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INTRODUCTION

D’auntant plus que nhone ne sommes guére habitués
& faire confiance aux inseriptions,

Lermontov, Un Aéros de notre temps.

La filiation est I’un des éléments qui comstituent I’état de la
personne physique (par opposition a la personne morale). C'est
le double lien qui ’attache 3 I'homme et 3 la femme dont elle
descend.

Etat des personnes

A cet égard, il nous semble que ’état d’une personne physique
peut signifier quatre choses :

1° Tout d’abord, Vétat réel ou biologique, — on maturel, ou
physique, comme on dit plus communément,

L’enfant A descend de la femme F et de '’homme H. T1 est
le résultat de la fécondation d’un ovule de F par un sperma.
tozoide de H. Il se peut que personne n'en saché riem, cela m’en
est pas meins no fait.

2° Puis, I’état légal ou juridique.

Le droit positif, — ici, la loi —, confére a ’enfant A deux
parents, on parfois un senl, avec qui il est lié par un lien de
famille.

En droit suisse, la mére légale est toujours la mére réelle. Le
pére légal, lui, n’est pas toujours le pére réel. Le mari est juridi-
quement Je pére d’'un enfant adultérin (¢ matre) tant qu’'un désa-
ven w'a pas été prononcé. Et zi un jugement rendn selon ’art. 323
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CCS atiribue 3 tort au défendeur la paternité de Penfant A, il
crée un semblabie hiatus entre le fait et le droit.

3° Ensuite, {'é1at cvil.

Afin d’éviter des contestations .interminables, on a depuis
longtemps compris Putilité d’étahlir — par mesure de précaution
— une preuve précoustituée de Pétrat 1égal. Cette prenve consiste
en inscriptions dans des registres. On indiquera au registre des
naissances qu’'a telle date et en tel lieu 'enfant A est ué de la
femmme F. Au registre des mariages, on avait déja constaté que F
avait épousé M. En réunissant les deux inscriptions, — et la
combicaison est nécessaire, 45.I1.124 —, on en tire la prenve
que A est enfant légal de F et M.

Bien entendu, aujourd’hui tout au moins, I'inscription ne crée
pas I’état légal, mais doit 8’y référerl, Si elle est discordante, on
pourra, on devra méme la rectifier, afin de la remettre en har-
monie avec son modéle, Ainsi, nous venons de voir que I'ecfant
d’une mére aduliére est légalement I'enfant du mari, et non de
I’amant. Une inscription qui en ferait un enfant de ’amant serait
fausse, bien qu'elle corresponde 3 la réalité physique. (AppK. de
Znrich, 27 juin 1914, BIZR, 1916, p. 33, n° 27.) ! fandra done
la rectifier, 4 moins qu’eniretemps V'enfant n’ait été désavousé,
et u’ait ainsi changé d’état légal. (CA bernoise, 6 mai 1949, RSJB,
1950, p. 530. Comp. RSJB, 1935, p. 243, et BIZR, 1921, p. 291,
n® 150.}

4¢° Enfin, I’é¢tai apparent, appelé I’é1at possédeé.

La possession d’état est une notion assez vague, et elle est
vague parce qu'elle deit tenir compte des multiples possibilités
de la vie courante. L’enfant que chacun s’accorde 3 nommer du
vom de la femmme F (nomer), qui est traité comme soo enfant
(tractatus), e1 qui passe pour étre son enfant {fama) posséde Vétat
d’enfant de F.

? Cette opinion n’est pas universellement partagée, On trouve une ten-
dance divergente chez M. le professeur A, Cieu, par exemple. Cf. deux
articles importauts de la Riviste trimestrale @ diritto e procedure civile,
vol, IV, p. 285 ss. (In difess del titolo di stato), et p. 865 ss. (Sistema
dell’accertamenio delle filigzione). Pour M. Cicu, 1'acte de 1’6tat eivil a uns
valeur de titre (difolo), ¢’est-d-dire, dans son langage, plus qu'une simple
valeur de preuve. Aimsi, la présomption de paternité s’intigre 2 l'acte de
naissance qui deeumente 1’accouchement d’mne femme mariée, et ne s’attache
plus directement au fait de cet accouchement.
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11 se peut qu'un enfant ne posséde amcun état, si ce n'est celui
d’« enfant de parents inconnus », ou d’<enfant trouveé ».

La plupart du temps, les quatre états coincident.

Premiérement, I'état légal se calque de maniére assez géne-
rale sur ’état réel. Cest en tout cas le but d’unme sage politique
législative que de conférer a I’enfant la filiation & laquelle sa
descendance physique lui donne un « droit », en accordant —
autant qu’il est possible — D’agnation (parenté civile) avec la
cognation (parenté du sang).

Deuxidmement, 1’é1at civil, par définition, ne doit éire qu'wue
image fidéle de 1'état légal.

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

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

Il est méme concevable qu'aucun des quatre états ne concorde
avec les trois autres, Evidemment, les exemples manquent ici de
vraiseiablance. En voiei un pourtant, qui clarifiera peut-&tre notre
distinetion.

Reprenons le cag d’une femme adultére F, qui, par prudence,
accouche en un lieu isolé, L’enfant, qu’elle abandonne, est re-
eueilli par les denx époux E, qui se fout passer pour les véritables
auteurs, sans se préoccuper de le faire inserire a I'état ecivil, Dés
lors, nous avons :

1. Etat réel : 'enfant descenid de F et de son complice.

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

3. Euat civil : il n’a pas d’état civil du tout, sg naissance n’a
été inscrite dans aucun registre.

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

Cest de la filiation légale que noums mous occuperons dans
notre thése.

Il s’agit d'un concept, — artificiel si I'on vent, parce qu’il
est une figure d’un droit positif, qui est une création de 'esprit. —
Il va de sei qu’une norme juridique me peut s’appliquer i la
réalité biologique que par le moyen d’un concept. Comme le disait



Gény : « La prise de la réalité ne s'offre a neus que meyennant
sa déeomposition schématique, et avec le secours des concepls,
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 progres de I'hématelogie n'ont pas d'influence directe sur un
gystéeme légal de la filiatien. lls se situent sur un plan différent ;
bien qu’il puisse arriver qu’ils détermiunent une medification de
Parmature juridigue. ‘

La question se pese, ici, de saveir s'il n’y a qu'un seul état
légal, ou si au contraire nous devons admettre existence de deux
ou plusieurs cencepts de dreit, selon, par exemple, que neous
avens affaire a l'erdre civil eu & Perdre pénal. )

On peut se demander, & propes de I'inceste, si la parenté qui
constitue un élément du crime d’aprés Part. 213 CPS est cette
méme parenté que le CCS neus apprend A cennaitre.

Quand un homme marié entretient des relatiens avec une fille
de sa femme qui est manifestement issue d’un commerce adultére,
mais qu’il n’a pas désavouée, direns-nous qu’il s’est rendu cou-
pable d’un inceste ?

Oui, si neus nous refusons i diviser ’état légal. L’enfant civil
d'un homnme est également son enfant aux yeux duo juge pénal.

Non, si neus pensens que, le dreit civil et le dreit pénal peur-
suivant des buts différents, 'un peut se satisfaire de netiens cen-
ventiennelles quand l"autre deit chercher sans cesse i atteindre
les cheses dans leur nature réelle. On parle ici quelquefois d’une
vérité matérielle, oppesée a une vérité formelle. Le procédé du
dreit pénal consisterait donc a Iégaliser ce que nous avous appelé
plus baut ’état réel. Il eréerait, a ¢é6té de la netion civile, une
notien pénale de la parenté.

Mais cette solution nous semble sous-estimer les efferts du
dreit civil, Les regles qu'il a instituées pour I'établissement de
la filiation, il me les a nullement imaginées dans l'intention de
former un petit mende d'entités abstraites, avee lesquelles les
juristes pourraient jouer, qu’ils manieraient a4 leur guise, en s’ar-
rangeant a produire des situations hizarres (’académisme !}, et
qui leur permettraient de meontrer I'habileté de leur esprit.

Bien loin de la, les dispositions du CCS dénetent un souci
constant d’approcher la vérité matérielle. « La parenté que neus
appelons légale est censée correspendre a la parenté que nous
disons physique » (Knapp, Le droit civil de la famille dans le CPS,
1943, p. 27). Si parfeis le législateur s’est arrété en dega du but,



—_ 13 —

¢’est qu’il juge inopportun de sacrifier la sécurité juridique a un
résultat qui ne saurait étre que douteux :

Certes, la vérité dite matérielle exige que seul soit considéré
comme le pére l'autenr pbysique de I'enfant, quelquefois done
Pammant de la mére. Mais le bon sens nous suggére que les exi-
gences de cette vérité matérielle nous entrainent & de facheuses
extrémités : des enquétes pen réalisables, qui risquent de mécon-
tenter tout le monde.

Par conséquent, il vaut mieux se satisfaire ici d’une vérité
formelle. Aun lien de monter jusqu'au haut d’une échelle vacil.
lante, nous demeurerons 2 un degré inférieur, ou I’équilibre ne
soit pas menace. Nous dirons : ’expérience nous porte & croire
que le mari de la mére est I'auteur de l'enfant. Pour nous, c’est
lui qui sera le pére. Aux iniéressés, s’ils le veulent, & aller plus
avant (action en désaveu).

Dans ces conditions, il paraitrait regrettable que le législateur,
aprés s'étre montré si sage dans un domaine du droit (le dreit
civil), devienne téméraire danms un autre (le droit pémal). Pour
savoir si un homme et une femme sont parents, le juge pénal
ouvrira le CC35, et I'existence d’une filiation juridique, légitime
ou illégitime, empéchera d’établir un lien de parenté qui serait
incompatible avec elle. Ce qui revient 3 dire qu’un examen auto-
nomne du juge pénal n’est possible qu’a propoes d’un enfant illé-
gitime qui n’aurait pas de pére légal, qui n’aurait donc pas fait
I’objet d’une reconnaissance, ni d’une attribution avec efféts d’état
civil. (Quand & la maternité, il va de soi quelle peut parfois &tre
contestée ou constatée, cf. ci-dessous.) .

C’est pourquoi Varrét du TC des Grisons du 25 janvier 1946,
R5J, 1949, p. 365, semble erroné lorsqu’il déclare qu’il ne suffit
pas, pour que I'art. 213 CP5 soit applicahle, qu’un mari n’ait pas
désavoué l'enfant de sa femme, mais qu'il fant encore, si sa pa-
ternité réelle parait douteuse, que le ministére public en fasse
la preuve.

. Méme l’arrét de la CA de Béale-Ville du 17 novembre 1948,

Bulletin de jurisprudence pémale, 1950, n° 136, p. 51, n’est pent-
étre pas tout a fait satisfaisant. Certes, il pose en principe que,
pour déterminer si la parenté existe, il faut s’en tenir a la pré-
somption (multiple) de I'art. 252 CCS, mais il ajoute : pour
antant quw'ele n’est pas renversée par la preuve du coutraire, en
debors de tout procés en désaven. Antrement dit, I’'élément cons-
titutif de l'inceste demeurerait one parenté de sang. — Blut-
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schande ! 11 est regreitable que le terme allemand autorise cefte
interprétation. :

Cela nous améne au point de savoir si le juge pénal peut
établir loi-méme on lien de parenté, ou s'il doit en laisser le
soiu au juge civil.

Le plas simple nous parait &tre de distinguer entre les actions
constitutives ¢t déclaratives, comme nous aurons si souvent 'oc-
casion de le faire par la suite.

Le juge pémal n’a pas la compétence de modifier d’aucume
maniére ’élat des personnes. Pareille modification ne se peut
opérer que selon des régles expresses. Et ces régles se irouvent
dans le CCS, qui manifestement n’attribue de juridiction 3 ce
sujet qu'an seul juge civil.

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

Mais parfois cei état est contesté. Quand il I'est & V'occasion
méme de l'action pénale, le point doit-il &tre renvoyé au juge
civil, qui statuera préjudiciellemeat sur la question, ou peut-il
étre trauché par le juge pémal, au titre préalable (Comp. 64. I1.
74)?

Dans le premier cas, la décizion du juge civil bénéficie natu-
rellement de Pautorité (relative) de la chose jugée. Dans le
second cas, le considérant du juge pénal ne bénéficie d’aucune
autoriié, sinon pour Vaction en cours (Comp. 78.1.108).

La premiére solution améne une situation plus siire.

Mais 1l pourrait arriver que la seconde solution soit plus oppor-
tune. En tont cas, elle gagnerait du temps.

La réponse nous semble résider dans le degré de difficulié
que présente Vaffaire. Si elle est simple, le juge pénal statuera,
Si elle est complexe, il attendra la décision du juge civil

En effet, il importe peu qu'un prononcé judiciaire soit dé-
pourvu d’autorité lorsque le point qu'il tranche est si liquide
qu'il ae parait pas devoir faire 'objet de contestations ultérieures.
Mais il serait peu désirable qu'un probléme difficile puisse &tre
posé daas deux procédures successives (la premiére pénale, sane
autorité, et la seconde pémale ou civile), au risque de receveir
deux réponges 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, 55.1.19, 72.1.411; Iétade
de M. A. Grisel sur V'Autorité des décisions prises au sujer du
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droit de cité, dans les Mélanges G. Sauser-Hall, Neuchitel (1952},
p. 95; et la Fiche VI de la Section suisse de la -Commission inter-
nationale de IEtat civil, p. 15.

Actions déclaratives et actions constitutives

La filiation légale n’est pas tonjours connne de maniére cer-
taine, : :

Et il est bon qu'on puisse parfois la modifier, gnand elle ne
correspond pas a la filiation réelle. .

Le droit civil connait donc — explicitement ou implicitement
- — deux groupes d’actions de la filiation. Les unes sont déclara-
tives, les auires sont comstitutives,

Critere de distinction

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

Le critére parait &tre 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 13 un axiome qui semble
dominer, maintenant encore, le droit civil suisse '. Un concubinage
prolongé ne suffit pas a créer le lien juridigue du mariage.

Or soumettre 4 un délai de péremption une action déclarative
d’état revient a dire que ’état peunt se prescrire.

Pour nous en persuader, raisonnons par ’absurde, et repre-
nons Pexemple habituel d’une femme mariée qui met av monde
un enfant aduliérin. Si nous suppoesons que lactior en désaveu
de paternité est une action déclarative d’état, méme 2 la naissance,
le mari n'est pas le pére légal, il n’a contre lni qu'une pré.
somption, purement procédunrale.

Admetions qu’il n’agisse pas dans le délai de trois mois que
lvi accorde l'art. 253 CCS, et qu’il ne puisse oblenir ni resti-
tution ni prolongation. 11 aura désormais tous les droits et les
devairs d’'un pére légitime, et il nous parait évident gue I’enfant
a prescrit son étar® Ce qui est contraire a la régle.

1 Mais nous n’entendons nullement dire ‘par l& que ceux qui rejettent
cet axiome soient dans 1’erreur, De foute fagom, il faut partir de propo-
gitions qui ne sont pas sujeites & démonstration, Le tout est de les choisir
de la maniére la plus pratique, .

2 On échapperait & cette conclusion en distinguant la paternité légitime
d‘une «situation de pére légitime ». Inufile de dire que.c’est un byzantinisme,



Done, chaque fois que noire code soumet ume actien d’état
3 un délai de péremption, Paction n’est pas déclarative, mais
constitutive.

On s’étonne que le TF ne se soit pas mentré plus affirmatif,
en sen arrét 50.IL101, 1l s’agissait, il est vrai, d’une action en
rectification (ou mieux, en radiation, d’aprés la terminoclegie de
M. Jaques, cf. ci-dessous) d'un acte de I'état civil, fondée sur
Part. 45 T CCS. Mais, outre qu'au fond cette action ne iend
qu’a obtenir une déclaration, elle aurait pu, en Pespéce?, étre
introduite comme une action en contestation de la légitimité
(cf. chapitre IX), qui, elle, est certainement déclarative. Le
TF ne s'est pas pronencé entre la preseriptibilité décennale
ordinaire et I'imprescriptibilité.

Le TC vaudois a été plus net: il admet I'imprescriptibilité

(23 juin 1943, RSJ, 1945, p. 138).

Utilite de la distinction

Cette ancienne distinetion {(elle nous vient probablement de
Merlin, du meins dans sonm expression actuelle, cf. Répertoire,
t. XVI11, v Questions d’état, 3, art. 1, n® 1) entre actions décla-
ratives et constitutives n’a pas seulement un intérét théorique,

Au jugement déclaratif s'appligue la régle classiqne, que la
chose jugée n’a qu’nne autorité relative, inter partes, ou leurs
ayants cause {note A). La question qu'il a tranchée n’est donc pas
vidée de Tagon définitive,

En matiére d’état des personnes, la relativité pourra sembler
regrettable, et de nombreux auteurs ont cherché & mentrer qu’ici
méme les jugements déclaratifs hénéficient exceptionnellement
d’une autorité absalue, .

Mais la théorie dite du légitime contradicteur (selon laquelle
nne seule personne ayant qualité peur affirmer ou nier I'existence
d@’un lien de parenté, nulle autre ne pourra plns entreprendre le
prononcé du jugement) repose sur des fondements historiques
aujonrd’hui contestés. De plus, elle ne joue gnére que pour des
actions que nous creyens censtitutives (action em recherche de
paternité, aciion en désaveu de paternité..).

L’argument de Yindivisibilité de Pétat est un argument surtout
politique, trés peu juridique, D'ailleurs, 2 un moindre degré, il

t Lenfant, inserit & 1’état civil comme fils de deux époux, était en
réalité le fils d’une fille que 1’éponse avait sue d'un premier mariage.
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vandrait pour tous les jugements. 1l revient i ideatifier la preave
qu'on donue d'une chose avec cette chose elle.méme, donc le
signe avec I'objet représenté.

Eafin, le raisonnement qui conmsiste 4 dire — eo droit fran-
cais — que Vart. 135], figurant au tiire III du livre 111 du Code
civil (des contrats), ne fait que répéter le principe de la relativité
qui domine cette matiére (cf. art. 1165 CCF), et ne vamt done
que pour les comirats, semble inexact, parce gn’il confond deux
relativités qui sont sur des plans différents. (V. plos loin, la
note C.) '

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

D’abord, il se peut que tous les intéresseés aient participé au
procés, de sorte qu’il ne se trouve plus personne pour se prévaloir
du fait que Pautorité du jugemeut u’est pas absolue.

Et surtout, le résnltat du procés est régulidremeut consigoé
dans les registres de ’état civil. (Le plns souvent, inscription
tardive, ou rectification sensit stricto, voire radiation. Cf. pour
tout cela la thése de M. Jaques, La rectification des actes de Pétat
civil, Lausaune, 1949.)

L'inscription, elle, est présumée exacte, si bien que les tiers
qui metiront en domte la vérné du jugemeni devroni prouver
cux-mémes qu’il est faux, 3 supposer qn'ils aient gnalité pour agir
(intérét a I'action).

Et si le jugement n’a fait Uobjet d’aucune inscription, par
exemple & la suite d’un oubli ?

Une telle omnission pourra toujours &tre réparée. Toutefois,
afin d’éviter qu’nn 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 Vincertitude 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 plutdt que de juri-
diction. 1l n’a pas 4 décider qu’une sitnation juridique existe om
D'existe pas. Ou, &’il le fait, il n’y faunt voir qu’un motif. Son role
est de créer une nouvelle sitnation juridique, ou d’en détruire uhe
ancienne. Les motifs pourront &tre entacbés d’erreur, le dispositif
ne saurait &tre mi vrai ni faux. 1l n’est donc pas question pour
un tiers de¢ venir faire la preuve que le dispositif ne correspond
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pas 3 la réalité. II n’y a d’autre réalité que celle qui est formée
par le jugement Ini-méme. On parle d’autorité absolue des juge-
ments constitutifs, Mais ici Pexpression cst équivoque. Elle préte
a croire qu'il y a parallélisme avec lautorité relative des juge-
ments déclaratifs, alors qu’il ne s’agit pas de la méme autorité.

On dira d’un jugemeni déclaratif qu'il bénéficie d’une autorité
parce qu'on attache plus de poids & la représentation ¢u'un tri-
bunal se fait de la réalité, qu’d 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, Dés lors, I'affaire est close,
entre A et B. Et nous venons méme de voir que si un tiers, G,
soutient, contre l’avis du tribunal, que B . avait tort, il en sera
pour le prouver,

Au contraire, le jugement constitutif, dans son dispositif,
n’émet aucune appréciation. Le changement qu’il apporte dans
Pordre juridigue s’impose & tous, comme lorsqu’un propriétaire
gréve som immeuble d’une servitude, ou que trois personnes s’en-
tendent pour fonder une société en nom collectif. Il a Pautorité
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
ot ils ne s'intégrent pas au ilispositif — et c’est le point délicat,
v. 71LI1.284 —, bénéficient d’une présomption de vérité que les
partics aussi bien gue les tiers pourront chercher a renverser.

Quant au dispositif, il faus distinguer selon qu’il est muni
d'une autorité relative, et alors les tiers, — mais eux seuls ——, ont
encore la faculté de I'attaquer ; ou d’une autorité abselue, et alors
il est tomt a fait imattaquable.

Jugements faux

Ici, nons nous heurtons & une grande difficulté.

En effet, nous pouvons bien dire d’une action qu'elle est
déclarative ou constitutive, d’aprés son objet, encore que le point
soit discaté. Mais que savons-nous du jugement qui suivra ? Rien
n’'est plus simple, dira-t-on. Le jugemeni gui répond & une action
déclarative sera déeclaratif, celui qui répond & une action consti-
tutive sera constitutif quand Paction 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 can-

ditivns n’étaient pas remplies, qui permettent d’obtenir un jugement consti-
tutif, Et quand il déclare la demande bien fondée, pourrait-on objecter, que
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Que penser alors d’un jugement d’état qui serait faux ?

Un jugement pent étre faux dans la constatation des faits ou
dans 'application du droit. '

Espérons que le second cas sera trés rare, qu'en général Ier-
reur de droit commise en premiére instance sera redressée par
Pautorité 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 counaitre en toutes hypothéses ?

Par malheur, le premier cas est assez fréquemt pour quil y
ait lieu de s’en inquiéter. Et il semble bien que nous arrivons
ici & upe impasse,

Voyons d’abord une action coustitutive, par exemple le désaveu
de paternits, -

Un mari a d’excellentes raisons de donter de sa patermité
réelle, et, de fait, I’enfant n’est pas de lui. Il intentera l'action
en désavew, qui lni permettra d'extirper intrus de sa famille.
Mais la preuve a fournir est malaisée. Rien d’étonnant qu’il
échoue. Le jugement (déclaratif} qui le déboute est faux, le mari
restera le peére légal de D'enfant. Si regrettable que puisse &tre
un pareil résultat, il ne présente ancune difficulté ponr la pensée,
car, en droit snisse, le reconvrement de la paternité légale avec
la paternité réelle n’est qu'une contingence.

Et le cas inverse, Le mari croit, & tort, que 'enfant n’est pas
a lui, Chose extraordinaire, il parviemt & en convainere le juge,
qui, par nn jugement constintif cette fois-ci, sort l’enfant de sa
famille, Le résultat est plus cboquant encore que dans 1’espéce
précédente, s'il est possible, mais il est encore moins difficile a
concevoir logiquement. Bien que le dispositif repose sur une coaus-
tatation erronée des faits, — I’examen du sang aura été défec-
tueux -, il est constitutif, ¢t ne saurait dés lors é&tre faux lui-
méme.

Passons maintenant 3 nme action déclarative, La filiation ma.
ternelle nons en offre deux bons exemples, 'action en déclara-
tion de la maternité et Paction en déclaration de la légitimité,
qui sont symétriques, cf. plus loin, chap. II et IX. D’ailleurs, la
filiation maternelle, et ¢’est 13 le point important, ne peut donner
lieu qu'a des actions déclaratives, parce gu’en droit suisse la
coincidence de la maternité légale ¢t de la maternité réelle est
une nécessite.

fait-il d’autre que de constater que ces conditions sont remplies ¢ Il le cons-
tate, sans doute, dans les motifs, qui figurent les prémisses, mais il viendra
8'y ajouter la conclusion d’un dispositif eréateur.
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Prenons P'action en déclaration de la maternité.

Un enfant trouvé pense voir sa mére dans une personne non
mariée, qui, en fait, lui est totalement éirangére. Le juge partage
S0B erreur,

Ou inversément. A est Venfant 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 coniraire au’principe.

Ici, tous les essais de surmonter la difficulté unous semblent
devoir échouer. On pent encore, par Iartifice du jugement consti-
tntif, faire qu'un rapport de droit qui n’existait pas existe, on
vice-versa. Mais, avec la meilleure volonté, on n’obtiendra pas
que Penfapt né en réalité de la femme F soit né de la femme G.
Tl n’est pas encore possible 4 mos juges d’améantir les faits.

Actions déclaratives

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

Les actions en déclaration dn 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, Pen importe le nom, ponrva qu'on lui donne
tonjours le méme sens. En opposant l'action en déclaration de
Ja maternité (sous-entendu : illégitime) a l'action en déclaration
de la légitimité, — qui tend anssi 4 la fixation d'ume maternite
-, nous avons essayé de montrer que, dans le domaine de I'illé-
gitimité, la fixation de la maternité est indépendantie de celle de
la paternité, alors qu’il n’en va pas de méwme pour la légitimiié.

Les Francais ont nne nomenclature beancoup plus compliquée,
parce que lenrs actions d’état ohéissent chbacune a des régles par-
ticuliéres. Ainsi, 'action en contesiation d’état d’enfant légitime
" {= pour nous, action en déclaration négative on en contestation
de légitimiti) est cuverte A tout intéressé. Mais son correspondant
positif, appelé en France action en réclamation d’état d’enfant
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légitime, w’'appartient qu’d I'enfant, & ses béritiers dans les limites
des art. 329-330 CCF, e1, d’aprés une jurisprndence assez réceate,
et discutée (cf. Req. 6 mai 1941, D.C, 1941, p. 108, note G. Hol-
leanx, confirmé Civ. 27 mars 1950, D.C. 1951, p. 435), a cenx
qui se prétendent les parents.

Des termes génériques améneraient donc a confondre ce qui
doit éire séparé.

Ces cing actions sus-uommées, que nons distingnons parce
qu’elles nons semblent attachées a cing situatious bien différentes
les unes des antres, ne sont an fond que cing aspects d’une méme
action en déclaration de D'existence (actiou eu constatation ou
confessoire) on de l'inexistence {action en coatestation ou néga-
toire) d’nn rapport de droit!, qui a souvent reteun lattention des
auteurs et des iribunaux.

On pent en effet se demander si I'admission d’une action en
déclaration de droit ne constilue pas un empidtement snr le ter
rain de la procédnre cantonale. '

Les actions déclaratives sont-elles recevables généralement ?

Ne serait-ce pas an canton i décider si laction déclarative est
recevable, mis 3 part les cas ou pareille action serait expressé-
ment prévae par le CCS, comme & 'art. 29, par exemple {en
effet, le jnge doit appliquer la loi fédérale méme quaad elle est
inconstitutionnelle) 7

Le TF a changé deux fois sa jurisprndence & 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, cop-
formément anx principes géuéraux, il en dennait une chaque fois
go’une personne avait nn intérét immeédiat A savoir gu'un rapport
de droit existe ou n’existe pas. La Cour disait, dams son arrét
41.11.425; « Le CCS ne renferme pas une énumération limitative
des procés gqu’il est permis d’intenter, et, en ce qui concerune
Paction en constatation, le TF en a tonjours admis la recevabilité,
- lorsqu’elle est justifiée par on intérét du demandeur »,

1 Mis & part le cas exceptionnel od 1’authenticité d’uwn document est inise
en doeunte, :

Le droit suisse fait d’ailleurs quelques entorses 3 la théorie dominante.
1l connait des actions en déclaration de faét, par exemple celle de I'art. 49 II
CCB. Bi importante gue soit la mort dans ses effets juridiques, — ne fiit-co
que pour l’puverture de la succession du défumt, art, 537 I CC8 —, on me
saurait la congidérer comme un rapport de drodt.
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Ensunite, la Cour civile adopta l'opinion contraire. D’aprés
Yarrét 45.J1.460. la question de la recevabilité est une question
de procédure, et, comme telle, il appartient anx centons de la
trancher. Et 'on tronve nne 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 jugeair encore
en faveur de lapplication dn droit fédéral, dans un arrét isolé
q'en irouve am tome 50.I1.56 (renveoyant & 3511.736, 41.11.425
précité et 42.J1.696), Et, environ vingt ans plns tard, & propos
de la méme question qu’elle venait de résondre plusienrs fois dans
le sens cantonaliste, elle se montre si évasive (69.11.77, 73.11.229)
qu'elle laisse présager un second revirement, un retour & Ia juris-
prudence primitive.

Ce revirement eut lieu en 1951 (77.11.348). Désormais, les
cantons n’auront plus voix an chapitre. Clest 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 curieux, ¢’est que la Cour de droit public n’avait jamais
abandonné ce point de vue. En son arrét 57.1.252, elle se référait
4 la décision de la Cour civile — désucte pour ’époque ! — du
tome 50.J1.56, et elle confirmait cette jurisprudence au tome
74.J.442. En soumme, si I'on admet que, pour ceite guestion, la
Cour de droit public est 54 Yéconte de la Cour civile, son erreur
lui a épargné denx revirements.

Ponr étaycr ses décisions, dans un sens ou dans l’antre, la
Cour civile s’est inspirée de considérations relatives a la nature
du droit & 'action. Cela explique peut-&tre sa marche mal assurée,

La question est I'une des plus controversées qu’on se soit ja-
mais posées. Le droit & Yaction est-il nn droit de nature publique
ou privée ?

N’est-ce gu'un aspect de la prétention de droit privé (nons
raisonnons toujours dans I’bypothése ot le droit qui fait I'objet
de 'action est un droit privé), la faculté de )a porter devant un
tribunal afin de la mettre au-dessus de toute contestation, et, le
cas échéant, dc la mmir d’une force exécutoire ? Cette concep-
tion remonte apparemment & Savigny, qui Ini-méme s’inspirait du
principe romain d'identité, ot 'action crée le droit. Clest la
théorie privatiste,

Mais, outre que cette maniére de voir est incompléte (elle
ignore totalement le rapport enire les parties et 'organe de I'Etat
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qu’est le tribunal), elle a peine a résoudre la question de Pauto-
rité de la cbose ]ugee

Supposons que j'aie contre D une eréance de fr. 100.—, Comme
il refuse de la payer, jintente une action, afin d’obtenir un titre
de mainlevée définitif, art. 80 LP. Faute de preave, je suis dé-
bouté, Si I'action a un caractére matériel, le jugement touchera
an fond de la questiou, il aura un effet constitutif Ma creance
sera fteinte. Ce qui pratiquement revient a dire que le jugement
est opposable aux tiers. Mais cette conclusion est contraire a la
théorie classique, qui n’accorde a la chose jugée gu'une autorité
relative (cf. ci-dessus, p. 16) (note D).

D’ailleurs, Ja théorie privatiste se concilie mal avec I'admission
de Paction en déclaration de droit négative, puisqu’il n’y a la,
par hypothése, ancun rapport de droit matériel sous-jacent.

Voyons si la thése publiciste semble plus satisfaisante. Le droit
a l'action est un droit dirigé centre I'Etat. Mais ici, la doctrine
se partage. Les uns pensent que le demandeur qui est véritahle-
ment titnlaire d'un droit subjectif matériel a, si son action a été
introduite coavenablement, nne prétention a obienir du juge un
jugement favorable. C’est ce que ’ou appelle un droit d’action
concref. Cette idée a trouvé d’illustres défensenrs dans Wach et
Hellwig, par exemple.

Mais des auteurs non meins savants (Biilow, Degenkolb,...) ont
pensé qu’il suffisait qu’une personne prétendit de bonue foi
qu'elle était lésée on menacée dans sa situation juridigue ponr
qu’elle edt un droit a obtenir du juge un jugement, quelle gu’en
fit la teneur (favorable ou défavorable). Un droit, et non ume
prétention {qmi nécessiterait un contenun déterminé). Le droit ne
tend qu’d 'obtention d'un jugement, d'un contenu indéterminé.
C’est le droit d’action abstrait.

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

Non, dit Hellwig. Mais il admet par 13 une coupure perpé-
trelle entre le dreit matériel et le droit te) que le proecés le révéle
{a cause de Pautorité de la chose jugée) : Je garde ma créance,
mais je ue peux plus la faire valoir en justice.

Oui, répond Wach. La prétention disparait. Qu, plus exacte-
ment, son existence dépend du contenu. du jugement (rappr. I'opi-
aion de Binder, wote D). C'est done le jugement qui dira st jétais
en droit de requérir un jugement.
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La thése publiciste abstraite a des viséea plus modestes. Le
point de départ peut d’ailleurs lui aumssi se préter & la critique :
il n’y aurait pas de certitnde juridique absolue (ce qu’on pourrait
appeler la vérité objective, ef. ci-deasus, p. 19). L’Etat ne peut rai-
sonnablement eadosser une obligation qu’il n’est pas ea mesure de
remplir (¢’est-d-dire de rendre une justice absolue)}. Tout ce qu’on
luwi demande, ¢'est qu'il juge de la maniére la plus réguliére,

Mais nous n’essaierons pas de discuter les meérites respectifs
de ces théories, Cela aécessiterait des recherches considérables,
gqu'on nous permettra de pe pas eutreprendre.

Ce que nmous voulons exprimer, ¢’est qu'il était peu sir de
choisir pour eritére la nature du dreit a ’action. Les deux de-
maines procédural ei substantiel son:r trop difficilea a délimiter
pour qu'il soit posaible de tirer de la distinctioa des enseigne-
ments trés fruetuweux !,

Ie TF, comme nous venons de le dire, a pris le parti de la
thése privatiste. Il y a une douzaine d’années, — 67.01.74 —,
cherchant & qualifier la péremption, il déelarait : « C'est ume
subtilité doctrinale de comnsidérer comme objet du procés aon
la prétention de droit matériel, mais noe prétention a la protec
tion juridique * qui viendrait a'y greffer. » Et, lorsqu’il s’est agi
de trancher le prebléme de Yaction en déclaration de dreit, en
1951 (ef. plua haut), aes juges suprémes ont pensé qu’ils tenaient
la on argument juridique de poids. Mais fonder aujourd’hui
une décision sur une théorie qui semble avoir été réfutée depms
plus d’un demi-sidele w'apparait guére prudent.

On peut d’ailleurs se demander si la théorie publiciste ahou-
tirait an résultat contraire, qui serait deme d'atiribuer aux can.
tons la faculté d’admetire ou de une pas admetire Paction en
déclaration de droit,

Méme les publicistes « abstraits » n'ont jamais professé une
aéparation totale emtre le droit procédural et le droit substantiel.
Degenkolh terminait sa monographie sur le Droit @ Paction en
éerivant : « D'aprés ma dectrine, le dreit i I'action est abatrait,
il est vrai, dans son foundement, Mais, dans son développement,
il est congu d’une maniére councréte. Car il a été congn comme

1 Ainsi, Varrét fédéral cité, 77.11.348, meniionne, pour appuyer sa thése
privatiste, le Traité de droit privé allemand de Gierke (I, 326). A ia page 49
de son ouvrage sur la Prétention au jugement, Langheinecken compte Gierke
parmi les publicistes. Pourquoi ¥ Parce que Gierke a éerit que le droit 3
Paetion est un « publizistisoches Zubshir des Prévatrechts », formule gque son
ambiguité met 4 1'abri des eritiquesa.

t Le fameux Rechisschulzanspruch de la théorie publiciste concréte,
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na droit accordé & celui qui invoque de bonne foi une préteation
pertinente » (p. 99).

La proposition de Degeakolb est en soi precédurale. L’action
est recevable, dit-il, si la prétention matérielle qui est mise en
canse est periinente. Or la recevahilité d’wne action est une
question de procédure. Mais le concept de la pertinence, Ini, est
éclairé par le dreit substantiel. C’est le dreit substantiel qui
oouns dira st la prétention était pertinente.

Et cette pertinence n’est qu’'un aspect de 'intérér a ’action,
an sens oit I'entend par exemple la procédure francaise,

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

Au contraire, c’est an droit fédéral a dire quand il y a in-
térét a I'action. Et c’est un principe implicite du droit fédéral
actuel quil 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, 3 cause du cas de I'action ea décla-
ration de droit négative, oit la menace qu'sn cherche i écarter
ne pése pas sur un droit proprement dit.)

Actions constitutives

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

Il Ia fait, d’une part, au moyen d’actes non contentieux,
comme la reconnaissance d’enfant illégitime (art. 303 CCS) et
Popposition que peuvent lui faire Ja mére et I'enfaat (art. 305),
ainsi que la légitimation (art. 258 ss.).

11 a préva, d'autre part et surtout, des actions qu’il a sou-
mises & des régles trés strictes, action en mainlevée de l'oppe-
gition & une recomnaissance {art. 305 II), en annulation de la
reconnaissance (art. 306), en recherche de paternité avec effets
d’état civil {art. 307 s5.), en annulation de la légitimation (art.
262), et en désaveu de paternité (art, 253 ss.).

Ces actions-la sont constitutives, Elles entrainent, par la veie
d’'nne mention marginale ad hoc an registre des naissances, ung
modification de l'inscription & I’état civil, qui n’est pas une recti-
fication (art. 52, ch. 1 OEC). Il o’y avait pas d’inscription fausse
qui diit &tre redressée.
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Action en rectification des actes de Pétat civil. Rapport avec
les actions déclaratives et constitutives détat

En son art, 45 I, le CCS connait une action spéciale, en
rectification des actes de I'état civil, dont le but est de corriger
directement les inscriptions de Déiat civil, lorsqu'elles ne cor-
respondent pas a I’état 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 prohlémes les plus
épineux sera tomjours de savoir quelle place il convient de lni
assigner @ Yendroit des actions déclaratives et constitutives
d’état.

Evidemment, aucune des actions constitntives ne peunt étre
templacée par une action en rectification, puisqu’il n’y a rien
a rectifier.

Il nen va pas de méme avec les actions déclaratives :

En certaines espéces, on le jugement gui fait droit & la
demande dispose la rectification d’une inscription dans un registre
de D'état civil, — comme effet accessoire —, n’estil pas plus
simple de suivre le sens inverse, d’agir en rectification de Vins-
cription, el, par la méme occasion, de fixer le rapport de droit ?
C’est la voie prévue a lart. 45 T CCS.

La question n’est pas seulement théorique, car, selon la
réponse qu’on lui donnera, le for s’en trouvers déplacé.

Si Paction qu’on intente est une action déclarative d’état, le
juge compétent sera en général celui du lieu d’origine, du pére,
dn mari on de la mére, — ou prétendus tels —, toutes les fois
que l’espéce aura nn 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 dn défendeur.

Si I'action est introduite comme une action en rectification
d’un acte de Vétat civil, le for se situera tout naturellement au
lieu of se irouve le registre qui contient Yinscription inexacte
(éventuellement, celle qui a servi de modéle aux autres).

Et ces deux fors ne coincident pas nécessairement.

t 11 est clair qu’aucune action ne ‘saurait amender ce que nous avons
appelé 1’dtat apparent, La possession d’état est un fait qu’on ne peut rectifier,
mais qu’on peut interrompre, et ce sera parfois la conséquence de l’une ou
de Dautre des actions déclaratives ou constitutives gue nous avons énumérées
précédemment,

Quant 3 1’état réel, il est immuable par essence.
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Il est possible aussi que les cantons connaissent une procédure
simplifiée pour l'action de Fart. 45 I CCS.

Afin d’établir la démarcation, on a beanconp vanté le critére
de Y« objet », qui permettrait de dire sans hésiter, en chaque
hypothése, quelle sorte d’action il convient de choisic. La ques-
tion serait : ’action met-elle en jen 1'étay légal d'une personne?
Par exemple, M. Tiizemen écrit, dans la thése snr les Registres
de Pétar civil : « Alors que l'objet des actions d’état est tou-
jours un élément de I’é1at, I'objet des actions en rectification
n’est que la correction d'une erreur matérielle, addition, ]a sup-
pression ou le redressement d’une mention omise, superflue on
erronée des actes de I’état civil » {p. 217).

Le critére est exact, s'il s’agit d’éliminer du champ d’appli-
cation de I’art. 45 les actions constitutives d’un état nouvean. Mais
aucun doute ne pouvait raisonnablement étre élevé a ce propos.

« On ne peut concevoir, disait le TC vandeis, que le juge saisi
d’une action en rectification puisse statuer sur une question qui
releve d’un antre juge et qui est liée & un délai » (23 juin 1943,
RSJ, 1945, p. 138).

En revanche, quand nous abordons les actions déclaratives
d’'un état existant, le critére ne nous dit plus rien. L’action dé-
clarative, pas plus que laction en rectification, ne « touche»
1’état Iégal des personnes, en ce sens gue ni 'une ni Vantre n’y
apporte la moindre modification. Et cependant toutes les deux
mettent en jeu cet étai, en ce sens que Fune et 'autre cherchent
a tirer an clair une situation familiale confuse,

Tout .au plus peut-on dire que, si la demande ne rencontre
au¢une opposilion, on adoptera la procédure graciense qui est
I'aspect essentiel de 'art. 45 I. Mais tant la doctrine que la juris-
prudence (cf., récemment, 76.1.229) ont tonjours admis que cet
article ouwvrait, quand la demande était contredite, une procédure
contentieuse. Nous voila donc bien peu avancés.

