t-il, une fois sa peine achevée, rentrer
dans la maison paternelle avec tous les altributs
de sa puissance, el n’est-il pas a craindre qu’il ne
cherche & exercer & nouveau sur sa victime des
mauvais traitements qui lui seront inspirés par sa
haine et le désir de la vengeance ? 1l est tres-re-
grettable que le législateur n’ait rien décidé a cet
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égard , mais aucun texte ne vient au secours de
I’enfant.

Malgré le silence de la loi, M. Demolombe pro-
fesse que néanmoins les tribunanx doivent agir, et
I’éminent auleur se fonde d’abord sur le caractere
méme de la puissance paternelle qui est tout de
protection, etsur le devoir des magistrats qui sont
chargés de faire exéeuter les lois suivant les vues
du législateur (1) ; ensuite sur I'ancien Droit, qui
permettait au ministere pnblic d’agir directement
conlre le pere ou la mére (2). Ne s’agit-il pas ici,
en effet, d’une matiere d’ordre public? Evidem-
ment ; le ministere public doit donc intervenir,
car il est de son devoir de poursuivre d’office
Fexécution des lois dans toutes les dispositions qui
I'intéressent (3).

Les travaux préparatoires du Code fournissent
encore a4 M. Demolombe un noavel argument.
Au Conseil d’Etat, en effet, il avait été question
d’accorder, par un texte spécial, aux tribunaux,
le pouvoir de réglementer, dans certains cas,
I'exercice de la puissance paternelle, question
qui fut ajournée, il est vrai, pour ne pas s’occuper
d’abord des détails ni des questions isolées (/),
puis oubliée; mais il n’en est pas moins vrai
que cette surveillance avait été proposée.

(1) Art. 4, C. Nap.
2) Potliier, Traité du mariage.
'3) Art. 5, tit. VIII, loi des 16-24 aofil 1790,

k) Locré, Législ, civ,, t. VII, p. 14,
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Enfin, un texte méme du C. Nap., art. hih ,
qui exclut et destitue méme de la tutelle, s’ils
sont en exercice: 1° les gens d’une inconduite no-
toire; 2° cenx dont la gestion attesterait I'incapa-
cité ou l'infidélité, et qui s’applique au pere (ou a
la mére) tuteur, apres la dissolution du mariage,
vu ses termes absolus, doit aussi étre étendu par
une sorte d’application utile au pere, méme pen-
dant le mariage, car il serait inoui que le pére
conservat la garde de ses enfants dans les cas
prévus par Iart. fli/, alors qu’un tuteur étranger
ne conserverait pas la garde du mineur.

Lorsque le pere a perdn la puissance paternelle
sur I'un de ses enfants, en vertu de 'arl, 335, C.

pén., la conserve-t-il sur les autres? Quelques com-

mentateurs pensent que la déchéance prononcée a
cause de I'un des enfants en entraine ia perte sur
les autres; nous croyons, en consullant le texte
méme de notre article, qu’il ne doit pas en étre
ainsi, Que dit-il, en effet ? Il ne parle que de la
personne et des biens de /'enfunt, c’est-a-dire de
celur-la seul envers lequel le pére a commis le
délit.

La dégradation civique n’entraine pas non plus
la perte de la puissance paternelle, puisqu’il n’en
est pas question dans I’énumération des incapacités
qu’elle entraine,

Apres avoir ainsi posé ces principes, (aisons-en
application aux différents droits de la puissance




L og et

paternelle, et d’abord a la garde et a I'éducation
de I’enfant.

Trois cas peuvent se présenter :

1o Les pere et meére existent et ne sont pas
séparcs de corps. Quand il en est ainsi, il ne peut
y avoir aucune difficulté sur I'éducation des en-
fants: c’est aux parents qu'elle appartient par le
droit de la nature, et il est sans exemple qu’on
ait entrepris de les en priver (1).

