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INTRODUCTION

D’autant plus que nous ne sommes guére habitués
# faire eonfiance aux inscriptions.

Lermontov, Un héros de notre temps.

La filiation est 'un des éléments qui constituent 1’état de la
personne physique (par opposition i la personne morale}. Clest
l¢ double lien qui Fattache a 'homme et a la femme dont elle

descend

Etat des personnes

Aicet: egard, il .nous semble gque 1’état d’une personne physique
1atre choses :

11e Fout dabord I’état réel ou biologique, — ou naturel, ou
physlque comme on dit plus communément.

L’enfant A descend de la femme F et de ’homme H. 11 est
l¢ résultat de la fécondation d'un ovule de F par un sperma-
tozoide de H. Il se peut que personne n'en sache rien, cela n'en
est pas moins un fait.

29 Puis, I’état légal ou juridique.

Le droit positif, — ici, la loi —, confére i 'enfant A deux
parents, ou parfois un seul, avec qui il est lié par un lien de
Jamille.

En droit suisse, la mére Iégale est toujours la meére réelle. Le
pére légal, lui, n’est pas toujours le pére réel. Le mari est juridi-
quement le pére d’un enfant adultérin (e matre) tant qu'un désa-
veu n’a pas été prononcé. Et si un jugement rendu selon Part. 323
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CGS attribue a tort an défendeur la paternité de U'enfant A, i
crée un semblable hiatus entre le fait et le droit.

3o Ensuite, 'état civil.

Afin d’éviter des contestations interminables, on a depuis
longtemps compris l'utilité d’établir — par mesure de précaution
— une preuve préconstituée de Pétat légal. Cette preuve consiste
en inscriptions dans des registres, On indiquera au registre des
naissances qu'a telle date et en tel lien Venfant A est né de la
femme F. Au regisire des mariages, on avail déja constaté que F
avait épousé M. En rénomissant les deux imseriptions, — et la
combinaison est nécessaire, 43.11.124 -— on en tire la preave
que A est Uenfant légal de F' et M.

Bien entendu, anjourd’hui tout au moins, Pinseription ne erée
pas D'état légal, mais doit &'y référert, Si elle est discordante, on
pourra, on devra méme la rectifier, afin de la remettre en har-
monie avec son modéle. Ainsi, nous vencns de voir gue I'enfant
d’une mére aduliére est légalement Venfznt du mari, et non de
Pamant. Une inseription qui en ferait un enfant de 'amant serait
fausse, bien qu’elle corresponde a la réalité physique. (AppK. de
Zurich, 27 juin 1914, BiZR, 1916, p. 33, n® 27.) Ii faudra done
la rectifier, 8 moins qu’eniretemps Penfani p’ait été désaveué,
et n’ait ainsi changé d’état 1€gal. (CA bernoise, 6 mai 1249, RS8JIB,
1950, p. 53¢. Comp. RSJB, 1935, p. 243, et BIZR, 1921, p. 291,
n 150.) |

4* Enfin, ’état apparent, appelé Pétat possédé.

La possession d’état est une notion assez vague, et elle est
vagee parce quw'eclie doit temir compie des multiples possibilités
de la vie eourante. L'enfant que chacur s’accorde 3 nommer du
nom de la femme F (romen), qui est traité comme son enfant
(trectates), et qui passe pour éire son enfant (fama) posséde U'état
d’enfant de F. '

1 Cette opinion n’est pas universellement partagés. On trouve une ten-
dance divergente chez M, le professeur A, Cieu, par exemple. Cf. deux
articles importants de la Rivista trimestrale di dirilto e procedwra civile,
vol. IV, p. 285 ss, (In difesa del ttolo di staio), et p, 865 ss. (Sistema
dell’acceriamento della filiazione). Poer M, Cicu, 1’acte de 1%état civil a une
valeur de titre (titolo), c’est-b-dire, dans som langage, plus qu’une simple
valeur de preuve. Aimsi, la prégomption de paternité s’intdgre & 1’acte de
naissance qui documente }’accouchement d’une femme mariée, et ne s’attache
plus directement an fait de cet aecouchement,
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11 se peut qu'un enfant ne posséde aucun état, si ce n’est celui
d’« enfant de parents inconnus », ou & «enfant trouvé ».

Lz plupart du temps, les quatre états ceineident.

Premiérement, I'état légal se calque de maniére assez géné-
rale sur Uétat réel. C'est en tout cas le but d’une sage politique
législative que de conférer a Penfant la filiation & laquelic sa
descendance physique lui donne un « droits, em accordant —
autant qu’il est possible — Vagnation (parenté civile) avec la
cognation (parenté du sang).

Deuxiémement, Pélat civil, par définition, ne doit étre qu’'une
image fidéle de Pétat légal.

Et, troisitmement, il est bien rare que les relations humaines
ne s'établissent pas de facon 3 correspondre aux relations juri-
diques qui dcivent leur servir de fondement.

Cependant, des différences peuvent surgir, et ¢’est la raison
pour laquelle le droit civil a di organiser tont un systéme d’ac-
tions.

1l est méme concevable quwancun des quatre états ne concorde
avec les trois autres. Evidemment, les exemples manquent ici de
vraisemblance. En veici ur pourtant, qui clarifiera peut-8tre notre
distinction. '

Reprenons le cas d’'une femme adultére F, qui, par prudence,
accouche.en un lieu iselé. L’enfant, qu’elle abandonne, est re-
cueilli par les' deux époux E, qui se font passer pour les véritables
ans se préoccuper de le faire inscrire & 'état civil. Dés
lors, mous-avons :... ...

1. Etét réel : l’_(éﬁfént descend de F et de sen complice.

2. Etat légal : il est enfant de F ¢t de son mari, qui ne con-
nait toutefois pas la naissance. :

3. Etat civil : il n’a pas d’état civil de tout, sa naissance n’a
été inscrite dans avcun registre, :

4. Etat apparent : il posséde 1’état d’enfant des époux E.

Cest de la filiatior légale quwe nous pous occuperons dans
notre thése.
H s’agit d'un concept, — artificiel si Pon veut, parce qu’il

‘est une fignre d’un droit positif, qui est une création de Pesprit. —

Il va de s0i gu'une norme juridique ne peut s'appliquer a la
réalité biologique que par le moyen d’un concept. Comme le disait
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Gény : «La prise de la réalité ne s'offre a nous que moyennant
sa décomposition schématique, et avec le secours des concepts,
des mots et des formules, bref, par la voie des procédés » (Science
et technique en droit privé positif, Paris, 1922, 1. I, p. 84). Ainsi,
les progrés de 'hématologie n’ont pas d’influence directe sur un
systéme légal de la filiation. Ils se situent sur un plan différent ;
bien qu’il puisse arriver qu’ils déterminent une modification de
I'armature juridigue.

La question se pose, ici, de savoir il n'y a qu'un seul état
légal, ou si au contraire nous devons admettre I'existence de deux
ou plusieurs concepts de droit, selon, par exemple, que nous
avons affaire i I'ordre civil ou a 'ordre pénal.

On peut se demander, 3 propos de 'inceste, si la parenié qui
constitue un élément du crime d’aprés art. 213 CPS est cette
méme parenté que le CCS nous apprend a connaitre.

Quand un homme marié entretient des relations avec une fille
de sa femmme qui est manifestement issue d'un commerce adultére,
maiz qu’il n’a pas désavouée, dirons-nous qu'il s'est rendu cou-
pable d’un inceste ? :

Oui, si nous nous refusons i diviser 1’état légal. L’enfant civil
d’'un homme esi également son enfant aux yeux du juge pénal.

Non, si nous pensons que, le dreit eivil et le droit pénal pour-
suivant des buts différents, un peut se satisfaire de notions con-
ventionnelles quand I'autre doit chercher sans cesse & atteindre
les choses dans leur nature réelle. On parle ici quelquefois d'une
vérité matérielle, opposée a une vérité formelle. Le procédé du
droit pénal consisterait done a légaliser ce que nous avons appelé
plus haut Vétat réel. I1 créerait, 3 coté de la notion civile, une
notion pénale de la parenté.

Mais celte solulion nous semble sous-estimer les efforts du
droit civil. Les régles qu'il a instituées pour I'établissement de
la filiation, il pe les a nullement imaginées dans l'intention de
former un petit monde d’entités abstraites, avec lesquelles les
juristes pourraieni jouer, qu’ils manieraient a leur guise, en s’ar-
rangeant i produire des situations bizarres (l’académisme!), et
gui leur permettraient de montrer 'habileté de leur esprit.

Bien loin de la, les dispositions du CCS dénotent un souci
constant d’approcher la vérité matérielle. « La parenté que nous
appelons légale est censée correspondre i la parenté que nous
disons physique » (Knapp, Le droit civil de la famille dans le CPS,
1943, p. 27). Si parfois le législateur s’est arrété en deca du but,
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c’est qu’il juge inopportun de sacrifier la sécurité juridique a un
résultat qui ne saurait étre que douteux :

Certes, la vérité dite matériclle exige que senl soit considéré
comme le pére l'auteur physique de Penfant, quelquefois donc
Pamant de la mére. Mais le bon sens nous suggére que les exi-
gences de cette vérité matérielle nous entrainent & de ficheuses
extrémités : des enquétes peu réalisables, qui risquent de mécon-
tenter tout le monde.

Par conséquent, il vaut mieux se satisfaire ici d'une vérité
formelle. Au lieu de monter jusqu’au haut d’une échelle vacil-
lante, nous demeurerons a un degré inférieur, ou l'équilibre ne
soit pas menacé. Nous dirons : I'expérience nous porte a croire
que le mari de la mére est Uauteur de Penfant. Pour nous, c'est
Ini qui sera le pére. Aux intéressés, s’ils le veulent, a aller plus
avant (action en désavea).

Dans ces conditions, il paraitrait regrettable que le législateur,
aprés s'éire montré si sage dans un domaine du dreit (le droit
civil), devienne léméraire dans un autre (le droit pénal). Pour
gavoir si un homme et une femme sont parents, le juge pénal
ouvrira le CCS, et lexistence d’une filiation juridique, légitime
ou illégitime, Pempéchera d’établir un lien de parenté qui serait
incompatible avec elle., Ce qui revient a dire qu’un examen anto-
nome du juge pénal n’est possible qu'a propos d’un enfant illé-
gitime qui n’aarait pas de pére légal, qui n’aurait donc pas fait
I’objet d'une reconnaissance, ni d’une attribution avec effets d’état
civil. (Quand & la maternité, il va de soi qu’elle peut parfois étre
contestée ou constatée, cf. ci-dessous.)

C’est pourquoi I'arrét du TC des Grisons du 25 janvier 1946,
RSJ, 1949, p. 365, semble erroné lorsqu’il déclare gqu’il ne suffit
pas, pour que I'art. 213 CPS soit applicable, qu'un mari n’ait pas
désavoué l'enfant de sa femme, maiz qu’il faut encore, si sa pa-
ternité réelle parzit douteuse, que le ministére public en fasse
la preuve.

Méme larrét de la CA de Bile-Ville du 17 novembre 1948,
Bulletin de jurisprudence pénale, 1950, n°® 136, p. 51, n’est peut-
étre pas tout a fait satisfaisant. Certes, il pose en principe que,
pour déterminer si la parenté existe, il faut g'en tenir a la pré-
somption (multiple) de Plart. 252 CCS, mais il ajoute: pour
autant qu'elle n'est pas renversée par la preuve du contraire, en
dehors de iout procés en désaveu. Autrement dit, ’élément cons-
titatif de linceste demeurerait une parenté de sang. — Blut-
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schande ! 11 est regrettable que le terme allemand autorise cette

interprétation.

Cela nous ameéne au point de saveir si le juge pénal peunt
établir lui-méme un lien de parenté, ou s'il doit en laisser le
soin au juge eivil.

Le plus simple nous parait étre de distinguer entre les actions
constitutives et déclaratives, comme nous aurons si souvent l'oc-
casion de le faire par la suite.

Le juge pénal n’a pas la compétence de modifier d’aucune
maniére Péiat des personnes. Pareille modification ne se peut
opérer que selon des régles expresses. Et ces régles se trouvent
dans le CCS, qui manifestement n’attribue de juridiction i ce
sujet qu’an seul juge civil.

Le juge pénal ne peut donc que tenir compte d'un état déja
existant,

Mais parfois cet ¢tat est contesté. Quand il Pest & Voceasion
méme de l'action pénale, le point doit-il Btre renvoyé au juge
civil, gqumi statuera préjudiciellement sur la question, ou peut-il
étre tranché par le juge pénal, au titre préalable (Comp. 64. IL
74) ?

Dans le premier cas, la décision du juge civil bénéficie natu-
rellement de Dautorité (relative) de la chose jugée. Dans le
second cas. le considérant du juge pénal ne bénéficie d’aucune
autorité, sinon pour l'action en cours (Comp. 78.1.108).

La premiére solution améne une situation plus siire.

Mais il pourrait arriver que la seconde solution seit plus oppor-
tune. En tout cas, clle gagnerait du temps,

La réponge nous semble résider dans le degré de difficulté
gque présente 'affaire. Si elle est simple, le juge pénal statuera.
Si elle est complexe, il attendra la décision du juge ecivil.

En effet, il importe peu qu’un prononcé judiciaire soit dé-
pourva d’autorité lorsque le peint quil tracche est si liguide
gu'il ne parait pas devoir faire I'objet de contestations ultérieures.
Mais il serait peu désirable qu'un probléme difficile puisse &tre
posé dans deux procédures successives (la premiére pénale, sans
autoritéd, ¢t la scconde pénale ou civile), au risque de recevoir
deux réponses différentes.

On trouve une méme solution pour le partage de compé-
tence enire les juridictions civiles d'une part, publiques et admi-
nistratives d’autre part. Cf. 35.1.675, 535.1.19, 72.1.411; l’éwude
de M. A. Grisel sur VAutorité des décisions prises au sujet du
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droit de cité, dans les Mélanges G. Seuser-Hell, Neuchitel (1952),
p. 95; et la Fiche VI de la Section suisse de }a Commission inter-
natienale de ’Etat civil, p. 15.

Actions déclaratives et actions constititives

~ La filiation légale n’est pas toujours connue de maniére cer-

taine. , -
Et il est bon. qu'on puisse parfois la modifier, quand elle ne
correspond pas & la filiation réelle.
Le droit civil connait donc — explicitement ou implicitement
-— deux groupes d’actions de la filiation. Les unes sont déelara-
tives, les autres sont constitutives.

Criiére de distinction

Mais, demandera-t-on, comment décider qu'une action est dé-
clarative ou constitutive ?

Le critére parait étre manifeste pour ceux qui se réclament
des théories traditionnelles,

En effet, la doctrine dite classique nous enseigne que I'état
des personnes ne se prescrit pas. C'est la un axiome qui semble
dominer, maintenant encore, le droit civil suisse'. Un concubinage
prolongé ne suffit pas a créer le lien juridique du mariage.

_ a un délai de péremption une action déclarative
d’état revient a dire que D’état peut se prescrire.

Pour nous en“persuader, raisonnons par Pabsurde, et repre-
nons 'exemple habituel d’une femme mariée qui met au monde
un enfant aduwliérin. Si' nous supposons que Paction en désaven
de paternité est une action déclarative d’état, méme a la naissance,
le mari n’est pas le pére légal, il n’a contre lni qu'une pré-
sompiion, purement procédurale.

Admettons qu’il n’agisse pas dans le délai de trois mois que
lui accorde Yart. 253 CCS, et qu'il ne puisse obtenir ni resti-
tution ni prolongation. Il aura désormais tous les droits et les
devoirs d’an pére iégitime, et il nous parait évident que ’enfant
a prescrit son état® Ce gui est contraire 4 la régle.

1 Mais nous n’entendons nullement dire par 1& que ceux qui rejettent
wet axiome soient dans D’erreur. De toute fagon, il famt partir deo prope-
sitions qui ne sont pas sujettes & démonstration. Le tout est de les choisir
de Ia maniére la plus pratique,

2 On échapperait A eette conelusion en distinguant la paternité 1égitime
d'une ¢ situation de pere légitime ». Inutile de dire Que c¢’est un byzantinisme.
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Donc, chaque fois que notre code soumet une action d’état
2 un délai de péremption, l'action n’est pas déclarative, mais
constitutive. :

On s’étonne que le TF ne se soit pas montré plus affirmatif,
en son arrét 50.J1.101. Tl s’agissait, il est vrai, d’une action en
rectification (ou mieux, en radiation, d’aprés la terminologie de
M. Jaques, ef. ci-dessous) d’un acte de I'état civil, fondée sur
Part. 45 T CCS. Mais, outre qu'au fond cette action ne tend
qu’a obtenir une déclaration, elle aurait pu, en l'espéece’, tre
introduite comme une action en contestation de la légitimité
(cf. chapitre IX), qui, elle, est certainement déclarative. Le
TF ne s’est pas prononcé entre la prescriptibilité décennale
ordinaire et Pimpreseriptibilité.

Le TC vaudeis a été plus net: il admet Pimpreseriptibilité
{23 juin 1943, RSJ, 1945, p. 138).

Utilité de la distinction

Ceite ancienne distinction (elle nous vient probablement de
Merlin, du moins dans son expression actuelle, c¢f. Répertoire,
t. XVIII, v* Questions d’état, 3, art. 1, n® 1) entre actions décla-
ratives et coustilutives n’a pas senlement un intérét théorigue.

Au jugement déclaratif s’applique la régle classique, que la
chose jugée n’a qu'une autorité relative, inter partes, ou leurs
ayants cause {note A). La question qu’il a tranchée n’est donc pas
vidée de facon deéfinitive.

En matiére d’état des personnes, la relativité pourra sembler
regrettable, et de nombreux auteurs ont cherché 3 montrer qu’ici
méme les jugements déclaratifs bénéficient exceptionnellement
d’'une autorité absolue.

Mais la théorie dite du légitime contradicteur (selon laquelle
une seule personne ayant qualité pour affirmer ou nier 'existence
d'un lien de parenté, nulle antre ne pourra plus entreprendre le
prononeé du jugement) repose sur des fondements historiques
aujourd’hui contestés. De plus, elle ne joue guére que pour des
actions que mous croyons constitutives (action en recherche de
paternité, action en désaven de palernité...).

L’argument de Vindivisibilité de I'état est un argument surtout
politique, trés peu juridique. D’ailleurs, & un moindre degré, il

1 L'enfant, imserit & 1’¢tat civil comme fils de deux époux, était en
réalité le fils d’une fille que 1’épouse avait eve d’un premier marisge.

H
'
3
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vaudrait pour tous les jugements. Il revient i identifier la preuve
qu'on donne d’une chose avec ceite chose elleméme, donc le
signe avec l'objet représenté.

Enfin, le raisonnement qui consiste a4 dire — en droit fran-
cais — que 'art. 1351, figurant au titre III du livre III du Code
eivil (des contrats), ne fait que répéter le principe de la relativité
qui domine cette matiére {ef. art, 1165 CCF), et ne vaut donc
que pour les contrats, semble inexact, parce qu'il confond deux
relativités qui sont sur des plans différents. (V. plus loin, la
note C.)

Au reste, les inconvénients de la relativité des jugements dé-
claratifs d’état ne sont pas si grands qu’on pourrait le craindre :

Drabord, il se peut que tous les intéressés aient participé au
procés, de sorte qu’il ne se trouve plus personne pour se prévaloir
du fait goe I'autorité du jugement n’est pas absolue.

Et surtout, le résultat du procés est réguliérement consigné
dans les registres de D'état civil. (Le plus soumvent, inscription
tardive, ou rectification sensu stricto, voire radiation. Cf. pour
tout cela la thése de M. Jaques, La rectification des actes de I'étuat
civil, Lausanne, 1949.)

L’inscription, elle, est présumée exacte, si bien que les tiers
qui mettront en doute la vérité du jugement devront prouver
enx-mémes qu'il est faux, i supposer qu’ils aient qualité pour agir
(intérét A Taction). :

Et si le jugement.n'a fait I'objet d’aucune inscription, par
exemple i la snite d’un oubli ?

Une telle omission pourra toujours &tre réparée. Toutefois,
afin d’éviter qu'un tiers ne profite de cette irrégularité, il sera
bon de conférer au jugement lui-méme le caractére d’une pré-
somption de vérité, comme le proposent par exemple MM. Colin,

. Capitant et Julliot de la Morandiére, (Traité de droit civil, Paris,

1953, t. I, n° 426.) En retenant une pareille solution, on atténue
dans une large mesure I'incertitude qui est le corollaire de la rela-
tivité (note B). ‘ '

Un jugement constitutif, lui, ne pose pas le méme probléme.
On dit souvent que c’est un acte d’autorité plutét que de juri-
diction. 11 n’a pas a décider qu'une situation juridique existe ou
Wexiste pas. Ou, s°il le fait, il o’y faut voir quun motif. Son réle
est de eréer une nouvelle situation juridique, ou d’en détruire une
ancienne. Les motifs pourront étre entachés d’erreur, le dispositif
De saurait tre ni vrai ni faux. I n’est donc pas question pour
un tiers de venir faire la preuve que le dispositif ne correspond
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pas 2 la réalité. I! n'y a d’autre réalité que celle qui est formée
par le jugement lui-m&me. On parle d'antorité absolue des juge-
ments constitutifs. Mais ici Uexpression est équivoque. Elle préte
a croire qu'il y a parallélisme avec Pautorité relative des juge-
ments déclaratifs, alors qu'il ne s’agit pas de la méme autorité.

" On dira d'un jugement déclaratif qu’il bénéficie d’une autorité
parce qu'on attache plus de poids a la représentation qu’un tri-
bunal se fait de la réalité, qu’a celle que s’en fait un simple par-
ticulier, A prétend ceci, B prétend cela. Le juge intervient, qui
déclare par exemple: B a raison. Deés lors, Paffaire est close,
entre A et B. Et nous venons méme de voir que si un tiers, G,
soutient, contre 'avis du tribunal, que B avait tort, il en sera
pour le prouver.

Au contraire, le jugement constitatif, dans son dispositif,
n’émet aucune appréciation. Le changement qu’il apporte dans
'ordre juridique s’impose a tous, comme lorsqu’un propriétaire,
gréve son immeuble d’une servitude, ou que trois personnes s'en-
tendent pour fonder une société en nom collectif. Il a Fautorité
de ce qui existe (note C).

En définitive. et mise & part cette remarque de terminologie,
on peut dire que les motifs de tous les jugements, dans la mesure
oi1 ils ne sintégrent pas au dispositif — et c’est le point délicat,
v. 71.11.284 ——, bénéficient d’une présomption de vérité que les
parties aussi bien que les tiers pourront chercher a renverser.

Quant au dispositif, il faut distinguer selon quil est muni
d’une autorité relative, et alors les tiers, — mais eux seuls —, ont
encore la faculté de Pattaquer ; ou d’une autorité absolue, et alors
il est tout a fait inattaquable.

Jugements faux

Tci, nous nous heurtons a une grande difficulié.

En effet, nous pouvens bien dire d'une action qu’elle est
déclarative ou constitutive, d’aprés son objet, encore que le point
soit discnté. Mais que savons-mous du jugement qui suivra? Rien
west plus simple, dira-t-on. Le jugement qui répond 4 une action
déclarative sera déclaratif, celui gqui répond a une action consti-
tutive sera constitutif quand l'action est reconnue bien fondée,
déclaratif quand elle sera rejetée parce que mal fondée'.

1 Quand le juge déclare la demande mal fondée, il constate que les con-

ditions n’staient pas Templies, qui permettent d’obtenir un jugement eongti-
tutif. Bt quand il déelare la demande bien fondée, pourrait-on objecter, gue
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Que penser alors d’'un jugement d’état qui serait faux ?

Un jugementi peut étre faux dans la constatation des faits ou
dans Papplication du droit.

Espérons que le second cas sera trés rare, qu'en général er-
reur de droii commise en premiére instance sera redressée par
Yautorité de recours. Et peut-on méme toujours dire quelle solution
est juste, ou fausse ? Sans doute existe-t-il une vérité objective.
Mais qui prétendrait la connaitre en toutes hypothéses ?

Par mallicur, le premier cas est assez fréquent pour quil y
ait lien de s'en inquiéter. Et il semble bien que nous arrivons
ici 4 une impasse.

Voyons d’abord une action constitutive, par exemple le désaveu
de paternité.” =~

Un mari a d’excellentes raisons de douter de sa paternité
réelle, et, de fait, I'enfant n'est pas de lui. Il intentera Daction
en désavew, qui lui permettra d’extirper l'intrus de sa famille.
Mais la preave a4 fournir est malaisée, Rien d’étonnant qu'il
échoue. Le jugement (déclaratif) qui le déboute est faux, le mari
restera le pére légal de l'enfant. Si regrettable que puisse &ire
un parejl résultat, il ne présente aucune difficulté pour la pensée,
car, en droit suisse, le recouvrement de la paternité légale avec
la paternité réelle n’est qu'une contingence.

Et le cas inverse. Le mari croit, a tort, que Penfant n’est pas
a lui. Chose extraordinaire, il parvient & en convaincre le juge,
qui, par umjugement constitutif cette fois-ci, sort I'enfant de sa
~résultat est. plus choquant encore que dans lespéce
précédente, 8’il est possible, mais il est encore moins difficile i
concevoir. logiquement, Bien que le dispositif repose sur une cons-
tatation erronée des faits, — l'examen du sang aura été défec-
tufux -~ il est constitutif, et ne saurait dés lors &tre faux lui-
méme. :

Passons maintenant a une action déeclarative. La filiation ma-
tfarnelle nous en .offre deux bons exemples, Iaction en déclara-
1.‘10.[[ de la m:'iteruité et laction en déclaration de la légitimité,
qui sont symétriques, cf. plus loin, chap. II et IX. D’ailleurs, la
f-l.llati()ll maternelle, et c’est 1 le point important, ne peut donner
he:x f{u’& des actions déclaratives, parce qu'en droit suisse la
COIHCI%EHC? :ie la maternité légale et de la maternité réelle est
une nécessité.

fait-il d’antre que de constater que ces conditions i

. sont remplies ¢ 11 le cons-
ta}t,e, sens doute, dans les motifs, qui figurent les prémisses, mais il viendra
8’y ajouter la conclusion d’un dispositif erdateur.



— 920 —

Prencns 'action en déclaration de la maternité.

Un enfant trouvé pense voir sa mére dans une personne non
mariée, qui, en fait, lui est totalement étrangére. Le juge partage
80N erremr.

Ou inversément. A est 'enfant de F, une femme célibataire.
Il conteste ce lien de filiation, & tort, mais victoriensement.

Dans les deux cas, la maternité juridique ne correspond plus
4 la maternité physique, ce qui est contraire au principe,

Tci, tous Ies essais de surmonter la difficulté nous semblent
devoir échouer. On peut encore, par Partifice du jugement consti-
tutif, faire gqu'un rapport de droit qui n’existait pas existe, ou
vice-versa. Mais, avec la meilleure volonté, on n’obtiendra pas
gque 'enfapt né en réalité de la femme F soit né de la femme G.
Il n’est pas encore possible 3 nos juges d’anéantir les faits,

Actions déclaratives

Notre droit civil connait, implicitement {cf. toutefois, art. 130,
al. 1, ch. 1 et 2 de ’0OEC), des actions déclaratives, qui ont pour
but d’établir quel est I'état légal d’une personne, et qui auront
souvent pour conséquence la rectification d’un acte de I'état civil.
Du méme coup, on apprendra si la possession d’état de cette per-
sonne, — au cas ol elle en avait une —, était conforme a sa filia.
tion juridique.

Les actions en déclaration du mariage, de la maternité, de
la légitimité, en nullité de la reconnaissance et de la légitimation
font partie de ces actions déclaratives,

Ce sont des termes conventionnels que nous choisissons une
fois pour toutes. Peu importe le nom, pourva qu'on lui donne
tonjours le méme sens. En opposant 'action en déclaration de
la maternité (sous-entendn : illégitime} & DPaction en déclaration
de la légitimité, — qui tend aussi 3 la fixation d’une maternité
—, nous avons essayé de montrer que, dans le domaine de lillé-
gitimité, la fixation de la maternité est indépendante de celle de
la paternité, alors qu’il n’'en va pas de méme pour la légitimité.

Les Francais ont une nomenclature beaucoup plus compliquée,
parce gue leurs actions d’état obéissent chacune a des régles par-
ticuliéres. Ainsi, I'action en contestation d’état d’enfant légitime
(= pour nous, action en déclaration négative ou en contestation
de légitimité) est ouverte i tout intéressé. Mais son correspondant
positif, appelé en France action en réclamation d’état d’enfant
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légitime, n’appartient qu’a l'enfant, & ses héritiers dans les limites
des art. 329-330 CCF, et, d’aprés une jurisprudence assez récente,
et discutée (cf. Req. 6 mai 1941, D.C. 1941, p. 108, note G. Hol-
leaux, confirmé GCiv. 27 mars 1950, D.C. 1951, p. 435), a ceux
qui se prétendent les parents.

Des termes génériques améneraient donc & confondre ce qui
doit &étre séparé.

Ces cing actions sus-nommeées, que nous distingnons parce
qu’elles nous semblent attachées a cinq situations bien différentes
les unes des autres, ne sont au fond que cing aspects d’'une méme
action en déclaration de l'existence (action en constatation ou
confessoire) ou de I'inexistence {action en conlestation ou néga-
toire) d’un rapport de dreit?, qui a souvent retenu Fattention des
z2uteurs et des tribunaux.

On peut en effet se demander si 1’admission d’une action en
déclaration de droit ne constitue pas un empiétement sur le ter-
rain de la precédure cantonale,

Les actions déclaratives sont-elles recevables généralement ?

Ne serait-ce pas au canton i décider si 'action déclarative est
recevable, ‘mis a part les cas o pareille action serait expressé-
ment prévue par le CCS, comme a l'art. 29, par exemple (en
cffet, le juge doit appliquer la loi fédérale méme quand elle est
inconstitutionnelle) ?

Le TF a changé deux fois sa jurisprudence a ce propos.

La Cour civile a d’abord admis qu’il appartenait au droit fédé-
ral d’accorder une action en déclaration de. droit, et que, con-
formément aux principes: généraux, il en donnait une chaque fous
gqu'une personne avait un intérét immédiat 3 savoir gu’un rapport
de droit existe ou n’existe pas. La Cour disait, dans son: arrét
41.11.425 : «Le CCS ne renferme pas une énumération limitative
des procés qu’il est permis d’intenter, et, en ce qui concerne
Paction en constatation, le TF en a toujours admis la recevabilité,
lorsquelle est justifiée par un intérét du demandeur ».

1 Mis &4 part le ¢as exceptionnel ol 1’authenticité d’un document est mise
en doute. i

Le ilmit suis:qe fait d’ailleurs quelques entorses & Ia théorie dominsnte,
Il connait des actions en déelaration de feit, par exemple celle de 1%art, 49 II
CO8. Bi importante que soit la mort dans ses effets Jjuridiques, — mne fit-ce
que pour l’ouverture de la suceession du défunt, art. 537 I CC8 —, on ne
saurait la considérer comme un repport de droit. ’ '



Ensuite, la Cour civile adopta l'opinion contraire. IYapres
Parrét 45.11.460, Ia question de la recevabilité est une guestion
de procédure, et, comme telle, il appartient aux cantons de la
trancher. Et 'on trouve une série de décisions dans le méme sens :
49.11.428 (implicitement), 55.11.139, 63.11.185, 64.11.223, 75.11.128.

Mais la Cour ne semble pas avoir été trés siire de son affaire.
Quelques années aprés son revirement de 1918, elle jugeait encore
en faveur de Papplication du dreit fédéral, dans un arrét isolé
quon trouve au tome 50.IL56 (renvoyant a 35.I1.736, 41.11.425
précité et 42.11.696). Et, environ vingt ans plus tard, a propns
de la méme question qu’elle venait de résoudre plusieurs fois dans
le sens cantonaliste, elle se montre si évasive (69.IL77, 73.I11.229)
qu'elle laisse présager un second revirement, un retour a la juris-
prudence primitive. '

Ce revirement eut lieu en 1951 (77.11.348). Désormais, les
cantons n’auront plus voix au chapitre, C'est le droit fédéral qui
nous dira si une action déclarative de droit est recevable, et il la
dit recevable d'une maniére tout a fait générale (cf. encore
79.11.394). ,

Le plus eurieux, ¢’est que la Cour de droit public n’avait jamais
abandonné ce point de vue. En son arrgr 57.1.252, elle se référait
a la décision de la Cour civile — désuéte pour Pépoque! — du
tome 50.I1.56, et elle confirmait cette jurisprudence au tome
74.1.442, En somme, si 'on admet que, pour cette question, la
Cour de droit public est i ’éconte de la Cour civile, son erreur
lui a épargné deux revirements,

Pour étayer ses décisions, dans un sens ou dans Vautre, la
Cour civile s’est inspirée de considérations relatives a4 la nature
du droit i I'action. Cela explique peut-8tre sa marche mal assurée.

La question est 'une des plus controversées qu’on se soit ja-
mais posées. Le droit & I'action est-1l un droit de nature publique
ou privée ? ~

N’est-ce qu'un aspect de la prétention de droit privé (nous
raisonnons toujours dans Phypothése ol le droit qui fait "objet
de Paction est un droit privé), la faculté de la porter devant un
tribunal afin de la metire au-dessus de toute contestation, et, le
cas échéant, de la munir d’'une foree exécutoire ? Cette concep-
tion remonte apparemment & Savigny, qui lui-méme s’inspirait du
principe romain d’identité, ot l"action crée le droit. C'est la
théorie privatiste.

Mais, outre (ue cette maniére de voir est incompléte (elle
ignore totalement le rapport entre les parties et 'organe de IErat
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quest le tribunal), elle a peine & résoudre la question de Vauto-
rité de la chose jugée : ]

Supposons que jaie contre D une créanc
il refuse de la payer, j'inlente une action,
de mainlevée définitif, art. 830 LP. Faute de preuve.
bouté. Si I'action a un caractére matériel, le juge.ment touf:hera
an fond de la guestion, il aura un effet constitutif. Ma. créance
sera éteinte. Ce qui pratiquement revient é'dire que le ]qger[}ent
est opposable aux tiers. Mais cette conclusion est c?ntralre a_.la}
théorie classique, qui n’accorde a la chose jugée qumne autorite
relative (cf. ci-dessus, p. 16) (note D). ’ o

D’ailleurs, la théorie privatiste se concilie mal avec ladmlssm‘n
de Yaction en déclaration de droit négative, puisqu’.il n’y a la,
par hypothése, aucun rapport de droit matérie] sous-jacent. _

Voyons si la thése publiciste semble plus satisfaisante. Le dr.mt
5 Vaction est un droit dirigé contre I’Etat. Mais ici, la doctrine
se partage. Les uns pensent que le demandeur qui est véritahle:
ment titulaire d'un droit subjectif matériel a, si son action a été
introduite convenablement, une prétention i obtenir du juge un
jugement favorable. C’est ce que l'on appelle un droit d’action
concret. Ceite idée a trouvé d'illustres défenseurs dans Wach et
Hellwig, par exemple.

" Mais des auteurs non moins savants (Biilew, Degenkolb,...} ont
pensé qu'il suffisait qu'une personne prétendit de bonne foi
qu'elle était lésée ou menacée dams sa sitmation juridique pour
quelle eiit un droit 2 obtenir du juge un jugement, quelle qu’en
fiit la teneur (favorable ou défavorable). Un droit, et non une
prétention {qui nécessiterait un conlenn déterminé). Le droit ne
tend qu’a Uobtention d’un jugement, d’un contenu indéterminé.
C’est le droit d’action abstrait.

Comme la théorie privaiive de Savigny, la théorie publiciste
concréte semble prise en défaut, si le jugement est matérielle-
ment inexact. L’existence du droit substantiel qui constituait
Pobjet de l'action est-elle touchée ?

Non, dit Hellwig. Mais il admet par 13 une coupure perpé-
tuelle entre le droit matériel et le droit tel que le procés le révéle
(3 canse de I'autorité de la chose jugée) : Je garde ma créance,
mais je ne peux plus la faire valoir en justice.

Oui, répond Wach. La prétention disparait. Ou, plus exacte-
ment, son existence dépend du contenu du jugement (rappr. I'opi-
nion de Binder, note D). C’est done le jugement qui dira si j’étais
en droit de requérir un jugement.

e de fr. 100—. Comme
afin d’obtenir un titre
je suis dé-
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La thése publiciste abstraite a des visées plus modestes. Le
point de départ peut d’ailleurs lui aunssi se préter a la critique :
il n’y aurait pas de certitude juridique absolue (ce qu’on pourrait
appeler la vérité objective, cf. ci-dessus, p. 19). L'Etat ne peut rai-
sonnablement endosser une obligation qu’il n’est pas en mesure de
remplir {¢’est-a-dire de rendre une justice ahsolue). Tout ce qu'on
lui demande, c’est qu'il juge de la maniére la plus réguliere.

Mais nous n’essaierons pas de discuter les mérites respectifs
de ces théories. Cela nécessiterait des recherches considérables,
gu'on nous permettra de ne pas entreprendre.

Ce que nous voulons exprimer, c’est qu'il était peu siir de
choisir pour critére la nature du droit a l'action. Les deux do-
maines procédural et substantiel sont trop difficiles a délimiter
pour qu’il soit possible de tirer de la distinction des enseigne-
ments trés fructueux !

Le TF, comme nous venons de le dire, a pris le parti de la
thése privatiste. Il vy a une douzaine d’années, — 67.IL74 —,
cherchant & qualifier la péremption, il déclarait: « (Cest une
subtilité doectrinale de considérer comme objet du procés non
la prétention de droit materiel, mais une prétention i la protec-
tion juridique ? qui viendrait s’y greffer. » Et, lorsqu’il s’est agi
de trancher le probléme de l'action en déclaration de droit, en
1951 (cf. plus haut), nos juges suprémes ont pensé qu’ils tenaient
la wn argument juridique de poids. Mais fonder aujourd’hui
- une décision sur une théorie gni semble avoir été réfutée depuis
plus d’un demi-siécle .n’apparait guére prudent.

On peut d’ailleurs se demander si la théorie publiciste abou-
tirait au résultat contraire, qui serait donc d’attribuer aux can-
tons la faculté d’admettre ou de ne pas admettre Paction en
déclaration de droit.

Méme les publicistes « abstraits » n’ont jamais professé une
séparation totale entre le dreit procédural et le droit substantiel.
Degenkolb terminait sa monographie sur le Droit & action en
écrivant : « D’aprés ma doctrine, le droit a4 Iaction est abstrait,
il est vrai, dans son fondement. Mais, dans son développement,
il est congu d’une maniére concréte. Car il a été congu comme

1 Aimsi, 1’arrét fédéral cité, 77.11.348, mentionne, pour appuyer sa thise
privatiste, le Traité de droit privé allemand de Gierke (I, 326). A la page 49
de son ouvrage sur la Prélention au fugement, Langheinecken compte Gierke
parmi les publicistes, Pourquoi § Parce que (erke a déerit que le droit &
’action est un « publizistisches Zubehir des Privairechis », formule que son
arubiguité met 4 l'abri des ecritiques.

¢ Le fameux Rechisschutzanspruch de la théorie publiciste comcréte,
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an droit accordé a celui qui invoque de bonne foi une prétention
pertinente » (p. 99).

La proposition de Degenkalb est en soi procédurale. L’action
est recevable, dit-il, si la prétention matériclle qui est mise en
cause est pertinente. Or la recevabilité d'une action est une
question de procédure. Mais le concept de la pertinence, lui, est
éclairé par le droit substantiel. C’est le droit substantiel qui
nous dira si la prétention &tait pertinente.

Et cette pertinence n’est qu'un aspect de intérét a l'action,

“au sens ou l'entend par exemple la procédure francaise.

En définitive, c’est aux cantons a dire s’ils subordonnent
I'introduction d’une action i l'existence d’un intérét. On peut
supposer sans témérité que la régle « Pas d’intérét pas d’action »
a été communément regue. )

Au contraire, ¢’est au droit fédéral a4 dire quand il y a in-
térét a l'action. Et c¢’est un principe implicite du droit fédéral
actuel qu'il sanctionne non seulement la violation d’un droit, mais
aussi la simple mise en danger d’une situation juridique. (Nous
ne parlons plus ici de droit, 4 canse du cas de Faction en décla-
ration de droit négative, ou la menace qu'on cherche & écarter
ne pése pas sur un droit proprement dit)

Actions constitutives

. Le législateur a permis, explicitement, et dans des limites
bien déterminées, de remettre I'état légal en harmonie avec
Pétat réel, '

Il Pa fair, d'une part, au moyen d’actes non contenticux,
comme la reconnaissance d'enfant illégitime (art. 303 CCS) et
Popposition que peuvent lui faire la mére et enfant (art. 305)
ainsi que la légitimation (art. 258 ss.). .

Il a prévu, d’autre part et surtout, des actions quil a sou-
mises a des régles trés strictes, action en mainlevée de l'oppo-
sition 4 unc reconnaissance (art. 305 II), en annulation de la
reconnaissance (art. 306), en recherche de paternité avec effets
d’état civil (art. 307 ss.), en annulation de la légitimation (art.
262), et en désaven de paternité (art. 253 ss.).

Ces actions-la sont constitutives. Elles entrainent, par la voie
d’une mention marginale ad hoc au registre des naissances, une
modification de Dinscription a 1’état civil, qui n'est pas une recti-
fication (art. 52, ch. 1 OEC). Il n’y avait pas d’inscription fausse
qui diit étre redressée.

1
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Action en rectification des actes de I'état civil. Rapport avec
les actions déclaratives et constitutives d’état

En son art. 45 I, le CCS connait une action spéciale, en
rectification des acties de I'état civil, dont le but est de corriger
directement les inscriptions de I'état civil, lorsqu’ellies ne cor-
respondent pas a Iétat légal qu’elles devraient documenter®.

Si Pon peut dire ainsi, cette action attaque la question par
la bande, sur le plan formel. Et un des problémes les plus
épineux sera toujours de savoir quelle place il convient de lui
assigner 3 Vendroit des actions déclaratives et constitutives
-d’état.

Evidemment, aucune des actions constitutives ne peut &étre
remplacée par une action en rectification, puisqu’il n’y a rien
a rectifier.

I n’en va pas de méme avec les actions déclaratives :

En certaines espéces, oit le jugement gui fait droit a la
demande dispose la rectification d’une inscription dans un registre
de l'état civil, — comme effet accessoire — n’est-il pas plus
simple de suivre le sens inverse, d’agir en rectification de I'ins-
cription, et, par la méme occasion, de fixer le rapport de droit?
C’est la voie prévoe a lart. 45 1T CCS.

La question n’est pas semlement théorique, car, selon la
réponse quon lui donnera, le for s’en trouvera déplacé.

S5i laction qu’on intente est une action déclarative d’état, le
juge compétent sera en général celut du lieu d’origine, du pére,
du mari ou de la mére, — ou prétendus tels —, toutes les fois
que lespéce aura un caractére intercantonal (art. 8 LRDC).
Pour les affaires intracantonales, voir les codes de procédure.
Faute de disposition contraire, on retiendra trés généralement le
for ordinaire du domicile du défendeur.

Si Daction est introduite comme une action en reectification
d'un acte de 1'état civil, le for se situera tout naturellement am
lien oii se trouve le registre qui contient Pinscription inexacte
{éventuellement, celle qui a servi de modéle aux antres).

Et ces deux fors ne coincident pas nécessairement.

1 I est clair qu’aucune action ne saurait amender ce gue nous avous
appelé 1'¢tat apparent. La possession d’état est um fait qu’on ne peut rectifier,
maig qu’on peut interrompre, et ce sera parfois la conséquence de l’une ou
de Yautre des actions déclaratives ou comstitutives que nous avons énumérées

précédemment,
Quant & 1’état réel, il est immuable par essemce.
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Il est possible aussi que les cantons connaissent une procédure
simplifiée pour l'action de Vart. 45 I CCS,

Afin d’établir la démarcation, on a beaucoup vanté le critére
de '« objet », qui permettrait de dire sans hésiter, en chaque
hypothése, quelle sorte d’action il convient de choisir. La ques-
tion serait : action met-elle en jeu I'état légal d’une personne ?
Par exemple, M. Tiizemen éecrit, dans la thése sur les Registres
de Pétet civil : « Alors que I'objet des actions d’état est tou-
jo,urs un élément de 1’état, "objet des actions en rectification
west que la correction d'une erreur matérielle, Paddition, la sup-
pression ou le redressement d’une mention omise, supe;ﬂue ou
erronée des actes de P'état civil » (p. 217).

Le critére est exact, s'il g'agit d’éliminer du champ d’apph-
cation de I'art. 45 les actions constitutives d’un état nouveaun. Mais
aucun doute ne pouvait raisonnablement &tre élevé 3 ee propos.

L« On ne peut cun.cevoir, disait le TC vaudois, que le juge gaisi
du‘ne ac,tlon en rejc'tlfication puisse statuer sur une question qui
i;é;’:relglllgjl;u;g%){uge et qui est liée 4 un délai » {23 juin 1943,
) En’ revanche, quand nous abordons les actions déclaratives
d'un etat existant, le critére ne nous dit plas rien. L’action dé-
clarative, pas plus que Iaction en rectification, ne « touche » a
I'état légal des personnes, en ce sens que ni I'une ni Pautre n'y
apporte la moindre modification. Et cependant toutes les deux
tnettent en jeu cet état, en ce sens que l'une et autre cherchent
a tirer au clair une situation familiale confuse.

Tout au pllus peut-on dire que, si la demande ne rencontre
aucune opp031.tion, on adoptera la procédure gracieuse qui est
'aspect essentiel de I’art. 45 I. Mais tant la doctrine que la juris-
pnfdence (ef., récemment, 76.1.229) ont toujours admis que cet
article ouvrait, quand la demande &tait contredite. nne procédure
contentieuse. Nous voila donc bien peu avancés. ‘

Le seul critére nous parait atre alors, si vague soit-il, celui de
la « diffi::ulté ». 51 la question est facile a résoudre, une demande
de’rect:lflcation suffira, les problémes phis complexes seront tran-
chés par 153 voie de Paction déclarative d’état.

" CA]e]:itS Sl;;end;:‘;,s nuonlLS s&x;:;]?}?-t-i.], le r\ésultfit fin.'f auquel .arrive

, ification trés utile qu'il a publiée an
Eome 34 de la RS), année 1938/9, p. 41. Aprés avoir exploité
i -foPd la distinction classique entre actions déclaratives et cons-
titutives, -— en particulier dans son aspect : action en nullité et
er annulation (cf. ci-dessons, p, 62 $8.) —, il ne Ini reste plus,
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é ail o’ L i cun enseignement,
dans les hypothéses oi il n’en avait pu tirer au u, enseign: "1
qua renvoyer au cas concret, selon le degré d’obscurité qu’i

présente. ) . .
Et c’est aussi, implicitement, la conclusion de M. Jaques, qui

finit par se référer au systéme de M. Albisser. .

Aprés tout, le plus simple serait ]?robabl_em::’nt de supprimer
la division trinaire des actions constltutivesl(!etat, déclaratives
d’état, et en rectification des actes de I’état civil, eu.alzsorbant }a
deuxiéme catégorie dans la troisiéme . Omn y gagnerait a3 conp sir
une vue plus claire,

1 Pour payer un tribut 4 la tendance al;tuelle. Plus logique serait d’ab-
sorber la troisidme — qui n’est qu’une exeroissance -— dans la: deuxiéme. dor

1 eat vral qu’en lit, dans l'arrdt 41.11.425: .«031 pourrait se clie}na{l %
si la voie de l’action en rectification, parce qu’indiquée par 1::, eode ul-]}lemle,
n’est pas la seuls possible et &i, vu son ea.raetex_re submd_lmre,\ 1 a.ctf{ldgn_ blmpde
constatation est alors Tecevable » (p. 428). Maas’ le «cara(:tere subsi 1ai1re‘» do
1’action déclarative est aujourd’hui trop contesté pour gqu’ume semblagt; %unk
prudence soit vraiment déterr{lIin5a_}nt—e. Ct., par exemple, Rosenberg, Lehibusch,

‘arrét fédéral 50.IL5T. ) ’

i Eﬁiz’:aﬂnc}ﬁis:ega Section suisse de la Gommissi?n intfarnatlozna.le ‘(;e lEtla‘-L}t
civil 8’est nettement prononcée en faveur de 1’'arrét fédéral. Fiche VI, p. 13,

_ Went physigue.

CHAPITRE PREMIER

L’ACTION EN DECLARATION DU MARIAGE

Elle parait ma femme et n’en a que le nom,

Corneille, Sertorius.

Importance du mariage en matiére de filiation

Le droit sumisse de la famille est dominé, aujourdhui encore,
par-la distinction des enfants légitimes et illégitimes. Bt, en dépit
des_critiques souvent justifides qu’on lni adresse, il semble bien
“qu’elle-correspond-toujours 4 notre maniére de voir, que ce soit
sar oral, social ou juridique.

...cettedistinction ?
1 { st célui dont les parents (légaux) n’ont
D _aucun momeni entre sa conception et sa nais.

i

san >
fTout autre enfant ‘est légitime:

L'enfant “illégitime - devient légitime par la légitimation. Tl
dbti_én_t’__un;:;ltatut ‘trés. semblable #’il est adopté 1.

A 'inverse, I’enfant légitime peut devenir illégitime par le
désaveu ou par 'annulation de la légitimation, = '

Le statat joridigue de Penfant illégitime n’est pas le méme
que celui de Penfant légitime.

Par exemple, ni la mére, ni le pére ne sont &’
de la puissance paternelle sur un enfant illégitime. Quand elle
est conférée i I'un des deux par lautorité tutélaire, Pattributaire
n’ac_quiert. pas ipso jure les droits Pécuniaires — administration

office investis

1 L’adoption ne nous retiendry pas. Elie ne s’appuie pas sur nn fonde-
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et jouissance -— que les parents légitimes ont ordinairement sur
les biens de leurs enfants (art. 324 ss. CCS). La déchéance de la
puissance paternclle peut étre prononcée sans que soit réalisée
Yune des conditions alternatives de V'art. 285 T CC3 (72.11.333.)

Et Penfant illégitime uni a son pére par un lien de droit de
famille est prétérité dans son droit successoral, s’il est en con-
cours avec des descendants légitimes (art. 461 II1 CGS).

Mais la grande différence n’est pas la. On la rencontre non
tant dans leffet que dans la cause, lorsqu’il s'agit d’érablir la
filiation légale, soit en la constatant, soit en la constituant.

Le sysiéme du droit suisse part d’un fait d’expérience bien
évident : le role distinet de Phomme ei de la femme lors de la

procréation et de la naissance.

Deux personnes de sexe opposé cohabitent (note E}.

Si la cohabitation est causale, la femme congoit un enfant
qu'elle mettra au monde aprés un certain temps de gestation'.

La paissance est un phénoméne qui tombe sous les sens. En
général, des témoins assistent a 'accouchement, un médecin, une

infirmijére, une sage-femme.

La personne qui accouche est la mére z

Elle ne Pest pas seulement en fait, elle I'est également en
droit. Autrement dit, dés sa naissance, ou méme dés sa concep-
tion, (infans conceplus pro naio habetur, quoiies de commodo
ejus agitur), Venfant est attaché a sa mere par un lien de famille.
Et peu importe que la filiation soit légitime ou illégitime. Malgré
ses termes trop étroits, I'art. 302 I CCS vaut aussi, bien évidem-

ment, pour I'enfant légitime.
La régle n’est pas aussi superflue qu'elle en a I’air. En dreit

francais, par exemple, la mére n’est liée i son enfant (illégi-
time) par un lien familial que si elle le reconnait, ou si elle sue-

1 Bt quand elle en congoit et enfante deux ¢ Peuvent-ils avoir des peres
physiques différents ¢ 8i on le pense, on devra admettre (cag d'une mere
non mariée) que l'un des jumeaux pourra étre reconnu, attribué (mais, excephio
plurfum [y ou légitimé indépendamment de l'autre. Le eag g’est produit en
Autriche. (ef, RSEC, 1944, p. 84). Toutefois, tent que la sciente me NOus
donne que des renseignements peu sirs, il vaut mieux éviter un pareil dun-
lisme. En tout cas, ia RSEC a prudemment estimé que.la reconnaissante
(of. chap, III) d’‘vun des enfants jumeaux implique en droit c_elle de_l'autre
(1943, p. 163), Voir, en dernier liew, M. E. Gotz, ZbSGW, 1853, p- 555.
les expériences de transplantation d’ovaires (Voro-

2 Rappelong cependant
e 7 ante, Quelle est la mére ¥

nof). La femme qui congoit ne serait pas celle qui enf
Co n’est 13 d’ailleurs qu’une curiosité de musée.

4
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combe dans une action en recherche de maternité, qui est
peut-étre copstitutive, ou qui n'est pas une action déclarative
ordinaire .

Mais si, d’'une part, — en droit suisse —, la filiation mater-
nelle d’an enfant « résulte du seul fait de sa naissance » (art.
302 I), qu'en estil, d’autre part, de la filiation paternelle ? qui
est juridiquement le pére d’un enfant ?

Il v’y a pas ici de phénoméne perceptible, tel qu’une nais-
sance, qu’il suffira de constater pour établir une filiation.

C’est maintenant que revient, dans son application fondamen-
tale, la différence entre les enfants légitimes et illégitimes. Mais
cette différence apparait sous un jour nouveau.

Pour que I'enfant soit légitime, il faut et il suffit que sa mére
ait été mariée en un moment quelconque entre la conception et
la mnaissance.

Alors, le mari est le pére de I'enfant, dés la naissance (ou
méme dés la conception). En droit, sinon en fait. L’art. 252 I CCS
ne pose pas seulement une régle formelle (présomption), mais
bien une norme matérielle 2, ’

Et quand le droit n’est pas en accord avec le fait ?

Il reste l’actiorll en désaveu, qui tendra i la suppression du
rapport. hiie; Eﬂtt}_l_'fﬂlﬂté_légale. En résumé, il n'est pas nécessaire,

7 ?n_fagt -naisse légitime, que ses auteurs (physiques)
Iaries; I]. suffit que la mére Pait ét6% Quoique, bien
ité réelle du mari soit et reste le poi,nt de
e cette’ construction légale.

nousl ;332‘#2&.&:““ contraire de !a doctrine framgaise dang son ensemble
e wvons & assment que}]flm.a vergogne 4 nous montrer si affirmatif Tou.
pe qu:*i vert egtpa, afle.de L’éminent jurisconsulte M. Roubier mous montre que
o estion, st an _dlu}ns diseutable, « (st ume illusion, éeriveitdl, de eroire:
due | Pf | Juridique de la filiation naturelle est crés par le }fait de |
izsance, Il n’existe qu’un &tat de tait, et non une situation Juridique ian:
)

Gu'aucune reconnaissance ne s’ 1 X i
Sy : 8’est produite. » Cjonfhts de lois dans le temps,

? Comme nous le verrons ay chap; X, 1al 11 8 i
ne fgﬁ; qge renver,ser le fardeau de la pre;we, ne cha(}rilge?:n;?e;' rgl(geett??é ?c? ;
e Sonpgl ;:!insLt}u En?)_veuve aceouche d’un.enfant 305 jours aprés la Igor't
oy ton mark. 1 art. 252 TI présume que l’enfant n’a pas é€té porté plus d
jours, qu’il a donc été comgu aprés la mort du mari, Si néanmuifzsusil s

i 3
té congu avant la mort dp mari, — celui qui le prétend devra le prouver —,

il est légitime. Bn d’antres te i 6 iti
pent uil st Tenitms es termes, il n’est pas présumé tégitime, mais il sé

3 Il faut toujours sous-

R entendre:
ception ef la naissance ». €2 un moment queleonque entre la eon-
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Si la mére n'est pas mariée, I'enfant n’a pas de pére juridique,
du moins a sa naissance . ) o

Seuls une reconnaissance ou un jugement attributif de la pa-
ternité avec suites d’état civil constitueront cette filiation pater-
nelle, qui restera néanmoins illégitime.

Et, bien entendu, la légitimation aboutit au mé&me résultat
créateur. Mais alors, la filiation est légitime.

Ces quelques lignes rappellent que le mariage est une institu-
tion fondamentale, non seulement du droit des époux, mais encore
du droit des parents. .

Cest pourquoi nous plagons au commencement de notre thése
la question de Vexistence ou de Pinexistence d’un mariage.

Selon la réponse, ’établissement (sensu lato, positif ou néga-
tif) d’une filiation sera soumis 3 des régles différentes. )

Mais il ne faut pas perdre de vue que cette action en décla-
ration du mariage est extrémement rare, et quelle a plus q’rim-
portance théorique que pratique. En effet, les registres de let_at
civil sont 13 pour nous apporter la preuve d’un mariage, et ils
sont tenus avec assez de soin pour gqu’il n'y ait pas souvent lieu
de recourir a la voie de la constatation judiciaire, et de son pen-
dant, la contestation. ' )

L’action en déclaration du mariage ne sera pas toujours inten-
tée a lorigine du processus d’établissement de la filiation. Bien
au contraire, on verra plus « fréquemment », par exemple, un
enfant dont la filiation maternelle a été constatée s’aviser soudain
que sa mére n’est peut-Bire pas célibataire, comme chacun le
croyait, et chercher a prouver qu'elle était mariée lors de l'accou-
chemenl, ou un « mari», gui s'est occupé pendant de longues
années de I'enfant de sa « femme », ainsi qu'un pére 1égitime deit
le faire, se demander un jour s'il existe vraiment entre la mére
et lui ce lien juridique qu'on appelle I'état de mariage. Mais ces
examens tardifs d'une situation qui jusqu'alors n’avait jamais été
contestée entrainent bien des difficultés. Et, dans la mesure da
possible, il faudra prendre soin d’élucider dés le commencement
tout ce qui pourra jamais paraitre douteux.

1 Sauf au cas d'une reconnaissance ou d'une légitimation judiciaire anté-

rieures 4 la naissance.
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But de Taction

Quel est le but de V'action en déclaration du mariage ?

C’est d’établir que denx personnes sont on ont été mariées, ou
ne le sont ni ne Pont été.

En général, lorsqu’une filiation est en jeu, on cherche & prou-
ver I'existence cu l'inexistence d'un mariage % une époque bien
déterminée (enire la conception et la naissance de D’enfant).

L’action en déclaration de mariage n’est pas prévue expressé-
ment par le CCS, — pas plus que les autres actions déclaratives
de la filiation.

Elle figure toutefois i 'art. 130, al. I, ch. 2 de POEC.

Tl n’est d’ailleers pas douteux qu’elle puisse &tre intentée, En
effet :

a) le mariage est incontestablement un rapport de droit; ot

b} comme nous le verrons a l'instant, il est facile d'imaginer
des cas ol une personne a intérét i faire constater I'existence ou
I'inexistence de ce rapport de droit.

Parties a Caction

Qui est demandeur et qui est défendeur dans J’action en décla-
ration du mariage ?

On ne peut répondre a cette question d’une maniére générale,
mais on doit envisager pour elles-m&mes des hypothéses partico-
liéres bien distinctes.

Tout d’abord, celle qui a déterminé notre plan.

Un enfant ne connait ni son pére ni sa mére (enfant trouve).
Il veut établir sa filiation. Certains indices 'aménent & penser
que la femme I est sa mére. Mais il ignore si elle était mariée
entre le moment ol 1l a été congun — scuvent difficile 4 préeiser
— et celui of il est né,

Si elle était mariée, il devra intenter une action en déclaration
de la légitimité, dirigée contre la femme F et son mari M (cf.
chap., IX).

Si elle n'était pas mariée, il agira par la voie de la déclaration
de la maternité, contre la femme F seule (cf. chap. II).

On voit ainsi I'importance (théorique a tont le moins) d’une
action déclarative du mariage préjudicielle 3 toute autre action.
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L’enfant y sera demandeur . ] . o

Bien entendu, s’il n’a pas qualité pour procéder (’mcalzaclte
de discernement ; minorité, interdiction) ?, il sera représente par
un tuteur, ou un curateur. ' ‘

Seront défendeurs la femme el son pret-end‘u mari.

Il peut sembler bizarre que l’enfantﬂsmt ainsi c’[uahfle pour
agir, parce qu'enfin il se révélera peut-dtre qu’il n’est pas len-
fant de la femme F. : _ o

Cette qualité ne se justifie que si Uon y voit une qualvlte
dérivée. L'enfant Ua, parce quil a celle d’intent‘el: une action
en déclaration (ici, en constatation) de la maternite, rf:.sp.ectlve—
ment de la légitimité. Et il conviendrait probableme;nt qu il intente
Pune de ces deux actions en méme temps que lactmr: en con-
tation du mariage, de maniére i rendre visi'b’le Pintérét qu’il a
de savoir si F et M sont ou ne sont pas marics.

cen qre 31wt

Mais, comme nous l’avons déja dit, il s’en faut de beaucouAp
gue les choses se passent toujours ainsi. Nous aurons bien plutot
I'un des deux cas suivants :

1. Le lien de maternité qui unit la femme F et l’eufat‘lt ?SE
constaté (action déclarative de la maternité), ou.n’a j.am:{als\ été
contesté. Il est normalement documenté a I'état civil. MBIS- }l régne
un doute sur le point de savoir si la mére n’était pas mariée entre
la conception et la naissance de I’enfant. .