Le seul critére nouns parait &ire alors, si vague soit-il, celui de
la « difficulté ». Si la question est facile 4 résoudre, une demande
de rectification suffira, les problémes plus complexes seront tran-
cbés par la voie de ’action déclarative d’état.

C’est bien la, nous semble-t-il, le résultat final auquel arrive
M. Albisser, dans une classification trés utile gu’il a publiée an
tome 34 de la RSJ, année 1938/9, p. 41. Aprés avoir exploité
a4 fond la distinction classique entre actions déclaratives et cops-
titutives, -— en particulier dans son aspect: action en aullité et
en annulation (cf. ci-dessous, p. 62 ss.) — il ne lui reste plus,
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dans les bypothéses ot il n'en avait pu tirer ancun enseignement,
qu'a renvoyer an cas concret, selon le degré d’obscurité qu'il
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 probablement de supprimer
la division trinaire des actions constitntives d’étar, déclaratives
d’état, et en rectification des actes de I’état civil, en absorbant la
deuxiéme catégorie dans la troisieme®. On y gagnerait 4 coup siir
une vee plus claire.

1 Pour payer mm tribut & la tendance actuelle. Plus logique serait d’ab-
sorber la troisidme — qui n’set qu’une excroisgance — dans la deuxidme.

Il est vrai qu'on lit, dans l’arrét 41.11.425: < On pourrait se¢ demander
8i la voie de l'action en rectification, parce qu’indiquée par le code lui-méme,
n’est pas la seule possible et i, vu son caractére subsidisire, 1'action en simple
constatation esi alors recevable» (p. 428), Mais le « caractére subsidiaire» de
Paction déclarative est aujourd’hwr trop contesté pour qu’une semblable juris-
prudence soit vyraiment déterminante. Cf.,, par exemple, Rosenberg, Lehrbuch,
P. 383, et D’arrdt fédéral 50.T1.57.

Néanmoins, la Section suisse de la Commission intarnationale de 1’Etat
civil s’esl nettement prononcée en faveur de 1’arrét fédéral. Fiche VI, p. 13.



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 snisse de la famille est dominé, anjourd’hui encore,
par la distinction des enfanis légitimes et illégitimes. E1, en dépit
des critiques souvent justifiées qu’on lui adresse, il semble bien
qu’elle correspond toujours a notre maniére de voir, que ce soit
sur {e plan moral, secial ou juridique.

En quoi consiste cette distinction ?

L’enfant illégitime est celui dont les parents (légaux) n’ont
été mariés en ancun moment entre sa concepiion et sa Dnais-
sance. :

Tout autre enfant est Iégitime.

L’enfant illégitime devient légitime par la légitimation. Il
obtient un statut trés semblable sl est adopté!,

A Dlinverse, Penfant )égitime pevt devenir illégitime par le
désaven ou par ’anoulation de la légitimation.

Le statnt juridique de ’enfant illégitime n’est pas le méme
que celui de I'enfant légitime.

Par exemple, ni da mére, ni le pére ne sont d’office investis
de la puissance paternelle snr un enfant illégitime. Quand elle
est conférée a 'ap des deux par V'autorité tutélaire, 1’aitributaire
n’acquiert pas ipso jure les droits pécuniaires — administration

1 L’adoption ne nous retiendrs pas. Elle ne s’appuie pas sur un fonde-
ment physique.
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et jouissance — que les parents légitimes ont ordinzirement sur
les biens de leurs enfants (art. 324 ss. CCS). La déchéance de la
puissance pateruclle peut étre prononcée sans que soit réalisée
Pune des conditions alternatives de I’art. 285 I CCS (72.11.333.)

Et Venfant illégitime uni & son pére par un lien de droit de
famiile est prétérité dans som dreit successoral, 5’il est en cou-
counrs avec des descendants légitimes (art. 461 [II CCS).

Mais la grande différence n’est pas la. On la rencontre non
tant dans Deffet que dans la cause, lorsqu’il s’agit d’établir la
filiation légale, soit en la constatant, soit en la constitnant.

Le systéme du droit suisse part d’un fait d’expérience bien
évident : le réle distinct de 'homme et 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 femwme congoit un enfant
qu'elie mettra an monde aprés nn certain temps de gestation'.

La naissance est un phénoméne quni tombe sous les sens. En
général, des témoins assistent i I'accouchement, un médecin, une
infirmiére, une sage-femme,

La personne qui acconche est la mére?®.

Elle ne l'est pas seulement en fait, elle I'est également en
droit, Autrement dit, dés sa paissance, ou méme dés sa concep-
tion, (infans conceptus pro nato habetur, quoties de commodo
ejus agitur), U'enfant est attaché a sa mére par un lien de famille.
Et pen importe que la filiation soit légitime ou illégitime. Malgré
ses termes trop étroits, ’art. 302 1 CCS vaut aussi, bien évidem-
ment, pour 'enfant légitime.

La régle n’est pas ausst superflue qu’elle en a D’air. En droit
frangais, par exemple, la mére n’est liée a son enfant (illégi-
time) par un lien familial que si elle le reconnait, ou si elle suc-

Lt Et goand ellc en congoit et enfante deux * Peuvent-ils avoir des pdres
physiques Qifférents ¢ 8i om le pense, on devra admettre {cas d’une mére
non mariée) que l’un des jumeaux pourra &tre reconnu, atiribué (wais, excepfio
plurium !y ou légitimé indépendamment de l'autre. Le cas s’est produit en
Auiriche, (ef. RSEC, 1944, p. 84), Toutefois, tant que la seience ne noas
donne que des remseignements peu siirs, il vaut mieux éviter un pareil dua-
lisme. En tout cas, la RBEC a prudemment estimé que la reconnaissance
(cf. chap. 111) d‘unr des enfants jumeaux implique en droit celle de @'autre
(1943, p. 163}. Vair, en dernier lisu, M. E. Gitz, ZbSGW, 1953, p. 555.

£ Rappelons cependant les expériences de transplantation d’ovaires {Voro-
1nof). La femue qui congoit ne serait pas celle qui enfante. Quelle est la rere ?

Ce n’est M d’ailleurs qu'une curiosité de mmusde.
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combe dans une action en recherche de maternité, qui est
peuni-8ire conslitutive, on qui n'est pas ume action déclarative
ordinaire L. : :

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

Il n’y a pas ici de phénoméne perceptible, tel qu’une nais-
sance, qu'il suffira de comstater pour établir une filiatioo.

C’est maintenaot que revient, dans son application fondameo-
tale, la différeace entre les eofants légitimes et illégitimes. Mais
cette différence apparait sous un jour nouveau.

Pour que Penfant soit légitime, il faur et il suffit que sa mére
ait été mariée en un mement quelcongue entre la conception et
la oaissance.

Alors, le mari est le pére de l'enfant, dés la naissance (ou
méme dés la conception). En droit, sinon en fait. L’art. 252 I CC53
ne pose pas seulement une régle formelle (presomptlon), mais
bien une norme matérielle %

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

1l reste 'action en désaveu, qui tendra i la suppression du
rapport de paternité légale. En résumé, il n’est pas nécessaire,
pour que l'enfant naisse légitime, gue ses auteurs (pbysiques)
aient été mariés. 11 suffit que la mére ’ait été 3 Quoique, bien
entendu, la paternité réelle du mari soit et reste le point de
départ sociologique de cette construction légale.

t Devant ’opinion contraire de la doetrine frangaise dans sou eusemble,
nous avons évidemment quelque vergogne 2 nous montrer si affirmatif, ‘1‘01.
tefois, certain passuge de 1'éminent jurisconsulte M. Roubier nows montre que
la. question est au moins discutable. « C’est une illesion, éerivait-il, de croire
que le rapport juridique de la filiation naturelle est créé par le fait de Ia
naigsance. Il n’existe qu’un état de fait, et non une sitmation juridique, tant
gu’aneune recounaissance ne s’est produite. » Conflits de lois dans Ie femps,
II, p. 347,

2 Comme nous le verrons au chap. X, 1'al. II du méme article 252, qui
ne fait que renverser le fardeau de la preuve, ne changera rien i cette régle:

Supposons qu’une veuve acconche d’un enfant 305 jours aprés la mort
de son man. L’art. 252 II présume que l’enfant u’a pas été porté plus de
300 jours, qu'il a done été congu aprés la mort du mari. 8i néanmoins il a
été congu avant la mort du mari, — celui qui le prétend devra le prouver —,
il ast légitime. En d’antres’ termes, il u’est pas présumé légitime, mais il se
peut qu’il soit légitime,

3 Il fant toujours sous-entendre: « i un moment quelconque entre la con-
eeption et la naissance »,
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Si la mére n’est pas mariée, ’enfant n’a pas de pére joridique,
du moins a sa baissance l.

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

Et, bien entendw, la légitimation aboutit au méme résultat
créateur. Mais alors, Ya filiation est légitime.

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

C’est pourquoi nous placens an commencement de notre thése
la question de l’existence ou de Pinexisteuce d’un mariage.

Selon la réponse, I’établissement (sensu lato, positif on néga-
tif}) dune 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 qu'elle a plas d'im-
portance théorique que pratique. En effet, les registres de Vétat
civil sout 13 pour nous apporter la preuve d’vn mariage, et ils
sont tenus avec assez de soir pour qu’il n’y ait pas souvent lieu
de recourir i la voie de la comstatation judiciaire, et de son pen-
dant, la contestation.

L’action en déclaration du mariage ne sera pas toujouis inten-
tée & l'origine dn processus d’établissement de la filiation. Bien
au contraire, on verra plus <« fréquemment », par exemple, un
enfant domt la filiatiou maternelle a été constatée s’aviser soudaiun.
que sa mére n'est peut-éire pas célibataire, comme chacon le
croyait, et chercher a prouver qu’elle était mariée lors de 'accou-
chement, ou un «mari», qui s’est occupé pendant de longues
années de I'enfant de sa « femme », ainsi qu'un pére légitime doit
le faire, se demander uu jour 8'il existe vraimeut entre la mére
et lui ce lien jundlque quweon appelle Vétat de mariage. Mais ces
examens tardifs d’une situation qui jusqu’alors w’avait jamais été
contestée entrainent bien des difficultés, Et, dans la mesure du
possible, il faudra prendie soin d’élucider dés le commencement
tont ‘ce gni pourra jamais paraitre douteux.

1 Sauf au cas d’une reconnaissance ou d'une légitimation judiciaire ants-
rieures & la naissance.
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But de Paction

Quel est le but de Paction en déclaration dun mariage ?

C’est d’établir que deux personnes sont oum ont été mariées, on
ne le sont ni ne 'ont été. |

En général, lorsqu’une filiation est en jen, on cherche & proun-
ver Dexistence ou V’inexistence d’un mariage & une époque bien
déterminée (entre la comception et la naissance de Venfant).

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 a Vart, 130, al. 1T, ¢h. 2 de I'OEC.

Il n’est d’ailleurs pas douteux qu’elle puisse étre intentée. Fn
effet :

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

b) comme nous le verrons a linstant, il est facile d’imaginer
des cas ot une personne a intérét i faire constater Pexistence on
Finexistence de ce rapport de droit.’

Parties a Uaction

Qui est demandeur et qui est défendenr dans Paction en décla-
ration da mariage ?

On ne peut répondre a cette qnestion d’une maniére générale,
mais on doit envisager pour elles-mémes des hypothéses particu-
liéres bien distinctes.

Tout d’'akord, celle qui a déterminé notre plan.

Un enfant ne connait ni son pére ni sa mére (enfant trouvé),
Il veut établir sa filiation. Certains indices Vaménent a penser
que la femme F est sa mére. Mais il ignore si elle était mariée
entre le moment o il a été congu — souvem difficile & préciser
— et celui on il est né.

5i 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).

5i elle n’était pas mariée, il agira par la voie de la déclaration
de la materoité, contre la.femme F senle (cf. chap. II).

On voit ainsi Pimportance (théorique a tout le moins) d'une

-

action déclarative du mariage préjudicielle 2 toute amre action.
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L’enfant y sera demandeur’.

Bien entendu, ¢’il n’a pas gqualité pour procéder (mcapacne
de discernement; minorité, interdiction)®, il sera représenté par
un tuteur, ou un curateur.

Seront défendeurs la femme et son prétendu mari.

Il peut sembler bizarre que 'enfant soit ainsi qualifié pour
agir, parce qu’enfin il se révélera peut-étre qu’il n’est pas l'en-
fant de la femme F.

Cette qualité ne se justifie que si I'om y voit une qualité
dérivée. L'enfant I’a, parce qu’il a celle d’inteater uoe action
eo déclaration (ici, en constatation) de la maternité, respective-
ment de la légitimité. Et il conviendrait probablement qu’il intente
Pune de ces deux actions en méme temps que I'action en con-
tation du mariage, de maniére 3 rendre visible l'intérét qu’il a
de savoir si F et M sont ou ne soni pas mariés.

Mais, comme nous ’avons déja dit, il s’en faut de beaucoup
gne les choses se passeat toujours ainsi. Nous aurons bien plutdt
Yun des deux cas suivants :

I. Le lien de maternité gui uuit la femme F et eufant est
constaté (action déclarative de la maternité), ou n’a jamais été
coutesté. Il est normalement documenté & I’état civil. Mais il régne
un doute sur le poiot de savoir si la mére n’était pas mariée eatre
la conception et la naissance de I’enfant.

Ici, plusieurs possibilités peuvent se rencontrer, selon fa posi-
tion que prennent dans le litige respectivement la mére F, V'en-
fant et le prétendu mari M.

A. Ou bien l'enfant agit contre sa mére et le prétendu mari,
ou la mére et le prétendn mari contre I'enfant.

1 On pourrait supposer qu’wue femme qui est considérée eomme céliba-
taire, muwis qui se prétend manée, soit demanderesse, Avant d'entamer un
procés on elle chercherait 4 &tablir qu’elle est la mére de tel enfant, clle
intenterait d’sbord une action en constatation du mariage contre M, de fagon
& le mettre en eaunse dans le litige ultériewr portant sur la question de filia-
tion. Mais, contrairement au cas oir ¢’est l’enfant gni est demandenr, 1%action
en déclaration du mariage est iei indépendante du rapport de filiation.

11 en va de méme, si vn homme agit en constatation de 1’existence d’un
mariage entre lm et wne femme domt i1 se propose de montrer par la suite
qu’elle est la. mére de tel enfant.

¢ L'action déclarative du mdariage n’est pas strictement personnelle &
l‘enfant. D’autres intéressés peuvent &tre demandeurs (ef, plus loin, et le
raisopnement do la CA bernoize, cité p, 143).
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B. Ou bien la mére et le prétendu mari sont opposés. Ainsi :

1° Quand le prétendu mari défend :

a) la mére et Penfant sont demandeurs, M défend ;

b) la mére agit contre M, et I'enfant peut intervenir active.
ment, ou

¢) passivement ;

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

Dans ces quatre cas, 'action déclarative de mariage prend a
l'égard de Venfant 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 maternclle
de Penfant. L’autorité d’un éventuel jugement qui Paurait fixée
antérieurement ne saurait lai étre opposée, puisqu’il n’était pas
partie an procés, Et c’est justement pour éviter cette « revision »
du lien de maternité gqu’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-
guement, quand c’est la mére qui défend :

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

b’) M agit contre la mére, et Penfant peut intervenir active-
ment, ou )

¢’) passivement ;

d’) on, enfin, M, demandeur, assigne aussi bien P'enfant que
la mére comme défendeurs principaux,

En un certain sens, ’action mériterait le nowm d'une revendi-
cation denfant légitime (par son pére). Clest d'ailleurs aussi une
sorte d’action en déclaration de la paternité légitime, ou de la
légitimité dans un sens impropre (c¢f. chap, 1X).

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

1L 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 'avoir été a4 un instant quel
conque entre la conception et la naissance de I’enfant. Puis surgit
le soupgon que ce mariage n’a jamais exisié.

I’action qui suivra, en contestation du mariage, sera du méme
coup une action en contestation de la légitimité, — ou consta.
tation de lillégitimité —, dans un sens impropre {cf. chap. IX).

Nons pouvons nous dispenser d’entrer dans les détails, d’autant
plus que ce domaine du droit est fori peu exploré, fanute d'impor-
tance pratligne, et qu’il est done trés incertain.

Il est concevable qu'en de paredles situations un tiers soit
également intéressé (comp. 74.I1.58). 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 ’en-
fant A, Il se révéle par la suite que ce second mariage n'en est
pas un, parce qu’il n’a pas- é1é contracté devant un officier de
Pétat civil. L’enfant E pourra intenter une action en contesta-
tion du mariage, dirigée contre son pére M, sa bellemére F
et Penfant A. Il a un intérét successoral, car, si sa demande est
déclarée hien fondée, I'illégitimité de l'enfant A sera copstatée !,
entrainant, 3 tout le moins, une diminution de sa part hérédi-
taire (art. 461 I1I CCS), _

Cf. aussi le jugement cité p. 192, o la commnne d’origine
de celui qui se prétendait le mari était défenderesse.

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

Nous verrons plus loin (chap. V11) gqon’une des formes de

1 I1 serait plus pertinent de dire que le jugement eonstate la non-légiti-
mité de ’enfant A par rapport & M. En effet, on pourrait imaginer que la
mére, n’étant pas mariée avee M, 1’était avee un tiers, ce qui ferait que
l’enfant A était l'enfant légitime de ce tiers.
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laction en nullité de la légitimation prend ’allure d’une action
en contestation du mariage.

Dang un tout autre domaine, rappelons que l'art. 304 CCS
prohibe la reconnaissance d’un enfant adultérin ou incestueux
(cf. chap. V). On peut disputer sur la définition de D'adultére
au sens de ceite dispoesition. Mais il faut qu'en tout cas 'un des
cohahitants ait été wmarié avec une tierce personme lors de la
cohabitation frugifére. Dot l'importance de savoir si ur ma-
riage existait & cetle époque, avamt d’intenter Vaction en annu-
lation de la reconnaissance prévue a lart. 306,

On treuve une régle analogue a FPart. 323 II, d’aprés lequel
Paction en recherche de la paternité avec effets d’état civil n’est
pas admissible «si le défendeur était déja marié lors de la coha-
bitation ». (Cf. chap. VL) Ainsi, les demandenrs a la grande
action auront parfois intérét a étahlir préalahlement que le
défendenr u’était pas marié lors de la cohabitation; ou le dé-
fendeur a prouver qu’il I'était; le fardeau de la premve étant
déterminé par la teneur des registres de I’état civil.

Péremption

L’action en constatation ou en contestation du mariage est
une action déclarative d’état. Elle est donc imprescriptihle —
on devrait dire impérimahle — par nature (cf. plus haut, p. 15).

For

Il est difficile de résoudre de maniére satisfaisante la ques-
tion du for de l'action en déclaration du mariage. Deux grands
priucipes s’affrontent, celui du domicile et celui de I'origine.

Quels sont les textes que 'on peut invoquer ?

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

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

Si I’espéce est intracantonale, on applique donc tout naturelle. -
meut les normes du code de procédure cantonal (eu d’nne loi de
méme ordre). Cependant, le cas n’est point aussi fréquent gqu’on
pourrait le penser. [l faut en théorie qu’il n’y ait aucun ratta-



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

Mais, si 'espéce est intercantonale, la tendance du TF est
- de se référer a la LRDC. En effet, le TF interpréte d'une fagon
trés large le premier alinéa de I'art. 59 Titre final du CCS (¢f. en
dernier lieu 71.11.142, 3 propos d’une action en désaveu de pa-
ternité}. Il n’est pas besoin d’un conflit actuel, peositif ou négatif.
Il suffit d’un conflit virtuel, et un conflit virtuel existera toujonrs
en matiére de droit cantonal, puisque ce droit n’est pas unifié
(cf. aussi chap. X).

La question n’est pas vidée pour autant.

En effet, la LRDC nouws tient un langage assez énigmatique,
en ce sens qu'elle nous offre deux solutions, celle de Yart. 2, qui
nous répéte le principe général du for du domicile (art. 46 1 Cst.},
et celle de I'art. 8, qui, pour les litiges relatifs a Fétat des per-
somnes, pose le principe du for de Vorigine.

Dans sa thése sur le Mariage des étrangers devant le juge
suisse, Lausanne, 1944, M. P. Secrétan a tranché le probléme en
faveur de Part. 2, ou mienx contre Vart. 8, en se fondant snr pn
raisonnement des plus ingénieux (p. 17-19) :

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

Le for sera le méme pour les deux actions.

Or Tart. 43 de la LF sur Iétat civil et le mariage, du 24 dé.
cembre 1874 {comp. aussi Part, 56 de la méme loi), prévoyait,
pour l'acticn 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 dés le ler janvier 1912, Done, en 1892, lors
de I'entrée en vigueur de la LRDC, elle était encore en force, et
dérogeait a I'art. 8 LRDC (lex prior specialis derogat posteriori
generali). En revanche, elle s’accordait avee I'art. 2, puisqu’elle
ne constitvait qu'une mise en cuvre du principe dv for domiei-
liaire. .

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

L’art. 2 est donc applicable. Et le domicile sera celui de la
partie demanderesse lorsque 1'un des prétendus époux est de-
mandeur (comparaison avee I'art. 7h I LRDC). Cela sur le plan
inlernational. ’
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Pour le plan intercantonal, qui seul nous occupe, l'art. 136
CCS (renvoyant a I'art. 144) nous donne directement une selution
analogue.

Et quand les deux (prétendus) époux sont demandeurs et v’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, qnand les deux (prétendus) époux sont défendeurs.

Une année aprés la publication de la thése, le TF jugeait en
sens contraire, 71.IL128 (c¢f. ADI, 1946, p. 220, note de M. Ch.
Knapp), combattant expressément l'argumentation de M. Secré-
tan. Il en montrait le peint discutable : Malgré son importance
pratique, la déclaration de mariage préalable & 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, il y sera procédé ordinairement dans la forme d'un ineci-
dent, si bien qu’il ne sera pas pessible 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 ["expression 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'éponse du défendeur » (p. 131}. Selon I’alinéa I, le
canton d’origine serait celui du mari.

Cette solution r’est, elle non plus, pas trés satisfaisante. Le
for de l'origine est anachronique, tout au moins en matiére inter-
cantonale. Il devrait de plas en plus céder le pas an for dn domi-
cile. On ne voit pas trés bien pourquoi deux époux appenzellois
qui sont nés et qui ont toujours vécu a Genéve devraient retourner
dans leur canton d’origine afin d’y faire constater I’existence de
leur mariage.

Le reméde semble résider dans une interprétation plus étroite
de I'art. 59 1 Titre {inal CCS, qui ne soumettrait 3 la LRDC que
les conflits actuels.



CHAPITRE I1I

L’ACTION EN DECLARATION
DE LA MATERNITE

Il avait toutes les peinea dw monde & retrouver
8a propre idenmtité.

H, Miller, Le colosse de Marousst.

But de Paction

Nons avens vu quw'en Suisse I'enfant est lié 3 sa mére, dés sa
naissance, par un lien du droit de 1a 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 (RS)B, 1934, p. 551), il n'est
pas question que la mére reconnaisse son enfant an sens des
art. 303 es. CCS (cf. 55.1.147, et Silbernagel, ad art. 302, n. 4.
Inexact, donc, semble-t-il, RSEC, 1950, p. 33).

Ce qui ne signifie pas que Fon sache toujours qui est la mére.

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

Par définition (cf. ci-dessus, p. 20), cette femme n’était pas
mariée dans le temps qui séparait la conception de la naissance.
Une errenr équivaudrait 3 Vescamotage d’une action déclarative
de la légitimité (cf. chap. IX}, et le mari pourrait toujours, aprés
le jugement, artaquer le lien de maternité ainsi constaté, ou cher-
cher i le rétahlir s’il avait été contesté avec succés.

Le jugement en déclaration positive de la maternité constatera
quc l'enfant, dés sa naissance (47.1.477), portait juridiquement
le nom de sa mére (c’est-a-dire le dernier nom qu'elle n’eiit pas
acquis par un mariage ; contra RSEC, 1950, p. 73) — quand méme
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on l’eiit en fait appelé d’un autre nom (et, par exemple, le nom
donné & uo enfant trouvé conformément a Fart. 72 OEC est um
nom de fait, tout an moins quand Ja mére est suisse) —; qu’il
en avait le droit de cité!; qu’il a contre elle une créance d’ali-
ments (Ia personne qui I'a entretenu ayant, elle, une créance en
répétition de FPindu pour l’entretien passé), ete...

A Tinverse, le jugement négatif montrera que Venfant n’avait
aucun droit a porter le nom F qu’on lui donnait communément ;
que c’était a tort qu’on lui recomnaissait le droit de cité de la
femme F; que cette femme n’avait nullement Pobligation de
Ventretenir, ainsi qu'elle avait fait jusqu’alors, ete.... Une action
en répétition de lindu ne pourra sans doute pas &tre intentée
contre Penfant 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,
ou la commune d’incorporation.

Parties & Paction

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

a) gwune 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’aucun enfant; ou

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

Dans Paction positive, le fardean de la preuve coincide avee
le fardeau de I’allégation, si tant est que I'an puisse encore parler
d’un véritable fardeau de ’allégation, tout au moins snr le plan
fédéral. Cf, un récent arrét du TF 78.IL97 : « Dans le domaine
des actions d’état, en particulier, qui touchent 4 Vintérét public,

1 Cp. cependant la LF sur l'acquisition et la perte de la nationalité snisse,
du 20 septewbre 1952, RO, 1952, p. 1115. Art. 6. Enfant trouvé, Al IIT :
Lorsque la filiation ¢st constatée, 1’enfant perd les droits de cité ainsi acquis
B'il est encore mineur et ne devient pas apatride.

Mais ectte disposition de droit international ne s’étend pas au droit interne,
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on ne saurait admettre que le législateur fédéral ait entendu
soumettre le juge aun hou vouloir des parties en ce qui concerne
les allégations de fait » {p. 98).

Dans Paction négative, rappelonsle, la question 2 toujours
été controversée, DPune 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 inéqmi-
table d’obliger un défendeur & faire la démonstration de Dexis-
tence d’un lien de famille qu’il n’a jamais songé i mettre en
doute. Nul ne serait a 1’abri des chicanes les plus désagréables.

Il faut dire qu’ici les inscriptions de Pétat civil jowent un
moindre réle qu’en matiére de mariage.

Si un registre porte qu’a telle daie et en tel lieu F et M se
sont mariés, il y aura li une preuve qu’un mariage a été célébré
a cette date et en ce hieu. Il va de soi que I'écriture ne nous
dira rien sur lidentité de ces époux F et M avec ceux dont il
est question aujourd’hwi. Mais cette identité sera trés rarement
mise en deute. Nous trouverons toujours des témeins 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, seit qu'ils le recon-
naissent, soit qu’ils n’aient jamais cessé de le conmaitre.

51 un registre perte qu'a telle date et en tel lien F a mis au
monde un enfant A, on ne pourra veir la non plus que la preuve
d’uvn accouchement, Le « titre » n’est évidemment pas une preuve
suffisante de la maternité, comme semble le dire le DFJP, en
sa eirculaire du 15 avril 1918 (RSJ, 1917/8, p. 358), et danms
celle du 31 mars 1925 (n° 6, RSJ, 1924/5, p. 320). Ni Videntité
de la mére, ni celle de I'enfant ne penvent &tre documentées.
Sans donte celle de la mére n’est-elle en pratique jamais contestée.
Mais tout autre est le cas de Venfant.

Avant méme Finscription de sa naissance, il peut avoir été
substitné, et le danger demeure pendant plusieurs jours on semai-
nes. Des vols d’enfanis sont aussi pessibles, on d’étranges dispa-
ritions.

Or il n’est guére probable gqu’un témoin retrouvera dans le
jeune homme de 18 ans Penfant qu’il a vu, pour la derniére fois,
gquand il sugait encore son hiberon. Si Fenfant portait ser lui-
méme dés sa naissamce un signe qui suffise & le caractériser, les
centestations seromt vite liquidées. Mais 1’hypothése n’est pas
courante, sauf peut-étre dans les romans. Le moyen le plus siir
et le plus habituel, pour un enfant, de ne pas perdre la preuve
de son identité est d’étre continuellement « sunivi » par un témein,



— 43 —

ou, en général, par plusienrs témoins qui se « relaient», par
exemple un médecin, puis nne infirmiére, puis la mére. Nous
pouvons donc dire que la meilleure preuve de l'identité est la
possession d’état constante, dés Pinstant de la naissance .

Ainsi, dans le cas ol un mariage est contesté, la simple pro-
duction d’un acte de I’état civil, si elle ne ¢lét pas la discussion, ~
renverse au moins le fardeau de la preuve.

Mais, lorsqu’il s’agit dn lien de maternité, le titre ne fournit
qu'une des deux démonstrations qui sont ordingirement requises.
Il constate I'accouchement, non pas l'identité de I'enfant.

Par couséquent, il nous semble particuliérement dur d’imposer
au défendeur la tiche de démontrer 'existence d’une filiation,
A tout le moins doit-on admettre alers que la seconde des deax
preuves (identité} s’administre par la possession d’état, et il
convient que le juge ne soit pas trop exigeani dans Vappréciation
de cette preuve. Ce sera emsuite au demandeur i montrer ——
en établissant, par exemple, que I'enfant a été substitué — que
la possession d’état est trompeuse, et qu’'elle fait counclure i ume
fausse identité.

Et si le défendeur ne peut invoquer aucune possession d’état?
L’hypothése 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 D’enfant ne posséde aucun état. Il n’a pas non plus de
titre, ou peut-8tre est-il inscrit comme enfant trouvé (art. 72

OEC).

On ne concoit gnére ici guune action pesitive. (Sauf qu’a
la rigueur on pourrait imaginer une action négative « préven-

»

tive », destinée i couper court i une prétention ultérieure, Comp.
ci-dessous, en matiére de paternité, I'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 matitre la certitude quasi mathématique 3 laguelle prétendent les
défendeurs », disait & bon droit le TC de Neuchatel, dans une des seules déci-
sions connues qui aient constaté une maternité (7 juin 1921, ATC VIIIL,
p. 193 ss, p. 207, Sur recours, le TF a, en effet, montré clairement que
I'action de Mlle F. tendait & la counstatation, et non & la reecherche de la
maternité, parce qu’elle ressortissait am nouvean droit fédéral, et mon % 1’an-
cien dreit cantomal). '
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L’cafant sera demaadeur, contre une femme qu’il prétead
étre sa mére. Ou une femme, conire l'enfant doat elle prétend
étre la mére,

Sclon la procédure cantonale, nue interveation sera peut-étre
recevable.

Par exemple, dans le premier cas, un enfant — légitime ou
illégitime — de la défenderesse interviendrait passivement, ou
la commune d’origine de la défenderesse, ou éventnellement
celle de son domicile, on le ministére public !, alors que la com-
mune d’incorporation de ’enfant demandeur (cf. art. 330 I CCS),
ou la persoune qui Pa entretewn, ou, derechef, selon Iespéce,
le ministérc public interviendrait activemeut,

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

L’une ou lautre des personnes qui ont la faculié d’intervenir
activement peut sans doute aussi intenter Paction elle-méme. Elle
est intéressée & la fixation du rapport juridique de maternité. Son
action se dirigera conire ’enfant et sa prétendue mére, qni seront
consorts nécessaires, ce qui n’empéche que Pun des deux défen-
deurs, ou les deux, n’acquiescent i la demande. L’acquiescement
ne liera probablement pas le juge, si la procédure est dominée
par le principe de I'inquisitiou.

2% L’enfant posséde I'état d’enfant de la femme F, mais n’est
pas inscrit a ’é1at civil.

En général, si la maternité de F n’est pas coatestée, il suffira
d’une demaoade d'inscription tardive au registre des naissauces
pour combler une simple lacune.

Selon que la demande est plus ou moins tardive, et exige une
enquéte plus on meins approfondie, Vofficier de 1’état civil
attendra la décision du juge (juridiction gracieuse prévme a
Part. 45 I CCS), ou se bornera a requérir 'ordonnance de I’au-
torité de surveillance (art, 45 II).

Il se peut que la demande reunconire une opposition. Le de-
mandeur intentera-t-il alors vaee action en inscription tardive
{action éu rectification de FPétat civil sensu lato, art. 45 I CCS
également, mais juridiction contentieuse}, ou une action ea cons-
tatation de maternité (déclaratioa d’état) ? Nous avons vu que

1 Ou encore, peut-&tre, une autre femme qui se prétend, elle, la mére de
Yenfant. Mais ici, 1'intervention, d’accessoire qu’elle est ordinairement en
ces matidres, deviendrait prineipale, Les conclusions de 1’intervenante sont
distinetes de celles des parties,
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la répomse dépeudra probablement du degré de complexité du
litige. .
De toute facoa, le demandeur n’aura qu’a invoquer et établir
la possessioa d’état pour envoyer la balle au défeadenr, qui devra
prouver que cette possession d’état est trompeuse.

Le procés pourra se dérounler en sens inverse, c’est-d-dire que
Iopposant n’attendra pas la demande d’inscription tardive pour
ouvrir les feux en introdumisant une action en contestation de
maternité. Le partage du fardeau de la preuve o’en est pas mo-
difié. .

Plusienrs sitnations sont possibles.

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

La plupart du temps, des tiers seront intéressés a 'issue dum
procés, d’otr ’on pent construire de nombreux cas d’interventions,
sans compter les bypothéses o 'un de ces tiers est demandenr
contre la mére et Penfant, qui formewnt alors une consorité né-
cessaire.

Il ne faut pae négliger non plus Péventnalité od uae autre
femme, G, contestera ’existence du lien qui unit F i Penfant A,
en vue d’établir eusuite que c’est elle-méme, G, qui est la véri-
table mére. Le comble est que parfois elle sera admise avec son
premier chef de conclusion, mais déboutée pour le second. Nest.i
. pas choquant, alors, qunee femme qui n’avait ancun lien familial
avec I'enfant, et pas méme "apparence d’un lien, par la possessica
d’état, puisque c¢’était F qui en bénéficiait, ait pn &re qualifiée
pour agir en contestation de la maternité ? Mais, répétons-le, c’est
le propre des actions déclaratives de droit, que souvent la faculté
de participer au procés dépeude de I’existence d’un rappert juri-
dique que ce procés a justement pour but d’établir.

3° L’enfant ne posséde aucun état, mais il existe une inscrip-
tioa & D’état civil, qui constate une vaissance. :

Cette bypothése est analogue au cas n® 1, avec la différence
qu’ici Paccouchement de la femme F est déja prouvé. Il reste &
démeontrer l'identité de Penfant,

4¢ I’enfant est inscrit comme enfanot de la fernme F, et le
titre est corroboré par la possession d'état.

Cest le cas ordinaire,
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On ne peut imaginer qu’une action négaiive intentée par F
conire I'enfant, ou réciproquement par I'enfant contre F, ou par
un tiers intéressé contre F et l'enfani. Pas plus ici que §'il s’agis-
sait d'une action (paralléle) en contestation de la légitimité (cf.
chap. IX), nous ne sommes limités par une dispesition semblable

a celle de I’art. 322 CCF.

5¢ Enfin, I'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 :

An 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 m&me dge qu’Albert, qui est né
dans le méme établissement, et qui, lni amssi, est inscrit a4 Fétat
civil. :
On ne 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, qu'une errenr ait ét¢ commise a I'hdpital oir les deux méres
ont accouché le méme jour de I'an.

Aprés quelques mois, Albertine commence i se douter que
I'enfant qu’elle a fait appeler Alberi n’est pas Je méme (ue celui
dont elle s'occupe quotidiennement, et que son véritable fils n’est
auire que le petit Jules. Elle fait part de ses soupcons i Julie,
qui n'en veut rien entendre. '

Alors, Albertine intente une action en contesiation 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 3 1’état civil de X gous
le prénom d’Albert. En effet, puisque cette inscription documente
déja le Ffait de son accouchement, il ne lui resie qu'a faire la
preuve de Pidentité. « L’enfant qu'on m’a présenié, ei qne jai
demandé d'inecrire souns le prénom d’Albert étamit blond, Dinfir-
mitre peut en témoigner, Or votre Jules est blond, mon Albert
est noir, etc...» Les enfanis auraient été écbangés aprés Pins.
cription,

Que fera Julie ?

Elle pourra s’oppeser i ceite allégation, et détruire la preuve
par une contre-preuve, établir que I'infirmiére, pas plus qu’Alber.



tine, ne pouvait apprécier la couleur des cheveux d’un petit gar-
¢on qui par ailleurs était chauve; on faire état d’une expertise
d’un fameux doctenr, qui dit que les cheveux des enfants chan-
gent sonvent de couleur.

Mais elle pourra aussi reconnaitre cette preuve d'identité, et
montrer que c’est ['état civil qui est faux, que les enfants avaient
déja été échangés une fois avant Pinscription, qu’au fond cette ins-
cription de la naissance d’Albert ne documentait pas l’accouche.
ment d’Albertine, malgré le nom indiqué, mais bien celui de
Julie. Pour une fois, I’identité de la mére serait en cause,

Toutefois, ce genre d’hypothése est si invraisemblable gne
neus n'entrerons pas dans plus de détails.

Péremption

De méme que l'action déclarative du mariage, Paction en dé-

.

claration de maternité n’est soumise & aucun délai de pérempiion.

For

Le for intercantonal se situe au lieu d’origine de la mére, —
de celle qui se prétend telle on que l'on prétend telle. (Egger.
ad art. 302, n. 15.) Si, & Part. 8 LRDC, il n'est question gque du
pére, c’est parce qu'en Suisse mater semper certa est. {Cf. Circ.
n° 5, du DFJP, déji citée, du 31 mars 1925, RSJ, 1924/5, p. 377.)

En mati¢re intracantonale, voir les différentes lois de pro-
cédnre,

Une application analogue de T'ari. 312 CCS, relatif a Vaction
en recherche de la paternité, n’est guére possible, tout an moins
directement. En effet, dans l'action déclarative de la maternité,
de par sa nature, les réles de demandeur et de défendeur pe soni
pas distribués immuablement comme a l'art. 307. Il n’en reste
pas meins que laction de 1’enfant contre sa (prétendue) mére
pourra trés probablement étre introdnite, méme sur le plan inter-
cantonal, au domicile de la défenderesse.



CHAPITRE 111

I’ACTION EN NULLITE
DE LA RECONNAISSANCE

Un testament n’est valable qu’en cas de mort,
puisqu’il n’a aucune force tant que wvit le testateur,

Hébrenx, IX, 17.

Nature de la reconnaissance

L’action en constatation de maternité a été déclarée bien fon-
dée. Désormais, P’enfant est attaché a sa mére. Plus exactement,
le rapport qui le liait 3 sa mére est fixé sans équiveque. Le plus
souvent, d’ailleurs, ce lien n’aura jamais été mis en doute.

Mais l'enfant n’a pas de pére légal.

Il faut done qu’a la constatation de la maternité s’ajoute la
constitution d’une paternité.

Elle se fait de deex mauniéres!.

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

L’auntre contentieuse : ’action en recherche de paternité avec
suites d’état civil.

Quelle que soit la maniére adoptée, les effets serornt les mé.
mes : ’enfant portera le nom du pére, acquerra son droit de cité?,
etc. ... (art., 325 ss, 461 CCS).

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

1 8i ’on ne tient pas compte de la légitimation, qui, en rendant |'enfant
Yegitime, lui donpe aussi un plre légal (ef. chap. VII et VIII).

2 Bur le plan intermational, voir 1’art. 2, al. II, lettre ¢ de la 1oi du
20 septembre 1952 : Acquisition de la nationalité suisse <« par la reconnais-
sance faita par le pére ou le grand-pire paternel, si l’enfant est encore mi-
neur », Maig I’enfant suisse, méme mineur, ne perd pas sa mationalité
lorsqu’il est reconnu par um étranger, arg. art, 8 LN,
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L’initiative vient d'un homme qui se prétend le pére! de
I’enfant, c’est-a-dire qui prétend (implicitement)

a) quil a cohahité avec la mére, et
b) que I’enfant est issu de cette cohabitation.

Quelle est la nature juridique de sa déclaration ?

Dans un ouvrage resté classiqne, Willenserklirungen und Wil
lensgeschifte, Berlin, 1907, et dont il a repris la suhstance en
1939 (Das rechtswirksame Verhalten), le professeur A. Manigk
distingue les actes juridiques { Rechtsgeschiifte) des comportements
juridiques (juristische Handlungen). Il ve fait 1i d’ailleurs que
reprendre une division traditionnelie, pour la développer ensuite.

L’acte juridique est une manifestation {Aeusserung) de la ve-
lonté destinée a produire un effet juridique. Manifestation, et nen
pas toeujours déclaration. Car ce mot me convient qu’z 'une des
deux figures de [acte juridique, ia déclaration de volonté (Wil
lenserklirung). Alors que Pacte juridique peut revétir un autre
aspect, celni de acte de volonté (Willensgeschiift), on disparait
toute idée de communicaiion. « La manifestation ne censiste pas
nécessairement en une déclaration. La déclaratier est uue ma-
nifestation qui a été rendue accessible a4 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, ¢e 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 s’appli-
quent les régles des paragraphes 116 ss. BGB (peur nous, art. 18
et 23 g5. CO), qui protégent en quelgue sorte le destirataire, en
préveyant une annulation et nen pas nne nullité, tandis que les
dispositions relatives & la capacité, a 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-
hitation de son fils).