Ceci est trop absolu et ne peut recevoir ‘son
application qu’autant que la maison paternelle sera
pour les enfants un asile de protection et non un
licu de dépravation et d’immoralité, car alors nous
n’hiésiterions pas a déclarer, avec de savants juris-
consultes, que les tribunaux devraient dans ce cas
intervenir et enlever a des parents qui mécon-
naitraient ainsi la sainteté de Pantorité qui leur
est confide, la garde et P’édncation de I'enfant
dont ils comprometiraient ainsi I’existence.

Ot placer alors I'enfant ? Chez un parent, chez
un ascendant, par exemple, ou bien dans une
pension, dans un couvent, avec interdiction
méme, si elle était nécessaire, pour le pére ou
pour la mére de voir leur enfant, si cette visite
€lait dangereuse pour ses meeurs (2).

2° Les pere et mere sont séparés de corps.

(1) Merlin, Reépertoire, t. IV, v® Epucation, § 1.
(2) Caen, 27 aoiit 1827 ; Sirey, 1830, I1, 245,

9
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Nous pensons qualors les art. 302 et 303, qui
traitent des effets du divorce, doivent étre ap-
pliqués dans cette circonstance. L'art. 302 est
ainsi concu : « Les enfants seront confiés a I'époux
qui a obtenu le divorce, a moins que le tribunal,
sur la demande de la famille ou du ministere
public, n’ordonne, pour le plus grand avantage
de ces enfants, que lous ou queclques-uns d’entre
eux soient confiés aux soins de Pautre époux
ou d’une tierce-personne »; et I'art. 303 : « Quelle
que soit la personne a laquelle les enfants soient
confiés , les pere et mere conserveront respec-
tivement le droit de surveiller Uentretien et I'édu-
cation de leurs enfants et seront tenus d’y con-
tribuer a proportion de leurs facullés. »

Ces articles doivent étre appliqués dans le cas
qui nous occupe, disons-nous ; car si le Iégislateur
a pensé que pres de I'époux qui a succombé dans
I'instance en divorce et qui I’a vu prononcer contre
lui, il était pen probable que I'enfant trouvat de
bons exemples, on peut facilement en déduire
qu'il en sera nécessairement de meéme quand il
y aura séparation de corps et que, pour soustraire
enfant au danger qui le menace, il est jusie
que le magistrat s’occupe du soin de pourvoir a
ce cas, non prévu par la loi.

30 L’un des conjoints est décédé etla puissance
paternelle est exercée par le survivant.

Dapres I'art. 390 C. Nap., aprés la dissolution .
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du mariage, arrivée par la mort de 'un des époux,
la tutelle des enfants mineurs et non émancipés
appartient de plein droit an survivant des pére et
mere.

Quoique la puissance paternelle et la tutelle
soient deux pouvoirs qui aient a peu prés la méme
mission, ils peavent cependant exister simultané-
ment sur la méme téle ou séparés, car ils sont
parfaitement distinets 'un de I'antre. Remarquons
toutelois que la puissance paternelle a des attri-
buts bien plus grands que la tutelle: ainsi, les
droits d’¢ducation, de correction et d’émancipa-
tion appartiennent d’une facon beauconp plus
souveraine au pere qu’au tuteur. Le consentement
au mariage est réservé anx pére et mére ou au
survivant (1), tandis qu’il est refusé au tuteur (2).

Dans le cas ou le survivant est tuteur, rien
west plus simple : quoiqu’il réunisse dans ses
mains deux pouvoirs, la puissance paternelle et la
tutelle, il n’agit qu'en vertu de la premiére, car
nous savons que la dissolution du mariage ne
détruit pas la puissance paternelle, qui reste au
survivant.

Toutefois il y aura alors plus de moyens de
controle et de facilité pour réprimer les abus qui
pourraient se preduire , car la tutelle existe et le

(1) Art. 148 et suiv.
2) Art, 160 C. Nap.
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subrogé-tuteur et les membres du conseil de fa-
mille doivent dénoncer les abus et réclamer du
tribunal les mesures de protection nécessaires en

faveur de I'enfant.