Ici, plusieurs possibilités peuvent se rencontrer, se{on la p?51-
tion que prennent dans le litige respectivement la mere F, l'en-
fant et le prétendu mari M.

A. Ou bien lenfant agit contre sa mére et le prétendu mari,
ou la mére et le prétendu mari contre I’enfant.

1 ourrait supposer quune femme qui est congidérée comme eéliba-
taire CI:r:lu:} :ui se p&-gtend mariée, soit demanderesse. Avant d'e}l;;am;ar 111]1;
procés ot elle ehercherait & é&tablir qu’ellle est la mére de tel g an ,f eon
intenterait d’abord une action en constat?,tmn du mariage contre. M, (:1e fd.([; :
3 le mettre en cause dans le litige ultérieur portant sur la queb{:m?l 15:} t‘lan
tion, Maiz, contrairement au cas ot c’est 1’enfant qui est deman@e_zfr,. actio
en déclara%ion du mariage est iei indept_audante du ra.l?port dejfl}mtmn. Lun

Il en va e méme, si un homme aglt en constatation de 1’existence ?tc
mariage entre lui et une femune dont it se propose de montrer par la su
qu’elle est la mére de tel enfant.

2 L'action déclarative du mariage n’est pas strictement personnelle a

l’enfant. D’autres intéressés peuvent 8trc demandeurs (ef, plus loin, et Jo
raisonnement de la CA bernocise, cité p. 143).

e 35—
B. Ou bien la mére et le prétendu mari sent opposés, Ainsi:

1° Quand le prétendu mari défend :

a) la mére et I'enfant sont demandeurs, M défend ;
b) la mére agit contre M, et l'enfant peut intervenir active-
ment, ou

¢) passivement ;

d) on pourrait imaginer aussi que la mére demanderesse assi-
gne Venfant et le mari comme défendeurs principaux.

Dans ces quatre cas, action déclarative de mariage prend a
I'égard de l'enfant le caractére d'une action en déclaration de la
paternité légitime, ou en déclaration de la légitimité, mais dans
un sens impropre (car la filiation maternelle n’était pas mise en
doute, cf. chap. IX).

M pourra toujours, il est vrai, contester la filiation maternelle
de Uenfant. L’autorité d’un éventuel jugement qui laurait fixée
antérieurement ne saurait loi &tre opposée, puisqu’il n’était pas
partie au procés. Et ¢’est justement pour éviter cette « revision »
du lien de maternité qu’il est préférable, toutes les fois que cela
est possible. d’élucider d’abord la question du mariage.

2¢ Quatre autres possibilités peuvent se construire symétri-
quement, quand c’est la mére qui défend :

a’} M et I'enfant sont demandeurs, la mére défend ;

b’} M sgit conire la meére, et I'enfant peut intervenir active.
ment, ou

¢’) passivement;

d’) ou, enfin, M, demandeur, assigne aussi bien l'enfant que
la mére comme défendeurs principaux.

En un certain sens, I'action mériterait le nom d’une revendi-
cation d’enfant légitime (par son pére). C'est d’ailleurs aussi une
sorte d’action en déclaration de la paternité légitime, ou de la
légitimité dans un sens impropre (cf. chap. IX).

Comme dans I’hypothése précédente, le mari pourra contester
préjudiciellement la filiation maternelle de lenfant, qui, alors,
sera consort défendeur avec la femme F. L’éventuelle constatation
que, — contrairement au prononcé du jugement déclaratif de la
maternité —, P'enfant ne descend pas de la femme F limitera
entre M ¢t F un conflit dont I'issue ne nous intéresse plus.
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Rappelons enfin que, dans les cantons ol la procédure, pour
ces questions du droit de la famille, est régie par le pripcipe de
Finquisition (Offizialmaxime), le résultat du procés ne dépend
que faiblement (et ne devrait pas du tout dépendre!) de la posi-
tion qu’adoptent les parties. :

II. Le lien de maternité est également constaté (action décla-
rative de la légitimité), ou demeure incontesté. F et M passent
pour mariés, plus exactement pour I'avoir éié i un instant quel-
conque entre la conception et la naissance de 'enfant. Puis surgit
le soupgon gue ce mariage n’a jamais existé,

L’action qui suivra, en contestation du mariage, sera du méme
coup une action en contestation de la légitimité, — ou consta-
tation de Villégitimité —, dans un sens impropre (ef. chap. IX).

Nous pouvons nous dispenser d’entrer dans les détails, d*autant
plus que ce domaine du droit est fort peu exploré, faute d'impor-
tance pratique, el qu’il est done trés incertlain.

Il est concevable gu’en de pareilles situations un tiers soit
également intéressé (comp. 74.11.58). En voici un exemple :

Un veuf, M, qui a un enfant E de son premier mariage, épouse
en secondes noces la femme F. De ce second mariage nait Ven-
fant A, Il se révéle par la suite que ce second mariage n’en est
pas un, parce quil n’a pas été contracté devani un officier de
I’état civil. L’enfant E pourra intenter une action en contesta-
tion du mariage, dirigée conire son pére M, sa belle-mére F
et 'enfant A. Tl a un intérét successoral, car, si sa demande est
déclarée bhien fondée, Pillégitimité de Venfant A sera constatée?,
entrainant, 4 tout le moins, une diminution de sa part hérédi-
taire (art. 461 11T CCS).

Cf. amssi le jugement cité p. 192, ou la commune d’origine
de celui qui se prétendait le mari était défenderesse.

L’action en déclaration du mariage présente d’autres aspects
encore ou la filiation est mise en jeu. D’autres intéressés peu-
vent domnc avoir qualité pour agir ou pour défendre.

Nous verrons plus lein (chap. VII} qu'une des formes de

1 11 serait plus pertinent de dire que ie jugement constate la non-légiti-
mité de Uenfant A par rapport & M. En effet, on pourrait imaginer que la
mére, n’étant pas mariée avee M, 1’8tait avec un tiers, ce qui ferait que
'enfant A #&tait 1’enfant légitime de ce tiers.

Fn ERIMAE g e [eniba st e b mersroe e s
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I'action en nullité de la légitimation prend Vallure d’une action
en contesiation du mariage,

Dans un tout autre domaine, rappelons que l'art. 304 CCS
prohibe la reconnaissance d’un enfant adultérin on incestueux
(ef. chap. V). On peut disputer sur la définition de Iadultére
au sens de cette disposition. Mais il faut quen tout cas I'un des
cohabitants ait é1é marié avec une tierce personne lors de la
cohabitation frugifére. D'oi Pimportance de savoir si un ma-
riage existait i cette époque, avant d’intenter I'action en annu-
lation de la reconnaissance prévue a Part. 306.

On trouve une régle analogue a l'art. 323 IT, d’aprés lequel
laction en recherche de la paternité avec effets d’état civil n’est
pas admissible «si le défendeur était déja marié lors de la coha-
bitfltion ». (Cf. chap. VL) Ainsi, les demandenrs a la grande
action auront parfois intérét i établir préalablement que le
défendeur v'était pas marié lors de la cohabitation: ou le dé-
fendeur a prouver qu’il Pétait; le fardeau de la preuve étant
déterminé par la teneur des registres de I'état civil.

Péremption
e .
L’action en comstatation ou en contestation du mariage est

une action déclarative d’état. FElle est done impreseriptible —
on devrait dire impérimable — par nature (cf. plus haut, p. 15).

For

_ Il est difficile de résoudre de manidre satisfaisante la ques-
tion du for de P'action en déclaration du mariage. Deux grands

principes s affrontent, celui du domicile et celui de Iorigine,

Quels sont les textes que lon peut invoquer ?

’ Dans le CCS,. on ne trouve rien, puisque laction elle-méme
n’y est pas mentionnée,

En Pabsence d’une disposition de droit fédéral unifiant la
procédure sur ce point particulier (comme par exemple l'art. 312
pour I'action en recherche de paternité), le for est réglé en prin-
cipe par le droit cantonal.

Si I'espéce est intracantonale, on applique done tout naturelle-
mfn_t les normes du code de procédure cantonal {ou d’une loi de
méme ordre). Cependant, le cas n’est point aussi fréquent quion
pourrait le penser. Il faut en théorie qu’il n’y ait aucun ratta-



chement possible avec un autre canton, tel que le domicile de
'une des parties, ou son lieu d’origine.

Mais, si l'espéce est intercantonale, la tendance du TF est
de se référer 3 la LRDC. En effet, le TF interpréte d'une fagon
trés large le premier alinéa de I'art. 59 Titre final du CCS (cf. en
dernier lieu 7111142, a propos d'une action en désaveu de pa-
ternité). Il n’est pas besoin d’un conflit actuel, positif oun négatif.
11 suffit ’un conflit virtuel, et un conflit virtuel existera toujours
en matiére de droit cantonal, puisque ce droit n’est pas umifié
(ef. aussi chap. X).

La question n’est pas vidée pour autant.

Fn effet, la LRDC nous tient un langage assez énigmatique,
en ce sens quelle nous offre deux solutions, celle de Part. 2, qui
nous répéte le principe général du for du domicile (art. 46 1 Cst.},
et celle de Part. 8, qui, pour les litiges relatifs a I’état des per-
sonnes, pose le principe du for de lorigine. )

Dans sa thése sur le Mariage des étrangers devant le juge
suisse, Lausanne, 1944, M. P. Secrétan a tranché le probléme en
favenr de Vart. 2, ou mieux contre I'art. 8, en se fondant sur un
raisonnement des plus ingénieux (p. 17-19) :

Une des principales applications de l'action en déclaration de
mariage, et qui d’ailleurs ne touche en rien la question de la
filiation (cf. art. 133 CCS), reste le cas ol le juge, saisi d’une
action en «nullité » de mariage, commence par vérifier lexis-
tence de ce mariage, car il ne peut annuler que ce qui existe déja.

Le for sera le méme pour les deux actions.

Or l’art. 43 de la LF sur ’état civil et le mariage, du 24 dé-
cembre 1874 (comp. aussi Vart. 56 de la méme loi), prévoyait,
pour l'action en nullité de mariage, le for du domicile du mari.

La loi de 1874 a été abrogée par le Code civil du 10 décem-
bre 1907, avec effet d&s le ler janvier 1912. Donec, en 1892, lors
de lentrée en vigueur de la LRDC, elle était encore en force, et
dérogeait a Part. 8 LRDC (lex prior specialis derogat posteriori
generali). En revanche, elle s’accordait avec lart. 2, puisqu’elle
ne constituait qu'une mise en ceuvre du principe du for domiei-
liaire.

En 1912, I'art. 8 LRDC n’a pu élargir sa portée, par une sorte
de décompression, la loi spéciale étant abrogée.

L’art. 2 est donc applicable. Et le domicile sera celui de la
partie demanderesse lorsque l'un des prétendus époux . est de-
mandeur (comparaison avec U'art. 7Th I LRDC). Cela sur le plan
international.
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Pour le plan intercantonal, qui seul nous oceupe, Yart. 136
CCS (renvoyant d I’art. 144} nous donne directement une solution
analogue. .

Et quand les denx (prétendus) époux sont demandeurs et n’ha-
bitent pas le méme lieu, on retiendra sans doute le domicile du
mari. :

Enfin, ce serait aussi le domicile du mari qui primerait, le cas
échéant, quand les deux (prétendus) époux sont défendeurs.

Une année aprés la publication de la thése, le TF jugeait en
sens contraire, 71.I1.128 (cf. ADI, 1946, p. 220, note de M. Ch.
Knapp)}, combattant expressément I'argumentation de M. Secré-
tan. II en montrait le point discutable : Malgré son importance
pratique, la déclaration de mariage préalable 3 une action en
nullité n’est qu’un cas trés particulier, sur lequel il n'est pas
indiqué de construire un raisonnement de portée générale. (Du
reste, 11 y sera procédé ordinairement dans la forme d’un ineci-
dent, si bien qu’il ne sera pas possible d’en déduire la moindre
indication pour la question du for.}

Le TF proposait done d’appliquer I'art. 8 LRDC. « Si stricte-
ment qu'on interpréte Pexpression état civil, il serait difficile
de ne pas considérer comme une question intéressant au premier
chef I’état civil de la demanderesse celle de savoir si elle est
ou non I'épouse du défendeur» (p. 131). Selon I'alinéa II le
canton d’origine serait celui du mari

Cette solution n’est, elle non plus, pas trés satisfaisante. Le
for de l'origine est anachronique, tout au meins en matidre inter-
cantonale. Il devrait de plus en plus céder le pas au for du domi-
cile, On ne voit pas trés bien pourquoi deux époux appenzellois
qui sont nés et qui ont toujours vécu i3 Genéve devratent retourner
dans leur canton d’origine afin d’y faire constater Iexistence de
leur mariage. -

Le reméde semble résider dans une interprétation plus étroite
de l'art. 59 I Titre final CCS, qui ne soumettrait i la LRDC que
les conflits actuels.



CHAPITRE 11

L’ACTION EN DECLARATION
DE LA MATERNITE

11 avaii toutes les peines du monde & retrouver
sa propre idemtité.
H. Miller, Le colosse de Aaroussi.

But de Faction

Nous avons va qu'en Suisse l'enfant est lié a sa meére, dés s=a
naissance, par un lien du droit de la famille (cf. Egger, ad art. 302,
n. 14). Ainsi que la CA bernoise I’a fait justement remarquer,
en son arrét du 15 décembre 1932 (RSJB, 1934, p. 551), il n’est
pas (uestion que la mére reconnaisse son enfant au sens des
art. 303 ss. CCS (cf. 55.1.147, et Silbernagel, ad art. 302, n. 4.

Inexact, done, semble-t-il, RSEC, 1950, p. 33).
' Ce qui ne signific pas que Von sache toujours qui est la mére.

L’action déclarative de la maternité aura pour but d’établir
lexistence ou linexistence d’un rapport de filiation maternelle
entre une personne de 'un des deux sexes et une femme.

Par définition (cf. ci-dessus, p. 20), cette femme n’était pas
mariée daps le temps qui séparait la conception de la naissance.
Une erreur équivaudrait & Descamotage d’une action déclarative
de la légitimité (cf. chap. IX}, et le mari pourrait toujours, aprés
le jugement, attaquer le lien de maternité ainsi constaté, ou cher-
cher a le rétablir §°il avait été contesté avec sueces.

Le jugement en déclaration positive de la maternité constatera
que lenfant, dés sa naissance (47.L.477), portait juridiquement
le nom de sa mére (c’est-i-dire le dernier nom qu'elle n’eiit pas
acquis par un mariage ; contra RSEC, 1950, p. 73) — quand meme
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on I'eGit en fait appelé d’un autre noem (et, par exemple, le nom
donné a un enfant trouvé conformément a l'art. 72 OEC est un
nom de fait, tout an moins quand la mére est suisse) —; qu'il
en avait le droit de cité!; qu’il a contre elle une créance d’ali-
ments (la personne qui I’a entretenu ayant, elle, une créance en
répétition de l'indu pour l'entretien passé), ete...

A linverse, le jugement négatif montrera que \'enfant n’avait
aucun droit & porter le nom F quon lui donnait communément ;
que c’était & tort qu'on lui reconnaissait le droit de cité de la
femme F; que cette femme n’avait nullement Pobligation de
Pentretenir, ainsi gu’elle avait fait jusqu’alors, ete.... Une action
en rtépétition de 'indu ne pourra sans doute pas &tre intentée
contre cnfant lui-méme, qui en général n’est pas enrichi (n’ayant
personnellement aucune créance alimentaire pour le passé, comp.
52.11.330), mais contre sa véritable mére, éventuellement son pére,
ot la commune d’incorporation,

Parties a Paction

L’action en déclaration positive (ou en constatation) se dé-
compose en deux allégations cumulatives :

a} qu'une femme a mis au monde un enfant, et
b} que cet enfant est le méme que celui dont on veut établir
la filiation.

Celui qui intente une action en déclaration négative (ou en
contestation) prétendra alternativement :

a) que la « mére » n’est jamais accouchée d’ancun enfant; ou

b) que, bien gqu'elle ait accouché, I'enfant qui passe pour le
sien n’est pas issu de cet accouchement.

Dans l'action positive, le fardeau de la preuve coincide avec
le fardeau de I'allégation, si tant est que 'on puisse encore parler
d’'un véritable fardeau de l'allégation, tout au moins sur le plan
fédéral. Cf, un récent arrét du TF 781197 : « Dans le domaine
des actions d’état, en particulier, qui touchent a l'intérét public,

1 Cp. cependant la LF sur 1’acquisition et la perte de la nationalité suisse,

du 29 septembre 1052, RO, 1952, p, 1115, Art. 6. Enfant trouvé. Al XL :

L}grsque la filiation csi eoustatée, 1’enfant perd les droits de eité ainsi acquis
8l est encore mineur et ne devient pus apatride.
Mais eette disposition de droit international ne a’étend pas an droit interne.
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on ne saurait admettre que le légisiateur fédéral ait entendu
soumettre le juge au bon vouloir des parties en ce qui concerne
les allégations de fait» (p. 98).

Dans DPaction négative, rappelons-le, la question a toujours
été controversée. D’uné part, il faut éviter en général d’imposer
le fardeau d’une preuve négative. Ei qui dicit, non qui negat,
incumbit probatio. Mais, d’autre part, il est souvent trés inéqui-
table d’obliger un défendeur i faire la démonstration de 'exis-
tence d’un lien de famille qu’'il n’a jamais songé & mettre en
doute. Nul ne serait i I'abri des chicanes les plus désagréables.

Il faut dire qu"ici les inscriptions de P’état civil jouent un
moindre réle gqu'en matiére de mariage.

Si un registre porte gu'i telle date et en tel lien F et M se
sont mariés, il y aura la une preuve qu'un mariage a été célébré
4 cette daie et en ce lien. Il va de soi que Pécriture ne nous
dira rien sur Uidentité de ces époux F et M avec ceux dont il
est question aujourd’hui. Mais cette identité sera trés rarement
mise en doute. Nous trouverons toujours des témoins qui nous
certifieront par exemple que I'actuel Monsieur M est bien le méme
que celui qui s’est marié il y a vingt ans, soit qu’ils le recon-
naissent, soit qu’ils n’aient jamais cessé de le connaitre.

Si un registre porte qu'a telle date et en tel lien F a mis au
monde un enfant A, on ne pourra voir 13 non plus que la preuve
d’un accouchement. Le « titre » n’est évidemment pas une preuve
suffisante de la maternité, comme semble le dire le DFIP, en
sa circulaire du 15 avril 1918 (RSJ, 1917/8, p. 358), et dans
celle du 31 mars 1925 (n° 6, RSJ. 1924/5, p. 320). Ni Pidentité
de la mére, ni celle de I'enfant ne peuvent étre documentées.
Sans doute celle de la mére n’est.elle en pratique jamais contestée.
Mais tout autre est le cas de l’enfant.

Avant méme Dinscription de sa naissance, il peut avoir été
substitué, et le danger demeure pendant plusieurs jours cu semai-
nes. Des vols d’enfants sont aussi possibles, ou d’étranges dispa-
ritions.

Or il n’est guére probable qu'un témoin retrouvera dans le
jeune homme de 18 ans 'enfant qu’il a vu, pour la derniére fois,
guand il sucait encore son biberon, 5i P'enfant portait sur lui-
méme dés sa naissance un signe qui suffise a le caractériser, les
contestalions seront vite liquidées. Mais I’hypothése n’est pas
courante, sauf peut-étre dans les romans. Le moyen le plus siir
et le plus habitwel, pour un enfant, de ne pas perdre la preuve
de son identité est d’&tre continuellement « suivi » par un témoin,
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ou, en général, par plusieurs témoins qui se « relaient», par
exemple un médecin, puis une infirmiére, puis la mére. Nous
pouvons donc dire que la meilleure preuve de lidentité est la
possession d’état constante, dés l'instant de la naissance .

Ainsi, dans le cas ou un mariage est contesté, la simple pro-
duction d’un acte de ’état civil, si elle ne cldt pas la discussion,
renverse au moins le fardeau de la prenve.

Mais, lorsqu’il s’agit du lien de maternité, le titre ne fournit
quune des deux démonstrations qui sont ordinairement requises.
1l constate I'accouchement, non pas l'identité de l'enfant.

Par conséquent, i} nous semble particuliérement dur d'imposer
au défendeur la tiche de démontrer l'existence d’une filiation.
A tout le moins doit-on admettre alors que la seconde des deux
preuves (identité) s’adminisire par la possession d’état, et il
convient que le juge ne soit pas trop exigeant dans I'appréciation
de cette preuve. Ge sera ensuite au demandeur i montrer ——
en établissant, par exemple, que I'enfani a été substitué — que
la possession d’état est trompeuse, et qu’elle fait conclure a une
fausse identité.

Et si le défendeur ne peut invoquer aucune possession d’état?
L'hypothdse parait exclue, parce qu'en ce cas nous n’aurons
jamais affaire qu’a une action en déclaration positive de la ma-
ternité.

La combinaison du titre avec la possession d’état nous donne
en effet le schéma suivant:

1° L’enfant ne posséde aucun état. I1 n’a pas non plus de
titre, ou peut-étre est-il inscrit comme enfant trouvé (art. 72

OEC).

On ne congoit guére ici gu’une action positive. (Sauf qu’a
la rigueur on pourrait imaginer une action négative « préven-
tive », destinée a couper court a une prétention ultérieure. Comp.
ci-dessous, en matiére de paternité, 'opinion de M. Cl. Du Pas-
quier, note 0).

1 Encore qu’il ne faille pas se montrer trop difficile. «Le CCS n’exige
pas en cette matiére la certifude quasi mathématique 3 laguelle prétendent les
défendeurs », disait & bon droit le TC de Neuchitel, dams une des seules déei-
sions connues qui ajent constaté une matermité (7 juin 1921, ATC VIII
p. 193 ss, p. 207, Sur recours, le TF a, en effet, montré clairement gue
I'action de Mlle F. tendait & la conmstatation, et non & la recherche de la
maternité, parce qu'elle ressortissait au nouvean droit fédéral, et mon & I’an-
cien droit eantonal).
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L’enfant sera demandeur, contre une femme qu’il prétend
étre sa meére. Ou une femme, contre l'enfant dont elle prétend
étre la meére. ‘ ’

Selon la procédure cantonale, une intervention sera peut-&tre
recevable.

Par exemple, dans le premier cas, un enfant — légitime oun
illégitime — de la défenderesse interviendrait passivement, ou
la commune d'origine de la défenderesse, ou éventuellement
celle de son domicile, ou le ministére public', alors que la com-
mune d’incorporation de Penfant demandeur (ef. art. 330 I CCS),
ou la personne qui I’z entretenu, ou, derechef, selon espéce,
le ministére public interviendrait activement.

Dans le deuxiéme cas, les mémes interventions seraient pos-
sibles, — et non pas en sens inverse, bien entendu.

L’one ou l'autre des personmes gui ont la faculté d’intervenir
activement peut sans doute aussi intenter I'action elle-méme. Elle
est intéressée a la fixation du rapport juridigue de maternité. Son
action se dirigera contre I’enfant et sa prétendue mére, qui seront
consorts nécessaires, ce qui n’empéche que 'un des deux défen-
deurs, ou les deux, n’acquiescent i la demande. I’acquiescement
ne liera probablement pas le juge, si la procédure est dominée
par le principe de Pinquisition.

20 L’enfant posséde 1’état d’enfant de la femme F, mais n’est
pas inscrit a I'état civil.

En général, si la maternité de I n’est pas contestée, il suffira
d’une demande d’inscription tardive au registre des naissances
pour combier une simple lacune.

Selon que la demande est plus ou meins tardive, et exige une
enguéte plus on moins approfondie, Pofficier de 1’état civil
attendra la décision du juge (juridiction gracieuse prévue a
Part. 45 I CCS), on se bornera a requérir Pordonnance de 1’an-
torité de surveillance (art. 45 II).

]l se peut que la demande renconire une opposition. Le de-
mandeur intentera-i-il alors une action en inscription tardive
(action en rectification de Détat civil sensu lato, art. 45 I CCS
également, mais juridiction contentieuse), ou une action en cons-
tatation de maternité (déclaration ¢’état) ? Nous avons vu que

1 Ou encore, peut-8tre, une auire femme qui se prétend, elle, la mére de
I'enfant, Mais ici, l'intervention, d’aeceessoire qu’elle est ordinairement en
ces matidres, deviendrait prineipale. Les conclusions de 1’intervenante sout
distinetes de celles des parties.
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la réponse dépendra probablement du degré de complexité du
litige.

De toute facon, le demandeur n’aura qu’a invoquer et établir
la possession d’état pour envoyer la balle au défendeur, qui devra
prouver que cetle possession d’état est trompeuse.

Le procés pourra se dérouler en sens inverse, ¢’est-a-dire que
I'opposant n’attendra pas la demande d’inscription tardive pour
ouvrir les feux en introduisant une action en contestation de
maternité. Le partage du fardeau de la preuve n’en est pas mo-
difié.

Plusieurs situations sont possibles.

Ainsi, la femme F prétend &tre la mére de 'enfant A, qui sou-
tient le contraire. F sera demanderesse, A défendenr, ou vice-
versa, selon que I’action est positive ou négative (voir ci-dessus).

La plupart du temps, des tiers seront intéressés a l'issue du
procés, d’oft 'on peut construire de nombreux cas d'interventions,
sans compter les hypothéses oi Pun de ces tiers est demandeur
contre la mére et Ienfant, qui forment alors une consorité né-
cessaire.

Il ne faut pas négliger non plus ’éventnalité oit une autre
femme, G, contestera 'existence du lien qui unit F a 'enfant A,
en vue d'élablir ensuite que c’est elle-méme, G, gui est la véri-
table mére. Le comble est gue parfois elle sera admise avec som
premier chef de conclusion, mais déboutée pour le second. N’est-il
pas choquant, alors, qu’une femme qui n’avait ancun lien familial
avec 'enfant, et pas méme FPapparence d’un lien, par la possession
d’état, puisque c’était' F qui en bénéficiait, ait pu étre qualifice
pour agir en contestation de la maternité ? Mais, répétons-le, c’est
le propre des actions déelaratives de droit, que souvent la faculté

" de participer au procés dépende de 'existence d’un rapport juri-

dique que ce procés a justement pour but d’établir.

3¢ L’enfant ne posséde aucun état, mais il existe une inscrip-
tion a P’état civil, qui constate une naissance.

Cette hypothése est analogne au cas n° 1, avec la différence
qu'ici Paccouchement de la femme F est déja prouvé. Il reste &
démontrer l'identité de 'enfant.

4° L’enfant est inscrit comme enfant de la femme F, et le
titre est corroboré par la possession détat.

C’est le cas ordinaire.



— 16 —

On ne peut imaginer gu'une action négative intentée par F
contre 'enfant, ou réciproquement par 'enfant contre F, ou par
un tiers intéressé contre F et I’enfant. Pas plus ici que s’il s’agis-
sait d’'une action (paralléle} en contestation de la légitimité (cf.
chap. IX), nous ne sommes limités par une disposition semblable
3 celle de 'art. 322 CCF.

5 Enfin, 'enfant pourrait €tre inscrit comme enfant de la
femme F, mais posséder I’état d’enfant de la femme G.

En voici un exemple, assez alambiqué il est vrai :

Au registre des naissances de X, il est indiqué que, le ler jan-
vier 1950, est né Albert, fils d’Albertine, célibataire. Dans une
ferme du village voisin habite une autre mére illégitime, Julie,
avec son enfant Jules, qui a le méme dge qu’Albert, qui est né
dans le méme é&tablissement, et qui, lui aussi, est inscrit a l’état
eivik.

On une voit pas encore trés bien ce que Jules a de commun
avec Albert, sinon qu’ils sont tous les deux des enfants illégitimes,
et qu'ils ont tous les deux quatre ans. Mais supposons que Jules
soit Albert, et qu'Albert soit Jules, ou, pour parler plus claire-
ment, quune erreur ait été commise a 'hdpital ot les deux méres
ont accouché le méme jour de I’an.

Aprés quelques mois, Albertine commence a se douter que
Penfant qu'elle a fait appeler Albert n'est pas le méme que celui
dont elle soccupe guotidiennement, et que son véritable fils n’est
auire que le petit Jules. Elle fait part de ses soupcons a Julie,
qui n’en veut rien entendre.

-Alors, Albertine intente une action en contestation de la ma-
ternité de Julie, et en constatation de sa propre maternité, a
Pégard de I'enfant Jules.

Elle devra simplement prouver que l'enfant connu sous le
prénom de Jules est le méme qui figure a 1’état civil de X sous
le prénom d’Albert. En effet, puisque cette inscription documente
déja le fait de son accouchement, il ne lui reste qu'a faire la
preuve de I'identité, « L’enfant qu'on m’a présenté, et que jai
demandé d’inscrire sous le prémom d’Albert était blond, Iinfir-
miére peut en témoigner. Or votre Jules est blond, mon Albert
est noir, ete....» Les enfants auraient été échangés aprés Dins-
cription. '

Que fera Julie ?

Elle pourra s‘opposer a cette allégation, et détruire la preuve
par une contre-preuve, établir que infirmiére, pas plus qu’Alber-
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tine, ne pouvait apprécier la couleur des cheveux d’un petit gar-
gon qui par ailleurs était chauve; ou faire état d’une expertise
d’'un fameux docteur, gqui dit que les cheveux des enfants chan.
gent sonvent de couleur.

Mais elle pourra aussi reconnaitre cette preuve d’identité, et
montrer gque c’est I'état eivil gui est faux, que les enfants avaient
déja été échangés une fois avant Pinseription, qu'au fond cette ins-
cription de la naissance d’Albert ne documentait pas 'accouche-
ment d’Albertine, malgré le nom indiqué, mais bien celui de
Julie. Pour une fois, 1"identité de la meére serait en canse.

Toutefois, ce genre d’hypothése est si invraisemblable que
nous n’entrerons pas dans plus de détails.

Péremption

De méme que l'action déclarative du mariage, I"action en dé-
claration de maternité n’est soumise a ancun délai de péremption.

Faor

Le for intercantonal se situe au lien d’origine de la mére, —
de celle qui se prétend telle on que Fon prétend telle. (Egger,
ad art. 302, n. 15.) 8i, 4 Part. 8 LRDC, i} n’est question que du
pére, c’est parce gqu'en Suisse mater semper certa est. (Cf. Circ.
n® 5, du DFJP, déja citée, du 31 mars 1925, RSJ, 1924/5, p. 377.)

En matiére intracantonale, voir les différentes lois de pro-
cédure.

Une application analogue de 1’art. 312 CCS, relatif 3 action
en recherche de la paternité, n’est guére possible, tout au moins
directement. En effet, dans I'action déclarative de la maternité,
de par sa nature, les roles de demandeur et de défendeur ne sont
pas distribués immuablement comme a Part. 307. Il n’en reste
pas meins que action de 'enfant contre sa (prétendue) mére
pourra trés probablement &tre introduite, méme sar le plan inter-
cantonal, au domicile de la défenderesse.



CHAPITRE HI

I’ACTION EN NULLITE
DE LA RECONNAISSANCE

Un tastament m'est valable qu’en eas de mort,
puisqu’il n’a aucune foree tant que vit le testateur.

Hébreuxz, IX, 17.

Nature de la reconnaissance

1’action en constatation de maternité a été déclarée bien fon-
dée. Désormais, Penfant est attaché 3 sa mére. Plus exactement,
le rapport qui le liait 4 sa mére est fixé sans équivoque. Le plus
soavent, d’aillenrs, ce lien n’aura jamais é1é mis en doute.

Mais I’enfant n’a pas de pére légal.

Tl faut donc qu'a la constatation de la maternité siajoute la
constitution d’une paternité.

Elle se fait de deux maniéres’,

L’une gracieuse : la reconnaissance d’enfant illégitime.

L’autre contentiense : Iaction en recherche de paternité avec
suites d’état civil.

Quelle que soit la maniére adoptée, les effets seront les me-
mes : ’enfant portera le nom du pére, acquerra son droit de cité 2

ete.... (art. 325 ss, 461 CCS).

Qu’est-ce que la reconnaissance d’enfant illégitime ?

1 8i 1’on ne tient pas compte de la Mégitimation, qui, en rendant 1'enfant
légitime, lui donne aussi un pére légal (ef. chap, VII et VIII).

2 Sur le plan intermational, voir l'art, 2, al. IT, lettre ¢ de la loi du
29 septembre 1952 : Aequisition de la nationalité suisse «par la recomnais-
sance faitz par le pére ou le grand-pére paternel, si 1’enfant est emcore mi-
neur », Mais 1’enfant suisse, méme mineur, ne perd pas sa nationalité
lorsqu’il est reeonnu par un é&iranger, arg. art. # LN..

L’initiative vient d'un homme qui se prétend le pére' de
Penfant, e¢’est-a-dire qui prétend (implicitement)

a} qu'il a cohabité avec la mére, et

b) que I'enfant est issu de cette cohabitation.

Quelle est la nature juridique de sa déelaration ?

Dans un ouvrage resté classique, Willenserklirungen und Wil-
lensgeschifte, Berlin, 1907, et dont il a repris la substance en
1939 (Deas rechtswirksame Verhalten), le professeur A, Manigk
distingue les actes juridiques (Rechtsgeschifte) des comportements
juridiques (juristische Handlungen). Il ne fait la d'ailleurs que
reprendre une division traditionnelle, pour la développer ensuite.

L’acte juridique est une manifestation (Adeusserung) de la vo-
lenté destinée 3 produire un effet juridique. Manifestation, et non
pas toujours déclaration. Car ce mot ne convient qua I'une des
deunx figures de l'acte juridique, la déclaration de volonté (Wil-
lenserklirung). Alors que l'acte juridiqgue peut revétir un autre
aspect, celui de V'acte de volonté (Willensgeschift), on disparait
toute idée de communication. « La manifestation ne consiste pas
nécessairement en une déclaration. La déclaration est une ma-
nifestation qui & été rendue accessible 3 un destinataire » (p. 211}
(note F). :

La différence se marque par cette « intention de faire saveir »
(Kundgebungszweck)}, qui existe dans le premier type d’acte juri-
dique, et qui manque dans le second. Dans le premier, ce qui
compte est la déclaration de volonté plutét que la volonté sous-
jacente, Dans le second, ce qui compte est cette volonté elle-
méme 2,

Comme le montre Manigk, la conséquence pratique est extré-
mement importante. Aux déclarations de volonté seules gappli-
quent les régles des paragraphes 116 ss. BGB (pour necus, art. 18
et 23 ss. CO), qui protégent en quelque sorte le destinataire, en
prévoyant une annulation et non pas une nullité, tandis que les
dispositions relatives a4 la capacité, 4 la représentation, aux con-

ditions et termes, régissent également les actes de volonté.

1 Exceptionnellement, le grand-pére paternel (qui se fonde sur la coha-

“bitation de son fils),

2 T1 sera done particulidrement important de bien distingmer les actes
de volonté des déclarations tacites (stillschweigende Willenserkidrungen), od
le comportement de 1’auteur de la manifestation fait conclure, non pas direc-
tement &4 sa volonté interne, mais indirectement & la forme dont il 1’aurait
revétue, s’il aveit choisi le mode d’une déclaration expresse.



— 50 —

La premigre figure d’acte juridique se rencontre par exemple
dans les déclarations réciproques de deux cocontractants : il est
tout a fait nécessaire que 'autre partie ait conncissance de ma
volonté.

La déréliction nous donne une espéce de la seconde figure.
Jabandonne un livre qui ne m’intéresse plus. Peu importe que
les autres gens apprennent ma volonté ou l'ignoren:.

Mais, dans les deux cas, j'obtiens le résultat juridique que je
voulais atteindre. Ma volonté, directement extériorisée, on cana-
lisée dans une déclaration, modelait a sa guise les rapports de
droit.

Tout autre apparait le comportement juridique (juristische
Handlung). Ses effets se produisent en vertu de la loi, parfois
en dépit de la volenté. Quand Vauteur d’une spécification devient
propriétaire de la chose spécifiée, c’est la loi seule qui lui fait
acquérir cette propriété. Elle ne ¢'inquitte pas de savoir s'il cher-
chait vraiment ce résultat.

On s’est demandé si la reconnaissance d’enfant illégitime (en .

droit suisse — la méme question en droit allemand recevrait peut-
éire une réponse différente, car la reconnaissance de I’art. 1718
BGB ne ressemble nullement i celle des art. 303 ss. CCS) n’était
pas un de ces comportements juridiques auxquels la loi attache
des effets sans égard i la volonté de leur auteur.

Autrement dit, celui qui reconmait doit-il aveir la volonté
@’établir un lien de filiation entre Ienfant et lui, pour que ce
lien se crée définitivement, ou suffit-il qu’il ait exprimé en cer-
taines formes sa conviction d’étre le pére, comme le pense par
exemple M. Zimmermann 71

Ce qui peut induire en erreur, c¢’est qu'incontestablement la
loi greffe a la reconmaissance des effets déterminés, réglés de
maniére impérative par le CCS. L’auteur de la reconnaissance ne
peut se forger une institution spéciale, ainsi, donner & Penfant
son nom et son droit de cité, mais le priver de tout droit succes-
soral.

Il n’a rien la pourtant qui deive nous étonner. Le mariage
présente une situation semblable. Les. futurs épeux ne peuvent
décider par contrat que la femme conserve son nom de famiile.

I Thoésa citée dang fa bibliographie, p. 35 ss. Plus exactement, M. Zim-
mermann donne le caractére d’acte juridique au seul fait que le reconnais-
pant manifeste la volonté de faire conmaitre aux tiers sa convietion qu’il
est le pére. Pour le reste, la recomnaissance n’est qu'un comportement juri-
dique.
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Le mariage et la reconnaissance n’en sent pas moins des actes
juridiques. Et, comme ces acles juridiques sont faits pour étre
connus (cela va de soi dans le cas du mariage, et ce n’est pas
moins nécessaire dans le cas de la reconnaissance), ils appartien-
nent tous les deux a la catégorie des déclarations de volonté
(note G). Ainsi, pour la reconnaissance, le TF 1’a dit expressé-
ment, en son arrél 5L.IL6 (ef. p. 8), et, avant lui, la CA de Bile-
Ville s’était déja expliquée sans équiveque (2 mars 1917, RSJ,
1918/19, p. 154). Peut-étre est-il permis de dire que Pun et Pautre
sont des actes-conditions, au sens que la docirine frangaise donne
a ce mot. {Cf. le Traité de droit civil de MM. Colin, Capitant et
Julliot de la Morandiére, 1953, ler volume, n° 98 : « L'acte juri-
dique n’est ici que la condition d'application d’un statut ».)

La reconnaissance, pas plus que le mariage, n’est une trappe
qui se referme brutalement sur I'auteur, dés qu’il en a touché le
ressort. Ou, en tout cas, la trappe peut se rouvrir, si ’époux
n’avait aucune idée du contrat qu’il concluait en se mariant,
croyant qu’il se fiancait seulement; ou si le reconnaissant ne
soupgonnait pas du tout qu’il créait un lien de filiation paternelle, -
mais pensait qu’il s’engageait simplement i payer des aliments.
Il leur reste a tous les deux, 3 'époux comme au reconnaissant,
I'échappatoire d’une action en annulation fondée sur erreur
(pour le mariage, la loi emprunte au droit francais Iexpression

de nullité relative, art. 124, ch. 1 CCS).

Bien entendu, toutes les fausses représentations que Fépoux
ou le reconnaissani se font des conséquences juridiques de leur
acte ne leur ouvrent pas la voie de l'annulation. Sinon, les liens
de mariage ou de filiation manqueraient de stabilité, alors que
tes rapporis, moins que tout autre, ne sauraient demeurer dans
Pincertitude. Il faut done que Perreur affecte les éléments essen-
tiels de l'institution.

On n’admetira pas, par exemple, que I'époux se dégage en éta-
blissant qu’il ignorait que sa femme porterait son nom, on que
leor enfant commun serait légitimé; ni que le reconnaissant se
délie parce qu’il ne savait pas que enfant acquerrait son droit
de cité, ou deviendrait son héritier légal.

C’est 1a une vérité élémentaire, qui vaut d’ailleurs, 4 un moin-
dre degré, pour tous les actes juridiques. Manigk le disait lui- .
méme trés nettement : « Pour qu'il y ait acte juridique, il n’est
certes pas nécessaire que 'auteur se fasse une idée claire de tous
les effets de droit qu’il déclenchera par son acte » {p. 269, n. 402).

Il est vrai que la discussion perd de son importance si I'on
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applique par analogie aux comportements juridiques les régles
prévues pour les actes juridiques, comme le propose M. Zim.
mermann (p. 43), et quand, en particulier, on permet & une per-
sonne d’annuler les effets de son comportement juridique en se
fondant sur un vice de la volonté. Dés lors, & quoi bon distin-
guer ?

La reconnaissance est un acte constitutif, et n’est pas un sim-
ple aveu. Jusqu'au moment de la reconnaissance, ’enfant n’est
attaché 3 son pére par aucun lien-de famille. Si ’on préfére, la
reconnaissance constate une paternité physique et crée une pa-
ternité juridique. Toute anmtire solution (caractére déclaratif en
droit) serait incompatible avec le caractére constitutif que nous
croyons deveir conférer — on a vu pourquoi, cf. ci-dessus, p. 15,
et art. 303 CCS — an jugement attributif de paternité de
Part. 323. Peul-&ire, pour se persuader définitivement, convient-il
de lire Parrét 75.1L6, oit le TF a exprimé son opinion avec toute
la clarté désirable : « La reconnaissance de l'art. 303 n’est pas
une simple déclaration, un simple aveu. Elle est un acte par
lequel Pantenr de la reconnaissance, exercant un droit que la
loi lui donne, modific ’état de Penfant illégitime dans le sens
de lart. 325, méme lorsqu’il ne pourrait y &tre contraint au
moyen de P’action prévue par ’art. 323. 1! snit de ld qu'une
reconnaissance réguliére enm la forme, non frappée de nullité
absolue! (pour absence de discernement, par exemple) et non
attaquée® en temps utile pour un autre vice dont elle serait
affectée met l'enfant reconnu au hénéfice d'une présomption
absolue?® en ee qui concerne son &tat, ce qui revient a dire que
ce dernier ne peut plus désormais lui étre contesté. La situation
est Ia méme a cet égard gque dans le eas d’un enfant dont la légi-
timité n’a pas été attaquée ou qui n’a pas été désavoué en temps
utile * » (p. 14).

Les effets de la reconnaissance rétroagissent au jour de la
naissance °, Silbernagel, ad art. 303, n. 1; Egger, ad art. 303, n. 9,
— ou méme de la conception.

1 Of, ¢e méme chapitre, ci-dessous,

g Cf. chap, V, '

3 Mais qu’est-ce qu'une présomption absclue 1 L'expression nous parait
malheureuse (ef, note Q). Elle n’a d’ailleura qu'une valeur explicative.

4 Of, chap, X,

5 I arrive parfois, notons-le en passant, que la reconnaissance soif
a.nféneure 4 la naissance, Alors, le cas suivant peut se présenter, R recon-
nait 'enfant de la femme ¥, avant la naissance. Puis, toujours avant la

1

— 53 ——

La rétroactivité n’est pas un argument en faveur de ceux qui
font de la reconnaissance un acte déclaratif. Et méme, il nous
semble, 3 ce propos, qu'on ne peut parler de rétroactivité que
si 'on est en présence d’un acte constitutif :

La loi, qui permet qu’un nouvel état seit eréé quand certaines
conditions sont réunies, projette cet état dans le passé jusqu’a un
point déterminé, parce que 'mne des conditions, essentielles en
I'espéce, existait déji en ce moment. Dans I'exemple de la recon-
naissance, la loi crée ume paternité légale, lorsqu'une paternité
réelle est déclarée en une forme particulidre, par une personne
qui a qualité pour le faire, etc.... Mais la loi projette cette pater-
nité légale jusqu’au jour oit I’enfant est né {ou a été congu),
parce gue la paternité réelle, qui doit par principe rester la
condition primordiale de la reconnaissance, existait déja en ce
temps-la.

L’acte déclaratif, lui, ne peut rétroagir, pour la raison qu'il
n’agit pas. (Comp. Planiol, Ripert et Boulanger, Traité élémen-
taire de droit civil, Paris, 1950, n. 1285 : « Il n’y a pas de rétro-
activité. La caunse est antérieure a sa conslatation ».) L’acte n’a
donc pas deffets, ou, 5’il en a un, c’est uniquement celui de mon-
trer, d’éclairer, de préciser. En un mot, I'acte déclaratif est rétro-
spectif, non rétroactif, Il faudrait &tre singuliérement idéaliste
pour dire qu'en allumant une lampe dans une chambre ohscure,
je crée la table, les chaises el le tapis qui s’y trouvaient déja
{note H}.

La reconnaissance sert a l'exercice de ce qu’on appelle com-
munément, aprés Zitelmann et von Tuhr, un droit formateur, -
ici un droit formateur du genre gémérateur, Elle est donc auto-
matique et définitive (irrévocable).

* Mais Firrévocabilité semble ne pas se rencontrer dans 1'une

des deux formes de la reconnaissance, a savoir l'acte i cause de

mort {cf. art. 303 II).

naissance, F dpouse M. L’‘enfant nait légitime (de M). Comp. OG Zurich,

© 10 juillet 1930, BIZR, 1932, no 42 : Un homme ne se rend évidemment pas

coupable d’une falsification d’état civil s’il épouse une femme qui est en-
ceinte des cuvres d'un tiers. Peu importe méme que ’enfant ait été reconnu.
La recounaissance est «cassée», La régle de la légitimité (art. 252 CCS)
prime 17effet (constitutif, il est vrai) de la veconnaissance d’enfant llé-
gitime.

Comme nous le verrons, le méme -probléme ne saurait se poser & lloc-
casion de 1’action en recherche de paternité avee effets d’état civil, car le
jugement n'est rendu qu’aprés la naissance (cf. chap, VI, p. 121}.
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A P'art. 303 II, l'acte a cause dc mort signifie testament.
Lz reconnaissance gqui figure dans un pacte successoral garde
néanmoins une nature testamentaire, car il manque le rapport
de réciprocité. {Cf. M. Ch. Knapp, dans la Festgabe Tuor, Zum
schweizerischen Erbrecht, Zurich, 1946, p. 213).

Le probléme de lirrévocabilité d’une reconnaissance testa-
mentaire est une question que se sont posée tous les auteurs qui
ont étudié Part. 303, et ils se divisent en deux camps.

Il y en a gui disaient: Méme lorsqu’elle est formellement
contenue dans un testament, qui est essentiellement révocable,
Ia reconnaissance n’en reste pas moins un acte du droit de la
famille, soumis aux régles du droit de la famille, et en particulier
a celle qui en fait un acte irrévocable.

Et il y en a gqui répondaient: Sur quoi fondez-vous cette
distinetion ? Toutes les clauses d’'un testament participent de

I’essence du testament. Et, d’ailleurs, votre solution vous méne -

a une grande diffieulté : si vous voulez détacher la reconnais-
sance de son contexte testamentaire, il vous fant lui donner vie
dés le moment on elle est faite, done ou le testament est dressé,
et ne pas attendre Pouverture de la succession. Mais, comme le
contenu dun testament reste en général secret jusqu’a 'ouverture
de la succession, nous aurions une reconnaissance qui sortirait
ses effets alors que personne n'en saurait rien (¢f. Planiol, Ripert
et Boulanger, n® 1437).

Cet argument n’est peul-élre pas méme nécessaire. La recon-
naissance est une déclaration de volonté. Elle devrait donc &tre
connue par les personnes a qui elle est adressée (en I'ocecurence,
les tiers d’une fagon générale), si nous admeitons, avec Manigk,
— cela est, il est vrai, discutable —, que cette « réception par
les destinataires » (Empfangsbediirftigheit) est un élément es-
sentiel au concept de la déclaration de volonté (cf. note F).
_-Par conséquent, méme si la reconnaissance testamentaire était
considérée comme une institution du dreit de Ia famille, il
faudrait, pour qu'elle soit parfaite, attendre louverture de la

* succession, moment ol la déclaration devient accessible (zu-

ginglich} a ses destinataires.

Mais ce qui nous fait croire que la reconnaissance testamen-
taire est sinon imparfaite, ef. ci-dessus, du moins révocable
(on ne peut révoguer & proprement parler qu'une déclaration
parfaite) et gu'elle n’est donc pas ici traitée comme une insti-
tution du droit de la famille, c’est que la solution contraire est
une affirmation purement théorique, qui est démentie par les
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faits : pensons qu'un testament olographe peut étre .créé. et
détruit a Vinsu de tout le monde. Quand méme nous estumerions
qh’ignurée des tiers la reconnaissance n’en est pas moins par-
faite (nichtempfangsbediirftige Willenserklirung), mous devons
comprendre que lirrévocabilité serait ici un vain mot.

Et l'on pourrait encore ajouter: si le législateur accorde aum
pére réel demx moyens de recoumnaitre (testament et acte au-
thentique), ¢’est bien parce qu’il cherche & favoriser Ienfant
illégitime. Mais il ne le favorisera vraiment que si la recon-
naissance testamentaire reste révocable :

En effet, pour le reconnaissant, un des avantages de la forme
testamentaire est précisément cette révocabilitél. Il ne Pem-
ploiera le plus souvent que s'il sait qu’il pourra encore changer
Pexpression de sa volonté. La forme testamentaire est faite pour
les indécis. Ils ne reconnaitraient pas, s'il n’existait que la forme
de l’acte notarié ordinaire, et, dans la plupart des cantons au-
jourd’hui, la déclaration & Iofficier de I'état eivil.

Avec la solution de la révocabilité, qui est celle du TF
(79.J1.34), cf, aussi Silbernagel, ad art. 303, n. 25; Egger, ad
art. 303, n. 9, on arrive donc certainement & une plus grande
souplesse 2. Plus grande encore, si on admet, avec le DEJP, que
la reconnaissance testamentaire m’a pas besoin d’gire accompa-
gnée de dispositions patrimoniales. (Cire. n° 5, du 16 juillet 1934,
RSJ, 1934/5, p. 184, cf. RSEC, 1942, p. 216.) Une senle phrase,
écrite, signée et datée de la main de 'auteur, sur n’importe guelle
feville de papier. pourra valoir reconnaissance (art. 505 CCS).

Conditions d’existence de la reconnaissance

On en peut compter quatre.

1¢ L’auteur de la reconnaissance doit avoir qualité pour recon-

naitre.

1 La question pécuniaire joue aussi un réle. D’ahord, le disposant fait
d'une pierre deux coups: dans le méme acte, il régle & la fois sa situation
familiale et sa sitmation patrimoniale. D’ofi wne économie. Puis, la forme
dn testament olographe évite au reconmaissant les frais occasionnés par ua
acte mnotarié, — Mais ces raisons cesseront d’8tre tout & fait pertinentes,
si l'on songe qu’il est généralement possible de recomnaitre un enfant il.lé-
gitime par une simple déclaration, probablement peu coiiteuse, & Voffieier
de 1'état civil (cf. eci-dessous, p. 56).

2 A noter que, d’aprés cette solution (et o fordiori d’aprés_l’opinio\n de
Manigk), une reconnaissance mon testamentaire faite par un tiers aprés la
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Seul, le pére réel a cette qualité, et, s’il est mort, ou incapable
de discernement, son pére i lui, c’est-i-dire le grand-pére paternel
de P'enfant. Mais, comme nous le verrons par la suite, il serait
préférable de dire: Seule a qualité pour reconnajitre la per-
sonne qui se donne pour le pére réel, respectivement le grand-
pére de I'enfant.

2¢ L’auteur de la reconnaissance doit &tre capable de discer-
nement (art. 18 CCS).

D’aprés une jurisprudence fédérale bien établie (cf. déja 44.
I1.207), le mineur et l'interdit peuvent reconnaitre. C’est pour
eux un droit personnel au sens de Fart. 19 II CCS. Cela ressort
du texte méme de P'art. 303 I, ot il n’est question que de l'inca-
pacité de discernement.

3¢ L’enfant reconnu doit &tre illégitime,

Et cet enfant illégitime doit n’avoir encore aucun pére légal,
done il ne doit aveir été ni reconnu antérieurement, ni attribué
avec des effets d’état civil,

Si B reconnait I'enfant A, et qu’ensuite C vienne et dise :
« Ce n'est pas B, c’est moi qui suis le pére réel, ¢’est moi seul
qui peux reconnaitre », il devra d’abord attaquer la premiére
reconnaissance (art. 306), a moins qu’elle ne soit nulle (cf. plus
bas). o '

Quant au jugcment qui met fin 2 une «grande» action on
paternité, il bhénéficie de la force de la chose jugée, dés que les
possibilités de recours ont été épuisées. Et il est alors muni d’une
autorité absolue, parce qu’il est constitutif. Tl n'y a pas d'autre
moyen que la revision pour réparer une erreur éventuelle,

4" Enfin, la reconnaissance doit &tre dressée dans les formes
indiquées a 'art. 303 1L

Répétons que le droit fédéral en prévoit deux, Pacte aunthen-
tique et la dispesition pour cause de mort. Les cantons déter-
minent pour leur territoire les modalités de la forme authentique,
art. 55 Titre final CCS. Leurs préférences vont, généralement, a
FPacte notarié et a cette éeriture spéciale de Pofficier de I’état
civil que propose Part. 102 OEC, qui porte en allemand le nom

confection du testameut, mauis avant l’ouverture de la succession, prime la
reconnaissance du tfestatewr, qui aura néanmoing l'action en apnulation de
I'art. 306 (cf. chap. V).
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de « Beurkundung », et dont le mot « inscription », du texte fran-
cais, rend assez mal le caractére constitutif. (M. Ch. Knapp sug-
gérait le terme exact d’« instrumentation ».} Le terme « inserip-
tion » (en allemand « Eintragung ») aurait dit, en effet, étre ré-
servé aux seules écritures déclaratives.

MM. Ressel et Mentha étaient d’avis que la consignation dans
le procés-verbal d’une autorité judiciaire répondait aux exigences
formelles de Dart, 303 II (Manuel, I, p. 371). Mais il est dou-
teux qu'on puisse ainsi combler le silence du législateur. Deux
récents arréts fribourgeois semblent donner une solution plus
conforme a Desprit de la loi: La déclaration solennelle au pré-
gident du tribunal d’arrondissement vaut reconnaissance, en vertu
du droit cantonal {(CA, 11 février 1948, Extraits, 1948, p. 5). Au
contraire, un aveu formulé au cours d'une andience du méme
tribunal n’a pas d’effet immédiat sur le statut familial de ’enfant
(CA, 15 février 1950, Extraits, 1950, p. 5).

Le législateur n’a préva aucune restriction temporelle a la
reconnaissance, qui pourrait constituer une cinquiéme condition.

La reconnaissance peut avoir lieu en tout temps, avant la
naissance de FPenfant {dés la premiére cohabitation qui pent aveir
été causale) ou aprés sa mori (sans limitation de durée) aussi
bien que de son vivant. (Silbernagel, ad art. 303, n. 22-3 ; Egger,
ad art. 303, n. 8.)

Il est vrai que M. A. Meyer nie qu'un enfant déeédé puisse
encore &tre reconnu (thése citée dans la bibliographie).

Sans doute, méme s’il a raison, Part. 305 I « ... ou ses descen-
dants aprés sa mort... ». garderait un sens {cas ot l’enfant est
mort dans les trois mois 4 partir du jour ot il a appris — ou
son curateur — qu’il était reconnu). Mais 'argument de 'auteur,
que la reconnaissance suppose un lien physique entre le déela-
rant et 'enfant, et que ce lien disparait 4 la mort de Penfant,
nous semble des plus discutables. La mort du pére ne supprime
pas le rapport de filiation réelle (cf. art. 303 I), et on ne voit pas
pourquoi il en serait autrement lorsque c’est enfant qui meurt.

En revanche, il nous parait qu’il n’est pas question de recon-
naitre un enfant mort-né. Comme il n’a jamais acquis la person-
nalité légale, il est bien improbable qu’on puisse U'impliquer dans
un lien de famille, qui est un rapport juridigue (cf. RSEC, 1935,
p. 12},



Institutions voisines de la reconnaissance

Il faut prendre garde de ne pas confondre la reconnaissance
des art. 303 ss. CCS avec certaines institutions trés voisines.
(Silbernagel, ad art. 303, n. 17; Egger, ad art. 303, n. 3.)

A) Tout d’abord, I'aven, judiciaire ou extrajudiciaire.

Un homme reconnait avoir echabité avec la mére de I'enfant,
et, si la cohabitation a eu lien a 'époque ot la mére a vraisem.
blablement concu, il n’en faut pas plus pour gu'on voie aussitdt
dans 'auteur de ’aveu le pére de cet enfant. '

11 est fort possible quil en soit réellement le pére. Mais cela
ne suffit pas pour en faire le pére juridique. Cependant, 'aveu

décidera parfois de I'issue d'un procés en recherche de paternité.

Le réle de P’aven dans la procédure probatoire, — si tant est
que 'aveu est un mode de preuve —, est indiqué par les codes
cantonaux. (Cf. TC des Grisons, 18 juin 1945, RO Grisons, 1945,
p. 23.)

B) Puis, 'engagement pécuniaire.

En général, il revét aspect contractuel d’une transaction extra-
judiciaire (cf. 62.I1.200). Un concubin promet de payer une
somme d’argent unique, pour solde de tout compte (Abfindungs-
surme), ou de servir une pension i l'enfant jusqu’a ce qu’il ait
atteint I’age de 18 ans, par exemple (Unterhaltsbeitrige). De lear
¢oté, la mére et I'enfant renoncent & ouvrir une action en recher-
che de paternité.

1. Il serait bien étonnant que la mére et lenfant violent lemr
obligation, Ils n’y ont aucun intérét. D’une part, les sommes pro-
mises seront le plus souvent fixées 3 un montant trés raisonnable,
car le curateur de lenfant aura di obtenir le consentement de
Pautorité tutélaire (art. 421, ch. 8 CCS). D’autre part, en s’ex-
posant aux hasards d’une action, ils courent le risqué d’étre
déboutés (par exemple a cause de Uexceptio pluriuim).

Qu’arrive-t-il toutefois ’ils se ravisent i temps (art. 3081!),
et désirent intenter, disons, une action en recherche de paternité
avec effets d’état eivil ?

Il faut attendre I'issue du procés.

Si le défendeur se voit attribuer la paternité de Penfant, sa
créance cp répétition des sommes gu'il a déji payées en vertu
de la transaction extrajudiciaire (art. 109 I CO, + une éven-
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tuelle créance en dommages-intéréts, art. 109 II) sera sans doute
compensée par les sommes qu’il doit en vertu du jugement, lequel
a des effets rétroactifs.

Si les demandeurs sont déboutés, le défendeur pourra faire
valoir sa prétention en remhoursement, méme si sa paternité n’a
pas été mise en doute. (Ainsi, la demande a été déclarée irrve-
cevable, par un jugement dit procédural — Prozessurteil —, qu'on
oppose au jugement substantiel — Sachurteil).

En effet, I’obligation née de la transaction extrajudiciaire n’est
plus fondée sur la paternité, mais elle trouve sa cause dans la
prestation (négative) de Vautre partie' (cf. Egger, ad art. 303,
n. 3). En transigeant, le concubin cherche i étouffer ung affaire
qui, si elle était connue, pourrait ternir sa réputation. C’est en
tout cas Popinion de la Cour civile du TF, dans ses arréts 44.Y1.3
{cf. p. 6, el il est question d’une « créance indépendante de la
constatation de la paternité ») et 48.I1.194 (ef. p. 105, ou l'on
voit que deux concubins peuvent s’engager valablement). Clest
aussi la thése que professe M. Ch. Knapp, dans sa monographie
précitée sur le Droit civil de la famille dans le CPS, p. 37.

Néanmoins, une phrase d’un arrét de la Cour de cassation
pénale, 71.1V.196, parait infirmer cette ancienne jurisprudence :
« Le législateur est parti de I'idée que celui qui assume des obli-
gations pécuniaires envers un enfant naturel, alors qu’il est —
ou pourrait &tre -— en butte a une recherche de la paternité, est
réputé étre le pére de enfant» (p. 200).