2 I] ecra donc particulidrement important de bien distinguer les actes
de volonié des déclaralions tacites (stillschweigende Willenserkldrungen), ob
le comportement de l'anteur de la manifestation fait comclure, non pas direc-
tement & sy volonté interne, mais indirectement & la forme dont il 1’aurait
revélue, s'il avait choisi le mode d’une déclaration expresse.

4
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La premiére figure d’acte juridique se rencontre par exemple
dans les déclarations réciproques de denx cocontractants: il est
tont 2 fait nécessaire qme l'antre partie ait connaissance de ma
volonté.,

La déréliction nous donne une espéce de la seconde figure.
Jabandonne nn livre qui ne m'iniéresse plus. Peu importe gne
les autres gens ¢pprennent ma velonté ou l'ignorent.

Mais, dans les deux cas, j’obtiens le résultat juridigne que je
voulais atteindre. Ma volonté, directement extériorisée, ou cana-
lisée dans une déclaration, modelait & sa guise les rapports de
droit,

Tout autre spparait le comportement juridique {juristische
Handlung). Ses effets se prodnisent en vertu de la loi, parfois
en dépit de la volonté, Quand l'autenr d’une spécification devient
propriétaire de la chose spécifiée, c’est la loi seule qui lui fait
acqnérir cette propriété. Elle ne s’inquiéte pas de savoir §’il cher-
chait vraimeot ce résultat,

On ¢’est demandé si la reconmaissance d’enfant illégitime {(en
droit suisse — la méme gnestion en droit allemand recevrait pent-
étre une réponse différente, car la reconnsissance de Pari. 1718
BGB ne ressemble nullement a celle des art. 303 ss. CCS) n’était
pas un de ces comportements juridiques auxquels la loi attache
des effets sans égard & la volonté de leur auteur.

Autrement dit, celui qui reconnait doit-il avoir la volenté
d’établir uo lien de filiation entre Penfant et Ini, pour que ce
lien se crée définitivement, ou suffit-il qo’il ait exprimé em cer-
taines formes sa conviction d’étre le pére, comme le pense par
exemple M. Zimmermaunn ?!

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

1l n’a rien 13 pourtant gui doive nons étonner. Le mariage
présente une situation semblable. Les futurs époux ne peuvent
décider par contrat que la femme conserve son nom de famille.

1 Thész citée dans la bibliographie, p. 35 ss, Plus exactement, M. Zim-
mermann donne le caractere d’acte juridique au seul fait que le recomnmais-
sant manifeste la volonté de faire connaitre aux tiers sa conviction qu'il
est le pere. Pour le reste, Ja reconnaissance n’est qu’un comportement juri-
dique.
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Le mariage et la recounaissauce n’en sont pas moius des actes
juridigues. Et, comme ces actes juridigues sont faits pour &tre
connus {cela va de soi dans le cas du mariage, et ce nest 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 I'a dit expressé.
ment, en sou arrét 51.1L6 (cf. p. 8), et, avant lni, la CA de Bile-
Ville #’était déja expliquée sans équivogue (2 mars 1917, RS],
1918/19, p. 154). Peut-éire est-il permis de dire que 'un et 'autre
sout des actes-conditions, au sens que la doctrine frangaise donne
a ce mot. (Cf. le Traité de droit civil de MM. Colin, Capitant et
Julliot de 1a Morandiére, 1953, ler volume, n® 98: « L’acte juri-
digue n’est ici que la condition d’application d’un statnt ».)

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 toul cas, la trappe peut se rouvrir, si I’époux
n’avait aucune idée du conirat gu’il concluait en se mariant,
croyant qu’il se fiangait 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 a payer des aliments.
It leur reste a tous les deux, 3 ’époux comme an reconnaissant,
I'échappatoire d’une action en annulation fondée snr I'erreur
(pour le mariage, la loi emprunte au droit frangais ’expression
de nullité relative, art. 124, ch. 1 CCS).

Bien entendu, toutes les fausses représentations gue l'époux
ou le reconnaissant se font des conséquences juridigues de leur
acte ne leur ouvrent pas la voie de I’annulation. Sinon, les liens
de mariage ou de filiation manqueraient de stabilité, alors que
¢cs rapports, moins que touir autre, ne sauraient demeurer dans
Pincertitude. Il faut donc que Verreur affecte les éléments essen-
tiels de l'institution.

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

C’est 13 une vérité élémentaire, qui vaut d’ailleurs, 3 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 Vauteur 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 ’on



applique par analogie aux comportements juridigques 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’annnler les effets de son comportement juridique en se
fondant sur um vice de Ja volonté. Dés lors, 3 quei bon distin-
guer 7

La reconnaissance est un acte constitutif, et n’est pas un sim-
ple aven. Jusqu’au moment de la reconnaissance, P’enfant n’est
attaché 3 son pére par aucun lien de famille. Si ’on préfére, la
reconnaissance cohstate une paternité physique et crée une pa-
ternité juridique. Toute antre solutigpn (caractére déclaratif en
droit) serait incompatible avec le caractére constitutif que nous
croyons devoir conférer — on a vu pourquei, cf. ci-dessus, p- 15,
et art. 308 CCS — au jugement attributif de paternité de
I’art.” 323. Pent-8tre, pour se persuader définitivement, convient-il
de lire I’arrét 75.I1.6, ot le TF a exprimé sop opinion avec toute
la clarté désirable : « La reconnaissance de Vart. 303 n’est pas
une simple déclaration, un simple aven. Elle est un acte par
lequel Pauteur de la reconnaissance, exercant un droit que la
lei lni dounne, modifie 1’état de Venfant illégitime dans le sens
de DPart. 325, méme lorsqu’il ne pourrait y éire contraint au
moyen de laction prévue par l'art. 323. Tl snit de la qu'une
reconnaissance réguliére en la forme, non frappée de nullité
absolue! (pour absence de discernement, par exemple) et nen
attaguée® ep temps utile pour,un autre vice dont elle serait
affectée met D'enfant reconnn an bénéfice d’une présomption
absolue® en ce qui concerne son état, ce qui revient a dire que
ce dernier ne peut plus désormais lui &tre coutesté. La situation
est [a méme & cet £gard que dans le cas d’on enfant doni la légi-
timité n’a pas été attaquée on qui n’a pas été désavoné en temps
utile *» (p. 14).

Les effets de la reconnaissance rétroagissent am jour de la
naissance b, Silbernagel, ad art. 303, n. 1 Egger, ad art. 303, n. 9,
— on méme de la conception.

1 Cf. ce méme chapitre, ci-dessous,

2 Cf. chap, V.

3 Mnis qu’est-ce qu’une présomption absolue $ Y.’expression nous parait
matheureuss (ef. note Q). Elle n’a d’ailleurs qu’une valeur explicative.

4 Cf, chap, X,

8 11 arrive parfois, notons-le em passant, que la reconnaissance soit
antérieure 4 la naissance, Alors, le ¢as suivant peut se préseuter, K recon-
nait l'enfant de lo femme F, avant la naissance, Puis, toujours avant la
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La rétroactivité n’est pas un argument en faveur de ceux qui
font de la reconmaissance un acte déclaratif. Et méme, il nous
semble, 2 ce propos, qu'on ne peut parler de rétroactivité que
si 'on est en présence d’un acte constitutif -

La loi, qui permet qu'uu nouvel état soit créé quand certaines
conditions sont réunies, projette cet état dans le passé jusqu'a nn
point déterminé, parce que l'une des conditions, esseutielles en
I’espéce, existait déja en ce moment, Dans I'exemple de la recon-
naissance, la loi crée. une patermité légale, lorsqu'une paternité
réelle est déclarée ea une forme particuliére, par une personne
qui a qualité pour le faire, etc.... Mais la loi projette cette pater-
nité légale jusqu’au jour o lenfant est né (ou a été congu),
parce que 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 raisen gqu'’il
v'agit pas. (Comp. Planiol, Ripert et Boulanger, Traité élémen-
taire de dreit civil, Paris, 1950, n. 1285 : « 1l n’y a pas de rétro-
activité. La cauvse est antérieure a sz constalation ».}) L’acte n’a
donc pas d’effets, on, §'il en a un, c’est uniguement celui de mon-
trer, d’éclairer, de préciser, En un mot, 'acte déclaratif est rétro-
spectif, non rétroactif. Il faudrait &tre singuliérement idéaliste
pour dire qu'en allumant une lampe dans une chambre obscure,
je crée la table, les chaises et le tapis qui s’y trouvaient déja

(note H). -

La reconnaissance sert a I'exercice de ce qu’on appelle com-
munément, aprés Zitelmann et vou Tuhr, nn droit formateur, ——
ici un droit formateur du geare géunératewr. Elle est donc auto-
matigqne et définitive (irrévocable).

Mais lirrévocabilité semble ne pas se rencoatrer dans Pune
des deux formes de la reconnaissance, i savoir 'acte & cause de

mort (cf. art. 303 II).

vaissanca, F épouse M. L'enfant nait légitime (de M). Comp OG Zurich,
10 Jm]let 1930, BIZR, 1932, no 42 : Un homme ne se rend évidemment pas
coupable d°? nne falsification d%tat eivil s’il épouse une femme qui est en-
ceinte des wuvres d’'un tiers, Peu importe méme que l'enfant ait été reconmu.
La reconnaissance est «cassée». La régle de la légitimité (art. 252 CCS)
prime l'effet (comstitutif, il est vrai) de la reconmnaissance &'enfant 4flé-
gitime.

Comme nous le verrons, le méme probléme ne saurait se poser & 1'oc
casion de l’action en recherche de paternité avee effete d%tat civil, car lo
jugement n’est rendu qu’aprés la naissance (cf. chap, VI, p. 121).
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A Tart. 303 11, Yacte & cause de mort signific testament.
La reconnaissance qui figure dans un pacte successoral garde
néanmoins une nature testamentaire, car il mangue le rapport
de réciprocité, (Cf. M. Ch. Knapp, dans la Festgabe Tuor, Zum
schweizerischen Erbrecht, Zurich, 1946, p. 213).

Le probléme de Dirrévocabilité d’'une recomnaissance testa:
mentaire est une question que se sont posée tous les auteurs qmi
ont étudié Vart, 303, et ils se divisent en deux camps.

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

Et il v en a qui répondaient : Sur quoi fondez.vous cette
distinction ? Toutes les clauses d’un testament participent de
Tessence du testament. Et, d’ailleurs, votre solution vons méne
i nne grande difficulté: si vous voulez détacher la reconmais-
sance de son contexte testamentaire, il vous fant lui donner vie
dés le moment.on elle est faite, donc ol le testament est dressé,
¢t ne pas attendre l'ouverture de la succession. Mais, comme le
contenu du testament reste en général secret jusqu’a P'ouverture
de la succession, nous anrions une reconnaissance gui sortirait
ses effets alors que personne n’en saurait rien (ef. Planiol, Ripert
et Boulanger, n® 1437).

Cet argument n’est peut-étre pas méme nécessaire, La recon.
naissance est une déclaration de volonté. Elle devrait dounc étre
connue par les personnes & qui elle est adressée (en l'occurence,
les tiers d’une fagon générale), si nous admettons, 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 volenté (cf. note F).
Par conséquent, méme si la reconnaissance testamentaire était
considérée comme une institution du droit de la famille, il
faudrait, pour ¢gu’elle soit parfaite, attendre Pouverture de la
snccession, moment oa la déclaration devient accessible (zu-
ganglich) & ses destinataires.

Mais ce gui nous fait croire que la recomnaissance testamen-
taire est simon imparfaite, cf. ci-dessns, du moins révocable
{(on ne peut révoquer a proprement parler gqu'une déclaration
parfaite} et qu’elle n’est donc pas ici traitée comme une insti
tution du droit de la famille, c’est qne la solution contraire est
une affirmation purement théorique, gni est démentic par les
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faits : pensons qu'un 1estament olographe peut é&tre créé et
détruit A Vinsu de tout le¢ monde. Quand méme nous estimerions
qu’ignorée des tiers la reconnaissance n'en est pas moins par-
faite (nichtempfangsbediirftige Willenserklirung), nous devons
comprendre que Dirrévocabilité serait i¢i un vain mot.

Et Pon pourrait encore ajouter: si le législateur accorde au
pére réel deux moyens de reconnmaitre (lestament et acte au-
thentique), c'est bien parce qu'il cherche a favoriser Venfant
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 révocahilité”’. II ne Fem-
ploiera le plus souvent que s’il sait qu’il pourra encore changer
Yexpression de sa volonté. La forme testamentaire est faite pour
les indécis. Ils ne reconnaitraient pas, s'il n’existait que la forme
de Vacte notarié ordinaire, e1, dans la plupart des cantons au-
jourd’hui, la déclaration 3 'officier de D’état civil

Avec la solution de la révocabilité, qui est celle du TF
(79.11.34), of. anssi Silbernagel, ad art. 303, n. 25; Egger, ad
art. 303, n. 9, on arrive donc certainement & upme plus grande
souplesse ®. Plus grande encore, si I'on admet, avec le DFJP, que
la reconnaissance testamentaire n’a pas hesoin d’&tre accompa-
gnée de dispositions patrimoniales. (Circ. n® 5, du 16 juiller 1934,
RSJ, 1934/5, p. 184, ¢f. RSEC, 1942, p. 216.) Une seule phrase,
écrite, signée et datée de la main de l'auteur, sur n’importe guelle
feuille de papier. pourra valoir reconnaissance (art. 505 CCS).

Conditions d’existence de la reconndissance

On en peut compter quatre.

1° L’auteur de la reconnaissance doit avoir qualité pour recon-
naitre.

1 La question pécuniaire joue amssi nn réle. D’abord, le disposant Eait
d’une pierre deux coups: dans le méme acte, it régle & la fois sa situation
familiale ef sa situation patrimoniale, D’ol une économie. Puis, la forme
du testament olographe évite au reconnaissant les frais occasionnés par um
acte notarié, — Mais ces raisons cesseront d’8tre tout A fait pertinentes,
si 1on songe qu'il est généralement possible de reconnaitre un enfant ill§-
gitime par une simple déclaration, probablement pen cofiteuse, i 1'offieier
de l'état ecivil (cf. ci-dessous, p. 56).

2 A noter que, d’aprds cette solution (et @ fortiori d’aprés 1’opinion de
Manigk), une reconnaissance non testamentaire faite par un tiers aprés la
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Seul, le pére réel a cette qualité, et, 5'il est mort, ou incapable
de discernement, son pére a lui, ¢’est-2-dire le grand-pére paternel
de l’enfant, Mais, comme nous le verrons par la suite, il serait
préférable de dire: Semle a qualité pour reconnaitre la per-
sonne qui se donne pour le pére réel, respectivement le grand-
pére de I'enfant.

20 L'auteur de la reconmaissance doit &tre capable de discer-
nement {art. 18 CCS}.

D’aprés une jurisprudence fédérale bien établie (cf. déja 44,
11.207), le mineur et linterdit peuvent reconnaitre. C'est pour
eox un dreit personnel au sens de art. 19 II CCS, Cela ressort
du texte méme de ’art. 303 1, od il n’est guestion que de I'inca-
pacité de discernement.

3° L’enfant reconnu deit &ire illégitime.

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

Si B recomnait I'enfant A, et qu’ensmite C vienne et dise:
«Ce p’cst pas B, c’est moi qui suis le pére réel, c’est moi seul
gui peux reconunaitre », il devra d'abord attaquer la premiére
reconnaissance (art. 306), a moine qu'elle ne soit nulle (cf. plus
bas).

Quant au jugement qui met fin i une « grande » action cn
paternité, il bénéficie de la force de la chose jugée, dés gue les
possibilités de recours ont été épuisées. Et il est alors mun d’une
autorité absolue, parce qu’il est conmstitutif, Il n’y a pas d’autre
moyen que la revision pour réparer une erreur éventuelle.

4 Enfin, la reconnaissance doit &ire dressée dans les formes
indiquées a ’art. 303 IL

Répétons que le droit fédéral en prévoit deux, I'acte authen-
tique et la disposition 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, i
_ Pacte notarié et a cette écriture spéciale de lofficier de Tétat
civil gque propese Yart. 102 OEC, qui porte en sllemand le nom

confection du testameat, mais avant l'ouverture de la succession, prime la
reconnaissance du testafeur, qui aura néanmoins 1’action en annulation de
’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 « inscrip-
tiou » (en allemand « Eintragung ») aurait dii, en effet, étre ré-
servé aux seules écritures déclaratives.

MM. Rossel et Mentha étaient d’avis que la cousignation dans
Je procés-verbal d’une autorité judiciaire répondait aux exigences
formelles de DPart. 303 II (Manuel, I, p. 371). Mais il est dou-
tenx qu'on puisse ainsi combler le silence du législateur. Deux
récents arréts fribonrgeois semblent domner une solution plns
conforme & D’esprit de la loi : La déclaration solennelle au pré-
sident du tribunal d’arrondissement vaut reconnaissance, en vertu
du droit cantonal (CA, 11 février 1948, Extraits, 1948, p. 5). Aun
contraire, un aveu formulé au cours d'une audience du méme
tribunal n’a pas d’effet immédiat sur le statut familial de I'enfant
(CA, 15 février 1950, Extraits, 1950, p. 3).

Le législatenr n’a prévu aucune restriction temporelle a la
reconnaissance, qui pourrait constituer une cinquiéme coudition.

La reconnaissance peut avoir lieu en tout temps, avant la
naissance de 'enfant (dés la premiére cohabitation qui peut aveir
été causale) ou aprés sa mort (sans limitation de durée) anssi
bien que de son vivant. (Silberunagel, ad art. 303, n. 22.3 ; Egger,
ad art. 303, n. 8.)

1l est vrai que M. A. Meyer nie qu’un enfant décédé puisse
encore étre reconnu (thése citée dans la bibliographie).

Sans doumte, méme &'il a raisom, 'art, 305 I « ... ou ses descen-
dauts aprés sa mort..» garderait un sens (cas on l'enfant cst
mort dans les trois mois & partir du jour on il a appris — om
son curateur — qu'il était reconnu). Mais I'argument de Vauteur,
que la reconnaissance suppose un lien physique enire le décla-
rant et Penfant, et que ce lien disparait a la mort de enfant,
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 rn’est pas question de recon-
paitre un enfant mort-né, Comme il n'a jamais acquis la person-
valité légale, il est bien improbable qu'on puisse 'impliquer dans
un lien de famille, qui est un rapport juridigue (cf. RSEC, 1935,
p. 12). :
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Institutions voisines de la reconnaissance

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

A) Touy d’abord, Yaveu, judiciaire ou extrajudiciaire.

Un homme reconnait avoir cohabité avee la mére de I’enfant,
et, si la cohabitation a en lieu 2 I’époque ot la mére a vraisem-
blablement congu, il r’en faut pas plus pour gqu’on voie aussitdt
dans auteur de I'aveu le pére de cet enfant.

Il est fort possible qu’il en seit réellement le pére. Mais cela
ne suffit pas pour en faire le pére juridique. Cependant, I’aven
décidera parfois de 'issue d'un procés en recherche de paternité.
Le réle de l'aveu dans la procédure probatoire, — si tant est
que I’aveu est un mode de preuve —, est indiqué par les codes
cantonaux, (Gf. TC des Grisons, 18 jnin 1945, RO Grisons, 1945,
p. 23.)

B} Pnis, ’engagement pécuniaire,

En général, il revét 'aspect contractuel d'une transaction extra-
judiciaire (cf. 62.11.200). Un concubin promet de payer une
somme d’argent unique, pour sclde de tout compte (Abfindungs-
summe), ou de servir une pension i lenfant jusqu'a ce qu’il ait
atteint I’age de 18 ams, par exemple (Unterhaltsbeitrige). De leur
¢6té, la mére ¢t I’enfant renoncent & cuvrir une action en recher-
che de paternité.

1. 1l serait bien étonnant que la mére et Yenfant violent leur
obligation. Ils n’y ont aucun intérét. D'une part, les sommes pro-
mises seront le plus souvent fixées 3 un montant irés raisonnable,
car le curateur de l’enfant aura dii 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 risque d’&tre
déboutés (par exemple a cause de 'exceptio plurium).

Qu’arrive-t-il toutefois s’ils se ravisent 2 temps (act. 308!),
et désirent intenter, disons, une action en recherche de paternité
avec effets d’érat civil ?

Il faut attendre lissue du procés.

Si le défendeur se voit attribuer la paternité de Venfant, sa
eréance en répétition des sommes qu’il a déji payées en vertu
de la transaction extrajudiciaire (art. 109 I CO, + nne éven-



tuelle créance en dommages-intéréts, art. 109 II) sera sans doute
compensée par les sommes qu’il deit en vertu du jugement, lequel
a des effets rétroactifs.

Si les demandeurs sont déboutés, le défendeur pourra faire
valoir sa prétention en rembeoursement, méme si sa paternité n’a
pas été mise en deute. (Ainsi, la demande a été déclarée irve-
cevable, par nn jugement dit proecédural — Prozessurteil —, qu'on
oppose an jugement substantiel — Sachurteil).

Fn effet, 'obligation née de la transaction extrajudiciaire n’est
plus fondée sur la paternité, mais elle trouve sa cause dans la
prestation (négative) de I'autre partie’® (cf. Egger, ad art. 303,
n. 3). En trausigeant, le concubin cherche. a étouffer nne affaire
qui, si elle était connue, pourrait termir sa réputation. C’est en
tout cas Popinion de la Cour civile dn TF, dans ses arréts 44.I1.3
(cf. p. 6, oi il est question d’une « créance indépendante de la
constatation de la paternité ») et 48.IL194 (cf. p. 105, ot ['on
voit que deux concmbins peuveunt s’engager valablement). C’est
aussi la thése que professe M. Ch. Knapp, dans sa menographie
précitée sur le Droit civil de la famille dans le CPS, p. 37.

Néanmoins, nne phrase d’un arrét de la Conr de cassation
pénale, 71.1V.196, parait infirmer cette ancienne jurisprudence :
« Le Yégislateur est parti de 'idée que celni qui assume des .obli-
gations pécuniaires euvers un enfant naturel, alors qu’il est —
ou peurrait étre -— en butte & ane recherche de la patermte, est
réputé étre le pére de Penfant » (p. 200).

Ft 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 n’emporte pas movation, ici pas plus qu’ailleurs, et que la
dette reste fondée sur la paternité : « Si la concession d'une partie
cst la condition, ]a cause, de la comcession faite par Pautre, il
ne s’ensuit pas que les obligations reconnues par I’homme soient
détachées du titre sur lequel la meére on I'enfant fondaient ou
auraient pu fonder Vaction » (p. 52).

1t On peul se demander alors si la paternité n’avait pas e¢réé un devoir
moral. Le TF ne l’a-til pas laissé entendre, quand il disait récemment :
«Lorsqn'une personne reconhait un enfant, c¢’est en général pour exéeuter
une ohligation morale» 7911.33 ¢ {Nous préférerions, it est vrai: «.. pour
rendre civile 1’obligation morale qui lui incombe ». L’obliga.t.ian ne 8’emécu-
téra que par le payement.)

QOuai, sang deute ; eeulement, il faudrait que la paternité soit prouvée.
Or la transaction, qui ne constitue pas de paternité légale, ne démentre pas

non plus upe paternité réelle. Et cette paternité réelle n’aura pu &tre établie
dans un procds qui s’est terminé par un jugement procédural,



2. 11 semble que la divergence des denx opinions apparaitra
clairement quand il s’agira de saveir si le concubin peut attaquer
la transaction, en établissant qu’il n’est pas le pére.

L’action — qui tendrait {dans les metifs, 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 treuve sa cause
dans la concession accordée par les créanciers (la mére et 1'en-
Fant).

Or nul n’est étonné d’apprendre que la Cour de cassation pé-
nale refuse I’action aussi bien que la Cour civile, 3 meoins que le
concubin n'inveque un vice de la volenté, par exemple lorsqu’il
découvre par la suite que la mére avait cohabité avec des tiers.
Alors, il attaque la tramsaction elle-méme, et non pas tellement
sa paternité, qu reste peossible (art. 24, ch. 4 CO, et éventuelle-
ment art. 28 I; ou, en d’auntres 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 qui a transigé sans s'inquiéter du tout de savoir s'il était
vraiment le peére (bewusste Unkenninis : ignorance consciente ;
cas de Pépoux adultére, dont Yunique souci est de lignider 1’af-
faire sans bruit, comp. 70.11.197-8). Tout dépend done des cir-
constances dans lesquelles il s’est engagé. Ainsi, elles nous dirent
si sa paternité lui semblait un « élément nécessaire » au sens de
Part, 24, ch. 4 CO. (Ce sera généralement le cas. Cf. Pimportant
arrét du Tribunal supérieur de Zurich du ler mai 1934, BIZR,
1935, p. 195, n* 88 : « Il est certes concevable que le débiteur
v’ait pas voulu trancher la question de savoir s’il était auteur
de Penfant, ou méme qu’il se soit engagé bien qu’il sit qu’il
n’avait aucune obligation. Mais c’est assurément une exception. »
Confirmé pac le TF, 60.11.261.)

C) Enfin, la reconnaissance des art, 303 ss, CCS ressemble
extrémement 3 lacquiescement et 4 la transaction judiciaire
(65.11.120}) qui mettent fin & un procés en recherche de pater-
nité, quand 'action tendait & nne attribution avec suites d’état
civil (grande action). Sauf que nous sommes ici en’ présence
&’nn litige (question des frais et dépens); et gque parfois, selon
la procédure cantonale, ce n’est ni I’acquiescement, ni la tran-
saction ratifiée par le juge, gqui produisent formellement des
" effets, mais un jugement fondé sur eux,
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Une grande question est celle de savoir si la transaction
judiciaire (emportant jugement) ou Pacquiescement peuvent étre
attaqués poor vice de la veolonté.

M. Guldener (Zivilprozessrecht der Schweiz, I, p. 240 ss.)
pense que non, que touie possibilité d’annulation est smpprimée
par Pautorité de la cbose jugée, et qu'il pe reste plus que la voie
de la revision, on les codes de procédure se sont toujours mon-
trés assez chiches.

Le TF w'est pas de son avis. Dans son arrét 60.I1.56, il fait
une différence entre la transaction judiciaire (cette jurispru-
dence doit certainement s'étendre a I'acquiescement) et le juge-
meni qui a éié rendu aprés un examen complet de la sitnation
de fait et de droit. La premiére esi attaguable selon les art. 23
ss, CO, Il n’en va pas de méme du second.

Une solution pareille avait éié appliquée dans 'arrét du Tris
bunal snpérieur zuricbois du 18 septemhre 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’ume
iransaction 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 aciion).

Elle est pent étre dangereuse ; cependant, elle nous parait plus
équitable (ef. Silbernagel, ad art. 314, n. 69}, tountes les fois que
-la transaction judiciaire ou I'acquiescement sont entachés d'un
vice important, qui n’autorise pourtant pas une demande en revi-
sionl,

Mais il semble bien gquun vice de lz ‘volonté ne sera retenu
que si Ja paternité dn demandeur est exclue. La transaction judi-
ciaire et l'acquiescement constituent ious les deux une remoncia-
tion & Pexceptio plurium. (Cf. arrét fédéral non pnblié¢ du 30 juin
1932, cité par M. J. Marti, dans sa thése — voir bibliographie —,
a la p. 99. Pour la reconnaissance, voir plus loin, ¢hap. V.)

Si l'action 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 am sens du droit de la famille.

1 Voir & co sujet A. Meyer-Hayoz : Berufung auf Irrtum beim Pergleich,
B8J, 1933, p. 1i7. 4 i ¢
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Nullité et annulabilité

La doctrine classique a tonjours distingué denx maladies dans
les actes juridiques!. Les uns sont nuls, les autres annulables sev-
lement.

Les actes unls sont entachés d’'un tel vice qu’ils n’ont jamais
été valables. Ce qui ne signifie pas qu’ils n’aient aveun effet. Par
exemple, ils peuvent faire unaitre une prétention en dommages.
intéréts ou en restitution de enrichissement 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 néanmeins
enterrer),

Les actes annulables sont affeciés d’une moindre imperfection,
Flle ne les empéche pas de vivre, mais ¢e sont des &tres égrotanis,
% la merci d’une soundaine aggravation de lenr maladie : 1’annu-
lation, qui les tuwera. Ce peunt &tre une simple déclaration, mais
parfois elle doit revétir la forme d’une action. Dans tous les cas,
I’annnlation n’est possible qu’a certaines conditions, que la loi
indique.

I’action en nullité constate I'invalidité, qui existait ab initio.
C’est un type négatif d’action en déelaration de droit. Tradition-
nellement, on lui attachait guaire caraciéres :

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

b} E’action était ounverte & tous les intéressés,
c) La nullité ne pouvait &tre guérie par reconvalescence.

d} L’action était impreseriptible.

L’action en annulation, — dane ces cas ol 'annulation s’oh-
tient avec le concours dn juge —, tend a créer Iinvalidité. C'est
donc une action constitutive.

Dans sa thése (cf. la bibliographie), M. M. Waiblinger sontient
le contraire (p. 54 ss. Comp. une idée semblable chez M. Bridel

1 Avec 1’interméde des actes dita « inexistants», une idée de¢ Zachariae
qui & fait fortune an cours du XIXme sidele, Au fond, 1’inexistence est une
nullité qui n’a pas besoin d’&tre insecrite dans la loi (ef. doectrine frangaise :
Pas de nullité sans texte) parce qu’elie est postulée par la raison elle-méme.
Encore que, pour le chapitre de mariage, il convienne peut-8tre de main-
tenir cette imstitution, puisque ¢e qu’on appelle la nullité (méme absolne)
n’est pas uwne véritable nullité,

Les «irrégularités n’entrainant pas nnllité» (ef, art, 129.131 CC8), ou
empéchements prohibitifs, ne sont assurément pas des maladies, En tont cas,
on n’en meurt jamais,
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— cof. la bibliographie — p. 57). Quand Pannulation revét la
forme judiciaire, le juge ne fait que constater D’exisience des
conditions auxquelles une personne peut supprimer un rappoert
de droit. Sinen, pour reprendre son image, le chasseur viserait
le lievre, metirait le deigt sur la géchette, et 4 ce moment un
auire viendrait, qui lui prendrait le fusd des mains, tirerait lui-
méme, et abattrait Panimal.

Peut-8tre 'idée est-elle juste. Mais alers, nous devrions admet-
tre une entorse a la théorie des droits formateurs, car sans doute
le demandenr gardera jusqu’au jour du jugement la faculté de
se désister, si bien que so déclaration d’annulatien, — qui est
bien TI'exercice d’'un droit formateur, d’aprés M. Waiblinger —,
n’aurait rien de définitif.

Et on comprend avec peine qu'une action déclarative (I’action
en annulation en serait une d’aprées M. Waiblinger} doive étre
intentée pour qu'un rapport de dreit s’éteigne. L'essence de I'ac-
tion déclarative, répétons-le nne fois de plus, est précisément de
n’étre qu'un moyen facultatif d’élucider une sitaation peu claire.

D’aprés la théorie classique, laction en annulation préseute-
rait tout naturellement les quatre caraciéres inverses de ceux que
uouns avens vus plus hant & propos de P'action en nullité.

Mais, daus 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 imconciliable avec les
principes modernes d’interprétation juridique (netiens de but et
de milien). .

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

Certes, 1l a tout a fait raison de s’attaquer 3 un schématisme
suranng, et il fait bien de neus meontirer toute la complexité de
notre systéme actuel. Mais on pourrait lui reprocher de néglhger
parfeis le droit de la famille, au profit du droit des obligations,
par exemple, alors qu’il eiit convenu, en matiére d’état des
personnes, de souligner le principe de son imprescriptibilité;
dans le droit de la famille lui-méme, de prendre comme point
de départ la nullité de mariage, «seul endroit ou il y a un sys-
téme » (oui, mais quelle confusion dans ce sysiéme ! et que cette
action est déroulante, ne serait-ce que parce qu'elle se dit en
nullité quand elle est probablement censtitutive comme 1’action
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en divorce !) ; et, enfin, d'aboutir a des conclusions vraiment trés
andacieuses, 2insi quand il dit qu'nn acte nul est valable en
fait, si aucun procés n’est entamé : autant dire gu'nne mounaie
est légale aussi longtemps qu'on ne s’est pas apergu qu’elle était
fansse ',

But de Plaction

Quoi qu’il en soit, nous nous en tiendrons i Paffirmation de
Ihering : « L'opposition euntre la nullité et Pannulabilité est tout
4 fait inattaquable du peint 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 4 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 Laws, p. 511 ss.

A cbté des cas oit la reconnaissance est annulable seulement,
il y en a ot elle est nulle, et n’a jamais pu créer de lien de
famille entre Penfani et le recennaissant.

L’action en nullité de recommnaissance tend a la déclaration de
Pinexistence de ce lien de famille.

En particalier, ’auteur de la reconnaissance déclarée nulle
pourra répéter les prestations qu'il auwra fournies, &4 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 laction

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

Par exemple, une s@nr « reconmait » ’enfant illégitime de son
frére, ou un oncle celni de son neveu.

It 'y a pas la de reconnaissance au sens des art. 303 ss, CCS,
mais tout au plug un indice (sorte de témoignage écrit) utilisable
dans un éveninel procés en recherche de paternité.

Il 0’y aurait de reconnaissance que si la sceur on l'oncle agis-
saient en verta d'ume procuration spéciale, au nom du frére,
respectivement du neven. Voir un arrét du Tribunal supérieur

t L’opinion est spécieuse. Elle a cependant le mérite d’indiguer gu’un
large fossé sépare souvent la réalité de ’armature juridique qui devrait se
mouler ser elle, :
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de Soleure, dn 29 octobre 1917, RSJ, 1917/8, p. 299 (note I),
et nne circnlaire du DFJP, du 30 juin 1928, RSJ, 1928/9, p. 80,
aingi que l'exposé trés précienx de M. E. Gérz, ZbSGW, 1949,
p. 421 ss. ,

C’est le lieu de rappeler hypothése trés particuliére od le
« grand-pére » n’est pas le pére légal de la personne pour laguelle
il reconnait. La reconnaissance est nulle, 3 moins qn'on ne pré-
fére introduire cette éveninalité dams la perspective de Part. 306
(« ni le grand-pére »), qui permet Vannulation an cas ot un pére
reconnait un enfant qui n’est pas cefui de som fils. Mais cetie
interprétation de l'art. 306 pourra sembler doutense. (Cf. Silber.
nagel, ad art. 305, n. 6.)

2¢ Est nulle, ensuite, la reconnaissance dont Famteur est inca-
pable de discernement, 77.11.97.

3° Puis vient I’bypothése on Venfant me pouvait étre reconnu.

I était légitime om légitimé'. Il était déja recommu, et cette
reconnaissance n’était pas nulle, et, si elle était annmlable, elle
n’avait pas été annulée. On encore, I'enfant avait déja é1é attribué
a4 un pére avec des effets d’étar civil?, et le jugement n’avait
é1é m cassé, ni réformé, ni revisé. Dans tous ces cas, Ja recon-
naissance (éveniuellement la nouvelle reconmaissance) n’avait pas
d’objet. Eile était impensable. (Comp. art. 20 CO.)

4° Enfin, un vice de forme essentiel pent &ire également une
cause de nullité. Mais ici, il ne faut pas &tre trop strict.

Naturellement, si je demande &2 mon médecin on & mon avocat
de me dresser un acte de reconnaissance, il est nnl. 11 en va de
méme d’une reconnaissance par acte notarié dans le canton ile
Zurich, par exemple, oil seule est valable la déclaration faite &
Fofficier de I'état civil du lien d’origine ou du domicile du-décla-

rant. (Cf. encore RSEC, 1940, p. 283.)

1 Mais, ici, unme reconnaissance provisoire est possible, Cf. chap. VIIIL.

2 L'enfant peut fort bien &tre reconnu, si le défendeur n’avait 6t6 eom-
damué qu’hs payer des aliments, ou si, hors procds, un homme n’avasit con-
tracté qu'un engagement pécuniaire. Tout an plus 1a reconnaissance, < dé-
truigaut » lo jugement, ou l’engagement pécuniaire, donmera-t-elle leu & une
créance en restitution de 1'emrichissement illégitime. (Et cela n’est méme pas
certain dans le cas de |’engagement pécuniaire, si la personne qui a’est engagée
1’a fait sans se préoceuper de savoir si elle 8tait le pére, ef, ci-dessus, p. 60.
Mais, -méme dans cette hypothese, il semble bien qu’a 1’avenir elle sera libérée
de son obligation),

5
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Mais, si Yincompétence ratione materige est toujours uue
source de nullité’, gu'en est-il de incompétence ratione loci vel
personae ?

L’arrét du Tribunal supérieur de Zurich, du 6 juillet 1922,
‘BIZR, 1923, p. 74, n® 43, ne laisse guére de doute : Le confédéré
qui n'est pas domicili¢ dans le canton de Zurich n'y peut pas
procéder a une reconnaissamce. (Cf. ci-dessus.) S'il fait dresser
un acte de reconnaissance par Vofficier de T'état civil de Win.
terthour, oil il réside, I'opération ne sortit auncun effet d’état eivil,
pas plus que w'en dépleierait I'acte autheutique 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 entrainer la nullité de Vacte.

Citons pour finir I'arrét Prada (66.1.290), qui pose une impor-
tante question théorique : pour que la reconnaissance soit va-
lable, 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 reconnaissance, mais en refusait
Iinscription dans les registres de Vétat civil. (A vrai dire, cetie
position intermédiaire nous semhle peu soutenable.)

Ainsi que Pobservait le TF, le probléme ne se présente guére
que lorsque l'enfant nait dans un pays ot linscription du nom
de la mére dans l'acte de naissance n’est pas obligatoire, en
France, par exemple, comme dans l’espéce®. Mais on pourrait
imaginer, en Suisse, le cas d’un enfant treuvé, ou dont la nais-
sance w’a, par une singuliére omission, pas été inscrite,

En généralisant la solution du TF, on peut dire qu'en tonte
hypothése I"indication du nom de la mére n’est pas nne condition
de validité de ’acte.

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

1 Et eneore! La honne foi mérite une certaine protection. Ainsi, gquand
le déelarant ignore que l'efficier de !'état civil auquel il 8'adresse a &té des-
titué. Voir le cas analogue bien comnu des mariages argoviens, cité par M.
Egger, ad art. 131, n. 6.

¢ Elle n’est non seulement pas obligatoive, mais elle n’a par elle-méme
aucune portée juridique, tant qu’elle n'est pas accompagnée d'une reconiais-
sance volontaire de la mdre, ou tout au moins d'un aven, d’aprés llinterpré-
tation que la jurisprudence domme de M’art. 386 CCF, (Cf. pourtant CA de
Limoges, 10 avril 1907, §, 1920.2.105: l’enfant, méme non reconny par sa
mére, o le droit de porter son nom, a’il est énoncé dans I’aete de naissance.)



et cf. chap. V). La réponse est la méme, parce que ce n’est pas
au reconnaissant 3 prouver que I'enfant n'est pas adultérin.

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

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

Du reste, une action en coastatation de la maternité demeure
possible. Ou, le cas échéant, une action ea condamnation pécu-
miaire, paralléle 4 la « petite action » en recherche de paternité.
Cf. plus loin p. 113, et l'étude de M. Ch. Knapp, sur la Recon-
noissance de Uenfant naturel dans le droit international privé -
de la Suisse, dans les Mélanges . Sauser-Hall, Neuchatel, 1952,
p- 174 ss.

Parties a Paction

Tout intéressé peut intenter action en nullité (action décla
rative).

Le reconnaissant et I’enfant seront défendeurs comsorts, sauf
5i I'vu des deux est demandeur contre I'autre.

La prenve incombera naturellement au demandeur, méme s'il
faut établir une incapacité de discernement, donc fonrmir ume
démonstration négative. Le reconnaissant est réputé capable,
sans texte exprés. Ce pourrait étre ici, avec celle de 1’art. 3 CCS,
une de ces «présomptions générales» dont parle M. E. Riiegg
(thése citée dans la bibliographie, p. 44), qui ne se ¢onstruisent
pas sor des prémisses particuliéres. Mais s’agit-il bien encore
de présomptions ?

Péremption

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

1l en est ainsi méme si la reconnaissance était contenue dans
un testament. Autrement dit, le délai de I'art. 521 CCS (ren-
voyant, pour ¢ce qui nous concerne, aux art. 519 [ et 520) est
écarté par la régle, particnliére au droit de la famille, de I'im-
prescriptibilité de 1’état.
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For

L’action 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 intracantoenal, il
faudra considérer le dreit cantonal.

Par exemple, si nous admettons une jnrisprudence znrichoise
de 1931 (Tribunal supérieur, arrét du 14 février, BIZR, 1932,
p- 297, n°® 152), qui propose d’appliquer la régle de for de Vart.
306 a Paction en nullité 2, nous devrons probablement avoir égard
a la loi zuricheise d’introduction du CCS, (art. 249, cf. Swriuli
et Hauser, ad art. 274, n, 4, ZZPO), qui attribue Ja compéience
dont parle Vart. 306 (mais est-ce compatible avec Yart. 108 1
OEC?) a loffice de Vétat civil du domicile du reconnaissant
aussi bien qu’a celui de son lieu d’origine. (Cf. un arrér plas
ancien du méme tribnnal zurichois, du 9 mai 1919, RSJ, 1919/20,
.p. 66).