Sapposons maintenant que le survivant n’esl
pas tuteur et que ¢’est un tiers, parcnt ou élranger,
qui est revétu de celte qualité. Qui alors exercera
la puissance paternelle? Le survivant des pere et
meére; c’est lui qui conservera la garde de
I'enfant, lni encore qui aura le soin de diriger son
éducation. 11 en élait ainsi dans I'ancienne juris-
pradence : « Lorsque le gardien et le tuteur, dit le
nouveau Denisart, sont deux personnes diffé-
2 rentes, lautorité du tuteur sur la personue du
' mineur est ée/ipsée pendant la garde par celle du

gardien (1). »

Quai peut d’ailleurs mieux que le pere ou la
mere donner A l'enfant une sage direction, et
mieux apprécier l'aptitude de ses facultés et la
tendresse plus ou moins vive de ses senliments ?

Le survivant qui se remarie ne perd pas la puis-
sance paternelle, pas méme la mere; car aucun
des textes quireglent sa position dans le cas d'un
second mariage, ne lui enleve , par le fait scul de
son convol, la-garde et I'éducation de ses enfants
du premier lit. Mais alors, comime la tutelle existe,
le tuteur pourra veiller sur la personne de l'en-

MY T. IX, dela Garde noble, § 12, n
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fant, signaler les abus de la puissance paternelle
dans le cas ou ils viendraient 4 se produire et
demander aux magistrats de statuer sur la récla-
mation qu’il aurait le droit de faire, pour garder
lui-méme I'enfant. On aura a examiner alors la
conduite du survivant, et surtout la cause pour
laquelle il n’exerce pas la tutelle.

Ajoutons méme que dans le cas ou la mére
aurait perdu la tutelle de plein droit, pour n’avoir
pas convoqué le conseil de famille, avant de se
remarier, ou bien parce que les membres de ce
méme conseil n’auraient pas jugé convenable de
la laisser tulrice, elle ne serait pas pour cela
privée de la garde et de I'éducation de son
enfant, et c’est le cas de dire ici: Altud est tuiela,
altud educatio.

S’il arrivait que le survivant fat destitué de la
tutelle, dans le cas ou I'art. A4 lui serait appli-
cable, nous devons dire que cette destitution ne
permettrait guere de lui laisser la puissance pa-
ternelle; carl'éducation morale et physique de ses
enfants serait gravement compromise, et le but de
la destitution de la tatelle ne serait pas atteint.

Parcillement, le convol du survivant qui n’en-
traine pas nécessairement pour lui la perte de la
garde des enfants de son premier mariage. peut
cependant amener ce résultat. Que faut-il pour
cela? Que les enfants soient exposés a devenir les
victimes des mauvais traitements du nouvel époux,



4Bl =

ou bien a étre privés des soins réclamés par leur
age et leur éducation.

Le magistrat devra examiner alors jusqu’a quel
point sont fondés de tels griefs, et prendre toutes
les mesures qui lui paraitront les pius convenables
pour faire cesser un pareil état de choses. Clest
donca ce pouvoir discrétionnaire que sont confiées
les solutions de toutes ces questions délicates, qui
ont rapport a I'exercice de la puissance paternelle.

Comme il peut se faire que les tribunaux ne
soient pas toujours a4 méme de savoir ce qui se
passe dans les familles, la loi a accordé a certaines
personnes le droit d’exercer sur les soins et sur
I'éducation qu'on doit donner aux enfants, un
controle assez étendu pour pouvoir dénoncer anx
magistrats les abus qui se produiraient. Ainsi,
par exemple, cette surveillance peut étre exercée
par le tuteur qui n’a plus la garde de 'enfant, ou
hien encore par le subrogé-tuteur et par les mem-
hres du conseil de [amille.

Enfin, si les pére et mere existent encore, le
cas devient plus diflicile, sans doute, mais on a
pensé, avec raison, ¢ue la mere avait alors qualité
pour signaler a la justice ces mémes abus de la
part du peére, et que, en cas de silence ou de
complicité de la meére, la lamille pouvait inter-
venir et s’adresser aux tribunanx.