Et M. Deschenaux, dans une note qu'il a publiée au sujet de
cet arrét au JT, 1946, 4me partie, p. 48, pense qu’il faut distin-
guer de la cause de I'obligation sa nature juridique, que la transac-
tion wemporte pas novation, ici pas plus qu'ailleurs, et que la
dette reste fondée sur la paternité : « Si la concession d'une partie
est la condition, la cause, de la concession faite par lautre, il
ne s’ensuit pas gue les obligations reconnues par ’homme soient
détachées du titre sur lequel la mére ou I'enfant fondaient ou
auraient pu fonder I'action » (p. 52).

1 On peul se demander alors si la paternité n’avait pas oréé un devoir
moral. Le TF ne Va-til pas laissé entendre, quand i disait récemment :
«X.orsqu’une personne reconnait ua enfant, c’est en général pour exéeuter
une obligation morale» 79.T1.33 ¢ (Nows préférerions, il est vrai: «... pour
rendre civile l’cbligation morale qui lui incombe s, L’obligation ne a’exdou-
terg que par le payement.)

Oni, sans doute ; seulement, il faudrait que la paternité soit prouvée.
Or la transaction, qui me constitue pas de paternité légale, ne démontre pas

non plus une paternité réelle. Et cette paternité réelle n’aura pu &tre étabiie
dang un procds qui s’est terminé par un jugement procédural,
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2. 1l semble que la divergence des deux opinions apparaitra
clairement guand il s’agira de savoir si le concubin peut attaguer
la transaction, en établissant qu'il n’est pas le pére.

L’action — qui tendrait (dans les motifs, il est vrai, et non
pas dans le dispositif) i la contestation d’un rapport de fait, la
paternité réelle — devrait étre admise, si la paternité reste le
fondement de la dette, et refusée, si la dette trouve sa cause
dans la concession accordée par les créanciers (la mére et Uen-
fant). -
Or nul n’esi étonné d’apprendre que la Cour de cassation pé-
nale refuse I'action aussi bien que la Cour civile, 3 moins que le
concubin n'invogue un vice de la volonté, par exemple lorsqu’il
découvre par la suite que la mére avait cohabité avec des tiers.
Alors, il attaque la transaction elle-méme, et non pas tellement
sa paternité, qui reste possible (art. 24, ch, 4 CO, et éventuelle-
ment art. 28 I; ou, en d’antres cas, plus rares, art. 29-30).

Et méme cette exception ne doit pas étre généralisée. L’action
en annulation des art. 23 ss. CO ne sera pas accordée au con-
cubin gqui a transigé sans s’ingoiéter du tout de savoir sil était
vraiment le pére (bewusste Unkenntnis: ignorance consciente ;
cas de I'époux adultére, dont Vunique souci est de liquider Daf-
faire sans bruit, comp. 70.IL197-8). Tout dépend donc des cir-
constances dans lesquelles il s’est engagé. Ainsi, elles nous diront
81 sa paternité lui semblait un « élément nécessaire » an sens de
Pari. 24, ch. 4 CO. (Ce sera généralement le cas. Cf. important
arrét du Tribunal supérieur de Zurich du ler mai 1934, BIZR,
1935, p. 195, n® 88: « Il est certes concevable que le débiteur
n’ait pas voulu trancher la question de savoir s’il était amteur
de l'enfant, ou méme qu’il se soit engagé bien qu’il siit qu’il
n’avait aucune obligation. Mais ¢’est assurément une exception. »

Confirmé par le TF, 60.I1.261.}

C) Enfin, la reconnaissance des art. 303 ss. CCS ressemble
extrémement a lacquiescement et a la tramsaction judieiaire
(65.J1.129) gui mettent fin & un procés en recherche de pater-
nité, quand l'action tendait 3 une atiribution avec suites d’état
civil (grande action). Sauf que nous sommes ici en présence
d'un litige '(question des frais et dépens); et que parfois, selon
la procédure cantonale, ce n’est ni Iacquiescement, ni la tran-
saclion ratifiée par le juge, qui produisent formellement des
effets, mais un jugement fondé sur eux.
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Une grande question est celle de savoir si la tramsaction
judiciaire (emportant jugement) ou I'acquiescement peuvent étre
attagqués peour vice de la volonté.

M. Guldener (Zivilprozessrecht der Schweiz, 1, p. 240 ss.)
pense que non, que toute possibilité d’annulation est supprimée
par lautorité de la chose jugée, et qu’il ne reste plus que la voie
de la revision, ol les codes de procédure se sont toujours mon-
trés assez chiches. .

Le TF n’est pas de son avis. Dans son arrét 60.1I1.56, il fait
une différence entre la transaction judiciaire {cette jurispru-
dence doit certainement s'étendre i l'acquiescement) et le juge-
ment qui a été rendun aprés un examen complet de la situation
de fait et de droit. La premiére est attaquable selon les art. 23
gs. GO. 1l n’en va pas de méme du second.

Une solution pareille avait été appliquée dans ’arrét du Tri-
bunal supérieur zurichois du 18 septembre 1918, BIZR, 1919,
p. 233, n® 123, et maintenue dans celui du 9 novembre 1921,
BIZR, 1922, p. 44, n° 27. Dans le cas, moins contesté, d’une
transaction judiciaire n’ayant que force exécutoire, sans autorité
de la chose jugée, un arrét assez récent du TC des Grisons défend
la méme opinion (11 novembre 1952, RO Grisons, 1952, p. 30.
Cas d’une petite action).

Flle est peut étre dangereuse ; cependant, elle nous parait plus
équitable (cf. Silbernagel, ad art. 314, n. 69), toutes les fois que
la transaclion judiciaire ou l'acquiescement sont entachés d’mn
vice important, qui n’autorise pourtant pas une demande en revi-
gion 1.

Mais il semble bien qu'un vice de la volonté ne sera retenu
que si la paternité du demandeur est exclue. La transaction judi-
ciaire et 'acquiescement constituent tous les deux une renoncia-
tion & Uexceptio plurium. (Cf. arrét fédéral non publié du 30 juin
1932, cité par M. J. Marti, dans sa thése — voir bibliographie —,
i la p. 99. Pour la reconnaissance, veir plus lein, chap. V.)

Si Paction ne tendait qu'a des prestations pécuniaires (petite
action), la transaction judiciaire et l'acquiescement qui la ter-
minent n’entrainent évidemment qu'une condamnation pécuniaire,
et n’établissent aucune paternité au sens du droeit de la famille.

1 Voir & ce sujet A, Meyer-Hayoz : Berufung auf Irrtum beim Vergleich,
BSJ, 1933, p. 117.
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Nullité et annulabilité

La doctrine classique a toujours distingué deux maladies dans
les actes juridiques!. Les uns sont nuls, les autres annulables seu-
lement.

Les actes nuls sont entachés d’un tel vice qu’ils n’ont jamais
été valables. Ce qui ne signifie pas qu’ils n'alent aucun effet. Par
exemple, ils peuvent faire naitre une prétention en dommages-
intéréts ou en restitution de Ienrichissement illégitime. Mais, .cn
tout cas, ils ne sortissent pas les effets qu'ils étaient destinés A
produire. Ce sont des enfants mort-nés (qu'il faut néanmoins
enterrer).

Les actes annulables sont affectés d’'une moindre imperfection.
Elle ne les empéche pas de vivre, mais ce sont des &tres égrotants,
a la merci d’'une soudaine aggravation de leur maladie : lannu-
lation, qui les tuera. Ce peut &tre une simple déclaration, mais
parfois elle doit revétir la forme d’une action. Dans teus les cas,
Pannulation n’est possible qu’a certaines conditions, que la loi
indigque.

L’action en nullité constate Dinvalidité, qui existzit ab initio.
C’est un type négatif d’action en déclaration de droit. Tradition-
nellement, on lui attachait quatre caractéres :

a) Le juge devait déclarer la nullité d’office, sans &tre lié par
les conclusions des parties.

b) L’action était ouverie a tous les intéressés.

¢) La nullité ne pouvait étre guérie par reconvalescence.

d) L’action était imprescriptible.
P

L’action en annulation, — dans ces cas ol ’annulation s’ob-
tient avec le concours du juge —, tend i créer linvalidité. Cest

donc une action constitutive.
Dans sa thése (ef. la bibliographie), M. M. Waiblinger soutient
le contraire (p. 54 ss. Comp. une idée semblable chez M. Bridel

1 Avec D’interméde des actes dits «inexistants», une idée de Zacharine
gqui a fait forfune au ecours du XIXme siécle. An fond, 1'inexistence est une
nullité qui n’a pas hesoin d'étre inserite dans la loi (ef. doetrine frangaise :
Pas de nullité sans texte) parce qu’clle est postulée par la raison elle-méme.
Encore que, pour le chapitre du mariage, il convienne peut-6tre de main-
tenir cefte institution, puisque ce qu’on appelle la nullité {méme absolue)
n'est pas une véritable nallité,

Les «irrégularités n’entrainant pas nullité» (ef, art. 129-131 CCH), ou
empéchements prohibitifs, ne sont assurément pas des maladies, En tout cas,
on n'’en meurt jamais.
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-~ cf. la bibliographie — p. 57). Quand P'annulation revét la
forme judiciaire, le juge ne fait que constater D'existence des
conditions auxquelles une personme peut supprimer un rapport
de droit. Sinon, pour reprendre son image, le chasseur viserait
le lievre, metirait le doigt sur la gichette, et 3 ce moment un
autre viendrait, qui Iui prendrait le fusil des mains, tirerait lumi-
méme, et abattrait "animal.

Peut-ttre I'idée est-elle juste. Mais alors, nous devrions admet-
tre une entorse a la théorie des droits formateurs, car sans doute
le demandeur gardera jusqu’an jour du jugement la faculté de
se désister, si bien que sa déclaration d’annulation, — qui est
bien I'exercice d’wn droit formateur, d’aprés M. Waiblinger —,
n’aurait rien de définitif,

Et on comprend avec peine qu'une action déclarative ('action
en annulation en serait une d’aprés M. Waiblinger) doive &tre
intentée pour qu'un rapport de dreit s’éteigne. L’essence de !’ac-
tion déeclarative, répétons-le une fois de plus, est précisément de
n’étre qu'un movyen facultatif d’élucider une situation peu claire.

D’aprés la théorie classique, 'action en annulation présente-
rait tout naturellement les guatre caractéres inverses de ceux que
nous avons vus plus haut a propos de 'action en nullité.

Mais, dans un article paru au tome 48 de la RDS (1929),
p- 348, M. R. DesGouttes s'est élevé avec force contre cette dua-
lité rigide de la théorie classique, qui est inconciliable avec les
principes modernes d’interprétation juridique (notioms de but et
de milieu).

Il v’y a pas seulement la nullité et 'annulabilité, mais toute
une gamme d’imperfections, qui empruntent en les combinant
les caractéres opposés des deux institutions extrémes. Et M. Des
Gouttes n’a aucune peine 3 étayer sa thése par de nombreux
exemples tirés du CCS et du CO.

Certes, il a tout a fait raison de s'attaquer 3 un schématisme
suranné, et il fait bien de nous montrer toute la complexité de
notre systéme actuel. Majs on pourrait lui reprocher de négliger
parfois le droit de la famille, au profit du droit des obligations,
par exemple, alors qu’il elit convenu, en matiére d’état des
personnes, de souligner le principe de son imprescriptibilité ;
dans le droit de la famille lui-m&me, de prendre comme point
de départ la nullité de mariage, «seul endroit ou il ¥ a un sys-
téme » (ouni, mais quele confusion dans ce systéme! et que cette
action est déroutante, ne serait-ce que parce qu'elle se dit en
nullité quand elle est probablement constitutive comme 1'action
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; et, enfin, d’aboutir & des conclusions vraiment trés
andacienses, ainsi guand il dit qu'un acte nul est valable em
fait, si ancun procés n'est entamé : autant dire qu'une monnaie
est légale aussi longtemps qu’on ne s’est pas aper¢u qu’elle était
fausse '

en divorce!) ;

But de Paction

Quoi qu’il en soit, nous nous en tiendrons & I'affirmation de
Thering : « L’opposition entre la nullité et 'annulabilité est tout
i fait imattaquable dn point de vue de la logique », Geist des
romischen Rechts, tome II, vol. 2, p. 322. Tellement inattaqua-
ble que les Anglais eux-mémes, si lents i s'enthousiasmer pour
le conceptualisme continental, 'ont développée avec rigueur, —

cf. par exemple de Reneville v. de Reneville, cité par Graveson,

Cases on Conflict of Lows, p. 511 ss.

A ¢6té des cas on.la reconnaissance est annulable senlement,
il y en a ou elle est nulle, et n’a jamais pn créer de lien de
famille entre I'enfant et le reconnaissant.

L’action en nullité de reconnaissance tend i la déclaration de
Pinexistence de ce lien de famille.

En particulier, 'auteur de la reconnaissance déclarée nulle
pourra répéter les prestations qu’il aura fournies, 3 moins que
le rapport de paternité ne soit pas mis en doute (cas de l'inca-
pacité de discernement et du vice de forme).

Motifs de Paction

1° D’abord, la reconnaissance est nulle, quand son auteur
n’avait pas qualité pour reconnaitre, et que cette ahsence de
qualité ressort du texte méme de acte. _

Par exemple, une sceur « reconnait » ’enfant illégitime de son
frére, ou un oncle celui de son neveu.

Il o’y a pas Ia de reconnaissance au sens des art. 303 ss. CCS,
mais tout au plus un indice (sorte de témoignage écrit) utilisable
dans un éventuel procés en recherche de paternité.

Il 0’y aurait de reconnaissance que si la sceur ou I'onele agis-
saient en vertu d’une procuration spéciale, au nom du frére,
respectivement du neveu. Voir un arrét du Tribunal supérieur

t L’opinion est spécieuse. Elle a cependant le mérite d’indiqner qu'un
large fossé sépare souvent la réalité de I’armature juridique qui devrait se
mouler sur elle.
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de Soleure, du 29 octobre 1917, RSJ, 1917/8, p. 299 (mote I),
et une circulaire du DFJP, du 30 juin 1928, RS}, 1928/9, p. 80,
ainsi que l'exposé trés précieux de M. E. Gitz, ZbSGW, 1949,
p- 421 ss.

Clest le lien de rappeler hypothése trds particuliére ou le
« grand-pére » n’est pas le pére légal de la personne pour laquelle
il reconnait. La reconnaissance est nulle, 3 moins gqu'on ne pré-
fére introduire cette éventualité dans la perspective de I'art. 306
(« ni le grand-pére »), qui permet Uannulation au cas ol un pere
reconnait un enfant qui n'est pas celui de son fils. Mais cette
interprétation de 'art. 306 pourra sembler douteuse. (Cf. Silber-
nagel, ad art. 305, n. 6.)

20 Fst pulle, ensuite, la reconnaissance dont I'auteur est inca-
pable de discernement, 77.11.97.

3¢ Puis vient I’hypothése on I'enfant ne pouvait &tre reconnu.

IF é&tait légitime ou légitimé!. Il était déja reconnu, et cette .
reconnaissance n'était pas nulle, et, si elle était annulable, elle
n’avait pas été annulée. Ou encore, enfant avait déja éié attribué
i un pére avec des effets d’état civil®, et le jugement n’avait
été ni cassé, ni réformé, ni revisé. Dans tous ces cas, la recon-
naissance (éventuellement la nouvelle reconnaissance) n’avait pas

d’objet. Elle éiait impensable. (Comp. art. 20 CO.)

40 Enfin, un vice de forme essentiel peut &tre également une
cause de pullité. Mais ici, il ne faut pas &tre trop strict.

Naturellement, si je demande 3 mon médecin ou 4 mon avoeat
de me dresser un acte de reconnaissance, il est nul. Il en va de
méme d’une reconnaissance par acte notarié dans le canton de
Zurich,- par exemple, ou seule est valable la déclaration faite
Pofficier de I’état civil du lieu d’origine ou du domicile du décla-
rant, (Cf. encore RSEC, 1940, p. 283.)

t Mais, iei, une reconnaissance proviseire est possible, Cf. chap, VIIIL

2 L’enfant peut fort bien é&fre Teconnu, si le défendeur n’avait été con-
damng qu’a payer des aliments, ou si, hors procés, un homme n’avait con-
tracté qu'un engagement péeuniaire. Tout au plus la reconnsissance, «dé-
truisant » le jugement, ou l’engagement péeuniaire, donnera-i-elle lien & une
créanee en restitution de l’enrichissement illégitime. (Bt cela n’est méme pas
certain dans le cas de l'engagement péeuniaire, si la personne qui s’est engagée
I'a fait sans se préoccuper de savoir si elle était l¢ pére, cf, ci-dessus, p. 60.
Mais, méme ‘dans cette hypothése, il semble bien qu’s 1'avenir elle sera libérée
de son obligation).
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Mais, si lincompétence ratione materiae est toujours une
source de nullité?, gqu’en est-il de 'incompétence ratione loci vel
personas ?

L’arrét du Tribunal supérieur de Zurich, du & juillet 1922,
BIZR, 1923, p. 74, n® 43, ne laisse guére de doute : Le confédéré
qui n’est pas domicilic dans le canton de Zurich n’y peuat pas
procéder a4 une reconnaissance, (Cf. ci-dessus.) S’il fait dresser
un acte de reconnaissance par lofficier de I'état civil de Win-
terthour, ot il réside, I'opération ne sortit ancun effet d’état civil,
pas plus que n'en déploierait 'acte authentique rédigé par un
notaire. Toutefois, la solution parait dure.

En tout cas, une erreur de date, un manque de signature de
" la part d’un notaire négligent, ou toute irrégularité secondaire, ne
sauraient eptrainer la nullité de ’acte.

Citons pour finir I'arrét Prada (66.1.290), qui pose une impor-
tante question théorique : pour que la reconnaissance soit va-
Iable, son auteur doit-il indiquer le nom de la mére ? Plus exac-
tement, le Département de I'Intérieur du canton du Tessin ne
contestait pas la validité de la reconmnaissance, mais en refusait
Pinscription dans les registres de I’état civil. (A vrai dire, cette
position intermédiaire nous semble peu soutenable.)

Ainsi que I'observait le TF, le probléme ne se présente guére
que lorsque ’enfant nait dans un pays o0 'inscription du nom
de la mére dans l'acte de naissance n’est pas obligatoire, en
France, par exemplc, comme dans espéce?. Mais on pourrait
imaginer, en Suisse, le cas d’un enfant trouvé, ou dont la nais-
sance n'a, par une singuliére omission, pas été inscrite.

En généralisant la solution du TF, on peut dire qu'en toute
hypothése l'indication du nom de la mére n’est pas une condition
de validité de acte.

Et si la mére était mariée lors de la conception, donc Penfant
adultérin, et donc la reconnaissance prohibée ? (art. 304 CCS,

1 Bt encore! La bonne fol mérite une certaine protection. Ainsi, quand
le déelarant ignore que 1’officier de 1’6tat civil auquel il s’adresse a 6té des-
titué. Voir le eas analogue bien connu des mariages argoviens, cité par M.
Egger, ad art, 131, n. 6,

# Elle 1'cst non seulement pas obligatoire, mais elle n’a par elle-mémo
aucune portée juridique, tant qu’elle n’est pas accompagnée d’une reconmais-
sance volontaire de la mére, ou tomt su moins d'un aven, d’aprés 1'interpré-
tation que la jurisprudence donme de l’art, 336 CCF. (Cf. pourtant CA de
Limoges, 10 avril 1507, 8. 1920.2.105: l'enfant, méme non recounu par su
mére, a le droit de porter son nom, s’il est énomeé dans 1’acte de naissance.)

et of. chap. V). La réponse est la méme, parce que ce n'est pas
au reconnaissant i prouver que lenfant r’est pas adultérin.

Il est vrai qu'on procéde ainsi a I’encontre de la ligne ordi-
naire. On connait le pére avant la mére. Mais, quand il s’agit
de secourir l'enfant, il serait vain de s’embarrasser de pareilles
considérations.

Et, sans doute, on facilitera les fausses reconnaissances (!’au-
teur n'est ni le pére, ni le grand-pére réel). Seulement, du méme
coup, on favorise aussi les vraies reconnaissances, et c’est bien
la chose qui importe.

Du reste, une action en constalation de la maternité demenre
possible. Ou, le cas échéant, une action en condamnation pécu-
niaire, paralléle a la « petite action » en recherche de paternité,
Cf. plus loin p. 113, et Pétude de M. Ch. Knapp, sur la Recon-
natssance de Cenfant naturel dans le droit international privé
de Ia Suisse, dans les Mélanges G. Sauser-Hull, Neuchatel, 1952,
p- 174 ss.

Parties a [Uaction

Tout inléressé peat intenter action en pullité {action décla-
rative).

Le reconnaissant ot P’enfant seront défendeurs consorts, sauf
si F'un des deux est demandeur contre Fautre.

La preuve incombera naturellement au demandeur, méme s§7il
faut établir upe incapacité de discernement, donc fournir une
démonstration négative. Le reconnaissant est réputé capable,
sans texte exprés. Ce pourrait &tre ici, avec eelle de 1'art. 3 CCS,
une de ces «présomptions générales» dont parle M. F. Riiegg
{thése citée dans la bibliographie, p. 44), qui ne se construisent
pas sur des prémisses particuliéres. Mais s’agit-il bien encore
de présomptions ?

Péremption

L’action ne se périme pas (toujours parce qu’elle est décla-
rative, cf. ci-dessus, p. 15). _

Il en est ainsi méme si la reconnaissance était contenue dans
un testament. Autrement dit, le délai de Part. 521 CCS (ren-
vovant, pour c¢e qui nous conecerne, aux art. 519 [ et 520) est
¢carté par la régle, particulidre au dreit de la famille, de I'im-
preseriptibilité de 1’état.
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Laction s'intente devant le juge du lien d’origine du recon-
naissant ! quand le litige est d’ordre intercantonal (art. 8 LRDC).

Lorsqu’il se situe sur un plan purement intracantonal, il
faudra considérer le droit cantonal.

Par exemple, si nous admettons une jurisprudence zurichoise
de 1931 (Tribunal supérieur, arrét du 14 février, BIZR, 1932,
p. 297, n® 152), qui propose d'appliquer la régle de for de Part.
306 a Paction en nullité 2, nous devrons probablement avoir égard
a la loi zurichoise d’introduction du CCS, (art. 249, cf. Striuli
et Hauser, ad art. 274, n. 4, ZZP0), qui attribue la compétence
dont parle 'art. 306 (mais esi-ce compatible avec 1’art. 108 1

OEC?) a loffice de Dlétat civil du domicile du reconnaissant

aussi bien qua celui de son lien d’origine. (Cf. un arrét plas
ancien du méme tribunal zurichois, du 9 mai 1919, RSJ, 1919/20,
p. 66). :

1 Plus exactement, il s’agira toujours du lieu d’origine du pére, méme
8l ¢’est le grand-pére qui a reconmu

2 Cette =assimilation vaut-elle pour les litiges intercantonaux, d&liminant
aingi la régle de la LRDC ¢

CHAPITRE 1V

L’ACTION EN MAINLEVEE
DE L’OPPOSITION A LA RECONNAISSANCE

I met a man on the Common to-day with three
legs. — You’re joking. — But prove I am, Henry.

@, Green, The End of the Affair.

Opposition a la reconnaissance

Celmi qui reconnait un enfant le fait de lui-méme, et n’a
besoin de requérir aucun consentement, ni de la mére, ni de
I’enfant, comme c¢’était le cas par exemple en droit neuchiitelois
(art. 9 de la loi du 17 juiller 1874).

Mais, pour certaines éventualités, le CCS a trouvé un équi-
valent : la mére et 'enfant (5'il est mort, ses descendants) peuvent
s’opposer i la reconnaissance.

L’officier de I’état civil qui a recu la déclaration, ou I'auto-
ritt de surveillance {ef. art. 106 II OEC), communiquent la
reconnaissance i la mére et a4 l'enfant, ou, s'il est mort, a ses
descendants.

Les destinataires ont trois mois pour faire opposition.

Quel est le point de départ du délai ?

(C’est le jour on ils ont su que la reconnaissance a eu lieu.
Sans doute, donc, le moment ou la communication a été regue.
Si l'une des personnes qui a qualité pour faire oppesition est
informée dés avant la communication, le délai court déji, mais
pour elle seule, bien entendu. '

La mére mineure ou interdite, mais capable de discernement,
peut s’opposer personnellement, 56.1.143.

L'enfant qui n’est pas capable de discernement est représenté
soit par sa meére, si elle a la puissance paternelle (voir Varrét

de 12 CA bernoise du 3 décembre 1925, RSJB, 1926, p. 561),
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soit par un tuteur, — {ui, en théorie, pourrait étre la mére —,
soit par un curateur, si NoOUs sommes aux premiers temps qui
suivent la naissance. Dans ces deux derniers ecas, le délai court
du jour de la communication i Pautorité tutélaire. Et Dlarrét
fédéral 69.1.213 a décidé, fort malencontrensement il est vrai,
que la régle vaut également si I'autorité tutélaire n’a pas encore
désigné le curateur ou le tuteur (cf. p. 221).

Mais encore, quelle est antorité tutélaire compétente ? La
question, trés controversée (méme arrét), revient a dire: quel
est le domicile de I'enfant (art. 376 et 396 1 CCS)? Nous Ila
retrouverons i propos du for de l'action en recherche de pater-
nité {chap. VI, p. 126}, ot nous essaierons d’indiquer la position
du TF.

Ce méme tribunal n’a pas tranché le point de savoir si Uop-

position d’un curateur nommé par une autorité tutélaire incom- -

pétente était nulle ou annulable, 536.1.142. Mieux vaut dire qu'elle
n’est gqu’annulable, si méme on ne doit pas admetire que le vice
est couvert. Les régles de compétence sont assez confuses pour
gw’'une erreur soit presque pardonnable. (Comp. arrét cité
69.1.222.)

L’epposition est adressée a Dofficier de I'état civil du lieu
d’origine de I’auteur de la reconnaissance (art. 108 I OEC).

L’officier de I’état civil n’a pas & contrdler si Popposition
est fondée, mais il faut lui laisser un certain pouvoir d’examen,
gquant a la forme. Et il vérifiera si le délai n’a pas été dépassé.
« Une mére par exemple ferait opposition, et les héritiers du
pére, décédé entre temps, gqui ont intérét a annulation de la
reconnaissance, s abstiendraient d’agir en justice.» (Arrét ecité,
69.1.219.)

La loi permet 'opposition pour deux motifs.

A) Si le reconnaissant n’est ni le pére, ni le grand-pére de
I’'enfant.

Il est normal gue la mére et ’enfant aient la faculté d’em-
pécher que soit créé un lien de paternité légale gui ne corres-
pondrait pas au lien réel. On aurait pu voir dans cette discor-
dance une caunse de nullité de la reconnaissance, mais le CCS
s’est borné 3 donner une action en annulation (cf. chap. V) et un
droit d’opposition (cf. le présent chapitre), 75.11,1811.

. 1 L’autre proposition que le TF fait & la méme occasion, que 1’art. 304
indique une cause de nollité, et mon d’annulation, nous semble des plus dis-
cutables {ef. chap. V, p. 78). :
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B) Si la reconnaissance est préjudiciable a 'enfant.

On a souligné mainte fois le caractére exceptionnel de ce
motif. En effet, il rompt 'harmonie de notre systéme, qui cher-
che a faire coincider, dans la mesure du possible, 1’état légal
avec I’état réel. Ici, bien au contraire, I'opposition a pour suite
d’empécher cette coincidence.

Il faut alors, sans doute, que le préjudice soit considérable.
Le reconnaissant est un assassin, un ivrogne, un sadique, etc. ...
Un arrét du Tribunal supérieur d’Argovie, du 30 octobre 1931,
RSJ, 1932/3, p. 101, a admis "opposition, quand le reconnaissant
était indigne de succéder i I'enfant, selon Dart. 540, ¢h. 1 CCS,
ou méme gue 'enfant avait contre lni un motif d'exhérédation
(art. 477, ch. 1 CCS): «La loi elle-méme estime que, par son
comportement, le demandeur a rompu le lien familial ». Mais,
comme le préconise la CA bernoise (arrét cité du 3 décembre 1923,
RSJB, 1926, p. 561), il faut procéder 3 une sorte de compensatio
lueri cum damno: «1l faut que la situation juridique de en-

fant soit aggravée compte tenu de tous les facteurs qui entrent

en considération », c’esi-d-dire qu’il faut tenir compte des avan-
tages indéniables qu’entraine toute reconnaissance.

Bui de laction

L’opposant n'a qu’a invoquer 'un des deux motifs, il n’a pas
a faire la preuve de son bien-fondé, ni méme i le rendre vrai-
semblable, C’est au reconnaissant lui-méme 2 introduire action, s'il
veut maintenir sa reconnaissance.

A ce point de vue, on peut donc dire, avec M. Gitz, ZbSGW,
1952, p. 171, dont lopinion fait antorité en la matiére, que
toute reconnaissance est affectée de deux conditions résolutoires
cumulatives. (Comp. RSEC, 1935, p. 194. Par ailleurs peu clair.)
En d’autres termes, qu’elle tombe,

a) si la mére ou 'enfant (ou les deux ensemble) font opposi-
tion dans un délai de trois mois, et

b) si le reconnaissant n'obtient pas, dans un nouveau délai
de trois mois, la mainlevée de cette opposition.

La reconnaissance étant ainsi précaire, on comprend bien que
son auteur ne se puisse voir attribuer la puissance paternelle
aussi longtemps qu'une opposition est possible (TC vaudois, 4 mai
1927, JT, 1928 (de), p. 63).
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Cela wempéche que la reconnaissance subsiste malgré I'oppo-
sition, jusqu’a ce que 'action du reconnaissant soit périmée, ou
qu'elle ait été rejetée par un jugement passé en force. Alors, ce
sera comme sil n’'y avait pas eu de reconnaissance du tout. 11
est naturel qu’une opposition victorieuse ait des effets rétroac-
tifs. (Egger, ad art. 305, n. 6.)

1’action en mainlevée de l'opposition est donc constitutive.
Elle modifie un rapport de droit en ce sens gqu'elle le dégréve
de Vopposition qui le chargeait. _

On dit parfois : 'opposition suspend les effets de la recon-
naissance (Silbernagel, ad art. 305, n. 6}, — mais d’une maniére
provisoire senlement, puisqu’une action du reconpaissant pour-
rait &tre déclarée bien fondée.

Si cette suspension signific que la reconnaissance tombe, pour
renaiire éventuellement plus tard, le schéma nous semble bien
compliqué. {Comp. pourtant 69.1.222, ot nous lisons que l'op-
position rézoque (?) les effets de la reconnaissance.)

Mais si, par suspension, on indique simplement que, tant que
la quesiion n’est pas tranchée, le pére consignera les sommes des-
tinées a D'entretien de ’enfant, au lien de les verser i son repré-
sentant, comme il le devrait em principe; c¢’est la une mesure
de prudence qu'on ne peut gu'approuver.

Si le reconnaissant n’agit pas, ou s'il est débouté, il reprendra
les sommes qu’il a consignées. $’il les avait versées, il aura une
action en restitution de 'enrichissement illégitime, « ob causam
finitam », 3 moins que sa paternité n’ait pas été mise en doute
— second motif d’opposition —, parce qu’alors il a exécuté un
devoir moral. Méme réponse lorsqu’il s’agissait d’une reconnais-
"sance nulle, bien que la paternité réelle n’y piit avoir été docu-
mentée valablement en aucun instant, cf. ci-dessus, p. 64. La
soluiion était différente, lorsqu’il s’agissait d’une transaction extra-
judiciaire, ou d’un engagement pécuniaire, qui, conirairement a
la reconmnaissance, ne documentent pas une paternité réelle, cf.

ci-dessus, p. 59, n. 1. Tout cela est d'ailleurs sujet i discussion.

Parties a Faction

Nous 'avons laissé entendre, le demandeur est le reconnais-
sant lni-méme,

Mais voici un cas spécial ;

Le grand-pére a reconnu, parce que son fils était incapable

-

de discermement. La mére ou Denfant se sont oppesés a cette
PP
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reconnaissance, en invoquant par exemple son caractére préju-
diciable. Moins de trois mois aprés Popposition, le fils du recon-
naissant, qui est donc le pére de I'enfant, recouvre la raison. Le
bon sess nous dit qu’il peut agir i la place de son pére.

Si le reconnaissant est mort, ses héritiers! pourront intenter
Paction (art. 305 II). Il sera d’aillenrs bien rare qu’ils le fassent,
sauf peut-étre au cas ol l'enfant est mort lni-méme avant le
reconnaissant.

Nous’ pensons, du reste, que généralement, en I’absence d’une
disposition contraire de la loi, et i la condition toutefois qu'un
intérét subsiste, les qualités pour agir et pour défendre se trans-
metitent de mort & vif, méme en mati¢re d’état. La loi le spécifie
parfois, la oii I'on aurait pu émettre quelque doute. Par exemple,
art. 256 I, 262 I, 307 III CCS. '

L’opposant défendra. Ce sera donc la mére, ou Penfant, ou
les deux ensemble. ‘ ’

Le fardean de la prenve incombe évidemment au demandeur.

Cette preuve sera parfois négative (second motif d’opposi-
tion} : « Non, je ne suis pas un assassin, un ivrogne, un sadique,
ete... ». Alors la partie adverse sera requise de préciser un peu
ses allégations, voire de leur donner quelque fondement.

Le premier motif d’opposition nous fournira le tableau bi-
zarre d’un homme qui cherche a établir qu’il est bien le pére de
tel enfant, alors que les procés en recherche de paternité nons
habituent piutét i la situation contraire.

Ici, chacun le sait, la preuve n’est pas plus facile que dans
I'hypothése précédente, quoique pour d’autres raisons. Ce n’est
pas tant la cohabitation que la causalité qu’il est malaisé de
démontrer.

Des lors, il est normal qu’on accorde au demandeur le béné-
fice de la double présomption posée a 'art. 314 I CGCS : Il est
présumé le pére, s'il a cohabité avec la mére entre le 300me
et le 180me jour avant la naissance. :

Suffira-t-il .alors au défendeur, pour renverser le fardeau de
la preuve, de démontrer qu’il existe des « doutes sérieux » an
gens de Part. 314 11? La meére sappuierait par exemple sur
Vexceptio plurium!

On a bien envie, ici, de répéter 'adage latin : Nemo auditur
turft::)udinem suam allegans. (Le pourrait-on si 'enfant défend
seul ?

1 M&me ai e’est le grand-pére qui a reconnu il g’aw]
héritiers du - pére. pere 4 s s'agit sans doute des
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De toute maniére, 'état actuel de 1a jurisprudence fédérale
(discutable, il est vrai) nous améne i contester Uapplication de
Part. 314 II. En effet, si la simple possibilité de la paternité
enléve au reconnaissant le droit d’invoquer Part. 24, ch. 4 CO
(¢f. chap. V, p. 107), cette méme possibilité doit jouer en sa
faveur aussi, quand il s"agira pour lui d’obtenir la mainlevée
d’une opposition.

Péremption

Rappelons que l'acticn se périme par trois mois 2 dater du
jour ¢u le demandeur a regu avis de l'opposition.

For

Le for est déterminé par le CCS lui-méme, & Part. 305 I
in fine. 11 est donc intracantonal aussi bien qu’intercantonal. Il
se situe au siége de I'office de I'état eivil compétent pour rece-
voir les oppositions, et I'art. 108 I OEC nous apprend que cet
office m’est autre que celui du lien d’origine de Pauteur de la
recounaissance.

¢ Rt e mimenan e

SO REY

CHAPITRE V

I’ACTION EN ANNULATION
DE LA RECONNAISSANCE

Je n’ai jamais connu de femme douée plus
gqu’elle d’heureuse aptitude au mensonge animé,

M. Proust, La prisonniére.

But de Paction

La reconnaissance peut parfois étre annulée.

L’action en annulation est réglée expressément par le CCS
et par le CO.

Dans I’hypothése de ’annulation, comme d'aillenrs dans celle
de Popposition, la reconnaissance aura sorti des effets de droit
de la famille, L’enfant aura porté juridiquement le nom de son
pére, il aura acquis son droit de cité, il aura bénéficié d’ume
créance d’entretien fondée sur Part. 272 CCS (voir art. 309 III),
etc..,

Le jugement d’annulation, constitutif par essence, rétroagif,
saivant la régle générale du droit de la filiation.

1l faut distinguer deux cas d’annulation. L’action peut étre
intentée par un tiers ou par le reconnaissant lui-méme.
I. ACTION DU TIERS
Motifs de Paction

Elle lui est accordée pour deux causes alternatives (art. 306).

A) L’auteur de la reconnaissance n’est pas le pére physique
de I’enfant (respectivement son grand-pére).
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L’action tend donc & supprimer un état légal qui ne corres-

pond pas a I’état réel,
La preuve pourra s’administrer de deux maniéres :

1¢ Ou bien, contrairement a la présomption qu'implique une
reconnaissance, son auteur n’a jamais cohabité avec la mére de
Penfant. :

Le cas sera bien extraordinaire, car il y a peu de personnes
qui s’embarrasseront d’un enfant, s’il leur est absolument étranger.
Mais il se peut que le reconnaissant ait vouln se montrer com-
plaisant, Peut-&tre espére-t-il méme, ainsi, pouveir épouser la
mére (et légitimer Penfant! Cf. chap. VIII).

Comme la preuve, négative (renversement de la présomption),
est trés difficile, il est probable que le défendeur devra y contri-
buer dans une certaine mesure, indiquer, par exemple, quand il
prétend avoir cohabité avec la mére. (Comp. 66.11.145.)

20 Ou bien, le reconnaissant a cohabité avec la mére, mais
ceite cohabitation n’a pas été frugifére.

Ici, la preuve, toute négative qu’elle est, incombe entiérement
an demandeur, parce qu'un principe général du droit suisse de
la famille présume qu’une cohabitation est frugifére.

A condition, bien entendu, que la date de cette cohabitation
soit séparée de celle de la naissance par un laps de temps rai-
sonnable. Autrement dit, le demandeur rencontre ici, de nou-
veau, la présomption bien connue qui fixe la « période eritique
légale » {cf. p. 113). Si la cohabitation du reconnaissant se situe
hors de ceite période, la présomption jouera au profit du deman-
deur, et ce sera au défendeur 2 montrer qu'en l'espéce la gestation
a duré plus ou moins longtemps gque la loi ne le présume.

La preuve de non-caunsalité que ’art. 306 impose au demandeur
consiste & ¢établir que le reconnaissant n’est pas le pére (ou le
grand-pére) de Penfant gu’il a reconnu, )

Le législateur n’exige pas du demandeur qu’il établisse 'im-
possibilité de la paternité, comme Part. 254 CCS (action en désa-
veu de paternité, cf. chap. X). Il se contente d’une haute invrai-
semblance.

A cet égard, un jugement du Tribunal de district de Zurzach
est assez explicite. Une grossesse de 312 jours, combinée avec les
données d’Ogino et Knaus (incertaines du reste), réduisait 4 un
pour ceunt les chances de paternité. L’annulation fut prononcée
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(15 octobre 1947, RSJ, 1949, p. 27). Un désaven n’eiit pent-étre
pas été accordé i si bon compte.

Cependant, le TF le dit clairement en son arrét 71.11.54, les
exigences posées par Uart. 306 CCS sont plus voisines de celles
de Iart. 254 que de celles de 1’art. 314 I1 (doutes sérieux).

On peut se demander, d’ailleurs, si les différences que I'on
fait ainsi entre trois degrés de probabilité ne sont pas le plus
souvent illusoires, surtout depuis que 'interprétation de Part. 254
est devenue moins sévere (cf. ci-dessous, p. 175) et qu’a l'inverse
Part. 314 IT est appliqué avee plus de rigmeur {cf. ci-dessous,
p. 143). Réserve faite de 'exceptio plurium. :

B) L’enfant est adultérin ou incestueux. (L’art. 306 in fine :
« ... ou gue la reconnaissance ¢tait prohibée » renveie & art. 304,
dont la note marginale porte : II. Reconnaissance prohibée.)

Cette disposition est, depuis quarante ans déji, en butte i
d’'innombrables critiques. .

Sans voeuloir en discuter la valeur, — qui nous semble des
plus contestables —, nous nous permettons d’y voir le résultat
de discussions hatives.

En effet, tout au moins dans la mesure ot il interdit la recon-
naissance de Denfant adultérin, ’art. 304 doit son origine i ume
vue trés incompléte de la situation. (Quand on en proposa Padop-
tion, on pensait par la éviter le scandale gui naitrait assez pro-
bablement si un pére de famille introduisait dans son foyer un
enfant illégitime. Il ne saurait Pimposer 3 son épouse ni a ses
enfants légitimes sans leur faire un affront, etc.

Mais, outre que I'épouse et les enfants légitimes ont pent-étre
pardonné?, Jenfant reconnu n’est pas toujours atiribué a som
pére, surtout s'il est marié. Rappelons toutefois que, lorsque
PPart. 304 {alors art. 313 bis}) fut préconisé, Part. 332 III (futur
art. 325 I1}) prévoyait que I'enfant reconnu serait sourhis 3 la
puissance paternclle du pére, si 'autorité tutélaire ne lui nom-
mait pas un tuteur. Il n’était donc pas encore guestion d’accor-
der la puissance paternelle a2 la mére. Quand cet art. 332 III fut
modifié, le meilleur argument en faveur de Fart. 313 bis disparug,
mais personne ne semble s’en 8tre soucié.

LEt, dans le cas ou le reconnaissant est veuf, et n’a pas d’en-
fants de ce mariage, les auteurs de notre code seraient sans doute

1 Il n’est du reste pas certain que les enfants légitimes aient gquelgue
chose & «pardonner», Leur pére me leur a fait aucune promesse, comme il
en a fait une & sa femme.
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bien empruntés de justifier leur solution. (Egger, ad art. 304,
n. 4, RSEC, 1952, p. 194.)

Cependant, il y a pire. L’adultére n’a pas toujours été commis
par le pére, mais parfois par la mére. Ici, il ne reste rien du
tableau dramatique gque peignait jadis la commission du Conseil
national. Le comble est qu’en cette hypothése la mére puisse
intenter une action en recherche de paternité contre un céliba-
taire, qui, lui, ne peut pas reconnaitre.

On est allé jusqu'a prétendre que P'adultére est une tare
sociale qu’'il convient de cacher & tout prix, Mais c'est évidem-
ment la réaction de 'autruche qui met sa téte dans le sable.
Est-il plus digne d’un législateur qu’il ignore un mal, ou qu’il
cherche a le réparer ?

Le cas de lenfant incestueux est plus embarrassant. Ici,
Vart. 304 trouve, encore maintenant, de nombreux partisans. Et
sans doute avec raison. Car c’est un bien misérable avantage, pour
un enfant, d’8tre reconnu par son pére quand cette reconnais-
sance ne fait que manifester publiquement de quelles relations
infimes il est issu.

Un des arrdts les plus é¢tonnants du TF est bien, nous sem-
ble-t-il, celui qui a para an tome 72.1.343.

En effet, une simple lecture des art. 304 (note marginale) et
306 CCS fait naitre I'idée que Part. 304 donne une cause d’annu-
lation, que l'enfant adultérin ou incestuenx peut donc &tre re-
connu valeblement, mais que la reconnaissance est affectée d'une
condition résolutoire, a savoir D'aboutissement de [action en
annulation prévue a art. 306. En d’autres termes, Part. 306 CCS
semble bien déroger a Part. 20 CO.

C’est ainsi, d’ailleurs, que I'avait compris le TF en sen arrét
55.1.19 (cf. p. 24),

Mais, en 1946, il est arrivé i la conclusion qu’il fallait lire
noir 13 ot le texte légal disait blanc. C'est 13 un mode d’inter-
prétation auquel on ne saurait reprocher d’étre le meins du
monde étriqué. Seulement, que la tiche du juriste sera compli-
quée, si, a la place d'un texte légal dont nul ne conteste la
clarté, il doit chercher un autre droit dans les décisions de notre
Cour supréme ! Le procédé n’a, il est vrai, rien de trés nouveau,
la Cour de cassation francaise en a usé parfois, mais rarement
sans doute dans un sens Iétrograde.

Or c’est un arrét bien réactionnaire que cette décision du
tome 72.1.343.

ey e -

Apres toutes les critiques, le plus souvent fort justifiées,
qu'on 0’a cessé de faire a art. 304, il eiit semblé normal de limiter
la portée de cette disposition, et, en particulier, de laisser sub-
gister la reconmaissance vicide, 3 moins qu'un intéressé ne s’y
opposit et ne la fit annuler. -

Mais le TF a pensé que la reconnaissance d'un enfant adultérin
ou incestueux était une chose plus ‘horrible encore que ne le
sous-entendait le CCS, qu'il n’était pas question de s’en remetire
a d’éventuels opposants pour l'éliminer, et que, si I’enfant s’avi-
sait de remonter a la surface, il fallait aussitét lui taper sur la
téte ex officio, afin de le replonger plus profondément dans sa
misére.

La construction jurisprudentielle se présente ainsi :

La reconnaissance est nulle. L’officier de P'état civil doit en
refuser I'inscription, et il n’y a pas besoin d’intenter I'action de
Iart. 306.

Qu’arrive-t-il maintenant si I'officier inscrit la reconnaissance
par erreur ?

Sans doute la reconnaissance est-elle toujours nulle, mais, si
nous voulons donner gquelgue signification a lart. 306, nous y
verrons une action en nullité qui est soumise a une péremption
de trois mois. Voila pour nous, en droit de la famille, un monstre
juridique. Alors, ‘disons qu'une autorité officielle, par exemple
le ministére public, a le droit de faire constater la nullité en
tout temps. Mais, de la sorte, nous inventons une action {ce n'est
pas celle de l'art. 306, qui est soumise i un délai) dans un do-
maine ou la loi est pourtant explicite.

Et si, tout au contraire, nous prétendons qu’aprés son ins-
cription la reconnaissance n’est plus nulle, mais annulable ? Cf.
73.IL10% Ce faisant, nous tombons de Charybde en Scylla, car
un autre ¢cueil nous attend : I'inscription de Dofficier de 'état
civil est constitutive.

Or nous n’avons pas affaire ici 4 Pinstrumentation des art. 102
ss. OEC,

Quand Pofficier de I'état civil dresse lui-méme lacte de
Teconnaissance, on peut raisonnablement penser que Pécriture 3
lequelle il procéde entraine un changement d’état (ef. ci-dessus,

1 Toutefols, 1'arrét 7511177 revient & [’opinion plus radicale du para-
graphe précédent. Cf, en particulier, p. 181: « A la différence des cag prévus
& Vart. 304, la loi ne déclare pas nulle, mais simplement annunlable la recon-
Daissancs qui émane d’un autre que du pére ou du grand-pire de 'enfant. »
11 fallait avoir des lunettes spéeiales pour apercevoir cette différence.
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p. 57). C’est en tout cas l'opinion que soutenait récemment en-
core M. E. Gotz, ZbSGV, 1953, p. 554. On s’explique ainsi I'al. I
de I"art. 102 OEC, qui interdit i 'officier de 1'état civil d’instru-
menter la reconnaissance d’un enfant adultérin ou incestuenx.
Peut-étre méme que la disposition est superflue, L’art. 304 CCS
n’adresse-i-il pas une semblable défense 4 tous les officiers pu-
blics que les droits cantonaux habilitent 3 dresser des actes de
recohnaissance ? :

Dans notre espéce, il s’agit d’autre chose. La reconnaissance
avait déja é1é effectuée. Tout ce qu'on demandait a Uofficier de
I'état civil, ¢’était de la porter dans les registres (art. 303 II in
fine CCS et art. 52, ch. 1 OEC) si elle &tait valable. 5i elle était
nulle, il ne devait pas linserire. Au cas ol il V’eiit méanmoins
inscrite, il n'aurait pu lui donper, par une simple écriture (men-
tion), une force qu'elle n’avait pas auparavant et, de nulle, la
rendre annulable. Celui qui voit dans 1'art. 304 CCS une cause
de nullité vide P’art, 306 in fine de son sens.

L’arrét 72,1.343 s'explique d’une seule maniére. Il répugnait
3 nos juges fédéraux de permettre au méme officier public, quand
il enregistre, ce qu'ils Jui interdisent lorsqu’il instrumente. Fal-
lait-ii eraindre ce dédounblement fonctionnel ?
* On notera que, dans notre espéce, la reconnaissance était nulle,
de toute fagon, pour vice de forme.

Il resterait & savoir ce qu'on entend par adultére et par
" inceste. La réponse n’est pas si évidente qu'on pourrait le croire.

On admet en général que 'enfant est adultérin, 'il est issu
des relations de personnes dont 'une au moins était mariée avec
un tiers.

Alors, que penser du cas ou une fernme mariée est violée
par un célibataire qui ne savait pas qu’elle était mariée ? Il ne
semble pas quil y ait ici un adultére. Il manque un élément
subjectif, qui est sans dounte exigé & l'art. 304. Mais ot est la
limite ? Suffit-il que 'un des deux auteurs, ou faut-il que les deux
sachent qu’ils commettent un adultére, et le venillent commettre ?
En faveur de l’enfant, nous dirons que lintention deit avoir
existé en chacun des pére et mére.

Et il n'est pas toujours facile de savoir si I'un des parents
était marié lors de la cohabitation causale. On connait bien la
date de la naissance, mais pas toujours celle de la conception.

Daprés le DJP du canton de Vaud (28 octobre 1938, RJS,
1939/40, p. 145), ’enfant né le 180™° jour qui smit la dissolu-
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tion du mariage du pére n’est déja plus présumé adultérin. Le far-
deau de la preuve (souvent aisée, il faut Pavouer) est donc ren-
versé. Inutile de dire que cette solution est conforme aux ten-
dances actuelles du droit suisse.

De méme, I'enfant illégitime né d’un pére marié avec une
autre femme que la mére depuis moins de 300 jours n’est pas
non plus présumé adultérin (RSEC, 1944, p. 177).

Quand il ¢’agit du mariage de la meére, il faut d’abord savoir
comment l'enfant a été désavoné, c'est-i-dire g'il I'a été selon Ja
voic ordinaire de I'art. 254, ou celle de Part. 255 1 in fine, om
gil I'a été selon la voie de 'art. 255 T in initio, auquel cas V'en-
fant ne sera pas adultérin (¢ matre tout au moins) .

La notion de linceste, a Part. 304, est une notion pénale.
Auvjourd’hui, elle renveie implicitement a I'art. 213 CPS2 1| ¥
a inceste, quand des parents en ligne directe, ou en ligne colla-
térale au demxiéme degré, ont cohabité, et non pas, par exemple,
si un oncle a des relations intimes avec sa niéce, ou une tante
avee son neveu, alors gu’il existe entre eux un empéchement i
mariage (art. 160, ch. 1 CCS. Il faut naturellement qu’il s’agisse
de parenté et non dalliance, qui n’empécherait pas non plus le
mariage).

Il nous semble que P&lément intentionnel ne joue ici aucun
réle. La prohibition a été dictée par des raisons d’hygiéne autant
que de morale. '

Parties a FPaction

L’art. 306 ouvre 'action 3 tout intéressé.

On remarquera que cela n’est pas conforme i la théorie clas-
sique (un exemple pour M. DesGounttes). Mais, alors que I'entorse
symétrique, qui consisterait i ne dommer wne action en nullité
qt'l’& un nombre limité de personnes, est inadmissible, la présente
dérogation est parfaitement concevable. Une action déclarative,

1 Nous avons dit en passant {chapitre premisr) et nous reverrons pl
détail (chap, X)_qurié I;iniant congu aprés la dissolution d’wn ma.ria.gleJ uxf’ei:
€n aucun cas issu légalement de ce mariage, md i
Go Tt one 1o ce ge, me contre la présomption

® C’est ainsi que le Tribunal supérieur d’Argovie avait déa décidé d
- a~ ans
fon arrét du 31 aolit 1926, REJ, 1928/9, p. 281, gue la eolilabitation’ d’un
parilre avee sa fildtre n’était pas incestucuse,
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par principe, est ouverle a .touF mtéresse, m‘aisA nous n’a\:la'ns p:::%
soutenu qu’'une action constitutive ne pouvait étre accordee q'u a
un nombre déterminé de demandeurs. o

Dans une thése paruc a Lausanne en .194'40 (cf la i:lhhogra-
phie), M. A. Artus fait le recensement des intéressés de Ia.rt. 306.

Il y a d’abord les héritiers de l’aute]n" de la}recon.n:jussan’ce,
ses légataires et ses donataires, qui sont lésés par l'apparition d’un
héritier réservataire. . .

Puis, les pére et mére du reconnaissant, qui pourralent un
jour &tre chargés d’une dette alimentaire {(art. 328 CCS), et gui
dailleurs ont un intérét moral 2 ne pas voir leur nom donné i
un étranger. Les mémes raisons valent pour les autres proch'e;s
parents. {Ou faut-il accorder Paction a tous les po:-teurs du nom ?)

Il peut arriver quw'un aulre homme préAtende, atre le vrai pére
(réel), et veuille par censéquent reconnaltr,e Ieﬁnfant. Mais ll' 8
é1é devancé, parfois par une personne qui n'a méme pas .cohalntc
avec la mére. Cette reconnaissance fait obstacle & la sienne. Fl
devra d’abord Ia faire annuler. (Egger, ad art. 303, n. 4.} Mais
gans doute serait-il prudent, comme le TF le requiert en cas
dannulation d’une légitimation (cf. chap. VIII), d’obliger 1 de-
mandeur & reconnaitre lui-méme Ienfant provisoirement, ou,
mieux, sous condition suspensive, — la condition étant .que _s:f
demande soit déclarée bien fondée —, de peur qu'aprés aveir bl.'lse'
la précédente filiation, il n’abandonne l'enfant, qui aurait amst
perdu un pére sans en regagner un autre.’ o .

Le pére légal peut aussi agir, si ce mest pas‘lm-meme qui 2
reconnu (sinon, of. I ci-dessous), mais son pere, parce ql‘nl
était alors ineapable de discernement’. Le grand-pére croyait Ene_n
faire en reconnaissant I'enfant, car il pensait que son fils en e':tmt
I'auteur. Le fils revient a la raison, et mesure I’étendue du désas-
tre - non sculement la fille qu’il courtisait, fort platoniquement
malgré certaines rentrées tardives qui ont pu tromper le grand-
pére, sest gentiment moquée de Iui avec le commis de la poste,
wais encore il s¢ voit imputer enfant qui est né. A ce fils infor-
tuné, I’art. 306 donne aussi I’action. ‘

Enfin, cet article mentionne expressément I'autorité compé-
tente du canton d’origine du pére légal. Cette disposition fait
partie d’un résean de normes (art. 256 II, 261 II, 262, 312 1I)
qui refléte un esprit assez mesquin. La commune, i Genéve le

1 Une hypothiése sembleble peut se présenter lors du retour d’un absent,
si Von assimile la déclaration d’absence au décés, b Ual. I de 1’art. 303.
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canton, cherche 4 se décharger par avance d’un éventuel devoir
d’assistance ',

Si ni la mére, ni U'enfant n’ont qualité pour agir, c’est qu'ils
ont la faculté de s’opposer & la reconnaissance (cf. chap. 1V).
Notons qu’ils ne peuvent g’y opposer en allégant gqu’elle était
prohibée par I'art. 304, & moins que, du méme coup, elle ne soit
préjudiciable a I'enfant. Ce sera généralement le cas si elle éia-
blit une filiation incestuecuse.

‘Dans I'arrét de la Cour de justice civile de Genéve du 13 mai
1919, SJ, 1919, p. 382, il était bien question d’une action en
annulation intentée par une mére dont le droit d’opposition était
périmé. Mais Paction était inutile, parce qu'elle était de toute
évidence également périmée {méme délai, méme dies a quo). La
Cour s’est d’zilleurs déclarée incompétente.

Le reconnaissant et 'enfant seront défendeurs. Ils formeront
une consorité nécessaire® A cet égard, I'arrét SLIL6 est parti-
culierement frappant :

L’avteur de la reconnaissance avait été victime d’une erreur
qu’il découvrit par la snite, Il attagua. la reconnaissance selon les
art. 23 ss. GO (cf. ci-dessous, 11}, mais trop tard. Puis [a com-
mune d’origine intenta l'action en annulation de Part. 306, dans
le délai, mais contre l'enfant seul. La position du reconnaissant
¢tait trop claire. semblait-il, pour qu'il y edt lieu d’agir contre
lui aussi. Néanmoins, la commune d'origine fut déboutée. Elle
avait agi assez tdt, mais incorrectement, et le juge ne pouvait
prendre en considération une action qui n’avait été introduite
que contre l'un des défendeurs consorts nécessaires. Comme la
péremptlion était acquise, il n’était plus temps de modifier la
demande.

Dans la juridiction cantonale inférieure (Tribunal supérieur de
Zurich, ler juillet 1924, BIZR, 1925, p. 193, n® 97), une minorité
g’était méme demandée si Iaction ne devait pas étre dirigée
conire la mére également, (Cf. p. 197.) Comme trop souvent, le
TF ne trancha pas la question (principe de l’économie}. Mais

1 C’est partir de l’idée que l'assistance incombe toujours # la commune
(au canton) d’origine. Mais ce mn’est plus le c¢as de manidre uniforme, loin
de 1. (Cf., pour les relations intercantonales, le eomcordat du 16 juin 1937
(ROLI, 1937, p, 648), auquei ont adhéré une bhonme moitié des canfons.)

2 Lorsque ¢’est le grand-pére qui e recomnu, le pére qui revient & Ia
raigon, ou gui réapparait (cas de 1’absence, of. ci-dessus, p. 82, n, 1), bénéficie
sans donte dfune faculté d’intervenir passivement & c6té de D'enfant et du
grand-pere. On peut’ méme penser qu’il sera partie prineipale en consorité.
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nous pensons qu’il faut répondre non. L’action en annulation de

la reconnaissance ne met pas en cause un lien ou la mére est

impliquée. En effet, la filiation maternelle n’est pas contestée
ici, et la mére n’est attachée an pére par aucun rapport de droit
de famille semblable au mariage!. Cependant, il convient de lm
accorder un droit d’intervention passive, parce que son intérét
i Vigsue du procés est manifeste.

Péremption

I’action se périme par trois mois 3 dater du jour ot le deman-
deur a su que la reconnaissance a e¢u lieu (et non pas du jour
ou il a connu le vice qui 'entachait. M. Egger critique a bon droit
cette régle rigide, ad art. 306, n. 3).

Seule, Pauntorité compétente du lieu d’erigine est avisée offi-
ciellement (art. 106 1 OEC). Ii ne suffit pas de la communication
a Pofficier de I'état civil du méme lien d'origine, prévue i
Part. 303 II CUS. Rappelons que 'autorité compéiente est sou-
mise, elle aussi, au délai de trois mois, comme le spécifie le TF,
55.1.24.

Le délai de art. 306 s’ applique également % 'annulation d’une
reconnaissance testamentaire (et déroge ainsi a Part. 521).

For

Le for est de droit fédéral. Il est situé au lien d’origine de
Pauteur de la reconnaissance, denc pas mécessairement le lieu
d’origine du pére. C'est ainsi que P'on comprend habituellement
I’art. 306 CCS (4 cause de l'art. 108 I OEC), et l'or retrouve

le for de l'action en mainlevée de l'opposition a la reconnaissance.

1 Si le pire lui doit certaines prestations, fomdées, elles, sur le droit
de la famille, art. 309 II, 317-8 CCS8, il n’y a 1A toutefois aucum rapport
direct. Les prestations sont dues & cause de 1’enfant.

Cf. 41.I1.648 : «L’existence d’un enfant demeure bien la condition pre-
midre de l’actiony (p. 649).

Le fait qu’elles lui sont dues méme si l’enfant est mort-né est dome
une exception au prineipe, qui doit &tre interprétée restrictivement (méme
arrét),
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La question ne se pose ici que si la reconnaissance a été faite
par l'acte authentique de I'art. 303 1. En effet, nous avons vu
que la reconnaissance testamentaire, — qui est lautre terme
de l'alternative —, est librement révocahble?,

La reconnaissance par acte anthentique, elle, est une décla-
ration de volonté irrévocable. Elle est done soumise aux regles
qui régissent les déclarations de volonté irrévocables, et, en par-
ticulier, elle peut &tre annulée par son auteur, s’il a été victime
d’une erreur, d’un dol, ou d'une crainte fondée.

Mais lauteur ne peut [attaquer, s’il a reconnu librement
alors qu'il savait qu’il n’était pas le pére réel. Cf. 75.11.12 ss.,
mettant fin i une longue discussion doctrinale. (Voir par exemple
Silbernagel, ad art. 306, n. 5.) On ne joue pas avec les liens de
famille. '

La question est de savoir si, pour Faction du reconnaissant,
nous sommes renvoyés a la partie générale du CO, art. 23 ss., ou
i, comme dans le cas du mariage, art. 124 s5, CCS, ou des actes
i cause de mort, art. 469 et 519 ss. CCS, le législatenr a édicté
les normes spéciales. 7

A premiére vue, il semble qu’il n’existe aucune régle parti-
culiére dans les art. 303 ss., consacrés a la reconnaissance. Et
pourtant, certains aunteurs ont pensé que "art 306 lui-méme ferait
leur affaire, et, sur cet article, ils ont aménagé une action en
annulation de la déclaration, accordée 3 I'auteur de cette décla-
ration.