1 Plus exactement, il $’agira toujours du lieu d’origine du pire, méme
si c’est le grand-pére gui & reconmu.

2 Cette assimilation vant-cHe pour les litiges intercantonsux, éliminant
ainsi la régle de la LEDC ¢



CHAPITRE IV

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 & la reconnaissance

Celui qui recoonait un enfani le fait de lui-méme, ¢t n'a
besoin de requérir auncun consentement, ni de la mére, ni de
Penfant, comme c’était le cas par exemple en dreit neuchatelois
(art. 9 de la loi du }7 juillet 1874}).

Mais, pour certaines éventualités, le CCS a trouvé un équi-
valent : la mére et Penfant (s’il est mort, ses descendants} peuveat
s'oppeser a la reconnaissance.

L’officier de I’état civil qui a recu la déclaration, ou ’auto-
rité de surveillance (¢f. art. 106 II OEC), communiquent la
reconnaissance a la mére et & 'enfant, ou, &'l est mort, & ses
descendants, '

Les destinataires ont trois mois pour faire opposition.

Quel est le point de départ du délas ?

C’est le jour oh ils ont su que la reconnaissance a eu lieu.
Sans doute, donc, le moment oii la ‘communication a été regue.
$i l'une des personnes qui a qualité pour faire oppesition est
informée dés avant la communication, le délai court déja, mais
pour elle seule, biean eatendu.

La mére mineare ou interdite, mais capable de discernement,
peut s’opposer persoanellement, 56.1.143.

L’enfaat qui n’est pas capable de discernement est représenté
s0it par sa mére, si elle a la puissance paternelle (voir Parrét

de la CA berneise du 3 décembre 1925, RSJB, 1926, p. 561},
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goit par un tuteur, — qui, en théorie, pourrait &tre la mére —,
soit par un curateur, si nous sdmimes aux premiers temps qui
suivent la naissance. Dans ces deux derniers cas, le délai court
du jour de la communication a Yautorité tutélaire. Et Darrét
fédéral 69.1.213 a décidé, fort malencontreusement it est vrai,
que la régle vaut également si I’asutorité tutélaire n’a pas encore
désigné le curateur ou le tuteur (ef. p. 221).

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

Ce méme tribunal n’a pas tranché le point de savoir si Vop-
position d’un curateur nommé par une autorité tuiélaire incom-
pétente était nulle ou annulable, 56.1.142. Mieux vaut dire qu’elle
n’est qu’annulable, si méme on re doit pas admeitre que le vice
est couvert. Les régles de compétence sont assez confuges pour
qu'une erreur soit presque pardonnable. (Comp. arrét cité
69.1.222)

L'opposition est adressée & l'officier de DIétat civil du lien
d’origine de 'auteur de la reconnaissance (art. 108 I OEC).

L’officier de Pétat civil n’a pas & contréler si opposition
est fondée, mais il faut lui laisser un certain pouveir d’examen,
quant i la forme, Et il vérifiera si le délai n'a pas été dépassé.
« Une meére par exemple ferait opposition, et les héritiers dn
pére, décédé entre temps, qui ont intérét a Panpulation de la
reconnaissance, s abstiendraient d’agir en justice. » (Arrét ecité,
69.1.219.) '

La loi permet Dopposition pour deux motifs,

A) Si le reconnaissant n’est ni le pére, ni le grand.pére de
Ienfant.

1l est normal que la mére et Penfant aient la faculté d’em.-
pécher que soit créé un lien de paternité légale qui me corres-
pondrait pas am lien réel. On avrait pu voir dans cette discor-
dance une cause de nullité de Ia reconnaissance, mais le CCS
s’est borné i donner une action en annulation (cf. chap. V) et un
droit dopposition (cf. le présent chapitre), 75.1L181%

1 L’antre proposition que le TP fait & la méme occasion, que 1’art. 304
indique uue cause d¢ nuilité, et non d’annulation, nous semble des plus dis-
cutables (ef. chap. V, p. 78). .



B) Si la reconnaissance est -préjudiciable i 1'enfant.

On a sculigné mainte fois le caractére exceptionnel de ce
motif. En effet, il rompt ’harmenie de notre systéme, qui cher-
the a faire coincider, dans la mesure du possible, 1'état légal
avec I’état réel. Ici, bien an centraire, 'opposition a pour snite
d’empécher cette coincidence.

Il fant alors, sans doute, que le préjudice soit considérable.
Le reconnaissant est un assassin, nm ivrogne, un sadique, etc. ...
Un arrét du Tribunal supérieur d’Argovie, du 30 octebre 1931,
RSJ, 1932/3, p. 101, a admis Iopposition, quand le reconnaissant
était indigne de succéder a I'enfant, selon lart. 540, ch. 1 CCS,
ou méme que 'enfant avait contre lui 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 dn 3 décembre 1925,
RS5JB, 1926, p. 561), il faut procéder 4 une sorte de compensatio
lueri cum demno: « Il fant que la sitmation juridique de I'en-
fant soit aggravée compte tenm de tous les factenrs qui entrent
en consitdération », c’est-a-dire qu'il faut temir compte des avaun-
tages indéniables gqu’entraine toute reconpaissance.

But de Paction

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

A ce point de vue, on peut donc dire, avec M. Gétz, ZbSGW,
1952, p. 171, dont Yopinion fait autorité en la matiére, que
tonte reconmaissance est affectée de deux ceonditions résoluteires
cumnlatives. (Comp. RSEC, 1935, p. 194. Par ailleurs peu clair.)
En d’autres termes, qu’elle tombe,

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

b} si le reconnaissant n'ebtient pas, dans un nonveau délai
de trois meis, la mainlevée de cette opposition.

La reconnaissance étant ainsi précaire, on comprend bien que
son autenr ne se pwisse veir attribuer la puissance paternelle
aussi longtemps gu’une opposition est possible (TC vaudois, 4 mai
1927, JT, 1928 (dc), p. 63).
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Cela n’empéche gue la recennaissance subsiste malgré Poppo-
sition, jusqu’a ce que Paction du reconnaissant soit périmée, om
qu'elle ait été rejetée par nn jugement passé en force. Alors, ce
sera comme il n’y avait pas eu de recounaissance du tout. 1l
est naturel qu'une opposition victorieuse ait des effets rétroae-
tifs. (Egger, ad art. 305, n. 6.}

L’action en mainlevée de Dopposition est denc constitntive.
Elle medifie un rapport de droit en ce sens qu'elle le dégreve
de Yopposition qui le chargeait.

On dit parfois : 'opposition snspend les effets de la recen-
naissance (Silbernagel, ad art. 305, n. 6), — mais d’'une maniére
provisoire seulement, puisqu’une action du recommaissant pour-
rait étre déclarée bien fondée.

Si cette suspensien signifie que la reconnaissance tombe, pour
renaitre éventuellement plus tard, le schéma nous semble bien
compligné. (Comp. pourtant 69.1.222, oh nous lisons que I'op-
position révogue (?) les effets de la reconmaissance.)

Mais si. par suspension, on indique simplement que, tant que
la question w’est pas tranchée, le pére comsignera les sommes des-
tinées a4 Ventretien de Venfant, au lieu de les verger & son repré-
gentant, comme il le devrait en principe; c’est la une mesure
de prudence qu’on me peut qu’approuver.

Si le reconnaissant n’agit pas, ou g’il est débouté, il reprendra
les sommes qu'il a consignées. S'il les avait versées, il aura une
action en restitution de ’enrichissement illégitime, « ob causam
finitam », 4 moins que sa paternité n’ait pas été mise en doute
— gecond motif d’opposition —, parce qu’alors il a exécuté un
devoir moral. Méme réponse lorsqu'il g’agissait d’une reconnais-
sance nulle, bien que la paternité réelle n'y pit aveir été docu-
mentée valablement en aucnn instant, cf. ci-dessus, p. 64. La
solution était différente, lorsqu’il s’agissait d’une tramnsaction extra.
jndiciaire, ou d’un engagement pécuniaire, qui, contrairement i
la reconnaissance, ne documentent pas une paternité réelle, cf.
ci-dessus, p. 59, n. 1. Tout cela est d’ailleurs sujet a discussion.

Parties a l'action

Nons ’avons laissé entendre, le demandeur est le reconnais-
sant lui-méme.

Mais veici un cas spécial :

Le grand-pére a reconum, parce que son fils était incapable
de discernement. La mére ou l'enfant se sont opposés a cette
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reconmaissance, en invoguant par exemple son caractére préju-
diciable. Moias de treis meis aprés Popposition, le fils du recoa-
naissant, qui est douc le pére de I'enfant, recouvre la raison. Le
bon sens nous dit qu'il peut agir 4 la place de soa pére,

Si le reconnaissaat est mort, ses héritiers!' pourront intenter
Paction (art. 305 11). Il sera d’ailleurs bien rare qu’ils le fassent,
sauf peut-dtre au cas on l'enfant est mort lui-méme avant le
recounaissant.

Nous pensons, du reste, que géuéralement, en 1’absence d’une
disposition contraire de la loi, et i la conditioa toutefois gu’un
iniérét subsiste, les qualités pour agir et pour défendre se trans-
metient de mort 4 vif, méme en matiére d’état, La loi le spécifie
parfois, la on I'on aurait pu émettre quelque doute. Par exemple,
art, 256 I, 262 1, 307 II1 CCS.

L’epposant défendra. Ce sera donc la mére, ou I'enfant, ou
les deux eunsemble.

Le fardeau de la preuve incombe évidemment au demandeur.

Cette preuve sera parfois négative (second motif d’opposi-
tien) : « Non, je ne suis pas un assassin, un ivrogne, un sadique,
eic... ». Alers la partie adverse sera requise de préciser uu peu
ses allégations, voire de leur domner quelque fondement.

Le premier motif d’opposition nous fournira le tablean bi-
zarre d'un homme qui cherche & &tablir qu'il est bien le pére de
tel enfaut, alors que les procés en recherche de paternmité nous
habituent plutét a la situation contraire.

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

Dés lors, il est normal quen accorde au demandeur le¢ béné-
fice de la double présomption posée i a Yart. 314 I CCS: II est
présume le pére, 5’il a cobabité avec la mére entre le 300me
et le 180me jour avant la naissance.

Suffira-t-il alors au défendeur, pour remverser le fardeau de
la preuve, de démoatrer qu’il existe des « doutes sérieux » au
sens de lart. 314 II? La mére s’appuierait par exemple sar
Yexceptio plurium!

Ob a bien envie, ici, de répéter Padage latin : Nemo auditur
tur;l)l::)udmem suam dallegans. (Le pourralt-on st Penfant défend
‘Beu

1 Méme sai clest le grand-ptre qui a reconnu, il s’agit sans doute des
héritiers du pére.



— T4 -

De tonte maniére, I'état actuel de la jurisprudence fédérale
(discutable, il est vrai) mous améme i contester I'application de
I'art. 314 II. En effet, si la simple possibilité de la paternité
enléve au recomnaissant le droit d’invequer 1’art. 24, ch. 4 CO
(cf. chap. V, p. 107), cette méme possibilité doit jomer en sa
favenr aussi, quand il s’agira ponr lni d’obtenir la mainlevée
d’une apposition,

Péremption

Rappelons que Paction se périme par trois mois a dater du
jour ni le demaodeur a regn avis de 'opposition.

For

Le for est déterminé par le CCS lui-méme, a l'art. 305 II
in fine. 11 est donc intracanional amssi bien qu’intercantonal. 1
se situe au siége de l'office de Iétat civil compétent pour rece-
vair les oppositions, et 1'art. 108 I OEC nous apprend que cet
office m’est autre que c¢elui du lieu d’origine de Pauteur de la
reconnaissance.



CHAPITRE V

I’ACTION EN ANNULATION
DE LA RECONNAISSANCE

Je n’ai jamais comnu de femme douée plus
qu’elle d‘*heureuse aptitude an mensonge animé,

M. Proust, La prisonniére.

But de Paction

La reconnaissance pent parfois &tre annulée,

L’action en annulation est réglée expressément par le (CS
et par le CO. :

Dans Phypothése de 'annulation, comme d’aillenrs dans celle
de V'opposition, la reconnaissance aura sorti des effets de droit
de la famille. L’enfant aura porté juridiquement le nom de sen
pére, il anra acquis son droit de cité, il aura bénéficié d’nne
créance d’entretien fondée sur I'art. 272 CCS (voir art. 309 III,
ete...

Le jugement d'annnlation, constitutif par essence, rétroagit,
suivant la régle générale du droit de la filiation.

Il fant distinguer denx cas d’annulation. L’action pent étre
intentée par vn tiers on par le recomnaissant lui-méme,
I. ACTION DU TIERS
Motifs de Paction

Elle lui eat accordée pour deux causes allernatives (art. 306).

A) L’antenr de la reconnaissance n’est pas le pére physique
de l'enfant (respectivement son grand-pére).
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L’action tend donc & supprimer un état légal qui wve corres-
pord pas & Pétat réel.
La preuve pourra s'administrer de deux maniéres :

1° Qu bien, contrairement 4 la présomption qu’implique uwue
reconnaissance, son auteur n’a jamais cohabité avec la meére de
Penfant.

Le cas sera bien extraordimaire, 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 voulu se monirer com-
plaisant. Pent-tre espére-t-il méme, ainsi, pouvoir épouser la
mére (et légitimer Uenfant! 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 Ia mére. (Comp. 66.11.145.)

29 Qu bien, le reconnaissant a cohahité avec la mére, mais
cette cohabitation n'a pas été frugifére.

Ici, la preuve, toute négative qu’elle est, incombe entiérement
au demandeur, parce quun principe géméral du droit suisse de
" la famille présume qu’une cohabitation est frugifére.

A condition, bien entendu, que la date de cette cobabitation
soit séparée de celle de la naissance par un laps de temps rai.
sounable. Autrement dit, le demandeur rencontre ici, de nou.
veau, la présomption hien conmme qui fixe la « période critique
légale » (cf. p. 113). Si la cohabitation du reconnpaissant se situe
hors de cette période, la présomption jouera au profit du deman-
deur, et ce sera au défendenr § montrer qu'en Pespéce la gestation
a duré plus ou moins longtemps que la loi ne le présume.

La preuve de non-causalité que I’art. 306 impose au demandeur
consiste 4 établir que le reconunaissant n’est pas le pére (ou le
grand-pére) de enfant qu’il a reconnu,

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

A cet égard, nn jugemeni du Tribunal de district de Zurzach
est assez explicite, Une grossesse de 312 jours, combinée avec les
données d’Ogino et Knans (incertaines du reste), rédnisait & un
pour cent les chances de paternité. L’annulation fut prononcée
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(15 octobre 1947, RSJ, 1949, p. 27). Un désaven p’eiit peut-étre
pas été accordé 3 si bon compte.

Cependant, le TF le dit clairement en son arrét 71.I1.54, les
exigences posées par l'art. 306 CCS sopt plus veisines de celles
de ’art. 254 que de celles de Yart. 314 II (doutes sérieux).

On peut se demander, d’ailleurs, si les différences que 1’on
fait ainsi entre trois degrés de probabilité ne sont pas le plus
souvent illusoires, surtont depuis que I'interprétation de I'art. 254
est devenue moins sévére (cf. ci-dessous, p. 175) et qu’d Fiuverse
Part. 314 II est appliqgué avec plus de rigueur {cf. ci-dessous,
p. 143). Réserve faite de 'exceptio plurium.

B) L’enfant est adultérin ou incestueux. (L’art. 306 in fine:
« ..on que la reconnzissance était prohibée » renvoie & I'art. 304,
dont la note marginale porte : II. Reconnaissance prohibée.)

Cette disposition est, depunis quarante ans déjd, en bmite a
d’inntombrables critiques.

Sans vouleir en discuter la valeur, — gui nows semble des
plus contestables —, nous nous permettons d’y voir le résaltat
de disenssions hatives. .

En effet, tout an moins dans la mesure ou il interdit la recon-
naissance de Veafant adultérin, Vart. 304 doit son erigine &4 une
vue trés incompléte de la sitnation. Quand on en proposa 'adop.
tion, on pensait par la éviter le scandale gqui naitrait assez pro-
bablement si un pére de famille introdnisait dans son foyer un
enfant illégitime, Il ne saurait 'imposer & sen épouse ni a ses
enfants légitimes sans leur faire un affront, etc.

Mais, outre que 1’épouse et les enfants légitimes oat pent-étre
pardonné’, I'enfant reconnu n’est pas tomjours attribué i somn
pére, surtout s’il- est marié. Rappelons toutefois gue, lorsqne
I’'art. 304 (alors art. 313 bis) fut précenisé, 'art. 332 III (futur
art. 323 M1} prévoyait que .I'enfant reconnu serait soumis a la.
puissance paternelle du pére, si I'antorité tntélaire ne lui nom-
mait pas un tuteur. I] n’était donc pas encore guestion d’accor-
der.la puissance paternelle a la mére. Quand cet art. 332 III fut
medifié, le meilleur argument en faveur de I’art. 313 his disparut,
mais personde ne semble s'en &tre soucié.

Et, dans le cas ou le reconnaissant est veuf, et n’a pas d’ea-
fants de ce mariage, les auteurs de notre code seraieot sans donte

1 11 n’est du reste pas certain que les enfants légitimes aient gquelque
chose & «pardonner ». Leur pire ne leur & fait aucyne 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.)

Cependsnt, il y a pire. L’adultére n’a pas toujours été commis
par le pere, mais parfois par la mére. Ici, i} ne reste rien du
tableau dramatique que peignait jadis la coromission du Conseil
national. Le comhble est gu'en cetie hypothése la mére puisse
intenter une aclion en recherche de paternité contre un céliba-
taire, qui, lui, ne peut pas reconnaitre.

On est allé jusqu’a prétendre que 'adultére est une tare
sociale qu'il convient de cacher & tout prix. Mais c’est évidem-
ment la réaction de l'auiruche qui met sa 1éte dans le sable.
Est-il plus digne d’un législateur qu’il ignore un masl, ou qu’il
cherche a le réparer ?

Le cas de l'enfant incestueux est plus embarrassant. lei,
I'art. 304 trouve, encore maintenant, de mombreux partisans. Et
sans doute avec raison. Car c’est un hien misérable avantage, pour
un enfant, d’étre reconnu par son pére quand cette reconnais-
sance ne fait que manifester publiquement de quelles relations
infémes il est issu.

Un des arréts les plus étonnants du TF est bien, nous sem-
ble-t-il, celui qui a paru an tome 72.1.343.

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

C’est ainsi, d’ailleurs, que I'avait compris fe TF en son arrét
55.119 (cf. p. 24).

Mais, en 1946, il est arrivé a la conclusion qu’il fallait lire
neir la ou le texte légal disait blane. C’est ]a un mode d’inter-
prétation auquel on né saurait reprocher détre le moins du
monde étriqué. Seulement, que la tiche du juriste sera compli-
quée, si, a la place d’un texte Jégal dont nul ne conteste la
clarté, il doit chercher un autre dreit dans les décisions de notre
Cour supréme ! Le procédé n'a, il est vrai, rien de trés nouveau,
la Cour de cassation frangaise en a usé parfois, mais rarement
sans doute dans un sens rétrograde.

Or c’est un arrét bien réactionnaire que cette décision du
tome 72.1.343.
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Aprés toutes les critiques, le plus souvent fort justifices,
gu’on n’a cessé de faire a Lart. 304, il eiit semhlé normal de limiter
la portée de cette disposition, et, en particulier, de laisser sub-
sister la recomnaissance viciée, & 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
on incestueux était une chose plus horrible encore que ne le
sous-entendait le CCS, qu’il n’était pas question de s'en remettre
a d’éventuels opposants pour I'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 I'état civil deit en
refuser Dinscription, et il n’y a pas besoin d’intenter I'action de
I’art. 306.

Qu’arrive-t-il maintenant si Pofficier inscrit la reconnaissance
par erreur ?

Sans donte la reconnaissance est-elle teujours nulle, mais, si
nous veulons domnner quelque signification & Part. 306, nous ¥y
verrons une action en nullité qui est soumise 4 une péremption
de trois mois. Voilid pour nous, en droit de la famille, nn 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 sorie, nous inventons une action (ce n’est
pas celle de I'art. 306, qui est soumise 4 un délai) dans un deo-
maine oG la loi est pourtant explicite.

Et si, tout au contraire, nous prétendons qu’aprés som ins-
cription la recommaissance n’est plus nulle, mais annulable ? Cf.
75.11.10%, Ce faisant, nous tombons de Charybde eu Scylla, car
un autre écueil nous attend : Dinscription de DPefficier de ’état
civil est constitutive.

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

Quand Yofficier de Vétat civil dresse lui-méme I'acte de
reconnaissance, ¢n pent raisonnablement penser que I’écritnre 3
laquelle il procéde entraine nn changement d’état (cf. ci-dessus,

1 Toutefois, l'arrét 75.IL.177 revient & !'opinion plus radicale du para-
graphe préeédent. Cf. en particulier, p. 181: « A 1a différence des cas prévus
4 1’art. 304, la loi ne déelare pas mulle, mais simplement annulable la recon-
naissance qui émane d’un autre que du pére ou du grand-pbre de 1'enfant. »
11 fallait aveir des Junettes spéciales ponr apercevoir cette différence.



p- 97). C’est en tout cas l'opinion gque soutenait récemment en-
core M. E. Gétz, ZbSGV, 1953, p. 554. On s’explique ainsi I’al. II
de D’art. 102 OEC, qui interdit 3 Pofficier de I’état civil d’instru-
menter la reconnaissance d’un enfant adultérin ou incestueux.
Peunt-étre méme que la disposition est superflue. L’art. 304 CCS
n’adresse-t-il pas une semblable défense a tous les officiers pu-
blics que les droits cantonaux babilitent a dresser des actes de
reconnaissance ?

Dans notre espéce, il sagit d’auwtre chose. La reconnaissance
avait déja é1é effectuée. Tout ce qu'on demandait & Vofficier de
I’état civil, c’était de la porter dans les registres (art. 303 II in
Jine CCS et art, 52, ¢h. 1 OEQC) si elle était valable. Si elle était
nulle, il ne devait pas I'inscrire. Au cas oi if D’edt néanmoins
ingcrite, il n’aurait pu lui donner, par une simple écriture (men-
tion), une force qu’elle w’avait pas auparavant et, de nulle, la
rendre annulable, Celui qui voit dans 1'art. 304 CCS une cause
de nullité vide I’art. 306 in fine de son sens.

L’arrét 72.1.343 s’explique d’une seule maniére. 11 répugnait
& nos juges fédéraux de permetire an méme officier public, quand
il enregistre, ce qu’ils lui interdisent lorsqu’il instrumente. Fal-
lIait-il craindre ce dédoublement 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, s’il est issu
des relations de personmes dont I'une aw moins était mariée avec
un tiers,

Alors, que penser du cas on une femme mariée est violée
par un célibataire qui ne savait pas qu’elle était mariée ? 1] ne
semble pas qu'il y ait ici un adultére. 11 manque un éiément
subjectif, qui est sans doute exigé a Part. 304, Mais oil est la
limite ? Suffit-il que 'un des deux aunteurs, ou faut-il que les denx
sachent gu’ils commettent un adultére, et le venillent commettre ?
En faveur de l'enfant, nous dirons gue Dlintention doit avoir
existé en chacun des pére et mére.

Et il n’est pas toujours facile de savoir si '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.

D’aprés le DJP du canton de Vand (28 octobre 1938, RJS,
1939/40, p. 145), I'enfant né le 180™ jour qui suvit la dissolu-
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tion du mariage du pére n'est déja plus présumé adultériu. Le far-
deau de la preuve (souveat aisée, il fant Vavouer) est done reu-
versé. Ioutile de dire que cette solution est coaforme aux ten-
dances actuelles du droit suisse.

De méme, Venfant illégitime nvé d'on pére marié avec une
autre femme que la mére depuis moins de 300 jours a’est pas
non plus présumé adultérin (RSEC, 1944, p. 177).

Quaud il s’agit du mariage de la mére, il faut d’abord savoir
commeat Yenfant a été désavouné, c¢’est-a-dire 5’il ’'a été selon la
voie ordinaire de I’art. 234, ou celle de I'art. 255 I in fine, ou
8'il I’a é1é selon la voie de I'art. 255 1 in initio, anquel cas l'ea-
fant ve sera pas adultéria (e matre tout au moins) 1.

La uvotica dc Vinceste, & art. 304, est vue uotion pénale.
Anjourd’hui, elle renvoie implicitement a Vart. 213 CPS2 11 y
a inceste, quand des parents en ligne directe, ou eun ligne colla.
térale au deuxiéme degré, ont cobabité, et non pas, par exemple,
si un oncle a des relations intimes avec sa niéce, on uae tante
avec son neveu, alors qu'il existe euntre eux un empéchement a
mariage (art. 160, ch. 1 CCS. I} faut naturcllement qu’il s’agisse
de parenté et non d’alliance, qui r’empécherait pas non plus le
mariage}.

Il nous semble que I’édlément intentionnel ue joue ici aucun
role, La prohibition a été dictée par des raisons d’hygiéae antaat
que de morale.

Parties & Paction

L’art. 306 ouvre Yaction a tout intéressé.

On remarquera que cela u'est pas cooforme i la théorie clas-
eique (un exemple pour M. DesGouttes). Mais, alors que Pentorse
symétrique, qui consisterzit 3 ne donmer uune action en nullité
qu'a un nombre limité de persoanes, est inadmissible, la présente

dérogation est parfaitemeut concevable. Une actioa déclarative,

1 Nous avons dit en passant (chapitre premier) et mous reverroms plus en
détail (chap, X) que l’enfant congu aprés la dissolution d’un mariage n’est
én apcun cas issu légalement de ce mariage, mé@me contre Iz présomption
de Part. 253 I1 CCSB,

2 Cest ainsi que le Tribunal supérieur d’Argovie avait déja décidé, dans

son arrét du 31 aofit 1826, RAJ, 192879, p. 281, que la cohabitation dfun
paritre avec sa filitre n’étail pas incestueuse,

L}
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par principe, est ouverte a tout intéressé, mais nous n’avons pas
soateny qu'une action constitutive me pouvait &tre accordée qu'a
an nombre déterminé de demandeurs.

Dans une thése parue a Lausanne en 1940 (cf. la bibliogra-
phie), M. A, Artus fait le recensement des intéressés de Part. 306.

Il y a d’abord les héritiers de V'auteur de la reconnaissance,
ses légataires et ses donataires, qui sont lésés par I'apparition d’un
héritier réservataire.

Puis, les pére et mére du reconnaissant, qui pourraient un
jour étre chargés d’ume dette alimentaire {art. 328 CCS), et qui
d’zilleurs ont un intérét moral & ne pas veoir leur nom denné a
un étranger. Les mémes raisons valent pour les autres proches
parents. (Ou faut-il accorder ’action a tous les porteurs du nom ?)

Il peut arriver qu'un antre homme prétende étre le vrai pére
(réel}, et veuille par conséquent recomnaitre 'enfant. Mais il a
#1é devancé, parfois par nne personne qui n’s méme pas cohabité
avec la mére. Cette reconraissance fait ohstacle 2 la sienne. II'
devra d’abord la faire annuler. (Egger, ad art. 303, n. 4.) Mais
sans doute serait-ll prudent, comme le TF le requiert en cas
d’apnulation d’une légitimation (cf. chap. VIII), d’obliger le de-
mandeur i recomnaitre Ilui-méme Uenfant proviscirement, ou,
mienx, sous condition suspensive, — la condition étant que sa
demande soit déclarée bien fondée —, de penr qu’aprés avoir brisé
fa précédente filiation, il n’abandonne 'enfant, qui aurait ainsi
perde un pére sans en regagner un autre,

Le pére légal peut aussi agir, si ce n’est pas lui-méme qui a
reconnu (sinon, cf. II, ci-dessous}), mais son pére, parce qu'il
était alors incapable de discernement?. Le grand-pére croyait bien
faire en reconnaissant 'enfant, car il pensait que son fils en était
Paateur. Le fils revient a la raison, et mesnre I'étendue du désas-
tre ;: non seulement la fille qu’il courtisait, fort platoniquement
malgré certaines rentrées tardives qui ont pu tromper le grand-
pére, s'est gentiment moquée de lui avec le commis de la poste,
mais encorc il se voit impnier 'enfant qui est né. A ce fils infor-
tuné, 'art. 306 donne aussi ’action.

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

. 1 Une hypothise semblable peut se présenter lora du retour d’un absent,
st V’on sssimile la déclaration d’absence au déeds, & l’al, T de I’art, 303.
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canton, cherche & se décharger par avance d’mn éventuel devmr
d’assistance .

Si ni la mére, ni Penfant n’ont qualité pour agir, c’est quils
ont ia faculté de s'opposer a la reconnaissance (cf. chap. IV).
Notons qu'ils ne peuvent s’y opposer em ailégant qu'elle était
prohibée par Part, 304, 2 moins que, du méme coup, elle ne soit
prejudiciable a I’enfant, Ce sera généralement le cas si elle éta-
blit nne filiation incestneuse,

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

Le recomnnaissant et I’enfant seront défendeurs. ils formerent
une consorité nécessaire®. A cet égard, larrét 51.11.6 est pacti-
" culiérement frappant :

L’auteur de l2 reconnaissance avait été victime d’une erreur
qu’il découvrit par la suite. Il attaqua la reconnaissance selon les
art. 23 ss. CO (cf. ci-dessous, II), mais trop tard. Puis la com-
mune d’origine intenta Vaction en annulation de Vart. 306, dans
le délai, mais contre l'enfant seul. La position du reconnaissant
élait trop claire, semblait-il, pour qn’il y eit lieu d’agir contre
Iui aussi. Néanmoins, la commune d’origine fut déboutée. Elle
avait agi nssez 16t, mais incorrectement, et le juge ne pouvait
prendre en considération une action qui n’avait été introduite
gue contre 'un des défendeurs consorts nécessaires, Comme la
péremplion 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
s’était méme demandée si Paction ne devait pas &tre dirigée
contre la mére également. {Cf, p. 197.) Comme trop souvent, le
TF ne trancha pas la question (principe de I’économie). Mais

1 Clest partir de 1'idée que 1'assistance incombe toujours & la commune
(au canton) d’origine, Mais ce n’est plus le ces de manidre uniforme, loin
de 1a, (Cf., pour les relations intercamtouales, le concordat du 16 juin 1957
(ROLF, 1937, p. 648), aoquel ont adhéré une bonme moitié des eantons.)

¢ Lorsquo ¢’est le grand-pére qui a reconnu, le pdre qui revient & la
raison, ou qui réapparait (cas de l'absence, cf, ci-dessus, p. 82, n. 1), hénéficie
sany doute d’une Taculté d’intervenir passivement 3 coté de V’enfant ot du
grand-pére, On peut méme penser qu’il sera partie principale en comsorité,
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nous pensons qu'il faut répondre non. L’action en anaulation de
la recoanaissance we mei pas en cause un lien ol la mére est
impliquée. Ea effet, la filiation maternelle n’est pas coatestée
ici, et la mére a’est attachée au pére par aucun rapport de droit
de famille semblable au mariage!. Cependant, il convieut de lui
accorder un droit d’intervention passive, parce que son intérét
& Dissue du procés est manifeste.

Péremption

L’action se périme par trois mois a4 dater du jour oid le demaan-
deur a su que la reconnaissance a eu lico {et non pas du jour
ow il a connu le vice qui I’entachait. M. Egger critique & boa droit
cette régle rigide, ad art. 306, n. 3).

Seule, V'antorité compétente dn lieu d’origine est avisée offi-
ciellement (art. 106 T OEC). 1l ue suffit pas de 1a communication
a lofficier de I'étar civil du méme liew d’origine, prévue &
PPart. 303 11 CUS. Rappelons que l'autorité compétente est sou-
mise, elle aussi, au délai de trois mois, comme le gpécifie le TF,
55.1.24.

Le délai de V’art. 306 s’applique également & asuulation d’ume
reconnaissapce testamentaire (et déroge ainsi & Part. 521).

For

Le for est de droit fédéral. Il est situé au lieu d’origine de
Pauteur de la reconnaissance, donc pas nécessairement le lieu
d’origine du pére. C’est ainsi que Pon comprend babituellement
Part. 306 CCS (2 cause de I"art. 108 1 OEC), et Von retrouve
le for de Yaction en mainlevée de 'opposition a 1a reconnaissance.

1 8i le pdre lui deit certaines prestations, fondées, elles, sur le droit
de la famille, art. 309 TI, 317-8 CCS8, il n'y a )3 toutefois aucun rapport
direct. Les prestations sont dues i cnuse de 1’enfant,

Cf, 41.11.648 ;: <« L’existence d'un enfant demeure bhiem la condition pre-
miére de 1’action» (p. 649).

Le fait qu’elles Ini sont dues méme st l'enfant est mortné est dome
une exception au prineips, qui doit é&tre interprétée restrietivement (m8ma
arrét},
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Il. ACTION DU RECONNAISSANT

La question ne se pose ici que si la reconnaissance a été faite
par Vacte authentique de I'art. 303 1. En effet, nous avons vu
que la reconnaissance testamentaire, — -qui est 'autre terme
de laliernative —, est librement révecablel.

La reconnaissance par acte authentique, elle, est une décla-
ration de veolonté irrévecable. Elle est domc soumise aux régles
qui régissent les déclarations de velonté irrévocables, et, en par-
ticulier, elle peut étre annulée par son auteur, &'il a été viciime
d'une erreur, d’'un dol, ou d’une crainte fondée.

Mais Dauteur ne peut Vattaquer, s'il a reconnu librement
alors qu'il savait qu’il n’était pas le pére réel. Cf. 75.I1.12 ss,,
mettant fin & 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 I'action du reconnaissant,
nous sommes renvoyés & la partie générale du CO, art. 23 ss., ou
si, comme dans le cas du mariage, art. 124 ss. CCS, ou des actes
4 cause de mort, art. 469 et 519 ss. CCS, le législateur a édicté
les normes spéciales.

A premiére vue, il semble quil n’existe aucune régle parti.
culiére dans les art. 303 ss., comsacrés a Ja reconnaissance. Et
pourtant, certains auieurs omi pensé que Part 306 lvi-méme ferait
leur affaire, et, sur cet article, ils ont aménagé une action en
annulation de la déclaration, accordée 3 l'autenr de ceite décla-
ration.

Mais ccla n'allait pas sans violenter un peu la lettre de la
loi. La nete marginale ne parle-t-elle pas de 'opposition de &iers ?

L’argnment, 4 lwi seul, ne serait toutefois pas trés convain-
cant. Bien qu'elles fassent¢ partie du texte légal, les notes mar-
ginales sont seuvent d’une étonnante imprécision, voire incorrec-
tion. Le méme article 306 nous en donne un exemple. La note

1 Dans 1'airét cité plus haut, p, 55, 79.IL27, le TF a soulevé, sans le
trancher, le probléme de savoir si, lorsqu’un homme a reconnu un enfant
par ecte & cause de mort, ses héritiers et légataires peuvent, le cas échéant,
intenter l'action en annulation des art. 468 et 519 ss, -CCS,

Les termes de 1’arrét sont assez dubitatifs pour nous permettre de ré-
pondre non. I serait excessif que d’autres personnes que le reconnaissant
puisgent entreprendre en justice le statut familial de 1’enfant & des condi-
ticns relativement aisése. Les héritiers et légataires seromt réduits 2 1%action
de l’art. 306 CCS8, qui joue alors le rdle de loi spéciale par rapport aux
dispositions du livre des successions.



dit : eppesitien, alors qu’il ne s’agit certainement pas d’une oppo-
sition, du meins an sens erdinaire duo terme, tel qn'on le retrouve
aux art. 108 ss. CCS, 305 (cf. chap. IV), dans la LP, et dams
d’autres lois de droit public, ete..., Et les art. 305 et 306 sont
réunis sens une rubrigue commune : révecatiorn, alors qu’on cher-
che vainement ici quelque chese quwi ressemble 3 la révecation
(au sens propre) des art. 249 et 250 CO, par exemple.

Mais il y a plus. L’application de I'art. 306 CCS restreindrait
sitnguliérement les pessibilités du demandeur. Quel que soit le
vice qui a altéré sa velonté, il devrait encore établir qu’il n’est
Pas le pére, et ¢’est ]2 une exigence excessive.

Il s’appuiera done sur les art. 23 ss. CQ, en les accommedant
toutefois aux particularités du dreit de la famille. (Egger, ad
art. 303, n. 14.)

L’arrét 79.I1.27 précité tranche d'ailleurs la question, aprés
d’autres (ef. déja 49.11.156.7, 53.11.95.6, 75.I1.11 et 13), avec toute
la clarté désirable.

Motifs de Taction
1°* Teout d’aberd, le cas de la crainte fondée.

11 est normal d'y veir un metif d’annulatien. Evidemment, la
menace doit 2tre illicite, Vart, 30 11 CO nous le rappelle, et celui
qui reconnait un enfant afin d’échapper 4 une action en recher-
che de paternité ne saurait invequer la crainte que lui inspirait
cette ficheuse perspective.

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

Qu'on se représente un coq de village qui a tourné la téte
d’'vne demoiselle de bonne famille, avec les conséquences que
Pon devine. Le pére de la jeune fille, outré, emméne le pelisson
chez le notaire, €t, biiton er main, lui dicte en termes pempeux
le texte dmne recennaissance. Acte en est dressé par D'officier
public. Or ne nous contestera pas qu'il y a 1a une cause d’annn.
lation'. Le dreit est né pour metire fin an régne de la viclence.

1 It reste alors peut-étre la Ffacnlté d’introduire une action en recherche

de paternité, et un grave probléme sera celui de la péremption (art. 308
CC8. Cf. chup, VI, p. 123).
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2¢ Pus, le dol,

Si nous appliquons a la lettre Part. 28 T CO, il suffira de la
moindre erreur pour permeltre annulation, pounrvu qu’elle ait
été provoquée de maniére dolosive, et qu'elle ait é1é subjective.
ment diterminante.

Ainsi, Ia mére dit au pére (réel) qu'elle accepte de I'épouser
8'il reconnait ’enfant, — alors qu'elle est bien décidée 4 n’en
rien faire. Le pére reconnait, puis la mére refuse d’accomplir sa
promesse. Logiquement, on ne voit pas quel argument on pour-
rait opposer au reconnaissani, s’il s’avise d’attaquer sa recon-
naissance pour cause de dol. Mais il serait choquant de lui accer-
der cette faculté, parce qu’en V'espéce le dol porte sur un point
par trop secondaire. (Comp. Tribunal supérieur de Zurich, arrét

‘du 25 jauvier 1918, BIZR, 1918, p. 337, n° 184, Cf. aussi 75.11.11.)

On éprouve ici ce besoin d’adapter le droit des obligations au
droit de la famille,
Le dol sera retenu avant teut dans deux cas.

a) On! a caché au reconnaissapt un fait dont il aurait pn
conclure qu'il n’était pas pére. Par exemple, la mére était déja
enceinte lorsqu’il a cohabité avee elle.

Cette solution est des plus naturelles. Elle est aussi admise
quand il n’'y a quune erreur, au sens de l'art. 24, ch. 4 CO (cf.
plus bas), c’est-a-dire quand Verreur du reconnaissant n’est pas
due a des manweuvres dolosives,

b) On a caché au reconnaissant un fait dont il aurait pu con-
clure qu’il n'était peut.étre pas le pére. En d’auntres termes, on lui
a caché un de ces faits qui suffisent a inspirer les « doutes sé-

rienx » de "art. 314 II, ou qui montrent I'inconduite de 1a mére
(art. 315).

1 Le dol, comme la menace, peut venir de n’importe qui, car la recon-
naisganee n'est pas adressée A ume personne déterminée (cf, mote ¥). L’art,
28 I1 CO ne trouve pas ici 4’application.

Exemple : Mauteur de la recomnaissance doutait de sa poientic generandi.
Il a covsulté un médecin, qui 1’a ragsuré mensongérement. Méme si la mére
ou l’enfant igmorent ce mensonge, la recomnaissance n'em e¢st pas moins
annulable. .

A distinguer du do! «éventuel », retenn lw aussi, ol la mére fait, & som
avoeat par exemple, des déclarations mensongéres, dans l'espoir qu’elles pour:
ront gervir i tromper le défendenr; comp. 60.IL.261, ol il n’était question,
il est vrai, que d'un engagement pécuniaire {cf. ci-dessus, p. 58 ss.).
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L’hypethése principale, en pratique et en théorie, est celle
on la mére avait cohabité avec un tiers pendam la période eri-
tique légale..

Certes, on liendra compte du léger tempérament qu'apporté-
rent les arréts 68.11.150 et 69.11.284, relatifs 2 Paction ea recherche
de paternité, d"aprés Jesquels la cebabitation avec le tiers n’est pas
retenite, quaad, tout en étant théeriquement possible, sa cansalité
était pratiquement exclue. Ces deux arréts corrigeaient une pré-
cédente décisien, 61.J1.304, encore plus défaverable au deman.
deur (em D'espéce, au défendeur i unove action en recherche de
paternité}, selon laquelle il fallait, pour qu'elle fiit coasidérée,
que la paternité du tiers fiit & pen prés aussi probable que celle
dn demandenr (dans I'arrét, du défendeur). Exemple : Penfant
présente les caractéres d’ume surmaturité. La cohabitation du re-
conpaissant a en lien 283 jours, celle du tiers 244 jours avant
Ya naissance. Les probabilités! en « faveur » de Vupe et de Pautre
sont irés inégales, et la cohabitation dn tiers ne fut pas retenue.

Et si la cohabitation de la mére avec le tiers a eu lieu hors
de la période critique légale, disons 305 jours avant la waissance ?