A quoi bon, pourrait-on objecter ? Est-ce que le
ministere pablic n'a pas le droit d’agir directement
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contre le pere ou la meére? Quoique Pothier.
comme nous avons eu déja occasion de le dire, lui
reconnaisse ce pouvoir, on doit cependant avouer
que celte intervention offre aujourd’hui quelques
doutes, en présence des textes qui déclarent que
ce ministére ne peut agir , en matiére civile, que
dans les cas spécifiés par la loi. Cependant, nous
pensons qu’ici on ne devrait pas lui contester le
droit d’agir ; car, sil’on veut bien y songer, la ma-
tiere qui nous occupe rentre dans le domaine de
I'ordre public, et devient ainsi, par sa nature
méme, une question en quelque sorte de haute
police. L’enfant Ini-méme, d’ailleurs, peut par ses
plaintes avertir le juge de paix, afin qu’il assemble
le conseil de famille et provoque sa délibération.

Nous savons donc maintenant en quoi consiste
le pouvoir protecteur des magistrats , relativement
a la garde de la personne de l'enfant et & la di-
rection de son éducalion.

Il nous reste a savoir si les tribunaux ont le
méme pouvoir, relativement au droit de correc-
tion.

Est-il possible d’empécher, de la part du pére
ou de la mere, ’abus du droit de correction? Si
le pére a la garde de I'enfant et qu’il agisse par
voie d autorité, non:; mais si la garde de I'enfant
Ini est enlevée, comme le droit de correction est
une conséquence du droit de garde, que c’est un
moven d’éducation, il serait tres-illogique que les
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magistrats qui ont pu priver le pere de la garde i
et de I'éducation de son enfant, ne pussent pas '
ensuite I’empécher d’abuser contre lui du droit
de correction. Qui empécherait alors le pere de
continuer ses mauvais {raitements et de satisfaire
ainsi une basse et odieuse vengeance ? 11 faut done
que les magistrats puissent garantir I'efficacité des
mesures de protection qu’ils ordonnent.

ist-ce a dire qu'au pére qui n'aura plus la
garde de I'enfant, on enlévera le droil de correc-
tion? Non ; car c’est un des attributs de la puis-
sance paternelle. Or, aucun texte n’autorise a le
faire: s’il agit par voie de réquisition, il n’y aura
ricn a craindre, puisque le pouvoir modérateur du
président pourra intervenir ; s’il agit par voie
d’autorité, alors le magistrat pourra refuser I'ordre
d’arrestation, sauflau pere a se pourvoir contre ce
refus, comme nous 'avons dit plus haut.
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DEUXIEME PARTIE.

DE LA PUISSANCE PATERNELLE EN CE QUI CON-
CERNE LA PERSONNE DES ENFANTS NATURELS
LEGALEMENT RECONNUS,

Nous allons maintenant examiner quelle est la
position des enfants naturels vis-a-vis de leur pére
ou de leur mere ; mais, avant d’entrer dans
aucun détail, disons de suite qu'il ne peut étre
question ici que des enfants naturels qui peuvent
étre légalement reconnus. Les pére et mere adul-
térins ou incestueux n’ont pas droit de puissance
paternelle sur leurs enfants, alors méme que
leur filiation est certaine.

Iei les mots puissance paternelle peuvent re-
cevoir encore une double acception : 'une, qui
dure toute la vie des pere et mére naturels seuls
et-de leurs enfants, et 'autre, qui finit a leur
majorité ou a leur émancipation.

Dans cette deuxiéme partie , comme dans la
premiére , nous ne nous occuperons que de la
puissance paternelle dans son sens restreint.

[’art. 371 est applicable aux enfants naturels
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comme aux enfants légitimes. A tout age, ils
doivent honneur et respect a leurs pére et mere ;
c’est une conséquence des devoirs que la pature
leur impose. A leur naissance, recevant les soins
de leurs pere et mere, il est juste qu’ils recon-
naissent ces bienfaits par leur conduite respec-
tueuse envers eus.

Il résulte de ces principes incontestés que les
pere et meére naturels ont le droit, soit de former
opposition au mariage de leur enfant, soit méme
de demander la nullité de son mariage déja cé-
1ébré. L’art. 346 Code Nap., relatif & I'adoption,
leur est également applicable.