Mais cela pn’allait pas sans violenter un peu la lettre de la
loi. La note marginale ne parle-t-elle pas de 'oppesition de tiers?
- L’argument, & lui seul, ne serait toutefois pas trés convain-
cant. Bien qu’elles fassent partie du texte légal, les notes mar-
ginales sont souvent d’une étomnante imprécision, voire incorrec-
tion. Le m&me article 306 nous en donne un exemple. La note

1 Dans 1’arrdt cité plus haat, p. 55, 79.IL27, le TF a soulevé, sans le
trancher, le probléme de savoir si, lorsqu’un homme a reconnn un enfant
par- acte b cause de mort, ses héritiers et légataires peuvent, le eas échéunt,
intenter ’action en annulation des art. 469 et 519 ss. CCH, .

Les termes de l’arrét somt assez dubitatifs powr mnous permetire de ré-
pondre non, Il serait excessif que d’autres personmes que le reconnsissant
puissent entreprendre en justice le statut familial de 1’enfant & des eondi-
tiong relativement aisées. Les héritiers et légataives seront rédnits & 1’action
de l’art. 306 CCB, qui joue alors le rdle de loi spdeiale par rapport aux
dispositions du livre des successions,
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dit : opposition, alors qu’il ne s’agit certainement pas d’une oppo-
sition, du moins au sens ordinaire du terme, tel qu'on le retronve
aux art. 108 ss. CCS, 305 (cf. chap. IV), dans la LP, et dans
d’autres lois de droit public, ete.... Et les art. 305 et 306 sont
réunis sous une robrique commune : révocation, alors qu’on cher-
che vainement ici quelque chose qui ressemble a la révocation
(au sens propre) des art. 249 et 250 CO, par exemple.

Mais il ¥y a plus. L’application de I'art. 306 CCS restreindrait
singnliérement les possibilités du demandeur. Quel que soit le
vice qui a altéré sa volonté, il devrait encore établir qu’il nest
pas le pére, et c’est 13 une exigence excessive.

1l s’appuiera done sur les art. 23 ss. CO, en les accommodant
toutefois aux particularités du droit de la famille. (Egger, ad
art. 303, n. 14.)

L’arrét 79.T1.27 précité tranche d’ailleurs la question, aprés
d’autres (cf. déja 49.11.156-7, 53.11.95-6, 75.11.11 et 13), avec toute
la elarté désirable.

Motifs de laction
1° Tout d’abord, le cas de la crainte fondée.

Il est normal d’y voir un motif d’annulation. Evidemment, la
menace doit &tre illicite, I'art. 30 II CO nous le rappelle, et celui
qui reconnait un enfant afin d’échapper & une action en recher-
che de paternité ne saurait invoquer la crainte que lni inspirait
cette facheuse perspective.

Certains penseront que la fin excuse les moyens, et que, sl
un pére a reconnu son enfant, on ne va pas lui permettre de se
dégager pour la simple raison qu’il n’aurait pas reconnu de son
plein gré, alors qu’il ne conteste pas sa paternité (cf. Colin, article
précité, p. 281). Mais c’est oublier le « caractére essentiellement
dispositif de la reconnaissance » (Leissner).

Qu'on se représente un -coq de village qui a tourné la téte
d"une demoiselle de bonne famille, avec les conséquences que
Pon devine. Le pére de la jeune fille, outré, emméne le polisson
chez le notaire, et, baton en main, lui dicte en termes pompeux
le texte d’'une reconnaissance. Acte en est dressé par l'officier
public. On ne nous contestera pas qu’il ¥ a la une cause d’annu-
lation'. Le droit est né pour mettre fin au régne de la violence.

L 1l reste alors peut-8tre la faculté dintroduire une action en recherche

de paternité, et un grave probleme sera eelui de la D3 ti 3
oo ch;p' Vi, péremption (art, 308

i
b

2¢ Puis, le dol

Si nous appliquons a la lettre Iart. 28 I CO, il suffira de la
moindre erreur pour permetire 'annulation, pourvu qu'elle ait
été provoguée de maniére dolosive, et qu'elle ait été subjective-
ment déterminante.

Ainsi, la mére dit au pére (réel) qu'elle accepte de I'épouser
s'il reconnait 'enfant, — alors qu'elle est bien décidée a n'em
rien faire. Le pére reconnait, puis la mére refuse d’accomplir sa
promesse. Logiquement, on ne voit pas quel argnment on pour-
rait oppeser au reconnaissant, §’il s’avise d’attaquer sa recom-
naissance pour cause de dol. Mais il serait chequant de lui accor-
der cette faculté, parce qu’en Yespéce le dol porte sur un point
par trop secondaire. (Comp. Tribunal supérieur de Zurich, arrét
du 25 janvier 1918, BIZR, 1918, p. 337, n° 184. Cf. aussi 75.JL11.}
On éprouve ici ce besoin d’adapter le droit des obligations au
droit de la famille.

Le dol sera retenu avant tout dans deux cas,

al On' a caché au reconmaissant un fait dont il aurait pu
conclure qw’il n'était pes pére. Par exemple, la mére é&tait déja
enceinte lorsqu’il a cohabité avec elle.

Cette solution est des plus naturelles, Elle est anssi admise
quand il n’y a gu’une erreur, au sens de P'art. 24, ch. 4 CO (cf.
plus bas), c’est-d-dire quand lerreur du reconnaissant n’est pas
due 3 des manweuvres dolosives.

b) On a caché au reconnaissant un fait dont il aurait pu con-
clure qu’il »’était peut-étre pas le pére. En d’autres termes, on lui
a caché un de ces faits qui suffisent a inspirer les « doutes sé-
rieux » de Fart. 314 I, cu qui montrent 'inconduite de la mére
{art. 315). '

1 Le dol, comme la menaee, peut venir de n’importe gui, car la Tecon-
naissance n’est pas adressée & une personme déterminde (of. note ¥}. L'ari.
28 I1 CO ne trouve pas ici d’application,

Exemple : l’auteur de la reconnaissance doutait de sa potentic generandi.
Il a congulté un médecin, qui 1’a rassuré mensongérement. Méme si la mére
ou l’enfant ignorent ce mensonge, la reconnaissance n’en est pas moing
annulable,

A distinguer du dol «éventuel », retenu lm aussi, ot la mére fait, & son
avoecat par exemple, des déclarations mensongdres, dans 1’espoir qu’elles pour-
rent servir & tromper le défendeur; comp. 60.I1.261, ol il n’était question,
il est vrai, que d’un enghgement péeuniaire (cf. ci-dessus, p. 68 ss.).
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L’hypothése principale, en pratique et en théorie, est celle

ou la mére avait cohabité avec un tiers pendant la période ecri-

tique légale. .

Certes, on tiendra compte du léger tempérament qu’apporté-
rent les arréts 68.11.150 et 69.11.284, relatifs 3 ’action en recherche
de paternité, d’aprés lesquels la cohabitation avec le tiers n’est pas
retenne, quand, tout en étant théoriquement possible, sa causalité
était pratiquement exclue. Ces deux arréts corrigeaient une pré-
eédente décision, 61.I1.304, encore plus défavorable au deman-
deur (en Pespéce, au défendeur 3 une action en recherche de
paternité), selon laquelle il fallait, pour qu’elle fit considérée,
que la paternité du tiers fiit 3 peu prés aussi probable que celle
du demandeur (dans Parrét, du défendeur). Exemple : I'enfant
présente les caractéres d'une surmaturité. La eohabitation du re-
connaissant a eu lieu 283 jours, celle du tiers 244 jours avant
la naissance. Les probabilités! en « faveur » de P'une et de I’autre
sont trés inégales, et la cohabitation du tiers ne fut pas retenue.

Et si la eohabitation de la mére avec le tiers a eu Heu hors
de la période critique légale, disons 305 jours avant la naissance ?

En son arrét 75.11.105, le TF se montre sévére. Il faudra que
le demandeur (dans V'espéce le défendeur i une action en recher-
che de paternité) rende vraisemblable que c’est cette cohabita-
tion et non la sienne qui a été causale. Nous nous rapprochons
donc de la premiére éventualité (ci-dessus, a), ou la paternité du
demandeur devait étre exclue. Mais il est permis de croire qu’on
fait ainsi un usage excessif de la présomption qu’exprime la pé-
riode ecritique 1égale (cf. surtout 70.IL70, et plus loin, ch. VI,
p. 114).

Dans la seconde éventualité (b), il convient de distingner soi-
gneusement le dol de la simple erreur parce que, comme nous le
verrons tout a 'heure (3°), le TF n’admet pas -que le reconnais-
sant annule sa déclaration sous le seul prétexte qu'il ignorait les
infidélités de la mére. Il faut qu'il ait été la victime d'un dol,
Et, a cet égard, M. Peter (thése précitée), adopte un point de
vue trés favorable a la mére et i Penfant, trop favorable méme,
nous semble-t-il.

Il est normal qu’on ne reproche pas i la mére son silence. On
ne peut exiger d’elle que, sans quelle en ait été requise, elle

1 Ces probabilités ont &té chiffrées, aprés de nombreusss expériences,
et elles ont été consigndes dans des tableanx, selon le degré de maturité
de Denfant ot la durde de la gestation. (Ainsi, les tables de Labhardt
ef. TSIT108) ’
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avoue ses relations avec le tiers, Cette maniére de voir est con-
firmée par la fagon dont Vart. 314 organise la preuve, dans ’ac-
tion en recherche de paternité : Les demandeurs établissent une
cohabitation, celle du défendeur, qui, lui, s'il le peut, établira
une deuxiéme cohabitation de la mére, avec un tiers. Et d’ailleurs,
si le reconnaissant ne s’est pas soucié d’interroger la mére, il est
loisible d’en inférer que le silence de la mére ne pouvait &ire
déterminant. Le reconnaissant était décidé i reconnaitre.

Un silence qualifié sera traité de la méme fagon, mais pour
une autre raison. Si, duement questionnée, la mére se contente
de baisser la téte, ou de verser gquelques larmes, son attitude équi-
vaut trés généralement & un aveu. Le reconnaissant n’est done
nullement trompé.

Mais si la mére ment ? S5i elle nie avoir jamais en de relations
avee un tiers ? M. Peter trouve trop d’excuses a une pareille
conduite (p. 188 ss.; bien de I'enfant, relévement de la mére,
etc....). Il pouvait d’ailleurs s’appuyer sur une décision extrava-
gante du Tribunal d’Empire (58, p. 354, du 30 juin 1904) qui,
par la suite, était revenu quelque peu sur sa jurisprudence (arrét
du 7 mai 1923, 107, p. 179 : Les dénégations de la mére peuvent
constituer un del. Mais, pour gu’il y ait dol, il ne suffit pas que
la mére nie toute cohabitation avec un tiers, il faul encore que
sa dénégation soit accompagnée d’assurances qui fassent croire au
reconnaissant qu'elle dit la vérité ).

Du reste, ajoutait M. Peter, celui qui pose la question de la
fidélité ne doit pas trop s’attendre 4 une réponse véridique. Bonne
psychologie peut-étre, mais ficheuse déformation des conecepts
légaunx.

L’échappatoire gque M. Peter cherche dans une application de
I'art. 24, ch. 4 CO se heurte a la jurisprudence actuelle du TF
(ef. ci-dessous, 3°) : La certitude de la paternité n’est pas un
« élément nécessaire » de la reconnaissance. Il ne suffit donc pas
d*établir 1'erreur, il faut encore prouver le dol.

Dans un appendice a sa thése sur les Exceptions du défendeur
dans le procés en paternité, Zurich, 1929, M. W. Schelier a repris
le probléme, et n'a pas hésité a voir un dol dans le mensonge de
la mére, Si la mére avait menti au cours d’un procés en recher-
che de paternité, non seulement elle serait punissable (mainte-
nant, en vertu des art. 306 et 307 CPS), mais encore le défendeur
aurait probablement le moyen de la revision. Accordons-lui donc
la faculté paralléle d'une annulation, s’il était sous I'influence
d'un mensonge lorsqu’il a reconnu, Bien entendu, si le recon-
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naissang n’a pas cru aux dénégations de la mére, il n’a pas été
- . 5 -
trompé, et n'aura pas d'action.

3¢ Enfin, 'erreur.

L’erreur peut affecter la déclaration. Il est alors évident que
Pautenr de la reconnaissance peut la faire annuler.

Error in negotio : Le reconnaissant ne voulait que s’engager
pécuniairement, et il a cru qu’il devait faire dresser un acte
anthentique, -

Dans son arrét 50.I1.441, qui n’est peut-8tre pas trés satisfai-
sant, le TF a refusé de considérer une erreur en sens inverse :
Avant 1912, un homme avait procédé i une reconnaissance testa-
mentaire inspirée de 'ancien droit bernois, mais ignorée du CCS.
11 espérait ainsi conférer 4 I'enfant reconnmu un droit de succes-
sion, sans se douter gque la reconnpaissance, élrangére au nouveau
droit fédéral, ne sortirait aucun effet. A la mort du de cujus,
le TF a rejeté une action fondée sur ’art. 469 CCS «qui, disait-il,
peut bien é&tre invoqué pour faire tomber une disposition qui
n’était pas vounlue, ou pour corriger une disposition erronée, mais
pas pour suppléer A une disposition qui manque, ou qui n’a pas
été exprimée en la forme 1égale ».

Error in persona : Quant a la personne de I'enfant; il voulait
reconnaitre Fugéne, et il a désigné Alfred, son frére. Quant i
la personne de la mére; il a reconnu I'enfant d’Emilie, alors qu’il
voulait reconnaitre ’enfant de sa cousine Gertrude, avec laquelle
il avait aussi cohabité. :

Mais les contestations sont nées a propos de Perreur dans les
motifs {art. 24, ch. 4 CO),

Si le reconmaissant ignorait un fait qui exclut sa paternité,
Paction ne lui a jamais été refusée. L'erreur est 2 Ia fois subjec-
tive et objective, et c’est la condition de Part. 24, ch. 4.

Elle est subjective, par hypothése, sinon il n’est pas question
d’annuler la déclaration, pas plus que le reconnaissant ne l’au-
rait pu faire st ni le dol ni la menace n’avaient été déterminants
pour lui,

Mais elle est, au surplus, objective. Le fondement de la recon-
naissance est bien la paternité physique. L’abhsence de toute cause
qui exclue la paternité physique est donc un « élément néces-
saire » A la reconnaissance, tout négatif qu’il est.

Que dire, si le reconmaissant ignorait un fait qui rend za
paternité incertaine ?

i
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Nous voici de nouvean dans I’éventunalité ou la mére a coha-
bité avec un tiers pendant la période critique légale, ou a vécu
dans linconduite 4 I'époque de la conception. Mais ici, le recon-
naissant est dans 'erreur sans que personne Iy ait induit volon-
tairement. Il n’a pas pris soin d’interroger la mére, ou peut-€tre
est-elle morte, ou incapable de Iui répondre pour toute auire
raison. Par la suite, il apprend la vérité, par exemple il a dé-
couvert une lettre particuliérement instructive,

Peut-il alors invoquer l'art. 24, ch. 47

C’est son ignorance qui I’a poussé i reconnaitre, c’est la
fausse croyance quil avait seul cohabité avec la mére. Oui, sans
doute, Verreur est subjective. Mais est-elle aussi objective ?

Non, a répondu le TF dans son arrét 49.I1.154, et il I'a répété
au tome 53.I1.95, puis au tome 70.I1.197, et enfin, tout récem-
ment, au tome 79.I1.30.

La paternité physique est toujours incertaine. L’homme qui
se marie prend en charge cette incertitude pour tous les enfants
qui naitront pendant le mariage (et quelque temps apres). A un
moindre degré, 'homme qui reconnait sa paternité prend aussi
en charge une incertitude,

Il renonce aux moyens tirés des art. 314 II et 315 CCS, et
ne pourra plus rompre le lien de paternité qu’il aura établi par
sa reconnaissance en démontrant que la mére avait eu des rela-
tions avec un tiers ou avait véeu dans Pinconduite, 3 moins qu'il
n’ait été la victime d'un dol.

Bien entendu, si la mére ou I'enfant s’opposent victoriense-
ment 4 la reconnaissance (art. 305, ¢f. chap. IV), puis intentent
4 son auteur une action en recherche de paternité, ce qui est tout
a fait possible quand ['opposition était fondée sur le préjudice

causé a Penfant, le défendeur recouvre toutes les exceptions que

lui accorde la loi. .
Le jugement du TF est certes favorable a la mére et a l'en-

fant, mais, comme on l’a souvent fait remarquer, il aboutit a
traiter plus rigoureusement ’honnéte homme qui s’est senti mora-

" lement obligé de reconnaitre que le don Juan qui attend de pied

ferme d’étre recherché en paternité.

Du reste, méme si 'on accordait I'action en annulation, il
n’est pas certain que le reconnaissant briserait facilement le lien
de paternité qu'il a créé. Le défendeur garderait, comme le de-
mandeur a Iaction en recherche de paternité, la « réplique » ¢'im-
possibilité, ou méme de haute invraisemblance, de la paternité
du tiers (ici, une exception).
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Et, de plus, en combattant la jurisprudence fédérale, on_ assi-
milerait 'errenr au dol dans une hypothése des plus fréquentes,
ce qui permettrait alors de faire abstraction de toute qualifica-
tion morale (savoir si, par exemple, Iattitude de la mére é&tat
dolosive ou ne I'était pas), ainsi que M. Peter le proposait (ef.
plus haut, 2°),

Néanmoins, toute discussion a cet égard mangue aujourd’hui
d’utilité, puisque le TF vient de confirmer sa jurisprudence de
la maniére la plus catégorique, pour des raisons de sécurité juri-
dique d’ailleurs faciles a comprendre (arrdt précité, 79.IL30 ss.).

Parties a laction

Le demandeur est, par définition, 'auteur de la reconnais-
sance. Ce pourrait donc &tre le grand-pére. Alors, les cas d’annu-
lations pour cause d’erreur se multiplieraient sans doute. Ainsi,
le grand-pére croyait a tort gue son fils avait cohabité avec la
mére. Et nul ne contestera qu’une action fondée sur incertitude
de la paternité serait tout i fait i sa place, et qu’a tout le moins
elle ne devrait pas &tre retirée au fils qui recouvre le discerne-
ment (ou qui réapparait aprés avoir été déclaré absent),

Si Paction tend a prouver que la paternité est exclue, les
intéressés de I'art. 306 pourront sans doute intervenir activement,
i condition que leur action ne seit pas encore périmée {cf. ci-
dessous).

L’enfant seul défendra a titre principal, représenté en général
par un curateur ad hoc (Silbernagel, ad art. 306, n. 9) ; mais la
mére aura certainement le droit d'intervenir 3 ses cétés. Un
arrét du Tribunal supérieur d’Appenzell R.-E., du 25 septembre
1950, a méme trouvé bon de lui donner le réle de consort néces-

saire (RSJ, 1954, p. 128).

Péremption

L’action du reconnaissant n’est pas soumise au délai de pé-
remption de I'art. 306 CCS. Le reconnaissant dispose d’un an pour
agir (art. 31 I CO. Cf. OG Zurich, 25 janvier 1918, BIZR, 1918,
P. 337, n* 184; CA Berne, 25 janvier 1923, RSIB, 1923, p. 444,
et toujours le récent arrét fédéral 79.11.27),

Pour agir, et non pas seulement pour déclarer sa résolution
de ne pas maintenir la reconnaissance, comme on pourrait I'ima-
giner si 'on appliquait littéralement cet art. 31 I CO. Une action
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subséquente serait alors une simple action en constatation d’in-
validité. Mais ici, la situation est tout antre. Il n'y a pas de co-
contractant. Un jugement constitutif est nécessaire. {(Comp. Tri-
bunal supéricur de Zurich, 25 septembre 1922, BIZR, 1923, p. 293,
r® 152.)

Le dies a quo lui-méme est différent. Le délai court tout
naturellement du jour ou «lerreur ou le dol a été découvert,
ou dés que la crainte s’est dissipée » (art. 31 II CO), et non pas,
évidemment, du jour ol le reconnaissant a su qu’il avait reconnu.

For

Comme pour toute action d’état, puisque le CCS n’a prévu
aucun for spécial, on appliquera aux relations intercantonales
I'inévitable art. 8 LRDC, ot le « pére » est évidemment le recon-
naissant (ou son fils, si c’est le grand-pére qui a reconnu}.

Outre le for de lorigine, ’'action deit certainement pouvoir
g'introduire aussi devant le juge du domicile du défendeur, ou
de "'un des deux, puisque, tont en étant, par ses effets, une action
d’état, elle est soumise aux art. 23 ss. CO.

Sur le plan intracantonal, on peut conjecturer gue le juge
compétent est celni du for du domicile du défendeur, 3 moins
que le droit cantonal ne connaisse un for particulier aux ques-
tions d’état ou n’assimile sur ce point 'action du reconnaissant
avec 'action des tiers (cf. alors art. 306 CCS).



CHAPITRE VI

L’ACTION EN RECHERCHE DE LA PATERNITE
AVEC EFFETS D’ETAT CIVIL

Vous savez aussi bien que moi que la vie n’a aucun sens.
A, Malraux, La voie royale.

But de Paction

Il #’en faut de beaucoup, d’une part, que le pére réel soit
toujours dispesé 4 reconnaitre son enfant.

Dautre part, il est possible que la reconnaissance soit pro-
hibée (ari. 304), ou méme que la mére et ’enfant la trouvent
préjudiciable, et s’y opposent, mais ne renoncent pas a faire
établir eux-mémes la paternité (intérét moral).

C’est pourquoi le législateur a prévu une nouvelle action, dite
en recherche de paternité avec effets d’état civil.

Comme son nom le laisse entendre, elle a pour but la consti-
tution d’an lien de paternité légal entre le pére réel ot I'enfant,
lien parfaitement identique a celui que crée la reconnaissance.
(Cf. Guldener, op. cit.,, I, p. 214, n. 1.) Et, de méme, le jugement
constitutif rétroagira au jour de la naissance (selon les cas, a
celui de la conception).

Néanmoins, la grande majorité de la doctrine a toujours vu
dans l'action en recherche de paternité de Part. 323 CCS une
action déclarative et la loi elle-méme semble se faire complice,
puisque la note marginale de cet art. 323 parle de la « déclara-
tion de paternité »’,

Nous savons ce qu’il faut penser des notes marginales.

1 A rapprocher de l'art. 2 de la loi fédérale du 29 soptembre 1952
{sur la nationalité), ot la note marginale semble &tre dans le vrai: ¢ Par
changement d‘état», alors que le texte de Il’article, lettre b, parle d’'ua
< jugement déclaratif de paternité s.

(Quant i la doctrine, elle se prend a son propre piége. 1l lui
faut bien expliquer la péremption de l'art. 308 CCS, et elle
cherche alors une fuite sans gloire dans I'invecation de I’ « oppor-
tunité » : que Paction en recherche de paternité est sans doute
une action déclarative, qu'elle devrait donc &tre impreseriptible
(cf. Introduction), mais que la nécessité d’éclaircir rapidement
la sitwation a obligé le législateur i prévoir un délai de péremp-
tion. (Comp. aussi 41.I1.424.)

Personne ne doute qu’en fait les choses se soient passées
ainsi en 1905, mais nous ne sommes heureusement pas liés par
ce qui sest dit dans les commissions ou aux chambres. (Cf.
79.11.434, 78.1.30, etc.)

Au lieu de partir d’une prémisse douteuse (que ['action est
déclarative), pour aboutir 2 une conclusion déroutante (que cette
action déclarative se périmera), on ferait peut-&ire mieux de
raisonner en sens inverse.

Si une action se périme, c’est preuve qu’'elle est constitutive.
L’action en recherche de paternité se périme (par un anm, art.
308 CCS). Donc elle est constitutive.

Est.ce & dire qu'une paternité physique se crée ?

Non, évidemment, car ce qui est en question est un lien de
droit et non de fait. Tous les jugements constitutifs contiennent
dans leurs motifs une part de constatation!. Le jugement de
divorce constate gue la femme battait son mari avee le manche
de son balai, ou que le mari cherchait parfois & lui faire boire
da thé a larsenic. De méme, le jugement qui attribue la pater-
nité constate que le défendeur a cohabité avec la mére neuf mois
avant la naissance, et qu’il n’a rien prouvé qui piit execlure sa
paternité physique ou simplement la mettre en doute. Mais le
jugement crée le divorce, il crée la paternité juridigue.

Nous croyons d’ailleurs que le systéme dun droit suisse nous
fournit un autre argument encore que celui de la péremption,
un argument plus discutable, mais qui vaut peut-étre la peine
d’8tre examiné, et qui se tire de la coexistence de deux actions
dont la nature doit étre bien différenciée.

1 Cf, cependant les critiques de MM, Guillien (note A) et Waiblinger
{p. 62), qui contestent, 1'un généralement, 'autre dans le cas particulier des
annulations, le caractére eréateur des jugements dits comstitutifs, Pour M. Guil-
lien, 1’élément constitutif réside dams un acte d’exécution du juge, pnsteneur
a l’a.cte proprement juridictionnel, Pour M. Waiblinger, le véritable acte d’an
nulation figure dans la demande introductive d’instance, et non dans ie juge-
ment qui la déclare bien fondée.
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Action alimentaire et action d’état

En effet, le CCS distingue deux actions en recherche de
paternité, que Pon appelle parfois la grande et la petite. La
grande est celle gni nous occupe. Mais en quoi consiste la petite ?

C’est une action qui n’a aucune suite d’état civil, et qui tend
simplement 4 condamner le pére réel a certaines prestations
péeuniaires, prévues anx art. 317-319 CCS (note J).

Elle n’institue donc aucune paternité légale, et ne fait que

sanclionner une conséquence de la paternité réelle, a savoir que
I'homme doit entretenir les enfants auxequels il a donné nais-
sance. ,
Car I'iniarissable discussion 2 propos du fondement de la
petite action’ est désormais sams objet, pour nous en tout cas,
aussi longtemps que npotre code gardera som contenu actuel.
Notre législateur a pris position, et trés clairement, il a cons-
truit Paction sur le lien de parenté physique qui unit Penfant
a son anteur masculin (art. 307 I: «..le pére de son enfant
naturel »).

Rappelons que, tout évidente qu’elle parait, ce n’est pas la
seule solution. )

.Le droit commun avait élaboré une action délictuelle. Pour
g'en ‘gonvaincre, il suffit de lire les Pandectistes du début du
XIXe siécle, Gliick, par exemple, pour n’en citer qu'un des plus
fameux (1. 28, p. 197).

En cohabitant avec la mére, le défendenr a commis un acte
illicite, dont il doit réparer I'effet dommageable.

On est tenté d’y voir la marque d’un esprit étroit, mais il
n’en est rien, '

L’acte illicite peat &tre défini selon deux méthodes. Celle de
Pénumération et celle de la clause générale.

Supposons que nous vivions sous le régime de ’énuméra-
tion, comme en Angleterre, d’aprés Salmond? Le législateur

t Clest bien d’elle qu’il s’agissait. On s’en est inquiété surtout en Alle-
magme, et ni le droit commusm, ni le BGB, ni, vraisemblablement, les eodes
qui ont préeédé l'unification de 1900, sauf peut-Btre le code civil badois de
1809, imit¢ du code Napoléon, ne conraissent une grande action.

2 On sait que M, Winfield, par ezemple, est de I'mvia contraire, et il
fonde son opinion sur le fait que la jurisprudence admet toujours plus de
& toris ». Mais cet argument n’est guére fondé que si l’on considére que le
Juge déelare le droit, et ne le crée pas. Et 1’on retombe days le vieux litige
Bentham and others v, Blackstone, '
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(sensu lato) peut alors faire de tout acte un acte illicite. Il
pourrait dire, par exemple, que la personne qui éternue commet
un acte illieite. Sans doute répondra-t-on avec raison qu'une pa-
reille disposition serait absurde. Néanmoins, ce qui décide dum
caractére illicite d’'un acte, c’est le droit positif, et non pas les
opinions morales qui ont cours, dans la société pour laquelle
il a été créé, a I'époque ou il a été créé. (Mais, bien entendu,
c’est le rdéle d’une saine politigue législative que de refléter ces
opinions morales dans le droit positif, quand elles ne paraissent
pas lrop instables.)

Le droit suisse, lui, fait partie des systémes juridiques o
régne la clause générale : Agit de maniére illicite, an sens de
Part. 41 CO, toute personne qui, sans y &tre autorisée, canse
un dommage a autrui (Cf. W. Burckhardt, Revue de drott pénal,
15, p. 239-40; M. Gmiir, RDS, 1903, p. 621-22) (note K}.

On dit ordinairement que la responsabilité délictuelle existe,
dans le cas général, lorsque quatre conditions sont réunies. Il
faut

a) un acte illicite ;
b} un dommage (pour autrui) ;
¢) un lien de causalité adéqunate entre Pacte et le dommage ;

d) une faute de I'auteur de I'acte.

Or, si nous admettons que le concept d’illicite n’a pas ici
d’existence propre, nous pouvons dire :

Toute personne qui, par son fait (acte ou omission} et d’une
maniére fautive, cause 3 auntrui un dommage, est obligée de le
réparer, 4 moins qu'elle n’ait exercé un droit ou accompli un
devoir.

Le ‘probléme est de saveir si la cohabitation peut créer cette
responsabilité délictuelle, en droit suisse.

Disons, pour commencer, que le concubin n'a aueun droit
ni auncun devoir de cohabiter avec une personne quni n’est pas sa

. femme.

Y a-til un dommage a réparer ?

La réponse sonne bizarrement: il y a un dommage, qui est
la situation méme de 'enfant illégitime.

Ici, il n'a pas manqué d’auteurs qui ont levé les bras au ciel :
Comment ! La vie, qui est notre bien le plus précieux, est consi-
dérée comme un dommage !

7
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Vraisemblablement, il n’y a la quun sophisme. La vie en soi
h'est nmi un bien ni un mal. Mais la vie dans de certaines condi-
tions peut &tre un mal, ou, si on préfére, cec sont de ces condi-
tions-la que résulte le dommage.

Pour n’en prendre que Paspect juridique le plus frappant,
rappelons-nous que I'enfant illégitime n’a qu’un parent de droit,
qu'il n'aura donc qu’un soutien naturel 1a ol I'enfant légitime
en a deux. La comparaison des deux statuts nous monire que
lillégitimité entraine un dommage.

A moins que nous ne cherchions 3 construire gu’une simple
responsabilité dite causale (cf. ci-dessous), il nous faut voir main-
tenant si le concubin a commis une faufe.

On nous Paccordera sans peine, paree que, dans le cas ol le
concubin n'aurait pas agi volontairement, il se sera au moins
rendu coupable d’une négligence. (Sans doute devra-t-on le libérer,
8'il n’était pas capable de discerncment.)

Mais qui nous dira que la cohabitation a été la cause adéquate
du dommage ?

Pour qu'il en soit ainsi, il faut que le concubin soit le pére
réel de Penfant, il faut donc que sa cohabitation ait é1é frugifére.

En cas de causalité alternative (plusieurs péres possibles),
personne ne peut étre rendu responsable en vertu des art. 41 ss.
CO. (CGf. M. K. Oftinger, Haftpflichtreche, 1, p. 49.}

Il ne servirait a rien d’invoquer une prétendue responsabilité
fondée sur le risque (comp. art. 58 CO), ou plus simplement
une responsabilité fondée sur un devoir partienlier de diligence
(comp. art. 55.6 CO). On éviterait ainsi la question de la culpa-
bilité, mais non pas celle de la causalité.

Autrement dit, la cohabitation ne donnera leu 3 une action
délictuelle, que lorsquelle est créatrice d’une parenté physigue.

Mais cette hypothése est précisément régie par les art. 307
ss, CCS.

Admettre a c6té d’une action familiale une autre action, dé-
lictuelle, partant des mémes faits pour arriver au méme résultat,
serait admettre un cumul d’actions dans upe éventualité ou il
nous parait inadmissible. Deux actions ne peuvent &tre cumulées
que si eclles se fondent sur des donmées différentes, ou pour-
suivent des buts distincts {note L).

Pour échapper i I'impasse, Windscheid avait modifié légére-
ment la théorie délictuelle (Windscheid et Kipp, Pandectes, 11,
p. 1071, n. 18) :

Supposons que la mére a cohabité avec deux hommes, et

]
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supposons que la paternité ne puisse &tre déterminée de maniére
certaine, Chacun des deux coneubing pourrait étre le pére, donc
chacun des deux aura causé un dommage, provenant cette fois-ci
non pas tant de lillégitimité de D'enfant gque de Pimpossibilité
de savoir quel est I'auteur de cet enfant.

La responsabilité existera, apparemment, sans méme qu’il ¥
ait en faute, car, trés souvent, le deuxiéme concubin ignorera
tout 3 fait que la mére a déja en des relations avec un tiers.

Mais l'idée de Windscheid est contestable. Convient-il d'im-

poser la responsabilité aun premier eoncubin ? Clest an fond la

deuxiéme cohabitation qui améne Dincertitude.

D’ailleurs, la théorie délictuelle aura toujours l’inconvénient
de traiter différemment D’anteur masculin et 'anteur féminin,
qui, dans notre droit, répond toujours du fait de sa maternité
(a la fois réelle et légale).

L’antre théorie, celle du CCS, est donc celle de la parenté.
Comp. 7LIL16, 72.011.173, 77.11.120, 79.11.322 (note M).

Du rapport physique qui unit un pére a son enfant, notre
loi tire une obligation, pour le pére, d’entretenir I'enfant.

Il 0y a la qu’an devoir moral, qui peut devenir une dette
civile 5’1l est constaté dans un jugement dit condamnateur.

(C’est une troisiéme espéce de jugement, intermédiaire entre
la simple déclaration et la constitution et plus prés de la pre-
miére que de la deuxiéme. §'il déclare la demande bien fondée,
il constate une obligation 4 la charge du défendeur, et le con-
damne a l'exécuter, donc a accomplir la prestation qui en est
I’abjet (il a done bien une part de constitutivité, en ce qu’il
crée un droit a 'exéeution). Le jugement qui fait droit 4 uae
petite action est un de ces jugements de condamnation.

. Nous pouvons nous résumer en disant que notre loi connait
deux notions juridiques de la paternité (note N), la paternité
légale, qui est un lien familial, et une paternité de rang infé-
rieur, qui n’est que la somme de certains effets juridiques inhé-
rents & la paternité réelle (cf, BIZR, 1946, n* 143) : les deux plus
importants sont en droit civil Pobligation alimentaire (morale) !,
que nous venons de rappeler, et Pempéchement & mariage de

I"art. 100, ch. 1 in fine CCS.

1 A ne pas confondre avee la dette alimentaire des art. 328 ss. CCH, qui
n’existe que s°il ¥ & un lien de famille,

Ldarrét 45.I11.113 nous dit que l'enfant illégitime qui n’a qua’ane pré-
teation alimentaire appartient néanmoing & la « famille» du débitenr an sens
de 1’art, 93 LP, et l’arrét 77.IIL.1561 précise que cetfe prétention alimeutaire
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Ces effets juridiques de la « petite paternité » ne sont d’ail-
leurs pas les seuls, Mlle M. Hcerni en compte bien d’autres
encore dans la législation sociale (cf. la bibliographie}.

En outre, Penfant pourra sans doute invoquer I'art. 45 III
CO, si son pére meurt victime d'un acte illicite, et méme au
cas ou le défunt I'entretenait spontanément, sans s’étre engagé
civilement, et sans avoir été condamné, cf. M. K. Oftinger, op.
cit,, I, p. 177, n. 251,

Enfin, et surtout, n'oublions pas que la paternité réelle reste
le fondement de la paternité légale, et la preuve la plus frap-
pante se rencontre dans la légitimation par mariage subséquent,
o il suffit que le pere réel épouse la mére pour qu’aussitdt
Penfant soit légitimé (3 moins quil ne soit encore au «béné-
fice » d’une présomption de légitimité, qu’il ait été recomnu ou
légitimé i tort par un tiers, on qu'il ait été faussement attribué
selon Part. 323, cf. chap VII). (Note O.)

Mais, si le droit suisse prévoit expressément deux actions en
recherche de paternité, peul-on les intenter toutes deux alterna-
tivement, ou 'une d’clles ne peut-elle étre introduite qu’en cer-
taines hypothéses ?

Un simple coup d’eeil dans Phistoire de la recherche de pater-
nité en Suisse nous fait pressentir que le CCS adoptera cette
seconde solution.

La grande action n’est accordée qu'a 'mne des trois condi-
tions suivantes :

a) si le défendeur avait promis le mariage & la mére; ou

b) si, en cohabitant avec elle, il s’était rendu coupable d’un
acte eriminel, ou

¢) d’un abus d’autorité.

Du point de vue de la procédure, il est possible de cumuler
Ja grande et la petite actions, d’introduire principalement la
grande action, et subsidiairement la petite, pour le cas our I'exis-
tence d’aucune des trois conditions énumeérées ci-dessus ne saurait
étre prouvée, on s’il se révéle que le défendenr é&tait déja marié
a I'épogue de la conception (art. 323 II CCS, cf. ci-dessons,
p- 104). Mais le jugement n’admettra évidemment que Pune des
deux demandes.

peut n’dtre que morale (p. 158), si bien qu’il est permis d’en conelure que
lenfant n’a pas besoin d’aveir obtenu un jugement selon 1art. 318 CCSY,
ou de hénéficier d’un engagement péeuniaire, pour qufil seit protégé dans la
procédure de saisie.

|
|
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On peut donc intenter, en certaines hypothéses, indifférem-
ment I'une ou l'autre des deux actions. Ainsi, la ol il aurait pu
ouvrir une grande action, le demandeur peut se borner i n’in-
troduire gue la petite. Car le juge n’examine pas d’office si les
conditions d’une attribution avee effets d’état civil se trouvent
réalisées en l'espéee (art. 323 I: «..sur les conclusions de la
partie demanderesse... »).

Supposons maintenant que la mére avait été violée :

L’enfant est-il uni dés sa naissance 4 son pére réel (L'auteur
du viol) par un lien de famille ?

Oui, si la grande action est déclarative.

Mais alors, 0’y a-t-il pas quelque chose d’artificiel a laisser aux
demandeurs la faculté de n’intenter qu’une petite action ?

Le juge a constaté la paternité physique, il aura généralement
constaté le viol du méme coup. Les motifs nous en monirent done
suffisamment pour que nous puissions construire le lien de pater-
nité légale.

Et voici que le dispositif ne nous permet plus de voir qu’un
aspect de la paternité physique, a savoir D'obligation alimentaire.

Ce qui revient a dire gue, dans une situation donnée, on ne
trouverait que ce qu'en veut bien chercher. On ouvre I'eeil a
demi, ¢’est la petite action. On I'ouvre tout entier, ¢’est la grande
action. L’arrét de la CJC de Genéve du 24 février 1924 fournit
an frappant exemple de eette ambiguité (SJ, 1925, p. 277).

Pareille incertitude est ipadmissible, et elle disparait, si nous
reconnaissons i la grande action le caractére constitutif qui lui
revient.

Conditions de fond de Paction

Il peut étre utile de mentionner les principales conditions de
fond auxquelles est soumis 'intentement de I'action en. recherche
de paternmité. Elles en constituent autant de limitations.

1° §’il n’est pas nécessaire que le pére recherché soit capable
de discernement lorsque est prononcé le jugement d’attribution,
il faut qu’il 'ait été au moment de la cohabitation causale (cf.
ci-dessous, p. 164},

2° Cette cohabitation, comme on le sait, doit avoir été une
cohabitatien qualifiée (cf. ci-dessus, p. 100).
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On a essayé parfois d’expliquer la coexistence de la petite et
de la grande actions. :

Il y a d’abord ceux qui ne se donnent m&me pas la peine de
la justifier, mais qui nous parlent d'un compromis entre des sys-
témes cantonaux différents.

Le principe dit de la paternité, conservé jusqu'en 1912 a
Appenzell Bh..I. et an Valais, ot Venfant suivait toujomrs la
condition du pére, s'opposait & celui dit de la maternitéd, qui do-
minait dans les cantons romands, 3 Neuchitel dans sa forme pure :
la recherche de la paternité y était interdite. On a cru trouver
la vérité dans le systéme zurichois, dit de la maternité mitigée,
ol le pére pouvait étre condamné a paver des aliments, les « en-
fants de fiancés » (Brauthinder) avant le privilege de lui étre
atiribués,

Les auteurs qui invoquent ainsi 'opportunisme politique —-
il fallait bien que le code fiit accepté — sont malheureusement
dans la vérité,

Mais d’autres ne se sont pas contentés de cette raison. Ilz ont
vu dans la grande action une satisfection accordée a la mére en
certaines hypothéses ot elle en méritait une. Elle a 4té violée
par 'adjudant. L’instituteur avait abusé d’elle. Elle avait espéré
le mariage avec Alexandre, qui I’a abandonnée!. Assurément, le
pére doit étre puni. Quel chitiment pourrait-on lui infliger ?
Qu’est-ce qui lui serait le plus désagréable ? Imposons-lui I’en-
fant !

Outre que l'enfant devient ainsi un « moyen pénal », comme
disait M. Leissner (thése citée, p. 42), Pexplication ne joue pas
toujours. On est étonné de voir que, bien souvent, si le mariage
promis n’a pas lieu, c’est que la mére elleméme a rompu les
« fiangailles », et méme parfois sans raison (58,11.402). On peut
s’en persuader en examinant les cas pratiques que Mlle Heerni
a introduits dans sa thése.

On a encore imaginé une troisidme explication. Si 'une ou
Pautre des conditions de I'art. 323 I CCS est réalisée, la paternité
du défendeur est pour ainsi dire certaine. Il est donc tout i fait
normal qu'on lui attribue Penfant avec des suites d’état civil.
Au contraire, en cas ordinaire, on n’est jamais parfaitement siir
qu'un tiers n’est pas le pére. On ne peut donc greffer des consé-
quences aussi lourdes a4 une paternité qni n’est que possible.

1 Idans ces troig eas, plug eelui oli la mére était encore mineure 3 1’époque
de la cohabitation, 1'art. 318 lui accorde une réparation en espéces,
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L’argument nous semble faux.

Ce dont on peut étre presque siir, quand 'une des conditions
de art. 323 I est réalisée et quun enfant est né, c’est que le
défendeur a cohabité avec la mére. Peut-étre méme que le juge
civil profitera des preuves réunies lors d'un procés pénal, —
quoique le résuitat de ce procés ne le lie pas, cf. 72.IL171, oi
le juge eivil admit quil y avait eu viol 13 od le juge pénal avait
proenencé un acquittement (Comp. aussi 66.I1.80). Mais ’action
alimentaire ne sera non plus jamais déclarée bien fondée, si
le juge n’est pas persuadé que Ie défendeur a cohabité avec la
mére, (Veir 3 cet égard la jurisprudence dn TF et des cours
cantonales relatives a la preuve par indices: violenta suspicio
fornicationis. Cf. 75.11.102,.66.11.80, 57.11.393, 52.11.109, 44.11.232,
ou 43.11.652, etc....; ou encore 78.I1.317, 77.11.292, etc. ..., & pro-
pos de 'exceptio plurium.)

La causalité, clle, reste toujours incertaine, méme dans les
circonstances spéciales de I'art. 323 I. Un viol n’est d’habitude
pas plus « causal » qu'une cohabitation simple.

M. G. Heim, dans sa thése sur la Condition de Fenfan: naturel
dans le CCS, Montpellier, 1924, s’est efforcé de montrer gue les
circonstances de Dart. 323 1 garantissaient également la causalité
— dans la mesure du possible, — mais, pour parvenir i ses fins,
il est obligé d'interpréter cette disposition d'une maniére extré-
mement étroite, tendanciense méme, pourrait-on dire.

Par exemple, la promesse de mariage est assimilée aux fian-
cailles des art. 90 ss. CCS, de telle sorte qu'on est &3 peu prés
sitr que la meére a été fidéle. Mais il suffit de lire un des nom-
breux arréts fédéraux en la matiére, disons celui du tome 42.11.
185, pour se persuader aussitdt que cetle opinion n’est pas con-
forme 4 la jurisprudence (cf. p. 188).

Ou, encore, la cohabitation ecriminelle ou I’abus d’autorité
seront suivis d’une surveillance trés semblable a une séguestra-
tion, si bien que toute cohabitation avec un tiers devient prati-

quement impossible.
On le wvoit, l'intention est louable, mais M. Heimm ne nous

convainc pas. Notre dualisme est injustifiable, il n’est dii qu’a
des raisons purement historiques.

M. L.-H. Robert donnait & son ouvrage La condition de len-
fant naturel dans le CCS et le BGB, (ihése, Genéve, 1912) une
conclusion pleine de bon sens, lorsqu’il éerivait : « Quand le pére
est légalement connu, nous estimons que la loi devrait trouver
¢n loi un véritable pére et non pas un simple bailleur de fonds.
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Nous pensons en effet qu’une fois la paternité étahlie- par lf:s
moyens légaux, le pére deoit &tre considéré comme aussi certain
que la mére » (p. 413). _ o

Nous avons fait mainte allusion aux trois hypothéses privilé-
giées de U'art. 323 1. Notre but n’est pas de faire ici de la casuis-
tique.

La jurisprudence est des plus considérables. Des dizaines d’ar-
réts ont contribué a préciser chacune des trois notions (la pre-
miére surtout, cf. I'arrét de Ila CA de Fribourg, du 6 juin 1939,
qui fait un bon résumé, RJS, 1941/2, p. 120), et de nombreux
auteurs se sont donné pour tdche d'en abstraire la quintessence.

Ainsi, quand la promesse de mariage doit-elle avoir eu lieu ?
Avant la derniére cohabitation qui peut avoir été causale, et ¢’est
au défendeur 3 établir que cette cohabitation n’était pas causale,
58.11.400. La promesse peut &tre conditionnelle, 42.11.188. Elle
ne sera pas mécessairement expresse, il suffit que la mére ait pu
croire raisonnablement que le défendeur ’épouserait, 53.IL.275.
La notion de l'acte criminel est pénale, 'acte doit aveir lésé
un bien juridique de la mére, & savoir sa liberté sexuelle, 52.II.
332. L’inceste n’est pas un acle criminel au sens de l'art. 323 [,
arrét du Tribunal supérieur de Zurich, du 17 novembre 1925,
RSJ, 1925/6, p. 300. (Bien au contraire, on peut méme admettre
que l'enfant incestueux ne saurait en aucun cas é&tre atiribué
avec des effels d’état civil, ef. ei-dessous, p. 106). Le rapport de
dépendance qui existe entre maitre et servante ne fait pas pré-
sumer ’abus. C'est donc aux demandeurs & le prouver, arrét du
Tribunal supérieur de Schaffhouse, du 19 mars 1915, RS]J, 1916/7,
p. 202

Dans tous les cas, — et nous rejoignons ici le chiffre 1° —,
le défendeur doit avoir été capable de discernement, 71.1L.14
(théorie du « moyen pénal », vue ci-dessus, cf. p. 102).

Ezc., etc. :

3° Il y a une troisiéme condition, négative celle-la, qu’il vaut
la peine de rappeler : la grande action n’est pas recevable, si le
défendeur était déja marié lors de la cohabitation.

On le voit, il s'agit la d’une vague réplique de 'art. 304. Il
faut éviter qu'un pére de famille puisse se voir atiribuer un
enfani illégitime.

Bien entendu, il faut que le défendeur ait été marié lors de
la cohabitation. Le célibataire qui viole une femme ne peut
ensuite trouver dans le mariage avec une autre femme un refuge
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contre les désagréments d'une grande action. (Comp. toutefois
art, 337 CCF.)

Mais est-il nécessaire que le défendeur soit encore marié lors
de louverture de l'action ? On pourrait croire que non, I'alinéa
cherche & protéger la famille légitime, donc les enfanis légitimes
aussi bien que la femme du défendeur, et c’est ainsi gqu’en a jugé
le TF, au tome 5LIL45. Cependant, la lettre du texte légal
(«était déja marié ») semble nous indiguer la solution contraire,
et, — Valinéa II de I'art. 323 en est bien wme' —, exceptiones
sunt strictissimae interpretationis. Cette interprétation trés étroite
est d’ailleurs dans Pintérét de l'enfant illégitime, ce qui est un
des buts fondamentanx du droit suisse de la famille. Comp. RSEC,
1950, p. 315; 1952, p. 194. M. Egger adopte une solution inter-
médiaire : Paction est recevable quand le défendeur n’est plus
marié et qu’il n'existe pas d’enfants légitimes de ce mariage, ad
art. 323, n. 21. (Cf. ci-dessus, p. 77.)

La présente condition, négative, constitue ce qu'on appelle
une objection. Le juge doit rejeter I'action d’office, s'il ressort
du dossier que le défendeur est marié et qu’il Pétait déja lors de
la cohabitation. Mais il n’a pas a faire de recherches spéciales
dans cette direction (55.1.19). Dés lors se pose une importante
question théorique. Qu’arrive-t-il si le juge ne rejette pas la de-
mande comme il Paurait dd? Le TF a fort justement répondu
(arrét cité) : « Puisque la disposition de Dlart. 323 II apparait
comme une simple répétition de la défense posée a l'art. 304
dans le cas de la reconnaissance, son inobservation ne peut pas,
ici non plus, avoir pour conséquence la nullité du jugement qui
I'enfreint, et cela malgré les termes de la loi (allemand : ist aus-
geschlossen), mais elle donne tout au plus — de méme qu’en cas
de reconnaissance — la possibilité d’une annulation, par la veie
de la cassation du jugement selon les modes qu’offre la procé-
dure » (p. 24-/5).

Ainsi, l'opinien émise dans la RSEC, 1936, p- 124, selon
laquelle, en pareil cas, Pautorité cantonale de surveillance en
matiére d’état civil pouvait faire rectifier d’office Pinscription,
parait bien contestable. Comparer la procédure non moins inad-
missible, semble-t-il, qui a été proposée dans la méme RSEC,
1949, p. 44, et d’aprés laquelle la reconnaissance d’un enfant adul-
térin ou incestueux sera radiée par la voie administrative (cf. plus
haut, p. 78 ss.).

1 Mais pas au sems procéderall Cf, plas loin.
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Quoique cela ne soit pas dit a I'art. 323, la doctrine admet que
I’enfani né d’un commeree ineestucux ne saurait &tre attriboné a
gon peére avec des effets d’état civil. Cette nouvelle exception nous
parait beancoup plus justifiable gue celle de I'art. 323 II. Et le
Tribunal supérienr de Zurich a pensé également qu'il y avait la une
lacune & combler (arrét cité du 17 novembre 1925, RSJ, 1925/6,
p. 300).

4® L’action en recherche de paternité avec effets d’état civil
n’est possible, bien évidemment, que si Penfant est illégitime.

5%l est légiiime, il faut d’abord que cette légitimité soit annu-
lée par une action en désaveu de paternité (ef. chap. X), ou par
une action en annulation de la légitimation {(cf. chap. VIII)®.

La premiére éventualité est de beaucoup la plus fréquente. Il
est rare, en effet, quun homme légitime un enfant qui n’est cer-
tainement pas de lui. Ce qui explique que 'action en désaveu soit
seule mentionnée a l'art. 316.

Comme I'a fait remarquer le TF en son arrét 56.11.342, la
lettre de cet art. 316 est trop étroite. Ountre qu’il néglige Phypo-
thése d’une légitimation annulable, il semble partir de lidée
qu'un enfant n’est légitime que s’il a été concn pendant le ma-
riage de sa mére. Mais, ainsi que nous 'avons vu, pour que l'en-
fant soit légitime, il suffit que sa mére ait été mariée & un mo-
ment quelcongue entre la conception et la naissance.

Si l'enfant, queique illégitime, a déja un pére légal (recon-
naissance, ou attribution avec effets d’état civil), une action en
recherche de paternité ne sera de méme possible que si la recon-
naissance est préalablement annulée, ou si le jugement antérieur
a pu étre revisé.

Notons que, si ’enfant a été reconnu par l'actuel défendeur,
la présente action n’a pas d’objet. Tout au plus concoit-on une
demande en fixation du montant de I'obligation d’entretien, dans

t L’arrét 60.IL13 nous propose un cas intéressant. Un enfant avait ¢&té
déclaré illégitime par un tribunal allemand (aneien art. 1393 BGB, action &
contenu déclaratif ot 4 effet constitutif). La mére et l'enfant peuvent dbs
lors intenter en Suisse uwne action cn recherche de paternité contre le pire réel
—, méme 8i le désaven n’a pas 6té obtenu selom les régles du droif suisse —,
4 condition que le jugement étramger ait été reconnu. Mais les constatations
de fait du tribunal étranger mne lient pas le juge suisse de 1’action en recher-
che de paternité, Ainsi, malgré Ia constatation de l'impuissance du mari
(constatation qui permit le désaveu), le défemdeur pourra invoquer la coha-
bitation de la mére avee son mari pour fonder lexcepiio plusium | (ef. ei-
dessous, p. 117). La solution a été reprise par un arrét du TC des Grisous,
du 13 décemhre 1949, RO Grisons, 1949, p. 46.
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le cadre des art. 309 III et 272 T CCS. (Voir CA bernoise, arrét
du 27 mai 1930, RSIB, 1932, p. 139. JK lucernoise, arrér du
18 novembre 1241, RO Lucerne, 1941, p. 8, d’aprés lequel il
convient alors de procéder par voie de requéte admipistrative,)

La m&me solution vaut évidemment si 'enfant a déja été attri-
bué i Pactuel défendeur avec des effets d’état civil. (D’ailleurs,
ici, .« autorité » de la chose jugée.)

Mais que fant-il répondre, si 'enfant n’avait fait objet que
d’une action alimentaire ?

Il est certain qu’il pourrait étre reconnu,

Par le défendeur condamné, cela va sans dire.

Mais aussi par un tilers., Le jugement de petite action ne sau-
rait lni étre opposé. Le dispositif n’est muni que d'une autorité
relative. Et les motifs, — qui, seuls, du reste, touchent la ques-
tion de Ea paternité réelle, v. 20.50, 39.11495 et 45.I11.507 —
n'ont qu'une valeur probante réfragable!.

Si le tiers reconmait, I'ancien jugement perd toute substance.
Il v a une présomption que la paternité légale, établie par la
reconnaissance, recouvre une paternité réelle (cf. chap. III). Des
lors, I'homme qui avait été condamné i payer des aliments est
présumé n'étre pas le pére réel, et il ne sera plus obligé de verser
une pension {4 moins qu'il ne parvienne i faire annuler la recon-
naissance, art. 306). Ce serait en effet d’un étrange formalisme
que de ne pas le libérer, sous prétexte que le jugement qui I'a
condamné n’a été ni annulé, ni réformé, ni revisé. Er méme, il
nous semble qu'il aura contre le pére légal {le reconnaissant ou
son fils) une prétention {(ob ceusam finitam, et non pas causa
data, causa non secuta, car la cause n’était pas le lien de filiation,
mais le jugement condamnateur) en remboursement des sommes
quil a déja payées, jusqu’d concurrence du montant que le débi-
teur aurait lui-méme di paver en vertu de I'art. 309 III (272 TI).
Cette action n’est pas fondée sur les art. 62 ss. CO, parce qu’il
mangue une corrélation immédiate entre Dappauvrissement et
Venrichissement, mais bien sur les principes généraux régissant
l'enrichissement illégitime. (Comp. Von Tuhr-Siegwart, Obliga-
tionenrecht, 1, p. 429/30.)
 Parallélement, U'enfant peut-il faire Pobjet d’une grande action,
aprés qu'un homme a été condamné a lui fournir des aliments ?

t Cela montre que, pour un tiers, quand le jugement 1’a gu’une autorité
relative, la distinction traditiomnelle entre les motifs et le dispositif n’a pas
d’importance. Tout le comtenu de la décision béméficie d’une présomption de
vérité. Mais cette présomption peut étre renmversée. Cf, ci-dessus, p. 18.
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Contre le méme défendeur, cela parait hors de doute, 4 con-
dition toutefois que le délai de Iart. 308 soit observé. (L’arrét
52.11.332 ne vise certainement gque le cas on la modification de
la demande -— passage de la petite a la grande action — a lien
avant qu'aucun jugement ait été rendu. La modification peut alors
intervenir aprés U'expiration du délai d’un an de I’art. 308.)

Et contre un tiers ? Qui, peut-étre, mais I'action n’aura gunére
de chances d’aboutir.

A premiére vue, il semble que c’est parce que le défendeur
i ce nouveau procés pourrait élever I'exception de la chose jugée,
— si méme il o'y a pas la une objection que le juge examine
d’office :

Certes, l'autorité du jugement antérieur est relative. Mais en-
core faut-il se rappeler pourquoi la théorie classique ne confére
aux jugements de condamnation, comme aux jugements déclara-
tifs, qu'une autorité relative.

Il s’agit de permettre 3 un tiers intéressé, qui n’aurait pas
participé au procés. de démontrer, par des moyens dont il a seul
I’usage, que le jugement est inexact, et qu’il n’aurait pas été
rendu en ce sens si lui-méme avait pu se faire entendre. Pour
lui donc le jugement est sans effet (sinon pour le fardeau de la
preuve) et, dans un second procés, il pourra prétendre qu’il est
faux. .

Mais, pour les parties au procés, il est juste, anssi longtemps
qu’'il n’est pas revisé.

Or, si la mére et I'enfant, qui ont triomphé contre A dans
un premier procés (alimentaire), infentent une action (alimen-
taire, on en atiribution, comme ici) contre B, ce sont eux, et
non pas le tiers B, qui alléguent la fausseté du premier jugement.
Ce qui parait inadmissible. .

A deuxiéme vue, 'argument semble incorrect. En effet, nous
venons de nous rappeler que le dispositif seul du premier juge-
ment est en principe muni d’une autorité quelconque. Et ce dis-
positif ne contenait qu'une condamnation. Il nme constatait pas
lui-méme la paternité (réelle). Si bien qu’a la rigueur la mére
et l'enfant pourront entamer un deuxiéme procés contre un
deuxiéme concubin!.

1 Toutefois, il ne faut pas pousser trop loin la distinction traditionmelle
entre le dispositif et les motifs (comp. 7L.II.284). Quelle qne soit la structure
dn jugement gui met fin 4 la petite action, la constatation d’une paternité phy-
sique en forme toujours le noyau, Et le TF a eu bien raison d’opposer i
une mére et son enfant qui introduisaient 1’action d’état de 1’art, 323 le
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Néanmoins, comme nous lavons dit, ils seront presque cer-
tainement déboutés, 3 cause de lexceptio plurium. .

Si la cchabitation avec le défendeur du premier procés a pu
étre établie d’une maniére asser convaincante pour permettre au
juge de prononcer une condamnation, elle autorisera sans doute
le défendeur an deuxidme procés a élever cette exception prévue
3 'art. 314 IL

Il est vrai que rien n’empéche la mére et I'enfant d’essayer
la répligue d’impossibilité, ou de haute invraisemblance : ils prou-
veraient que le défendeur qui a été condamné dans le premier
procds ne saurait (guére) &tre le pére. En d’antres termes, sans
s’attaguer directement & la condamnation elle-mé&me, qui n’est
susceptible que d’une revision, parce qu’elle est contenue dans le
dispositif du jugement, 1ls procéderaient indirectement, en contes-
tant Pexistence d’ume paternité réelle, qui n’était gqu’un motif
(certes, le plus important).

Quand méme la difficultéd ne serait que théorigue, le résultat
n'est pas satisfaisant.

Il est aisé de voir d’on vient le mal.

Le nid de linfection, c’est existence d’une action alimentaire,
hybride dans son principe, a cheval sur le droit de la famille et
le droit des obligations.

Elle a sans doute un grand avantage : sa sonplesse. Elle s'ac-
commode aux circonstances les plus variées, et n’'impose pas au
défendeur la Jourde armature de la paternité légale. Elle est
presque devenue populaire, on sait maintenant que « faire un
enfant » coiite tant, et seulement dans la pire éventualité, c’est-a-
dire si 'on est attrapé. Le concubin a méme la faculté de payer
la somme d’un coup, par transaction.

Il n’est pas question de supprimer laction. Elle durera peut-
étre pendant de nombreuses générations enmcore {mise & part la
découverte d’une preuve positive de la paternité). Elle parait
fort bien convenir 3 la nature humaine. D ailleurs, elle vaut mienx
que l'abominable carence qui a régné en France par exemple
pendant tout le XIXe siécle. Mais elle ne nous semble gu’un
pis aller des moins glorieux.