En son arrét 75.11.105, le TF se montre sévére, Il faudra que
le demandenr (dans Pespéce le défendenr &4 une action euw recher-
che de paternité) rende vraisemblable que c’est ceite cohabita-
tion et non la sienne qui a éié causale. Nous nous rapprochons
donc de la premiére éventualité (ci-dessus, a), o la paternité du
demandeur devait &tre exclne. Mais il est pernmiis de croire gqu'en
fait ainsi un usage excessif de la présomption qu’exprime la pé-
riade critigue légale (ef. surtoui 70.J1.70, et plus loin, ch. VI,
p. 114). '

Dans la seconde éventualité (b), il convient de distinguer soi-
gneusement le dol de la simple erreur parce que, comme nous le
verrons tout a I'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 meére. Il famr qu’il ait été la victime d’un dol,
Er, a cet égard, M. Peter (thése précitée), adopte un point de
vne trés favorahle a la mére et & I'enfant, trop favorable méme,
nous semble-t-il.

Il est normal qu'on ne reproche pas 4 la mére son silence. On
ae peut exiger d’elle que, sans quelle en ait été requise, elle

1 Ces probabilités ont &té chiffrées, aprés de nombreuses expériences,
et elles ont été consignées dams des tableaux, selon le degré de maturité
de l'enfant et la durée de la gestation. (Ainsi, les tables de Labhardt,
ef, TRIL108)



avoue ses relations avec le tiers. Cetie maniére de voir est con-
firmée par la fagon dout I’art. 314 orgaaise la preuve, daus I'ac-
tica en recherche de paternité : Les demaudeurs établissent une
cohabitation, celle du défendeur, qui, lui, s'il le peut, établira
une deuxiéme cobabitation de la mére, avec un tiers. Et d’aillenrs,
si le recoanaissaat ne s’est pas seucié d'interroger la mére, il est
loisible d’en inférer que le silence de la mére ne pouvait étre
détermiaaat. Le recoaaaissant était décidé a reconnaitre.

Un silence qualifié sera traité de la méme fagon, mais pour
utue autre raison. Si, duement questionnée, la mére se coutente
de haisser la téte, ou de verser quelques larmes, sen attitude équi-
vaut trés généralemeut i un aveu. Le reconmaissant n'est douc
nullement trompé. ’

Mais ai la mére ment ? Si elle nie aveir jamais eu de relatiens
avec un tiers 7 M. Peter trouve trop d’excuses & une pareille
conduite (p. 188 ss.; bien de Peufani, relévement de la meére,
etc....). Il pouvait d’ailleurs s’appuyer sur une décision extrava.
gante dn Tribuval d’Empire (58, p. 354, du 30 juin 1904) qui,
par la suite, éiait revenu quelque peu snr sa jurisprudeuce (arrét
du 7 mai 1923, 107, p. 179 : Les dénégations de la mére peuvent
coustitner un del. Mais, pour qu'il y ait dol, il ne suffit pas que
la mére nie toute cohabitation avec un tiers, il faui 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 pese la question de la
fidélité ne doit pas trop s’attendre & nne réponse véridique. Boune
psychologic peut-8tre, mais ficheuse déformation des concepis
[égaux.

L'échappatoire que M. Peter cherche dans une application de
PPart. 24, ch. 4 CO se heurte a la jurisprudence actuelle du TT
(cf. ci-dessous, 3%) : La certitude de la paternité n’est pas un
« élément nécessaire » de la recomuaissance. Il ne suffit denc pas
d’établir Perreur, il faut encere prouver le dol.

Dans un appeudice a sa thése sur les Excepiions du défendeur
dans le procés en paternité, Zurich, 1929, M. W. Scheller a repris
lc probléme, et a’a pas bésité a4 voir un dol dans le menzonge de
la mére. Si la mére avait meunti au cours d’'un procés en recher-
che de pateraité, non seulement elle serait puaissable (mainte.
naut, en vertu des art. 306 et 307 CPS), mais encore le défendenr
aurait probahlemeat le moyea de la revision. Accordons-lni deuc
la faculté paralléle d’une anaulatioa, s’il était sems I’influence
d’un mensonge lorsqu’il a reconau. Bien entendu, si le recon



paissani n’a pas crn aux dénégations de la mére, il n’a pas éié
irompé, et n'aura pas d'action. .

3¢ Enfin, I'erreur.

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

Error in negotio : Le reconnaissant ne voulait que sengager
pécuniairement, et il a cru qu'il devait faire dresser un acte
anthentique.

Dans son arrét 50.I1.441, qui p’est peut-étre pas trés satisfai-
" saut, le TF a refusé de considérer une erreur en sens inverse :
Avant 1912, un homme avait procédé & une reconnaissance testa-
mentaire inspirée de P’ancien droit bernois, mais ignorée du CCS.
Il espérait ainsi conférer a 'enfant reconnu un droit de succes.
sion, sans se douter que la reconnaissance, étrangére au nouveau
droit fédéral, ne sortirait auncun effet. A la mort du de cujus,
le TF a rejeté une action fondée sur 1'art. 469 CCS5 «qui, disait-il,
peut bieu étre invoqué pour faire tomber une disposition qui
n’était pas vonlue, ou pour corriger une disposition erronée, mais
pas pour suppléer 3 une disposition qui maenque, ou gni n’a pas
été exprimée en la forme légale »,

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

Mais les contestations sont uées & propos de I'erreur dans les
motifs (art. 24, ch, 4 CO).

Si le reconpaissant igoorait un fait qui exclut sa paternité,
Paction ne lui a jamais été refusée. L'erreur est 3 la fois subjec-
tive et objective, et c’est la condition de l'art. 24, ch. 4.

Elle est subjective, par hypothése, sinon il n’est pas question
d’annuler la déclaration, pas plus que le recomnaissant ne Pau-
rait pu faire st ni le dol mi !a menace n'avaient été déterminants
pour lui.

Mais elle est, an surplus, objective. Le fondement de la recon-
naissance est bien la paternité physique. L'absence de toute cause
qui exclue ls paternité physique est done un « élément néces-
saire » a la reconnaissance, tout négatif qu'il est.

Que dire, si le reconnsissant ignorait un fait qui rend sa
paternité incertaine ?
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Nous voict de nouveau dans I'éveutuvalité o1 la mére a coha-
hité avee un tiers pendant la périede critique légale, ou a vécu
dans I'inconduite 5 I'époque de la conception. Mais ici, le recon-
naissant est dans ’erreur sans qne personne Py ait indnit volon-
tairement. I n’a pas pris soin d’interroger la mére, ou peut-8tre
est-¢elle morte, ou incapable de lni répondre pour teute autre
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 & reconnafitre, c’est la
fausse eroyance qu’il avait sen] cohabité avec la mére. Qui, sans
doute, l'erreur est subjective. Mais est-elle aussi objective ? )

Non, a répondu le TF dans son arrét 49.J1.154, et il I'a répété
au tome 53.11.95, puis an tome 70.J1.197, et enfin, tout récem-
ment, au tome 79.I1.30.

La patcrnité 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 aprés). A un
moindre degré, I'homme qui reconnait sa paternité prend aussi
_ en charge une incertitude. .

Il renonce avx moveps tirés des art. 314 II et 315 CCS, et
ne pourra plus rompre le lien de paternité qu’il anra établi par
sa reconnaissance en démontrant que la mére avait eu des rela
tions avec un tiers ou avait vécu dans I'inconduite, & moins qu'’il
n’ait été la victime d'un dol. _

Bien entendu, si la mére ouw Penfant s'opposent victorieuse-
ment 3 la reconnaissance (art. 305, cf. chap. 1V), puis intentent
8 son anteur une action en recherche de paternité, ce qui est tout
a fait possible quand lopposition é&tait fondée sur le préjndice
causé a 'enfant, le défendeur recouvre toutes les exceptions que
Ini accorde la loi.

Le jugement du TF est certes favorable 4 la mére et 4 l'en.
fant, mais, comme on !'a souvent fait remarquer, il aboutit a
traiter plus rigonrensement I'’honnéte homme qui s’est senti mora-
lement obligé de reconnaitre que le don Juan qui attend de pied
ferme d'étre recherché en paternits.

Du reste, méme si 'on accordait P'action en annulation, il
n’est pas certain que le reconnaissant briserait facilement le lien
de paternité qu’il a eréé. Le défendenr garderait, comme le de-
mandeur & 'action en recherche de paternité, la « réplique » d'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 Perrenr au dol dans une bypothése des plns fréquentes,
¢e qui permettrait alors de faire abstractior de toute qualifica-
tion meorale (savoir si, par exemple, Pattitude de la mére étaut
dolosive ou ne I'était pas), ainsi que M. Peter le proposan (cf.
plas baut, 2°).

Néanmoins, toute discussion & cet égard manque aujonrd’bul
d’utilité, puisque le TF vient de counfirmer sa jurisprudence de
la maniére la plus catégorique, pour des raisous de sécurité juri-
dique d’ailleurs faciles 4 compreadre (arrét précité, 79.1L30 ss.).

Parties & laction

Le demandeur est, par définition, I'auteur de la reconnais-
sance. Ce ponrrait donc &tre le grand-pére. Alors, les cas d’annu-
lations pour cause d’erreur se multiplieraient sans doute. Ainsi,
le grand-pére troyait 2 tort gue son fils avait cohabité avec la
mére. Et nul ne contestera qu'une action fondée sur I'iacertitude
de la paternité serait tout i fait i sa place, et qua tout le moins
elle ne devrait pas étre retirée au fils qui recouvre le discerne-
ment (on qui réapparait aprés aveir été déclaré ahsent).

Si Yaction tend & prouver que la paternité est exclue, les
intéressés de 1’art. 306 pourront saus doute intervenir activement,
4 coadition que leur action ne soit pas encore périmée (cf. ci-
dessous).

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

saire (RSJ, 1954, p. 128).

Péremption

L’action du reconnaissant wu’est pas soumise au délai de pé-
remption de I'art. 306 CCS. Le reconnaissaat 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, RSJB, 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 mainlenir la reconnaissaece, comme on ponrrait I'ima-
gioer si oo appliquait littéralement cet art. 31 I CO. Une action
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subséquente serait alors une simple actioa en constatation d&’ia-
validité. Mais ici, la situatioa est tout auntre, Il o’y 2 pas de co-
contractaat. Un jugement constitutif est nécessaire. (Comp. Tri-
bnnal snpécienr de Zurich, 25 septembre 1922, BIZR, 1923, p. 293,
n® 152,)

Le dies a gquo luiméme est différent. Le délai court tout
naturellemeat du jour ot « Verrenr ou le dol a été découvert,
ou dés que la crainte g’est dissipée » (art, 31 11 CO), et non pas,
évidemment, du jour oit le reconnaissant a sn qu’il avait reconnm.

For

Comme pour toute action d’état, puisque le CCS v’a préva
avcun for spécial, on appliquers aux relations iatercanioaales -
. I'inévitable art. 8 LRDC, ot le « pére » est évidemmeat le recoa-
oaiszant (om son fils, si c’est le grand-pére qui a recouun).

Outre le for de l'origine, 'actioun doit certainemeat pouveir
gintrodnire aussi devant le juge du domicile du défeudenr, ou
de Pun des deux, puisque, tont en étant, par ses effets, nae action
&’état, elle est soumise aux art. 23 ss. CO.

Sur le plan intracantonsal, oa peut coajecturer que le juge
compétent est celui da for du domicile du défendeur, & moins
gque le dreit cantoaal ue counuaisse un for particulier anx ques-
tions d’état on a’assimile sur ce point Pacton du reconnaissant
avec l'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, Malrawx, La voic royale.

But de laction

Il ¢’en faur de beaucoup, d’une part, que le pére réel soit
toujours dizsposé i reconnaitre sen enfant.

D’antre part, il est possible que la reconnaissance soit pro-
hibée (art. 304}, ou méme que la mére et 'enfant la treuvent
préjudiciable, et s’y opposent, mais ne remoncent pas a faire
établir eux-mémes la paternité (intérét moral).

C'est pourquei le légisiateur a prévu une nouvelle actlon, dite
en recherche de paternité avec effets d’étar civil.

Comme son nom le laisse entendre, elle a ponr but la consti-
tution d'un lien de paternité légal entre le pére réel et 1'enfant,
lien parfaitement identique 3 ¢elui que crée la reconnaissance.
(Cf. Guldener, op. cit., 1, p. 214, n. L.} Et, de méme, le jogement
constitutif rétreagira au jour de la naissance (selon les cas, a
celui de la conception),

Néanmeins, la grande majorité de la doctrine a teujours vn
dans P’action en recherche de paternité de I'art. 323 CCS une
action déclarative et la loi elle-méme semble se faire complice,
puisque la note wmarginale de cet art. 323 parle de la « déclara-
tion de paternité » 1.

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

1 A rapprocher de l’art, 2 de la loi fédérale du 28 septembre 1952
(sur la nationalité), ol la note marginale semble 8tre dans le vrai: « Par
changement d’état», alors que le texte de I'article, lettre b, parle d’un
« jugement déclaratif de patermité ».
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Quant i la doctrine, elle se prend a son propre piége. 1l lui
fant bien expliquer la péremption de lart. 308 CCS, et elle
cherche alors une fuite sans gloire dans I'invocation de I « oppor-
tunité » : que l'action en recherche de paternité est sans doute
une action déclarative, qu'elle devrait done &tre imprescriptihle
(cf. Imtroduction), mais que la nécessité d’éclaireir rapidement
la situation a obligé le législateur a prévoir un délai de péremp-
tion. (Comp. aussi 41.11.424.)

Personne ne doute qu'en fait les choses se socient passées
ainsi en 1905, mais nous ne sommes heureusement pas liés par
ce qui s'ést dit dauns les commissions ou aux chambres. (Cf.
79.11.434, 78.1.30, etc.)

Au lien de partit d’une prémisse douteuse (que l’action est
déclarative), pour aboutir & une conclusion dérontante {que cette
action déclarative se périmera), on ferait peui-étre mieux de
raisonner en sens inverse.

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

Est-ce a dire qu’une paternité physique se erée ?

Nou, évidemment, car ce qui est en question est un lien de
droit et non de fait. Tous les jugements constitutifs contiennent
dans lenrs motifs une part de constatation!. Le jugement de
divorce constate que ia femme battait son mari avec le manche
de son balai, ou que le mari cherchait parfois a Ini faire hoire
du thé a Yarsenic. De méme, le jugement qui attribue la pater-
nité constate que le défendeur a cohahité avec la mére neuf mois
avant la naissance, et qu’il n’a riem prouvé qui pit exclure sa
paternité physique ou simplement la mettre en doute. Mais le
jugement crée le divorce, il crée la paternité jnridique.

Nous croyons d’aillenrs que le systéme du dreit 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, cependnut les critiques de MM, Guillien (note A) et Waiblinger
{p. 62), qui contestent, l'un généralement, l’autre dans lo cas particulier des
annulations, le caracidre eréateur des jugements dits comstitatifs. Pour M. Guil-
lien, 1’6lément constitutif réside dans un acte d'exdeution du juge, postérieur
& t’acte proprement juridictionmel, Pour M. Waiblinger, la véritable acte d’an-
nulation figure dans la demande introductive d’instance, et won dans le Juge
ment qui la déclare bien fondée. .
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Action alimentaire et action d’état

En effet, le CCS distingue deux actioas ea recberche de
paternité, gque Vom appelle parfois la grande et la petite. La
grande est celle qui aous occupe. Mais en quoi consiste la petite ?

C’est uae action qui n’a aucune suite d’état civil, et qui tead

simplement 4 coudamper le pére réel a certaines prestations
pécuniaires, prévues aux art. 317-319 CCS (note J).

Elle o’iastitue doac aucune paternité légale, et ue fait que
sanctiouner une coaséquence de la paternité réelle, a savoir que
I'horame doit entiretenir les eafants auxquels il a . donmé nais-
sance.

Car lintarissable discussion a propes du fondement de Ia
petite action' est désormais sans objet, pour nous en tout cas,
aussi longtemps que notre code gardera son contenu actuel.
Notire législatenr a pris position, et irés clairemeat, il a cons
truit ’action sur le lien de parenté physique qui unit l'enfant
i sou auteur masculin (art. 307 T: «..le pere de son enfamt
naturel »).

Rappelons que, tout évidente qu’elle parait, ce n’est pas la
seule solutiom,

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

En cobabitant avec la mére, le défendeur a commis un acte
illicite, dont il duit réparer I'effet dommageable.

On est tenté d’y voir la marque d’un esprit étroit, mais il
pn’en est riem.

L’acte illicite pent &tre défini selon deux méthodes. Celle de
'éaumération et celle de la clause générale.

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

1 Clest bien d’elle qu’il s’agissait. On s’en est inquiété surtont en Alle-
maghe, et ni le dreit commun, ni le BOB, ni, vraisemblablement, les codes
qui ont préeédé 1’umification de 1800, sauf peut-étre le code eivil badois de
1809, imité du code Napoléon, ne connaissent nne grande actiom.

2 On sait que M, Winfield, par exemple, est de 1’avis contraire, et il
fonde son opinion sor le fait que la jurisprudence admel toujours plus de
¢ torls », Mais cet argument n’est guire fondé que si 1’on congidére que le
juge déclare le droit, et ne le crée pas, Et 1’on retombe dans le vienx litige
Bentham and others v, Blackstone.
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(sensu lato) peut alors faire de tout acte un ecte illicite. Il
pourrait dire, par exemple, que la personne qui éternue commet
un acte illicite. Sans doute répondra-t-on avec raison gu’une pa-
reille disposition serait absurde. Néanmoins, ce qui décide du
caractére iflicite d’un acte, c’est le droit positif, et non pas les
opioions morales qui ont cours, dans la société pour laquelle
il a &1 créé, a Pépoque oh il a été créé. (Mais, bien enteudu,
c’est le rile d’une saine politique législative gue de refléter ces
opinions morales dans le droit positif, quand elles ne paraissent
pas trop instables.)

Le droit suisse, lui, fait partie des systémes juridiques ol
régne la clanse générale: Agit de maniére illicite, an sens de
Part. 41 CO, toute personne qui, sans y &tre antorisée, cause
un dommage a autrui (Cf. W. Burckhardi, Revue de droit pénal,
I5, p. 23940 ; M. Gmiir, RDS, 1903, p. 621.22) (aote K).

Oa dit ordinairemeat que la responsabilité délictnelle existe,
dans §e cas général, lexsque quatre conditions soat réunies. 1l
faut

a} un acte illicite;

b) un dommage (pour autrui) ;

c) ua lien de causalité adéquate enire l'acte et le dommage ;
d) une faute de l'auteur de Facte,

Or, si nous admettons gque le coacept d’illicite o'a pas iei
d’existence propre, nmous pouvouns dire :

Toute personne qui, par son fait (acte ou omission) et d'une
maniére fautive, cause a2 autrui un dommage, est obligée de le
réparer, 3 moins qu'elle n’ait exereé um dreit ou accompli vn
devoir. )

Le probléme est de saveir si la cobabitation peut créer cette
responsabilité délictuelle, ea droit suisse. .

Disons, pour commencer, que le concabin n’a aucun droit
ni aucun devoir de cohabner avec une personne gni n’est pas sa
femme,

Y atid un dommage a réparer ?

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

Ici, il w’a pas manqué d’auieurs qui ont levé les bras au ciel :
Comment ! La vie, qui est aotre bien le plus précienx, est consi-
dérée commne un dommage !

ki
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Vraisemblablement, il n’y a 13 gu’un sophisme. La vie en soi
n’est ni un bien ni un mal. Mais la vie dans de certaines condi-
tions peut &tre un mal, ou, si 'on préfére, ee sont de ces condi-
tions-la que résulie le dommage.

Pour n’en prendre que l’aspect juridigue le plus frappant,
rappelons-nous que I’enfant illégitime n’a qu’un parent de droit,
qu’il naura donc qu'un soutien naturel 13 ou I'enfant l&gitime
en a deux. La comparaison des deux statuts nous montre que
Pillégitimité entraine un deommage.

A moins que nous ne cherchions & construire qu’une simple
responsabilité dite causale (ef. ci-dessous), il nous faut veir main-
tenant si le concubin a commis une faute.

On nous I'accordera sans peine, parce ¢qume, dans le cas ou le
concubin n’aurait pas agi volontairement, il se sera au moins
rendu coupable d’une négligence. {(Sans doute devra-t-on le libérer,
g’il n’était pas capable de discervement.)

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

Pour qu’il en soit ainsi, il faut que le comeubin soit le pére
réel de l’enfant, il faut donc que sa cohabitation ait été frugiférc.

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

Il ne servirait 4 rien d’invoquer une prétendue responsabilité
fondée sur le risque (comp. art. 58 CO), ou plus simplement
une responsabilité foudée snr un devoir particulier de diligence
{comp. art. 55-6 CO). On éviterait ainsi la guestion de la culpa-
hilité, mais non pas celle de la causalité.

Autrement dit, la cohabitation ne donmera lieu 3 une aetion
déhictuelle, que lorsqu’elle est créatrice d’une parenté physique.

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

Admettre 4 cété 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 une éventualité ou il
nous parait inadmissible. Deux actions me peuvent étre cumulées
que si elles se fondent sur des données différentes, on poor-
suivent des buts distincts (note L).

Pour échapper 3 Pimpasse, Windscheid avait modifié légére-
ment Ja théorie délictuelle (Windscheid et Kipp, Pandectes, 11,
p. 1071, n. 18):

Supposons que la mére a cohabité avec deux hommes, et



supposons que la paternité ne puisse étre déterminée de manidre
certaine. Chacun des deux concubins pourrait étre le peére, donc_
chacan des deux anra causé un dommage, provenant cetie fois-ci
non pas tant de l’illégitimité de Yenfant que de l'impossibilité
de savoir quel est Iauteur de cet enfant.

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

Mais I’idée de Windscheid est contestable. Convient-il d'im-
poser la responsabilité au premier concubin ? Clest au fond la
deuxiéme cohabitation qui améne Pincertitude.

Dailleurs, la théorie délictuelle aura tounjoars l'inconvénient
de traiter différemment lanteur masculin et Pauteur féminin,
qni, dans notre droit, répond toujours du fait de sa maternité
(3 la fois réelle et légale).

L’auatre théorie, celle du CCS, est donc celle de la parenté.
Comp. 71.I1.16, 72.11.173, 77.11.120, 79.11.322 (note M).

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

Il v’y a la qu'un devoir moral, qui peut devenir ane dette
civile s’il est constaté dans un jugemem dit condamnatear.

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

Nous pouvons nons résamer en disant que notre loi connait
deux notions juridiques de la patermité (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 inbé-
rents a la paternilé réelle (cf. BIZR, 1946, n° 143) : les deux plus
importants sont en droit civil Iobligation alimentaire (morale)l,
que nous venons de rappeler, et l'empéchement i mariage de
I'art. 100, ch. 1 in fine CCS.

1 A ne pas confondre avee la dette alimentaire des art, 328 ss, CC3, qui
nlexiste que 2'il ¥ a un lien de famille,

L’arrét 45.II1.113 nous dit que l'enfant illégitime qui n’a qu’une pré-
tentiou alimentaire appartient néanmoins a la « famille » du débitear au sens
de 1'art. 93 LP, et 1’arrét 77.ITL.151 précise que cette prétention alimentaire
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Ces effets juridiques de la « petite paternité » ne sont d’ail-
Jeurs pas les seuls, Mlle M. Hoerni en compte hien d’autres
encore dans la législation sociale (ef. la bibliograpbie).

En outre, 'enfant pourra sans doute invoquer I'art. 45 1I1
CO, si son pére meurt victime d’un acte illicite, et méme au
cas od le défunt D'entretenait spontanément, sans ¢'étre engagé
civilement, et sans avoir été condammné, cf. M. K. Oftinger, op.
ct, 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,
cod il suffit que le pére réel épouse la mére pour qu’aussitdt
PFenfant soit légitimé (3 moins qu’il ne soit encore an « héné.
fice » d’une présomption de légitimité, qu'il ait &té recomnu ou
légitimé a tort par um tiers, on qu’il ait été faussement attribué
selon Yart. 323, cf. chap VII). {Note 0.)

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

Un simple coup d’ceil dans l'histoire de la recherche de pater-
nité en Suisse nous fajt pressentir que le CCS adoptera cette
seconde solution,

La graude action n’est accordée qu’a I'une des trois comdi-
tions suivantes :

a} si le défendeur avait promis le mariage 3 la mére ; ou

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

¢) d'un abus d’autorité.

Da point de vue de la procédure, il est possible de cumuler
la grande et la petite actions, d’introduire principalement la
grande action, et subsidiairement la petite, pour le cas o Pexis-
tence d’aucune des trois conditions énumérées ei-dessus ne saurait
étre prouvée, ou s'il se révéile que le défendeur était déji marié
a I’époque de la conception (art. 323 I CCS, cf. ci-dessous,
p. 104). Maiz le jugement n’admetira évidemment gue 1'une des
deux demandes,

peut n'étre que morale (p. 158), 31 hien qu‘i] est permis d’en conclure que
Yenfant n'a pas begoin d’avoir obtenn un jugement selon 1’art. 319 CC8,
ou de bénéficier d'un engagement pécuniaire, pour qu Hl soit protégé dans Ia
procédure de saisie.
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On peut donc intenter, en certaines bypothéses, indifférem.
ment Vune ou Vautre des deux actions. Ainsi, 14 o il aurait pu
ouvrir une grande action, l¢ demandeur peut se bornmer & n’in-
troduire que la petite. Car le juge n’examine pas d’office si les
conditions d’une attrihution avec effets d’état civil se trouvent
réalisées en Despéce (art. 323 I: «..sur les conclusnons de la
partie demanderesse... »).

Supposons maintenant que la mére avait été violée :

L’enfany est-il uni dés sa naissance a4 son pére réel (I'auteur
du viol} par un lien de famille ?

Qui, si la grande action est déclarative.

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

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

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

Ce qui revient i dire que, dans une situation donaée, on ne
trouverait gque ¢e qu'on veut bien chercher, O ouvre P'eil &
demi, c’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
un frappant exemple de cette ambiguite (SJ, 1925, p. 277).

Pareille incertitude est inadmissible, et elle disparait, si nous
reconnaissons & la grande actioa le caractére constitutif gqui lui
revient,

Conditions de fond de laction

1l peut é&tre utile de mentionner les principales conditions de
‘fond auxquelles est soumis I'intentement de 'action en recherche.
de paternité, Elles en coastituent autant de limitations.

1° 5%) n’est pas nécessaire gue le pére recherché soit capable
de discernement lorsque est prononcé le jugemeat d’attribution,
il faut qu’il Yait é1é au moment de la cohabitation cansale {cf.
ci-dessous, p. 104},

20 Cette cohabitation, comme on le sait, doit avoir été nne
cobabitation qualifice (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 deunent méme pas la peine de
la justifier, mais qui ueous parlent d’un compromis entre des sys-
témes cantonaux différents.

Le principe dit de la paternité, comnservé jusqu’en 1912 a
Appenzell Rh.]. et an Valais, oii Venfant snivait tounjours la
condition du pére, s’oppesait a celui dit de Ja maternité, qui de-
minait dans les cantens remaads, 3 Nenchitel dans sa forme pure :
la recherche de la paternité y était interdite. On a cru trouver
la vérité dans le systéme zuricheis, dit de la maternité mitigée,
oh le pére pounvait étre condamné a payer des aliments, les « ea-
fants de fiancés » (Brautkinder) ayant le privilége de lui &tre
attribués,

Les auteurs qui invequent ainsi I'eppertunisme pelitique —-
it fallait bien que le code fiit accepté — sent malbeureusement
dans la vérité.

Mais d’autres ne se sont pas contentés de cette raisen. Ils ont
va dans la grande action une satisfaction accordée i la mére en
certaines hypothéses ot elle en méritait une. Elle a été violée
par Padjudant. L'instituteur avait abusé-d’elle. Elle avait espéré
Je mariage avec Alexandre, qui I’a abandennée’. Assurément, le
pére doit étre puni. Quel chitiment pourrait-on lui infliger ?
Qu’est-ce qui lut serait le plus désagréable ? Imposons-lui I'en-
fant !

Outre que Penfant devient aimsi un « moyen pénal », cemme
disait M. Leissner (thése citée, p. 42), I'explication ne jeue pas
toujours. On est étonné de veoir que, biea souvent, si le mariage
premis n’a pas lieu, c’est que la mére elle-méme a rompn les
« fiangailles », et méme parfeis sans raison (58.I1.402). On peut
s’en persuader en examinant les cas pratigues que Mlle Heerni
a introduits dans sa thése.

On a encore imaginé une troisiéme explicatioa. Si I'une ou
Pantre des conditions de Vart. 323 I CCS est réalisée, la paternité
du défendeur est pour ainsi dire certaine. Il est donc tout & fait
normal qu’on Jui atiribue Denfant avec des suites d’état e¢ivil.
Au contraire, ea cas ordimaire, on u’est jamais parfaitement siir
qu'un’ tiers n’est pas le pére. On ae peut donc greffer des consé-

queaces aussi lonrdes & une paternité gui n’est que possible.

1 Dans ces trois cas, plus celui olt la mére était enmcore mineure 3 1’époque
de la cohabitation, 1'art. 318 jui accorde une réparation en esplees.
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L’argument nous semble faux.

Ce dont on peut étre presque siir, quand 'une des conditions
de Fart. 323 I est réalisée et gu'un 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 pémal, —
quoique le résultat de ce procés ne le lie pas, ef. 72.IL171, on
le juge civil admit qu’il y avait en viol 1i oli le juge pénal avait
prononcé un acquittement (Comp. aussi 66.11.80). Mais Paction
alimentaire ne sera nom plus jamais déclarée bien fondée, si
le juge n’est pas persuadé que le défendeur a cohabité avec ia
mére. (Voir a cet égard la jurisprudence du TF et des cours
cantonales relatives 4 la preuve par indices : violenta suspicio
fornicationis. Cf. 75.11.102, 66.11.80, 57.11.393, 52.11.109, 44.11.232,
ou 43.1L652, ete. ... ; ou encore 78.11.317, 77.11.292, ete. ..., 4 pro-
pos de Vexceptio plurium.)

La causalité, elle, reste tomjours incertaine, méme dans les
circonstances spéciales de I’art. 323 1. Un viol n'est d’habitude
pas plus < cansal » qu'une eohabitation simple.

M. G. Heim, dans sa thése sur la Condition de lenfant naturel
dans le CCS, Montpellier, 1924, s’est efforcé de mountrer que les
circonstances de ’art. 323 I garantissaient également la causalité
~— dans la mesure du possible, — mais, pour parvenir i ses fins,
il est obligé d’iuterpréter cette disposition d’ume maniére extré-
mement étroite, tendancieuse méme, pourrait-on dire,

Puar exemple, la promesse de mariage est assimilée aux fian.
cailles des art. 90 ss. CCS, de telle sorte qu'on est a peu prés
siir que la mére a é1é fidéle. Mais il suffit de lire un des nom-
brenx arréts fédéraux en la matidére, disons ecelui du tome 42.11.
185, pour se persnader aussitdt fgue cette opinion n’est pas con-
forme & la jurisprudence (c¢f. p. 188},

Ou, encore, la cohabitation criminelle on P'abus d’antorité
seront suivis d’'une surveillance irés semblable a4 une séquestra-
tion, si bien gue toute cohabitation avec un tiers devient prati-

quement hmpossible.
On le voit, lintention est louable, mais M. Heim ne nous

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

M. L.-H. Robert donnait & son ouvrage La condition de l'en-
fant naturel dans le CCS et le BGB, (thése, Genéve, 1912) une
conclosion pleine de bon sens, lorsqu’il éerivait : « Quand le pére
est légalement connum, neus estimons que la loi devrait trouver
en Ini un véritable pére et non pas un simple bailleur de fonds.
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Nous pensons en effet qu’'une fois la paternité établie par les
moyens légaux, le pére doit €ire considéré comme aussi certain
que la mére » (p. 413).

Nous avens fait mainte allusion aux trois bypotbéses privilé-
gides de I’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 & préciser chacune des trois notions (la pre-
miére surtout, ¢f. 'arrét de la CA de Fribourg, dn 6 juin 1939,
qui fait un bon résamé, RJS, 1941/2, p. 120}, et de nombreux
auteurs se sont donné pour tiche d’en abstraire la quintessence.

Ainsi, quand la promesse de mariage doit-elle avoir eu lien ?
Avant lz derniére eohabitation qui peut avoir été causale, et ¢’est
au défendeur & établir que cette cohabitation n’était pas causale,
58.11.400. La promesse peut &tre conditionnelle, 42.11.188. Elle
ne sera pas nécessairement expresse, il suffit que la mére ait pu
eroire raisonnablement que le défendeur I'épouserait, 53.11.275.
La notion de l'acte criminel est pénale, ’acte doit avoir lésé
un bien juridique de la mére, & savoir sa liberté sexuelle, 52.11.
332. L’inceste n’est pas un acte criminel au sens de lart, 323 I,
arrét du Tribunal supérieur de Zurich, du 17 novembre 1925, .
BSJ, 1925/6, p. 300. (Bien au contraire, on peut méme admettre
que l'enfant incestueux ne saurait em aucun cas 8tre attribué
avec des effets d'état civil, cf. ci-dessous, p. 106). Le rapport de
dépendance qui existe entre maitre et servante ne fait pas pré-
sumer I’abus. C'est done aux demandeurs a le prouver, arrét du
Tribunal supérieur de Schaffhouse, du 19 mars 1915, R5], 1916/7,
p. 202,

Dans tous les cas, — et nous rejoignons ici le chiffre 1° —,
le défendeur doit aveir été capable de discernement, 71.I1.14
(théorie du « moyen pénal », vue ci-dessus, ef. p. 102).

Ete., etc.

3° I1 v a une troisiéme condition, négative celle-la, qu’il vaat
la peine de rappeler : la grande action n’est pas recevable, si le
défendeur était déja marié lors de la cobabitation.

On le voit, il s"agit 13 d'une vague réplique de Part. 304. 11
faut éviter qu'un pére de famille puisse se voir attribuer wn
enfant illégitime.

Bien entendu, il faut que le défendenr ait &té marié lors de
la cobabitation. Le célibataire qui viole une femme oe peut
cnsuite trouver dans le mariage avec .une autre femme vn 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 DPouverture de l'action ? On pourrait croire gue non, I'alinéa
cherche a protéger la famille 1égitime, donc les enfants légitimes
aussi bien que la femme du défendeur, et ¢’est ainsi qu'en a jugé
le TF, au tome 51.I145. Cependant, la lettre du texte légal
(«était déja marié ») semble nous indiguer la solution contrairc,
et, — l'alinéa Il de D’art. 323 en est bien une! —, exceptiones
sunt strictissimae interpretationis, Cette interprétation trés étroite
est d’ailleurs dans D'intérét de Venfant illégitime, ce qui est un
des buts fondamentaux du dreit suisse de la famille. Comp. RSEC,
1950, p. 315; 1952, p. 194. M. Egger adopte une solution inter-
médiaire : ’action est recevable quand le défendeur w’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, comstitue ce gu'on appelle
une objection. Le juge .doit rejeter 'action d’office, &'il ressort
du dessier que le défendeur est marié et qu'il Vétait 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-1-il si le juge ne rejette pas la de-
mande comme il 'aurait dia ? Le TF a fort justement répoundu
(arrét cité) : « Puisque la disposition de 1’art. 323 II apparait
comme une simple répétition de la défense posée a Iart. 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
dc la cassation du jugement selon les modes qu’offre la procé-
dure » (p. 24/5).

Ainsi, I'opinion émise dans la RSEC, 1936, p. 124, selon
laguelle, en pareil cas, I’antorité cantonale de surveillance en
matiére d’état civil pouvait faire rectifier d’office 1’'inscription,
parait bien contestable. Comparer la procédure non moins inad-
missible, semble-1-il, qui a été propesée dans la méme RSEC,
1949, p. 44, et d’aprés laguelle la reconnaissance d’un enfant adul-

tério on incestueux sera radiée par la voie administrative (cf. plus
haut, p. 78 ss.).

1 Mais pés au sens proeédurall Cf, plus loin.
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Quoique cela ne soit pas dit a I'art. 323, la doctrine admet que
Penfant né d’un commerce incestueux ne saurzit &tre attribué a
son pére avec des effets d’état civil, Cette nouvelle exception nous
parait beaucoup plus justifiable que celle de I'art. 323 IL. Et le
Tribunal supérieur de Zurich a pensé également qu'il y avait 1a une
lacune 2 combler (arrét cité du L7 novembre 1925, RSJ, 1925/6,
p. 300).

4® L’action en recherche de paternité avec effets d’état civil
n’est possihle, bien évidemment, que si 'enfant est illégitime.

Sl est légitime, 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} 1

La premiére éventualité est de beaucoup la plus fréquente. Il
est rare, en effet, qu'un bomme légitime un enfant qui n’est cer-
tainement pas de lui. Ce qui explique que 1'action en désaveu soit
seule mentionnée a Part. 316.

Comme Pa fait remarquer le TF en son arrét 56.11.342, la
letire de cet art. 316 est trop étroite, Outre gqu’il néglige I’hypo-
thése d’une légitimation amnulable, il semble partir de lidée
qu'un enfant n’est légitime que s%il a été congu pendant le ma-
riage de sa mére. Mais, ainsi que nous ’avons vu, pour que I'en.
fant soit légitime, il suffit que sa mére ait été mariée 4 un mo-
ment quelconque entre la conception et la naissance.

Si Penfant, quoique illégitime, a déja un pére légal (recon-
naissance, ou attribution avec effets d’é¢tat civil), une action en
recherche de paternité ne sera de méme possible que si la recon-
naissance est préalablement annulée, ou si le jugement amtérieur
a pu étre revisé,

Notons que, si I'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 da montant de Pobligation d’entretien, dans

1 L’arrét 60.I1.13 nous propese un cas intéressant. Un eufant avait 6té
déclaréd illégitime par un {ribunal allemand (ancien art, 1593 BGB, action 4
contenu déclaratif et & effet constitutif), La mare et [’enfant peuvent dés
lors intenter em Suisse une aection en recherche de paternité conire le pére réel
—, méme si le désaveu n'a pas été obtenu selon les régles du droit suisse —,
& condition que le jugement étranger ait été Tecounu, Mais les constatationa
de fait du tribunal étranger me lient pas le juge suisse de I’action en yecher-
che dc paternité, Ainsi, malgré la constatation de )'impuissance du mari
(constatation qui permit le désaveu), le défendeur pourra invoquer la coha-
bitation de la mére avec son mari pour fonder Vlemceptio plurium 1 (ef. ci-
dessous, p. 117}, La solution a été reprise par mn arrét dn TC des Grisons,
du 13 décembre 1949, RO Grisons, 1949, p. 46.
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le cadre des art. 309 111 et 272 1 CCS. (Voir CA bernoise, arrét
du 27 mai 1930, RSJB, 1932, p. 139. JK Jucernoise, arrét du
18 novembre 1941, RO Lucerne, 1941, p. 8, d’aprés lequel il
convient alors de procéder par voie de requéte administrative.)

La méme solution vaut évidemment si 'enfant a déja été attri-
hué a I'actuel défendeur avec des effets d’état civil. (D’ailleurs,
ici, « autorité » de la chose jugée.)

Mais que faut-il répondre, si I'enfant n’avait fait I'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 tiers. Le jugement de petite action ne sau-
rait lui étre opposé. Le dispositif n’est muni que d’une autorité
relative. Et les motifs, — qui, seuls, du reste, touchent la ques-
tion de la paternité réelle, v. 20.50, 39.11.495 et 45.11.507 —,
n’ont qo’nne valeur probante réfragable!.

Si le tiers recomnait, I'ancien jugement perd toute substance.
Il y a une présomption que la paternité légale, établie par la
reconnaissance, recouvre une paternité réelle (ef. chap. 1II). Dés
lors, '’homme qui avait été condamné a payer des aliments est
présumé n’éire pas le pére réel, et il ne sera plus obligé de verser
une pension {a moins qu’il ne parvienne a 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. Et méme, il
nous semhle qu’il aura contre le pére légal (le reconmaissant ou
son fils) une prétention (ob causam finitam, et non pas causa
data, causa non secute, car la cause n’était pas le lien de filiation,
mais le jugement condammnateur) en remboursement des sommes
qu’il a déjd payées, jusqu'd concurrence du montant que le débi-
teur aurait lui-méme do payer en verin de Part. 309 IIT (272 T).
Cette action n’est pas fondée sur les art. 62 ss. CO, parce qu’il
mangue une corrélation immédiate entre 'appauvrissement et
Penrichissement, mais bien sur les principes généraux régissant
Penrichissement illégitime. (Comp. Von Tuhr.-Siegwart, Obliga-
tionenrechi, 1, p. 429/30.)

Parallélement, ’enfant peut-il faire I'objet d’une grande action,
aprés qu’'un homme a ét¢ condamné i lui fournir des aliments ?

1 Cela montre gue, pour un tiers, quand le jugement n’s qu’une auiorité
relative, la distinction traditionnelle entre les motifs et le dispositif n’a pas
d’impertance, Tout le contenu de la décision bénéficie d’une présomption de
vérité, Mais cefte présomption peut 8tre remversée. Cf, oi-dessus, p. 18.
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Contre le méme défendeur, cela parait hers de doute, 4 con-
ditiou toutefeis que le délai de 'art. 308 seit observé. (L’arrét
52.11.332 ue vise certainement que le cas oil-la modification de
la demande — passage de la petite 4 la grande action — a lien
avaut qu’ancun jugement ait été rendu. La medification peut alors
intervenir aprés 'expiration du délai d’un an de I’art. 308.)