Nous diviserons 1'étude de cette matiére en
trois sections.

SECTION PREMIERE.

PE L'EDUCATION DES ENFANTS NATURELS.

L’art. 383 est ainsi concu : « Les art. 376,
377, 378 et 379, seront communs aux pere
et meére des enfants naturels légalement re-
connus, »

On a reproché au Code civil de ne pas s'étre
occupé suflisamment des enfants naturels; ce re-
proche est mérité, etici la régle qu’il porte sur la
puissance paternelle est loin ’étre assez explicite.
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Faut-il d’abord s’en tenir strictement aux quatre
articles énoneés dans 'art. 3832 Non, évidemment ;
car comment pourrait-on accorder aux peres et
meres naturels le droit de correction s’ils n’avaient
pas lautorité dont ce droit n'est que le moyen,
¢’ils n’étaient pas chargés de la direction et de
I’éducation de leurs enfants? Un article du projet
(art, 6) élait ainsi concu : « Les articles du
présent titre seront communs aux péres et meres
des enfants naturels légalement reconnus »; cet
article fut abandonné, parce qu’on ne voulait pas
que ceux qui instituent Pusulruit légal [ussent
applicables aux enfants naturels. On modifia
I'art. 383 qu'on restreignit outre mesure, il est
certain, mais ce qui n’empéche pas que certains
articles , qu’il n’énumeére pas, soient applicables,
sans contestation, aux enfants naturels légalement
reconnus.

Tels sont les art. 371 , 372, 373 et 37).

[l résulte donc de cette théorie, comme une
conséquence évidente, que I'enfant naturel est
placé sous I'autorité de ses pére et mere jusqu’a
sa majorité ou son émancipation, et qu’il ne peut
quitter la maison paterazelle sans la permission
de son peére, a moins que ce ne soit pour enrole-
ment volontaire, apres dix-sept ans révolus.

Nous ne devons pas oublier de mentionner
que, quand il s’agit de la puissance paternelle,
par rapport aux enfants naturels, les magistrats




o A

ont un pouvoir discrétionnaire plus étendu que
qnand il est question des enfants légilimes, ce
qui résulte de Tinsuflisance du Code Napoléon
sur cette matiere, et de ce que la raison, I'équité,
I'intérét de I'enfant naturel et de la société enticre
exigent qu’il en soit ainsi.

Aussi ce pouvoir accordé aux magistrats a-t-il
un double objet, en s’exercant de deux manicres :
soit entre le pére et la meére, quand I'un et 'autre
ont reconnu lenfant, afin de décider, en cas de
conflit, auquel appartiendra le soin de son éduca-
tion, la garde et le droit de correction, soit a
I'égard de I'enfant lui-méme, pour décider ou
contre son pére, ou conire sa mere, ou contre
tous les deux ensemble, de quelle maniére il

sera élevé.

SECTION DEUXIEME.,
DE LA GARDE DE I,’F..\'l-‘,-\x‘l' NATUREL.

Nous venons de voir que l'enfant naturel est
placé sous l'autorité de ses pére et mere, quant
a son éducation (1). De méme, par I'application
de l'art. 374, l'enfant naturel, mineur et non
émancipé, est tenu de résider chez son pere ou

chez sa mére, et il ne peut quitter la maison pa-

1) Art. 372,
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ternelle sans leur consentement, sauf un seul
cas. ’

Qu’arrivera-t-il si I’enfant naturel n’a été re-
connu que par son pere seulement, ou par sa
meére ? A qui appartiendra le droit de garde ?

D’abord a celui qui 'a reconnu; et s’ils l'ont
fait tous les deux, et que 'un meure, ce droit
passe nalurellement au survivant.

Mais, chose plus délicate : que décider lorsque
le pére et la mére ont reconnu I'enfant, qu’ils
existent encore tous les deux et qu’ils sont aussi
tous les deux capables?