-jugement qui avait déji rejeté une demande péeuniaire des mémes personnes

contre le méme défendeur. 67.IL70.
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Parties @ Taction

L’action en recherche de paternité appartient a la mére et a
Penfant. L'enfant est représenté par son curateur (au ventre.
Notons en passant que, par dérogation a l'art. 368 CCS, Fenfant
illégitime n’est d’abord ni sous puissance paternelle, ni sous
tutelle). La mére, quand elle est mineure (ou interdite), mais
capable de discernement, agit seule. Son représentant légal peut
aussi agir a sa place : OG Argovie, 24 septembre 1918, RSI,
1919/20, p. 158.

L’action de 'enfant est indépendante de celle de la mére, et
vice versa. Par exemple, le jugement qui rejetie 'action de la
mére n'est pas opposable i 'enfant. (Cf. Silbernagel, ad art. 307,
n. 13; Egger, ad art. 307, n. 10, et 323, n. 24.)

Cette double qualité d’agir peut donner lien a des difficultés.

La mére intente la grande action, l'enfant intentie la petite.
Le Tribunal supérieur d’Argovie jugea trés raisonnablement
qu «..unc transaction consentie par le curateur et lautorité
tutélaire, qui ne veulent pas introdunire I'action d’état, ne saurait
priver la mére de la faculté¢ de Dintenter » 25 septembre 1915,
RSJ, 1915/6, p. 355, (mais bien, semble-t-il, de celle d’intenter
une petite action; TC vaudois, 13 février 1929, JT, 1930 (de),
p. 34). Cette solution peut &tre généralisée pour tous les cas
ot la mére est seule i intenter la grande action.

La question cst plus délicate si c’est la mére qui ne veut pas
intenter la grande action. M. R. Bader (p. 21 ss, c¢f. la biblio-
graphie), daccord avee M. Egger (le éd.), et contre Pavis de
M. Silbernagel (ad art. 323, n. 20}, refuse alors au curateur le
droit de Uintenter : les conditions de lart. 323 I toucheraient de
trop prés les intéréts moraux de la mére (hooneur, ete.). Sans
doute, mais la raison ne nous semble pas suffisante. Les cir-
constances dans lesquelles ’enfant a été engendré seront certai-
nement connues méme si 'action ne tend qu’d des prestations
alimentaires. Et, de méme ¢que la volonté de la mére ne saurait
empécher le pére de reconnaitre son enfant, de méme elle ne
doit pas non plus pouvoir empécher l'enfant de se constituer
une paternité légale. On nous objectera que la mére peut s’op-
poser a une reconnaissance préjudiciable 3 lenfant. Mais il est
permis d’espérer que le curateur saura n’intenter la grande aetion
qu'a bon escient.

Sur tout cela, le TF arrive an méme résultat en son arrét

65.11.120.
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Dans sa décision 42.J1.325, la méme cour a nié qu'une mére
italienne, gqui n’avait pas reconnu Uenfant (dreit italien), piit
intenter Faction en recherche de paternité. En effet, si Pon
admet que le rapport de filiation maternelle est pour toute
occasion régi par la loi nationale de la mére, on deit conclure
qu'en I'espéce la meére n’était liée & 'enfant par aucun lien juri-
dique, et dés lors lui contester la qualité pour agir. Mais d’autres
solutions auraient pu &tre défendues. Ainsi, appliquer a4 ce point
particulier de la maternité le droit qui régissait le litige dans son
ensemble (rattachement général, art. 8 LRDC, droit national du
prétendu pére) ; ou méme résondre différemment le probléme
initial de qualification (la mére, au sens de Tart. 307 CCS, n'est
pas la mére légale, mais la meére réelle, distinction qui est dé-
pourvue d’intérét sur le plan interne, mais qui reprendrait
toule son Iimportance dans une espéce comme la ndire). La
véritable raison de l'arrét semble &tre une raison d’équité : puis-
que la mére, qui n’a pas reconnu, n’assume aucun des devoirs
qu’entraine le rapport familial de maternité, on ne voit pas
pourquoi on lui donnerait un droit d’action normalement destiné
a alléger la charge de ses obligations.

I’action passe-t-elle aux héritiers ?

Si la mére est morte, ["action n’appartient plus qu'a 'enfant,
Le droit &agir de la mére est une faveur du législateur. Comp.
Part, 340 IIT1 CCF, gui dit plus chichement : « L’action n’appar-
tient qu'd Uenfant », et si la mére agit, c'est quelle représente
Penfant. En Suisse, elle a un droit propre', mais il ne saurait
étre question de I'étendre a ses héritiers.

Et si Penfant est mort?

Il va sans dire que la mére peut encore intenter la petite
aciion pour se faire payer les frais de couches, etec. (art. 317),
Pentretien de 'enfant jusqu’a sa mort {(art. 319), et une éventuelle
somme d’argent i titre de réparation morale (art. 318).

Mais peut-elle intenter une grande action? Malgré Davis
contraire de M. J. Marti (thése citée, p. 36), on ne voit pas ce
qui 'en empéche, Elle a souvent un intérét moral, ne serait-ce

1 Elle ne saurait en général représenter l'enfant, car la puissanee pater-
nelle ne peut lui étre confiée qu’une fois réglée la guestion de la paternité.
I1 est toutefois possible d’imaginer le cas suivant. Un homme reconnait 1'en-
fant, Néanmoins, la puissanee paternelle est attribuée & la meére (ef. art. 325
I CCS8). Plus tard, la reconnaissanee est annulée, son auteur n’était pas le
pére de l’enfant. Bi une aection en recherche de pateranité peut encore B&tre
intentde, la meére pourrait représenter 1’enfant., Cependant, méme alors, il
vaudrait mienx désigner un eurateur {comp. art. 392, ch. 2 CCS).
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que de donner un pére légal a Penfant défunt. Elle peut méme
avoir un intérét pécuniaire, si le pére était mort avant Penfant
(I'action est alors intentée contre ses héritiers, voir plus loin) :
Comme la décision rétroagit, Venfant, sl avait été vivant, aurait
recu une part successorale (art. 461 CCS), dont sa mére, pré-
sentement, bénéficiera.

FEn ce sens, art. 309 II in fine est ambign. On ne saurait
Pinterpréter a contrario, et en déduire la non-rétroactivité du
jugement.

Si la meére est morte également, ses parents, ou ses fréres
et seeurs, elc., pourront avoir I’action, au cas on ils sont héritiers
légaux de Uenfant. Conira, M. Egger, ad art. 307, n. 9. Leur intérét
sera souvent minime. )

L'hypothése on Penfant anrait laissé des desecendants, ou des
héritiers testamentaires, est assez académique, 11 faudrait que le
cas se présente 3 peu prés ainsi: une femme mariée accouche
d’un enfant. Le mari est au Japon. Impossible de lui commu-
niquer la nouvelle de la naissance. Ses héritiers, qui intentent
I'action en désaveu, sont déboutés., Mais le jugement n’est pas
opposable au mari (ef. chap. X), qui revient au pays vingt ans
-plus tard, et désavoue victoriensement I'enfant dont il apprend
enfin Dexistence. Selon Part. 316 II, laction en recherche de
paternité n'est pas encore périmée. On ne s’engage pas i grand-
chose en disant que, si 'enfant est mort, la qualité pour agir
passe 3 ses descendants éventuels, ou plus généralement a ses
héritiers (méme testamentaires quoique cela soit discutable, parce
que, s'ils ne sont pas de la famille de Denfant défant, il leur
mangue un intérét moral, souvent seul en gnestion).

L’homme dont la partie demanderesse cherche i prouver la
paternité réelle sera tout naturellement le défendeur.

Et la grande action est de nature personnelle, si bien que
ni le mineur ni l'interdit ne seront représentés légalement, mais
ils défendront enx-mémes, s'ils sont capables de discernement,
5LIL480, 52.I1.99, TC Neuchitel, 5 février 1940, ATC, VIII,
p. 477. (Rappelons que, selon le TF, pour gquune grande action
puisse &tre intentée, le prétendu pére doit avoir été capable de
discernement lors de la cohabitation frugifére, 71.11.16.)

Dans un méme ordre d’idées, le Tribunal supérieur de Lu-
cerne, en un arrét du 21 novembre 1916, RSJB, 1917, p. 375, a
nié qu'un absent pit étre représenté légalement. L’affaire devait
étre menée selon les régles de la procédure par défaut.

F
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Si le prétendu pére est mort, 1’action ne sera pas rendue
impossible faute de combattants, La loi prévoit expressément que
la qualité pour défendre passe aux héritiers : i la rigmeur, done,
une société anonyme, lorsqu’elie succéde 3 titre universel.

En vain, les héritiers légaux répudieraient-ils la succession.
Mile R. Vuille a fort bien montré qu’ils continunaient la personne
du pére défunt (p. 52).

Fardeau de la preuve

Le fardeau de la preuve est réparti d’une maniére spéciale.

Selon la régle générale de Part. 8 CCS, il incomberait i la
partie demanderesse de prouver que le défendeur (ou son auteur,
si I'héritier défend) est le pére physique de I'enfant.

Disons d’abord qu’il n’est guére possible de prouver directe-
ment la cohabitation, quand le défendeur n’avoue pas. La partie
demanderesse la démontrera au moven d’indices. Mais il ne faut
pas se méprendre sur la difficulté de ce mode indirect. Le TF,
nous l'avons vu, requiert wne violenta suspicio fornicationis. (CE.
ci-dessus, p. 103.)

Quant a la causalité, la preuve en est encore plns difficile a
fournir. Directement, il n’y faut pas songer, 'engendrement échap-
Pant a toute perception des sens'. Indirectement, elle serait pos-
sible, mais seulement 4 la condition d’établir que la mére n’a pu
avoir de relations gu’avec un homme. (Exemple de I'ile déserte.)

Le législateur n’impose donc pas a la mére et a enfant de
prouver la causalité. Il la présume, quand certaines circonstances
sont réalisées, et met i la charge de la défense le soin de prouver
la non-cansalité,

Pour faire jouer la présomption, il suffit i la partic deman-
deresse d’établir que le défendenr a cohabité avee la mére pendant
la période critique.

Reprenant la donnée traditionnelle, qui remonte i Hippocrate,
la loi, nous P’avens vu, fixe cette période critique entre le 300me
et le 180™ jour (inclus, 45.I1.491) avant la naissance, oi: le jour
de la naissance n’est pas compté.

1 Néanmoing, il ne manque pas de gavants, en Allemagne surtout (en
France, on reste trés sceptique), qui ne désespérent pas de déeouvrir ume
démonstration directe, par d’autres voies, il est vrai (lois de l’hérédité). Par
exemple, MM. Linz, Kihne,.. Si de telles recherches aboutigsent, le droit
de la filiation en sera profondément modifié.

Bur la question particuliére des <« expertises anthropologiques », voir les

- études suggestives de Mme D. Pfanuenstiel, BBJ, 1953, p. 101, et 1954, p. 217.
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Mais, si nous en croyons les observations des médecins, cette
période est trop étroite pour étre absolue. (Silbernagel, ad art. 314,
n. 12 ss.) En particulier, les gestations de plus de 300 jours ne
seraient pas extraordinaires (comp. art. 1592 IT BGB). (Note P).
Dés lors se pose la question de saveir quelle est la valeur de
cette période critique légale.

Nous venons de voir qu’elle n'est pas absolue. Si le défendeur
a cohabité avee la mére 310 jours avant la naissance, la loi n’e)f-
clut pas que sa paternité réelle soit constatée. Mais qu'en sera-t-il
dn fardean de la preuve ?

Faut-il dire : la présomption de l'art. 314 I ne joue pas dans
ce cas-1a, les demandeurs devront prouver et la cohabitation et la
causalité. ) )

Bien entendu, le juge ne sera pas trop sévere dans 'appré-
ciation de cette derniére preuve, mais les demandeurs n'en aur_ont
pas moins 3 montrer que la mére n’a cohabité avec aucun tiers
ni pendant la période critique légale, ni hors de cette pérlodr.:,
dans la mesure ot une cohabitation « excentrique » permettrait
d’élever des doutes sérieux sur la paternité du défendenr.

Dans notre exemple donc, oi 'enfant doit présenter des signes

évidents de surmaturité pour que la demande ait la moindre
chance d’aboutir, la mére et I'enfant devraient encore établir
qu'aucune cohabitation avec un tiers n’a eu lieu dés environ le
315™¢ jour avant la naissance, ou qu’en tout cas, 8'il y a eu coha-
bitation avec un tiers, il serait hautement invraisemblable qu’elle
iit été ale.
o (elt’is:a‘llas s(:)lution gqua adoptée le TF en son arrét 70.I1.70,
qui constituait un revirement de jurisprudence (cf. précédemment
62.11. 65). Il donnait ainsi raison a un article de M. W. Brun‘ner,
paru dans la RDS, 1938, p. 375 : Comme toutes les présomptions,
celle de 'art. 314 I déroge au principe de lart. 8 CCS. Elle est
donc de trés stricte interprétation. Et, d’ailleurs, ajoutait le TF,
Part. 252 II ne nous dit-il pas que enfant né plus de 300 jours
aprés la dissolution du mariage n’est pas présumé légitime ?

Cet appel a l'art. 252 II n’explique rien du tout. Pour nous,
la disposition visée a la signification snivante : supposons qu'une
veuve mette an monde un enfant 305 jours aprés la mort de son
mari. C’est elle qui devra établir que la gestation a fort bien pu
durer plus de 300 jours, en Pespéce 305 jours am moins. U.m?
fois qu'elle a véussi celte preuve, la présomption de patermt.e
renait (cf. ci-dessus, p. 31, n. 2, et ci-dessous, chap. X. Voir
aussi Egger, ad art. 314, n. 5.)
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La mére pourrait évidemment choisir la voie détournée, et

montrer que, depuis la mort de son mari, elle n’a cohabilé avec

personne, ou qu'une éventuelle cohabitation n’a selon toute vrai-
semblance pas pu €tre causale, mais cette preuve négative est trés
difficile.

Il nous semble que le TF ne distingue pas assez nettement

les deax présomptions, celle de la paternité — qui, du reste,
dans le mariage, est elle-méme double : présomption non seule-
ment de caunsalilé, mais encore de cohabitation —, et celle de la

?
durée normale de gestation.

En effet, 'art. 252 II, combiné avec 'art. 255 1 in initio,
ne fait que poser une régle relative a la durée de gestation:
I'enfant est présumé avoir é1é porté au moins 180 jours et au
plus 300.

Comme toutes les présomptions, celle-ci est réfragable (note

'Q), et directement, sans qu’il soit besoin de recourir 3 la démons-

tration détournée que préconise le TF (cf. arrét cité, 70.11.70),
si bien qu’en dépit du caractére « exceptionnel » de l'art. 314 I
Faffaire s’ordonnerait ainmsi, selon nous, dans notre hypothése
o le défendeur a cohabité avec la mére 310 jours avant la nais-
sance : '

L’enfant n’est pas présumé avoir été porté plus de 300 jours.
A vous done, les demandeurs, de prouver que sa maturité attestait
une gestation de plus longue durée. Mais, une fois que cette
preuve est rapportée (et le juge ne doit pas se montrer trop rigou-
reux, car une indication précise de la durée de gestation ne sau-
rait étre déduite des caractéres que présente ’enfant 3 sa nais-
sance, de sorte qu'il suffira que la mére établisse gque la gesta-
tion peut fort bien avoir duré de 305 a 310 jours), la présomp-
tion de paternité renait, puisque, par hypothése, les demandeurs
ont également prouvé la cohabitation avec le défendenr (310 jours.
avant la naissance). Ils n’auront donc pas i faire la démonstra-
tion négative que la mére n’a cohabité avec aucun tiers pendant
toute la période on une cohabitation frugifére aurait pu avoir lieu.

Bien que notre intention ne soit pas d’examiner les modes de
preuve dans laction en recherche de paternité, nous essaierons
néanmoins de donner un exemple qui fasse apparaitre la dialec-
tique de ce genre de procés,

Les demandeurs ont prouvé :

L. Que le défendeur a cohabité avee la mére.



— 116 —

2. Que cette cohabitation a eu lieu pendant la période critique
légale ; ou que, si elle a eu lieu hors de cette période, enfant
monirait a sz naissance les marques d’ume surmaturité, ou d’une
sous-maturité (trés rare).

3. Que P'une des trois conditions de Part. 323 I est réalisée
{(puisque, ne Doublions pas, nous avons affaire i une grande
action).

Que fera le défendeur ?

1. Il peut, comme en tout procés, élever mne exception dite
de procédure (qui sera en général examinée avant que les deman-
deurs soient admis 3 rapporter les preuves énumérées ci-dessus).

2. 1] peut aussi prétendre que la femme n’est pas la mére de
Penfant. A moins que Pallégation ne lui paraisse dénunée de tout
fondement, le juge fera bien, alors, de suspendre le procés en
recherche de paternité jusqu'a droit connu sur le point de la
maternité (cf. chap. II), gu’il tranchera d’ailleurs Ini-méme (sous
réserve peut-étre d’'une intrusion du droit international privé, si,
par exemple, la demanderesse est frangaise).

3. Mais, le plus souvent, la paternité seule sera en jeu.

A) Le défendeur peut saper a la base la présomption de pa-
ternité (Beseitigung), de deux maniéres :

a) oun bien, il prouve qu’il n’a jamais cohabité avec la mére;

b) ou bien, tout en admettant qu’'il a cohabité avec elle, il
montre que ce ne fut pas pendant la période critique légale ; ou,
le cas échéant, que le degré de maturité de 'enfant ne suffit pas
a rendre vraisemblable la causalité d’une cohabitation située hors
de la période critigue légale.

Il ne s’agit 1a que de conire-preuves, qui, si elles réussissent,
annihilent toutes les prétentions de la demande.

B) Mais le défendeur a d’autres moyens. Il peut passer a
I'attaque, en administrant une preuve dite principale, qui montre
Pinanité de la présomption (Widerlegung ou Entkriftung).

a) Ou bien, il ne saurait étre le pére.

L’art. 314 I sous-entend trés évidemment que le défendeur
peut chercher a fournir la preuve difficile que Part. 254 impose
au demandeur en désaveu (cf. chap. X).
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Cette preuve revient a établic qu’il souffrait d’aspermie (impo-.
tentia generandi — la preuve d’une impotentia coeundi, trés
malaisée, équivaudrait a une contre-prenve de la cohabitation) ;
ou que la mére ¢tait déja enceinte lors de la cohabitation; ou
gu'elle ne pouvait concevoir, pour une autre raison (théorie
d’0Ogino et Knaus, par exemple, si on I'admet) ; ou que le degré
de maturité de I'enfant exclut tout rapport de la cohabitation
avec la naissance ; ou qu’il manque entre I'enfant et lui toute
corrélation héréditaire, soit que les races différent (comp. exem-
ple frappant du tome 55.I1.295), soit que certains caractéres
déterminants, de l'ossature, par exemple, se trouvent chéz l'un
et non chez l'autre, soit surtout que les sangs présentent des
propriétés incompatibles entre elles.

La réussite de 'une de ces preuvves et Péchec de toute contre-
preuve entrainent le rejet de l'action.

b} Toutefois, alinéa II de 1'art. 314 offre au défenrdeur une
arme beaucoup plus maniable : il peut se contenter de faire naitre
des doutes sérieux sur sa paternité.

C’est tout a fait compréhensible si I'on perse que le CCS est
fondé sur la théorie de la parenté. Nous avons du reste vu que
la théorie délictuelle, en sa forme ordinaire, devrait aboutir au
méme résultat (lien de causalité adéquate entre l'acte illicite et
le dommage, cf. ci-dessus, p. 98).

Les doutes sérieux naitront lorsque, par exemple, la prenve
de l'impossibilité (ef. a) aura été réussie a moiti¢ (Egger, ad
art, 314, n. 15). Ainsi: Penfant était normal. La cohabitation a
eu lieu, disons, 230 jours avant la naissance. La paternité n’est pas
impossible — e¢lle le serait sans doute, si la cohabitation avait
eu lien 210 jours avant la naissance — mais elle est hautement
invraisemblable (probabilité de moins de un pour cent? T78.I1.
109). Il s’agira le pluz souvent de nuances dans Pappréciation

des preuves, et les demandeurs pourront fournir une contre-preuve.

Mais ’hypothése classique de I’art. 314 Il comsiste a saisir la
question par I'autre extrémité. _

Le doute de la paternité fait évidemment naitre l'idée qu’un
autre homme pourrait étre le pére, que la mére a donc cohabité
avec un tiers. Au lien de prouver cette cohabitation par une voie
détournée, le défendeur essaiera en général de 1’établir directe-
ment. -

Le mot directement ne doit pas neus induire en erreur. La
cobabitation avec un tiers est Uobjet direct de la preuve. Mais
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le mode de preuve reste indirect (ce qui n’empéche que le TF,
nous le savons, se montre assez rigoureux dans son appréciation :
arréts cités 77.11.292, 78.IL317).

Cette possibilité d’élever exceptio plurium a fait dire par-
fois que la présomption de causalité de Fart. 314 I n’était au
fond qu’aune présomption de fidélité, par opposition i celle qui
est contenue dans Part. 252 I, « Pater is est... ». Mais I'expression
n’est pas entiérement juste, car toute cohabitation avec un tiers
ne sera pas retenue, cf. 68.11.150 et 69.11.282 (corrigeant 61.11.304
encore moins favorable an défendeur). Voir ci-dessus, p. 88.

Si le défendeur réussit dans son ecxception, renversement du
fardeau de la preuve. En cffet, les demandeurs peuvent bien
essayer d'une contre-preuve (le tiers qu'on voyait si souvent avec
la mére n’a, contre tout indice, jamais dépassé un certain degré
d'intimité), mais il leur reste, comme ultima rotio, une nouvelle
preuve principale : Oui, la mére a bien cohabité avec Paul. Et
cependant, Paul ne saurait &étre le pére, ou, tout au moins, sa
paternité est pratiquement exclue (réplique d’impossibilité ou
de haute invraisemblance).

Si le défendeur n’arrive pas a parer cette botte supréme
(par une contre-preuve), ou a établir une cohabitation avec le
« troisiéme homme », il a perdu; il est perdu; plus exactement,
sa paternité physique est démontrée.

¢} Et pourtant : En de certaines situations, le législateur lui
enseigne un coup de Jarnac, qui supprime toute discussion. Les
demandeurs sont déchus de leur action, si le défendeur établit
que la mére vivait dans Uinconduite & 1'époque de la concep-
tion. Il n'est pas dit: pendant la période critique légale, ef.
40.11.6. Le texte Part. 315 est & la fois plus large et plus étroit.
Il se pourra que 'on retienne l'inconduite antérieure an com-
mencement de la période critique légale — en tant qu’indice —,
ou qu’'a l'inverse on ne considére pas l'inconduite qui se situe
pendant la période critique légale, mais gui est manifestement
postérieure a la conception — cas ol la mére a été séduite, puis
abandonnée, et s'est dés lors laissé aller 4 une grande légéreté.

I’art. 315 est encore une de ces dispositions qui ont suscité
une jurisprudence exubérante. Et en particulier son rapport avec
Iexceptio plurium de Vart. 314 II. Ne mentionnons que larrét
déja ancien du tome 39.11.685. La mére avait cohabité avec le
défendenr. Flle avait auvssi cohabité avec le frére du défendeur,
dans des circonstances qui dénotaient une petite moralité. Dot
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déchéance de T'action, bien que le juge cantonal et constaté
que la cohabitation avec le frére ne pouvait étre causale!

En effet, I’art. 315 pose une nouvelle présompiion, que la
mére a cohabité avee un nombre de «tiers» pratiquement illi-
mité. Donec, la présomption est, en fait, irréfragable, puisque,
pour la renverser, il faudrait prouver 'impossibilité ou la haute
invraisemblance de la paternité de tous les hommes qui ne sont
que suspeets d’avoir cohabité avec la mére. C'est ponrquei I'in-
conduite enléve tout droit i D’action.

On comprend donc sans peine que I’art. 315 n’a pas un ca-
ractére pénal, « Méme une imbécile peut vivre dans 'inconduite
an sens de cette disposition », disait le Tribunal supérieur de
Thurgovie, dans un arrét duo 11 mars 1941, RO Thurgovie,
1941, p. 44.

4, Enfin, comme la demande tend a I'attribution de la pater-
nité avec effets d’état civil, le défendeur pourra encore

a) nier lexistence d’une des conditions de Part. 323 I (con-
tre-preuve) ; oun

b} prétendre et prouver (principalement) qu’il est marié, et
qu’il I’était déja lors de la cohabitation, ces derniéres allégation
et preuve étant suffisantes, d’aprés le TF (cf. ci-dessus, p. 105).
Mais rappelons qu’il s’agit 13 d’une objection, et non d’une ex-
ception, d’aprés Darrét 55.1.24.

Cela nous améne i nous demander quel est le réle du juge
dans le procés en paternité.

D’aprés M. Marti, gqui a étudié les diverses procédures can-
tonales (thése citée, p. 68), Vaction en recherche de paternité
est gouvernée par le principe inquisitorial (Offizialmaxime) dans
plusienrs cantons importants. Don¢, dans ces cantons-la, contrai-
rement a la tendance traditionnelle de la procédure civile, le
juge contribuera de maniére active i trouver la vérité matérielle.

Mais le principe ingnisitorial n’est jamais appliqué jusqu’en
ses derniéres conséquences, sinon, il ne saurait étre question, en
général, de répartir le fardeau de la preuve, et, en particalier,
de présumer une paternité comme le fait I'art. 314 L

DVailleurs, méme si la procédure est inquisitoriale, 'objet da
procés reste & la disposition des parties. Non seulement le de-
mandeur peut se désister, ce que personne ne contestera, mais
le défendeur peut acquiescer, et les deux parties ont également
la faculté de transiger. (M. Silbernagel, lui, voulait qu'on ob-
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servit les formes de la reconnaissanee, art. 303, ad art. 307, n. 7.)
— Sauf que, lorsqu’il s'agit de l'action de l'enfant, Part. 422,
ch. 8 CCS exige le consentement de Vautorité tutélaire.

La raison en est que le défendeur garde toujours la possi-
bilité de reconnaitre 'enfant!. Mais alors, il nous semble néces-
saire d’accorder en certaines hypothéses aux intéressés de ['art.
306 un droit d'intervention passive, qui pourrait méme se tra-
duire, éventuellement, par un droit de recours indépendant de
celui du défendeur.

L’art. 312 II confére expressément ce droit d’intervention
a la commune d’origine du défendeur (sans doute faut-il lire:
du prétendu pére). Le TC vaudois la considérait méme, a cer-
tains #gards, comme une partie principale; 9 juillet 1923, JT,
1924, (dc), p. 84. De toute fagon, si le défendenr acquiesce, la
commune d’origine pourra défendre seule au procés, ou, forme
plus rare, intenter une action en annulation de I"acquiescement,
contre 'azcquiescant, la mére et 'enfant. Voir 3 ce sujet 'in-
téressant arrét 68.I1.197. Si le juge omet d’avertir la com-
mune d’origine du procés en cours, elle conserve sapns doute
un droit d’agir en annulation du jugement, selon les formes
qu'offre la procédure cantonale. €f. 51.11.482. Elle devra mon-
trer que le défendeur n’était pas le pére physique. (Les cours
cantonales ont proposé diverses solutions, dans le détail desquelles
il serait trop long d’entrer : RSJ, 1933/4, p. 28 (Saint-Gali) ; p. 48
(Tessin) ; p. 174 (Thurgovie} : etc....)

Péremption

Le CCS contient peun de dispositions qui aient été aussi dis-
cutées que art. 308, relatif a la péremption.

L’action peut &tre introduite dés avant la naissance (mais
- aprés la conception!) De méme, le pére pouvait reconnaitre sen

1 Cf. RSEC, 1841, p. §9, ot il est contesté qu’une transaction puisse
mettre fin 4 une instance cn désaveu (ef, aussi 65.1.156, et, récemment, OG
Bale-Compugne, 12 février 1052, ZVW, 1954, p, 110) : «Ce n’est que la
ot la loi subordonne un ch&ngement 1’8tat 3 la volonté d’une personne qu ‘on
peut modifier la sifuation juridique par transaction devant le juge de paix.

C’est powrquoi la transaction par laquelle le défendeur recomnait Ja paternité.

d’un enfant illégitime doit étre assimilée & un jugement exéeutoire », (Com.
ci-dessus, p, 60.)

Une transaction ne peut pas non plus mettre fin & une action en annu-
lation de la reconmaissance, pour les mémes raisons. 5LILS. Sinon, ce serait
donner pratiguement au reconnaissant le moyen de révoquer sa reconnaissance.
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enfant avant qu’il vint au monde (cf. chap. IFI). Avec cette dif-
férence que le jugement ne sera jamais renda qu’aprés laccon-
chement.

En effet, le défendeur pourra tirer de nouveaux moyens de
prenve du degré de maturité que I’enfant présente a sa naissance.

Et il se pourrait que I'enfant soit mortné. Alors, il ne serait
plus question de 'attribuer avec des suites d’état eivil. En pareil
cas, une reconnaissance n’aurait, elle aussi, que des conséquences
pécuniaires,

Enfin, si la meére fait une fausse couche, reconnaissance ct
action perdent tout objet.

Aprés la naissance, I’action ne pent plus étre intentée que dans
le délai d'un an. Le jour de la naissance ne compte pas, cf.
42.11.331, qui renvoie a I’art. 132 CO, valable pour les péremptions
aussi bien que pour les preseriptions. L’art. 78 CO est également
applicable.

Lorsque I'enfant est né légitime, le délai ne court que du jour
on le désaveu est prononcé (art. 316 II).

Semblablement, si I'enfant est légitimé, par une personne qui
n'est pas son pére, en un temps oit une action en recherche de
paternité edt encore été possible, ¢’est-d-dire moins d’un an apris
84 naissance, un nouveau délai de péremption commencera i cou-
rir, du jour ou cette légitimation aura été annulée. Mais Faction
en recherche de paternité ne pourra plus étre intentée que par
Penfant. En consentant a la fausse légitimation — ef. chap VIL

, la mére s’est pour ainsi dire forelose.

Depuls l'arrét 42.I1.98, on sait que lintentement de 'action
est une notion de droit fédéral. C’est le premier acte de volonté
par lequel une personne demande au juge de protéger sa snuatlon
juridique (p. 103}).

Voila un empiétement sur le droit de procédure cantonal gui
n’a rien d’extraordinaire. Le TF a toujours affirmé que de telles
ingérences étaient tout a fait justifiées lorsque & leur défaut un
principe de droit matériel fédéral ne peut &tre appliqué de ma-
niére cortrecte.

Encore convient-il de mesurer la portée de cet empiétement.
C’est la procédure cantenale qui nous apprend quel est ce pre-
mier acte de volonté. Le droit fédéral dit seulement que c’est

Voir, au sujet d’un curieux cas d’6tat civil, la erifique trés justifide de
B. Gitz. ZbBGW, 1049, p. 424 ss.
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cet acte-1a qui doit avoir été accompli & I'expiration du délai de

péremption (voir 47.11.108, 74.IL14, et RSJ 1955, p. 12).

Un important arrét du Tribunal supérieur d’Argovie nous indi-
que bien la nature du délai de Part. 308 (14 juillet 1924, RSJ,
1925/6, p. 48). L’enfant intentait la grande action, en invoquant
la cohabitation criminelle. T} ne formulait aucune prétention pé-
cuniaire, La mére intentait la petite action, mais ne réclamait
que le paiement des frais de I'accouchement (art. 317 CCS).
L’action de la mére fut déclarée bien fondée : le juge admit que
le défendeur était le pére naturel de P'enfant. Mais il rejeta la
demande d’attribution de la paternité légale, parce gque la preuve
de la cohabitation criminelle n’avait pu &tre fournie. L’enfant,
qui n’avait rien obtenu, revint i la charge aprés le délai d’une
année. Il se sentait fort du jugement dont sa mére avait bénéficié.
Néanmoins, cette seconde action se heurta 3 la péremption.

L’arrét serait critiquable, si le délai de I'art. 308 n’avait été
instauré qu'en raison de la fragilité de la preuve. En effet, dans
le cas particulier, la question de la preuve ne se pose plus guére.
Le jugement qui a condamné I'actuel défendeur i payer les frais
de Paccouchement de la mére bénéficie d’'une force probante
équivalente a2 une présomption de vérité, Et il sera difficile de
renverser cette présomption.

Mais le seul but de I'art. 308 n’est pas d’empécher que les
preuves deviennent malaisées. Tout au contraire, on sait bien
gqu'une expertise anthropologique ne peut étre faite avec suceés
qu’aprés quelques années. Aujourd’hui, on évite 1’écueil en sus-
pendant la procédure de recherche en paternité. Cela montre a
I’évidence gque I’art. 308 poursuit encore un autre dessein.

Méme si 'on distingue la prescription, qui est un moyen pure-
ment privé, et la péremption (ou déchéance), qui est une régle
d’ordre public (interne! ef. 41.I1.424, 45.I1.505, 50.1.101; BIZR,
1916, n® 74, 1933, n® 6..., pour notre art, 308), tous les délais se
proposent, a titre principal on accessoire, de protéger les défen-
deurs, — peut-8tre aussi, indirectement, les demandeurs, en leur
interdisant la négligence, mais c’est une question dont il n’y a
pas lieu de se soucier maintenant.

Le législateur suisse n’a pas voulu qu'un pére prétendu vécit
dans une anxiété perpétuelle. Passé le délai d’un an, il n’a plus &
craindre de réclamations pécuniaires. Une constatation ultérieure
de la paternité, faite & la suite d’une pure action déclarative,
naura jamais d’effet alimentaire (cf. note 0).

|

— 123 —

L’arrét argovien précité semble done tout i fait raisonmable.

Tout au plus pourrait-on se demander si enfant n’avait pas
la faculté de requérir une de ces prolongations de délai dont nous
dirons quelques mots tout 4 'heure. Mais il faut admettre qu'il
avzit commis une imprudence, lorsqu’il n’avait accompagné sa
grande action d’aucune prétention pécuniaire.

Il y a pourtant des cas ol le délai de péremption est vraiment
trop sévére. Par exemple :

Le pére réel reconnait Ienfant. A moins qu’ils ne fassent
opposition, ni cet enfant ni la mére ne peuvent plus intenter
une action en recherche de paternité, gui serait sans objet.

Puis il se révéle, quelques années plus tard, que la reconnais-
sance est atteinte d’un vice irrémédiable. L’acte authentique n’a pas
été dressé selon les formes. L'auteur en invoque done la nullité,
fait radier I'inscription au registre des reconnaissances (art. 51 II
OEC), et cesse toute contribution a Ientretien de I’enfant. (Mais il
ne pourra pas répéter les sommes qu’il a déja versées. Quand méme
le titre qui la documentait a été déclaré nul, la paternité réelle
n’a pas ét¢ mise en doute. I s’agit d’ailleurs ici plus d*une raison
d’équité que d'un argument logique, cf. ci-dessus, p. 64.)

Contre le pére qui se dérobe ainsi, la mére et Ienfant intro-
duisent une action en recherche de paternité. Mais en vain. Le
juge la rejette d’office, parce qu’elle est périmée (mote R).

Il s’agit de savoir si le délai de péremption n’est pis suscep-
tible de restitution, ou tout au moins de prolongation, dans des
hypothéses aussi frappantes que celle-la.

On a I'habitude, ici, de se référer aux travaux préparatoires.
Mais voila bien un cas o0 l'on aurait mieux fait de ne pas les
tirer de leur sommeil. Car ils nous indiquent une solution par-
faitement inhumaine. A suivre le cours des débats, on arrive a
I'indiscutable conclusion que, passée 'année, aucun délai sup-
plémentaire, si court soit-il, ne saurait plus étre accordé.

Cependant, toute ’éloquence des auteurs du CCS est mise en
échec par un simple motif d’équité. Clest ainsi qu’en a jugé le
TF en deux arréts importants, 46.11.90 et 49.11.319.

Peut-étre n’était-il pas tout i fait exact de parler de repli-
catio doli, parce qu'en «invoquant» la péremption le défendeur
n’éléve pas une exception, mais fait état d’une objection que
d’ailleurs le juge doit considérer d’office (ef. plus haut). Toute-
fois, il reste que le TF n’a pas voulu abandonner ume mére et
son enfant aux duretés d’une interprétation sans nuances.
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Bien entendu, le TF I'a relevé lui-méme, il n'est pas question
d’appliquer par analogie I'art. 257 III, relatif a l'action en dé-
saven, out le retard est excusé, quand il y avait de « justes
motifs », 61.11.152. (Cet arrét est des plus utiles : il donne par
récapitulation I'état de la jurisprudence a cette date, p. 149.)
Mais on peut se demander s'il ne convient pas d’élargir le plus
possible la jurisprudence du TF, et d’accorder un délai supplé-
mentaire toutes les fois qu’un besoin s’en fera sentir. Ainsi :

1. Toutes les fois que l'action était juridiquement impossible
pendant année qui a suivi la naissance, et quelle devient pos-
.sible par Ia suite.

Nous avons vu le cas d’une reconnaissance nulle. leci, 'impos-
sibilité n’est que subjective, puisqu’aussi bien il n’y a pas de
reconnaissance.

Il peut arriver qu‘une reconnaissance soit annulée, parce que
son auteur nétait pas le pére réel. La mére et I'enfant doivent
pouvoir se refourner contre un tiers concubin.

Ou bien, la reconnaissance a ¢té annulée, parce que l'enfant
était adultérin a matre (un désaven aura précédé la reconnais-
sance).

Si ’enfant était adultérin a patre, ’art. 323 I1 empécherait
Pouverture d’une grande action (en tout cas d’aprés la jurispru-
dence fédérale, cf. ci-dessus, p. 105). Mais un délai smpplémen-
taire devrait néanmoins €tre accordé pour permettre l'introduc-
tion d’une petite action.

Ou encore, lenfant ne pouvait intenter d’action, parce
qu'aucun curateur ne lui avait été désigné, i la suite d'une
omission ou d’un retard. (Egger, ad art. 308, n. 8.)

Ou enfin, la mére et l'enfant agissent contre A, et sont
déboutés, parce que A prouve gue sa paternité est exclue. Ils
doivent alors pouveir agir conire B, qui avait anssi, ou qui avait
seul, cohabité avee la mére.

2. Toutes les fois que la meére et enfant ont été détournés
d’agir par la conduite méme du défendeur. Par exemple, il a
fait miroiter un mariage avec la mére, ou bien, il a versé spon-
tanément quelgues sommes d’argent. L’action était alors impos-
sible psychologiquement. '

3. Il y a une vingtaine d’années, modifiant sa jurisprudence,

le TF a appliqué au délai de I'art. 308 CCS Part. 139 CQ, qui,

Ay
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" en principe, ne vaut que pour la prescription. Désormais, au cas

ot la demande est rejetée « par suite de Iincompétence du juge
saigi, ou en raison d’un vice de forme réparable », la mére et
Fenfant jouissent d’un délai supplémentaire de 60 jours, pour
mieux agir, — si le délai de péremption est expiré dans l'inter-
valle (61.11.148, confirmé au tome 72.I1.326).

Pour tout cela, il faut garder en mémoire que le défendeur
v’a pas un droit i n’étre recherché que dans le délai d’un an
(arg. art. 316 II).

For

Le législateur a pris soin de déterminer le for de 1’action en
recherche de paternité. Ou plutét, les fors, car il y en a deux,
alternatifs (et non pas un principal et un subsidiaire, comme
le conseil des Etats Pavait proposé). L’action s’introduit au
domicile de la partic demanderesse au temps de la naissance,
ou de la partie défenderesse au temps de la demande, art. 312 L

Il ne manquera de venir & I'idée que ce for alternatif pour-
rait bien &tre triple, en quelque sorte. Autrement dit, qu’z
Part. 312 T in initio il faut distinguer le domicile de la mére
et celui de I'enfant, lorsque tous les deux introduisent une action
indépendante,

Disons tout de suite qu’il serait contraire 3 un principe élé-
mentaire d’économie que les deux actions soient intentées en
deux endroits différents. La deuxiéme action sera jointe a la
premiére, ou sera suspendue (50.1.394},

Si la meére prend linitiative (et si elle ne choisit pas le for
du domicile du défendeur), elle agit au domicile qu’elle avait
lors de la naissance.

La notion de domicile s’envisage a4 la lumiére des art. 23 ss.
CCS. Par exemple, le séjour que fait la mére dans un hépital
ne constitue pas, évidemment, 3 lui seul, un domicile (art. 26
CCS ; Tribunal cantonal de Saint-Gall, 9 septembre 1926, RSJ,
1927/8, p. 48, comp. RSJ, 1936/7, p. 313. Mais v. BIZR, 1927,
p. 201, n°® 921). Toutefois, la régle comporte au moins une excep-
tion jurisprudentielle. D’aprés I'art. 25 1 CCS, la mére mineure

“gous puissance paternelle est domiciliée « chez ses pére et mére ».
Le résultat est indésirable, lorsque la mére est économiquement
indépendante de ses parents. Le TF n’a pas voulu la priver des

avantages de I'art. 312 I in initio, il a situé son domicile au lieu
de sa résidence (45.11.244 et 67.11.80),
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Ei si Penfant introduit ’action le premier, représenté par son
curateur ! On s’est souvent demandé ce qu’il fallait entendre par
domicile de Uenfant au temps de la naissance (cf. aussi chap. IV).

Le TF a d’abord dit trés simplement : ¢’est 'le domicile de la
mére quand méme elle n’a pas la puissance paternelle (arrét cité,
44.1.61).

Mais il n’a pas tardé a éprouver des doutes. Et il est vrai
que la solution pouvait désavantager I'enfant quand la mére n’avait
pas de domicile déterminé, ou gu’elle habitait a ’étranger.

C’est pourquoi le TF a propesé deux nouvelles solutions, dans
Parrét 50.1.386.

On pourrait retenir le lieu de résidence de I'enfant (art. 24
IT1 CCS). Ici il ne faudrait pas interpréter trop strictement Y’art.
312 1. Le lieu de résidence « au temps de la naissance » ne serait
pas toujours le lien de l'accouchement: par exemple, la mére
confie l'enfant 3 des parents, sitdt apreés la naissance. Mais, de
la sorte, il est visible que le for peut étre choisi plus ou moins
arbitrairement,

Le TF préconisait done une autre solution, qui tint compte
du statut spécial de l’enfant illégitime. Il indiquait, de fagon assez
énigmatigque il est vrai, le siégge de I'autorité tutélaire qui, d’aprés
les circonstances, est appelée 3 s’occuper de 'enfant.

On pourrait craindre de tomber dans un cercle vicieux : 'art.
376 1 dit que le for tutélaire est celui du domicile du mineur
ou de l'interdit (idem, art. 396 I, pour la curatelle), et voila pré-
cisément qu'on veut déterminer ce domicile en partant do for
tutélaire. Mais I'intention du TTF est claire, et tout 3 fait justifiée.
Il n’est précisément pas question d’appliquer I’art. 376 I, ni [’art.
396 1 au cas particulier de la naissance illégitime. Et cela d’autant
plus que lactivité de Pautorité tutélaire commencera peut-étre
dés avant la naissance de Penfant (art. 311 I in fine).

Toutefois, les termes du TF n’en sont pas moins impréecis.
Dans tous les cas, il n’eiit pas convenu de se montrer trop sévére,
si I'enfant ouvrait 'action devant un juge incompétent. L’appli-
cation de P’art. 139 CO au délai de I'art. 308 CCS n’aurait pu étre
mise en doute (cf. ci-dessus, p. 124).

Personne n’est étonné de lire, au tome 56.IL5, que le TF a
changé une seconde fois sa jurisprudence. Il aurait di le préveir,
comme si souvent, «le premier mouvement était le bon ». Les
considérants de Darrét 44.1.61 (confirmeé, 61.11.146, 67.11.80
et 69.I1.337) reprennent soudain leur valeur.

Désormais, le domicile de I'enfant au temps de la naissance

sera celui de la mére, et ce méme domicile déterminera la compé-
tence ratione loci de autorité tutélaire 3 laquelle se référent les
art. 311 et 324 ss. Si la mére était alors domiciliée a Iétranger,

- et que 'enfant ait été confié, néanmoins, 3 une autorité tutélaire

suisse, il nous paraitrait équitable qu’il garde la faculté de choisir
son for, que lui offre 'art. 312 I, et sans doute arrét 50.1.386
précité nous donne-t-il, pour cette hypothése, aune solution utili-
sable, I‘l en irait de méme si la mére n’avait pas de domicile dé-
terminé.

Que se passe-t-il si ni la mére ni enfant ne sont domiciliés
en Suisse (et qu'aucune curatelle suisse n’ait été instituée} ¥

Alors, ils perdent le choix.

Il ne leur reste plus qu'a ouvrir I'action an domicile du dé-
fendeur « au temps de la demande ». Cette notion temporelle est
de droit cantonal, a décidé la CA bernoise, en son arrét du 6 fé-
vrier 1917, RSJB, 1917, p. 348. La jurisprudence fédérale du
tome 42.11.98 ne vaut que pour lart. 308 (cf. ci-dessus, p- 121).

Et si, a cetie époque, le défendeur n’est pas non plus domi-
cilié en Suisse ?

Le législateur tend une perche. L’art. 313 ouvre un for au
lien d’origine du défendeur, & condition, bien entendu, qu’il soit
suisse. (Ce qui est généralement le cas, puisqu’il s’agit d’une
grande action. Cf. art. 8 LRDC. Sinon, le droit suisse ne s’appli-
querait pas, et la question sortirait de notre portée. Reste réservée
Iéventualité o le droit national du défendeur est défavorable a
'enfant. Voir M. Ch. Knapp, Mélanges F. Guisan, Lausanne, 1950,
p. 225/6.)

Le lien d'origine est défini a art. 22 CCS. D’aprés Ialinéa 111
de cette disposition, il est impossible que le défendeur ait plu-
sieurs lieux d’origine. (Egger, ad art. 313, n. 1; quoique M. Silber-
nagel soit d’avis contraire, ad art. 313, n. 3.)

Mais le législateur semble avoir oublié qu’a Part. 312 1 les
temps n’étaient pas les mémes (naissance-demande), si bien que
Iart. 313 ne remédie pas i toutes les situations.

Supposons qu’au temps de la naissance les demandeurs soient
domiciliés a I'étranger et qu’an temps de la demande ils se soient
établis en Suisse. Mais, 2 ce moment-li, le défendeur n’habite pas
en Suisse. Aucun de deux fors de Tart. 312 I pn'est ouvert en
lespéce. Celui de 1’art. 313 apparemment non plus. (A moins
qu'on n’approuve 'arrét de la Cour de justice civile genevoise du
28 juin 1927, 8], 1928, p. 6, d’aprés lequel, pour gue I’art. 313 soit
applicable, il n’est pas nécessaire que la partie demanderesse soit
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domiciliée a D’étranger lors de la demande, pourva qu'elle I'y ait
été lors de la naissance. V, aussi M. F..L. Zweifel, thése citée dans
la bibliographie, p. 159.} Cependant, l'action pourra tout de méme
&tre introduite au lien d’origine du défendeur, en vertu de P’art. 8
LRDC. Du reste, pour le cas de la grande action, l’art. 313 ne
fait que reprendre cet art. 8, eu égard & la juridiction compé-
tente, Et 2 ce point de vue, il consacre la subsidiarité de 'art. 8
LRDC par rapport a I"art 312 I CC3. {Mais rappelons, a ce pro-
pos, que les art. 312 et 313 ne nous indiquent rien au sujet du
droit applicable, contrairement 3 ce gu'avaient cru certaines
cours cantonales, cf. 79.11.345, 77.IL115 et 53.11.89.) ‘

Un autre cas parait sortir des prévisions du CCS. Qu’arrive-t-il
si la mére, ou le curateur de P"enfant, intentent ’action avant
Paccouchement, comme 'art. 308 leur en accorde la faculté ?

Les avis différent.

La premiére chambre d’appel de Zurich a nié quil y eit
encore un choix possible. L’action doit s’ouvrir au domicile da
défendenr (24 novembre 1915, BIZR, 1917, p. 43, n® 35).

Deux ans auparavant, le Tribunal de district de Baden avait
mis en garde contre une interprétation trop étroite de lart. 312 1
in initio (« au temps de la naissance »). Donc, méme pendant la

- grossesse, la mére (et sans doute aussi le curateur) peut agir an
for de son domicile {25 septembre 1913, RSJ, 1913/4, p. 158;
repris {?) par le TC vaudois, 10 décembre 1917, JT, 1918, (dc),
p. 66). Un arrét du Tribunal supérieur de Zurich, du 28 mai 1951,
BIZR. 1952, p. 76, n® 48, a opiné dans le méme sens, avec une
restriction que M. F. Nehrwein avait déjd suggérée dans sa thése
(cf. la bibliographie) :

La mére peut agir 3 son demicile. Si, encore avant la nais-
sance, elle change de domicile, le demandeur pourra élever une
exception d’incompétence, §'il ne I'éléve pas, le for sera prorogé
tacitement.

Mais M. Nehrwein, ainsi que I'arrét cité de 1951, n’envisagent
que la petite action, et alors ils ont sans doute raison (comp. 57.
I1.136). On peut se demander si le for de la grande action est
également abandonné i la disposition des parties, ou si, comme
dans Paction en divorce, le juge ne doit pas plutét, d’office, exa-
miner sa compétence ratione loci. En ce deuxiéme cas, I’avis de
la chambre d’appel zurichoise serait peut-&ire préférable.

CHAPITRE VII

L’ACTION EN NULLITE DE LA LEGITIMATION!

Je jelne deux fois la semaine.
Lue, XVIIT, 12.

La légitimation

L'enfant né d’une femme qui n’a été mariée 3 amcun moment
de la gestation est illégitime. Il reste illégitime s’il est reconnu
par son pére, ou 5l hui est attribué avec des effets d’état civil.
Et c’est pour lui un grand désavantage.

Ce n’est pas tant du point de vue juridique qu’il est prétérité.
Lorsque sa filiation paternelle légale a été constituée, il regoit
un statut de droit presque équivalent a celui d’un enfant légitime.

Le désavantage est plutét social et moral. Encore 3 notre
époque, les gens savent trés bien, par exemple, que le petit Paul
est un fils naturel, et ils en tirent souvent un sentiment de supé-
riorité compatissante.

Pour venir i son aide, le législateur a imaginé un moyen de
redresser cette situation irréguliére : en certaines hypothéses, 1’en-
fant sera Iégirimé. '

Evidemment, les préjugés sont si bien enracinés gw'on peut
se demander si la légitimation remplira tout a fait son réle. Il
faut craindre que les mémes gens ne répétent avec satisfaction
que les parents du petit Paul n’étaient pas encore mariés lorsqu’il

1 Nous avons vu gue les actions en nullité ne sont autres que des actions
#n déclaration négative ou en contestation de droit. Et il est sans doute pos-
gible d’intenter une action en déclaration positive ou en constatation de la
légitimation, parfaitement symétriqgue & 1’action en nullité qui fait 1’objet
du présent chapitre. (Cf. ci-dessous, p. 154, n. 1. On aurait pu en dire autant
d’une action en déclaration positive ou en constatation de la recomnaissance.)

Nous nous sommes plutdt attaché & faire ressortir la différence entre
les actiong en annulation et les actions en mullité.
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est né, puisque aussi bien 'enfant légitime lui-méme n’est pas &
I’abri de leur enquéte, et qu’il leur arrive de compter sur leurs
doigts combien de mois séparaient le mariage de la premiére
naissance. '

On I’'a souvent dit, la légitimation est un bienfait de la loi.

Pour gu'un enfant soit légitime, il faut que ses parents soient
mariés {plus exactement, nous avons vu qui! suffit que la mére
le soit) & un moment déterminé, passé lequel il est trop tard, et
sucune nécessité n’exige qu'un mariage ultérieur éléve 'enfant
au niveau de la légitimité.

Toutefois, la légitimation n’en répond pas moins & un besoin.
La famille est constituée, « aprés coup » il est vrai, mais il serait
dur d’en exclure un enfant, sous prétexte qu’il est né trop tét.
Ce qui importe, au fond, ce n'est pas tellement le moment du
mariage que la communauté qu’il crée.

Il va de soi que, si ses parents ont été mariés, et sont déja
divoreés lorsqu’il est congm, 'enfant nait illégitime. La commu-
nauté familiale n’a jamais existé, et n’existera jamais, a moins
que les époux divorcés ne se remarient ensemble.

Mais une solution inverse nous semble tout i fait normale, si
le mariage n’eaistait pas encore lors de la naissance.

Le procédé n'implique pas une fiction de légitimité, en tout
cas en droit suisse. Sinon, il ne serait pas question d’annuler la
légitimation aux conditions de l'art. 262 CCS (cf. chap. X).

Le CCS connait deux sortes de légitimations.

A) Tout d’abord, le cas cordinaire d’un mariage subséquent,
auquel nous avons fait allusion (art. 258/¢ CCS).

Une femme met au monde un enfant illégitime. 11 se peut que
le pére le reconnaisse, ou gqu'une action en recherche de pater-
nité seoit intentée contre lui avec succés. Mais ce ne serait la que
des demi-mesures, a coté du changement complet de statut dont
bénéficie 'enfant, quand ses parents se marient.

Il est alors légitime, et du seul fait du mariage. L’art. 258
le dit clairement, — qui reprend I'art. 54 Cst. — Sans doute, les
parents devront communiquer la légitimation a office de Iétat
civil de leur domicile, ou du lien od leur mariage fut célébré.
Mais cette communication n’a qu'une valeur déclarative. L’art.
259 II prévient toute discussion. Et une inseription tardive ne
saurait étre refusée (art. 98 II QOEC).
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- En général, la communication se fait verhalement (art. 98 III
OEC). Sous l'empire de I'ancienne OEC, de 1928, les deux
époux devaient étre présents i 'office de I’état civil. Il ne fallait
pourtant pas appliquer cette régle avee trop de rigueur. Dans
I'espece T4.1.72, la mére était & Fétranger et le mariage était
déja dissous par le divorce. Le mari produisit une piéce d’ou il
ressortait que la mére 'avait désigné comme Pauteur d’un enfant
né avant le mariage, (Vétait bien suffisant, avait jugé le TF, toute
exigence supplémentaire péchait par excés de formalisme. Main-
tenant, la solution ne ferait pas le moindre doute.

L’alinéa V de l'art. 98 prévoit qu'un des époux est mort. En
faisant sa requéte, le econjoint survivant deit prouver que l'en-
fant descend bien de I'époux décédé. Méme preuve, mutatis mus-
tandis, quand les deux époux sont décédés (art. 98 VI QECQC).

La preuve de la paternité pourrait causer quelque embarras.
Dans ’affaire Fauconnet, 70.1.210, une personne célibataire avait
eu un enfant d'un homme marié. Cet homme avait adopté l'en-
fant, conjointement avec sa femme (art. 266 II CCS). Quand sa
femme mourut, il épousa la mére de Penfant adoptif, — qui, par
ailleurs, éiait adultérin -—, et le légitima. Puis if mourut a son
tour. Douze ans plus tard, la veuve demande a Uofficier de 1'état
civil de procéder a linscription de la légitimation de I'enfant,
qui avait éié omise. Elle produit un acte sous seing-privé, oll son
défunt mari déclarait que lenfant était bien le sien, et elle
y ajoute son propre témoignage. Le TF a estimé que cette preuve
suffisait aux exigences de l'art. 98 V QEC, a époque, al. IV,

Le Tribunal du disirict de Zurich a eu 4 s’occuper dune affaire
un peu semblable, — sous 'empire de la premiére OEC, de 1910.
Une fois de plus, les époux avaient oublié de faire insecrire la
légitimation. Par la suite, le mari abandonna sa femme. Celle-ci,
quelques années plus tard, demanda Uinscription de la légitima-
tion. On la pria d’établir que ’enfant était bien issu des relations
quelle avait eues avec son mari (28 mars 1919, RJS, 1919/20,
p. 108. Comp. RSEC, 1949/50, p. 14).

Opposée aux deux arréts fédéraux rapportés ci-dessus, 74.1.72
et 70.1.110, 'une pareille jurisprudence laisse songeur. Et, inter-
prétée étroitement (comme le font — & propos de 'alinéa corres-
pondant des premiéres OEC — les deux circulaires du DFJT du
31 mars 1925 et du 30 juin 1928, RSJ, 1924/5, p. 320, et 1928/9,
p. 99), POEC actuelle (la troisiéme), dans son art. 98 V et VI,
pourrait bien dépasser le cadre que lui assigne le CCS.
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Comme nous le verrons, si 'homme qui, en épousant la mére,
légitime Penfant n’est pas le pére réel, la légitimation n’en est
pas moins valable et 'action en annulation dont elle est menacée
est soumise a un délai de péremption fort court.

C’est pourquoi M. H. Schulthess (p. 38, cf. la bibliographie),
dit, trés justement sans doute, que, pour qu'un enfant soit légi-
timé (par mariage snbséquent), il suffit qu’il soit I’enfant de la
femme, et que les époux le donnent pour leur descendant com-
mun,

- Dans I'hypothése ol le mari n’est pas le pére physique de
Penfant, le mariage seul ne légitime évidemment pas, il est encore
bescin de cette « reconnaissance » des époux, et, dés lors, la 1égi-
timation est reportée, rétroactivement, au jour du mariage. (Au.
tre est la question des effets de la légitimation, cf. ci-dessous,
p. 137.) _

Cette construction pent paraitre. artificielle. Mais y en a-t-il
une autre qui s’harmonise avee I'art. 262 CCS?

Dés lors, la femme qui demande seule Pinscription de la légi-
timation n'aura qu'a prouver :

a) qu'avani son mariage, elle avait mis au monde un enfant; et

b) que son mari a reconnu I'enfant comme le sien,

Sans donte, si elle ne réussit pas cette deuxiéme preuve, elle
peut essayer la démonsiration, beaucoup plus difficile, et parfois
" impossible, que le mari est bien le pére physique de I'enfant,
5i ¢’est le mari qui demande seul l'inscription, il établira :

a) qu'avant leur mariage, sa femme avait mis au monde un
enfant ; et

b) qu’elle avait reconnu qu’il en était 'auteur.

Et si c’est un tiers qui demande Pinscription, il monirera :

a) qu’'avant le mariage la femme avait mis au monde un en-
fant; et .

b} que le mari avait reconnu, de 'aveu de sa femme, qu’il en
était auntenr.

Que dire, si le mari peut étre 'anteur de l'enfant, sans que
sa paternité soit certaine ? Il a cobabité avec sa future femme,
4 wne époque ot la cohabitation pouvait étre causale. Mais d’au-
tres personnes ont bénéficié des mémes faveurs 4 la méme époque.
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Nul ne sait alors si le mariage entraine a lui seul une Légiti-
mation, et, tant que le mari n’a pas reconnu, il peurra intenter
une action en nullité de légitimation, dirigée contre la mére et
Penfant, o il chercherait a montrer qu’il n'est pas le pére. Ou,
plus exactement, le fardeau de la preuve se répartira, mutatis
mutandis, comme en cas d’action en recherche de paternité. Si
donc le mari nie toute cohabitation, c’est aux défendeurs a
Fétablir.

S'il tarde trop i entreprendre la démonstration de la non-
paternité, son attitude dilatoire sera ’équivalent d’une reconnais-
sance tacite!, qu’il pourra éventuellement attaquer pour cause
de vice de la volenté (action en annulation, ceite fois-ci), comme
il pourrait attaquer, pour la méme raison, une reconnaissance
expresse. Bien entendu, il devra également prouver qu’il n’est
pas le pére (cf. paragraphe précédent),

Autrement dit, lorsqu’an homme épouse la mére d’un enfant
dont il pourrait &re le pére, il se prive de I'équivalent de Fexcep-
tio plurium. Sans doute, 5’il ignorait que la mére a cohabité avec
des tiers, conserve-t-il la faculté d’intenter une action en nullité
(relative) de mariage, pour cause d’erreur ou de dol (art. 124,
ch. 23 125, ch. 1 CCS). Mais la légitimation subsiste (interpré-
tation extensive de l’art. 133 I CCS. Silbernagel, ad art. 258, n. 6;
Egger, ad art. 258, n. 5).

B) Le CCS connajt aussi une légitimation par décision dn juge,
beaucoup plus rare il est vrai (art. 260 CCS).

On a pensé que, lorsque le mariage qui Defit légitimé est
devenu impossible sans la faute d’aucun des deux fiancés, 'en-
fant ne doit pas étre frustré d’un avantage dont il aurait di
noermalement hénéficier.

Si done lun des fiancés meurt, — et, sans doute, s’il est
déclaré absent —, ou #'il perd la capacité malrimoniale {art. 97
et 120, ch. 3 CCS) % lautre fiancé, ou Penfant, on, sil est mort
lui-méme, ses descendants, peuvent demander au juge de pro-
noncer la légitimation, -

t Une question difficile & trancher est alors de savoir quand part le délai
de trois mois pendant lequel Ies tiers peuvent intemter 1’aetion en annulation
de l’art, 262 CCS.