Et contre un tiers ? Qui, peut-éire, mais I'action n’aura guére
de chances d’aboutir. '

A premiére vue, il semble que c’est parce que le défendeur
i ce neuvean precés peurrait élever I’exception de la chese jugée,
— 8i méme il n’y a pas la une obhjection que le juge examine
d’effice : :

Certes, I’autorité du jugement antérieur est relative. Mais en-
core faut-il se rappeler pourquoi la théerie classique ne confére
aux jugements de condamnation, cemme aux jugements déclara-
tifs, qu'une autorité relative. _

Il s’agit de permettre & un tiers intéressé, qui v aurait pas
participé au precés, de démontrer, par des moyens dont il a seul
Pusage, 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
lni douc lc jugement est sans effet (sinon pour le fardeau de la
prenve) ey, dans un second procds, il pourra prétendre qu’il est
faux,

Mais, pour les parties au procés, il est juste, aussi lengtemps
qu’il n’est pas revisé.

Or, si la mére et enfant, qui ont triomphé coatre A dans
un premier procés (alimentairve), inteateni une action (alimen-
taire, ou en attribwtien, comme ici) contre B, ce seat eux, et
nen pas le tiers B, gui alléguent la fausseté du premier jugement.
Ce qui parait inadmigsible,

A deuxiéme vue, I'argument semble incorrect. En effet, nous
venens de neus rappeler que le dispesitif seul du premier juge-
ment e¢st en principe muoi d’une auterité quelconque. Et ce dis-
positif ne cemtenait qu’une condamnatioa. Il be constatait pas
lui-méme la paternité (réelle). Si bien qu’a la rigueur la mére
et Penfant pourront entamer un deuxiéme procés contre un
deuxiéme cencubinl.

1 Toutefois, il ne faut pas pousser trop loin la distinction traditionnelle
entre le dispositif et les motifs (comp, 71.IL.284). Quelle que soit la structure
du jugement gqui met fin & la petite action, la constatation d’une paternité phy-
sique en forme toujours le moyau, Et l¢e TF a en bien raison d’opposer &
wune mer: et son enfant qui introduisaient 1’action d’état de 1%art. 323 le
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Néanmoins, comme nous l'avous dit, ils seront presque cer-
tainement déboutés, & cause de V'exceptio plurium.

Si la cohabitation avec le défendeur du premier procés a pu -
&tre établic d’uoe maaiére assez convaincante pour permeltre au
juge de proaoncer une condamnation, elle autorisera sans doute
le défendeur au denxiéme procés a élever cette exception prévue
a art. 314 IL

1l est vrai que rien n’empéche la mére et I'enfant d’essayer
la réplique d’impossibilité, ou de haute invraisemblaunce : ils prou-
veraient que le défendenr qni a été condamné dans le premier
procés ne saurait (guére) étre le pére. En d’autres termes, saus
g’attaquer ditectement i la condamnation elle-méme, qui n’est
susceptible que d’une revision, parce qn’elle est contenue dans le
dispositif du jugement, ils procéderaient indirectement, en contes-
tant Dexistence d’une paternité réelle, qui o’était qu'un motif
(certes, le plus important}.

Quand méme la difficulté ne serait que théorique, le résunltat
n’est pas satisfaisant,

Il est aisé de voir d’on vient le mal.

Le nid de Yinfection, ¢’est Pexistence d’une action alimeataire,
hybride dans son principe, & 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 a’impose pas an
défendeur la lourde armature de la paternité légale. Elle est
presque devenue populaire, on sait mainteaant (qme « faire un
enfant » coiite tant, et seulement dans la pire éventualité, c¢’est-a-
dire si I'on est attrapé. Le concubin a méme la faculté de payer
la sgomme d’an coup, par tramsaction.

Il n’est pas guestion de supprimer I’action. Elle durera peut.
étre pendant de aombreuses générations encore (mise & part la
découverte d’uve preuwve positive de la pateraité). Elle parait
fort hien convenir a la nature humaine. D’aillenrs, elle vaut mieux
que Pabeminable carence qui a régné en Fravce par exemple
pendant tout le XIXe siécle. Mais elle ae nous semble qu'na
pis aller des moins glorieux.

jugement qui avait déji rejeté une demande pécuninire des mémes personnes
conire le méme défendeur, 67.JL.70,



— 110 —

Parties & Paction

L’action en recberche de paternité appartient a la mére et &
I'enfant. L’enfant est représenté par son curatenr (au ventre.
Notons en passant que, par dérogation i 'art. 368 CCS, V'enfant
illégitime n'est d’abord ni sous puissance paternelle, ni sons
tutelle). La mére, quand elle est mineure (ou interdite), mais
capable de discernement, agit seule. Son représentant légal peut
aussi agir i sa place: OG Argovie, 24 septembre 1918, RSJ,
1919/20, p. 158.

L’action de l'enfant est indépendante de celle de la mére, et
vice versa. Par exemple, le jugement qui rejette 'action de la
meére n’est pas opposable a Ienfant. (Cf, Silbernagel, ad art. 307,
n, 13 ; Egger, ad art. 307, n. 10, et 323, n. 24.)

Cette double gualité d’agir peut donner lieu 2 des difficultés.

La mére intente la grande action, I'enfant intente la petite.
Le Tribunal supérieur d’Argovie jugea irés raisonnablement
gu’ «..une transaction consentie par le curateur et 1’autorité
tutélaire, qui ne veulent pas introduire ’action d’état, ne saurait
priver la mére de la faculté de lintenter », 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 (dc),
p. 34). Cette solution peut étre géméralisée pour tous les cas
00 la mére est seule a intemter la grande action.

La question est plus délicate si ¢’est la mére qui ne veut pas
intenter la grande action. M. R. Bader (p. 21 ss, ¢f. 1a hiblio-
graphie}, d’accord avee M. Egger (le éd.), et contre l'avis de
M. Silberuagel (ad art. 323, n. 20), refuse alors au curateur le
droit de Pintenter : les conditions de I'art. 323 I touchersient de
trop prés les intéréts moraux de la mére (honneur, etc.). Sans
doute, mais la raison ne nous semble pas suffisante. Les ecir-
constances dans lesquelles 1’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 moen plus pouveir empécher Penfanmt de se constituer
une paternité légale. On nous objectera que la mére peuat s’op-
poser a4 une reconnaissance préjudiciable 3 I’enfant. Mais il est
permis d’espérer que le curateur saura n'intenter la grande action
qu’a bon escient.

Sur tout cela, le TF arrive au méme résultat em son arrét
65.11.120.
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Dans sa décision 42.11.325, la méme cour a nié¢ qu'une mére
italienne, gqui n’avait pas reconnu Jenfant (droit italien), pit
intenter l'action en recherche de paternité. En effet, si Von
admet que le rapport de filiation maternelle est pour tonte
occasion régi par la loi nationale de la mére, on doit conclure
qu’en D’espéce la mére n’était liée & Penfant par ancun lien juri-
digue, et dés lors lui contester la qualité pour agir. Maiz d’autres
solutions auraient pu étre 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 résoudre différemment le probléme
initial de qnalification (la mére, an sens de I'art. 307 CCS, n’est
pas la mére légale, mais la mére réelle, distinction qui est dé-
pourvue d’'intérét sur le plan interne, mais gqui reprendrait
toule son importance dans une espéce comme la ndtre), La
véritable raison de l’arrét semhle £tre une raison d’équité : puis-
que la mére, qui n’a pas reconnu, n’agsume ancmn 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.

L’action passe-t-elle aux héritiers ?

Si la mére est morte, "action n’appartient plus gu’a Venfant.
Le droit d’agir de la mére est une faveur dm législateur. Comp.
Part. 340 TIT CCF, qui dit plus chichement: « L’action n’appar-
tient qu’a l'enfant », et si la mére agit, c’est qu’elle représente
Yenfant. En Swmisse, eile a un droit propre!, mais il ne saurait
&tre question de I'étendre a ses héritiers.

Et si Ienfant est mort ?

Il va sans dire que la mére peut encore intenter la petite
action pour se faire payer les frais de couches, ete. (art. 317),
Pentretien de I'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 1'avis
contraire de M. J. Marti (thése citée, p. 36), on ne voit pas ce
qui I'en empéche. Elle a souvent un intérét moral, ne serait-ce

1 Elte ne saurail en général représenter 1’enfant, car la puissance pater-
nelle me peut lai étre confide qu’ume fois réglée la question de la paternité,
I1 est toutefois possible d’imaginer le cas suivant. Tn homme recomnait 1'en-
fant. Néanmoins, la puissance paternelle est attribuée 3 la mére (ef, art. 325
III CCB)., Plus tard, la reconnaissance est annulée, son auteur n’était pas le
pére de D’enfant. Si une action en recherche de paternité peut encore &tre
intentée, In mére pourrait représenter 1’enfant. Cependant, méme alers, il
vaudrait mjeux désigner un eurateur (comp. art. 392, ch. 2 CCS).
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que de dopner un pére légal a 'enfant défunt. Elle peut méme
avoir un intérét pécuniaire, si le pére était mort avant Penfant
(FPaction cst alors intentée contre ses béritiers, voir plus lein) :
Comme la décision rétreagit, 'enfant, s’il avait &té vivant, aurait
recu une part successorale (art. 461 CCS), dont sa mére, pré-
sentement, bénéficiera.

En ce sens, Part. 309 IT in fine est ambigu. On ne saurait
I’interpréter a coritrario, et en déduire la non.rétroactivité du
ingement. -

Si la mére est morte également, ses parents, ou ses fréres
et sceurs, ete., pourront avoir 'action, au cas ou ils sont béritiers
légaux de I’enfant. Contra, M. Egger, ad art. 307, n. 9. Leur intérét
sera souvent minime.

L’hypothése ou enfant aurait laissé des descendants, ou des
béritiers testzmentaires, est assez académique. I faudrait que le
tas se présente 4 peu prés ainsi : wpne femme mariée accouche
d’un enfant. Lec mari est au Japon. Impessible de lui commu-
niquer la nouvelle de la naissance. Ses héritiers, qui intentent
l'action en désaveu, sont déboutés. Mais le jugement n’est pas
opposable an mari (cf. cbap. X), qui revient au pays vingt ans
plus tard, et désavoue victorieusement l'enfant dont il apprend
enfin Yexistence. Selon V’art. 316 11, Vaction en recherche de
paternité n’est pas entore périmée, On ne s’engage pas a grand.
chose en disant que, si P'enfant est mort, la qualité pour agir
passe a ses descendants éventuels, ou plus généralement a ses
héritiers (méme iestamentaires quoique cela soit discutable, parce
que, s’ils ne sout pas de la famille de Penfant défunt, il leur
manque ur intérét moral, souvent seul en question).

L’homme dont la partie demanderesse cherche i prouver la
paternité réelle sera tout naturellement le défendeur.

Et la grande action est de nature personmelle, si bien que
ni le mineur ni l'interdit ne seront représentés légalement, mais
ils défendront eux-mémes,- 8’ils sont capables de discernement,
51.11.480, 52.11.99, TC Neuchatel, 5 février 1940, ATC, VIiII,
p. 477. (Rappelons que, selon le TF, pour qu'une grande action
puisse &tre inteniée, le prétendu pére doit aveir é1é capable de
discernement lors de la cohabitation frugifere, 71.11.16.)

Dans un méme ordre d’idées, le Tribunal supérienr de Lu-
cerne, ¢n un arrét du 21 novembre 1916, RSJB, 1917, p. 375, a
nié¢ qu'un absent piit étre représenté légalement. L’affaire devait
étre menée selon les régles de la procédure par défaut.
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Si le prétendu pére est mort, 'action me sera pas readue
impossible fante de combattants, La loi prévoit expressément gne
la gualité pour défeadre passe aux héritiers: a la rigneur, done,
une société anonyme, lorsqu’elle succéde a titre umiversel.

En vain, les héritiers légaux répudieraient.ils la succession.
Mlle R. Vuille a fort bien montré qu’ils contincaient 1a personme
de pére défumt (p. 52).

Fardeau de la prenve

Le fardean de la preuve est réparti d’nne maniére spéciale.

Selon la réegle générale de I'art. 8 CCS, il incomherait a la
partie demanderesse de prouver que le défendenr (ou son amnteur,
si Phéritier défend) est le pére physique de 1’enfant.

Disons d’ahord qu’il n’est guére peossible de prouver directe-
ment la cohahitation, quand le défendeur n’avoue pas. La partie
demanderesse la démonirera au moyen d’iedices. Mais il ne faut
pas se méprendre sur la difficulté de ce mode indirect. Le T¥,
nous I'avons vu, requiert une wviolenta suspicio fornicationis. (CF.
ci-dessus, p. 103.)

Qnant a la causalité, la preuve en est encore plus difficile &
fournir, Directement, il o’y faut pas songer, 'engendrement échap-
pant & toute perception des sens’. Indirectement, elle serait pos-
sible, mais seulement 4 la condition d’établir que )a mére n'a pu
avoir de relaticns qu'avec un homme, (Exemple de I'ile déserte.)

Le législateur eo’impose done pas a la mére er a l'enfant de
prouver la cansalit€, 11 la présume, quand certaines eirconstances
sont réalisées, et met a la charge de la défense le soin de prouver
la non-causalité. :

Pour faire jouer la présompiion, il suffit & la partie deman-
deresse d’établir que le défendenr a cohahité avec la mére pendant
la période critique. ' .

Reprenant la donnée traditionnelle, qui remonte a Hippocrate,
la loi, mous Pavons vu, fixe cette période critigne entre le 300™®
et le 180™° jour (inclus, 45.I1.491) avant la naissance, oni le jour
de la naissance n'est pas compté.

1 Néanmoins, il ne manque pas de savants, en Allemagne surtout {em
France, on reste trés sceptique), qui ne désespirent pas de découvrir une
démonstration directe, par d’autres voies, il est vrai (lois de 1’hérédité). Par
esemple, MM, Linz, Kiihne,.. 8i de telles recherches aboutissent, le droit
de Ia filiation en sere profondément modifié.

Sur la question particulidre des «expertises anthropologiques», voir les
¢tudes suggestives de Mme D, Pfannenstiel, RSJ, 1933, 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 s3} En particulier, les gestations de plus de 300 jours ne
seraient pas extraordinaires (comp. art. 1592 I1 BGB). (Note P).
Dés lors se pose la question de savoir quelle est la valeur de
celte période critique légale.

Nous venons de voir qu’elle n’est pas absolue. Si le défendeur
a cohabité avec la mére 310 jours avant la naissance, la loi n'ex-
clut pas que sa paternité réelle soit constatée. Mais qu’en sera-t-il
du fardean de la preuve ?

Faut-il dire : la présomption de Tart. 314 I ne joue pas dans
ce cas-la, les demandeurs devront prouver et la cobabitation et la
causalité,

Bien entendu, le juge ne sera pas trop sévére dans Iappré-
‘ciation de cette derniére preuve, mais les demandeurs n'en auront
pas moins a montrer que la mére n’a cohabité avee aucun tiers
ni pendant la période critique 1égale, ni hors de cetic période,
dans la mesure ol nume cohabitation «excentrique » permettrait
d’élever des doutes sérieux sur la paternité du défendeur.

Dans notre cxemple done, od I'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 établiv
qu’aucune cohabitation avec un tiers n’a eu lien dés enviren le
315™¢ jour avant la uatssance, ou qu’en tout cas, 5’il ¥ a en coha-
bitation avec un tiers, il serait hautement invraisemblable quelle
ait €té causale,

C’est la solution qu’a adoptée le TF en son arrét 70.11.70,
qui constituait un revirement de jurisprudence {cf. précédemment
62.11. 65). 11 donnait ainsi raison 4 un article de M, W. Brunner,
paru dans la RDS, 1938, p. 375 : Comme toutes les présomptions,
celle de I'art, 314 1 déroge au principe de Vart. 8 CCS. Elle est
done de trés stricte interprétation. Et, d'ailleurs, ajoutait le TF,
I'art. 252 11 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 D'art. 252 11 n'explique rien du tout. Pour uous,
la disposition visée a la sigmification suivante : supposons qu’une
veuve mette au monde un enfant 305 jours aprés la mort de son
mari. C'est elle qui devra établir que [a gestation a fort bien pu
durer plus de 300 jours, en I'espéce 305 jours au moins. Une
fois qu’elle a réussi cette preuve, la présomption de paternité
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 meére pourrait évidemment choisir la veie détournée, et
monirer que, depuis Ja mort de son mari, elle n’a ¢ohabité avec
personne, ou qu'une éventuelle cohabitation n’a selon toute vrai-
semblance pas pu étre causale, mais cetle preuve négative est trés
difficile.

Il nons semble que le TF ne distingue pas assez nettement
les deux présomptions, celle de la paternité -— qui, da reste,
dans le mariage, est elle-méme double : présomption non seule
ment de cansalilé, mais encore de cohahitation —, et celle de la
durée normale de gestation.

En effet, I'art. 252 II, combiné avec Vart. 255 I in initio,
ne fait que poser une régle relative 3 la durée de gestation :
I'enfant est présumé avoir é1é porté an moins I80 jours et au
plus 300, :

Comme toutes les présomptions, celle-ci est réfragable (mote
Q), et directement, sans qu’il soit besoin de recourir & la démons-
tratiou détourmée que préconise le TF (cf. arrét cité, 70.11.70),
si bien qu'en dépit du caractére « exceptionnel » de Part. 314 I
Iaffaire s’ordopnerait ainsi, selon nous, dams netre hypothése
ol 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 donc, les demandeurs, de prouver que sa maturité attestait
unre 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 l'enfant i sa nais-
sance, de sorte qu’il suffira que la mére établisse que la gesta-
tion peut fort bien avoir duré de 305 a 310 jours), la présomp-
tion de paternité remait, puisque, par hypothése, les demandeurs
ont également prouvé la cohahitation avec le défendeur (310 jours
avani la naissance). lls n’auront domc pas a faire la démonsira-
tion négative que la mére n’a cohabité avec aucun tiers pendant
toute la période o une cohabitation frugifére aurait pu aveir lieu.

Bien que notre intention ne soit pas d’examiner les modes de
prenve dams Paction en recherche de paternité, nous essaierons
néanmoins de donner un exemple qui fasse apparaitre la dialec-
tique de ce genre de proces.

Les demandeurs ont prouvé :

I. Que le défendeur a cobabité avec la mére.
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2, Que cette cohabitation a en lien pendant la période critique
légale ; om que, st elle 2 en lien hors de cette période, 1’enfaat
montrait & sa Raissance les marques d’'une surmaturité, ou d'uae
sous-maturité (irés rare).

3. Que l'une des trois conditions de D’art. 323 I est réalisée
(puwisqne, ne Fonblions pas, nouws avons affaire 3 ume grande
action).

Que fera le défendeur ?

1. Il pent, comme en tout procés, élever upe exception dite
de procédure (qui sera en général examinée avant que les demaa-

deurs soient admis i rapporter les preuves énumérées ci-dessus).

2. Il peut aussi prétendre que la femme n’est pas la mére de
I’enfant. A moins qne Pallégation ne lui paraisse dénuée de tomt
fondement, le juge fera bien, alors, de suspendre le procés en
recherche de paternité jusqu’a droit conpu sur le point de la
maternité (cf. chap. II), qu'il tranchera d’ailleurs lui-méme (sous
réserve peut-&tre d’une intrusion du droit international privé, si,
par exemple, la demanderesse est francaise).

3. Mais, le plus souvent, la paternité seule sera en jeu.

A) Le défendeur peut saper 3 la base la présomption de pa-
ternité (Beseitigung), de demx maniéres :

a) oun bien, il pronve qu’il n’a jamais cohabité avec la mére;

b) ou bien, tout en admettant gu’il a cohabité avec elle, il
montre que ce ne fut pas pendant la période critique 1égale ; ou,
le cas échéany, que le degré de maturité de l’enfant ae soffit pas
4 rendre vraisemblable la causalité d’une cohabitation située hors
de la période critique légale.

Il ne s’agit 1d que de conire.preuves, qui, si elles réussisseat,
annihilent toutes les. prétentions de la demande.

B) Mais le défendeur a d’autres moyens. Il pent passer a
Pattaque, en administrant une prenve dite principale, qui montre
I'inanité 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 & fournir la preuve difficile que I’art. 254 impose
au demandeur en désaven (cf. chap. X).
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Cette preave revient a établir qu’il souffrait d’aspermie (impo-
tentia generandi — la preuve d’nae impotentia coeundi, trés
malaisée, éguivaudrait 2 une contre-preuve de la cobabitation) ;
ou que la meére était déja eaceinte lors de la cobabitation ; oun
go'elle ne pouvait conceveir, ponr unae autre raison (théorie
d’Ogino et Knaus, par exemple, st on Padmet) ; ou que le degré
de maturité de Peafant exclut tout rapport de la cobabitation
avec la naissance ; ou qu’il mangue entre U'enfant et lui toute
corrélation béréditaire, soit que les races différent (comp. I'exem-
ple frappaat du tome 55.J1.295), soit gue certains caractéres
détermiaanis, de Fossature, par exemple, se trouvent chez I'nn
et non cbez l'autre, soit sortont que les. sangs présentent des
propriétés incompatibles entre elles.

La rénssite de I'une de ces preuves et ’écbec de toute contre-
preuve entrainent le rejet de ’action.

b) Tontefois, I’alinéa TT de Part, 314 offre au défendeur uae
arme beautonp plus maniable : il peut se contenter de faire mnaitre
des doutes sérieux sur sa paternité.

C’est tout a fail compréhensible si I'on pense que le CCS est
fondé sur la tbéorie de la parenté. Nous avons du reste vu gue
la théorie délictuelle, en sa forme ordinaire, devrait aboutir an
méme résultat (lien de causalité adéguate éntre l'acte illicite et
le dommage, ¢f. ci-dessus, p. 98).

Les doutes sérieux naitront lorsque, par exemple, la preuve
de Dimpossibilité (cf. a) aura é1& réussie & moitié (Egger, ad
art. 314, n. 15). Ainsi: Penfant était normal. La cohabitation a
eun liew, disons, 230 jourz avant la naissance. La paternité n’est pas
impossible — elle le serait sans doute, si la cobabitation avait
en lieu 210 jours avant la naissance — mais elle est hantement
invraisemblable (probabilité de moins de un pour cemt? 78.1L
109). 11 &’sgira le plus souvent de nuances dans ’appréciation
des preuves, et les demandeurs pourront fournir une contre-prenve.

Maia I’hypothése classique de 1’art. 314 ) consiste a saisir la
guestion par autre extrémité,

Le doute de la paternité fait évidemment eaitre 'idée gu’un
autre homme pourrait &tre le pére, que la mére a done cobabité
avec ua tiers. An lieu de Prouver cette cohabitation par une voie
détonrnée, le défendeur essaiera en général de I'établir directe-
ment. - ’

Le met directement ne doit pas nous induire en errenr. La
cobsabitation avec un tiers est I’objet-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, 78.11.317).

Cette possibilité d’élever Vexceptio plurium a fait dire par
fois que la présomption de cansalité de Part, 314 [ n’était am
fond qu'une présomption de fidélité, par oppesition a celle qui
est contenne dans l'art. 252 1, « Pater is est... ». Mais I’expression
nest pas entiérement juste, car toute cohabitation avec nn tiers
ne sera pas retenue, cf. 68.11.150 et 69.11.282 (corrigeant 61.11.304
encere moins favorable au défendenr). Voir ci-dessus, p. 88.

Si le défendeur réussit dans son exception, remversement du
fardean de la preuve. En effet, les demandeurs peuvent bien
essayer d'nne contrc-preuve (le tiers qu’on voyait si souvent avee
la mére n’a, contre tout indice, jamais dépassé un certain degré
d’intimité), mais il leur reste, comme ultima ratio, nne nouvelle
preuve principale : Oni, la mére a bien cohabité avec Paul. Et
cependant, Paul ne saursit étre le pére, ou, tout am moins, sa
paternité est pratiquement excloe (réplique d’impossibilité ou
de haute invraisemblance).

Si le défendeur n’arrive pas & parer celte botte supréme
{par une contre-preuve), on i élablir une cohabitation avec le
« troisiéme bomme », il a perdu; il est perdn; plus exactement,
sa paternité pbvsique est démontrée.

¢} Et pourtant : En de certaines situations, le législateur lui
enseigne un coup de Jarnac, qui supprime toute discnssion. Les
demandeurs sont déchus de leur action, si le défendenr établit
que la mére vivait dans l'incondnite & 1’épogue de la concep-
tion. Il west pas dit: pendant la périade critique légale, cf.
40.11.6. Le texte I'art. 315 est a la fois plus large et plns étroit.
1l se pourra que l’on retienue l'inconduite antérieure an com-
mencement de la période critique légale — en tant gqu'indice —,
on qui linverse ou mne considére pas Vinconduite qui se situe
pendant la période critique légale, mais qui est manifestement
postérieure i la conception — cas ot la mére a été séduite, puis
abandonnée, et s’est dés lors laissé aller & une grande légéreté.

L’art. 315 est encore une de ces dispositions guni ont suscité
une jurisprudence exubérante. Et en particulier son rapport avec
Pexceptio plurium de I'art. 314 11. Ne mentionnons que D'arrgt
déja ancien du tome 39.J1.685. La mére avait cohabité avec le
défendenr. Elle avait aussi cohabité avec le frére du défendeur,
dans des circonstances qui dénotaient une petite moralité. D’ont
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déchéance de Dlactioa, bien que le juge cantonal efit constaté
que la cobabitation avec le frére ne pouvait étre causale!

En effet, ’art. 315 pose une nouvelle présomption, que la
mére a cohabité avec un nombre de «tiers » pratiquement ilki-
mité. Done, la présomption est, en fait, irréfragable, puisque,
pour la renverser, il fandrait prouver l'impossibilité ou la bame
invraisemblance de la paternité de tous les hommes qui ne sont
que smspects d’avoir cohabité avec fa mére. Clest pourquoi l'in-
conduite enléve tout droit a I'action.

On comprend donc sans peine que Fart. 315 n’a pas un ca-
ractére pénal. « Méme une imbécile pent vivre dans I'inconduite
an sens de cette disposition », disait le ,Tribnaal supérienr de
Thargovie, dans un arrét du 11 wmars 1941, RO Thurgovie,
1941, p. 44.

4. Enfin, comme la demande tend a ’attribution de la pater-
nité avec effets d’état civil, le défendenr pounrra encore

a) nier I'existence d'uue des conditions de Yart. 323 I (con.
tre-preuve) ; ou

b) prétendre et prouver {principalement} qu’il est marié, et
qu'il Fétait déja lors de la cobabitation, ces dermiéres allégation
et preuve étant suffisantes, d’aprés le TF (ef. ci-dessus, p. 105).
Mais rappelons qu’il s’agit la d’ume objection, et non d’une ex-
ception, d’aprés Varrét 55.1.24,

Cela nous améne & nous demander quel est le réle du juge
dans le procés en paternité.

D’aprés M. Marti, qui a étudié¢ les diverses procédures can-
tonales (thése citée, p. 68), 'action eu recherche de paternité
est gouvernée par le principe inqnisitorial (Offizialmaxime) dans
plusienrs cantons importaats. Donc, dans ces caatons-la, contrai-
rement a4 la tendance traditioanelle de la procédure civile, le
juge contribuera de maniére active i trouver la vérité matérielle.

Mais le principe inquisitorial n’est jamais appliqué jusqu’en
ses derniéres couséquences, sinon, i} ne saurait &re question, ¢o
général, de répartir le fardeau de la preuve, et, en particulier,
de présumer une paternité comme le fait Part. 314 I.

D’ailleurs, méme si la procédure est inquisitoriale, ’obhjet du
procés reste a la disposition des parties. Nou seulement le de-
mandeur peut se désister, ce que personne me contestera, mais
le défendeur peut acquiescer, et les deux parties ont également
la faculté de tranmsiger. (M. Siibernagel, Iui, voulait qu’om ob-
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serviit les formes de la reconnaissauce, art. 303, ad art. 307, u. 1.}
— Sauf que, lorsqu’il s'agit de l'action de I’enfant, Vart. 422,
ch. 8 CCS exige le consentement de¢ ’autorité tutélaire.

La raisoa en est que le défendeur garde toujours la possi-
bilité de reconnafitre I'enfant!. Mais alors, il nous semble néces-
saire d’accorder en ceriaines hypothéses aux intéressés de l'art.
306 un droit d’intervention pagsive, qui pourrait méme se tra-
duire, éventuellement, par un droit de reconrs indépendant de
celui du défendeur. '

L’art. 312 II confére expressément ce droit d’interventioa
a la commune d’origine du défendeur (saas doute faut-l lire :
du préiendu pére). Le TC vaudois la comsidérait méme, a cer-
tains égards, comme une partie principale; 9 juillet 1923, JT,
1924, (de), p. 84. De toute fagon, si le défeudeur acquiesce, la
commune d’origine pourra défendre seule au proceés, ou, forme
phis rare, inienier upe action en annulatiou de 'acquiescement,
coutre l'acquiesgant, la mére et l'enfant. Voir & ce sujes lin-
téressant arrét 68.IL197. Si le juge omet d’avertir la com-
muoe d’origine du procés en cours, elle conserve sams doute
un droit d'agir en anuulation du jugement, selom les formes
qu’offre la procédure cantonale. Cf. 51.11.482. Elle devra mon.
trer que le défendeur n’était pas le pére physique. (Les cours
caatonales ont proposé diverses solutioas, dans le détail desquelles
il serait trop long d’entrer : RSJ, 1933/4, p. 28 (Saint-Gall) ; p. 48
{Tessin} ; p. 174 (Thurgovie) ; etc. ...)

Péremption

Le CCS contient peu de dispositioas qui aieni été aussi dis-
cutées gque l'art.- 308, relatif a la péremption.

L’action pewt éire introduite dés avamt la naissance (mais
aprés la couception!) De méme, le pére pouvait reconnaiire som

1 Cf. RSEC, 1941, p. 89, od il est contesté qu’une transaction puisse
metire fin 3 une instamce en désaven (cf. aunssi 651156, et, récemment, OG
Bale-Campague, 12 février 1952, ZVW, 1854, p. 110) : ¢«Ce n'est que 12
oi Ja Joi subordonne un changement d’état & Ja volonté d’une personne gu’'on
peut modifier Ja sileation juridique par transaction devant le juge de paix.
C’est pourquoi la transaction par Jaquelle le défepdeur reconnait la paternité
d’un enfant iliégitime doit &ire assimilée 3 un jugemept exéeutoire», (Comyp,
ci-dessus, p. 60.)

Une transaction ne peut pas mon plus mettre fin 3 une action en annu-
lation de la reconnaissance, pour Jes mémes raisoms, 51.1I.8. Sinon, ce serait
donner pratiquement au recomnaissant le moyen de révoquer sa recomuaiesance.
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enfant avant qu'il vint an monde (¢f. chap. III). Avec cette dif-
féreuce que le jugement ne sera jamais remdu qu’aprés laccon-
chemeat.

Eu effet, le défendeur pourra tirer de nouveaux moyeus de
preuve du degré de maturité que 'eofami préseate & sa unaissauce.

Et il se pourrait que ’eufant soit mort-aé. Alors, il ne serait
Plus question de attribuer avec des suites d’état civil. En pareil
¢as, une recoonaissagce n'aurait, elle aussy, que des consequences
pécuniaires.

Eufin, si la mére fait uune fausse couche, reconnaissaunce et
action perdeat tout chjet.

Aprés la naissance, I’action ne peut plus étre inteutée que dans
le délai d'um an. Le jour de la naissance ne compte pas, cf.
42 11.331, qui reuvoie a Part. 132 CO, valable pour les péremptions
aussi bien que pour les prescriptions. L’art. 78 CO est également
applicable.

Lorsque ’enfant est né légitime, le délai ne court que du jour
ou le désaveu est prononcé {(art. 316 II).

Semblablement, si I'enfant est légitimé, par nne personne qui
n’est pas som pére, en un temps ou une action en recherche de
paternité et encore été possible, c’est-a-dire moins d’un an aprés
sa naissance, un nouveau délai de péremption commencera a cou-
rir, du jour o0 cette légitimation aura été annulée. Mais I'action
eu recherche de paternité ne pourra plus &tre intentée que par
I'enfant. En consentant 4 la fausse légitimation — cf. chap. VI
- la mére ¢'est pour ainsi dire forclose.

Depuis P’arrét 42.11.98, on sait que Pintentement de Iaction
est une notion de droit fédéral. C'est le premier acte de volonté
par lequel une personne demaude au juge de protéger sa situation
juridigne (p. 103).

Voila un empiétemeat sur le droit de procédure cantonal qui
n'a rieu d’extraordivaire. Le TF a toujours affirmé que de telles
ingérences ¢taient tout a fait justifiées lorsque & leur défaut an

* principe de droit matériel fédéral ne peut étre appliqué de ma-
niére correcte, .

Eacore convient-il de mesurer la poriée de cet empiétement.
C’est la procédure cantomale qui nous appread quel est ce pre-
mier acte de volonté. Le droit fédéral dit seulement que c’est

Voir, an sujet d’un curieux cas d’état civi, la cnhque trés justifie de
M. E Gitz, ZhSGW, 1049, p, 424 ss.
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cet acte-la qui doit avoir été accompli a I'expiration du délai de
péremption (voir 47.11.108, 74.11.14, et RSJ 1955, p. 12).

Un important arrét du Tribunal supérieur d’Argovie nous indi.
gue bien la nature du délai de I'art. 308 (14 jmillet 1924, RSJ,
1925/6, p. 48). L’enfant intentait la grande action, em invoquant
la cohabitation criminelle, Il ne formulait aucune prétention pé-
cuniaire. La mére intemtait la petite action, mais ne réclamait
gque le paiement des frais de l'accouchbement (art. 317 CCS).
L’action de la mére fut déclarée bien fondée : le juge admit que
le défendeur était le pére naturel de l’enfant. Mais d rejeta la
demande d’attributien de la paternite légale, parce que la preuve
de la cobabitation criminelle n’avait pu &tre fournie. L’enfanmt,
qui n’avait tien obtenn, revint i la charge aprés le délai d'une
année. Il se sentait fort du jugement dont sa mére avait bénéficie.
Néanmoins, cette seconde action se heurta a la péremption.

L’arrét serait critiquable, si le délai de I'art, 308 n’avait été
instanré gu'en raison de la fragilité de la preuve. En effet, dans
le cas particulier, }a guestion de la preuve ne se pose plus guére.
Le jugement qui a condamné 1'actnel défendeur a payer les frais
de laccouchement de la mére bénéficie d’une force probante
équivalente i une présomption de vérité. Et il sera difficde de
renverser cette présomption.

Mais le seul but de l’art. 308 n’est pas d’empécher que les
preuves deviennent malaisées. Tout aun contraire, ou sait bien
qu'une expertise anthropologique ne peut étre faite avec succés
qu’aprés quelques années, Aujourd’bui, on é&vite Pécueil en sus-
pendant la procédure de recherche en paternité. Cela montre a
Pévidence que I’art. 308 poursuit encore un sutre dessein.

Méme si 'on distingue la prescription, qui est un meyen pure-
ment privé, et la péremption (ou déchéance), qui est une régle
d’ordre public (interne ! of. 41.11.424, 45.11.505, 50.1.101 ; BIZR,
1916, a° 74, 1933, n® 6..., pour notre art, 308), tous les délais se
proposent, a titre principal ou accessoire, de protéger les défen-
denrs, — peut-&tre aunssi, indirectement, les demandeurs, en leur
interdisant la négligence, mais ¢’est une question dont il n’y a
pas lien de se soncier maintenant.

Le législateur suisse n'a pas voulnm qu'un pére prétendu veécit
dans une anxiété perpétuelle. Passé le délai d’un an, il n’a plus a
craindre de réclamations pécuniaires. Une constatation ultérieure
de la paternité, faite a la suite d’une puore action déclarative,
n'aura jamais d’effet alimentaire (cf. note 0).
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I’arrét argovien précité semble denc tout a fait raisonnable.

Teut au plus pourrait-on se demander si I'enfant n’avait pas
la faculté de requérir une de ces prolongations de délai dent nous
dirons quelques mots tout & I'beure. Mais il faut admetire qu'il
avait commis une imprudence, lorsqu’il n’avait accompagné sa
grande -action d’aucune prétention pécuniaire.

Il ¥ a peurtaut des cas oiz le délai de péremption est vraiment
trop sévére. Par exemple :

Le pére réel reconnait 'enfant. A moins qu'ils ne fassent
opposition, ni cet enfant ni la mére ne peuvent plus intenter
une action en recherche de paternité, qui serait sans objet.

Puis il se révéle, quelques années plus tard, que la reconnais.
sance est atteinte d’un vice irrémédiable. I acte authentique n’a pas
été dressé selon les formes. L’auteur en inveque donmc la nullité,
fait radier inscription an registre des reconmaissances (art. 51 11
QEC), et cesse toute contribution a Pentretien de P’enfant. (Mais il
ne peurra 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 é1é mise en doute. Il s”agit d’ailleurs ici plus d*une raisen
d’équité que d’un argnment logique, cf. ci-dessus, p. 64.)

Contre le pére qui se dérebe ainsi, la mére et I"eufant intre-
duisent une action en recherche de paternité. Mais en vain. Le
juge la rejette d’office, parce qu’elle est périmée (note R).

Il s’agit de savoir si le délai de péremption n’est pas smscep-
tible de restitution, ou tout au meins de prolougation, daus des
hypothéses aussi frappantes gque celle-li.

On a I’habitude, ici, de se référer aux travaux préparatoires.
Mais voilz bien un cas oi Pon aurait mieux fait de ne pas les
tirer de leur sommeil. Car ils nons indiqueut uune selution par-
faitement iuhumaine. A suivre le cours des débats, ou arrive a
Pindiscutable cenclusion que, passée I'année, aucuu délai sup-
plémentaire, si court seit-il, ne saurait plus &tre accordé.

Cependant, toute ’élognence des auteurs du CCS est mise en .
échee par vn simple motif d’équité. Clest ainsi qu'en a jugé le
TF en deux arréts importants, 46.11.90 et 49.I1.319.
 Peut-8tre n’étaitil pas tout & fait exact de parler de repli-
catio doli, parce qu'en «invequaut» la péremption le défendeur
u'éléve pas une exception, mais fait état d’une objection que
d’ailleurs le juge deit comsidérer d'office (cf. plus baut}. Toute-
fois, il reste que le TF n’a pas veulu abandonner une mére et
pon enfant aux duretés d’ume interprétation sams 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 I'action en dé-
saven, o le vetard est excusé, quand il y avait de « justes
motifs », 61.IL152. (Cet arrét est des plus utiles : il donne par
récapitulation I’état de la jurisprndence 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 I'action était juridiquement impeossible
pendant Pannée qui a smivi la maissance, et qu’elle devient pos-
sible par la suite.

Nous avons vn le cas d'une reconnaissance nulle. Ici, I'impos- .
gibilité n’est que sobjective, puisqu’aussi bien il n'y a pas de
reconnaissance.

1l peut arriver qu'une reconnaissance soit annulée, parce que
son auteur n'était pas le pére réel. La mére et Penfant deivent
pouvoir se retourner cobtre un tiers cobcnbin.

Ou bien, la reconnaissance a été annulée, parce que l'enfant
était adultérin ¢ matre {(un désaveu aura précédé la reconnais-
sance).

Si U'enfant était adultérin a paire, 'art. 323 II empéchberait
Pouverture d’une grande action (en tout cas d’aprés la jurispro-
dence fédérale, cf. ci-dessus, p. 105). Mais un délai supplémen-
taire devrait néanmoins étre accordé pour permetire P'introduc-
tion d’nne petite action.

Ou encore, l'enfant ne pouvait intenter d’action, parce
quaucun curateur ne lui avait été désigné, 3 la suite d'une
omission ou d’un retard. (Egger, ad art. 308, n. 8.)

On enfin, la mére et D'enfant agissent contre A, et sont
déboutés, parce que A prouve que sa paternité est exclue. Ils
doivent alors pouvoir agir conire B, qui avait anssi, ou qui avait
seul, cobabité avec la mére,

2. Tomes les fois que la wére et V'enfant ont é1é° détournés
d’agir par la conduite méme du défendenr. Par exemple, il a
fait miroiter nn mariage avec la mére, ou bien, il a versé spon.
tanément quelques sommes d’argent, L'action é&tait alors impos-
sible psychologiquement.

3. 11 y a une vingiaine d’années, modifiant sa jurisprudence,
le TF a appligné au délai de I'art. 308 CCS I'art. 139 CO, qui,
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en principe, ne vaut que pour la prescription. Désormais, an cas
ol la demande est rejetée « par suite de Vincompétence du juge
saigi, ou en raison d’un vice de forme réparable », la mére et
Penfant jouissent d’'mn délai supplémentaire de 60 jours, pour
mieux agir, — si le délai de péremption est expiré davs l'inter-
valle (61.11.148, confirmé au tome 72.11.326).

Pour tout cela, il fout garder en mémoire que le défendeur
n’a pas un droit 4 n’étre recherché que dans le délai d’un an

(arg. art. 316 T1).
For

Le législateur a pris soin de déterminer le for de Vaction en
recherche de paternité. Ou plutdt, les fors, car il y en a deux,
alternatifs (et non pas un principal et un suhsidiaire, comme
le conseil des Etats l'avait proposé). L’action s'introdnit au
domicile de la partie demaunderesse au temps de la naissance,
ou de la partie défenderesse au temps de la demande, art. 312 I.