Le Code Nap. a gardé le silence sur ce point ,
sans doute, a cause de la rencontre possible de
cerlaines circonstances, propres a avoir une in-
fluence profonde sur cette question: aussi est-ce
pour cela qu’il s’en rapporte a 'apprécialion des
magistrals.

Deux opinions sont en présence : la premiére
soutient que le pere et la mere naturels ont en-
semble et concurremment la garde et I’éducation
de I'enfant ; la seconde enseigne que régulierement
c'est le pere naturel qui, par prélérence a la
mere, a la garde et I'éducation de Denfant
commun.

Nous nous rangeons i ce second systéme , car
on ne peut, comme le veut le premier, accorder
également au pére et a la mére une somme égale
d’autorité sur la personne de leur enfant, sans
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s'exposer a voir s’élever a chaque instant des
conflits, des tiraillements, et ce, au grand pré-
judice de I'éducation de l'enfant et de I'autorité
paternelle, dont l'exercice serait ainsi presque
toujours impossible. De plus I'art. 158 nous ap-
prend qu’en cas de consentcment au mariage,
la volonté du pere naturel est aussi prépondérante
que celle du pére Iégitime. Or, du moment que
le pere 'emporte sur la mére, il n’y a donc plus
d’égalité entre leurs pouvoirs.

Ajoutons encore que I'enfant naturel porte le
nom dn pére el que c'est la nationalité de ce
dernier qui devient celle de I'enfant.

D’apres toutes ces considérations, nous pensons
donc que c’est le pere qui décidera comment sera
élevé son enfant, quelle éducation on lui donnera,
vers (uelle carriére on dirigera ses facultés intel-
lectuelles.

Nous reconnaissons toujours aux tribunaux le
droit d’ordonner, pour le plus grand bien de I'en-
fant, les mesares qui leur paraissent nécessaires ,
mesures ui peuvent étre provoquées soit par la
meére naturelle contre le peére, soit par le pere
contre la mere, soit par le tuteur ou le subrogé-

tuteur de I'enfant, soit par I'enfant lui-méme.
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SECTION TROISIEME.

DU DROIT DE CORRECTION A L'EGARD DE L'ENFANT NATUREL.

En suivant le texte de I'art. 383, on voit qu’il
déclare que les art. 376, 377, 378 et 379 sont
communs aux peéres el meres des enfants naturels
légalement reconnus. Comme consé.uence et
application de ces différents articles, il suit de la
que la loi accorde aux peéreset meres le droit de
correction sur la personne de leurs enfants na-
turels ; que ce droit peut étre exercé par eux, tantot
par voie d’autorité, tantot par voie de réquisition ;
que la détention de T'enfant ne donne lieu ni 2
aucune formalité, ni a aucune écriture autre que
'ordre d’arrestation ; que le pére naturel (ou la
mere ) est tenu de souscrire une soumission de
payer les frais de cette détention et de fournir les
aliments convenables, qu’enfin tous les deux ont
le droit de grice, ainsi que la faculté de recourir
a un nouveau moyen de correction pour punir de
nouveaux écarts.

Deux questions se présentent maintenant ici :

I* Par qui le droit de correction doit-il étre
exercé ?

Le droit de correction est un des moyens de
I'éducation , un des attributs de I'autorité pater-
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nelle; il est donc juste et logique qu’il appar-
tienne a celui auquel appartient I'exercice de
I"autorité paternelle, et de nous en référer aux
régles que nous avons posées ci-dessus. Donc,
'autorité da pére naturel devant s’exercer avant
celle de la mere , celle-ci ne pourra faire détenir
son enfant qu’autant que le pére sera inconnu,
mort, absent, interdit ou déchu de cette puis-
sance.

2° Comment le pére naturel (ou la mére) doit-
il exercer le droit de correction ?

Pour répondre a cette question, nous nous
trouvons en présence d’une difficulté qui nait de
ce que l'art. 383 ne rappelle pas les art. 380,
381 et 382. De la donc précisément la question
de savoir si ces articles sont ou ne sont pas appli-
cables aux pere et meére de I'enfant naturel.