2 La constitution imprévue d’une parenté Jjuridique, par exemple & Ia
suite d’une reconmaissance d’enfant illégitime (le pere légitime de la Fiancée
devieut pére illégitime du fiancé) ne.saurait entrer en ligne de cowmpte, parce
que l'empéchement % mariage de 1’art. 100, ¢ch 1 et 2 CCS est foudé sur la
parenté réelle. Le mariage projeté n’aurait done jamais été licite.
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1l ne s'agit pas d'une action, la juridiction est gracieuse, Egger.
ad art. 261, n. 2.

Le requérant devra prouver Pétat de fiangailles des auteurs
prétendus (art. 90 ss. CCS, notion différente de la promesse de
mariage des art. 318 et 323 L, ef. chapitre VI)!, et 'emp&che-
ment fortuit de contracter mariage.

Peut-dtre ne devrait-on pas lui imposer la tdche d’établir
que le fiancé est (était) bien le pére réel de Penfant: il lui
suffirait d’établir que le fiancé avait l'intention de reconnaiire
I’enfant comme le sien (cf. plus haut). C’est ainsi que semble
en avoir jugé la CA bernoise, dans son arrét du 20 décembre
1912, RSJT, 1912/3, p. 303. '

1l v a tout de méme une différence avec le eas du mariage
subséquent. Tant que le juge n’a pas remdu sa décision, il n’y
a pas encore de légitimation. Cette décision du juge est done
constitutive. L’écriture de Vofficier de l'état civil n’était que
déclarative.

M. Schulthess, p. 40, semble donc d’avis que le requérant devra
rendre vraisemblable la paternité du lianeé, — sa propre pater-
nité, si c’est le fiancé qui introduit la demande. V. aussi Silber-
nagel, ad art. 260, n. 9; Egger, ad art. 261, n. 2.

L’arrét Poyet, 66.11.72, parait &tre encore plus exigeant: « Le
juge ne doit pas simplement se fonder sur les allégations de la
demande, mais il doit vérifier qu'elles sont exactes », ce qui revient
i requérir une preuve compléte de la paternité. Mais alors, 3 quoi
gervirait ’action en annulation de I'art. 262 7 On devrait admettre
qu'elle n’a été domnée que pour le cas de la légitimation par
mariage subséquent.

Il peut arriver que I'un des fiancés demande la légitimation,
et que ’enfant mineur s'y oppose®. Le méme arrét fédéral nous
dit que la juridiction reste pracieuse, mais que I’enfant, repré-
senté sans doute par un curateur, voire un tuteur, y coopére.

Le Tribunal cantonal de Nenchitel a jugé, le 9 juillet 1938,
RSJ, 1938/9, p. 70, qu'un tiers également pouvait s'opposer i la
requéte, ¢t qualors l'affaire serait traitée comme une action en

{ Dans un article parn & la RBJB, 1041, p. 161, M. Von Dach préter’l}i
que, si I’homme était encore marié, mais avait une eause de diverce lorsqu il
a promis d’épouser la mére de I'enfant, il a contracté 1 des fiangailles
valables, au sens de 1’art. 260 {p. 165). L’cpinion parait excessive.

2 8% est majeur, la légitimation ne peut tre prononeée sang son con-
sentement, A noter 1’inégalité de traitement : L’enfant majeur est légitimé,
méme contre son gré,c par le mariage de ses parents.
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annulation selon l'art. 262, (Il ne faut pas perdre de vue gque,
en dépit de la procédure neuchételoise, — compétences respectives
du tribunal cantonal et du président du tribunal de district —,
le juge compétent est le méme : art. 262 IT in fine, « ...celui qui
a prononcé la légitimation ».)

Cela ne vaul, bien entendu, que si I'opposant met en doute
la paternité du fiancé. Une pareille simplification évite alors une
perte de temps. Mais il ne saurait &tre question qu’un tiers
conteste par exemple I'état de fiancailles des parents, ou lexis-
tence d’'un empéchement i martage. Ici, le CCS n’accorde un droit
d’opposition qu'a la commune d’origine du fiancé. Si elle en fait
usage, la procédure devient contentieuse. C'est donc comme si la
demande en légitimation judiciaire était une action.

Ce point est clairement exprimé dans un arrét du Tribunal
supérieur de Zurich, du 18 janvier 1922 : « La procédure de légi-
timation judiciaire n’admet pas d'opposition. Le juge examine
de lni-méme si les conditions de la légitimation sont réalisées dans
I’espéce, et en particulier si les prétendus parcnts ont été fiancés.
En revanche, 1’art. 261 II donne 4 la commune d’origine du pére
le droit de participer a la procédure, et de contester que les
dites conditions soient remplies (de nier en particulier I'état de
fiangailles). Si la commune d’origine use de sa faculté, la pro-
cédure se transforme en un litige entre deux parties, qui se ter-
mine par le prononcé de la légitimation ou son refus.» (BIZR,
1923, p. 114, n? 58 ; maniére de voir adoptée par la CA bernoise,
11 mai 1939, RSJ, 1939/40, p. 128.)

La demande est introduite devant le juge du domicile du re-
quérant. Art. 261 I. '

Tous les enfants peuvent-ils éire légittmés ?

Nimporte quel enfant ne saurait étre légitimé, méme 'l est
issu des deux époux.

Pour commencer, Ia légitimation d¢'un enfant légitime est
impensable. Dans 'affaire Bertholet, 49.1.25, le TF parle d’une
« légitimation inexistante » (p. 30-32). Et le Tribunal supérieur
de Zurich, dans son arrét du 15 septembre 1949, RS], 1950, p. 207,
considére que ¢’est une contradiction dans les termes (« begrifflich
vnméglich »). 11 faut gue la légitimité soit brisée par une action
en désaven. Exemple: RSEC, 1945, p. 12, Comme ['action en
désaveu est soumise 4 des conditions trés strictes, cela peut con-
duire i des résultats malheureux.
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L’hypothése classique est la suivante :

Un mari abandonne sa femme, ¢t 8’en va par exemple & 1'1le
de Paques, afin d’y étudier I'archéologie. Livrée a elle-méme,
la femme fait la connaissance d'Hector, avec lequel elle vit bientdt
dans une certaine intimité. Elle se promet bien de I'épouser dés
qu'elle aura obtenu la dissolution du premier mariage. Entre-
temps naft un enfant, qui est légitlime en vertu de Iart. 252 CCS.
Comme il habite I'Ile de Pédques, le mari se désintéresse complé-
tement de cet enfant légal, qu’il ne prend pas la peine de désa-
vouer. Perda au milien d’antiques statues, il est er effet 3 1’abri
de toutes sollicitations pécuniaires. Le divorce est prononcé, la
femme épouse Hector. Mais Penfant n’est pas légitimé pour

autant.
Vient ensuite le cas de enfant reconnu valablement. Aunssi

longtemps que la reconnaissance n’est pas annulée, une légitima-
tion est impossible, M. H. Miiri, qui soutient ’avis contraire, nous
semble ajouter trop d’importance i certaines propositions ambi-
gués de Parrét 40.11.295, cf. chap. VIII (thése citée dans la biblio-
graphie, p. 75).

Bien entendu, le mari qui désire légitimer 'enfant est un inté-
ressé de l'art. 306. Mais on ne voit pas pourquoi on ferait courir
pour Iui un délai spécial, comme le pense M. Schulthess, p. 36,

n. 2,
Finalement, 'enfant peut avoir été attribué a un tiers avec

des effets d’état civil. Pour qu'une légitimation soit concevable,
il faudrait que le jugement seoit revizé. Mais il est peu probable
que le mari, qui n’était pas partie au procés en recherche de
paternité, ait la faculté de Dentreprendre en revision. A moins
qu'on ne lui confére une sorte de droit de tierce opposition, com-
me en connait la procédure frangaise.

Il n’en va pas de méme du jugement condamnateur qui ter-
mine la petite action. Aucune paternité légale n’a été créée, et
la constatation de la paternité réelle n’était gqn'un motif. Cest
donc avec raison que la Cour de justice civile de Genéve a dit,
en son arrét du 7 février 1919, 5J, 1919, p. 153, que la légitima-
tion par mariage subséquent détruisait la présomption de pater-
nité qui est 4 la base d’un jugement de petite action. Toutes les
sommes payées par erreur a la suite de cette légitimation penvent
étre répétées par le condammné, Allant plus loin, nous pensons
qu'il doit aussi pouveir répéter les sommes qu’il avait déja ver-
sées avant la légitimation — méme si 'on nie que la légitimation
déploie des effets rétroactifs —, et qu’il en réclamera le rem-
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boursement au mari qui légitime, tout au moins jusqu’a concur-
r,ence du,montant que celui-ci aurait consacré a l'entretien de
Penfant ’il en avait pris soin dés la naissance. Il va de soi qu'il
L] . -

]Ifeut ;ggpter I'attitude opposée, attaquer la légitimation selon
-nr . g - . T » : - » -

t , et, sl son action est déclarée hien fondée, continner
ses versements. Mais le cas sera trés rare.

L’enfant adultérin peut &tre légitimé aunssi bien qu'un autre
'(49.1‘.25 et 7!).[.110 précités). Ce qui fait ressortir le caractére
illogique de I'art. 304, cf. ci-dessus, p. 77 ss.

E.n revanche, il n’est guére probable que I'enfant incestueux
le soit souvent. 11 faudrait que le mariage se fasse en fraude de
la loi. Dés lors, art. 133 CCS assurerait & Ienfant ainsi légitimé
la conservation de son mouveau statut,

Enfin, M. L.-A. Girardet, dans sa thése sur la Légitimation
des enfants naturels, Lausanne, 1914, s'est demandé si un en-
fant décédé pouvait encore &tre légitimé par le mariage de ses
parents. Des textes allemand et italien de Part. 263, il a cru pou-
voir inférer qu’aprés la mort de enfant une légitimation n’était
plus possible. Mais, dans cette méme hypothése, I'art. 260 III
permet encore l'autre mode de légitimation (cf. ci-dessus, B), et
On ne voit pas pourquoi, sur ce point, les deux légitimations obéi-
raient a4 des régles différentes. (Silbernagel, ad art. 258, n. 9
Egger, ad art. 259, n, 1.) , ‘
. Dans la RSEC, 1948, p. 16, on nous apprend qu’il n’y a pas
lieu de l€gitimer Penfant mort sans descendants. Ce serait inutile
nous dit-on. Mais encore, n’existe-t-il pas un intérét moral ? ,

i Par la légitimation, de I'n ou de l'autre des deux types,
Ienfant obtient le statut de la légitimité. Il acquiert le nom de
son pére, son droit de cité (a noter ici encore une régle spéciale
de la loi du 29 septembre 1952 sur la nationalité : la légitimation
ne fait perdre la nationalité suisse qu'ad un enfant mineur, art. 8),
etc.

La légitimation a des effets rétroactifs. Clest du moins Popi-

nion de Rossel et Mentha (Manuel, 2¢ éd., I, p. 340). Clest au

fond également, semble-t-il, celle de M, Egger, ad art. 263, n. 2.
C’est aussi particllement celle de Gmiir, ad art. 258, n. 5. En
tout cas, MM. Tuor, ad art. 457, n. 6, et Escher, ad art, 457
n. 2, admettent l2 rétroactivité dans un de ses effets les plu;
importants (cf. note H), le droit smccessoral.
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Un arrét du Tribunal supérieur d’Argovie, du 21 février
1919, se prononce dans le méme sens, plus nettement encore
que la doctrine, qui n’a pas le mérite d’étre parfaitement. claire.
En lespéce, le fiancé était mort avant la naissance de I’'enfant.
Puis la mére du fiancé mourut. Ensuite ’enfant fut mis au monde,
et légitimé 3 la demande de sa mére. Aprés quoi, il mourut a
gson tour. Sa meére fut appelée, parce que son héritidre, a la
suceession de la grand-mére paternelle. « La capacité successo-
rale remorte an moment de la conception » (RSJ, 1919/20,
p. 158). :

L’art. 263 I nous dit que la légitimation de I'enfant profite
a ses descendants légitimes.

(est la une disposition bizarre, et les travaux préparatoires
dénotent une singuliére confusion. Sams doute voulait-on dire par
la que Ienfant illégitime non reconnu ni attribué n’entrait dans
aucun rapport familial avec les personnes qui légitimaient son
pére, mais alors on enfongait une porte ouverte. Au coniraire,
si I'on voulait nier que l'enfant illégitime reconnu ou attribué
fiit uni 3 ces mémes personnes par un lien de famille, on contre-
disait la fettre et Vesprit du Titre VIII (cf. art. 325 I). Et inutile
de souligner gue la question ne se pose méme pas pour la filia-
tion maternelle, o le rapport juridique double toujours le rap-
port physique.

Comme le disait si justement M. Richard au conseil des Etats,
(Bulletin sténographique, 1905, p. 1167) : « Nous n'avons pas &
régler les effets de la légitimation entre le 1égitimé et ses propres
enfants, C’est une chose absolument étrangére a notre article. »

But de Uaction

On devinera sans peine qu’en certaines éventunalités une légi-
timation apparemment valable sera nulle ab initio. Cf. Egger, ad
art. 258, n. 5. :

Le jugement qui déclarera ’action bien fondée montrera que
Penfant n’avait jamais porté le nom de 'homme qui 'avait soi-
disant légitimé, qu’il n’en avait jamais en le droit de cité, ete.

Motifs de Paction

A} Prenons d’abord le cas d’une légitimation par mariage
subséquent.

Il se pourrait qu’il n’y ait pas en de mariage du tout. L’exem-
ple ordinaire est celui d'un mariage qui n’a pas 6té célébré
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devant un officier de ’état civil. L’action en nullité de légiti-
mation prend alors Paspect d’une action en déclaration de 'inexis-
tence d’un mariage, cf. chap. 1.

Si le mari n'est pas l'auteur de Penfant, et qu'il n’ait pas
voulu le donner pour sien (le reconnaitre, cf. ci-dessus, p. 132},
il n'y a pas davantage de légitimation. Donnons peut-étre un
exemple : La mére d'un enfant illégitime se marie. Son époux
meurt. Il n’était pas I'auteur de I'enfant, et n’avait jamais pré-
tendu I’8tre. Néanmoins, sa veuve demande i Dofficier de I’état
civil d'inscrire la « légitimation » en Ini produisant un document
falsifié d’on il ressortirait que le mari reconnaissait I’enfant. Si
Pofficier de I'état civil procéde & D’Zcriture, il constate un état
légal qui nexiste pas. On pourra dés lors se borner i en faire
constater l'inexistence, pour entrainer dn méme coup la radiation
de Vacte (art. 51 II OEC). Il va de soi que, si la supercherie
est manifesie, une simple action en rectification de Pacte (sensu
lato) suffira pleinement.

Inutile de dire qu'un pareil exemple ne correspond pas &
la pratique actuelle, et qu'avant d’inscrire la légitimation, Voffi-
cier de D'état civil aurait exigé une preuve de la paternité du
mari. Nous avons essayé de montrer plus haut pourquoi une
telle pratique nous semble illégale,

B) La légitimation judiciaire sera nulle s’il manque une con-
dition essentielle.

Ainsi, les parents n’étaient pas fiancés (éventucllement ne
Pétaient plus) quand est survenue la circonstance qui rendait un
mariage impossible.

Notons qu’a Pinverse de la grande action en recherche de
paternité (art. 323 I ir initio), il n’est pas nécessaire que le ma-
riage ait déja été promis lors de la conception, mais qu’en revan-
che le requérant ne peut invoquer des fiangailles gui auraient
été rompues volontairement’. L’arrét 44.I1.17 souligne bien cette
différence, :

Ou bien le¢ mariage n’était pas impossible. Aucun des denx
fiancés n’était décédé ; il n’existait aucune incapacité.

Nul ne contestera qu’il s’agisse ici de deux conditions essen-
ticlles & la légitimation judiciaire (fiangailles et empéchement &
mariage).

1 Majs si la légitimation est prononeée pour cause de maladie mentale

d’un fiancé, lequel, revenu définitivement 2 la raigon, refuse d’spouser 1’autre,
la décision judiciaire n’en garde pas moing tous ses effets,
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Mais que fautil répondre si le juge a prononeé par erreur
une légitimation, alors que l'enfant majeur n’a pas donné son
consentement ? La légitimation est-elle nulle, ou enfant n’a-t-il
que le droit d’en demander I'annulation, ou le vice estil peut-
dtre guérissable ? Il convient probablement d’appliquer les régles
que le législateur a posées en général pour ces cas d’absence du
consentement : un délai serait imparti a 'enfant (par le juge,
sans doute), et, s'il ne ratifie pas dans le délai, la légitimation
sera définitivemeént nulle, Autrement dit, sa validité serait soumise
i une condition suspensive.

Et qu'en est-il, lorsque la demande a été introduite aupres
d’un juge incompétent ? S§’il s’agit d’une incompétence ratione
maferiae, on peut soulenir assez raisonnablement que la légiti-
mation est nulle. Mais la solution ne serait-elle pas trop dure,
appliquée & 'incompétence ratione loci ? La légitimation sera done
annulable, tout an plus. Ne pourrait-on méme pas penser que le
for de I'art. 261 I a été institué en faveur du demandeur, et
qu’ane infraction ne toucherait alors en rien la validité de lacte
judiciaire ?

C)} Enfin, et ceci vant pour les deux types, la légitimation
est nulle si Penfant était légitime, ou si un tiers Pavait déja
reconnu, ou sen était vu attribuer la paternité avee des suites
d’état civil. Dans ces deax derniers cas, la chronologie sera dé-
terminante, car, une fois la légitimation acquise, il n’est plus
question de reconmnaitre D'enfant (cf. toutefois chap. VIII), et
un jugement attributif de paternité, — comme du reste a fortiori
un jugement de petite action —, n’aurait aucune signification.

La légitimation serait nulle également, si la femme (la fiancée)
n’était pas la mére de l'enfant. Comme nous ’avons vu, la ma-

ternité de la femme est essentielle 3 la légitimation, alors que.

la paternité de I’'homme ne l'est pas. L’action ressemble alors
i premiére vue i une action en contestation de maternité (cf.
chap. II). Mais le mari (parfois, le fiancé) sera certainement
partie au procés. Si bien que nous aurons plutdt affaire a 'action
voisine dite en contestation de légitimité (cf. chap. IX), sauf
gu'il s’agit ici d'une légitimité qui est la conséquence de la légi-
timation,
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L’action en nullité de la légitimation est ouverte a tout in-
téressé, .

Elle est dirigée contire Penfant et ses prétendus pére et mére,
4 moins que l'une ou l'autre de ces trois personnes ne soit elle-
méme. demanderesse.

Si I'enfant est mort, sa qualité pour défendre passera 3 ses
éventuels descendants, et peunt-éire méme, plus généralement, i
ses héritiers,

Mais la qualité des pére et mére n’est sans doute pas trans-
missible passivement. Les descendants de Fun et de Pautre, ou
leurs héritiers, trouveraient plutét leur intérét danms la nullité
de la légitimation.

Péremption

L’action n’est soumise & aucun délai de péremption.

For

L’action s#’intente au for du lien d’origine du mari (le cas
échéant, du prétendu mari) ou du fiancé, sur le plan intercan-
tonal, art. 8 LRDC. -

A Tlintérieur des cantons, le for se détermine d’aprés les lois
de procédure civile.

Et pourtant, — on pouvait déja se le demander au sujet de la
reconnaissance —, une application des régles de ’annulation (cf.
ci-dessous, p. 149) au cas de la nullité ne simplifierait-elle pas
Péconomie de notre droit ? Remarquons alors que, dans 'hypo-
thése particuliére o 'action en nullité de la Iégitimation recouvre
une action en constatation de I'inexistence du mariage des parents,
nous retrouverions la solution domiciliaire de M. P. Seerétan.



CHAPITRE VIII

L’ACTION EN ANNULATION
DE LA LEGITIMATION

Et puis, nul homme ne peut avoir deux pérea,

H. Michaux, La nuit remue.

But et motif de Uaction

Nous avens vu que, si le mari (ou le fiancé) n’est pas 'auteur
de 'enfant, la légitimation n'en est pas moins valable.

Voila dene de nouveau une situation ou I'état légal ne recou-
vre pas 'état réel. Et, cetic fois encore, le législateur donne }e
moyen &’y remédier : Uaction en annulation, faussement nomimée
action en nullité dans la note marginale de Vart. 262. (Cf. I'im-
portant arrét cité du Tribunal supérieur zurichois du 15 septembre
1949, RSJ, 1950, p. 207.) -

L’action n'est accordée que dans la seule hypothése ou le mar1
(ou le fiancé) n'est pas le pére’. Le texte de I'art. 262 ne doit
pas nous tromper. Il n’est question que du cas ou la paternité est
contestée, et non pas la maternité. L’absence de maternité entraine
la nullité de la légitimation, cf. ci-dessus, p. 140.

Le jugement qui promonce l'annulation rétroagit. On passe
I’éponge. C’est comme si la légitimation n’avail jamais eu lieu.
L’enfant redevient illégitime. Il reprend le nom de sa mére, c’est-
a-dire le nom qu'il aurait porté si la légitimation n’avait pas eu
liew, son droit de cité, sete. ..

| Unie action en annulation pourrait éventuellement -&tre aeccordée contre
une légitimation judieiaire qui serait entachée d’un vice non essentiel, t}:omp.
ci-dessus, p. 140, et la procédure cantonale. Mais une pareille action n’entre
pas dans les prévisions de l'art. 262,
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Parties & Uaction

Contrairement & ¢e quil a décidé pour laction en désaven
(cf. chap. X), le TF a dit dans son arrét 40.I1.295 que la loi
w’énumérait pas les demandeurs d’une maniére exhaustive.

L’art. 262 donne I'action aux héritiers présomptifs des pére
et mere.

Oh ne voit pas trés bien pourquoi les héritiers de la mére
ont qualité pour agir. (Egger, ad art. 262, n. 2.) Ils n’ont aucun
intérét pécuniaire, puisque la maternité n’est pas contestée, et
que ’enfant illégitime a envers sa mére et la famille de sa mére
les mémes droits (successoraux, en particulier) que P’enfant légi-
time. Ils n'ont au surplus aucun intérét moral qui suffize a jus-
tifier lenr action.

I.es héritiers présomptifs duo pére sont les mémes qu’a l'ari.
256 I (sauf qu’d cet art. 256 1 il pourrait s'agir non du pére,
mais d’un membre de sa famille) : ce sont aussi bien les cohé-
ritiers de I'enfant légitime, que ceux qu’il exclut de la succession.
Peu importe qu’ils soient héritiers légaux ou institués, mais, dans
le second cas, et si le pére vit encore, il ne peut guére s'agir
que d’héritiers qui ont été institués dans un pacte successoral.

L’art. 262 donne aussi l'action a l'autorité compétente du
canton d'erigine du pére (en général, une autorité représentant
la commune dorigine}, pour le motif que I'on sait: Uenfant est
un éventuel candidat a l'assistanee publigue.

Dans Parrét cité plus haut, 40.11.295, le TF a étendu le droit
d’agir, et I'a conféré i l'enfant, qui « doit pouvoir faire rectifier
son propre état civil ». L’idée est tout a fait raisonnable, encore
que le terme soit inexact. Chacun voit bien qu’il ne s’agit pas
d’une rectification, mais d’une modification.

L’arrét fédéral a éié suivi sur ce point par le Tribunal can-
tonal vaudeis, le 23 juin 1943, RSJ, 1945, p. 138. (Cf. anssi RSJ,
1932/3, p. 251; 1950, p. 207.)

L’enfant mineur sera représenté par un curateur {(art. 392,
ch. 2 CCS), méme 5’il est capable de discernement, parce que son
droit d’agir n’est pas strictement personnel. En effer, d’autres
personnes ont la méme qualité, et, du reste, une aetion pénale
est possible, une fausse légitimation étant, le cas échéant, sane-
tionnée par la peine de 'art. 216 CPS. Lire 3 ce propos ’arrét
de da CA bernoise du 5 juillet 1944, RSJB, 1946, p. 36.
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Mais la jurisprudence du tome 40.I1.295 est surtout célébre
parce que le TF s’y est occupé du rapport qui existe entre une
légitimation et une reconnaissance.

L’espéce était la suivante : Un enfant avait été légitimé par
le mariage de sa meére avec une personne qui n’était pas som
auteur, mais qui s’était donnée pour tel. Survint le véritable pére,
qui a voulu reconnaftre 'enfant,

Le TF part d’une proposition qui nous semble fausse. Une
déclaration de légitimation contraire a la vérité est, dit-i}, sans
effet sur I'état d’illégitimité de Venfant (p. 298). Heureusement
qu’il n'en tire pas la conséquence logique, qui serait que la recon-
naissance est tout a fait possible. La déclaration de légitimation
— poursuit le TF — constitue, pour le pére qui veut reconnaitre
son enfant, une «res inter alios acta » dont il doit pomvoir faire
lever les effets (p. 302). Nous voici de nouvean dans ce qui nous
parait étre le bon chemin :

La légitimation par le tiers n’est pas aussi indifférente aum
pére réel que le laissait supposer le début des considérants. Car
le pére réel doit commencer par Pattaguer, avant de pouvoir
reconnaitre l'enfant valablement (ou mieux : définitivement, cf.
ci-dessons). ' .

Bien plus, le délai de trois mois de Part. 262 vaut pour lui
aussi. Le TF ne s’est pas prononcé, mais la maniére dont il pose
la question nous permet de la résoudre en ce sens.

Si domne le pére réel apprend que son enfant a été légitimé A
la smite du mariage de la mére avec un autre homme (ou, cas plus
rare, d’'une décision judiciaire), et qu’il laisse s’éconler le délai
de trois mois, il ne pourra s’en prendre qu’a lui-méme. La recon-
naissance est désormais impossible, 3 moins toutefois que la 1égi-
timation ne soit annulée & la demande d’un autre intéressé, d’un
héritier, par exemple, ce qui peut arriver, puisque le dies a guo
du délaj est variable (cf. ci-dessous, p. 145).

Dans notre hypothése, le TF prend soin que I’enfant ne perde
pas sans compensation le bénéfice de la légitimité. (Cest done
qu’il admet la validité de la légitimation!) Avant d’ouvrir Paction
en annulation, le pére réel devra reconnaitre ’enfant sous con-
dition suspensive, ou la condition est I’ahoutissement de I’action,
— de facon que, s'il est privé d'un pére 1égal, I'enfant en retrouve
aussitdt un autre (illégitime, il est vrai),

Chacun des pére et mére peut de son cHté attaquer la légiti-
mation, §’il allégue am surplus qu'un viece de la volonté entachait
sa « reconnaissance » (cf. chap. VII, p. 132). Le fondement de
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Paction n’est plus alors I'art. 262, mais les art. 23 ss. CO. Lorsque
I'époux a sciemment et librement légitimé un enfant qui n’était
pas le sien, il ne lui est plus possible de se dégager. La mére qui
sest prétée i ce jeu n’a pas davantage la faculté de revenir en
arriére.

Comme nous l'avons vu, l'erreur ou le dol sur un peint qui
rend la paternité incertaine seulement, et qui ne Pexclut pas
(correspondance avec la notion des doutes sérienx de I’art. 314 1D,
ne suffira pas pour obtenir I’annulation. La question était discutée
déja dans le cas de la reconnaissance d’enfant illégitime selon les
art. 303 ss. CCS {cf. chap. V). Mais, avec ’action en annulation
de la légitimation, nous nous sommes notablement rapprochés de
laction en désaven! on Pinfidélité de la meére, a elle seule, ne

- joue aucun réle.

Disons, pour terminer, que, si la légitimation a &té obtenune
judiciairement, le fiancé qui n’a pas participé i la procédure (cas
ou il souffrait d’une maladie mentale dont il sest guéri par la
suile) peut évidemment intenter 'action de Part. 262.

L'action est dirigée contre les pére et mére qui ont légitimé,
en consorité avec 'enfant qu’ils ont légitimé. Cette solution toute
naturelle se rencontre déja dans un arrél de la CA bernoise dn
22 février 1918, RSJB, 1918, p. 377. Elle n’est bien entendu pas
applicable si I'une de ces trois persomnes est elle-méme deman-
deresse.

Péremption

L’action se périme par trois mois a partir du jour on le de-
mandeur a connu Ja légitimation. Donc un délai court pour cha-
que demandeur séparément.

Quand le demandeur peut-il dire qu’il a connu la légitimation ?

Puisqu’il prétend que le mari n’est pas le pére, pour lui le
mariage seul ne saurait entrainer la légitimation. Il faut encore
que les €époux aient donné l'enfant pour le leur. Le délaj ne
courra done que du jour ou le demandeur sait :

a) que le mariage a été célébré ; et

1 Qu_oique’ les exigences de preuve soient les mémes qu'sy 1’art, 206, et
done moins sévéres qu’a l'art. 254, Cf. Jugement du Tribunal de dist;rictJ de
Lueerne, du 7 avril 1949, RSJ, 1948, p. 208; et, bien auparavant déjh, anét
du Tribunal supéricur de Zurich, du 15 septembre 1906, BIZR, 1907 ,p. 38
no 35, ol les termes de la comparaison étaient tout & fait a.nal(xgr_tes.J ’

10
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b) que les époux ont reconnu Venfant. (Moment parfois diffi-

cile 3 déterminer.)

§’l est question d’attaquer une légitimation judiciaire, les
trois mois partent du jour ol le demandeur a su que la décision
a été rendue {ou qu'elle est passée en force, si un recours est
possible, et que la faculté de recourir est suspensive).

La CA de Bile-Ville a soutenu que 'action de la commune
d’origine ne se périmait pas (6 février 1931, RSJ, 1932/3, p. 251}.
Cette interprétation heurte trop manifestement le texte 1égal pour
qu'elle ait la moindre chance d’8tre correcte. Le tribunal Uap-
puyait en faisant cbhserver que ce ne serait pas la seule dérogation
a l'art. 262, du point de vue du délai. Lorsque les parents veu-
lent intenter l'action, en invoquant un vice de la volomnté, ils
disposeraient d'un délai de trois mois a dater du jour ou ils omt
découvert I'erreur ou le dol, ou que la crainte s'est dissipée. Mais
Paction des parents ne se fonde précisément pas sur l'art. 262,
et le délai de treis mois doit sans doute &tre remplacé par celui
d’un an qui figure & Part. 31 T CO. Le tribunal donne un second
exemple : D'action de Uenfant, qu’il pourrait encore introduire
dans les trois mois qui suivent sa majorité. Cette régle serait
certes raisonnable (cf. Egger, ad art. 262, n. 5), mais ol donc
le tribunal la prend-il ? Serait-ce qu’il invente ce « cas analogue »
afin d’établir sa jurisprudence ? Et d’ailleurs, les deux hypo-
théses n’ont ici aucun point commun., Si Von accorde a l'enfant
un délai supplémentaire — ce qui nous parait des plus impro-
bables (et pourtant, v. RSJ, 1950, p. 207) — c’est parce que,
jusqu’a sa majorité, il n’a pu décider lui-méme s'il attaquerait
sa légitimation (cf. ci-dessns, arrét berncis du 5 juillet 1944),
et qu’il pourrait étre inéquitable d’abandonner son statut fami.
lial au bon plaisir d'un curateur et d'une autoriié tutélaire.
A ce point de vue, la dérogation en serait i peine une.

Une seconde question litigieuse était de saveir si on n’atten-
drait pas, pour faire courir son délai de péremption, le moment
ol la commune connaitrait ie motif d’annulation. M. Egger I’a
proposé (ad art, 262, n. 5; approuvé dans la RSEC, 1949/50,
p. 297, et 1953, p. 368), de méme qu'il le préconise au cas
d’action en désaveu de paternité (ad art. 256, n. 5). Le Tribunal
supérieur de Lucerne I'a suivi (19 septembre 1944, RO Lucerne,
1944, p. 211). Mais nous savons maintenant que le TF n’entend
nullement favoriser la commune d’origine (76.IL.1. Cf. ci-dessous,
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p- 176). Elle ne doit pas &ire mieux placée que les autres titu-
laires de Paction.

En revanche, il semble exact de dire que le délai ne partira
pas du jour ou la légitimation a été inscrite dans les propres regis-
tres de la commune demanderesse (art. 120, ch. 4 OEC). Il faut
hien plutdt que lautorité compétente, par exemple un conseil
communal, ou I'un de ses membres, en ait en connaissance diree-
tement. (DJ Berne, 15 décembre 1919, RSJB, 1920, p. 190.)

Malgré I'opinion contraire de la CA bernoise (arrét cité du
22 février 1918), I'art. 139 CO sera certainement applicable au
délai de péremption de Iart. 262 CCS. La Jurisprudence fédérale
relative a U'art. 308 (péremption de Paction en recherche de pa-
ternité) ne permet amcun doute a cet égard.

Mais le méme arrét pourrait bien avoir raison quand il refuse
d’étendre par voie d’analogie la clause de prolongation de 1’art,
257 III (action en désaveu) au eas de Paction en annulation de
la légitimation. I! semble bien qu’il n’existe pas ici le méme besoin
de Prescrire une régle particuliére : dans une de ses principales
applications, I'art. 257 III porte secours am mari qui n’éprouvait
d’abord aucun doute sur sa paternité, et qui, par la suite, apprend
a mieux ccnnaitre et sa femme et lui-méme. En pareille sitnation,
#'il s'agit d'un enfant légitimé, le mari ne tire pas son droit
d’agir de Part. 262 CCS, mais des art, 23 ss. CO, et pour lui le
délai ne courra jamais que du jour o il s'apercevra de son erreur.

Nul ne Iignore, et nous 'avens reva plus haut, 'inobservation
d’un délai de péremption ne fournit pas seulement une excep-
tion au défendeur, mais elle donne naissance 3 une objection,
dont ie juge devra tenir compte d’office.

Toutefois, le TF va plus loin, et, en son arrét 54.11.409, il
impose au demandeur le soin de prétendre et d’gtablir que le
délai de I'art. 262 a été respecié, Le TF Pexprime d'une maniére
contournée et peu claire, qui nous semble inexacte dans sa géné-
ralité : « Comme Dobservation du délaj de péremption est une
condition d’existence de la prétention, c¢’est le demandeur qui doit

lalléguer. En tout cas, s’il ne l'allégue pas, elle doit ressortir du
dossier, »

On comprend que le demandeur doive contribuer i former la
conviction du juge sur un fait dont il est parfois senl 3 avoir
une connaissance directe. Par exemple, ici, il est peut-étre seul
a savoir quand il a appris que la légitimation avait eu lieu." Et,
en l'espéce, le juge dut suppléer au silence du demandeur par
des présomptions de fait qui lui étaient défavorables,
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Mais, pour le reste, qu’est-ce qu'une répartition du fardeau
de la preuve sur un point tel quune objection, qui est soumise
au principe dit inquisitorial ?

Quant au fardeau de lallégation — si nous devons encore
admettre quil y en ait un (ef. ci-dessus, p. 41) — Popinion du
TF est trop formaliste. Par le simple fait qu'elle agit, la partie
demanderesse déclare implicitement gqu'elle a observé le délai.

L’action en annulation de la légitimation semble permettre,
en certaines hypothéses, de prolonger le délai de Lart. 306 (action
en annulation de la reconnaissance).

Supposons qu'une femme célibataire, A, mette au monde
lenfant C. Un homme trés complaisant, B, reconnait cet enfant
dont il n'est pas l’autenr. Sa reconnaissance n’est pas annulée.
Par la suite, A et B se marient. L'enfant reconnu est légitimé. Ici,
il n’est méme pas hesoin que B le « fasse passer pour sien ». Cette
« reconnaissance », dont nous avons admis plus haut la nécessité
(ef. chap. VII), a été donnée par avance, lors de la reconnaissance
sensu stricto.

La seur de B, qui est son unique héritiére légale, avait déja
eu guelques doutes sur la paternité réelle de son frére, lorsque
celui-ci a reconnu ’enfant C au sens des art. 303 ss. Mais elle
n’avait pas intenté d’action en annulation prévue & lart. 306,
parce qu'elle manquait de preuves. Or voici qu’a I'époque on
son frére se marie, elle acquiert la conviction qu’il n’est pas I'au-
teur de DPenfant C qu'il légitime. Cette fois-ci, elle agit en annu-
lation de Ia légilimation, selon l'art. 262.

1. Admettons gue son action, recevable, soit déclarée bien fon-
dée. La légitimation tombera, Et la reconnaissance ? La reconnais-
sance aussi! L’opinion contraire serait inspirée d’un formalisme
excessif. Et M. Miiri dit trés raisonnablement, quoique en termes
équivoques (la reconnaissance n’étant pas senlement une « preuve »
de la paternité) : « L’annulation de la légitimation entraine um
méme résultat que celle de la reconnaissance, ¢’est-a-dire la sup-
pression de cette preuve de la paternité », op. cit., p. 83.

Et si B n’avait pas recounu l'enfant, mais s’en était va attri-
buer la paternité par jugement ? L’annulation de la légitimation,
quand elle peut étre prononcée, fournirait trés probablement un
motif de revision, si méme il est encore besoin d’entreprendre un
jugement dont l'inanité a été établie par un autre jugement.

C’est la une maniére de voir, qui sans doute est défendable.
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2. Tl v en a une seconde, qui nous parait plus logique, et
qui s’accorde micux avec i'un des buts fondamentaux du droit :
la sécurité.

Mais, bien entendu, du méme coup, elle fait bor marché d’'un
autre but trés désirable lui aussi: la vérité, comprise dans le
sens d’une situation juridique conforme & la réalité physique, qui
réclamerait un ceonstant alignement du droit sur le fait®

Lorsque Uenfant a été atiribué avec des effets d’état civil,
ou quil a été reconnu, et que cette reconnaissance n’est plus
susceptible d’&tre annulée (tous les intéressés en sont informeés,
et nul n’a intenté 'action ; ou son action a été rejetée) ; et lors-
que ensuite son peére légal épouse sa mére: la légitimation est
a 'abri de toute tentative d’annulation.

La seule possibilité serait de faire reviser le jugement attri-
butif de la paternité, ou I'éventuel jugement rejetant l"action en
annulation de la reconnaissance. {Une reconnaissance gqui n’aurait
pas été entreprise en aunnulation en temps utile — comme dans
notre exemple — serait intangible, ainsi que la légitimation qui
lui ferait suite.)

Cela permettrait alors d’attaquer la légitimation elle-méme, a
la condition toutefois que la revision préalable ait établi l'inexis-
tence de la paternité physique. On admetira facilement qu’en pa-
reil cas le délai de trois mois de lart. 262 (et non de l’art. 3061!)
est susceptible d’&tre prorogé. -

For

Comme il I’a fait pour ’action en recherche de paternité, le
législateur a pris soin, ici également, de déterminer le for, qui
vaudra denc entre cantons et i lintérieur de chague canton.

L’interprétation la plus simple de Part. 262 II est de dire
qu'un des deux fors qui y sont indigmés vant pour Pannulation
de la légitimation par mariage subséquent, et ’autre pour ’an-
nulation de la légitimation judiciaire.

Dans le premier cas, I'action s’introduit devant le juge du
domicile des parents. Si I'un d’eux est mort, ou déclaré absent,

1 Au fond, la question se pose un peu différemment.

Il ¥ a deux rdalités, et par conséquent deux vérités. La réalité . physique
est souvent inaccessible, Par souci de certitnde, on a conmstruit une réalité
juridique, qui ne recouvre pas la premidre, Elle est heaucoup plus rigide,
et par conséquent bezucoup plus aisée & connaitre. Ainsi, la séeurité a’obticnt
en remplacant la vérité physique par Ia vérité juridique.
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on agira au domicile de I'époux survivant, 5i les époux sont divor-
eés, ou si le mariage a été annulé, il serait opportun d’agir au
domicile du pére, puisque c’est la paternité qu'on met en doute.
Si le pére et la meére sont morts tous les deux (ou déclarés
absents), le plus simple sera de s’adresser au juge du domicile
de Penfant, en général, done, du siége de 'autorité tutélaire qui
s'en occupe. Et si 'enfant est mort, lui aussi ? On pourrait alors
retomber dans I'orniére de 'art. 8 LRDC, respectivement dans
celle des lois de procédure cantonales, Nous ne connaissonms mal-
heureusement aucune jurisprudence a ce sujet.

Dans le second cas, 'action s'introduit auprés du juge qui a
prononcé la légitimation. La compétence est donc réglée ratione
loci et materiae. :

M. Egger pense qu'elle pourrait également s'introduire aupreés
du juge du domicile du pére {(ad art., 262, n. 5). Le for serait done
alternatif pour la légitimation judiciaire. Mais il semble bien qu'en
parlant du « domicile des parents » le CCS vise le cas ou ces
parents ont un méme domicile, de droit, & cause de leur mariage,
c’est-a-dire I'éventunalité d’une légitimation par mariage subsé-
quent. On nous ohjectera peut-étre le cas o, aprés une légiti-
mation judiciaire, les parents se marient, parce que l'empéche-
ment a disparu! On n’aurait jamais fini, si U'on voulait tenir
compte de toutes les particularités.

Quand Yaction en annulation est intentée pour cause de wvice
de la volonté, par I'un ou Dlautre des parents qui ont légitimé
I'enfant, il est normal qu'on puisse Vintroduire également au for
du domicile de la partie défenderesse, ou de l'ume d’eiles, en
vertu de I'art. 2 LRDC et de la régle ordinaire de compétence
figurant dans les lois cantonales. Comp. ci-dessus, p. 93.

CHAPITRE IX

L’ACTION EN DECLARATION DE LA LEGITIMITE

La mére est une construction irréductible.
Pirandello, La volupté de 1’honneur.

But de Paction

Jusqu’a maintenant, le point de départ était le lien de filiation
qui unissait un enfant 3 une femme qui r’avait été mariée 3 ancun
moment de la gestation.

L’enfant naissait illégitime. Il n’était juridiquement li¢ qu'a
P'un de ses auteurs, qu’il fallait méme parfois déterminer (chap. II}.
Et Pon cherchait & créer le second rapport de filiation.

En deux occasions seulement, le 1égislatenr permettait 3 V'en-
fant de quitter 'illégitimité pour émerger dans la 1égitimité. Cette
ascension s’appelle la légitimation, dont I’aspect est double.

Désormais, nous partirons de Phypothése on la mére a été
mariée 4 un moment guelconque entre la conception et la nais-
sance. .

Nul n’a jamais contesté I’état de mariage, ou peut-8tre le juge
Pa-t-il fixé, par un jugement déclaratif (chap. I).

La filiation, en revanche, n’est pas certaine.

Le parallélisme avec l'action en déclaration de la maternité
(chap. IT) est frappant. Toutes les éventunalités que nous avons
rencontrées a4 propos de cette action, nous les retrouvons done
ici, avec une différence primordiale :

Si je cherche a prouver que I'enfant A descend de la femme F,
el que cette femme soit mariée & M (ainsi dit brevitatis causa : il
8'agit d'une femme qui 2 é1é mariée 3 M 3 un moment quelconque
de la gestation), je veux établir un lien de maternité, mais, en
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I'établissant, j’établirai-du méme coup un lien de paternité?, les
deux liens étant légitimes par ailleurs.

Das lors, il est normal que le mari soit partie principale au
procés, et ne soil pas réduit 3 n’aveir qu'une simple faculté d’in-

tervention.

Parties a laction

L’action en déclaration positive ou négative de la légitimité
est ouverte a tout intéressé. Cf. Silkernagel, ad art. 253, n. 3;
Egger, ad art. 252, n. &

Un enfant trouvé pourra dire : Cette femme F est ma meére, et
par conséquent son mari M est mon pere.

Ou un enfant qui a toujours passé pour légitime pourra dire :
Cette femme F que yappelle ma mére n’est en réalité pas ma
mére, et par conséquent aucune régle ne dispose que son mari M
soit mon pére.

De méme, la femme F dira: Le petit Pierre est mon fils, il
est done aussi celui de mon mari. Ou linverse. Et le mari M:
Le petit Pierre est I'enfant de ma femme, il est donc anssi le
mien. Ou le contraire.

Un tiers peut agir également, en général parce quil y veit
un avantage pécuniaire, parfois aussi pour des raisons morales.
La vieille sceur dira: Jules s’est embarrassé la d'un enfant qui
n'est nmi Ienfant de sa femme mi le sien. Elle y a peut-étre un
intérét successoral, 5l s'agit d’un enfant unique. Mais son indi-
gnation pourrait &tre d’ordre purement affectif : Il m’est insup-
portable de penser que cet intrus portera le nom de notre famille.

Enfin, nous retrouvons I'inévitable commune d’origine du mari.

Dans Paffaire Pellet contre Commune de Saint-Livres, 4L.IL
425, un enfant illégitime avait été inscrit en France comme
enfant légitime de deux personnes mariées, qui lui étaient par-
faitement étrangéres. Quand elle apprit la vérité, la commune
d’origine de I’époux s’est empressée d’ouvrir une aetion. Il lui
guffisait d’établir qu'elle avait un intérét quelconque a Taction.
Et cet intérét existe, C'est le méme qui se cache derriére les
art. 256 I1, 262 et 306 (+ 312 II) : limiter les frais de I'assistance
publigue.

1 L’action est done aussi en quelque sorte une action en recherche de
paternité, Mais le mot «recherches ne doit pas nous induire en gr{*eur.,Au
chap. VI, il avait un sens constitutif, alors qu’il ne désigne plus iei gu’une
action déclarative.
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Dans Pespéce 50.11.101, Chappuis contre Commune de Forel,
I'enfant avait été inscrit- comme le fils légitime de deux époux.
En réalité, il descendait d’une fille que I'épouse avait eue d’un
premier mariage. Ici aussi, la commune d’origine du « pére »
introduisit une action, en radiation de linscription, il est vrai
Elle aurait pu tout aussi bien agir en contestation de la légitimité.
Seul le for en eiit été changé, et éventuellement la proeédure eiit
suivi d’autres régles, Mais la preuve & fournir était la méme : que
Ienfant n’était pas né de I'épouse.

L’enfant et les époux qui sont prétendus &tre ou ne pas dtre
ses parents auront tout naturellement le réle de défendeurs, 2
moins que "un d’entre eux ne soit demandeur.

S8i, dans le cas précité, 41.11.425, la Commune de Saint-Livres
assigna, comme quatrieme partie défenderesse, la femme céli-
bataire qu’elle prétendait &tre la vraie mére, c’est qu’d son action
en contestation de-la légitimité, elle” en joignait uune seconde,
en constatation de la maternité. Elle avait en face d’elle trois
défendeurs 4 la premiére action, et deux seulement 3 la seconde,
{’enfant participant aux deux actions.

Cette participation de l'enfant a toutes les actions qui ont
pour but de déclarer son état est indispensable. Clest ce qu'ex-
plique de maniére surabondante le fameux arrét, toujours cité,
du Tribunal d’Empire allemand (13 mai 1911, RGZ, 76, p. 283)
qui rejeta Vaction en contestation de la légitimité qu'une femme
autrichienne avait intentée, sous la forme d'une revendication
d’enfant (art, 1632 BGB, correspondant a notre art.. 273 I CCS),
d un comte allemand. Pour établir I'inexistence du lien de filia-
tion qui paraissait Punir au défendeur, il eiit fallu, de toute
évidence, mettre I'enfant en cause.

Quelle preuve le demandeur doit-il rapporter ? Nous venons
de le laisser entendre : que l'enfant est né de I'épouse, on qu'il
n’en est pas né, selon que l'action est positive ou négative (cf.
déja chap. IT). Autrement dit:

A} Positivement, que I'épouse a accouché, et que lenfant
qu'elle a mis au monde est celui dont il s’agit de constater la
filiation ;

B) Négativement, que I'épouse n’a pas accouché, ou que, si
elle a accouché, I'enfant auquel elle a donné le jour n’est pas
celui dont on conteste présentement la filiation.
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Nous pouvons remarquer que la femme qui nie sa maternité
n’a qu'une possibilité. C’est d’attaquer la question de front : Non,
elle n’a pas’ accouché du tout. Ou: Nonm, ce n’est pas Alfred

qu’elle a mis au monde.
Le mari, av contraire, a trois moyens de nier sa paternité.

a) Il pourra d’abord contester gu’il soit marié avec la défen-
deresse. Cela n’est possible gque si I'existence du mariage n’a pas
é1é constatée dans un jugement (chap. I). Sinon, Vanterité de
la chose jugée s’étendra am mari, qui était partie au proces. Une
fois le mariage contesté victorieusement, l'issue de l'action -~
qui devient alors une simple action en déclaration de maternité
— n’intéresse plus le prétendu mari’.

b) A défaut, il pourra nier la maternité de sa femme. Ce qui
n'exclut pas nécessairement sa paternité, s’il a cohabité avec la
vraie mere. Mais il s'agit' alors d’un autre probléme.

¢} Enfin, il pourra entreprendre le désaveu {(chap. X) dans le
cadre méme de l’action en déclaration de la légitimité

Comme, en toutes ces quesiions de filiation, les preuves sont
parfois trés fragiles, et disparaissent facilement, il est possible
que le mari intente lui-méme l'action en constatation de la légi-
timité, pour ainsi dire préjudiciellement, dans le seul but de
pouveir désavouer Penfant, et se mettre ainsi i I'abri de toutes
surprises ultérieures, et cela d’autant plus gu'une application
rigoureuse (i vrai dire peu soutenable) de la norme de péremp-
tion de T'art. 253 II CCS le priverait alors de toute défense. Il
introduira donec une action prophylactique. Remarquons qu’une
action en constatation de mariage pourrait aussi parfois jouer
un rdle préventif analogue.-

Ce n’est d’aillenrs pas le seul cas ot le mari sera demandeur.

1 Bauf que, si la femme est déclarée la mére, elle pourra se retourner
contre lui, éventuellement, et le rechercher en paternité (illégitime, chap. VI),
Ou, 8'il est maintenant marié avec elle, mais a établi qu’il ne 1°6tait pas
entre la conception et la naissance de 1’enfant, 1'aetion que sa femme lui
intentera sera une action en constatation de la légitimation (ef, p, 129, n, 1).
Comme, en 1'occurrence, le mari n’a sans doute pas reconnu l’enfant (ef.
chap. VII), la mére devra fournir la preuve de la pafernité (art, 98 V OEC).

2 En droit francais, ce désaveu par voie d’ezception présente la carac-
téristique de n’dtre pas soumis aux mémes limitations de preuve que le désaveu
par voie d’action, Art, 325 in fine CCF, La méme différence n’existe pas
dang le CCS, qui, quoique trés strict, accorde une parfaite liberté de preuve
au demandeur en désaveu.
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C’est méme une éventualité assez rare. L’hypothése habituelle est
la suivante : Le mari « revendique » un enfant comme son enfant
légitime. Etablissant la maternité de sa femme, il se met au béné-
fice de la fameuse régle Pater is est quem nuptiae demonstrant,
Ou, a opposé, il cherche i prouver que, Penfant n’étant pas celui
de sa femme, la régle sus-dite ne le met pas en cause.

(.)r'dinairement, nous avons essayé de le démontrer, le mari
participe toujours au procés. .

Mais il arrive peutétre que Pon commence par établir une
n.laternité, pour constater, ensuite seulement, I'existence d’un ma-
riage. Vue dans une certaine perspective, cette action ultérieure
en constatation du mariage prend le caractére d’une action en
constatation de la légitimité, C'est-d-dire qu'elle arrive au méme
résultat, mais par un autre chemin, en sens inverse, pourrait-on
dire.

Le Tribunal civil du district de Courtelary a eu 3 s’occuper
de Paffaire suivante, le 24 juin 1916 (RSJB, 1916, p. 565). Un
h’om'm.e, qui se pf‘étendait marié, introduisit comtre sa commune
d’origine une action tendant i Pinscription d’un enfant comme
le fils légitime de lui-méme et de la personne qu’il déclarait étre
sa femme, quoique le mariage n’efit pas été transcrit au registre
de ’état civil de la commune défenderesse. La maternité de la
femme n’était pas mise en doute. Le demandeur concluait done,
pr?miérement, a Tinscription du mariage, et, secondement, par
voie de conséquence, i Dinscription de la naissance de I’enfant
I.é’g;time. Bien que le litige se soit vidé sur le plan formel de
I"état civ‘il, il s’agissait, matériellement, d’une de ces actions en
constatation de la légitimité introduites sous ’aspect d’une action
en constatation du mariage (cf. chap. I).

Mais la situation est parfois plus délicate. Le mari, qui a été
tenu a Pécart du procés en maternité — parce que le mariage
n’était pas connu en ce temps-la —- pourrait maintenant contester
la filiation de I'enfant. Le jugement déclaratif lui estl opposable
(il en serait alors réduit an désaveu, dont le succds est souvent
incertain) ? Non., sans doute, Pantorité n'en est que relative,
comme nous I'avons vu plus haut (cf. ci-dessus, p- 16). Mais il est
p.r?bable que la preuve de la non-maternité lui incombera. La
filiation maternelle constatée anra généralement été inscrite au
registre de I'état civil. Et dés lors I’art. 9 CCS modifie I'habituelle
répartition du fardean de la preuve. Du reste, méme quand D’ins-
cription a été omise, le jugement emporte présomption (cf. ci-
dessus, p. 17).
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Péremption

L’action en déclaration de- légitimité n’est soumise a aucun
délai de péremption. Cf. 50.IL101, un peu hésitant. Egger, ad

art, 252, n. 8.
For _

1’absence d’une régle désignant le for nous oblige, comme
toujours, a nous référer a L'art. 8 LRDC, respectivement aux lois

de procédure cantonales.

CHAPITRE X

I’ACTION EN DESAVEU DE PATERNITE

Je ne erois pas A ee qu’on appelle si hétement
la voix du sang,

A, Gide, Les foum-monnayeurs.

La régle de la légitimité

Deux choses sont certaines :

1. T} est certain que la femme F est la mére de enfant A.

2. I est certain que la femme F a été mariée avec M & un
moment quelconque entre la conception et la naissance de A.

Ces deux liens, maternité et mariage, sont donc hors de dis-
cussion.

Dés lors, — nous P’avons répété mainte fois —, NOUS POUVORs
poser une troisiéme affirmation :

3. Il est certain que M est le pére légal de A.

Voild un tour de passe-passe. Nous ne connaissons rien de la
relation physique entre M et A. Nous n’avons pas examiné leur
sang, ni les os de leur colonne vertébrale, ni Ia courbure de lear
oeceiput.

C’est ici que le CCS, comme la plupart des ordres juridiques
actuels, a enlevé aux tribunaux le soin de construire. Il ne leur
laisse, le cas échéant, que la charge de détruire.

L’art, 252, combiné avee les art, 254 et 255, établit une qua-
druple présomption, Il présume :

L Tout d’abord, que le mari a cohabité avec sa femme.
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11. Ensuite, que Venfant en question est issu de cette coha-
bitation. Moins encore que dans la recherche de paternité (ef.
ci-dessus, p. 118), on ne saurait parler ici d'une présomption de
fidélité. Cest la causalité qui est présumeée. Disons-le une fois
de plus, '« exceptio » plurium, i elle seule, ne suffit jamais a
motiver un désaveu de paternité.

III. Les deux présomptions I et II ne nous sont utiles que si
I'enfant a été congu alors que sa mére était mariée. Ce qui nous
amépe & nous demander comment il faut déterminer la date de
la conception.

La conception échappe aux sens. La naissance, elle, est un fait
patent. Nous aurons donc un moyen irés simple de fixer la date
de la conception en partant de celle de la naissance. si nous
connpaissons leur relation temporelle. Or nous avons vu gue nous
la connaissons. Ou plutét, comme elle est variable, nous ne con-
naissons que ses limites de variation, qui permettent cependant
de la déterminer sans trop d'imprécision.

Quand un enfant nait, nous pouvons dire que, vraisemblable-
ment, la date de sa conception remonte & 180 jours am moins et
a 300 jours au plus. Nous le présumons.

Par conséquent, si le mariage est dissous par le divorce, la
« nullité », la mort ou "absence, et qu’'un enfant nait moins de 300
jours aprés celui de la dissolution, il peut, d’aprés noire régle,
avoir été congu avant cette dissolution.

1V, Et il est présumé I'avoir é1é, de sorte qu’il est présumé
bénéficier des présomptions I et II, qui entrainent la paternité
du mari M, denc la légitimité.

De méme l'enfant né plus de 179 jours aprés celui on le ma-
riage a été célébré est présumé avoir été congu en mariage.

En d’autres termes, étant donné un enfant dont la mére a
été mariée pendant la période de 121 jours on il est présumé
avoir été congu (III), on choisira par présomption (IV) pour
date de sa conception 'espace de temps qui coinecide avec le
temps ol existait état de mariage, de telle maniére que 'enfant
soit présumé avoir pour auteur le mari (I et II), et, par consé-
quent, étre légitime, ‘

Deux exemples apporteront peut-étre un peun de lumiére.

M est mort le 31 mars. Le 6 janvier de "an suivant, sa veuve
F met au monde 'enfant Eugéne. Elle est présumée avoir congu
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entre l’e 12 mars et le 10 jaillet inclusivement. 11 est done 05§51-
b_le‘ qu'elle I'ait congu le ler avril. Ei alors, I’enfant seraitp illé-
gitime. Mais la loi présume qu’elle I'a congu entre le 12 et le
31 mars. Pendant cette époque, M. est présumé avoir cohabité
avee elle. Et, parmi toutes les cohabitations que F a pu accorder
3 iiautl"es hommes encore, celle du mari (I'une d'entre elles) est
pl‘e;l/;mee causale. En conclusion, Eugéne est présumé légitime.
s e;‘. F se marient le ?6 mai. Le 6 janvier suivant, F met au
e le Jeune Emile. Iei, de nouvean, elle est présumée Pavoir
congu entre le 12 mars et le 10 juillet inclusivement. 1l se peut
do‘nc qu’elle I'ait congu le 25 mai. Ft alors, 'enfant n.e bénéf}ij i
r.mtlr:llus des présomptions I et II {cf. phsxs loin), — ce uime-
s,lgmfle pas qu’il naitrait illégitime —. Mais 1a loi ],)résmne qu’eﬁz
I'a cnngu-entre le 26 mai et le 10 juillet. Pendant cette éqo
M est ,pres‘umé avoir cohabité avee elle, etc., ete. podie
Qu ﬂdwe’nt-i] si Emile avait été concu avant le mariage ?
. uIlHe's’t'lne, par exe[’nple, le 3 septembre, et la période p;andant
av(ini Eelzﬁes;uﬂf'esume avoir ete congu (III) se place entidrement
Ou. bien, il est né le 10 déeembre, et, contrairement i la pré
somaption 1V, il a été concu, disons, le 30 avril, i
Ou‘ encore, il est né le 28 mars de Pan suivant, et, contraire-
ment & la présomption III, il a été congu le 20 mai’ et,a done été
porté plus de 300 jours. Comme icj la preuve est qu;siment im on.
S{ble a fournir, il faut ajouter aux faits des Circonstances lsw?-
;1ales: un _médecin avait constaté, dés avant le mariage, queplea-
5;31:]1:;1_6 etait enceinte (si méme pareille constatation était pos.
, On ?ourrait dire que le mariage légitime ’enfant congu, ainsi
qu’on .la soutenu en France, jusqu’au fameux arrét Degas, d
8 janvier 1930, S. 1930. I. 257, note Gény. s
. -I\flai:s le CCS ne permet aucun doute. L’enfant est pPlus que
l:aag(::;me.dll l?St legltime._La conséquence principale en est que
o ]aoTégi:imi:zt].. 262 ne suffira pas pour lui enlever le statut
' Et pourtant, il ne bénéficie pas, bien entendu, des présomp-
tions [ er II. Sa légitimité repose directement s,ur la lei, qu]:
]

1 En France, la solution avait aussi i
u Fran Solu une grande importanc i -
11-)1‘318116 pire était marié (4 une autre femme) lors de Ia cgnceptigil,siwgig e?ﬁg;
ge’tgpnera,le_’l enf,’ant adultérin ne pouvait #tre légitimé, 8i cest Ia qmére
g;lgm: a;ﬁr;?:ra? S(a un autrel hménmflz) égrs de la coneception, un autre pro-
X | e poser : celui de la double léoitimits
Curleux que Parrét Degas n’ait pas touché le pugi—:l;.mlte (6. mote 8). 11 est
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d’ailleurs, en toute cette matiere, s’est inspirée fle conysidé;-ati(;ns
pratiques. Si un homme épouse une feml-ne enceinte, ce-st e plus
souvent que l'enfant i naitre est de lui. o

Avant Larriver 4 la définition de la ]egltlml’te, 1l’m?us faut
encore souligner une différence fondamentale, qu'on néglige trop
souvent, quoiqu’elle apparaisse clairement 2 la lecturtf du texte
de Plart. 252'. Le premier alinéa dit: «..a pour pére..»; le
deuxiéme : «..n'est pas présumé.. ». ‘

Les présomptions I et II, qui sont de droit \formel, comme
toutes les présomptions, sont doublées d'une régle .nfatenelle.
(Egger, ad art. 252, n. 6.) La cohabitation etila caufahte sont en
quelque sorte inhérentes & la notion de mariage. Lenfan-t concu
pendant le mariage de sa meére est l’enfan.t légal c?u mari. Il esr
légitime. Pour Penfant né pendant le mariage, mais congu aupa-
ravant, il 0’y a méme que la régle matérielle, sans les présomp-
tions 1 et II. ) '

Les présomptions III et IV déterminent seulement la réparti-
tion du fardeau de la preuve, et ne modifient pas les rap??rts de
fond. La période ecritique naturelle est présumé'e (_III) s’étendre
sur 121 jours (période critique dite légale). Mais il ne faut pas
soutenir gu’elle se situe nécessairement entre ces deux da.tes.
Si une gestation a duré 308 jours (a supposer quon l:: puisse
prouver), c'est un fait devant lequel on ne peut que smc}mer.
Et si la présomption IV choisit, dans la période critique légale,
une sous-période qui coincide avec DPétat de mariage, chacun
admettra 12 que le procédé est artificiel. Quand un enfaflt {nor-
mal) nait 300 jours exactement aprés le divorce de sa mére, une
présomption de fait parle presque & l'encontre de la présomption
de droit. Et si, en réalité, il a été concu 273 jours avant la “nais-
sance, tous les raisonmements - juridiques n’y feront rien, il ne
bénéficiera pas, an fond, des présomptions I et I,I., ni do.nc de
la régle matérielle qu'elles recouvrent, et, par conséquent, il sera
illégitime. Seul le fardeau de la preuve est touché. -

La doctrine est bien obligée de P'admettre dans le cas parti-
culiérement frappant oi la mére, qui a mis an monde un enfant

1 A condition gqu'on le rectifie. Dans leur énoncé, les allinéas I et II nous
semblent peu conciliables. L’al. I in fine c_onfére 4 la méthode du chiffrage
une portée matérielle qu'elle n’a pas d’aprés l’a.l_. II ) .