I! pe manquera de vepnir & 'idée que ce for alternatif pour-
rait hien &tre triple, en quelque sorte. Autrement dit, qu’a
Part. 312 1 in initio il faut distinguer le domicile de la mére
et celui de Penfant, lorsque tous les deux introduisent uue action
indépendaute, ’

Disons tout de suite qu’il serait contraire & 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),

5i la mére prend linitiative {et si elle ne choisit pas le for
du domicile du défendenr), elle agit au domicile qu’elle avait
lors de la naissance.

La notion de domicile s’envisage & la lumiére des art. 23 ss.
CCS. Par exemple, le séjour que fait la mére dans nn hdpital
ne constitue pas, évidemment, i lui genl, un domicile (art. 26
CCS; Tribunal cantonal de Saint-Gall, 9 septemhre 1926, RSJ,
1927/8, p. 48, comp. RSJ, 1936/7, p. 313. Mais v. BIZR, 1927,
p. 201, p° 92 ). Toutefois, la régle comporie an moins nne excep-
tion jorisprudenticlle. D’aprés I'art. 2§ I CCS, la mére mineure
sous puissance paternelle est domiciliée « chez ses pére et mére ».
Le résultat est indésirahle, lorsque la mére est économiquement
indépevdante de ses paremts. Le TF n’a pas voulu la priver des
avantages de Vart. 312 Y in initio, il a situé son domicile an lien

de sa résidence (4S.J1.244 et 67.11.80).
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Et si I’enfant introduit "action le premier, représenté par son
curateur ? On s’est souvent demaundé 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 : c’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 i éprouver des doutes. Et il est vrai
que la solution pouvait désavantager I’enfant quand la mére n’avait
pas de domicile déterminé, ou qu’elle habitait a Vétranger.

C’est pourquoi le TF a proposé deux nouvelles solutions, daus
Parrét 50.51.386.

On pourrait retenir le lien de résidence de 'enfant (art. 24
I1 CCS). lei il ne faudrait pas interpréter irop strictement lart.
312 1. Le lieu de résidence « an temps de la naissance » ne serait
pas toujours le lien de Paccouchement : par exemple, la mére
confie l'enfant a des parents, sitot aprés la naissance. Mais, de
la sorte, il est visible que le for peut étre choisi plus ou moins
arbitrairement.

Le TF précouisait donc ume awire solution, qu tint compte
du statnt spécial de I'enfant illégitime. 11 indiquait, de facon assez
énigmatique il est vrai, le siége de 'antorité tutélaire qui, d’aprés
les circonstances, est appelée a soecuper de I'enfant.

On pourrait craindre de tomber dans un cercle vicieux : 1’art.
376 1 dit que le for tutélaire est celui du domicile du mineur
ou de linterdit (idem, art. 396 I, pour la curatelle), et voila pré-
cisément qu’on veut déierminer ce domicile en partant du for
tutélaire. Mais D'intention du TF est claire, et tout a fait justifiée.
Il w’est précisément pas question d’appliquer P’art. 376 I, wi Part.
396 1 au cas particulier de la naissance illégitime. Et cela d’antant
plus que lactivité de Pautorité tutélaire commencera peni-étre
dés avant la naissance de I'enfant (art. 311 1 in fine).

Toutefois, les termes du TF pn’en sout pas moins impréeis.
Daus teus les cas, il n’eiit pas counvenn de se montrer trop sévére,
si 'enfant ouvrait Paction devant un juge incompétent. L’appli-
cation de I'art. 139 CO au délai de Part. 308 CCS n’aurait pu éire
mise en doute (cf. ci-dessus, p. 124).

Personne n’est étonné de lire, au tome 56.11.5, que le TF a
changé une seconde fois sa jurisprudence. Il aurait di le prévoir,
comme 8i souvent, «le premier mouvement était le bon ». Les
considérants de Iarrét 44.1.61 (confirmé, 61.11.146, 67.11.80
et 69.11.337) reprennent soudain leur valeur.

Désormais, le domicile de I'enfant au temps de la naissance
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sera celui de ls mére, et ce méme domicile déterminera la compé-
tence ratione loci de Vautorité tutélaire a laquelle se référent les
art. 311 et 324 ss. Si le mére était alors domiciliée 4 1’étranger,
et que Penfant ait été confié, néanmoins, § une sutorité tutélaire
suigse, il nous paraitrait équitable qu’il garde la faculié de cheoisir
son for, que lui offre I'art. 312 I, et sans donte Farrét 50.1.386
précité nous donne-t-il, pour cette hypothése, une solution utili-
sable. Il en irsit 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'ancune curstelle smisse w’ait été instituée) ?

Alors, ils perdent le choix.

I1 ne lenr reste plus qu’s ouvrir ’action au domicile du dé-
fendeur « zu temps de la demande ». Cetie notien temporelle est
de droit cantonsl, a décidé !a CA bernoise, eu soun arrét du 6 fé-
vrier 1917, RSJB, 1917, p. 348. La jurisprudence fédérsle dm
tome 42.I1.98 ne vaut que pour I’art. 308 (cf. ci-dessus, p. 121}.

Et si, & cette époque, le défendeur n’est pas non plus domi-
cili¢ en Suisse ?

Le législateur tend une perche. L’art. 313 ouwvre 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’mne
grande action. Cf. art. 8 LRDC. Sinon, le droit suisse ne s’appli-
querait pas, et la question sortirait de notre portée. Reste réservée
I'éventnalité ot le droit national du déferdenr est défavorable a
Ienfant. Voir M. Ch. Knapp, Mélanges F. Guisen, Launssnne, 1950,
p- 225/6.)

* Le lieu d'origine est défini 4 I'art. 22 CCS. D’aprés I’slinéa 111
de cette disposition, il est impossible que le défendeur ait plu-
sieurs lieux d’origine. (Egger, ad art. 313, n. 1; gnoigne 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 (nsissance-demande}, si bien que
Vart. 313 ne remédie pas & toutes les situations.

Supposons qu’au temps dc la naissance les demandeurs soient
domiciliés 5 I"étranger et qu’an temps de la demande ils se soient
établis en Suisse. Mais, & ce momeni.a, le défendeur n’babite pas
en Suisse. Aucun de deux fors de DPart. 312 I n’est ouvert en
Tespéce. Celui de l’art. 313 apparemment non plus. (A meins
qu'on n’approuve l'arrét de la Cour de justice civile genevoise du
28 juin 1927, SJ, 1928, p. 6, d’aprés lequel, pour que art. 313 soit
applicable, il n’est pas nécessaire que la partie demanderesse soit
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domiciliée & ’étraager lors de la demande, poorvu qu’elle I’y ait
été lors de la naissance. V. aussi M. F.-L. Zweifel, thise citée dans
la hibliographie, p. 159.) Cependant, I’action pourra tout de méme
&tre introdnite an lien d'origine du défendeur, en verte de I’art. 8
LRDC. Du reste, pour le cas de la graade actioa, Vart. 313 ne
fait que reprendre cet art. 8, eu égard a la juridictioa compé-
tente. Et & ce point de vue, il consacre la subsidiarité de Vart. 8
LRDC par rapport a I'art 312 I CCS. (Mais rappelons, a ce pro-
pos, que les art. 312 et 313 ne aous indignent rien au sujet du
droit applicable, contrairement a ¢e qu’avaient cru certaines
cours cantonales, cf. 7911345, 77.11.115 et 53.11.89.)

Un autre cas parait sortir des prévisions du CCS. Qu’arrive-1-il
s5i fa mére, ou le curatenr de 'enfaunt, intentent Vaction avant
laccouchement, comme Part. 308 leur en accerde la faculité ?

Les avis différent.

La premiére chambre d’appel de Zorich a nié quil y eiit
encore un choix possible. L'action deit s’euvrir an demicile du
défendeur (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 Iart. 312 1
in initio {« an temps de la naissance »). Donc, méme peadant la
grossesse, la mére (et sans doute aussi le curatenr) 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 Tribuna) snpérienr de Zurich, du 28 mai 1951,
BIZR, 1952, p. 76, n® 48, a opiné dans le méme sens, avec une
restriction que M. F. Nebrwein avait déja suggérée dans sa thése
{¢f. la bihliographie) :

La wére peut agir 4 soa domicile. Si, encore avant la nais-
sance, elle change de domicile, le demandeur pourra élever une
exception d’incompétence, S'il ne I’éléve pas, le for sera prorogé
tacitement.

Mais M. Nehrwein, ainsi que ’arrét cité de 1951, n’envisagent
que la petite actlion, et alors ils ont sans doute raison (comp. 57.
11136). On peut se demander si le for de la grande action est
également abandonoé i la disposition des parties, ou si, comme
dans Paction ea divorce, le juge ne deit pas plutét, d’office, exa-
miner sa compétence ratione loci. En ce deuxidme cas, Vavis de
la chambre d’appel zurichoise serait peut-dtre préférable. '



CHAPITRE VIl

L’ACTION EN NULLITE DE LA LEGITIMATION!

Je jefine deux fois la semaine,
Lue, XVIII, 12.

La légitimation

L’enfant né d’'une femme qui n’a é1é mariée 4 ancun moment
de l1a gestation est illégitime. Il reste illégitime s’il est reconnm
par soa pére, on 51l Ini 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’tl est prétérité.
Lorsque sa filiation paterpelle légale a &1é constituée, il regoit
nn statut de droit presque équivalent a celui d’un enfant légitime.

Le désavantage est pluidr social et moral. Encore & 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 a son aide, le législateur a imaginé un moyea de
redresser cette sitnation 1rreguhere en certames hypotbéses, ’en-
fant sera légitimé.

Evidemment, les préjugés somt si bier emracinés qu'on peut
se demander si la légitimation remplira tout & fait son réle. Il
faut craindre qne les mémes gens ne répétent avec satisfaction
que les pareais dn petit Panl n’étaient pas encore mariés lorsqu’il

1 Nous avens va gue les actions er nullité ne sont autres gque des actions
en déclaration négative ou en contestation de droit. Et il est sans doute pos-
gible d'‘intenter une action en déclaration positive on en constatation de la
légitimation, parfaitement symétrigne 4 1’action en nullité qui fait 1’objet
du présent chapitre. (Cf. ci-dessous, p. 154, n. 1. On surait pu en dire autant
d’une action cn déclaration positive ou en constatation de la reconnaissance.)

Nous nous sommes plutét attaché & faire ressortir la différence entre
les actions en annulation et les actions en nullité,
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est né, puisque aussi bien enfant légitime lui-méme n’est pas A
Pabri de lear enquéte, et qu’il leur arrive de compter sar leurs
doigts combien de mois séparaient le mariage de la premiére
najssance.

On Pa souvent dit, la légitimation est un bienfait de la loi.

Pour qu'un enfant soit légitime, il faut que ses parents soient
mariés (plus exactement, nous avons va qu’il suffit que la mére
le soit} a un moment déterminé, passé lequel il est trop tard, et
aucune nécessité n’exige qu'un mariage ultérieur éléve D’enfant
au niveau de la légitimiteé.

Toutefois, la légitimation n’en répond pas moins 3 un hesoin.
La famille est constituée, « aprés coup » il est vrai, mais il serait
dur d’en exclure an enfant, sous prétexte qu’il est né trop tdt.
Ce qui importe, au fond, ce un'est pas tellement i moment da
mariage que la communauté qu’il crée.

It va de soi que, si ses parents ont été mariés, et sont déja
divorcés lorsqu’il est congn, I'enfant nait illégitime. La commn-
nanté familiale n'a jamais existé, et n’existera jamais, 2 moins
que les époux divoreés ne se remarient ensemble.

Mais une solution inverse nous semhle tout a fait normale, si
le mariage n’existait 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 Part. 262 CCS (cf. chap. X).

Le CCS connait deux sortes de légitimations.

A) Tout d’abord, le ¢as ordinaire d’un mariage subséquent,
auquel nouws avons faiy allusion (art, 258/9 CCS),

Une femme met au monde un enfant illégitime. Il se peut que
le pére le reconnaisse, ou qu'une action-en recherche de pater-
nité soit intentée contre lui avec succés, Mais ce ne serait ld que
des demi-mesiires, a cité du changement complet de statut dont
bénéficie 'enfant, quand ses parents se marient.

Il est alors légitime, et da seul fait du mariage. L’art. 258
le dit clairement, — qui reprend Iart. 54 Cst. — Sans donte, les
parents devront communiguer la légitimation a Doffice de Vétat
civil de lenr domicile, on du lien oa leur mariage fut célébré,
Maiz cette communication n’a qu'une valeur déclarative, L’art.
259 II prévient toute discossion. Et une inscription tardive ne
saurait &tre refusée (art. 98 II OECQ).
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En général, la communication se fait verhalement (art. 98 III
OEC). Sous Pempire de lancienne OEC, de 1928, les deux
époux devaient &tre présents a l'office de 1’état civil. Il ne fallait
pourtant pas appligner cette régle avec trop de riguenr. Dans
I'espéce 74.1.72, la mére était a DPétranger et le mariage était
déja dissous par le divorce. Le mari produisit unme piéce d’ou il
ressortait que la mére 'avait désigné comme Vauteur @’un enfant
né avant le mariage. C’était bien soffisant, avait jugé le TF, toute
exigence supplémentaire pécbait par excés de formalisme. Main-
tenant, la solntion ne ferait pas le moindre doute.

- L’alinga V de ’art. 98 prévoit qu'on des époux est mort. En
faisant sa requéte, le conjoint snrvivant doeit prouver que l'en-
fant descend bien de I'époux décédé. Méme preuve, mutatis inu-
tandis, quand les deux époux sont décédés (art. 98 VI OEC).

La preuve de la paternité ponrrait causer quelque embarras.
Dans D'affaire Fauconnet, 70.1.110, une personne célibataire avait
en un enfant @’un homme mari¢, Cet homme avait adopté l'en-
fant, conjointement avec sa femme (art. 266 II CCS). Quand sa
femme mourut, il épousa la mére de I'enfant adoptif, — qui, par
ailleurs, é&tait adultérin —, et le légitima. Puis il mournt a son
tour. Douze ans plus tard, la veuve demande 3 Pofficier de ’état
civil de procéder i l'inscription de la légitimation de Venfant,
qui avait éié omise. Elle produit un acte sous seing-priveé, on son
défunt mari déclarait que Denfant était bien le sien, et elle
y ajoute son propre témoignage, Le TF a estimé que cette preuve
suffisait aux exigences de 'art. 98 V OEC, a I’épeque, al. IV.

Le Tribonal dn district de Zurich a eu a s’occuper d’une affaire
un peu semblable, — sous empire de la premiére QOEC, de 1910.
Une fois de plos, les époux avaient oublié¢ de faire inscrire la
légitimation, Par la snite, le mari abandonna sa femme. Celle-ci,
quelques années plus tard, demanda D'inscription de la légitima-
tien, On la pria d’établir que ’enfant était bien issu des relatious
qu’elle avait eues avec son mari (28 mars 1919, RJS, 1919/20,
p. 108. Comp. RSEC, 1949/50, p. 14).

Opposée aux deux arréts fédéranx rapportés ci-dessns, 74.1.72
et 70.1.110, une pareille jurisprudence laisse songeur. Et, inter-
prétée étroitement (comme le font — a propos de I’alinéa corres-
pondant des premiéres OEC —-les deux circulaires dn DFJP du
31 mars 1925 et du 30 juin 1928, RSJ, 1924/5, p. 320, et 1928/9,
p. 99), POEC actuelle (la troisiéme), dams 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 I'action en annulation dont elle est menacée
est soumise & un délai de péremption fort court.

C’est pourquoi M. H. Schnltbess (p. 38, ef. la bibliographie),
dit, trés justement sans doute, que, pour gu'un enfant soit légi.
timé (par mariage subséquent), il suffit qu’il soit I'enfant de la
femme, et gue les époux le donnent ponr lenr descendant com-
mun. -

Dans I’hypothése ou le mari n’est pas le pére physique de
I'enfant, le mariage seul ne légitime évidemment pas, i} est encore
besoin de cette « reconnaissance » des époux, et, dés lors, la légi-
timation est reportée, rétroactivement, an jour du mariage. (Au-
tre est la question des effets de la légitimation, cf. ci-dessous,
p. 137) o

Cette construction peut paraitre artificielle. Mais y en a-t-il
mne awtre qui s’harmonise avec I’art. 262 CCS ?

Dés lors, la femme qui demande seule D'inscription de la légi-
timation n’aura qu’a prouver :

a) gu'avant son mariage, elle avait mis au monde un enfant; et
b} que son mari a reconnu V'enfant comme le sien.

Sans doute, si elle ne réussit pas cette deuxiéme prenve, elle
peut essayer la démonstration, beancoup plus difficile, et parfois
impogsible, gqne le mari est hien le pére physique de 1’enfant.

Si c’est le mari qui demande seul Vinscription, il établira :

a) gqu'avant leur mariage, sa femme avait mis au monde nn
enfant ; et

h) qu'elle avait reconnu qu’il en était 'autewr.

Et si c’est un tiers qui demande Pinscription, il montrera :

a} qu’avant le mariage la femme avait mis au monde un en-
fant; et

b) que le mari avait reconnu, de 'aven de sa femme, qu’il en
était 'auteur,

Que dire, si le mari peut étre |'auteur de I'enfant, sans que
ga paternité soit certaine ? Il a cohabité avec sa future femme,
a4 une époque on la cohabitation pouvait &tre causale. Mais d’au.
tres personnes ont bénéficié des mémes faveurs a la méme époque.
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Nul ne sait alors si le mariage entraine a lui seul unme légiti-
mation, et, 1ant que le mari n’a pas reconnu, il pourra intenter
une action en nullité de légitimation, dirigée contre la mére et
Penfant, oo il chercherait 4 montrer qu’il n’est pas le pére. Ou,
plus exactement, le fardean de la preuve se répartira, mutatis
mutandis, comme eo cas d’action en recherche de paternité. Si
donc le mari nie toute cohabitation, c’est aux défendeurs a
Pétablir.

5%l tarde irop a euntreprendre la démonstration de la nen-
paternité, son attitude dilatoire sera ’équivalent d’une reconmais-
sance tacite’, qu’'il pourra éventucllement attaguer pour cause
de vice de la volonté (action en anrnulation, cette fois-ci), comme
il pourrait attaquer, pour la méme raison, une reconnajssance
expresse. Bicu entendu, il devra également prouver qu’il n'est
pas le pére (cf. paragrapbe précédent).

Autrement dit, lorsqu’'uns homme épouse la mére d’un enfant
dont il pourrait étre le pére, il se prive de Péquivalent de I'excep-
tio plurium. Sans doute, ¢’il ignorait que la mére a cohabité avec
des tiers, conserve-t-il la faculté d’intenter upe action en nollité
(relative) de mariage, pour cause d’erreur ou de dol (art. 124,
ch. 2; 125, ch, 1 CCS). Mais la légitimation subsiste (interpré.
tation extensive de 'art. 133 I CCS. Silbernagel, ad art. 258, u. 6;
Egger, ad art. 258, o. 5).

B) Le CCS connaft aussi une légitimation par décision du juge,
beaucoup plus rare il est vrai (art. 260 CCS).

On a pensé que, lorsque le mariage qui Veiit légitimé est
devenu impossible sans la faute d’ancun des deux fiancés, Ven-
fant ne deoit pas £tre frusiré d’nn avantage dont il aurait dii
normalement bénéficier.

5i donc Pun des fiancés meurt, — et, sans doute, 5il est
déclaré absent —, ou s’il perd la capacité matrimoniale (art. 97
et 120, ch. 3 CCS)2, 'amtre fiancé, ou enfant, ou, 5'il est mort
Iui-méme, ses descendants, peuvent demander au juge de pro-
noncer la légitimation.

1 Une question difficile & trancher cst alors de savoir quand part le délai
de trois meis pendant lequel les tiers peuvent intenter l’action en annulation
de 1'art, 262 CCS.

¢ La constitution imprévue d’une parenté juridique, par exemple & la
suite d’une reconnaissance d’enfant illégitime (le pére légitime de la fiancée
devient pére illégitime du fiancs) ne ssurait entrer en ligne de compte, paree
que 1’empéchement & mariege de [’art, 100, ch 1 et 2 CCS est fondé sur Ja
parenté réelle, Le mariage projeté n’surait done jamais été lieite.
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Il ne s'agit pas d’nne action, la juridiction est gracieuse, Egger,
ad art, 261, n, 2, )

Le requérant devra prouver I'état de fiangailles des auteurs
prétendus {art. 90 ss. CCS, notion différente de la promesse de
mariage des art. 318 et 323 I, ¢f. chapitre VI)!, et I'empéche-
ment fortuit de contracter mariage.

Pevi-étre ne devrait-on pas lui. imposer la tiche d’établir
que le fiancé est (était) bien le pére réel de Dlenfant: il lui
suffirait d'établir que le fiancé avait l'intention de reconnaitre
Ienfant comme le sien (cf. plus baut). C’est ainsi que semble
en aveir jugé la CA bernoise, dans son arrét du 20 décembre
1912, RSJ, 1912/3, p. 303. '

Il y a tout de méme une différence avec le cas du mariage
suhséquent. Tant que le juge n’a pas rendu sa décision, il n'y
a pas encore de légitimation. Cette décision du juge est donc
constitutive. L’écriture de D'officier de I'état civil n’était que
déclarative.

M. Schulthess, p. 40, semble donc d’avis que le requérant devra
rendre vraisemblable la paternité du fiancé, — 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.J1.72, parait étre encore plus exigeant : « Le
juge ne doit pas simplement se fonder sur les aliégations de la
demande, mais il doit vérifier qu’elles sont exactes », ce qui revient
a requérir une preuve compléte de la paternité. Mais alors, & quoi
servirait 'action en annulation de I’art. 262 ? On devrait admettre
qu'elle n’a été donnée que pour le cas de la légitimation par
mariage subséquent.

Il peut arriver que I'un des fiancés demande la légitimation,
et que Penfant mineur s’y oppose®. Le méme arrét fédéral nous
dit que la juridiction reste gracieuse, mais que I'enfant, repré-
senté sans douie par mn curateur, veire un tuteur, y coopére.

Le Tribunal cantonal de Neuchitel a jugé, le 9 juillet 1938,
RSJ, 1938/9, p. 70, qu'un tiers également pouvait s’opposer & la
requéte, ¢t gualors Paffaire serait traitée comme une action en

t Dang un article paru & ta RSJB, 1941, p, 161, M. Von Dach prétend
que, si 1’homme était encore marié, maiz avait une cause de divorce lorsqu’il
a promis d’épouser la mére de ['enfant, il a contracté 14 des fiangailles
valables, au sens de l’art, 260 (p. 165), L'opinion parait excessive.

z §'1 est majeur, la légitimation me pewt &ire promomeée sans son cou-
sentement., A noter V'inégalité de fraitement : L’enfant majeur est 16gitimé,
méme contre sou grd, par le mariage de ses parents.
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annulation selon 'art. 262. (Il ne faut pas perdre de vue que,
en dépit de la procédure neuchiteloise, — compétences respectives
du tribnnal cantonal et du président du tribunal de district —,
le juge compétent est le méme ; art. 262 I in fine, «..celni qui
a prononcé la légitimation ».)

"Cela ne vaut, bien emtendu, que si I'opposant met en doute
la paternité du fiancé. Une pareille simplification évite alors unc
perte de temps. Mais il ne saurait étre question qu'un tiers
conteste par exemple D’état de fiancailles des parents, ou exis-
tence d’'un empéchement i mariage. lei, le CCS n’aecorde un droit
d’opposition qu'a la commune d'origine du fiancé, Si elle en fait
usage, Ja precédure 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-
timatien judiciaire n’admet pas d'epposition. Le juge examine
de lui-méme si les conditions de la légitimation sont réalisées dans
Vespéce, et en particulier si les prétendus parents ont été fiancés.
En revanche, l'art. 261 IT donne a la commune d'eorigine du pére
le dreit de participer 4 la procédure, et de contester ¢que les
dites conditions socient remplies (de nier en particulier I'état de
fiancailles), Si la commune d’origine use de sa faculté, la preo-
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 demicile du re-
quérant. Art. 261 T

Tous les enfants peuvent-ils étre légitimés ?

N'importe quel enfant ne saurait étre légitimé, méme s'il est
issu des deux époux.

Ponr commencer, la légitimation d’'un enfant légitime est
impensable. Dans 'affaire Berthelet, 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, RSJ, 1950, p. 207,
considére que ¢’est une contradiction dans les termes (« begrifflich
unmaglich » ), 11 faut gue la légitimité seit brisée par une action
en désaveu. Exemple: RSEC, 1945, p. 12. Comme l'action en
désaveu est soumise i des conditions trés strictes, cela peut con.
duire 4 des résultats malheureux.
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L’hypothése classique est la suivante :

Un mari abandonne sa femme, et s’en va par exemple a Plle
de Piques, afin &’y étudier larchéologie. 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 ohtenu la dissolution du premier mariage. Entre-
temps nait un enfant, qui est légitime en vertu de ’art. 252 CCS.
Comme il habite I'[le de Piques, le mari se désintéresse complé-
tement de cet enfant légal, qu’il ne prend pas la peine de désa-
vouer, Perdu au milieu d’antiques statues, il est en effet & I'abri
de toutes sollicitations pécuniaires. Le divorce est prononcé, la
femme épouse Hector. Mais I'enfant n'est pas légitimé pour

autant.
Vient ensuite le cas de l'enfant reconnu valablement. Aussi

lengtemps que la reconnaissance n’est pas annulée, une légitima-
tion est impossible. M. H. Miiri, qui soutient I’avis contraire, nous
semble ajouter trop d’imporiance a certaines propesitions ambi-
guiée de Parrét 40.11.295, cf. chap. VII1 (thése citée dans la bihlio-
grapbie, p. 75).

Bien entendu, le mari qui désire légitimer 'enfaut est un iuté-
ressé de 'art, 306. Mais en ne veit pas pourquoi on ferait courir
poeur lni un délai spécial, comme le pense M. Schulthes:, p. 36,
n. 2,

Finalement, I’'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 soit revisé. Mais il est peu probable
que le mari, qui n’était pas partie au procés en recherche de
patermité, ait la faculté de Fentreprendre en revision. A moins
qu’on ne iui confére une sorte de droit de tierce opposition, com.
me gn connait la procédure franeaise.

1l n’en va pas de méme du jugemeut condamnateur qui ter-
mine la petite action. Aucune paternité légale n’a été eréée, et
la coustatation de la paternité réelle n’était qu'nmn motif. Clest
douc avec raison que la Cour de justice civile de Genéve a dit,
en son arrét du 7 février 1919, SJ, 1919, p. 153, que la légitima-
tiou par mariage subséquent détruisait la présomption de pater-
nité qui est a la base d’un jugement de petite actiou. Toutes les
gommes payées par erreur a la svite de cette légitimation peuveut
8tre répétées par le condamné. Allant plus loin, mous pemsons
qu'il doit aussi pouvoir répéter les sommes qu’il avait déja ver-
gées avant la légitimatioo — méme si 'on nie que la légitimation
déploie des effets rétroactifs —, et qu'il en réclamera le rem-
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boursement an mari quoi légitime, tout au moins jusqu's concnr-
rence du montant qune celui-ci aurait comsacré a Dentretien de
I’enfant §'il en avait pris sein dés la naissance. Il va de soi qu'il
peut adopter l'attitude opposée, attaquer la légitimation selon
Part. 262, et, si son action est déclaréec bien fondée, comtinuer
ses versements. Mais le cas sera irés rare.

L’enfant aduliérin pent #ire légitimé aussi bien qu'un autre
(49.1.25 et 70.1.110 précités). Ce qni fait ressortir le caractére
illogique de Yart. 304, of. ci-dessus, p. 77 ss. '

En revanche, il n’est guére probable que ’enfant incestueux
le soit sonvent, Il fandrait que le mariage se fasse en frande de
la loi. Dés lors, I’art. 133 CCS assurerait & U’enfant ainsi légitimé
la conservation de son nouveau staint.

~ 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 &re légitimé par le mariage de ses
parents, Des textes allemand et italien de 'art. 263, il a cru pou-
voir inférer qu’aprés la mort de V'enfant une légitimation n'était
plus possible, Mais, dans cette méme hypothése, 'art. 260 IIl
permet encore 'autre mode de légitimation (cf. ci-dessus, B), et
on ne voit pas peurquoi, sur ce point, les denx légitimations obéi-
raient i des régles différentes. (Silbernagel, ad art. 258, n. 9;
Egger, ad art, 259, n. 1.) _

Dans la RSEC, 1948, p. I6, on nous apprend qu’il n’y a pas
lien de légitimer 'enfant mort sans descendants, Ce serait inntile,
nous dit-on. Mais encore, n'existe-t-il pas un iniérét moral ?

Par la légitimation, de I'nmn on de lautre des deux types,
Penfant obtient le statut de la légitimité. !l acquiert le nom de
son pére, son droit de cité (i noter ici encore nne régle spéciale
de la loi dn 29 septembre 1952 sur la nationalité : la 1égitimation
ne fait perdre la nationalité snisse qu'a un enfant mineur, art. 8),

ete. )
La légitimation a des effets rétroactifs. C’est du moins I'opi-
nion de Rosse! et Mentha (Manuel, 2e¢ éd., 1, p. 340). C'est an
fond également, semble-t-il, celle de M. Egger, ad art. 263, n. 2.
C'est aussi partiellement 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 la rétroactivité dans un de ses effets les plus
importants (cf. note H), le droit successoral.
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Un arrét du Tribunal supeérieur 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’8tre parfaitement claire.
En l’espéce, le fiancé était mort avant la naissance de l'enfant.
Pnis la mére du fiancé mourut. Ensuite Penfant fut mis an monde,
et légitimé 4 la demande de sa mére. Aprés quoi, il mournt a
son tour. Sa mére fui appelée, parce que son héritiere, a la
succession de la grand-mére paternelle. « La capacité successo-
rale remonie au moment de la conception » (RSJY, 1919/20,
p. 158).

L’art. 263 1 nous dit que la légitimation de I’enfant profite
a ses descendants légitimes,

C’est la une disposition bizarre, et les travaux préparatoires
dénotent une singuliére confusion, Sans doute voulait-on dire par
12 qne D’enfant illégitime non reconnu ni attribué n’entrait dans
aucun rapport familial avec les personnes qui légitimaient son
pére, maiz alors on enfoncgait une porie ouverte. Au contraire,
si on voulait nier que l'enfant illégitime reconnu ou attribmé
fiit uni & ces mémes personnes par un lien de famille, on contre-
disait la lettre et I'esprit du Titre VII1 (cf. art. 325 1). Et inutile
de souligner que la question ne se pose méme pas pour la filia-
tion maternelle, ot le rapport juridique double toujours ke rap-
port physique.

Comme le disait si justement M. Richard au conseil des Etats,
(Bulletin sténographique, 1905, p. 1167) : « Nous n’avons pas a
régler les effets de la légitimation entre le légitimé et ses propres

a

enfanis. C’est une chose absolument étrangére a notre article.»

But de I'action

On devinera sans peine qu’en certaines éventualités 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 Iavait soi-
disant légitimé, qu’il n’en avait jamais eu le droit de cité, ete.

Motifs de laction

A) Prenons d’abord le cas d'une légitimation par mariage
subséquent.

Il se pourrait quil n’y ait pas en de mariage du tout. L’exem-
ple ordinaire est celui d’un mariage qui n’a pas été célébré
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devant un officier de I'état civil. L’action en nullité de légiti-
mation prend alors 'aspect d’une action en déclaration de 'inexis-
tence d*un mariage, cf. chap. 1.

Si le mari n’est pas Pautenr de l’enfant et qu'il n’ait pas
vouln le donner pour sien (le reconmaitre, of. ci-dessns, p. 132),
il n’y a pas davantage de légitimation. Donnons pent-étre un
exemple : La mére d'nn enfant illégitime se marie. Son époux
meurt, I} n’était pas Vautenr de I'enfant, et n’avait jamais pré.
tendu I’dtre. Néanmoins, sa veunve demande a Vofficier de I'état
civil] d'inscrire la « légitimation » en lui produisant nn document
falsifi¢ d’ow il ressortirait que le mari reconnaissait Venfant. Si
Pofficier de Vétat civil procéde & Péeriture, il constate un état
légal qui n’existe pas. On ponrra dés lors se borner & en faire
constater |’inexistence, pour entrainer du méme coup la radiation
de Vacte (art. 51 II OEC). Il va de soi que, si la superchérie
est manifeste, nne simple action en rectification de ’acte (sensn
lato) suffira pleinement.

Inutile de dire qu’un pareil exemple ne correspond pas a
la pratique actuelle, et qu’avant d’inscrire Ja légitimation, Voffi-
cier de I’état civil aurait exigé une premve de la paternité du
mari. Nons avons essayé de montrer plus haut pourquoei nne
telle pratiqgue nous semble illégale.

B) La légitimation judiciaire sera nulle #'il manque une con-
dition essentielle.

Ainsi, les parents n’étaient pas fiancés (eventuel]ement ne
I'étaient plus) quand est snrvenue la circonstance qui rendait un
mariage impossible.

Notons qu’a Vinverse de Ja grande action en recherche de
paternité (art, 323 I in initio), il n’est pas nécessaire que le ma-
riage ait déja é1é promis lors de la conception, mais gqu’en revan-
che le requérant me peut invoquer des fiancailles qui auraient
été rompues volontairement!, L’arrét 44.11.17 souligne bien cette
différence.

Ou bien le mariage n’était pas impossible. Auenn des deux
fiancés n’était décédé; il m’existait ancune imcapacité.

Nul ne contestera qu’il s’agisse ici de deux conditions essen-
tielles a la légitimation judiciaire (fiancailles et empéchement &
mariage).

1 Mais si la légitimation est promomcée pour cause de maladie mentale

d’un fianeé, lequel, revenu définitivement & la raisom, refuse d’épouser 1’anire,
I décision Judlman‘e n'en garde pas moins tous sep effets
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Mais que faut-il répondre si le juge a prononcé par erreur
wne légitimation, alers que Venfant majear n'a pas donné son
consentement 7 La légitimation est-elle nulle, ouv Penfant n’a-1-il
que le droit d’en demander I’annulation, on le vice est-il peut-
étre guérissable ? Il convient probablement d’appliquer les régles
que le législatenr a posées en général pour ces cas d'ahsence dn
consentement : wn délai serait imparti 4 'enfant (par le juge,
sans doute), et, s’il ne ratific pas dans le délai, 1a légitimation
sera définitivement nulle. Antrement dit, sa validité serait soumise
a4 une condition suspensive.

Et qw’en est-il, lorsque la demande a été intreduite anpres
d’'un juge incompétent ? 5l s'agit d’une incompétence ratione
Mmaterige, on peut soutenir assez raisonnablement gue la légiti-
matien est nulle. Mais la solutien ne serait-elle pas trop dure,
appliquée & I'incompétence ratione loci ? La légitimatien sera denc
annulable, tout au plns. Ne pourrait-on méme pas penser que le
for de Part. 261 I a été institué en faveur du demandeur, et
qu'une infraction ne toucherait alors en rien la validité de 1'acte
judiciaire ?

C) Enfin, et ceci vaut pour les deux types, la légitimation
est nulle si 'enfant était légitime, ou si un tiers Pavait déja
reconnu, ou s'en était vu attribuer la paternité avec des suites
d’é1at civil. Dans ces deux derniers cas, la chronologie sera dé-
terminante, car, une fois la légitimation acquise, il n’est plns
question de reconmaitre P'enfant (cf. toutefois chap. VIII), et
un jugement attributif de paternité, — comme du reste ¢ fertiori
un jugement de petite action —, n'aursit aucune signification.

La légitimation serait nulle également, si la femme (la fiancée)
n’était pas la mére de l'enfant. Comme neous 'avons vu, la ma-
ternité de la femme est essentielle 4 la légitimation, alors que
Ia paternité de I'homme ne I'est pas. L'action ressemble alors
4 premiére vue 3 une action en contestation de maternité (cf.
chap. 1lI). Mais le mari (parfois, le fiancé)} sera certainement
partie au procés. Si bien que nous aurens plutét affaire a l'action
voisine dite en contestation de légitimité (cf. chap. IX), sauf
qu’il s’agit ici d’une légitimité qui est la conséquence de la légi-
timation.
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Parties a Paction

L’action en nullité de la légitimation est ouverte i tout in-
téressé.

Elle est dirigée contre I’enfant et ses prétendus pére et mére,
a4 moins que 'une ou Vantre de ces trois personmes ne soit elle:
méme demanderesse.

8i Penfant cst mort, sa qualité pour défendre passera i ses
éventuels descendants, et peut-tre méme, plus généralement, &
ges héritiers.

Mais la gqualité des pére et mére n'est sans doute pas trams-
missible passivement. Les descendants de 'un et de l'autre, ou
leurs héritiers, trouveraient plutét leur intérét dans la nullité
de la légitimation.

Péremption

L’action n’est soumise & amcnn délai de péremption.

For

L’action s’intente an for du lieu dorigine du mari (le cas
échéani, du prétendu mari) ou dn fiancé, sor le plan intercan-
tenal, ‘art. 8 LRDC. _

A lintérieur des canions, le for se détermine d’aprés les lois
de procédnre civile.

E1r pourtant, — on pouvait déja se le demander au sujey de la
reconnaissance —, nne application des régles de Pannnlation (cf.
ci-dessons, p. 149) an casz de la nullité ne simplifierait-elle pas
Péconomie de notre droit ? Remarquens alers que, dans I’hypo-
thése particuliére ou I’action en nullité de la légitimation recouvre
une action en constatation de I'inexistence du mariage des parents,
neus retrouverions la soilntion domiciliaire de M. P. Secrétan.



CHAPITRE VIII

L’ACTION EN ANNULATION
DE LA LEGITIMATION

Et puis, nud homme ne peut avoir deux plres,

H. Michaux, La nuét remue.

But et motif de Paction

Nous avens vu que, si le mari {ou le fiancé) n’est pas 'auteunr
de 'enfant, la légitimation n'en est pas moins valable.

Voila donc de nonveau nne situation ol I'état légal ne recou-
vre pas 1’état réel. Et, cette fois encore, le législatenr donne le
moyen d’y remédier ; I'action en annpulation, faussement nommée
action en nullité dans la note marginale de Part. 262. {Cf. I'im-
portant artét cité du Tribunal supérieur zurichois dn 15 septembre
1949, RSJ, 1950, p. 207.)

L’action n’est accordée. que dans la seule hypothése ou le mari
(on le fiancé) w'est pas le pére!l. Le texte de Part, 262 ne doit
pas nous tromper. Il n’est ¢question que du cas o0 la paternité est
contestée, et non pas la maternité, L’absence de maternité entrame
la nullité de la légitimation, ef. ci-dessns, p. 140,

Le jugement qui prononce annulation rétroagit. Ou passe
I’éponge. C'est comme si la légitimation n’avait jamais en liew.
L’enfant redevient illégitime. Il reprend le nom de sa meére, ¢’est-
a-dire le nom qu’il aorait porté si la légitimation mn’avait pas eu
lien, son droit de cité, ete....

1 Une action en annulation pourrait éventuellement étre accordée contre
une légitimation judiciaire qui serait entachéa d*un viee non essenticl, comp.
ci-dessus, p. 140, et la proeédure cantonale. Mais une pareille action n’entre
pag dans les prévisions de 1’art. 262.
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Parties a Uaction

Contrairement 3 ce quil a décidé pour Paction en désaven
(cf. cbap. X), le TF a dit dans son arrét 40.I1.295 que la lei
p’énumérait pas les demandeurs d’une maniére exhamstive.

L’art. 262 donne Paction aux héritiers présompitifs des pére.
el meére.

On ne voit pas trés bien pourquoi les béritiers de la mére
ont qualité pour agir. (Egger, ad art, 262, n. 2.) Ils n’ont aucun-
intérdt pécuniaire, puisque la maternité n’est pas contestée, et
que V’enfant illégitime a envers sa mére et la famille de sa mére
les mémes droits (successoraux, en particulier) que Penfant légi-
time. Ils n'oent au surplus aucun intérét moral qui suffise & jus-
tifier leur action.

Les héritiers présomptifs du pére sont les mémes qu’a Dart.
256 1 (sauf qu’a cet art. 256 1 il pourrait s’agir non dun pére,
mais d’un memhre 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 gagir
que d’béritiers qui ont é&té institués dans un pacte successoral.

L’art. 262 donne aussi P'action a ’autorité compétente du
canton d’origine du pére (en général, une autorité représentant
la commune d'origine), pour le motif que ’on sait : Penfant est
un éventuel candidat a I’assistance publique.

Dans Parrét cité plus haut, 40.11.295, le TF a étendu le droit
d’agir, et 'a conféré a 'enfant, qui « doit pouveir faire rectifier
son propre état civil ». L’idée est tout a fait raisonnable, encore
que le termc soit inexact. Chacun veoit bien qu’il ne saglt pas
d’une rectification, mais d’'une modification.

L’arrét fédéral a é1é suivi sur ce point par le Tribunal can-
tonal vandois, le 23 juwin 1943, RSJ, 1945, p. 138. (Cf. aussi RSJ,
1932/3, p. 251; 1950, p. 207.)