Nous n’hésitons pas & adopter Iaffirmative. En
effet, quoique I'art. 383 ne mentionne pas les art.
:}SU, 381 et 382, on ne peut en tirer contre notre
systeme une objection concluante; car, quoique
les art. 371,372 et 37h ne soient pas non plus
mentionnés dans I'art. 383, nulne voadrait soutenir
que ces trois articles ne sont pas applicables aux
peres et meéres naturels. Donc, I'objection tirée de
ce que l'art. 383 ne rappelle pas les art. 380,
381 et 382, n’est pas concluante,.

Nous avons, d’ailleurs, déja dit qu’il existait,
dans le projet de loi, un article qui déclarait
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communs aux peére et meére naturels fous les ar-
ticles du titre de la Puissance paternelle, et quil
navait été modifié que parce qu’on n’avait pas
voulu leur accorder I'usufruit légal. 1l est done
évident que le législateur a en 'intention d’appli-
quer les art. 380, 381, 382, aux pére et meére
naturels; et s’il ne les a pas rappelés spécialement,
c’est parce qu'il aura pensé, sans doute, qu'en
déclarant applicables aux peére et mere naturels
les art. 376, 379, il ne le faisait que sous les
modifications inséparables qu’y apportent les ar-
ticles suivants (380, 381 et 382).

Les regles de la logique et de la morale exi-
geaient enfin qu’il en fat ainsi; car, il ne serait
pas juste d’accorder aux pefc et meére naturels
plus d’autorité qu’aux pére et mere légitimes. Ces
derniers, d’ailleurs, ne doivent-ils pas inspirer a
la loi plus de confiance que les pére et mére na-
turels, et I'enfant naturel lui-méme n’a-t-il pas
plus besoin de protection et de garantie que I'en-
fant légitime ?

De la il suit donc : 1° que le pére naturel ne
pourra faire détenir que par voie de réquisition
son enfant, méme au-dessous de seize ans, tors-
qu’il aura épousé une femme autre que la mere de
cet enfant (1) ;

2° Que le pére naturel ne pourra aussi faire dé-

(1) Art. 380,
10
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tenir son enfant, méme au-dessous de seize ans,
que par voie de réquisition, lorsque I'enfant aura

des biens personnels ou qu’il exercera un état (1).

En ce qui concerne la mére naturelle, elle ne
pourra jamais faire détenir son enfant que par voie
de réquisition, et avec le concours, autant que
cela est possible , non plus de deux parents pater-
nels ( puisque civilement 'enfant naturel n’en a
point), mais avec le concours de deux membres
du conseil de famille ou de deux amis du pére.

Enfin la mere naturelle , mariée & un autre que
le pére de son enfant, sera entiérement privée du
droit de correction (2).

(1) Art. 382,
(2) Art. 381
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ST TTCOINGS,

DROIT ROMAIN.

Le mariage n’est pas formé par le seul con-
sentement.

11.

Dans le dernier état du Droit romain, tout legs
fait personis incertis était-il nul ?
Je distingue.

DROIT FRANCAIS.

CODE CIVIL.

Le prétre catholique peut se marier.




La condamnation, avant le mariage, de 1'un des
¢poux a une peine infamante peut-elle devenir
une cause de séparation de corps?

Non. ‘

111,
I.a dot mobiliére est aliénable.
NG

Le pére de famille peut-il ¢tre rendu respon-
sable des délits, des quasi-délits commis par son
fils mineur, mais émancipé ?

Je distingue.

CODE DE COMMERCE.,

La femme ne peut étre autorisée par la justice
a faire le commerce.
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DROIT CRIMINEL,

L'ivresse compléte entraine I'irresponsabilité.
Jilg

L’art. 13 de la loi du 17 mai 1819 ne punit pas
la diffamation envers les morts.

DROIT INTERNATIONAL.

Les tribinaux francais sont-ils compétents pour
juger un procés en séparation de corps entre
étrangers ?

Je distingue.

Une femme francaise (ui épouse un étranger ne
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peut pas se réserver, au moment de la célébration
du mariage, sa nationalité propre.
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