Peut-6tre est-il permis de reconnaitre i_ci la distinetion Qe M. Dabin eniim
les présomptions-preuves et les présoylptlons—cqneelits,‘qumque lojas exemp ::
qu’il prend dans le domaine du droit frangais l'amémnent & d’autres co
elusions,
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quelques jours aprés la dissolution du mariage, accouche une
nouvelle fois avant 'écoulement du délai de 300 jours. Il serait
absurde de soutenir que le deuxiéme enfant est legitime {du moins
par rapport au mariage dissous). V. par exemple Silbernagel, ad
art, 253, n. 111,

Certes, 1l est rare que la preuve soit aussi simple. Cest la
raison pour laquelle les auteurs sont généralement si évasifs dans
ce domaine. Toutefois, nous croyons qu’il est possible de proposer
des solutions nettes, sans pour autant se faire trop d’illusions sur
leur appliesbilité. Bien plus, il nous parait mnécessaire d’étahlir
une théorie ferme, quand méme sa mise en pratique serait entra-
vée par les difficultés de la preuve.

Ainsi, nous pensons que, toutes les fois qu'une présomption
n’entraine aucune conséquence de droit matériel, il doit &tre loi-
sible 4 toute personne de la renverser, dés qu'elle justifie d’un
intérét suffisant, et de la renverser en tout temps %

Une simple action déclarative permettrz donc de montrer
directement qu’une gestation a duré plus ou moins de 300 jours,
et que la date de la conception se situe en un temps oi la mére
était encore mariée ou ne létait déja plus. Nous n’aurons pas
affaire alors i une action en désaveu de paternité, mais bien
4 une action en constatation ou en contestation de la légitimité,
intentée (si Pon veut bien regarder) sous I'aepect d’une action
en déclaration de mariage : la mére était-elle encore mariée, ou ne
Pétait-elle plus, lorsque Fenfant a été congn ?

De méme, une simple action déclarative suffira pour établir
qu'un enfant a été porté plus ou moins de 179 jours, et que par

1 Un arrét du juge d’appel de Saint-Gall, par ailleurs eritignable, peut,
gsur un point, &tre invoqué & ’appui de cette thése (ef. ci-dessous, note 3,
p. 203}, Parlant. d'une femme emceinte qui cherchait & faire abréger le délai
de non-remariage que lui impose 17art, 103, le magistrat argumentait de la
maniére suivante : Si Ia conception est antérienre 2 la dissolufion du ma-
riage précédent, la requérante devra prouver gqu’il est impossible qu’élie soit
enceinte des ceuvres de son ex-mari (parallélisme avee 1'art. 254 ccsy, —
Tei, l’opinion semble insoutenabls, Elle revient & accorder & la mére 1’action
en désaveu de paternité, et sous forme d’une procédure graciewss | — Si la
Tequérante parvient a4 établir que la conception est postérieure & la dissolu-
tion du mariage, le juge abrégera aussitdt le délai, Pour ce second cas, la
décision saint-galloise parait tout & fait correcte. Clest qu’elle considére &
juste titre que la période eritique légale (300 jours) n’est qu’une présomption,
de caractére formel.

2 Tnutile de dire que le juge devra se monfrer trds sévére dans I’appré-
ciation de cet intérdt. La matidre est délicate, et il serait insupportable ques
ces relations de famille sofent trop aisément soumises aux enquétes les plus
fhchepses.

11
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conséquent son pére a ou n’a pas la faculté d’exercer un désaven
péremptoire, contrairement a la présomption de Part. 255 1.

En résumé, nous pouvons dire que l'enfant est légitime, lors.
que sa mére a €té mariée 4 un moment quelconque entre la con-
ceplion et la naissance (note 3).

1¢ Si done ’enfant nait entre le jour du mariage et le 180me
jour suivant (non compris, cf. 53.I1.295, malgré le texte francais
de Tart. 255 I), il est légitime, mais il est présumé avoir été
concu avant le mariage (ITI), autrement dit, il est présumé ne
pas bénsficier des présomptions I et II. La régle matérielle est
privée de tout sontien formel, le demandeur en désaveu n’aura
rien d’autre 4 prouver gue la durée du mariage lors'de la nais-
sance, ce qu'il fera facilement en produisant l'acte de mariage
et 'acte de naissance. (Désaveu dit péremptoire de l'art. 235
in initio).

Les défendeurs (la mére et U'enfant, cf. ci-dessous) pourront
renverser la présomption III. L’enfant né 175 jours aprés la célé-
bration du mariage a néanmoins été congu en mariage: il est
tout i fait prématuré. (Le cas est trés rare, un enfant qui a été
porté moins de 179 jours ne nait vivant que trés exceptionnelle-
ment, cf. note P.} Si cette preuve réussit, les présomptions de
cohabitation et de causalité, I et II, entrent en jeu, et le deman-
deur devra fournir la preuve difficile de 'art. 254.

I’art. 255 II donne aux défendeurs un autre moyen de dé-
fense : ils pourront également déclencher le mécanisme de la
présomption II s’ils rendent vraisemblable que la mére a coha-
hité avee l'actuel mari i I’époque de la conception. L'« époque
de la conception » n’est pas la période critique légale. Le TF
Ia dit en son arrét 69.I1.215, modifiant sa jurisprudence anté-
rieure (61.11.21). En lespéece, 'enfant était né i terme, tout aun
début du mariage. Le mari exerca son droit de désavouer péremp-
toirement. Les défendeurs réussirent & rendre vraisemblable qu’il
avait cohabité avee la mére 234 jours avant la naissance (done,
pendant la période critigue l1égale). Le TF a nié toutefois que
la présomption IT fit rétablie®. :

1 Le danger d’une action en recherche de paternité conmtre le mari {1)
est par ailleurs illgsoire. Le mari, qui serait alors défendeur, prouverait sa
non-paternité en se fondant également sur le degré de maturité de I1’enfant;
sans compter que la preuve de la cohabitation, imposée par 1’art, 314 I, est
Plus difficile que celle de 1’art. 255 II, on il suffit d’ume vraisemblance
(ef. Darrét cité).
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2¢ Si 'enfant naft entre le 180™¢ jour aprés la célébration du
mariage et le jour oi ce mariage est dissous, il est aussi légitime,
et, cette fois-ci, les présomptions I et IT se greffent sur la régle
matérielle. Mais pendant un certain temps encore, leur entrée en
jen n'est que présumée, si bien qu'avant de chercher 3 les ren-
verser, le demandeur en désaveu pourra essayer de montrer :

a) que la présemption IV est fausse: 'enfant né 250 jours
aprés la célébration du mariage a été congn avant le mariage ; on

b) que la présomption III est fausse : I'enfant né 305 jours
aprés la célébration du mariage a été congu avant le mariage ;
Puis exercer le désaveu péremptoire.

Ces deux démonstrations s’epérent de la méme maniére, trés
souvent en s’appuyant sur le degré de maturité de ’enfant a sa
naissance, comparé avec la durée de la gestation, Sauf que la pre-
miére (a) est plus facile que la seconde (b), qui est pour ainsi
dire impossible (cf. ci-dessus, p. 159).

A partir du 3157¢ ou du 320™¢ jour aprés la célébration du
mariage, il nest plus question d’échapper aux deux présomp-
tions I et 1I: Penfant a certainement été congu en mariage.

39 8i I'enfant est né aprés la dissolntion du mariage (note T),
Paffaire se complique.

Nous n’avons plus une régle sire, comme celle de Part. 252 I
in initio (« pendant le mariage »). La norme du méme alinéa
in fine (« ou dans les 300 jours aprés la dissolution du mariage »)
n’est pas de méme nature, ainsi que nous I'avons vu. L’enfant ne
sera légitime que s'il a été con¢n avent la dissolution de ce ma-
riage.

Comme le moment de la conception ne peut souvent &tre fixé
qua grand-peine, le code nous aide, avec les présomptions ITI
et 1V, De sorte que le schéma se continuera de la maniére sui-
vante :

a) L’enfant nait dans les 179 jours aprés celui de la dissolu-
tion du mariage.

La présomption III nous dit qu'il a été congu avant cette
dissolution, et qu’il reste sous Pempire de la régle matérielle qui
fait de lui un enfant légitime. Du méme coup, il bénéficie des
présomptions I et H (note U). Le demandeur n’échappera a la
tiche pénible de les renverser que s'il démontre que I’enfant, né
avant terme, a ét¢ concu aprés la dissolution du mariage (renver-
sement de la présomption IIT).
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b) L’enfant nait entre le 180™° jour- (inchfs) et le 30(?“"3 jour
(inelus également) aprés celui de la ’dlssolu.tlon du mariage,

Ici, comme nous l'avons vu, la présomption III ne suffit pas
pour rétablir le jeu des présomptions ITetlIl Le leglslatel’lr a done
recouru i la présomption IV. Si le demandeur en désaveu la
renverse, il aura démontré sans autre lillégitimité de I'enfant.
Ernest, né 290 jours aprés la dissolution dn mariage, est un
enfant de neuf mois.

¢} L’enfant nait plus de 300 jours aprés celui dela disso-
lution du mariage. ) )

L’alinéa IT de D’art. 252 pous dit qu’il n’est pas présumé
légitime. De toute évidence, le législateur ne rappelle ici que
la présomption IH, qui est une régle purement formelle.

Il serait en effet intolérable de prétendre que 'enfant d’une
femme qui supporte son veuvage avec dignité est illégitime sinf-
plement parce qu’il est né 305 jours aprés la mort du mari,
et que seul un jugement constitutif pourra le ramener i la
légitimité, comme le pensent MM. Waiblinger (p. 67). Schulthess
(p. 23) et Egger (ad art. 252, n. 5). .

Du reste, ces deux derniers auteurs admettent que l’act}o’n
(qui, pour eux, est une action en constitution de la !égitimlte7
alors que nous n’y voyons gqu'une action en consta.tatmn de, la
légitimité!) n’esi soumise 4 aucun délai de péremption. Ils lac:
cordent i la mére, 3 enfant et au mari (cas d’un absent qui
revient), Allons plus loin, et disons qu'elle est ouverte, en [_:n-in-
cipe, a tout intéressé; mais répétons que le juge'aura iei un
large pouvoir d’appréciation. Le jugement qui la déclarera bien
fondée n'aura qu'une autorité relative, mais nous ne voyons pas
pourquot il en serait autrement.

But de Paction

Il arrive parfois qu'un enfant soit juridiquemq.ant lég?t?me,
alors qu'en fait il ne descend pas du mari. Une saine poht’lflue
obligeait le législateur a prévoir une action par ]_aquelle letaf
légal piit étre aligné sur I'état réel. C’est cette action seule qui
mérite le nom de désaveu.

le, i Be i ‘attaquer préalablement Ia

t Bt, par exemple, il me sera pas nécessaire d’attaq :
reconnaie:sal:me qu’un fiers aurait faite selon les art. 303 ss. OCS. 8i la, de-
mande en constatation de la légitimité aboutit, la reconnaissance tombe d el{e-
méme. Mais il est normal que 1’auteur de la reconnaissance participe au- procés,
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Si elle est déclarée bien fondée, elle entraine une modifica-
tion du statut de enfant. Elle est donc constitutive. (Cf. 65.1.157 ;
« Rechusgestaliung »; et TLIL144:. < action en modification
d’état »). .

Elle rétroagit 2u jour de la naissance (éventuellement, de
la conception). Les choses se passent comme si Penfant n’avait
jamais ét6 qulillégitime. Il prendra le nom de famille de sa
mére, plus exactement le dernier nom quelle n’ajt pas acqguis par
mariage (mais bien, le cas é&chéant, par adoption, reconnais-
sance, attribution, légitimation, décision administrative de Part. 30
CCS). Comp. RSEC, 1949, p. 23. 1l acquerra le droit de cité
quelle avait A sa naissance, — solution qui n’est peut-8tre pas
trés logique (cf. plus loin, 60.1.329).

Un curateur lui sera nommé pour défendre ses intéréts, en
particulier rechercher le pére réel. Le délai de lart. 316 II
commence 4 courir,

Le mari qui a entretenu lenfant a certainement contre sa
femme et le pére réel (ou la commune chargée de Dassistance)
une prétention en remboursement de ce gqu'il a dépensé, dans
la mesure on le défendeur est enrichi. Pour reprendre la ter-
minologie du droit commun, il g'agirait ici d'une condictic ob
causam finitam, et non pas d'une condictio causa data causa
non secuta, et elle ne se fonderait pas sur les art. 62 ss. CO
(Cf. ci-dessus, p. 107).

L’inseription au registre des naissances sera modifiée, et non
pas rectifiée (mention ad hoc de I’art. 52, ch. 1 OEC)

Parties a Paction

Une des controverses les plus célébres du droit de la filia-
tion était de savoir & qui appartenait Faction en désaveu. La
loi est-elle exhaustive ? Ou contient-elle une lacune ?

Sans aucun doute, le premier intéressé est le mari,

C’est d’habitude lui qui désavoue (d’oit le nom de I’action).
Il agira seul, méme s’il est interdit, 3 moins qu’il ne soit inca-

pable de discernement.

La question sest posée de savoir si, dans ce dernier cas,
il pourrait &tre représenté. L’art. 256 I semble répondre que
non : Paction n’est plus alors ouverte qu’aux héritiers (et, éven-
tuellement,  la commune d’origine). Cf. Egger, ad art. 253, n. 2.
Mais supposons que le mari soit internéd dans un asile de fous.
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Les enfants de sa femme sont manifestement adultérins. Cepen-
dant, il se peut fort bien qu’aucun des demandeurs prévus a
Part. 256 n’ait intérét a introduire une action. Le résultat n’est
pas trés satisfaisant, comme [Pobservait M. M. Bridel (La regle
« Pater is est..» en droit suisse, thése, Lausanne, 1927, p. 69).
L’arrét du Tribunal supérieur soleurcis du 2 mars 1912, RSJ,
1911/12, p. 289, ou une action en désaveu fut admise, qui était
intentée, en 'absence du mari, par un tuteur nommé i cet effet,
n’était certes pas déraisonnable.

Si le mari est mort, ou est devenu incapable de discerne-
ment, avant d’aveir épuisé son dreit d’agir, ou si son domicile
est inconnu (sa résidence, dit le texte allemand), ou si, en géné-
ral, il n'a pu &tre avisé de la naissance (M. Waiblinger propose
plus exactement: s’il est incapable de « prendre position » aum
sujet de la maissance, ¢f. op. cii,, p. 134}, la loi accorde ’action
aux cohéritiers de ’enfant, ou & ceux qu’il exclut d’une succes-
sion (pas nécessairement celle du pére). Ces demandeurs de second
rang peuvent &tre représentés, s’ils sont eux-mémes incapables de
discernement {cf. M, Bridel, p. 81).

Quels sont les rapports entre l'action du mari et celle des
héritiers ?

Disons d’abord que le droit des héritiers leur a été accordé,
pour une honne part tout au moins, en raison de leurs intéréts
matériels. (Silbernagel, ad art. 256, n. 2 ; Egger, ad art. 256, n. 1.}
Ce gqui nous permettra de leur refuser en certains cas une action
que le mari garde la faculté d’introduire afin d’obtenir une satis-
faction morale : ainsi, quand 'enfant est mort-né (comp. 62.11.193,
pour cefte satisfaction morale).

8i le mari, avant de mourir, ou de perdre la capacité de dis-
cernement, a désavoué I'enfant, I'affaire est liquidée,

Si son action en désavem a été rejetée, les héritiers, gqui u’ont
gquun droit subsidiaire, ne peuvent pas non plus remettre en
question la légitimité de Penfant. Méme solution si action sest
périmée, ou si le mari a « reconnu» sa paternité! au sens de
I'art. 257 [ in initio.

Le droit des héritiers n’existe que si le mari n’a pu intenter

1 Sa paternité légitime, devrait-on préeiser, car il se peut qu’il ait encore
cohabité avec son ex-femme aprés avoir divereé, et que 1l'enfant soit issu de
cette cohabitation, En ce cas, awcune reconnaissance n’empéchera que 1'en-
fant ne soit iliégitime (ce qui rend um désaveu inutile). Mais une reconnais-
sance au sens des art. 303 sa, resterait possible.
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son action, soit qu’il n’ait pas connu la naissance de I'enfant, soit
que, 'ayant connue, il n’ait pas eu la faculté d’agir.

Supposons qu’alors 'un des héritiers attaque la légitimité de
Penfant.

Fil triomphe, le jugement, constitutif, est opposable aux autres
héritiers, qui n’ont d’ailleurs guére envie de le contester. S'il est
débouté, le jugement est déclaratif (cf. ci-dessus, p. 18). Un autre
héritier pourra essaver de désavouer i son tour.

Mais il n’est pas exclu que le mari réapparaisse {on n’avait
pu Patteindre, paree que son domicile était inconnu), ou reeou-
vre la capacité de discernement.

Il peut certainement introduire son action en désaveu, si les
héritiers avaient échoué dans la leur, ou ¢'ils n’avaient méme pas
usé de leur droit d’agir. Au cas ol 'un des héritiers n’aurait pas
encore usé de son droit d’agir, et que le délai de péremption ne
se soit pas encore éconlé pour lui, il perd néanmoins la faculté
de désavouer, parce quelle n’est que subsidiaire par rapport a
celle du mari.

L’hypothése n’est délicate que si 'un ou l'autre des héritiers
a désavoué Yenfant avec succés.

M. Bridel nous dit qu'il suffit alors d’une simple déclaration
du mari pour rendre i Uenfant sa légitimité (op. cit.. p. 109). I
s'agirait d’une < action en réclamation d’état» (pour nous, une
action en constitution de légitimité, qui nous semble d’ailleurs
inadmissible, comp. plus haut, p, 164}, oit le demandeur n’aurait
rien & prouver (c’est-d-dire, n’aurait pas & prouver sa paternité).
En effet, les héritiers ne faisaient que suppléer 2 une volonté qui -
peut de nouveau se faire entendre.

Peut-tre la solution est-elle équitable, peut-étre méme est-elle
logique, si I'on voit dans les héritiers une sorte de « successeurs
dans les droits spirituels du mari » (op. cit, p. 86). Mais il nous
semble que c’est donner A 'action en désaveu un caractére nette-
ment patriarcal, qui ne convient plus i notre époque.

Sans doute, le CCS permet au mari de garder dans sa famille
un enfant dont il n'est pas 'aatenr. Il lui suffit de reconnaitre
Penfant, ou simplement de ne pas agir dans le court délai de
péremption. On comprendrait mal que d’autres personnes s’ingé-
rent dans des affaires qui touchent de si prés 3 Uhonneur d’un
homme, Cependant, si, « par erreur », le désaveu a été prbnoncé
a la demande d’un tiers (I’héritier), on ne voit pas pourquoi on
permettrait au mari de disposer du statut de lenfant en sens
inverse, et séparer i mouveau ce que le juge avait joint, & savoir
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Pétat légal et I'état réel. Ce serait faire bon marché de la fone-
tion juridictionnelle.

Tout au plus conviendrait-il, d’accorder au mari un droit d’an-
pulation si le jugement est entaché de vices qui le rendent revi-
sible (et particulicrement pour le cas ou les héritiers avaient
exercé le désaveu péremptoire). Ce serait 13 déja une faculté
exceptionnelle, puisque d’habitude la revision ne peut &tre de-
mandée que par les parties au procés initial. On conférerait done
au mari un droit de Llierce opposition.

En revanche, on admettra sans peine que, par une simple
déclaration, le mari puisse interrompre le cours d’une action,
done aussi longtemps que le jugement n’est pas rendu, comme le
propose M. Bridel : I'action deviendrait « caduque » (p. 77).

L'art. 256 I1 est une variation sur un théme connu. Si I'enfant
a été concu avant le mariage, la commune d’origine du mari
pourra intenter 'action en désaveu,

Peu importe ici que le mari ait été déchu de son propre droit
de désavouer, soit par reconnaissance, soit par écoulement du
délai de péremption. Peu importe qu'il ait agi, mais sans succés.
{Contra, mais a tort, nous semble-t-il, CA tessinoise, dans un
arrét du 7 février 1927, RIS, 1927/8, p. 22). Le droit de la com-
mune d’origine n’est pas subsidiaire comme celui des héritiers.
Si le mari a désavoué victorieusement, la commune d’origine ne
peut évidemment plus agir; on ne veit du reste pas ce qu’elle
aurait encore & demander.

Méme relation avec Paction des héritiers.

La commune d’origine ne bénéficie pas de ce que noms avons
appelé la présomption III. Elle devra prouver la conception anté-
matrimoniale, méme si I'enfant est né 175 jours seulement aprés
le mariage (preuve qui, soit dit en passant, ne sera pas trés dif-
ficile). Inversement, il est normal qu’elle puisse aussi essayer de
Fétablir quand 'enfant est né plus de 179 jours aprés le mariage.

La commune d’origine ne saurait user non plus du moyen
simplifi¢ qu’est le désaveu péremptoire. Bien que Penfant ait été
congu avant le mariage, elle doit établir que la paternité du mari
est exclue. Observons qu'assez curieusement les époux sont pré-
sumés avoir cohabité lorsqu’ils n’étaient pas encore mariés.

On le voit, la commune d’origine est réduite a la portion
congrue. Le plus fort, ¢’est qu’en général ceite action ne lui sert
a rien. .

Elle ui a été accordée surteut pour qu'elle puisse se défendre
contre une certaine machination, qui consistait en ceci, paraft-il :
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lorsqu’une fille de la commune A était enceinte et que vraisem.
blablement U'enfant qu'elle metirait au monde tomberait aussitst
i la charge de I'assistance publique, les autorités s’en émouvaient.
En promettant un peu d’argent, elles cherchaient un mari qui fitt
originaire dela commune voisine, B, et se débarrassaient tres
élégamment de leur futur fardeau.

Mais, si la commune B croit qu’en désavomant Ienfant elle
rejeltera sur la commune A ses obligations d’assistance, elle fait
un fanx caleul. En effet, la mére s’est mariée, et a de ce fait acquis
le droit de cité de son mari. Et, nous I’avons vu, 'enfant désavoué
prend le droit de cité que sa mére avait lors de la naissance, et
non pas celui qu'elle aurait en 4 ce moment.la, si elle ne §'était
pas mariée. L’arrét cité, 60.1.329, est tout a fait clair. De sorte
que, pour la commune demanderesse, le résultat de gros efforts
se chiffre par un parfait zéro, 3 moins que I'enfant ne soit rata-
ché i un tiers par une reconnaissance, un jugement attributif
de paternité, voire une légitimation®.

Il se rencontre des cas ou une autre personne encore exerce-
rait utilement I'action en désaven : dans certajnes éventualités, il
set_nblerait indiqué d’accorder a Venfant lui-méme la qualité pour
agir,

C’est ici que les choses se gatent.

Le point est discuté depuis quarante ans, et on le discuie
aujourd’hui encore. Nous avons rappelé plus haut (p. 136) de
quelle hypothése on part: Le mari abandonne sa femme, qui
a par la suite des relations aveec un tiers. Un enfant najt. La
mére obtient le divorce, épouse le vrai pére. Une légitimation
est impossible, puisque 'enfant est légitime. Il faut donc com-
mencer par détruire cette légitimité, Le pére légal (le premier
mari) ne s'en soucie guére. Ni les héritiers ni la commune d’ori-
gine n’ont d’action : le mari a épuisé son droit en laissant passer
le temps de péremption; et I'enfant n’a pas été congu avant le
mfariage (le premier). Va-t-on permettre 3 Uenfant lui-méme
d’attaquer sa propre légitimité, et d’obtenir ainsi sa légitimation ?

.II,ne §'agit pas ici d’un exemple d’école, mais d’une espéce
qui s'est présentée deux fois devant le TF dans le court jnter-
valle de cing ans, en 1918 et en 1923.

1 M. H. Feuchter nous fait beaueoup d’houmeur, lorsqu’il prétend voir
dans 1'art. 256 II la méme intention — quoique sans arri{’ge-pengée politique
~— qu’a l’art. 1595 a BGB, introduit le 12 avril 1933 qui, originairement sous
I'mfluenee du nazisme, donne 1’action en désaven a’u mi,m'stgre public (Ver-
wandischaft wnd blulmdssige Abstammung, Innsbruck, 1942).
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Dans le premier arrét, 44.11.223, le TF a refusé a I'enfant
le droit d’agir. L'énumération du CCS, disait-il, est exhaustive.
Le désavea est un acte si grave que le législateur a youlu en
rendre |’accomplissement difficile. Un des ohstacles est préci-
sément cetle limitation du cercle des demandeurs.

Dans le deuxiéme arret, 49.11.317, l'action fut rejetée pour
d’autres raisons, mais le TF, en passant, confirma sa jurispru-
dence. I a donc clairement laissé entendre gqu'on ne pouvait
déroger & une norme de droit strict méme dans des cas parti-
culiers ot 'application de la régle paraiira dure.

Cette jurisprudence choqua par son manque de souplesse.
Elle fut ouvertement battue en bréche dans de nombrenx juge-
ments cantonaux ({(zuricheis en particulier), qui subsistérent,
parce qu’ils ne firent pas l'objet de recours au TF (toutes les
parties étant sans doute d’aecord).

A cet égard, on mentionne d’ordinaire un arrét de la
Chambre de Cassation de Zurich, du 3 octobre 1932, indigué
dans un article de M. Leemann, a la RSJ, 1932/3, p. 273; un
jugement du Tribunal de district de Baden, du 26 juin 1934,
cité par Mlle E. Sandmeier (ef. plus loin) (p. 146 de sa thése) ;
un jugement du Tribunal de district de Hinwil, du 17 janvier
1935, RSJ, 1935/36, p. 48; un jugement du Tribunal de district
de Zurich, du 10 mars 1942, RS], 1942/3, p. 27; un arrét du
Tribunal cantonal de Neuchiitel, du 6 janvier 1947, ATC, VIII,
p. 55]; etc:

Les cours cantonales n’étaient pas seules 3 défendre cette
opinion. La doetrine leur prétait main-forte. Chacun apportait
sa pierre. MM. Stiickelberg, Gautschi, Peter, Leemann, Comment,
comprimérent l'art. premier du CCS jusqu’ le vider de toute
sa substance, ils invoquérent les principes généranx du droeii,
et, & force de bonne volonté, construisirent upe action, géné-
ralement impreseriptible, ou qui se périmait par trois mois aprés
le jour ou Penfani atteignait sa majorité; qui pouvait, selon les
auteurs, &tre introduite en toutes hypothéses, ou seulement lors-
que le mariage des parents était dissons, ou méme seulement
si la légitimation de Yenfant était assurée; qui concourait avec
Vaction du mari, on lui était subsidiaire, etc.

A ces efforis, M. Egger ajouta le poids de son autorité (ad
art. 253, n. 34).

En 1937, enfin, Mlle E. Sandmeier publia une importante
étude ofl, aprds un aper¢u historique des plus précieux, elle
résume les arguments qui ont été imaginés en faveur de 1’enfant,
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et en fournit d’autres, qui I'aménent & la convietion que le
CCS présente une lacune. (La présomption de légitimité et
son renversement, en particulier par Uenfant, thése, Zurich,
1937).

.Il est permis de ne pas partager pleinement cette certitude,
et il nous parait quil y a une singuliére exagération a dire
qu'en toute occurrence 'intérét de Ienfant Iemporte sur celui
du pere légal (p. 149 ss.). Cest 13 en tout cas une vue unila-
térale. Certes, la personnalité de lenfant adultérin non-désavouné
est faussée, et celle du mari ne Dest pas quand Penfant est
désavoné. Mais il existe de mombreux enfants qui ne s'inquigtent
guére de leur véritable état, et qui utiliseraient leur drojt d’agir
par pure malice, ou par esprit de Vengeance, ou peut-étre sim-
plement pour se rendre intéressants. En revanche, il existe, méme
dans notre XXme siécle, encore bien peu d’hommes mariés qui
accepteraient sans peine que leur déshonneur soit &talé malgré
eux i la face du monde.

Le seul argument juridique auquel nous trouvons une indis-
cutable pertinence est celui qu'a développé le Tribunal de
Himfil (cité plus haut; cf. Mlle Sandmeier, op. cit., p. 147) :

1 En son arrét 40.I1.295, le TF, sans sachopper a la lettre de
Part. 262, a conféré a 'enfant le droit de demander Pannulation
de sa légiimation. (Cf. chap. VIIL) TI nous a ouvert la voie.
En la poursuivant, noms arriverons logiquement 3 donner i Pen-
fant le droit de demander Iannulation de sa légitimité, Toutes
!es deux actions sont constitutives, croyons-nous, contrairement
a ce que pense Mlle Sandmeier (op. cit., p. 179).

Il est vrai qu'il reste entre les deux situations une différence
importante : L’infidélité d’une épouse est sans doute plus grave
que celle d'une fiancée.

Peut-étre que la solution de M. Bridel, qu’il conviendrait
d’accorder au ministére public lui-méme I’action en désaven,
serait la plus simple (comp. art. 1595 a BGB cité plus haut
p- 169, n. 1), n'était que beaucoup verraient d’un mauvais ceii
cette nouvelle ingérence des pouvoirs publics,

Au surplus, il faut peut-étre avouer que nous sommes ieci
devant un probléme qui défie tout raisonnement. Deux solutions
saffrontent, qui sont Pune et I'autre tout i fait défendables. Le
juge décidera selon sa conscience. N'est-il pas réconfortant de
songer qu’il existe, maintenant encore, des terres inaccessibles
a une investigation dite scientifique ?

Et la lutte continue! En son arrét 73.11.201, le TF a anéanti
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d'un coup le résultat des patients efforts: I'enfant w'aura pas
Iaction en désaveu®.

Mais voici que la Revue suisse de I'état ecivil invite a la
révolte : Elle n’aceeptait pas ce gqu’elle appelait un « renverse-
ment de Ia vapeur» (1949, p. 314). Et, le 28 avril 1950, le
Tribunal de district de Berne recommence le travail de sape
(ef. RSIB, 1952, p. 443, n. 1), suivi du Tribunal du district de
Zurich (15 décembre 1950, RSJ, 1954, p. 43).

Si le TF refuse Taction a Penfant, il va sans dire qu'il la
refuse également & la mére. Mais il nous parait excessif d’invo-
quer ici adage nemo auditur allegans turpitudinem suam. Outre
que cet adage n’a aucune valeur positive, la « honte» de la
mére est souvent bien inférieure i celle du marm. Il se pourrait
méme qu'il n'y ait pas de honte du tout: si la mére a été violée,
par exemple, ou si elle a congn avant le mariage (donc dans
d’autres hypothéses que celle qui nous a occupé précédemment).

On peut se demander si la mére ne saurait &tre une héritiére
ay sens de l'art. 256 I. L’admetire serait choquant, et semble
heurter le texte de I'art. 253 Il (comme le faisait anssi, d’ailleurs,
Poctroi de l'action i I’enfant).

Cet article nous dit en effet que P'action est dirigée contre
. la mére et 'enfant, qui forment une consorité nécessaire 2.

Si elle est incapable de discernement, la mére est représentée,
sans doute par un tuteur.

L’enfant est représenté par un curateur {art. 392, ch. 2},
78.1.1, éventuellement par un tuteur® i moins qu'il ne soit
capable de discernement, ce qui n’est pratiquement jamais le cas.

1 Larrét laisse encore ume lueur d’espeir & 1'autre camp, «On peut
laisser ouverte, dit-il, la question de saveir g'il ne faut pas admettre unc
exception 4 la régle, an eas ol le mari se refuse abusivement & exercer son
droit de déssveus (p. 207), Mais n’est-il pas eurieux qu’on puisse abuser d’un
droit en n’en usant pas? (Il faut done y voir l'abws du droit de ne pas use
de son droit.) :

¢ En appel, et malgré leur consorité, la mére et 1’enfant pourront recoulir
indépendamment 1'un de 1’auntre. (ZK de Saint-Gall, 10 septembre 1948, RO
Saint-Gall, 1942, p, 6, Cf, 62,I1.76.) Néanmoing, la CA du Tessin a jugé que,
méme si [’enfant (son curateur) est resté inactif, 1’appel de la mdre lui pro-
fitera, et gu’il pourra .participer A la seconde imstance (30 janvier 1946, Giur.
Patr.,, 1046, p. 130},

3 Jamais par sa mére, qui peut avoir des intéréts divergents. Mai:q, sur
ce point, une erreur a 6té jugée excusable, et une prolongation de délai 8
été accordée & un mari qui avait d’sbord agi contre sa femme seule (TC Fri-
bourg, 31 murs 1944, Extrails, 1944/5, p. 18).
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S’il est mort, ses héritiers (mais quels sont-ils ?) défendent
a cbté de la mere,

Si la mére est morte, M. Egger pense avec raison que 'enfant
est seul défendeur (ad art. 253, n. 5), L’enfant est le défendeur
naturel (comp. ci-dessus, p. 111). '

Et si ]a mére et I'enfant sont morts tous les deux ? M. Bridel
propose iei d’accorder l'action au mari contre toute personne
qui fonderait une prétention sur le statut légitime de Penfant.
Une restitution de délai serait largement accordée, parce que
le mari ne connaitrait peut-8tre pas toujours son adversaire
éventuel. Ici également, on ne voit pas comment le jugement
de désaveu, constitutif, n’aurait qu'une autorité relative fop. cit.,
p. 90).

Le TF a constaté que Vart. 253 IT n’épuisait pas la question.
Les droits cantonaux peuvent conférer i leur ministére public
le droit d'intervenir de maniére indépendante, si bien qu’il aura
la faculté de recourir seul en appel, contre le jugement pronon-
cant le désaveu, méme si la mére et ’enfant renoncent a pour-
suivre le litige (39.11.10).

Et la CA bernoise n’a pas hésité non plus 3 donner 3 ’amant
la possibilité de défendre a c6té d’eux, parce que, selon [issue
du proceés en désaveu, il est menacé d’une action en recherche
de paternité (13 décembre 1923, RSJIB, 1924, p. 542. Un arrét
— déja cité — du TC des Grisons, du 13 décembre 1949, RO
Grisons, 1949, p. 46, se wmontre moins affirmatif).

Mises a part les hypothéses favorables au demandeur, o il
lui suffira d’une déclaration pour que le fardeau de la preuve
passe i la partie adverse (art. 255 I), le désaveu ne s’obtient
qu'avec peine. Kt c’est assez normal, si I'on songe que 'on tire
Fenfant de lz légitimité, ou il avait jusqu’alors vécu, pour le
plonger dans lillégitimité,

Pourtant le CCS, dans sa premiére interprétation, offrait
des rigueurs qui laissaient entendre que le législateur attribuait
a la légitimité en soi une signification positive, comme on en
Teconnaitrait une a la propriété d’un immeuble qui ne serait
chargé d’aucun droit réel restreint en faveur de tiers, ou & un

titre dont la haute valeur boursiére serait 3 I'abri de toute dé-
pression. :

Le demandeur a devant lui une hydre a deux tétes. Mais, con-
trairement a ce que la légende nous dit de ce genre d’animal,
il suffit qu’il en coupe une pour que le monstre soit vaincu.
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Il prouvera alternativement : ,

que la présomption de cohabitation est fausse; ou
que la présomption de causalité est faussel.

A} L’inexactitude de la présomption de cohabita'ltion s"établit3
par exemple, par la preuve de D'éloignement physique (le mari
guerroyait en Indochine depuis deux ans, lorsque la f.emme a
accouché) ou moral (une curicuse notion que le TF. a mtro_dult
dés les premiéres années du CCS, of. 391112, puis 40.1L585,
62.J1.76, 7L.IL58 : les époux éprouvaient I'un pour I'autre une
telle répulsion que tout rapprochement entre eux sc_ambl.e exclu ;
of. encore, tout récemment, CA de Fribourg, 15 janvier 1952,
Extraits, 1952, p. 1).

Le demandeur pourrait éventuellement faire état d'une iml?o-
tentia coeundi, mais M. Peter a montré d’une maniére convain-
cante que ce quon appelle de ce nom ne Sl-lffit presque jamais
pour supprimer toute possibilité de cohabitation (op. cit., p- 80?.

De méme, il sera bien rare que le mari (demandeul:) soit
entendu, s’il prétend simplement navoir jamais cohabité avec
sa femme & I'époque de la conception, quand méme la femme
le nierait également. (42.11.309. Silbernagel, ad art. 254, n. 3;
Egger, ad art. 254, n. 2). '

Il est donc probable qu'en accordant ume trop large créance
aux affirmations de la mére, le TF — au tome 62.I1.76 — s’esi':
départi de sa prudence coutumiére. Aussi la CA du Tessin lui
en a-t-elle fait grief (26 mars 1947, Giur. Patr., 1947, p. 271
comp. aussi RSJ, 1939/40, p. 131).

B) L’inexactitude de la présomption de ca.usalité est d,é|mon-
trée, par exemple, si I'on prouve que le mari souffrait dm,zpu-
tentia generandi; que la femme était déja enceinte lOI,'Eiqu elle
a cohabité pour la premiére fois avec son mari; que I'état de
Penfant a sa naissance ne correspond pas a la durée_ prétendue
de la gestation ; qu'il manque une corrélation héréditaire entre

1 Le mari peut évidemment essayer d’(l’atab_lir que sa femme n’e,st a3
la mére de l'enfant, ou que le mariage nexistait pas encore lorsque I’entant
est né, ou que lenfant est né plus de 300 jours apres la dissolation d.u m&te
riage {auquel caz l’affaire ne serait pas encore .v1dee!), on que, né muu‘z_s
300 jowrs aprés cette dissolutiom, il n’a toutefois pas été congu en n:.auag'e,
ete..., toutes hypothises auxquelles mous avons fait allusion, et ot il n’est pas
question d'un désavei-
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le mari et I'enfant ; etc. Mais pas, bien entendu, si le demandeur
invoque I'usage de moyens anticonceptionnels (51.11.258).

Cette preuve est en général plus difficile a rapporter que
celle de la non-cohabitation (bien qu’elle soit peut-8tre plus fré-
quemment proposée). Elle P'était en tout cas lorsque Vart. 254
était appliqué 3 la lettre: «..s'il éwablit qu’il ne saurait en
étre le pére »,

Cette disposition vaut aussi pour la preuve de la non-coha-
bitation, mais ¢’est surtout dans celle de la non-camsalité que
les tribunanx se montraient exigeants :

Assez vite, on a compris que, si le mari était planteur a
Colombo, alors que sa femme se soignait a la Schynigge Platte,
durant les quelques semaines de la période critique (naturelle),
un rapprochement était possible sans douie, mais gqu’eon ferait
bien de ne 'admettre que lorsque d’autres indices parlaient dans
le méme sens.

Quand, en revanche, il s’agissait de prononcer un désaven
parce que le degré de maturité ne correspondait manifestement
pas a la date de la derniére cohabitation des époux (enfant né
avant terme), les tribunaux restaient trés titillons. Ils ne sentaient
peut-étre pas que, si le mari est persnadé que I'enfant n’est pas
de lui, il lui rendra existence tellement infernale gu’il vaudrait
mieux pour lui qu'on I'arrache aux « bienfaits » de la légitimité .

A la longue, la jurisprudence s’est reldchée. Elle se contente
maintenant d’une invraisemblance qui voisine avec I'impossibilité.
Mais elle a mis son temps,

L’histoire de lz preuve dite du sang (groupes, facteurs ou
gualités) nous montre bien cette marche cauteleuse.

En 1935 déja, 61.IL72, le résultat négatif de l'examen du
sang suffisait pour faire naitre les doutes sérieux de ’art. 314 IL.

En 1940, une reconnaissance était annulée, aprés une consul-
tation des qualités M et N (66.11.77). Une légitimation [|eiit
sans doute aussi été.

Mais i) a fallu attendre jusqu'en 1945 pour gu’un désaveu
fiit prononcé, aprés que deux méthodes (AB et MN) eurent

‘parlé contre la paternité du demandeur, 71.I1.54. Sans compter

que le TF subordonne I'administration de cette preuve a la pré-
sence d’indices qui laissent supposer wn adultére de la femme,

1 Cette raison est dangereuse, il est vral, mais nous eroyons qu’en a trop
souvent négligé ce ¢dté psychologique, — subjectif, pourrait-on dire —, de la
question, pour n’en voir que l'aspect physiologique (objectif).
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Et l'exactitude de ce genre de recherches était assurée depuis
de longues années!™.

Gitons enfin, dans un autre domaine, mais s’inspirant du
méme esprif, Uarrét du Tribunal supérieur de Zurich du 30 mai
1952, BIZR, 1952, p. 132, n° 77, qui contribuera sans doute, lui
aussi, & assouplir la rigneur de Vart. 254 (c¢f. déja BIZR, 1949,
p. 38, n® 18). Le mari, divorcé, avait ¢été débouté de son action
en désaveu, bien que son ex-femme eiit avoué son adultdére, et
que 'amant eiit admis qu’il pouvait étre le pére. Par la suite,
la mére adultére et son complice publiérent leur promesse de
mariage. Alors, le demandeur en désaveu requit la revision du
jugement. I1 P'obtint, et le désaveu fut prononcé sans que les
exigences de preuve de Part. 254 eussent été satisfaites, parce
que ces exigences ont été posées surtout en faveur de la légitimité
de I'enfant, et qu’en Pespéce 'enfant ne devenait pas illégitime
(art. 258).

Péremption

Quel gu’en soit le titulaire, I’action en désaven se périme par
trois mois. Le délai court donc aussi pour la commune d'origine
du mari. 1’arrét 76.I1.1 neé permet plus aucune hésitation i cet
égard.

Le délai part du jour ou le demandeur a connu la naissance.

Comme nous le savons, lorsque la commune d’origine du mari
use de son droit, elle a pour agir trois mois i dater du jour ou
elle a connu la naissance (elle, c’est-a-dire I'autorité qui décide
d’intenter Paction), et non pas du jour on la naissance a été
communiquée a son office de 1'état eivil.

Si un enfant mineur du mari agit en sa qualité d’héritier, le
délai partira du jour o son curateur (art. 392, ch, 2) aura connu
la naissance, mais pas avant qu'il ait été investi de la curatelle
{TC de Saini-Gall, 30 juin 1937, RSJ, 1937/8, p. 119. Voir une

autre solution, moins satisfaisante, dans 'arrét de la CA bernoise

1 Cf, Ch, Pictet, L’expertise du song, JT, 1946, p, 66 sa. Aprés plusieurs
cours cantonales, l¢ TF & son tour vient de comsacrer le nouveau mode de
preuve sanguine, fondé sur ’examen des facteurs rhésus, en matidre de désa-
veu: T9IL17; it 1’admet anssi, cela va sans dire, en matiére de recherche
de paternité. V. en dernier liean 80.IT.10. ’

La méthode des groupes Duffy, employée maintenant dans le cadre de
1’art. 314 IT COS, suivra sang doute la méme évolution (cf. Tribunal de dis-
trict de Horgen, 8 décembre 1953, RSJ, 1854, p. 207),

— 177 —

du ler avril 1914, RSJB, 1915, p. 82 : Le délai courrait du jour
ol Pautorité de tutelle a connu la naissance, Mais, le plus souvent,
il lui faudra encore nommer le curateur, cela prendra du temps,
pendant lequel l'action pourrait bien ge périmer. Comp. aussi
09.1.221, mentionné ci-dessus, p. 70).

Il est hors de doute que les héritiers, qui, répétons-le, n’ont

qu'une -action subsidiaire, seront souvent désavantagés, si ’on
applique art. 256 1 a la lettre. En effet, il arrivera fréquem-
ment qu’ils conmaitront la naissance avant de savoir qu’ils peu-
vent agir, et parfois avant qu'ils acquidrent méme ce droit d’agir.
Mile Sandmeier rappelle trés justement que le commencement dn
délai de péremption d’un droit présuppose l'existence de ce
droit (ep. cit., p. 128, n. 9). Cette solution s'inspire d’ailleurs
des mémes raizons qui ont dicté le famenx adage Contra non va-
lentem agere non currit praescripio. Ainsi, le délai de I’art. 256 1
ne partirait que de la survenance du fait qui permet Paction de
I'héritier (par exemple, la mort du mari), si ce fait ne survient
q'u’aprés la naissance. Mais il ne serait pas nécessaire que I'héri-
tier ait connu la survenance de ce fait. (On pourrait du reste
a.ussi trouver une échappatoire dans Palinéa IIT de Iart. 257, of.
ct-dessous. V. Egger, ad art. 256, n. 3. ‘
. Le probléme se pose enfin des restitutions et des prolonga-
tfons. Le législateur s’est montré moins laconique que pour I’ac-
Uon en recherche de paternité. 11 a consacré un article 3 cette
question : I’art.. 257.

Les alinéas I et II traitent de la restitution.

Si le mari a perdu son droit d’agir, non seulement en laissant
le délai s’écouler, mais encore en reconnaissant sa paternité, alors
quil y a été induit frauduleusement, « un noaveau délai de trois
mois court i parlir de la découverte de la fraude ».

Mais le juge n’admettra pas facilement quil ¥y a en frande.

Il v’en a pas vu par exemple dans le fait qne la femme cache
un adultére, ou méme qu'elle a nié toutes relations coupables
(affaire Hochuli, 61.11.301 ; il y aura peut-étre ici un juste motif
au sens de l'alinéa IIL, cf. ci-dessous).
1’003; 1{)1?::1'6 S:esii,;-ﬁ:delb que](lie so—mbre machination justifiera
Poctroi n. Un a donné comme exemple une fausse
indication du jour de la naissance. Ou, d’aprés Yarrét fédéral du
19 Sf:ptembre 1940, rapporté aux BIZR, 1942, p. 135, n° 52, il ¥
aurait fraude également si la femme, qui se sait enceinte des
cuvres d’un tiers, détermine son mari & la cohabitation de ma-
niere a éviter des soupgous.

12
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Malgré le texte de la loi, et hien qu’en général un vice de la
volonté (tel un dol) ne puisse &tre allégué que par le « décla-
rant », la restitution devra sans doute éire accordée aux héritiers
aussi, le cas échéant. '

L’alinéa III traite de la prolongation.

Lorsque le demandeur peut expliquer son retard par de « jus-
tes motifs », le juge lui accordera quelques jours supplémentaires
pour exercer son droit d’action. Mais le demandeur ne disposera
pas d’un nouvean délai de trois mois, 55.11.11.

Le demandeur était malade ou en voyage (mais on a pu lin-
former de la naissance, sinon, art. 256 I}, ou son représeptant
¢’est montré négligent. L’arrét cité 55.11.11 a estimé qu’'une erreur
de droit excusable constituait un juste motif : le demandecur s'était
adressé 4 un juge incompétent (Cemp. art. 139 CO).

Quelque envie que U'on ait de multiplier les cas de prolonga-
tion, il me faut pas oublier que nous avons affaire 4 un délai
péremptoire. Le TC du Valais ne semble pas s’en &tre inquiété,
lorsqu’il accorda le bénéfice de lart. 257 IIl 3 on mari qui ne
savait pas que 'action se périmait, et qui, au surplus, s'imaginait
qu'elle était intentée d’office. {16 mai 1945, Rapport, 1945, p. 75.)
Le Tribunal supérieur de Soleure n’est pas allé si loin., Pour lui,
Verreur de droif, en principe, ne suffit pas i obtenir la prolon-
gation, quand une enquéte rapide eiit permis de 'éviter (5 mars
1947, RO Soleure, 1947, p. 100}.

Le cas le plus important est certainement celui ou un mari,
qui ne se méfiait de rien, apprend plus tard que sa femme I'a
trompé. La croyance du mari dans la fidélité de sa femme cst
un juste motif, ainsi en a décidé le CA de Bale-Ville, dans sou
arrét du 23 février 1951, RSJ, 1952, p. 321 (toutefois la fraude
— al. I — ne fut pas admise). Le TF va méme trés loin dans ce
sens : « On ne peut exiger du mari, dit-il, qu'il introduise une
demande en désaveu simplement parce gqu’il a des doutes ou des

appréhensions », 71.11.260.
Mais lorsque le mari sait que I'enfant ne descend trés proba-

blement pas de lui, et qu’il n’intente pas l'action, afin de sauver
Pupité de sa famille, il prend 13 une décision dangereuse : parce
que, s°il voil ensuite que ses efforts sont vains (par exemple, les
époux se séparent), il sera trop tard alors pour s’adresser au juge.
Il a sciemment et librement laissé I'action se périmer (CA ber-
noise, 15 décembre 1927, RSJ, 1928/9, p. 332. Toutefois, la solu-
tion a sembhlé rigoureuse : cf. TC du Valais, 8 avril 1948, Repport,
1948, p. 74).
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Ot se situe le for des actions d’état, guand il n’est pas prévu
dans le CCS? :

C’est a propos de l'action en désaven de paternité que cette
gquestion, que nous avons déji rencontrée i mainte reprise, fut
le plus dprement discutée.

Un arrét isolé du Tribunal supérienr de Zurich, du 12 novem-
bre 1920, BIZR, 1921, p. 291, n" 150, prétend la résoudre d’un
coup, en disant que le droit fédéral connait un for ordinaire,
qui est celui du domicile du défendeur. Mais le droit fédéral, qui,
en prinecipe, n’énonce pas de régles de procédure, ne saurait
connaitre un for général. En tout cas, on ne peut invoquer
Part. 59 Cst., qui a un champ d’application bien délimité. (Cf.,
dans l'affaire Sterki, -— ci-dessus, p. 38 — l'arrét de la juridic-
tion cantonale, TC vaudois, 6 décembre 1944, JT, 1945 (dc),
p. 34.) ‘

Il s’agit bien plutét de déterminer la portée de I’art. 8 LRDC.
Autrement dit, il s’agit de savoir ce qu’il faut entendre par « con-
flits de lois ecantonales », & P'art. 59 1 Titre final CCS. (Cf, déja
chap. ler.)

Il semble que I'on doive répondre : le législateur vise ici les
conflits actuels, positifs ou négatifs,

S5i tous les cantons qui sont touchés par une circonstance de
ra_ttachement prétendent garder pour eux la compétence, le con-
flit sera positif. En général, n’entrent en ligne de compte que
le canton d’origine du mari et le canton de domicile des défen-
deurs. Mais il n’est pas inconcevable que le canton de domicile
du mari revendique la juridiction (Argovie, cf. plus loin), ou que
subsidiairement, ou méme alternativement, le canton d’origim;
des défendeurs s’arroge le droit de connaitre de |’affaire (Vaud
art. 9, ch. 1 CPC, et Berne, art. 31 CPC). ’
, Enﬁ toutes ces hypothéses, M. Waiblinger pense qu’en dépit de
Part. 59 Titre final, lc demandeur aura le choix du for. et que
de la sorte sa siluation se trouve renforcée fop. cit., ,p 199).
Mais il est peu probable qu’une pareille réponse s’impose actuel-
lement dans la jurisprudence, et 'application mécanique de l'art, 8
LRDC concentrera la juridiction sur le canton d’origine du ma‘ri
Espérons toutefois qu'un jour viendra oii 'on se convainera qut;
M. Waiblinger nous proposait une solution plus heureuse.

Le’ conflit sera négatif lorsque aucun canton ne se déclarera
compétent. Toujours d’aprés M. Waiblinger (p. 202), hypothése
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n’est possible gu'avec le canton d’Argovie. L’art. 46 de’ sa loi
Lintroduction du CCS attribue la juridiction de l’action en désa-
veu au domicile du mari. :

Quand donc le mari est domicilié dans le canton d'Uri, et
que les défendeurs sont domiciliés dans le canton d’Argovie {an
cas ou les époux vivent séparés, et que I'enfant est confié & la
mére), la loi argovienne nous renvoie aux tribunaux d'Uri, et la
loi uranaise (qui ne connait que le for naturel du domicile de
la partie défenderesse) nous renveie au juge d’Argovie. lei,
aucune discussion ne semble possible, il ne reste plus qu'a cher-
cher secours dans la LRDC.

Et si le conflit n’est que virtuel ? Clest-d-dire, il n’y a pas
de conflit actuel, — parce gualors, ainsi que nous l'avons vu,
la procédure étant cantonale, le conflit existe toujours a I'état
latent ?

La LRDC n’est pas applicable, a soutenu le Tribunal du dis-
trict de Zurich, dans un jugement dissident du 4 novembre 1943,
RSJT, 1944, p. 258, (Cf. déja, hésitant, Parrét de la CA bernoise
du 9 wars 1915, RSJB, 1915, p. 277 in fine.) Et, pour étayer

cette position négative, il invoquait trois arguments :
1. D’abord, un argument historique familier.

Il pouvait étre désirable que le juge du lien d’origine fiit
seul compétent sur certaines matiéres du temps ol ces matiéres
étaient régies par des droits cantonaux différents. Mais, mainte-
nant que le droit applicable est unifié, quimporte le tribunal qui
Papplique ?

L’argument, on le sent, est trop général. §'il est retenu, la
LRDC change complétement de physionomie, et ne devient plus
guére qu'un ensemble de régles de droit international privé, ce
qui est contraire précisément a I'art. 59 I in fine Titre final CCS.

2. Puis, un argument littéral.

Le mot « verschieden » du texte allemand de cet art. 59 I
Titre final ne désigne-t-il pas une différence dans le contenu des
régles de procédure, plutét que le fait, trop bien connu, que les
procédures cantonales ne sont pas encore unifiées ? L'interpré-
tation traditionnelle, — & savoir, que la simple coexistence de pro-
cédures différentes provoque a elle seule un conflit —, revient
4 imputer un pléonasme au législateur fédéral : vues sous cet
angle-1a, des lois cantonales sont toujours différentes.
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Certes, comme I'a relevé le Tribunal supérieur de Zurich, dans
un arrét du 4 mai 1945, RSJ, 1945, p. 339, il y a quelques points
du droit civil qui n'ont pas été unifiés en 1907. (Cf. par exemple
Part. 472 CCS). Le mot « verschieden » se rapporte i des cas
semblables. '

Mais, si la rédaction de P’art. 59 I Titre final n’est pas
tautologique, il n’en est pas moins vrai qu'elle n’embrasse pas les
cas ol dans des codes de procédure formellement distincts se
trouvent des dispositions matériellement semblables.

3. Enfin et surtout, un argument d’ordre pratique, le senl
qui puisse étre jamais tout & fait déterminant.

Il n’est guére satisfzisant de renvoyer les parties & plaider
dans un canton avec lequel elles nont souvent plus aucune atta-
che. En Dlespéce : Le mari habite Genéve. Il est originaire des
cantons de Schaffhouse et de Soleure. (Mais ne faudrait-il pas
considérer le seul lien d’origine plutét que le droit de cité ? Cf.
ci-dessus, p. 127.) La mére et P'enfant sont domiciliés & Zurich.
Ni Genéve (& vrai dire, le jugement oublie d’en tenir compte),
ni Schaffhouse, ni Soleure, qui ne connaissent que le for naturel
du défendeur, ne prétendent & aucune compétence juridiction-
nelle. Zurich, qui ne connait également que ce for, garde la juri-
diction. Il n’y a donc pas de conflit actuel. Il parait vraiment
inopportun de troubler cette harmonie, et de déférer I’action aux
tribunaux soleurois on schaffhouseis, pour la seule raison que le
mari est originaire de Schaffhouse ou de Aedermannsdorf.

(’est néanmoins, nous I'avons vu, ce qu'a décidé le TF, met-
tant fin, en tout cas de maniére provisoire, 3 la controverse.

L’arrét déja cité, Sterki contre Dame Margunerat, 71.I1142
(cf. ADI, 1946, p. 224, note de M. Ch. Knapp), consacre la vic-
toire compléte de Part. 8 LRDC, par linterprétation extensive
de cet art. 59 I Titre final (Cf. d’ailleurs déja 42.11.310, 55.11.323
et 65.11.238.) Le 12 décembre 1947, la CJC de Genéve jugeait
dans le méme sens; SJ, 1948, p. 385. Et, le 24 septembre 1948,
la CA de Bile-Ville montrait qu’elle avait bien retenu la legon ;
RSJ, 1949, p. 27. Voir enfin OG Soleure, 4 avril 1952, ZVW,
1954, p. 112,

L’action en désaveu ne pourra jamais &tre introduite que
devant le: juge du canton d’erigine du mari, et, si nous adoptons
la maniére de voir du Tribuna! supérieur de Zurich (29 avril
1925, BIZR, 1925, p. 380, n° 223), l'art. 8, passant par-dessus



— 182 —

les dispositions du code de procédure civile cantonale relatives
i la compétence ratione loci, renvoie le demandeur & agir devant
le juge de la commure d’origine. Autrement dit, Part. 8 LRDC
‘ne distribue pas seulement la compétence entre les eantons (sorte
de compétence « générale »), mais encore il désigne, ratione
loci, quel sera, dans tel canton, le tribunal compétent (« spécia-
lement »). « Il serait absurde, ici, d’admetire un dualisme ; attri-
bution de compétence au canton d’origine, en vertu d'un certain
rattachement, et, a Vintérienr de ce canton, a la commune de
domieile, en vertu d’'un autre rattachement. »

Il reste &4 se demander ce qui arrive, quand la cause n’offre
de rattachement qu’i un seul canton.

Cette fois-ci, il est probable que nous sommes & I'abri de
I’envahissant art. 8 LRDC. Pourtant, il nous faut prendre garde.
Lorsgu’en son arrét du 19 janvier 1938, BIZR, 1939, p. 323,
n® 135, le Tribunal supérieur de Zurich dit que Pordre intra-
cantonal cst applicable pourva gue demandenr et défendeurs
soient domiciliés dans le méme canton (p. 324), il se pourrait
bien qu’il ne se montre pas assez exigeant. (Dans le méme sens
peut-étre, 71.11.146, a contrario : « Les lois cantonales ne vizent
pas le eas ol l'une des parties au désaveu n’habite pas dans le
canton ».) A considérer scrupuleusement l'esprit de la jurispru-
dence féedérale, le droit cantonal ne sera guére appliqué en toute
séeurité que lorsque les parties, domiciliées dans un méme canton,
en sont encore originaires! Et alors, nul doute que les normes
cantonales ne s’appliquent seules. (Comp. OG Lucerne, 9 avril
1934, RSJ, 1935/6, p. 265.)

Remarquons, pour finir, que 1'opinion du TF a pourtant un
avantage, celui de la simplicité : il est souvent plus facile de
déterminer un lieu d’origine qu'un domicile. Sans compter que
les deux défendeurs, la mére et Venfant, peuvent avoir des domi-
ciles différents, alors que le mari n’a jamais qu’un lieu d’origine
{art. 22 IIT CCS. Il est vrai qu'ici la notion de domicile sert
parfois de critére!}.

En conséquence, il semble bien que, s'il est anachronique,
I'art. 8 LRDC ne causera toutefois guére d’embarras. « Ce qui
importe surtout, c’est d’avoir une régle précise », disait déja le
TF dans I'arrét précité 65.11.238.

A condition, bien entendu, que le mari soit suisse. Parce
qu’'un grave probléme se pose, en droit international privé,
eelui de savoir si la juridiction (et le droit) du pays d’origine du
mari est toujours compétente (respectivement applicable), lorsque
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le mari est étranger. Si 'on répond non, il sera donc possible
qu'une action en désaveu, régie par le droit suisse, me s’intro-
duise pas au liea d’origine du mari. (Cf. BIZR, 1948, p. 140,
n? 67; et la note de M. Fritzsche, dans I’Annuaire suisse de
droit international, 1948, p. 236/7.)



NOTES

Note A (p. 16).

Parmi toutes les tentatives qui ont été faites d’ébranler la
théorie classique dans sa portée générale, — et qui ne se sont done
pas hornées a la contester en des domaines spéciaux comme ’état
des personnes —, rappelons la thése de M. R. Guillien, sur I'Acte
juridictionnel et Pautorité de la chose jugée, Bordeaux, 1931.

Pour M. Guillien, Pacte juridictionnel doit étre soigneusement
distingué de la décision consécutive. C'est un acte d'intelligence,
et non de volonté, et a lui seul s'attache Pauntorité de la chose
jugée. I} se réduit toujours i la constatation de 'existence ou
de Uinexistence de la violation d’'une régle juridigue, par la con-
frontation de ce qui est, en fait, et de ce qui aurait dii étre,
en droit.

Constatant une violation de la régle, Facte juridictionnel est
objectif, comme la régle clle-méme. Nul ne peut Pignorer. 11
vaut donc erga omnes, et I'autorité de la chose jugée est absolue
(p. 449).

A cela, deux remarques nous semblent s’imposer.

Nous ne discuterons pas la these selon laquelle toute décision
judiciaire constitutive est un acte d’exécution, et non de juri-
diction {par ou M. Guillien s’oppese particulidrement a Duguit).
Aprés tout, y a-t-il ici autre chose gqu'une question de termino-
logie, qui se pose & P'occasion de toutes les définitions de termes
dont le sens n'est pas fixé par usage ?

Nous observerons seulement :

1Y Que l'analyse que M. Guillien donne de lacte juridie-
tionnel ne se vérifie pas en droit suisse, ni plus généralement
dans les droits germaniques. Nous n’en voulons pour preuve que
deux exemples.

a} Celni du divorce.

D’aprés M. Guillien, "objet de lacte juridictionmel est ici
de constater que la régle du mariage a été violée par 'un des
époux ou par les deux (p. 276).
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Cette maniére de voir peut se soutenir en droit frangais, od
le divorce est envisagé comme la sanction d’une faute. Mais elle
serait parfaitement insuffisante en droit suisse, par exemple, o
le divorce, qui sert de reméde i une situation conjugale insup-
portable, peut, lorsqu’un époux est atteint de maladie mentale
incurable, &tre prononcé en faveur de son conjoint. On ne
saurait alors parler d’une violation de la régle du mariage, 3
moins de vider le mot « violation » de son sens ordinaire (surtout
si .l’on imagine que I'époux défendeur portait lors du mariage
déja, mais a son iusu, les germes de sa maladie mentale, et que
son conjoint ne 1'ignorait pas).

b} Celui de I'action en recherche de paternité.

D’aprés M. Guillien, la question reviendrait i savoir si, par
son refus de reconnaitre son enfant quand celui-ci le lui de-
mande, le pére prétendu viole la régle qui dit que, dans tels
cas minutieusement précisés (en France, art. 340 CCF, en Suisse,
art. 323 CCS), I'enfant devra étre considéré comme enfant de
tel individe (p. 129).

Méme si nous adoptions cette conception nettement déela-
ratiste, elle se trouverait mise en échec dans I’hypothése on
Ienfant est adultérin ¢ matre, puisque alors son prétendu pére
ne pouvait le reconnaitre (art. 304 CCS), Deiit-il voulu, tandis
que l'action en recherche de paternité reste possible {arg. art. 316
CCS, cf. Silbernagel, ad art. 304, n. 6).

2° Que surtout, il est difficile de s’attaquer a la doctrine
classique de I"autorité relative en adoptant justement ses propres
armes, c’est-d-dire le caractére déclaratif du jugement.

Quand M. Guillien nous dit que, constatant unme violation de
la régle, I'acte juridictionnel est objeetif comme la régle elle-
méme, nous avouons ne voir la qu'un élégant jeu de mots. Ce
qu'il faut démontrer, c’est précisément si le juge est objectif
d_ans sa déclaration. Et, lorsque nous songeons am systéme tradi-
tionmel de la procédure civile, qui raméne le juge i la fonction
d’un « automate » (Tissier), nous nous dirons peut-tre qu’en ce
domaine moins qu’ailleurs nous serons assurés d’obtenir un juge-
ment conforme & la vérité objective, et que le juge se hornera,
le plus souvent, a constater la « vérité » que des parties auront
forgée.

Note B (p. 17).
On retrouve une idée semblable, mais généralisée, dans la

thés!a‘ de !M J. Dumitresco, sur I'dutorité de la chose jugée en
matiere d’état des personnes, Paris, 1934,
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L’autorité de la chose jugée n’exprime ql’l’une Présompt}ioh-,(.ie
vérité, qui s’attache a tons les jugements déclaratifs, quels @ 1l§
soient, La présomption pent 8tre renversée par toute personne qui
n’était pas partie au proceés. Cette réfragabilité est ce .qu’?n
appelle ordinairement la relativité de l'autorité de la chose jugée.

Entre parties, — et leurs ayanls cause —, le moyen technique
de Pexception de la chose jugée a été imaginé, qui empéche que
la vérité du jugement soit mise en doute.

Cette distinction entre l'antorité et l'exception de la chose
jugée nous parait tout i fait judicieuse. Nous ne nous permettrons
qu'une remarque de terminologie :

Quand lautorité est doublée de I'exception, M. Dumitresco
parle de présomption irréfragable.

Disons, d’une part, quil est curicux qu'une méme présomp-
tion soit & la fois réfragable pour certaines personnes (les tiers),
et irréfragable pour d’autres (les parties et leurs ayants cause).
On s’étonne que M. Dumitresco ait pu écrire : « Le jugement qui
constate un droit de propriété a plus de chances d’8tre conforme
3 la vérité entre les parties litigantes qu’a l'égard des tiers »
(p. 26). Cette vérité divisible nous semble de fort mauvais aloi.

Remarquons, d’autre part, que, selon nous, une présomption
dite irréfragable perd son aspect formel pour emprunter nn
caractére matériel. Adopter la théorie de M. Dumitresco revien-
drait donc, pour nous, a nous rallier 3 la thése matérialiste du
droit romain et de Savigny (cf. ci-dessus, p. 22).

Ne vaut-il pas mieux dire simplement qu'en vertu d’une
régle de procédure, les parties au proeés et leurs ayants cause
r’ont pas le droit de demander sur le méme point un second
jugement qui seit différent du premier; ou, d’aprés certains,
que le juge, saisi une nouvelle fois, sur le méme peoint, par les
parties 3 Pancien procés ou leurs ayants cause, ne saurait se
prononcer autrement qu’il I'a fait la premiére fois ? (Cf. M. P.

Lanz, RDS, 1944, p. 223 ss.)

Note C (p. 18).

L’ « autorité » absolue des jugements constitutifs a parfois éte
battue en bréche, elle aussi.

Ainsi, i la question.: Le jugement constitutif a-t-il une auto-
rité absolue en tant qu’acte créateur de droit? M. L. Mazeaud
(article cité dans la bibliographie, p. 52} a répondu non, et il
ajoutait, pour s’expliquer : « Le contrat, qui est presque toujours
un acte constitutif, n’a bien pourtant d’effets qu'entre les par-
ties ».
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Iei, la pirouectte est manifeste. L’auteur joue habilement sur
deux tableaux, et donne au mot «effet» un double sens.

En régle générale, il est certain qu'un contrat ne confére de
droits et n'impose d’obligations qu'entre -les parties. Ce sont 13
ce que Pon pourrait appeler les effets intérieurs du contrat.

Mais, de par son existence méme, le contrat déploie en guelque
sorte des effets extérieurs et ce sont ceux-ld qui nous intéressent.
Si jassume une dette contractuelle i Pendroit de A, tous mes
autres créanciers, qui ne sont pas parties 4 ce contrat, courront
le risque de moins retirer dans une éventuelle procédure de
faillite. Pour eux donc, et c’est inévitable, le contrat que jai
conclu avec A représente aussi quelque chose.

Bien distincte est la question de savoir si un tiers ne pourra
pas contester ’existence de ce contrat. Mais cette simple possi-
bilité est la preuve que, une fois établie I'existence du contrat,
il y aara la pour lui un fait dont il devra tenir compte.

De méme, il ne serait pas inconcevable qu'un tiers vienne
nier gue deux époux soient divereés: il chercherait & prouver
quanzcun jugement de divorce n’a jamais été rendu. (Le cas
serait évidemment plus rare, parce que l'existence d’un jugement
de divorce est en général plus soigneusement documentée gque
Pexistence d’un acte contractuel.)

Note D {p. 23).
_ Attribuer & l'acte du juge — pris en lui-méme -— un carac-
tére constitutif, comme le fait aussi M. Kelsen (Reine Rechts-
lehre, p. 79, of. la nouvelle édition — traduction de M. H. '

Thévenaz, Neuchatel, 1953, p. 126 : « La juridiction est un véri-
table acte créaleur de droit, car c’est par elle seulement que
Pexistence d’un fait illicite est constatée et qu’une sanction est
appliquée »), est sans doute une idée séduisante, parce qu’elle
supprime le probléme du jugement faux (cf. ci-dessus, p. 18).
Mais elle nous semble bien éloignée de la réalité.

M. Binder adopte une attitude extréme. Dans 'exemple donné,
ma créance n'est pas détruite, pour la bonne raison qu’elle n’exis-
tait pas. Un droit n’a de réalité qu’antant qu’il peut étre prouvé :
« Il est vain de croire qu'un droit existe indépendamment de
la représentation qu'on ’en fait, et qu’on ne peut acquérir que
par le procés ». Prozess und Rechi, Leipzig, 1927, p. 137.
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Note E (p. 30). ;

Voir les développements dans la thése de M. O. Peter, fe
probléme de la déclaration juridique de la paternité, Zurich, 1923,
qui donne comme définition de la cohabitation : tout commerce
entre personnes de sexe différent gui est susceptible de provo-
quer une fécondation, étant présumé que I'homme est capable
d’engendrer (p. 24). Ce qui signifie que la poitentia generandi
n’entre pas dans la définition de la cohabitation, et, par consé-
quent, qu'une cohabitation est tout a fait possible avec un impo-
tens generandi.

M. Waiblinger a complété cette définition. {La notion et lexer-
cice des droits d'ennulation en droit privé suvisse, eu égard spé-
ctalement @ Paction en désaveu, thése, Berne, 1928.) La fertilité
de la femme doit, elle aussi, &étre présumée. Et, en effet, il va de
soli qu'une cohabitation est possible avec une femme qun serait
incapable de conceveir, par exemple parce qu’elle est enceinte. La
cohabitation devient donc : tout commerce entre personnes de sexe
différent qui est, en soi, susceptible de provoquer une fécounda-
tion (p. 246).

Il faut bien séparer la notion civile de la cohabitation (Bei.
wohnung), ou il suffit d'une possibilité de fécondation (cf. récem-
ment 77.J1.30), de sa notion pénale {Beischlaf), qui comporie
tonjours une lésion de Dintégrité corporelle de la femme, — pas
nécessairement, il va sans dire, une défloration. (V. aussi 66.11.82.)

Quant a Uinsémination artificielle, — ol manque le facteur
de « sexualité » —, elle ne pose en général ancun probléme lors-
qu'elle est opérée enire époux, par exemple paree que le mari
souffre d’une impotentia coeundi, mais non pas d’aspermie (im-
potentia generendi), sauf que I'insémination, au contraire de ‘a
cohabitation, ne se présume pas (cf. chap. X). On peut tout am
plus se demander si le fait que le mari n’a pas consenti a I'in-
sémination {comme il était prétendu dans Uaffaire que jugea le
Tribunal d’Empire le 4 juin 1908, JW, 1908, p. 485) est un
obstacle absolu a la légitimité de l'enfant dont on a établi lori-
gine « artificielle ». C’est probable que non. La volenté d’un
époux n’est pas déterminante, ce qui importe est le lien physique.

Mais la question devient délicate lorsqu’une femme mariée
se fait « inséminer » par up antre homme que sonm mari. 37l naft
un enfant, un désaveu est-il possible, quand le mari a consenti?
Et, s’il est possible, ou si le mari n’a pas consenti, quelles seront
les preaves requises ? Suffira-t-il an mari d’établir qu'une insé-
mination a été pratiquée, ou devra-til faire la démonstration
de I'art, 254 CCS, qu'il ne saurait &tre le pére de l'enfant? Il
semble qu’il n’échappera pas a cette preuve difficile, mais le
fait de I'insémination fournira sans doute un indice important.

s o AR

-— 189 —

Et, si le désaveu est obtenu, ou si la mére n'est pas mariée,
le pére physique, pour le eas peu fréquent ot il serait connu,
peut-il se dégager par avance de toute obligation vis-a-vis de
Ienfant ? Non, probablement, puisque le droit suisse, comme
nous le verrons encore au chapitre VI, repose sur le principe
de la parenté. Mais le résultat peut paraitre choquant, et em-
péchera que I'insémination artificielle ne soit employée dans
toutes ses possibilités, En tout cas, lorsque, hors mariage, les
spermatozoides d'un homme ont été utilisés contre son gré, il
n’est pas question de lui imposer une obligation alimentaire.

Pour tout cela, voir la coniribution de M. H. Délle aux Mé-
langes E. Rabel, Tubingue, 1954, tome I, p. 187 ss. : L'insémine-
tion artificielle, étude de droit comparé et de politique législative.
(CI. aussi RSJ, 1948, p, 64.)

L’hypothése de la fécondation due an hasard est trop acadé-
mique pour que nous nous en occupions, Cf. M. Peter, op. cit.,
p. 31 ss.

Note F {p. 49).

Disons en passant que Manigk ne connait pas la fameuse caté-
gorie des « nichtempfangsbediirftige Willenserklirungen » au sens
ou les entendait Zitelmann : Les déclarations de volonté adres-
8ées 4 une ou plusieurs personnes incertaines, — eas de la pro-
messe publique, du testament, et, pourrons-nous dire, de la recon-
naissance d’enfant illégitime —, obéissent aux mémes régles que
les déclarations dont le (s) destinataire (s) est(sont) déter-
miné ().

La distinction des empfangs- et des nichtempfangsbediir f-

‘iige, ou, mienx, des zugangs- et des nichtzugangsbediirftige

Willenserklirungen (puisque aussi bien on n’exige pas de I'adres-
sataire un comportement actif), n’a d’importance que pour fixer
le moment ou la déclaration (entre absents!) déploie ses effets.
Cf., du méme auteur, Das rechtswirksame Verhalten, Berlin, 1939,
P. 298. En régle générale, ce moment se situe lorsque la décla-
ration parvient au destinataire, art. 130 BGB. Mais il g’agit la
de droit dispositif, auguel on peut déroger; et I'on dira préci-
sément d’'une déclaration gqu’elle est nichtempfangsbediirftig si,
d’ordinaire en vertn d’une convention, elle sortit ses effets des
Iinstant méme qu'elle est envoyée a son adressataire.



— 190 —

Note & (p. 51).

Cest au fond lidée que A. Colin a soutenue dans son fameux
article snr la Protection de la descendance illégitime au point de
vue de la preuve de la filiation, parn i la Revue trimestrielle de
Droit civil, 1902, p. 257, o il oppose sa théorie de la reconnais-

sance-admission a la doctrine ordinaire de la reconnaissance-con-

fession. . _
M. Julliot de la Morandiére pense réfuter I'idée de Colin

en disant que, puisque la création d'un lien de parenté enire
I'enfant et lui dépend de la volonté du reconnaissant, on ne voit
pas pourquoi le consentement de I'enfant ne serait pas également
requis (Traité, n. 956). Mais nous pourrions répondre que Colin
n’a pas voulu soutenir que la reconnaissance fiit un acte purement
arbitraire. Elle contient une part d’aveu, parce quelle est fondée
sur une filiation physique et que ce rapport de filiation échappe
évidemment a la connaissance de l'enfant.

Au reste, 'idée de la reconnaissance-confession ou de I'aveu
pur et simple semble &tre viciée dans son fondement : Nul n’_est_
certain d’'une paternité. Pas méme le reconnaissant. Il peut bien
avouer sa cohabitation, qu'il connait. Mais comment peut-il avouer

sa paternité, qu’il ignore ?

Note H (p. 53).

Nous aurons ’occasion de revenir sur ce sujet, et de soutenir
gue les cing types de jugements constitutifs que nous passerons
en revue déploient tous des effets rétroactifs.

Par ailleurs, nous venons de dire que les jugements déclaratifs
ont un résultat analogue, quoique & notre sens il o'y faille voir
aucune rétroactivité proprement dite.

Pour les deux catégories de jugements se pose la question toute
pratique de saveir si le temps peut étre ressaisi de la sorte, et
¢'il ne convient pas plutét de sacrifier un peu des exigences de
la logique & certains besoins de sécurite.

Supposons qu'une personne intente l'action de I'art. 29 CCS,
en protection du nom. Elle obtient gain de cause. Si, par la suite,
il se trouve que cette personne aurait dii, lors de T'intentement
de Paction, porter un autre nom, la partie condamnée pourra-t-elle
demander la revision du jugement (dans 'hypothése on la loi de
procédure qui régit sa demande autorise une revision pour une
erreur de cette sorte) ?

On serail tenté, i premiére vue, d’opérer une distinction qui

nous est familiere :
Si le nom de la personne victorieuse au procés a change
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ensuite par leffet d’un jugement constitutif, par exemple d’un
jugement annulant une reconnaissance, la qumestion de la revision
ne ge pose pas. Méme si, comme nous le pensons, le jugement
rétroagit, il n’empéche que, lors de l'action en protection du
nom, la personne qui I'intentait portait un nom qui lui revenait
de droit (en 'occurrence, le nom de son pére, art. 325 [ CCS),
et qu'elle n’en pouvait porter un autre. Cest précisément une
caractéristique de la rétroactivité d'un jugement constitutif d’étar
que, — pour toute la période qui précéde le jugement — la
méme personne bénéficie i la fois de deux statuts légaux, selon
le moment od Pon se place pour la considérer.

Si le «changement » de nom s’est fait en vertu d’un juge-
ment déelaratif, par exemple d’un jugement constatant la filia-
tion maternelle, — et il n°y a pas alors de véritable changement,
mais bien plutét une correction —, la logique nous inviterait,
semble-t-il, & prévoir une cause de revision. Le demandeur dans
i°action“en protection du nom wn’avait aucun droit i porter le
nom quiil invoquait 4 'appui de sa demande. Il n’avait donc pas
qualité pour agir. Et la découverte ultérieure de ce défaut d’agir
semble conférer a l'autre partie -—— ou ses ayants cause — la
faculté de reprendre le procés dans son ensemble.

Mais on sent qu’une telle solution est excessive. Méme si, en
de pareils cas, la loi de procédure accorde la revision, mous
croyons qu'il me conviendrait guére d’en user, c’est-d-dire qu’il
ne conviendrait guére au juge d’en recevoir la demande, parce
quiil en résulterait une incertitude (théoriquement) généralisée
dans tout un domaine du droit des personnes.

(On arriverait peut-8tre 2 la méme conclusion si l'on exami-
n.ait le but de I'action en protection du nom, car il se pourrait
bien que cette action ait été instituée pour sauvegarder les intéréts
des porteurs effectifs du nom plutdt que de ses titulaires en droit.j

Des exemples analogues pourraient &tre puisés parmi les régles
relatives a4 la puissance paternelle ou au droit de cité.

] On, ne concevrait pas qie deux époux, qui viennent d’étre
déclarés parents légitimes d'une fille de moins de vingt ans (cf.
chap. IX), introduisent I'action en nullité relative de I'art. 128
CCS contre le mariage que cette fille aura contracté sans leur
consentement.

- De n'léme, si une décision administrative (ainsi, une nomina-
tion} a été rendue, pour partie, en considération du droit de cité
d:1’ requérant, et qu'“il se rgévé_le plus tard, 4 Vissue d’une action
detat,‘qllle le requérant n’a Jamais joui de ce droit de cité, se
pourrait-il que la décision soit annulée ? (Autre est le point de
savoir si, la décision n’ayant qu'une portée temporelle limitée, et
celte période une fois écoulée, une nouvelle décision, — une I;ou-
velle nomination —, est encore possible.)
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La rétroactivité ne joue véritablement, en matiére de juge-
ments constitutifs, et I'effet rétrospectif des jugements déclacatifs
ne se fait réellement sentir, que pour les questions pécumiaires.
Car ce ne sont gudre que pour ces questions-la que le temps peut
stre remonté. Pour nous, il s’agira plus spécialement des problé-
mes de successions et de pensions alimentaires.

Le jeu souple des principes relatifs & I'enrichissement illégi-
time, induits, selon les cas, des art. 62 ss. CO, on des art. 938 ss.
CCS (comp. art. 546 ss. CCS), évitent des duretés pareilles a
celles qui naitraient inévitablemeni des amendements rétroactifs
(oun rétrospectifs) opérés en des matiéres plus personnelles, et par
conséquent plus rigides, comme le nom, la puissance paternelle
et le droit de cité.

En conclusion, il nous faut admetire, sans distinguer sur ce
point entre la rétroactivité et la rétrospectivité, qu'il n’est pas
toujours possible de refaire I’histoire, et qu'en particulier certains
états apparents sont sanctionnés en droit dans le seul souci de la
gécuriteé.

Note I (p. 65).

Cet arrét soleurois distingue trois sortes d’actes personnalis-
gimes :

Les premiers sont dits personnalissimes en ce sens qu'ils sont
incessibles, intransmissibles, éventuellement insaisissables ; mais
ils peuvent &tre exercés par I'intermédiaire d’un représentant légal
ou volontaire. Ainsi, certaines créances en réparation du tort
moral.

La reconnaissance fait partie d’un deuxiéme groupe de droits,
non pécuniaires ceux-l3, qui appartiennent a leur titulaire en
raison de sa personne, selon ’art 19 II CCS. Ils ne peuvent étre
exercés par l'intermédiaire d’'un représentant légal (mais bien
d’un représentant volontaire, d’ou la solution proposée). Cf. I'ar-
rét fédéral cité ei-dessus, page 56.

(Ici, pour étre plus complet, arrét aurait pu mentionner les
actes personnels — il s’agit généralement d’actes de procédure
dans les litiges relatifs a ’état — qu’un représentant légal peut
accomplir au nom d’un mineur ou d’un interdit incapable de dis-
cernement.)

Les troisiémes, expressément indiqués dans la loi, tels que le
droit de se fiancer ou de se marier, ne supportent aucune repré-
sentation, ni légale ni velontaire.

Cf. une classification plus détaillée, quoique analogue, chez
M. J. Lador, Des droits strictement personnels, thése, Lausanne,
1933, p. 44.5.

Note | (p. 96).

Le jugement de grande action comprend aussi, en général, une
condamunation aux prestations de 'art. 317, éventuellement 318,
mais non pas i celles de 'art. 319. Cet art, 319 est done spéci-
fique a la petite action.

Ce qui ne signifie pas que le dispositif, dans la grande action,
ne puisse fixer les sommes que le pére légal paiera i son enfant,
mais il ne faut y voir que la mise en wuvre de I'obligation d’en-
tretien qui dérive de la parenté juridique, art. 272 L Cf. 46.1L5,
revirement de jurisprudence (44.IT.222),

Il ny aura I3 que la détermination d’un minimum, et le juge-
ment donne 3 FPenfant un titre exécutoire (art. 80 LP). permet-
tant d’obtenir une mainlevée définitive en cas d’opposition i un
commandement de payer.

M. H. Frey (L’obligation d’entretien des parents & Pégard de
leurs enfants, en droit suisse, thése, Zurich, 1948) pense que la
condamnation pécuniaire remplace la prétention fondée sar Dart.
272 1. Pratiquement, son opinion est tout i fait justifiée, parce
qu'une modification du montant ne peut étre obtenue que par un
nouvean jugement. Faut-il alors appliquer par analogie I'art. 157
CCS7? ou lart. 320 (plus exigeant) ? ou invoquer plus générale-
ment la clausula rebus sic stantibus ?

Note K (p. 97).

Dans sa thése sur Vlllicité d’aprés Part. 41 [ CO, Berne, 1939,
M. E. Kiinzig s’est élevé avee véhémence contre cette théorie dite
de lillicité subjective ou négative. Elle serait contraire aux exi-
gences du libéralisme le plus élémentaire. Car enfin, tout ce qui
n’est pas défendu est permis!

Oui, sans doute. En général, tout ce qui n’est pas défendu est
permis. Mais M. Kiinzig semble perdre de vue que nous sommes,
par hypothése, dans une situation spéciale. Un dommage a été
causé a une victime qui n’en est pas I'auteur. Dés lors, la propo-
sition se retourne. Neminem laedere. Tout ce qui n’est pas permis
est défendu. Le droit prohibe toute atteinte 3 un bien d’autrui,
4 moins qu’il ne l'ait autorisée (ou ordonnée) au justiciable.

L’art. 1382 CCF nous propose un texte apparemment exact,
— quoiqu’il envisage le probléme plus complexe de la responsa-
bilits délicinelle, d’ou Vintroduction de Pélément de faute.

Ainsi, je puis faire normalement tout ce que le droit ne m’in-
terdit pas de faire. Par exemple, je puis lancer des cailloux dans
mon jardin. Mais gare 2 moi si par malheur j’atteins et blesse

13



une personne qui §'y promene i cet instant. Serait-ce quiun acte
puisse &tre ou n’étre pas licite selon son résultat 7 Non, assuré-
ment. Mais il nous parait judicieux de reprendre une apalyse de
M. Kinzig lni-méme. L’acte, au sens de lart. 41 CO, n’est pas le
seul comportement corporel, ici, le jet de la pierre. Cest encore
le résultat externe de ce comportement (Aussenerfolg), ici, la
blessure causée a autrui. Le dommage n’est que la diminution de
fortune qui sera la conséquence (adéquate) de la blessure. Dés
lors, j’ai accompli deux actes différents, selon que je blesse ou
ne blesse pas autrui (p. 19-25).

La notion d’illicite, a Part. 41 I, n’a pas d’existence propre.
Elle est pour ainsi dire un réflexe du dommage. Et I'ancien texte
francais de l'art. 41 T CO, «sans droit», au lieu de «d’une
maniére illicite », nons semblait mieux exprimer la vérité,

La question est maintenant de savoir quand ’auteur du dom-
mage avait le droit {éventuellement le devoir) d'agir comme il
Pa fait. Nous ne pouvons nier que la réponse n’est pas toujours
facile, car la loi ne dresse aucune émumération exhaustive des
cas ou lacte est licite. Si bien que Von Tuhr disait : « La théorie
dite subjective ne méne a aucun résultat qui différe notablement
de celui auquel aboutit la théorie dominante, dite objective, et
o lillicité est congue comme une violation contre une dispo-
sition du droit objectif. Elle nous oblige par ailleurs a construire
des autorisations innombrables dans le domaine des actes juridi-
quement indifférents », I, p. 349, n. 17.

Mais empressons-nous d ajouter que les tenants de la theése
adverse n'ont pas une tiche plus aisée. M. Kinzig doit bien
admettre que ni la loi ni la coutume n’ont denné une liste com-
pléte de ces nermes de conduite dont la transgression constitue
seule un acte illicite.

Au fond, il y a entre ee que le droit permet et ce qu’il interdit
expressément un terrain vague qu’il est réservé au juge d'ex-
plorer. Selon quels critéres tracera-t-il la démarcation du licite
et de l'illicite ? Serons-nous tellement hérétique, si, partisan de la
théorie négative de MM. Gmiir et Burckhardt, nous rappelons
que le juge ne devra exclure l'illicité d’un acte dommageable
{a autrui) que si d’impérieuses raisons le lui commandent ; qu’il
n’admettra gu’avee peine qu'une personne soit autorisée a léser
son prochain.

Note L (p. 98).

Par exemple. le prétendu cumul des actions contractuelle et
délictuelle nous semble hien discutable. La violation d’une obli-
gation coniractuelle n’est qu’une espéce du genre acte illicite,

et avis contraire du TF ne nous convaine guére. Le droit positif
nous fait un deveir d’exécuter nos contrats. Pacte sunt servanda,
voild bien un des principes les plus £lémentaires de la justice,
qui est violé quand le contrat n’est pas observé. Dés lors, un
cumul de ’action délictuelle avec 'action contractuelle nous pa-
rait logiquement impossible. On ne cumule pas la partie avec
le tout. La partie remplace le tout. Les art. 97 ss. CO sont seuls
applicables. Il va de soi qu'on pourra invoquer subsidiairement les
art. 41 ss., du point de vue procédural.

1l se pourrait que tous les cas de cumul se résolvent ainsi par
Popposition d’une loi spéciale a la loi générale.

Tout cela ne signifie pas, d’ailleurs, que la fameuse exceptic
plurium sera toujours victorieuse. Nous voulions simplement dire
qu’elle le restera aussi longtemps que le CCS gardera son contenu
actuel {mis a part les cas rappelés ci-dessous, note 0).

Mais rien n’empécherait le législateur de poser une régle nou-
velle, qui ne se fonderait ni sur la parenté ni sur le délit (du
moins tel qu’il est congu aux art. 41 ss.) et gui s’appliquerait i
imiter une solution bhien connue dans les droits scandinaves. On
ne voit pas pourquoi il serait nécessaire de ramener toute res-
ponsabilité i une catégorie déja connue. La régle nouvelle dirait
en substance que, lorsque nait un enfant illégitime, tous les hom-
mes qui peuvent en &ire I'auteur sont tenus solidairement de con-
tribuer 4 son entretien. (Cf., en ce sens, la lettre a d’un postu-
lat de M. Grendelmeier, au Conseil national, du 25 mars 1954.)

Et cette régle remplacerait avantageusement 1'institution ae-
tuelle de la petite action. Autrement dit, Palinéa II de 1’art. 314
ne vaudrait plus que lorsqu’il s’agit de créer une paternité légale
(grande action).

Note M (p. 99).

Nous laissons de coté la théorie dite du quasi-contrat, de Gim-
merthal, qui nous semble & peine intelligible, et celle de Schriter,
de la procréation, qui différe trés peu de la théorie de la parenté.

Rappelons simplement l'opinion de Schriter. Il pense que
I'obligation du défendenr trouve sa source dans le seul acte de
la procréation (donc de la cohabitation causale), et non pas dans
le lien de paternité, qui unit pourtant le procréant et le procréé.

Il faut faire effort pour comprendre que des esprits raisonna-
bles aient pu s'amuser 4 de telles subtilités. Le pire est que
Schriter concluait, avec un bel illogisme, au rejet de 'exceptio
plurium. M. Decoppet (L’enfant naturel et son pére, thése, Lau-
sanne, 1917, p. 112 ss.), qui a redressé cette erreur, et qui, pour

~

le reste, se rattache entiérement 3 cette théorie, a néanmoins
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raison de nous metire en garde contre une terminologie incorrecte.
Si, pour expliquer 'obligation alimentaire, notre code se réclame
d’une théorie de la parenté, il faut entendre par 1 une paternité
physique (Blutsverwandischaft), et non pas juridique {Rechtsver-
wandtschaft). Tl west pas question ici d'introduire la2 notion d’'un
lien familial.

Note N (p. 99).

Nous ne sommes pas encore aussi riches que les Allemands,

qui semblent en avoir trois ou (uatre, — quoiqu’ils ignorent Ia
grande action, et la reconnaissance telle qu’elle existe en France
et chez nous —, grice a linterprétation rigide qu’ils donnent

aux art. 1717, 1720, 1883 BGB et 4 Ehegesets.

Est pére au sens des art. 1708-16 (obligation alimentaire)
Ibomme qui a cohabité avec la mére pendant la période critique
légale — 302 & 181 jours avant la naissance —, sauf §'il prouve
que sa cobabitation n’a pu étre causale, ou que la mére a cohabité
avec un tiers pendant la méme période critique, étant réservé de
nouveau une réplique d’impossibilité (Ja cohabitation avec le tiers
n’a pu &tre causale).

Est pére an sens de Part. 1719 (légitimation par mariage sub-
séquent) le mari, s’il a cohabité avec la mére (qui est maintenant
sa femme) pendant la période critique, 3 moins qu’il ne prouve
derechef Pimpossibilité de sa paternité. Mais, ici, 'exceptio plu-
rium n'est pas admise.

Est pére, dans la méme hypothése d'une légitimation, mais
pour la seule question de la tutelle, le mari dont la paternité a
été constatée, sans I'aide d’aucune présomption légale (art. 1883).

La méme notion d'une paternité réelle, démontrable par tout
moven, se rencontre a art. 4 I de 'Ehegesetz du 20 février 1946,
ancien art. 1310 III BGB (empéchement a mariage), la simple
possibilité de la paternité étant considérée a l'alinéa II de cet
art. 4, ancien art. 1310 IT BGB, ol ’empéchement n’est que pro-
hibitif.

Et, comme aucun des jugements ainsi rendus ne hénéficie d’une
autorité absolue, on arrive aux sitnations les plus curieuses.

Une jeune fille, illégitime, épouse le fils de 'homme gui lai-

payait des aliments, aprés avoir démontré qu’il n’était pas som
pére réel. I1 n’y a la rien d’étonnant encore, une erreur a été
redressée. Mais les notions sont traitées de maniére si formelle
que ce pére n'aura aucune eréance fondée sur un enrichissement
sans cause, si méme il est libéré de prestations ultérieures.

Ou bien, le méme homme épouse la mére de la jeune fille, il
intente une action en contestation de légitimation, et I'action est
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déclarée bien fondée, mais, ¢’il ne continue pas a payer les pres-
tations des art. 1708 ss. (ce qui n'est pas sir!), il n’aura pas da-
vantage de condictio.

Ou encore, dans une hypothése semblable, la jeune fille cet
légitimée (présomption de 1’art. 1720), sans contestation de la
part du mari qui la légitime, mais la tutelle dont elle avait été
pourvue ne sera pas supprimée, parce que la paternité du mari
n’est pas suffisamment établie.

Voir sur ce sujet particulier les articles, parus peu aprés I'en-
trée en vigueur du BGB, de MM. Natter et Raape, Arch. ziv. Pr.,
1904 (vol. 95), p. 123 ss.; Jherings Jahrb., 51, p. 239 ss,

Mais ce fractionnement n’a pas toujours paru de bon aloi.
Dés le début du sigele également, des voix dissidentes se sont
fait entendre. M. Kuttner, en particulier, 5’est opposé a la doc-
trine de MM. Natter et Raape. (Jher. J., 50, p. 412 ss.) Et, tout
récemmeni, dans une décision fondamentale en notre matiére,
le Bundesgerichtshof s’est rangé i son avis: le BGB connajirait
une notion unique de la paternité illégitime, qui apparait comme
un rapport de droit de famille, inférieur, il est vrai, a la relation
juridique de la parenté (cf. art. 1589 IT BGB). Voir EBGH, Zivil-
sachen, Bd. V, IL. 5/6, p. 386 ss., arrét du 28 avril 1952. Quand
une personne y 2 intérét, elle peut obtenir désormais Ia décla-
ration de Pexistence ou de Pinexistence de ce lien de paternité
illégitime (Abstammungsklage).

Note O (p. 100).

Si nombreux sont les effets juridiques de la paternité réelle
qu'on peut se demander s’il ne convient pas d’admetire, a c¢dté
des deux actions du CCS, une troisiéme action, purement décla-
rative, celle-la, imprescriptible, et ouverte a tomt intéressé, qui
tendrait a la fixation de cette parenté réelle, ou, plus exactement,
des rapports de droit qui lui sont inhérents. Elle ne saurait, il est
vrai, ten_dre a des prestations pécuniaires: notre petite action
¥ pourvoit,

L’action déclarative ressemblerait a 1’ Abstammungsklage des
Allemands (cf. note N, in fine). '

Elle serait accordée, par exemple, a I'opposant qui veut établir
que deux fiancés sont en réalité des parents consanguins : le pére
légitime de la fiancée n’est antre que le pére naturel du fiancé.

L’enfant lui-méme n’a-til pas aussi un intérét moral a saveir
de qui il descend (lois de I'hérédité), ou la mére & montrer gu’elle
n’a pag cohabité avec le premier venu ?

Le TF avait laissé la question ouverte, 39.IL.505,
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Le Tribunal supérieur argovien l'a tranchée négativement,
14 juillet 1924, RSJ, 1925/6, p. 48.

Mais, plus tard, dans un intéressant arrét du 27 septembre
1940, le Tribunal supérienr de Zurich a admis cette action en
déclaration positive de la paternité, en contestant que 'art. 309 1
fiit exhaustif, et en lisant dans le texte allemand de Part. 307 1
plus que le simple programme que l'on y avait vo jusqu’alors
(BI1ZR, 1941, p. 134, n® 57).

11 est dés lors permis de regretter que le TF, revenant sur za
jurisprudence précitée de 1913, ait refusé tout récemment (79.11.
257) de reecevoir une pareille action, en prenant exactement le
contre-pied de lIa cour zurichoise {le CCS, avec ses petite et grande
actions, épuiserait Ia matiére. Un pareil argument semble un pen
mince). :

Sans cette décision discutable, on aurait pu aller plus loin,
et imaginer, avec M. DuPasquier, une action en déclaration né-
gative de la paternité réelle (JT, 1918, p. 484) : « Je suppose
qu'une fille-mére, peu aprés la naissance de son enfant, répande
partout le bruit qu’elle est en droit de faire reconnaitre la pater-
nité de certain jeune homme. Celui-ct en souffre dans son hon-
neur et dans sa réputation, attributs moraux de la personnalité
auxquels la loi reconnait incontestablement une valeur juridique.
Il nous parait en conséquence que le jeune homme justifierait
d’un iptérét moral saffisant pour pouvoir intenter I’action ten-
dant & faire prononcer que sa paternité ne saurait étre déclarée. »

M. Oswald soutient la méme opinion dans sa theése sur la Pé-
remption de Uaction en recherche de paternité, Fribourg, 1937,
p. 12,

Tl faut avouer gque, n’était sa technicité, le systéme allemand,
qui permel en général toutes sortes d’actions déclaratives (art. 256
ZPO), méme dans le droit de la famille, répond mieux que le
ndtre i certains besoins moraux. .

Il va de soi qu'une constatation ne serait pas autorisée si 'en-
fant dont il s’agit avait un pére légal (légitime ou illégitime), En
effet, la fausseté d’une paternité légale (qui est réputée coincider
avec la paternité réelle) ne peut étre démontrée que par le moyen
d’une des actions constitutives prévues expressément par le CCS.
Comp. les deux arréts pénaux cités dans introduction, p. 13).

La solution de l'arrét du Tribunal supérieur de Zurich du
2 juillet 1919, RSJ, 1919/20, p. 142, nous semble donc inexacte,
oit le juge du divorce dispensa le mari de payer une pension a
un enfant qu’il n’avait pas désavoué, mais qui n’était manifeste-
ment pas de lui: quoiqu’elle ait bien des chances d’8tre équitable
— cof. Egger, ad art. 156, n. 17 — et apporte une sorte de tem-
pérament aux rigueurs de P'action en désaveu. La solution fut

reprise au JT, 1929, p. 302, et a la RSJ, 1953, p. 379. Mais
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les arréts en sens contraire paraissent beaucoup plus nombreux :
71.I1.209/10 (droit de visite) ; TC des Grisons, 18 juillet 1946,
RO Grisons, 1946, p. 36 ; OG Zurich, § décembre 1949, BIZR,
1951, p. 243, n* 150 ; CA Bile-Ville, 22 avril 1952, RO Bile-
Ville, 1949/52, p. 3.

Nous aurions ainsi, dans le seul domaine de la recherche de
paternité, les trois types d’actions classiques :

a) L’action en constitution, ou grande action, qui seule nous
intéressera par ses effets sur la filiation légale.

bh) L’action en condamnatien, ou petite action, ou la consta-
tation de la paternité réelle n’est qu'un motif (39.I1.495, 45.I1.
507), dont la conséquence juridique, purement pécuniaire, figure
au dispositif.

¢) L’action en déclaration, ot la constatation de la méme
paternité réelle serait contenue dans le dispositif, suivie de la
conclusion requise en l'espece, par exemple le bien-fondé dune
opposition an mariage.

Enfin, la question s’est posée de savoir si, la on le CCS n’ac-
corde aucune protection 2 la mére ni a enfant (exceptio plu-
rium), il ne serait pas possible de recourir au C0, et d’intenter
une action délictuelle (autre action en condamnation).

Dans Parrét 72.IL171, Pespéce était la suivante : Une femme
avait été violée par trois soldats. Elle requérait une indemnité
pour tort moral. Mais elle ne pouvait la fonder sur I'art. 318 CCS,
car cette disposition sous-entend que la paternité du défendeur
a été établie. '

En pareil cas, Vart. 40 CO est-il applicable ?

A l'encontre d’une déeision antérieure, tout i fait insatisfai-
sante, 67.11.76, le TF a répondu oui, (Méme réponse dans l'arrét
de la CA bernoise du 18 janvier 1944, RSJB, 1945, p. 276, dans
celui de I'OG thurgovien du 5 avril 1945, RO Thurgovie, 1945,
p- 51, et dans celui de YOG argovien du 5 novembre 1948, RO
Argovie, 1949, p. 18.) Mais il n’avait pas a résoudre le probléme
des dommages-intéréts, qui n’étaient pas demandés.

Il semble qu’en pareille circonstance on en pourrait alioner,
en vertu de I'art. 50 CO (cf. Egger, ad art. 307, n. 6). La théorie
de Windscheid (ef. ci-dessus, p. 98) conviendrait parfaitement,
car chacun des trois défendeurs avait conscience qua tout le
moins sa cohabitation contribuerait i rendre la paternité incer-
taine,

Méme solution, lorsqu’un concubin présente a la femme qu’il
craint avoir renduee enceinie un « ami » qui lui procurera 'excep-
tio plurium. Ici, I’acte illicite n’est sans doute commis qu’a I’égard
de 'enfant i naitre, — encore gu'on puisse soutenir a la rigueur
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que le principe volenti non fit injuria n'a pas été recu par le droit
suisse (arg. art. 44 I CO).

L’applicabilité des art. 41 ss. CO doit aussi &tre reconnue en
certains cas, lorsque la « mére», qui n’a cohabité qu'avec un
homme, ne peut invoquer les art. 307 ss. CCS, parce gqu'elle a en
une fausse couche. L’arrét 41.11.648 n’a pas tranché la question.

Le TC des Grisons a refusé 'action, dans son arrét du 9 no-
vembre 1945, RSJ, 1946, p. 342, mais en 'espéce, ¢’était tout
a fait normal, parce qu'il s'agissait d’une cohabitation simple, oil
la mére avait librement consenti. Cet arrét parle donc tout au
plus contre la théorie délictuelle en sa forme ordinaire.

Note P (p. 114).
Dans Varrét anglais Hedlum v. Hadlum [1949], 65 T.L.T.30,

une gestation de 349 jours fut considérée comme possible! Voila
gqui est un peu gargantuesgque.

Les auteurs francais tombent peut-8tre dans Pexcés inverse,
quand ilzs se font des gorges chaudes d’un arrét de la CA de
Limoges, du 18 juin 1840 (S5.1840.2.509}, qui déclara qu'un enfant
né plus de 300 jours aprés la dissolution du mariage pouvait
avoir été congu en mariage. Ils lui opposent maintenant 'arrét
de la Cour de cassation civile du 11 juillet 1923 (5.1924.1.113),
mais on peut se demander s'ils n’amplifient pas sa portée. L’arrét
s¢ horne a décider qu'un juge ne saurait dire in abstracto « L'en-
fant porté 188 jours n’est pas viable », car ce serait contraire
3 la loi. Mais le juge peut irés bien dire in concreto « Cet enfant
a certainement été porté plus de 188 jours ». La question que
nous nous posons n’a donc pas été abordée du tout,

Les gestations inférieures a4 180 jours sont trés rares. On a
méme longtemps nié qu'un enfant qui a été porté moins de 6 mois
piit naitre vivant. Mais il semble que cette dénégation ait été exces-
stve elle aussi. La RSEC, 1941, p. 12, parle d’un enfant né vivant
(quoique non viable) aprés 4 mois de grossesse.

Le droit fédéral prévoit 'inscription de tous les enfants mort-
nés aprés une gestation de six mois (art. 66 I OEC). Une lon-
gueur de 30 cm. fait conclure a une gestation de cette durée.
Par conséquent, les &tres qui n’atteignent pas cette dimension
ne sont pas considérés comme des enfants, méme mort-nés, e,
comme fo:tus, ne sont pas inscrits. Il est évident gu'on réserve
le cas, rarissime, oft I'un d’eux naitrait vivant (RSEC, 1953,
p. 218, et la controverse qui y est rapportée).
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La norme qui pose une présomption est une régle de procé-
dure, dont le but est de modifier le fardeau de la preuve. Une
présomption ¢ui n’admet pas d’étre renversée ne modifie pas le
fardeau de la preuve, elle le supprime. Elle est une régle de droit
matériel, qui prendra parfois le caractére d'une fiction. «La
présomption irréfragable est un fruit trop miir, et on s’étonne
qu’il pende encore i tant d’arbres », J. Hedemann, La présomp-
tion dans le droit de FEmpire allemand, Jena, 1904, p. 196.

Gény lui-m8me le reconnaissait : « Quand la présomption est
irréfragable, écrivait-il, elle devient, en réalité, une régle de droit
indépendante, que son origine seule rattache au domaine de la
preuve » (op. cit., L1, p. 282),

M. Dabin, lui, reste fidéle 4 la terminologie frangaise, qui
donne au mot présomption l'acception la plus large (demeurant
peut-éire sous 'impression que le droit de proeédure, ou plus
généralement le droit de forme, n'est qu'un parent pauvre). Dés
lors, il est obligé de distinguer entre la présomption-preuve, qui,
simple instrument de partage du fardeau de la preuve, mérite
seule pour nous d’éire appelée présomption, et la présomption-
concept, qui sort du domaine probatoire, pour s’introduire dans
le plan duv droit matériel. A vrai dire, la régle ainsi posée est
bien, dans son contenu ou dans ses motifs, la résultante d’une
présomption (sensu stricto). Mais elle n’est plus en elle-méme une
présomption, et ne participe plus de son caractére réfragable.

A ceux qui répondaient que la présomption ainsi comprise
ressemblait fort a une fiction, M. Dabin répliquait que sa pré-
somption-concept reste dans la ligne du vrai, alors que la fiction
sciemment s’en écarte.

La remarque est certainement exacte. Mais il est permis de
se¢ demander si elle présente une utilité quelconque du point de
vue juridique. La discrimination ne nous indigque rien sur le
maniement de linstitution, fiction et presomptmn conceplt sont
irréfragables toutes les deux, alors qu'une termlnologle qui se
veut efficace devrait chercher a classer sous une méme enquette,
sans s'inquiéter de leur origine, les institutions qui obéissent & des
régles identiques.

D’ailleurs, la notion de la présomption-concept pourrait bien
porter en elle les germes de sa destruction, si I'on pense, avee
Gény, que presque toutes les régles de droit sont le produit —
conscient ou ineconscient — d’un procédé présomptif.

II ne nous a malheureusement pas été possible de tenir
compte d'un des ouvrages les plus modernes en la matiére, la
thése de M. J. M. Grossen, Les présomptions en droit interna-



— 202 — ;
tional public, Neuchitel, 1954, ou, dans un chapitre premier,
p. 13-52, lauteur élabore une théorie compléte des présomptions.

Note R (p. 123).

D’aprés un arrét du TC vaudois du 18 octobre 1950, JT, 1951,
{de), p. 55, le juge ne saurait suppléer d’office le moyen tiré de
la péremption, parce quainsi il priverait la partie demanderesse
de la possibilité d’invoquer le dol du défendeur (en Pespece, dé-
faillant).

1l est vrai que, le juge ne avertissant pas qu’il va la débouter
pour cause de péremption, la partie demanderesse oubliera peut-
étre de faire état d’un motif de prolongation. Mais elle n’aura
qu'a sen prendre i elle-mé@me. Lorsqu'on fait appel a Péquité
(et c’est bien une raison d’équité qui permet d’accorder parfois
une prolongation de délai), il faut au moins Pinvoquer de ma-
niére expresse, et me pas s'en remettre au juge, comme s'il allait
de soi qu'il corrigera, dans l'espéce, la rigueur des régles d'une
justice générale.

Tout ce qu'on peut dire, ¢’est que, s'il ressort des faits établis
que la partie demanderesse mérite une prolongation de délai,
le juge devra la lui accorder sans en étre prié, et donc pe pas
la débouter pour caunse de péremption.

Note S (p.162).

Un probléme classique est celui de la double légitimité. 1 se
pose lorsque la mére a été mariée 3 deux hommes différents pen-
dant la période qui sépare la conception de la naissance. II serait
contraire au bon sens de donner deux péres légaux a I'enfant.
Il faut done choisir.

Quand nous disons qu’il faut choisir, nous entendons qu’il faut
décider une fois pour toutes pour quel mariage nous ferons jouer
la régle de la légitimité. Et non . pas que, dans D'espéce, il appar-
tient 2 ume personne (sans domte 'enfant) de se prononcer a son
gré pour une paternité om pour une autre, ainsi qu'en a jugé
la Cour de cassation francaise (Req., 23 septembre 1940, D.C.
1941, p. 4, note Lalou).

On distingue deux cas de double légitimite.

A) L’art. 103 CCS interdit & une femme dont le mariage a
été dissous de se remarier avant 300 jours, pour éviter précisé-
ment une confusion de part. Mais il est possible que la femme
contrevienne a cette disposition, ou que le juge abrége le délai
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par erreur. parce qu'il a cru 3 tort qu’elle ne pouvait étre en-
ceinte (la loi ajoute, — alinéa III —, « des euvres de son mari »,
¢e qui nous parait contraire au systéme suisse de la paternité
légale. En ce sens, Parrét du juge d’appel de Saint-Gall, du 27 no-
vembre 1953, RO Saint-Gall, 1953, p. 44, semble une aberration,
d’aprés lequel Ia femme peut faire abréger le délai aux conditions
de preuve de 'art. 254 CCS). Notons-le en passant, 'art. 103 ne
prévoit qu'un empéchement prohibitif.

Supposons que M, le mari de F, meurt le 2 juin. Sa veave
se remarie avec N le 10 janvier suivant., Un enfant nait le 27
février. La régle de la légitimité indigue 3 la fois la paternité
de M et de N.

L’art. 1600 nouveau BGB, gqui préveit 'hypothése, attribue la
paternité au deuxidme mari, Le CCS est muet. Mais la solution
allemande parait tout & fait raisonnable, et correspond fréquem-
ment a la réalité, — quoiqu’elle présume en général 'adultére
de la femme, Bien souvent, en effet, la femme qui se remarie si
précipitamment entretenait déja des relations avec N lorsqu’elle
était encore mariée avec M, et bien souvent aussi elle n’en avait

plus avec M (pent-&tre vivaientils séparés de corps, -— comp.
note T —, ou en instance de divorce; ou peut-étre M était-il
malade).

Certes, la démonstration n’est pas péremptoire, mais elle jus-
tifie dans une large mesure la norme du BGB. Et elle a "avantage
de eonsacrer I'unité de la deuxiéme famille (Riezler, article cité
dans la bibliographie).

Rien d’étonnant, dés lors, que ce soit aussi la solution du DFJP
(Cire. n° 8, du 25 aoat 1931, RSJ, 1931/32, p. 117, cf. RSEC,
1940, p. 72), suivi par le Tribunal du district de Saini-Gall, en
son jugement du 19 mars 1943, cité par M. G. Spitzer, RS], 1944,
p. 236.

Mais elle pourra sembler trop mécanique. L’enfant pourrait
fort bien étre du premier mari (qui est mort brutalement, en esca-
ladant le Cervin). Une siricte application des régles que le CCS
préveit pour le désaveu serait intolérable.

L’action introduite par N, le deuxiéme mari, qui serait denc
le pére légal, doit certes étre soumise a3 un examen aussi sévére
que 'action ordinaire, dans les rares cas ot N ne bénéficie pas
du droit de désavoner péremptoirement (cf. ci-dessus, p. 162).

En effet, le désaven aura bien la conségquence de faire « revi-
vre » la paternité du premier mari, M, — sanf si la conception
se gitue aprés la dissolution de ce premier mariage (encore, pra-
tiquement, faut-il pouvoir le prouver) —, mais n’oublions pas
que M ou ses héritiers auront la faculté de désavouer i leur tour.
Si le désaveu du deuxiéme mari a été facilité, le désaveu du pre-
mier doit 1'étre également (bien qu’on puisse objecter que la
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situation n’est pas tout a fait la méme : car il est alors plus que
probable que la conception a eu lieu pendant le premier ma-
riage}. Et Uenfant risque de perdre sa légitimité plus vite encore
que si la régle de I'art. 252 ne lui avait désigné qu'un pére, sans
équivodque.

Toutefois, it nous semble opportun d’accorder ’action en désa-
veu du deuxiéme mari au premier aussi, dans ce sens que M
pourra revendiquer ’enfant, en montrant qu’il n’est pas I'enfant
de N.

Et la méme action serait ouverte i la mére et & P'enfant.

Dans tous les cas, les autres intéressés défendront en consorité.
Si, en un pareil procés, le premier mari a obtenu gain de cause,
il ne pourra plus désavouer l'enfant: on admetira que Toaver-
ture de l'action en annulation de la paternité de N contient une
reconnaissance tacite, par M, de sa propre paternité, selon Dlart.
257 1 CCS.

Enfin, M. Spitzer accorde avec raison aun premier mari une
action en désaveu prophylactique, pour le cas ot le deuxiéme
mari désavouerait et le chargerait par la de la paternité légitime.

B) La seconde éventualité se présente en cas de bigamie.

La méme solution s’impose, avec plus de force encore que dans
I’hypothése d’un remariage prématuré.

En effet, pour que la bigamie de la femme soit possible, il
faut probablement qu'elle vive séparée du premier mari. 1l y
aura donc bien des chances qu’elle n’ait cohabité qu’avec le
second pendant la périede critigue.

En vain répondra-t-en que I'art. 133 CCS, qui accorde la légi-
timité & l'enfant né d’'un mariage «pul », est un reméde contre
IFillégitimité, qu'en ’occurrence l'illégitimité n’est pas a craindre
et que, cessante ratione legis, cessat lex ipsa (Waiblinger, op. cit.,
p. 114). Il importe avant tout que 'enfant soit attribué & celui
des deux maris qui est le plus vraisemblablement son auteur.

Les mémes actions du premier mari, de la mére et de Penfant,
auxquelles nous venons de faire allusion sous A, seront sans doute
admises.

Remarquons enfin qu’il pourrait arriver gqu’aucun des deux
maris ne soit le pére légal de I'enfant. Il suffit de penser au cas
ou l'enfant a été conc¢u aprés que les deux mariages ont été dis-
sous, La période critique légale ne constitue qu’une présomption,
dont le renversement s’obtiendrait, comme nous le savons, par
une simple action déclarative, imprescriptible et ouverte a tout
intéressé.

La méme hypothése, pour P’éventualité précédente (A), était
trop académique pour qu'il y eiit lien d’en faire état.
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Note T (p. 163).

Le jour ou le mariage est dissous doit 8tre fixé avec précision.
1. Pour la mort, ce n’est en général pas difficile.

2. La déclaration d’absence ne dissout pas le mariage, il faut
pour cela une procédure semblable a celle du diverce (art. 102).
Mais n’est-il pas étrange que les enfants qu'une femme congoit
aprés la déclaration d’absence de son mari, ou méme aprés le
moment auquel remonte I"absence, soient les enfants légitimes de
Paksent ?

M. Schulthess propose d’accorder ici aux personnes qui ont
qualité pour agir & défaut du mari (art. 256) le méme désaven
péremptoire que nous avons vo pour le cas d’une conception anté-
matrimoniale. Une telle solution s’impose.

Mais ne pourrions-nous pas aller plus lein ?

L’homme déclaré absent est présumé mort (cf. M. W. Stauffer,
RSEC, 1950, p. 16}). Bien gu'il soit encore le mari de la mére,
n’est-il pas grotesque de lui attribuer une descendance ? Certes,
la régle matérielle qui crée la légitimité m’est pas indissoluble-
ment liée avec les présomptions de cohabitation et de causalité
(qui, elles, ne sauraient atteindre en aucun cas un mari présumé
mort}. L’art. 255 nous le démontre.

Toutefois, dans le cas d’une conception antématrimoniale,
comme aussi dans celui d’une conception qui a lien alors que les
époux étaient séparés de corps (selon lart. 143, — et non pas,
par exemple, 170 ou 145, cf. 40.I1.580 —, c’est ’autre éventualité
de Part. 255 1, ou un désaven péremptoire est possible), le légis-
lateur avait de bonnes raisons de maintenir la régle matérielle,
quoique dépouillée de son armure procédurale : la cohabitation
entre fiancés n’est pas rare, les rapprochements entre époux
séparés sont fréquents eux aussi.

L’application de la régle au cas d’absence du mari nous semble
en revanche dénnée de fondement.

Adoptant le méme chiffrage que nous connaissons, nous
dirions done que les enfants nés plus de 300 jours aprés la date
a laquelle rétroagit la déclaration d’absence ne sont pas présumsés
légitimes.

Le demandenr qui voudra en faire constater la légitimité
devra ou prouver que la conception remonte i une épogue anté-
rieure 4 la date de P'absence (c’est-d-dire, renverser ce que nous
avons nommé la présomption III), ou alors renverser la pré-
somption de mort qui s’attache i la déclaration d’absence.

3. On 2 longtemps admis que, lorsque le mariage était dissous
par un diverce ou par une «nullité », le délai de 300 jours
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courait du jour ou le jugement était passé en force (ef. ecirc.
du DFJP, du 30 avril 1924, RS], 1924/5, p. 24).

Un important arrét zarichois a remis la question sur le tapis.
(Tribunal supérieur, 16 octobre 1943, RSJ, 1944, p. 41.)

Le moment oi le diverce acquiert la force de chose jugée
dépend des procédures cantonales — le recours a om n’a pas
d’effet suspensif. Et comme, en général, le délai pour recourir
part du jour ou le jugement a été livré a la connaissance des
parties, les 300 jours pourront devenir 320, 350 ou 400, selon
que le greffier travaille plus ou moins vite.

Or la notion de dissolution du mariage, qui appartient au
droit fédéral, me doit pas dépendre de pareilles contingences.

Si donc le jugement ne fait pas 'objet d’un recours, le divorce
datera du jour ou il a été prononcé, et non pas du jour ou le
délai de recours a expiré sans avoir été employé, quand méme
le recours aurait un effet suspensif.

Voila une simplification gqui parait des plus satisfaisantes.

En tout cas, elle éviterait souvent des situations désagréables.
(Comp. ZhSGW, 1944, p. 453.)

Mais M. le juge fédéral Stauffer ne partage pas cette opinion :
RSEC, 1950, p. 16. (V. aussi méme revume, 1954, p. 54.}

Note U (p. 163).

Le cas suivant est comcevable, il est vrai:

F et M se marient le 10 mars. M (le mari) est tué dans un
accident de motocyelette, le 13 mars. Le 8 septembre nait le
petit Ernest.

1 La présomption IV nous dit qu’il a été cong¢u entre le
10 et le 13 mars. Un désaven ne pourrait alors s’exercer que
par le renversement des présomptions de cohabitation et de cau-

salité (I et II).

20 Mais il ne sera pas difficile an demandeur en désaveu de
montrer que la présomption IV est fausse, et de ne laisser sub-
sister que la présomption III: 'enfant a été congu par exemple
au mois de janvier. Alors, le désaven péremptoire sera suffi-

sant (art. 255).

32 Dans le cas rarissime ou la présomption III serait fausse
également, parce que l'enfant a été congn aprés le 13 mars
(Ernest est un enfant de 175 jours), il n’aura jamais éé légitime.

Les trois possibilités seraient également vraisemblables, si,
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dans notre cas, Ernest était né vers la fin du mois de décembre :
il y aurait & peu prés autant de chances qu'il soit

31‘10 légitime, avec les présomptions de cohabitation et de can-
salité ; :

2° légitime, sans lesdites présomptions; ou enfin

3¢ illégitime.
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