L’enfant mineur sera représenté par un curateur (art. 392,
cb. 2 CCS), méme s’i] est capable de discermement, parce que son
droit d’agir n’est pas strictement personnel. En effet, d’autres
personnes ont la méme qualité, et, du reste, une action pénale
est possible, une fausse légitimation é&tant, le cas échéany, saac-
tionnée par la peine de P’art. 216 CPS. Lire & ce propos Parrét
de la CA bernoise du 5 juillet 1944, RSJB, 1946, p. 36.
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Mais [a jurisprudence du tome 40.11.295 est surtout célébre
parce que le TF s’y est occupé du rapport qui existe enire une
légitimation et ‘une reconnaissance.

L’espéce était la sumivante : Un enfant avait été légitimé par
le mariage de sa mére avec une personne qui n'était pas soa
auteur, mais qui s’était dounée pour tel. Survint le véritable pére,
qui a voulu reconnaitre I’enfant.

Le TF .part d’une proposition qui nons semble faunsse. Une
déclaration de légitimation contraire & la vérité est, ditil, sans
effer sar I'érat d'illégitimité de 'enfant (p. 298). Heureusemeat
qu’il p’en tire pas la conséqueace logique, qui serait que la recon-
naissance est tout a fait possible. La déclaration de légitimation
-— poursnit le TF — constitue, pour le pére qui vent reconnaitre
son enfant, une «res inter alios acta» dont 11 doit pouvoir faire
lever les effets (p. 302). Nous voici de nouvean dans ce qui nous
parait &tre le hon chemin :

La légitimation par le tiers n’est pas aussi indifférente au
pere réel que le laissait supposer le début des considéraats. Car
le pére réel doit commencer par 'sttaquer, avant de pouvoir
reconnaitre 'enfant valablemeat (ou mieux : définitivement, of.
ci-dessous).

Bien plus, le délai de trois mois de l'art. 262 vant pour lui
aussi. Le TF ue s’est pas proaoacé, mais la maniére dout il pose
la question nous permet de la résondre en ce sens.

Si donc le pére réel apprend que son enfant a é1é légitimé a
la suite du mariage de la mére avec un auntre homme (ou, cas plus
rare, d’une décision judiciaire), et qu'il laisse s’écouler le délai
de trois mois, il ne pourra s'en prendre qu’a Im-méme. La recon-
naissance est désormais impossible, 3 moins tontefois que la légi-
timation ne soit annulée 3 la demande d’un autre intéressé, d’'nn
héritier, par exemple, ce qni peul arriver, puisque le dies a quo
du délai est variable (cf. ci-dessous, p. 145).

Daas notre hypotbése, le TF prend soia que ['enfant ne perde
pas sans compensation le hénéfice de la légitimite. (C’est doac
qu’il admet la validité de la légitimation !) Avant d’ouvrir Iaction
en annulation, le pére réel devra reconnaitre l’enfant sous con-
dition suspensive, ot la condition est ’aboutissement de 'action,
— de fagon que, 5'il est privé d’un pére legal, lenfant en retrouve
aussitdt un autre (illégitime, @ est vrai).

Chacun des pére et mére peut de soum c¢dté attaquer la légiti-
mation, s'il alléigue au surplus qu'un vice de la volonté entachait
sa « reconnaissance » (cf. chap. VII, p. 132). Le foadement de
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I’action 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
s'est prétée & cc jeu n’a pas davantage la faculté de revenir en
arriére. :

Comme nous I'avons vu, l'erreur ou le dol sur un point qui
rend la paternité incertaine seulement, ¢1 qui ne Pexclut pas
(correspondance avec la notion des doutes sérieux de I'art. 314 1T),
ne suffira pas pour obtenir 'annulation. La question é1ait discutée
déja dans le cas de la reconnaissance d’enfani illégitime selon les
art. 303 ss. CCS {(cf. chap. V). Mais, avee Paction en annulation
de la légitimation, nous nous sommes notablement rapprochés de
I'action en désaven! ou l'infidélité de la mére, 3 elle seule, ne
joue aucun réle.

Disons, pour terminer, que, si la légitimation a été obtenue
judiciairement, le fiancé qui n’a pas participé a la procédure (cas
ou il souffrait d’une maladie mentale dont il s’est guéri par la
suite} peut évidemment intenter Paction de art. 262

L’action est dirigée contre les pére et mére qui ont légitimé,
en consorit¢ avec ’enfant qu’ils ont légitimé. Cetie solution toute
naturelle se rencontre déja dans un arrét de la CA bernoise du
22 février 1918, RSJB, 1918, p. 377. Elle n’est bien entendun pas
applicable si I'une de ces trois personnes est elle-méme deman-
deresse.

Péremption

L’action se périme par trois mois & partir du jour ou le de-
mandeur a connu la légitimation. Done 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 délai ne
courra done que du jour oit le demandeur sait :

a) que le mariage a €1é célébré ; et

1 Quoique les exigences de preuve soient les mémes qu’a 1’art. 306, et
done moing sévéres qu’s 1'art, 254, Cf. jugement du Tribunal de district de
Lucerne, du 7 avril 1949, B3J, 1949, p. 208; etf, bien auparavant déjh, arrét
du Tribunal eupéricur de Zurich, du 15 septembre 1906, BIZR, 1907, p. 58,
no 33, ob les termes de la comparaison étaient tout & fait analogues.

1o
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b) que les époux ont reconnu I’enfant. (Mement parfeis diffi-
cile 3 déterminer.)

5’il est qguestion d’attaquer une légitimation judiciare, les
trois mois partent du jour ou le demandeur a su que la déeision
a été rendue {on 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 soutenn que Paction de la commune
d’erigine ne se périmait pas (6 février 1931, RSJ, 1932/3, p. 251).
Cette interprétation beurte trop manifestement le texte légal pour
qu’elle ait la moindre chance d’&tre correcte. Le tribunal Iap-
puyait en faisant observer que ce ne serait pas la seule dérogation
a lart. 262, du point de vue du délai. Lorsque les parents veu-
lent intenter ’action, en invequant un vice de la volonté, ils
disposeraient d’an délai de trois mois 4 dater du jour ou ils ent
découvert I'erreur on le dol, ou que la crainte s’est dissipée. Mais
Paction des parents ne se fonde précisément pas sur art. 262,
et le délai de treis mois doit sans doute étre remplacé par celni
d’un an qui figure 3 Part, 31 I CO. Le tribunal donne un second
exemple : l'action de l'enfant, qu’il peurrait encore introduire
dans les trois mois qui snivent sa majorité. Cette régle serait
certes raisonnable (cf. Egger, ad art. 262, n. 5), mais on donc
le tribanal la prend-il 7 Serait-ce qu’il invente ce « cas analogue »
afin d’établir sa jurisprudence ? Et d’aillears, les deux hype-
théses n’ont ici ancun point commun. Si 'on accorde a Penfant
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-dessus, arrét bernois dn 5 jnillet 1944),
et qu’il pourrait &tre inéquitable d’abandonner son statut fami-
lial au ben plaisir d'un cmrateur et d’une autorité tutélaire.
A ce point de vue, la dérogation en serait & peine une.

Une seconde question litigieuse était de savoir si on watten-
drait pas, pour faire conrir son délai de péremption, lc moment
o la commune connaitrait le motif d’annnlation. M. Egger I'a
proposé (ad art. 262, n. 5: appreuvé dans la RSEC, 1949/50,
p. 297, et 1953, p. 368), de méme qu'il le préconise an cas
d’action en désaven de patermité {ad art. 256, n. 5). Le Tribunal
supérieur de Lucerne ’a suivi (19 septembre 1944, RO Lucerne,
1944, p. 211}). Mais nous savens maintenant que le TF n’entend
natllement favoriser la commune d’origine (76.I1.1. Cf. ci-dessous,
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p. 176). Elle ne doit pas étre mieux placée que les autres titu-
laires de l'action.

En revanche, il semble exact de dire que le délai ne partira
pas du jour on la légitimation a été inscrite dans les propres regis-
tres de la commune demanderesse (art. 120, ch. 4 OEC). Il faut
hien plutét que D’antorité compéiente, par exemple un conseil
communal, ou I’un de ses membres, en ait eu connaissance direc-
tement. (DJ Berne, 15 décembre 1919, RSJB, 1920, p. 190.)

Malgré l'opinion contraire de la CA bernoise (arrét cité du
22 février 1918), 'art. 139 CO sera certainement applicable au
délai de péremption de ’art. 262 CCS. La jurisprudence fédérale
relative a ’art, 308 (péremption de I’action en recherche de pa-
ternité) ne permet awcun doute i cet égard.

Mais le méme arrét pourrait bien avoir raison gquand il refuse
@’étendre par voie d’analogie la clavse de prolongation de Iart.
257 IIT {action en désaveu) au cas de Vaction en annulation de
la légitimation. Il semble bien qu’il n’existe pas ici le méme besoin
de prescrire wne régle particuliére : dans une de ses principales
applications, I'art. 257 I1I porte secours an mari qui n’éprouvait
d’abord aucun doute sur sa paternité, et qui, par la suite, appreud
4 mieux connajire et sa femme et lui-méme. En pareille situation,
sl sagit d’wn enfant légitimé, le mari ne tire pas son droit
d’agir de lart. 262 CCS, mais des art. 23 ss. CO, et pour lui le
délai ne courra jamais que dv jour oi il s’apercevra de son erreur.

Nul ne lignere, et nous 'avons revu plus haut, 'inobservation
d’un délai de péremption ne fournit pas seulement une excep-
tion au défendeur, mais elle donne naissance a une objection,
dont le juge devra temir 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’établir que le
délai de I’art, 262 a été respecté. Le TF l’exprime d’une mauiére
contournée et peu claire, qui nous semhle inexacte dans sa géné
ralité : « Comme D’observation du délai de péremption est une
condition d’existence de la prétention, c’est le demandeur qui doit
Palléguer. En tout cas, s’il ne 'allégue pas, elle doit ressortir du
dossier. »

On comprend que le demandeur doive contribuer a former la
conviction du juge sur un fait dont il est parfois senl a avoir
une connaissance directe. Par exemple, ici, il est peut-éire seul
a savoir quand il a appris que la légitimation avait eu lien. Et,
en lespéce, le juge dut suppléer au silence du demandeur par
des présomptions de fait qui Iui étaient défavorables.



Masis, poor le reste, qu'est-ce gu'une répartition du fardeau
de la preuve sur un poeint iel qu'une objection, gui est soumise
au principe dit inquisiterial ? =

Quant au fardeau de Pallégation — si neus devons encere
admettre qu'il y en ait nn (cf. ci-dessus, p. 41) — l'epinion da
TF est trop formaliste, Par le simple fait qu’elle agit, la partie
demanderesse déclare implicitement qu'elle s observé le délai.

L’action en annulation de [a légitimstion semble permettre,
en certaines hypothéses, de prolonger le délai de I'art. 306 (action
en annulatien de la reconnaissance).

Supposens gu'une femme eélibataire, A, mette au mende
I’'enfant C. Un hemme trés complaisant, B, reconnait cet enfant
deut il n’cst pas l'auteur. 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 besecin que B le « fasse passer pour sien ». Cetle
« reconnaissance », dont nous avens admis plus bant la nécessité
(cf. chap. VII), a été dennée par avance, lers de 1z recennaissance
sensn stricto.

La sceur de B, qui est son unigue béritiere 1égale, avait déja
eu guelgues doutes sur la paternité réelle de sen frére, lorsque
celni-ci a reconnu enfant € au sens des art, 303 ss. Mais elle
n'avait pas intenté d’action en annulation prévue a Iart. 306,
parce gqu'elle manguait de preuves. Or voici qu'a I’époque o
son frére se marie, elle acquiert la conviction qu'il n’est pss I'au-
teur de 'enfant C qu’il légitime, Cette feis-ci, elle agit en annu.
lation de Is légitimation, selon Part. 262.

1. Admettons que sen actien, recevable, seit déclarée bien fon-
dée. La légitimation tombera. Et la reconnaissance ? La reconnais-
sance zussi! L’opinien contraire serait inspirée d'un fermalisme
excessif. Et M. Miiri dit trés raisenunablement, queique en termes
équiveques (la reconnaissance n’étant pas seunlement une « preuve »
de la paternité) : «L’annulatien de la légitimation entraine uun
méme résultat que celle de la reconnaissance, c’est-i-dire la sup-
pression de cette preuve de la paternité », op. cit., p. 83,

Et si B n’avait pas reconnu I'enfant, mais s’en était va attri-
buer 1a paternité par jngement ¥ 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 Iinanité a été établie par un antre jugement.

C'est la une maniére de voir, qui sans donte est défendable.



— 149 —

2. I1 y en a une seconde, qui nous parait plus logique, et
qui s'accorde micux avee 'un des buts fondamentaux du droit :
la sécurité.

Mais, bien entendu, du méme coup, elle fait bon marché d'un
autre but trés désirable lui aussi: la vérité, comprise dans le
sens d’une situation juridique conforme & la réalité physique, gni
réclamerait un constant alignement du droit sur le faitl.

Lorsque P’enfant a été attribué avec des effets d’état ecivil,
ou qu’il a été reconnu, et que cette reconnaissance n’est plus
susceptible d’étre annulée (tous les imtéressés em sont informés,
et nul n’a intenté P'action ; on son action a été rejetée) ; et lors-
que ensnite son pére 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 Vaction en
annulation de la reconnaissance. (Une reconnaissance qui n’aurait
pas é1é entreprise en anpulation en temps utile — comme dans
notre exemple — serait intangible, ainsi que la légitimation qwi
lui ferait suite.)

Cela permettrait alors d’attaquer la légitimation elle-méme, a
la condition toutefois que la revision préalable ait établi I'inexis-
tence de la paternité physique. On admettra facilement qu’en pa-
reil’ cas le délai de trois mois de 'art. 262 (et non de Vart. 3061)
est susceptible d'étre 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 donc entre cantons et a l’intérieur de chaque canton.

L’interprétation la plus simple de DPart. 262 IT est de dire
gquw'un des deux fors qui y sont indiqués vaut pour Pannulatien
de la légitimation par mariage subséquent, et lautre pour I'an-
nulation de la légitimation judiciaire.

Dans le premier eas, laction s’introduit devant le juge du
domicile des parents. 8i I'un d’eux est mort, ou déclaré absent,

1 Au fond, la question se pose un peu différemment.

Il y a deux réalités, et par conséquent deux vérités, La réalité physique
est souvent inaccessible, Par souei de certitude, on a construit une réalité
juridique, qui ne recouvre pas la premiére, Elle est beaueoup plus rigide,
et par congéquent Leaucoup plus ais€e 3 connaitre. Ainsi, la adeurité s’obtient
en remplagant la vérité physique par la vérité juridique,



— 150 —

on agira au domicile de 'époux survivant. Si les époux sont divor-
cés, ou si le mariage a été annulé, il serait opportnn d’agir an
domicile du pére, puisque ¢’est la paternité qu’on met en doute.
Si le pére et la mére sont morts tous les deux (on déclarés
absents), le plus simple sera de s’adresser au juge du domicile
de T'enfant, en général, done, du siége de l'antorité tutélaire qui
s'en occupe. Et si enfant est mort, lui aussi ? On pourrait alors
retomber dans I’orniére de l'art. 8 LRDC, respectivement dans
celle des lois de procédure cantonales, Nous ne connaissons mal-
heurensement aucnne jurisprudence a ce sujet.

Dans le second cas, I'action ¢’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 auprés
du juge du domicile du pére (ad art. 262, n. 5). Le for serait done
alternatif pour la légitimation judiciaire. Mais il semble bien gu’en
parlant du <« domicile des parents » le CCS vise le cas ou ces
parents ont nn méme domicile, de droit, & canse de leur mariage,
c’est-a-dire I'éventualité d’une légitimation par mariage subsé-
quent. On nous objectera pent-étre le cas o, aprés une légiti-
mation judiciaire, les parenis se marient, parce que I’empéche-
ment a disparu! On n'aurait jamais fini, si 'on voulait tenir
compte de toutes les particularités.

Quand [action en annulation est intentée pour cause de vice
de la volonté, par I'nn ou l'autre des parents qui ont légitimé
Penfant, il est normal qu’on puisse I'introduire également au for
du domicile de la partie défenderesse, ou de I'une d’elles, 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 comstruction irréductible,

Pirandello, La volupté de 1"honneur.

But de Uaction

Jusquw’a maintenant, le point de départ était le lien de filiation
qui unissait nn enfamt & une femme qui n’avait é1é mariée & ancun
moment de la gestation.

L’enfant naissait illégitime. I n'était juridiquement lié qu’as
'un de ses auteurs, qu’il failait méme parfois déterminer (chap. IT}.
Et I'on cherchait & créer le second rapport de filiation.

En denx occasions senlement, le législateur permetiait a l'en-
fant de quitter I'illégitimité pour émerger dans la légitimité. Cette
ascension s’appelle la légitimation, dont 'aspect est donble.

Désormais, nons partirons de I'hypothése ou la mére a été
mariée & un moment quelconque entre la conception et la nais-
sance. .

Nul n’a jamais contesté 1’état de mariage, on pent-étre le juge
Pa.tal fixé, par wn jugement déclaratif (chap. 1).

La filiation, en revanche, n’est pas certaine.

Le parallélisme avee Paction en déclaration de la maternité
{cbap. II) est frappant. Toutes les évenmtualités que nomns avons
rencontrées a propos de cette action, nous les retrouvons done
itci, avee une différence primordiale :

Si je cherche a prouver gque I'enfaut A descend de la femme F,
el que cette femme soit mariée & M (ainsi dit brevitatis eausa : il
g'agit d'une femme qui a €té mariée 3 M 4 nno moment quelconque
de la gestation), je venx établir nn lien de maternité, mais, en
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I'étahlissant, j’établivai du méme coup un lien de paternitél, les
denx liens étant légitimes par ailleurs.

Dés lors, il est nermal que le mari seit partie principale au
proces, et ne soit pas réduit & n'aveir qu'une simple faculté d'in-
tervention.

Parties a Paction

L’action en déclaration pesitive on négative de la légitimité
est ouverte i tout intéressé. Cf. Silbernagel, ad art, 253, u. 3;
Egger, ad art. 252, n. 8.

Un enfant trouvé pourra dire : Cette femme F est ma mére, et
par conséquent son mari M est mon pére.

Ou un enfant qui a toujours passé pour légitime pourra dire :
Cette femme F que jappelle ma mére n'est en réalité pas ma
mére, et par counséquent aucune régle ne dispese que son mari M
soit momn pére.

De méme, la femme F dira : Le petit Pierre est men fils, il
est donc aussi celvi de mon mari. Qu Vinverse, Et le mari M:
Le petit Pierre est Penfant de ma femme, il est donc aussi le
mien. Qu le centraire.

Ur tiers peut agir également, en général parce qu'il vy veit
un avamtage pécuniaire, parfeis aussi pour des raisons merales.
La vieille swur dira: Jules ¢'est embarrassé¢ la d’un enfant qui
rw'est ni I'enfant de sa femme ni le sien. Elle y a peut-étze un
intérét successoral, s'il s’agit d’un enfant unigne. Mais son indi-
gonatien pourrait étre d’erdre purement affectif : Il m’est insup-
pertable de penser que cet intrus portera le nem de netre famille.

Enfin, nous retrouvens I'inévitable commune d’origine du mari.

Dans I'affaire Pellet eontre Commune de Saint-Livres, 41.IL
425, un enfant illégitime avait été inserit en France comme
enfant légitime de deux personmes mariées, qui lui étatent par-
faitement étrangéres. Quand elle apprit la vérité, la commune
d’origine de I'époux s’est empiessée d’ouvrir wne action. I! lui
suffisait d'étahlir gqu’elle avait un intérét quelconque a Pactiou.
Et cet intérét existe. Cest le méme qui se cache derriére les
art. 256 11, 262 et 306 (+ 312 II) : limiter les frais de I'assistance
puhligue,

1 L’action est donc aussi em quelque sorte une action em recherche de
paternité, Mais le mot «recherche» me doit pas nous induire em errenr. An
chap. VI, il avait un sens constitutif, alors qu’il ne désigne plus ici gu’omne
action déclarative.
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Dans I'espéce 50.I1101, Chappuis contre Commune de Forel,
I’enfant avait été inscrit comme le fils légitime de deux époux.
En réalité, il descendait d’une fille gque I’épounse avait eue d’un
premier mariage. Iei aussi, l2 commune d'origine du « pére »
introduisit une action, en radiation de Vinscription, 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 procédure eiit
‘'suivi d’autres régles. Mais la preuve i fournir était la méme : que
Yenfant n’était pas né de Vépouse.

L’enfant ct les époux qui sont prétendus &tre ou ne pas étre
ses parents auront tout naturellement le réle de défendeurs, a
moins que I'un d’entre eux ne soit demandeur,

" 8i, dans le cas précité, 41.11.425, la Commune de Saint-Livres
assigna, comme quatriéme partie défenderesse, la femme céli-
bataire qu’elle prétendait étre la vraie mére, ¢’est qu’'a son action
en contestation de la légitimité, elle en joignait ume seconde,
en constatation de la maternité. Elle avait en face d’elle trois
défendeurs 3 la premiére action, et deux semlement i la seconde,
U'enfant participant aux deux actions.

Cette participation de Penfant i toutes les actions qui ont
pour but de déclarer son état est indispensable. C'est 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 'action en contestation de la légitimilé qu’une femme
autrichienne aveit intentée, sous la forme d’une revendication
@enfant {art. 1632 BGB, correspondant 4 notre art. 273 I CCS),
4 un comte allemand. Pour &tablir I'inexistence du liem de filia-
tion qui paraissait 'vmir an défendeur, il eiit falln, de toute
évidence, mettre Venfant en cause.

Quelle preuve le demandeur doit-il rapporter ? Nous venons
de le laisser entendre : que ’enfant est né de Pépouse, on qu’il
n’en est pas né, selon que Vaction est positive om négative (cf.
déja chap. II). -Autrement dit:

A) Positivement, que I'épouse a actonché, et que Venfaut
guelle a miz au monde est celui dont il s’agit de constater la
filiation ;

B) Négativement, que ’épouse n’a pas accouché, ou que, si
elle a accouché, Penfant anquel 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 : Nou,
elle n’a pas accouché du tout. Ou: Nom, ce n'est pas Alfred
qu'elle a mis au monde,

Le mari, au contraire, a trois moyens de nier sa paternité.

a) Il pourra d’abord contester qu'il soit warié avec la défen.
deresse. Cela n’est possible que si Pexistence du mariage n’a pas
é1é constatée dans un jugement (chap. I). Sinon, 'autorité de
la chose jugée s’étendra an mari, qui était partie au procés. Une
fois le mariage contesté viclorieusement, l'issue de Paction --
qui devient alors une simple action en déclaration de maternité
— n’intéresse plus le prétendu maril.

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 mére, Mais il s'agit alors d'un autre probléme,

¢} Enfin, il pourra entreprendre le désaven (chap. X) dans le
cadre méme de P'action en déclaration de la légitimité 2,

Comme, en toutes ces questions de filiation, les preuves sont
parfois trés fragiles, et disparaissent facilement, il est possible
que le mari intente lui-mé&me Paction en constatation de la légi-
timité, pour ainsi dire préjudiciellement, dans le seul but de
pouvoir désavouer ’enfant, et se mettre ainsi a I'abri de toutes
surprises ultérieures, et cela d’antant plus qu’une application
rigoureuse (4 vrai dire pen soutenable) de la morme de péremp-
tion de Part. 253 I1 CCS le priverait alors de toute défense. Il
introduira donmc une action prophylactique. Remarquons qu’une
action en constatation de mariage pourrait aussi parfeis jouer
un réle préventif analogue.

Ce n’est d’ailleurs pas le seul cas ou le mari sera demandeur.

1 Sanf que, si [a femme est déclarée la mére, elle pourra se retourner
contre lui, éventuellement, et lo rechercher en paternité (illégitime, chap. VI).
Ou, s'il est maintenant marié avee elle, mais a établi qu’il ne I[’était pas
entre la conception et la naissance de i’enfant, i‘action que sa femme lud
intentera sera une action en constatation de la légitimation (ef. p. 129, n. 1).
Comme, en [‘occurrence, l¢ mari n'’a sans doute pas reconnmn l'enfant (ef.
chap. VII), la mére devra fournir la preuve de la paternité (art. 98 V OEC).

2 En droit frangais, ce désaven par voie d’exception présente la carac-
téristique de n’8tre 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
dans le CCB, qui, quoique trés strict, accorde une parfaite liberté de preuve
an demandeur en désaven,
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C’est méme une éventualité assez rare. L’hypothése babituclle est
la suivante : Le mari « revendique » un enfant comme son enfaat
légitime. Etablissant la maternité de sa femme, il se met au béné-
fice de la fameuse régle Pater is est quem nuptise demonstrant.
Ou, a lopposé, il cherchbe i prouver que, Penfant n’étant pas celui
de sa femme, la régle sus-dite ne le met pas en cause.

Ordinairement, nous avons essayé de le démontrer, le mari
participe toujours au procés.

Mais il arrive peut-étre que Pon commence par établir une
maternité, pour constater, ensuite seulement, ’existence d’'un ma-
riage. Vue dans une certaine perspective, cette action ultérienre
en constatation du mariage prend le caractére d’une action en
constatation de la légitimité. C'est-i-dire qu’elle arrive au méme
résultat, mais par un autre chemin, en sens iaverse, pourrait-on
dire. :

Le Tribunal civil du district de Courtelary a eu 2 s’occuper
de laffaire suivante, le 24 juin 1916 (RSJB, 1916, p. 565). Ua
homme, qui se prétendait marié, introduisit contre sa commune
d’origine une action tendant a linscription d'un enfant comme
le fils légitime de Ini-méme et de la personne qu’il déclarait étre
sa femme, queique le mariage n’eiit pas été transcril au registre
de I'état civil de la commune défenderesse. La maternité de la
femme n’était pas mise en doute. Le demandeur concluait donc,
premiérement, i linscription du mariage, et, secondement, par
voie de conséquence, & l'inscription de [a naissance de Venfant
légitime. Bien que le litige se soit vidé sur le plan formel de
Yétat civil, il s’agissait, matériellement, d'une de ces actiens ea
constatation de la légitimité introduites sous Paspect d'une actien
en constatation du mariage (cf. chap. I).

Mais la situation est parfois plus délicate. Le mari, qui a é1é
tenu a l’écart du procés en maternité — parce que le mariage
n’était pas connu en ce temps-la — pourrait maintenant contester
la filiaticn de Penfant. Le jugement déclaratif lui est-il opposable
(il en serait alors rédnit au désaveu, dont le succés est seuvent
incertain} ? Non, sans doute, antorité n’en est que relative,
comme nous l'avens vu plus haut (cf. ci-dessus, p. 16). Mais il est
probable que la preuve de la non-maternité lui incombera. La
filiation maternelle constatée aura généralement été imscrite au
registre de I’état civil. Et dés lors Yart. 9 CCS modifie I'babituelle
répartition du fardeau de la preuve. Du reste, méme quand lins-
cription a été omise, le jugement emporie présomption {(cf. ci-
dessus, p. 17).
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Péremption

L'action en déclaration de légitimité u'est soumise 2 aucun
délai de péremption. Cf. 50.IL101, un peu bésitant. Egger, ad
art, 252, n, 8.

For

L’absence d’une régle désignant le for noms oblige, comme
toujours, a nous référer a I'art. 8 LRDC, respectivement aux lois
de procédure cantonales.



CHAPITRE X

L’ACTION EN DESAVEU DE PATERNITE

Je ne crois pas &4 ce qu’on appelle si bétement
la voix du sang,

A, Gide, Les faug-monnayeurs.

- La régle de lo légitimité

Deux choses sont certaines :

1. Il est certain que la femme F est la mére de I'enfant A,

2. 1l est certain que la femme F a été mariée avec M 4 un
moment quelcongue entre la conception et la naissance de A,

Ces deux liens, maternité et mariage, sont donc hors de dis-
cussion.

Dés lors, —— nous I’avons répété mainte fois —, nous pouvons
poser une troisieme affirmation :

3. Il est certain que M est le pére légal de A.

Voila un tour de passe-passe. Nous ne connaissons rien de la
relation pbysique entre M et A. Nous n’avons pas examiné leur
aang, ni les 0s de leur colonne vertébrale, ni la conrbure de leur
occiput.

C’est ici que le CCS, comme la plupart des ordres juridiques
actuels, a enlevé anx tribunaux fe soin de construire. Il ne lear

laisse, le cas échéant, que la charge de détruire.

Lart. 252, comhiné avec les art. 254 et 255, établit nne qua-
druple présomption. 1l présume :

I. Tout d’abord, que le mari a cobabité avec sa femme.



— 158 —

II, Ensnite, que 'enfant en question est issu de cette coha-
bitation. Moins encore gque dans la recherche de paternité (ef.
ci-dessns, p. 118), on ne saurait parler ici d’une présomption de
fidélité. C’est la causalité quni est présumée. Disons.le une fois
de plus, ’<excepiio» plurium, a elle seule, ne suffit jamais a
motiver un désaven de paternité.

II. Les deux présomptions I et IT ne nous sont utiles que si
Penfant a été concu alors que sa mére était mariée. Ce (ui nous
améne & nous demander comment il faut déterminer la date de
la eonception.

La conception échappe aux sens. La naissance, elle, est un fait
patent. Nous aurons don¢ un moyen trés simple de fixer la date
de la conception en partant de celle de la naissance, si nous
connaissons leur relation temporelle. Or nous avons vu que nous
la connaissons. Ou pluidt, comme elle est variable, nons ne con-
naissons que ses limites de variation, qui permettent cependant
de la déterminer sans trep d'impréeision.

Quand un enfant nait, nous ponvons dire que, vraisemblable.
ment, la date de sa eonception remonte a 180 jonrs au moins et
3 300 jours au plus, Nous le présumons.

Par conséqnent, si le mariage est dissous par le divoree, la
« nullité », la mort ou I’absence, et qu’un enfant nait moins de 300
jours aprés celni de la dissolntion, il peut, d’aprés notre régle,
avoir été comgu avant cette dissolution.

IV. Et il est présumé l'avoir été, de sorte qu'il est présumé
bénéficier des présomptions I et II, qui entrainent la paternité
dn mari M, donc la légitimite.

De méme l'enfant né plus de 179 jours aprés celni o le ma-
riage a été célébré est présumé avoir été congm en mariage.

En d’autres termes, étant donné un enfant dont la mére a
été marig¢e pendant la période de 121 jonrs eou il est présumé
avoir été congn (III), on choisira par présomption (IV) pour
date de sa conception l’espace de temps qui coincide avec le
temps on existait I’état de mariage, de telle maniére que I'enfant
soit présumé avoir pour antenr le mari (I et II}, et, par consé-
quent, étre légitime. :

Deux exemples apporteront peut-étre un peu de lumiére.

M est mort le 31 mars. Le 6 janvier de I'an suivant, sa veuve
F met an monde ’enfant Eugéne. Elle est présumée I'avoir congu
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cntre le 12 mars et le 10 jmllet inclnsivement. I1 est donc possi-
ble qu’elle I'ait con¢u le Ter avril. Et alors, Penfant serait illé.
gitime. Mais la loi présume gu'elle 1’a con¢n entre le 12 et le
31 mars. Pendant cette épogue, M. est présumé avoir cobabité
avec elle. Et, parmi toutes les cohabitations que F a pu accorder
a d’avtres hommes encore, celle du mari ('une d’entre elles) est
présumée causale. En conclnsion, Engéne est présumé légitime.

M et F se marient le 26 mai. Le 6 janvier snivant, F met an
monde le jeune Emile. Ici, de nouveau, elle est présumée Pavoir
congu entre le 12 mars et le 10 junillet inclusivement. 11 se peut
donc-qu’elle Tait congu le 25 mai. Et alors, Penfant ne bénéficie-
rait plus des présomptions 1 et Il (cf. plus loin), — ce qui ne
signifie pas qu'il naitrait illégitime —, Mais la loi présume qu’elle
Pa congu entre le 26 mai et le 10 juillet. Pendant cette époque,
M est présumé avoir cohabité avec elle, etc., etc.

Qu’advient-il si Emile avait é1é congu avant le mariage ?

11 est wé, par exemple, le 3 septembre, et la période pendant
laguelle il est présumé avoir été con¢n {II1) se place entiérement
avaunt le 26 mai.

Qu bien, i] est né le 10 décembre, et, contrairement i la preé-
somption 1V, il a é1é congu, disons, le 30 avril.

Ou encore, il est né le 28 mars de ’an suivant, et, contraire-
ment 4 [a présomption 111, il a été congu le 20 mai, et a donc été
porté plus de 300 jours. Comme ici la preuve est quasiment impos-
sible 4 fournir, il faut ajonter aux faits des circonstances spé-
ciales ;: un médecin avait constaté, dés avant le mariage, que la
femme était enceinte (si méme pareille constatation était pos-
sible).

On pourrait dire gue le mariage légitime ’enfant congu, ainsi
gu'on Pa soutenu en France, jusqu'au fameux arrét Degas, du
8 janvier 1930, 8. 1930, L. 257, note Gény.

Mais le CCS ne permet aucun doute. L’enfant est plns que
légitimé. 1§ est légitime. La conséquence principale en est que
Paction de V’art. 262 ne suffira pas pour lui eulever le statnt
de la légitimité !,

Et pourtant, il ne hénéficie pas, bien entendu, des présomp-
tions I et Il. Sa légitimité repose directement sur la loi, qui

1 En France, la solution avait aussi une grande importance, si par exem-
ple le pére était marié (& une autre feinme) lors de la conception, parce gu’en
régla générale l’enfant adultérin ne pouvait &tre légitimé, Bi c’est la mére
qui était mariée (& un autre hemme) lors de la coenception, un autre pro-
bléme aurait dfi se poser : celui de la double légitimité (cf. mote 8). Il est
curieux que 1'arrét Degas n’ait pas touché le point.
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d’ailleurs, en toute cette matiére, s’est inspirée de considérations
pratiques. Si un homme éponse une femme enceinte, c’est le plus
souveni que lenfant & naitre est de lui.

Avant d’arriver 2 la définition de la légitimité, il nons faut
encore souligner une différence fondamentale, qu’on néglige trop
souvent, quoiqu’elle apparaisse clairement 3 la lecture du texte
de Dlart. 2527, Le premier alinéa dit: «..a pour pére..»; le
deuxiéme : «.. n'est pas présnmé... ».

Les présomptions I et IL qui sont de droit formel, comme
toutes les présomptions, sont douhlées d’une regle matérielle.
(Egger, ad art. 252, n. 6.) La cohabitation et la causalité sont en
quelque sorte inhérentes % la notion de mariage. E'enfant con¢n
pendant le mariage de sa mére est I'enfant légal du mari. 1] esr
légitime. Pour I'enfant né pendant le mariage, mais con¢u aupa-
ravant, il n’y 2 méme que la régle matérielle, sans les présomp-
tions [ et 1T,

Les présomptions III et 1V déterminent seulement la réparti-
tion dn fardean de la prenve, et ne modifient pas les rapports de
fond. La période critique natnrelle est présumée (11I) g'étendre
sur 121 jonrs (période critique dite Iégale}. Mais il ne faut pas
soutenir qu’elle se situe nécessairement entre ces deux dates.
5i une gestation a duré 308 jours (i supposer qu'on le puisse
pronver}, c’est un fait devant lequel on ne peut que s'incliner.
Et si la présomption IV choisit, dans la période critique légale,
une sous-période qui coincide avec Pétat de mariage, chacun
admettra 13 que le procédé est artificiel. Quand un enfant (nor-
mal) nait 300 jours exactement aprés le divorce de sa mére, une
présomption de fait parie presque & V’encontre de la présomption
de droit. Et si, en réalité, il a é1é congu 273 jours avant la nais-
sance, tous les raisonnements juridiques r'y feromt riem, il ne
bénéficiera pas, au fond, des présomptions T et II, ni donc de
la régle matérielle qu’elles recouvrent, et, par conséquent, il sera
itlégitime. Seul le fardean de la preuve est touché.

La doctrine est bien obligée de I'admettre dans le cas parti-
culiérement frappant ot la mére, qui a mis au monde un enfant

1 A condition gn’on le rectifie. Dans leur énoncé, les alinéas I et II mnous
semblent peu eonciliables. L’al. I én fire confére 3 la méthode du chiffrage
une portée matérielle qu’elle n’s pas d’aprés 1’al. II.

Peut-8tre est-il permis de reconmaitre ici la distinetion de¢ M. Dabin entre
les présomptione-preuves et les présomptions-concepts, quoique les exemples
qlu’i} prend dans le domaine du droit frengais !’'amdnent 3 d’autres con-
clusions,
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quelques jours aprés la dissolution du mariage, accouche uné
nouvelle fois avant I'écoulement du délai de 300 jours. Il serait
absurde de sontenir que le denxiéme enfant est légitime (du moine
par rapport an mariage dissous). V. par exemple Silbernagel, ad
art. 283, n. 113,

Certes, il est rare que la preuve soit aussi simple. Cest la
raison pour laquelle les aunteurs sont généralement si évasifs dans
ce domaine. Tontefois, nous croyons qu’il est possible de proposer
des solutious nettes, sans pour autant se faire trop d'illusions sur
leur applicabilité. Bien plus, il nous parait nécessaire d’établir
une théorie ferme, quand méme sa mise en pratique serait enira-
vée par les diffienltés de la preuve,

Ainsi, nous pensons que, toutes les fois qu'une présomption
n’entraine aucune conséqueunce de droit matériel, il doit étre loi-
sibhle 4 route persomne de la renverser, dés qu'elle justifie d™un
intérét suffisant, et de la renverser en touwt temps?

Une simple action déclarative permettra dounc de monirer
directement qu'nne gestation a duré plus ou moins de 300 jours,
et que la date de la conception se situe en un temps ol la mére
était encore mariée ou ue I'était déja plus. Nous n’aurons pas
affaire alors a4 une action en désaveu de paternité, mais bien
a4 une action en consiatalion ou en contestation de la légitimité,
intentée (si I'on veut bien regarder) sous V'aspect d’une action
en déclaration de mariage : la mére était-elle encore mariée, ou nc
I'était-elle plus, lorsque Penfant a é1é congu?

De méme, une simple action déclarative suffira pour établir
qu’un enfant a été porté plus ou moins de 179 jours, et gque par

1 Un arrdt du juge d’appel de Saint-Gall, par ailleurs critiquable, peut,
sur un point, &re invoqué & 1’appmi de cette theése (ef, ci-dessous, note B,
p. 203). Parlant d’une femme enceinte qui cherchait & faire abréger le délai
de mnon-remariage que lni impose 1’art. 103, le magistrat argumentait de la
maniére suivante : Si la econception est antérienre & la dissolution du ma-
riage précédent, la rvequérante devra prouver qu’il est impossible qu’ells soit
enceinte des @uvres de son ex-mari (parallélisme avec 1’art. 254 CCS), —
Ici, I'opinion gemble insoutenable, Elle revient 4 accorder & la mére 17action
en désaven de paternité, et sous forme d'une procédure graciewse | —- i la
requérante parvient & Stablir que la conception est postérieure & la dissolu-
tion due mariage, le juge abrégera aussitft le délai. Pour ce second cas, 1a
déeision saint-galloise parait tout & fait correcte. Clest qu’elle considére &
joste titre gue 1a périede critique légale (300 jours) n’est qu’une préscmption,
de caractére formel.

2 Tnutile de dire que e juge devra se montrer trés sévdre dams 1’appré-
ciation de cet intérét. La matidre est délicate, et il serait insopportable que
ces telations de famille soient trop aisément soumises aux enquéies les plus
féacheuses,

n
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conséquent sen pére a ou n’a pas la faculié d’exercer un désaven
péremptoire, centrairement a la présomption de Part. 255 L

En résumé, nous pouvons dire que l’enfant est légitime, lors.
que sa meére a éié mariée 4 un mement quelconque entre la con-
ception et [a natssance (note S).

1° Si done I'enfant nait entre le jour du mariage et le 180™e
jour suivant (nen compris, cf. 53.11.295, malgré le texte francais
de Part. 255 I}, il est légitime, mais il est présumé aveir été
con¢u avant le mariage (III), auirement dit, il est présumé ne
pas bénéficier des présomptions I et II. La régle maiérielle est
privéc de tout semtien fermel, le demandeur en désaveu n’aura
rien d’autre 4 prouver que la durée du mariage lors de la nais-
sance, ce qu’il fera facilement en produisant Pacte de mariage
et Pacte de naissance. (Désaveu dit péremptoire de Part. 255 1
in initio).

Les défendeurs (la mére et ’enfant, ef. ci-dessous) pourront
renverser la présemption III. L’enfant né 175 jours aprés la célé-
bratien du mariage a néanmeins &té congu en mariage : il est
tout a fait prématuré. (Le cas est trés rare, un enfant qui a été
porté moins de 179 jours ne nait vivant que trés exceptionnelle-
ment, ¢f. note P.) Si cette preuve réussit, les présomptions de
cobabitatien et de causalité, 1 et II, entrent en jeu, et le deman-
denr devra feurnir Ia preuve difficile de D’art. 254.

L’art. 255 II donme aux défendeurs un autre moyen de dé-
fense : ils pourront également déclencher le mécanisme de Ia
présomption II &’ils rendent vraisemblable que la mére a ceba-
bité avee I'actuel mari i Iépoque de la comception. L’« époque
de la conception » n’est pas la périede critique légale. Le TF
Ta dit en sou arrét 69.11.215, modifiant sa jurisprudence anté-
rieure (61.II.2I}). En Pespéce, enfant était né 4 terme, tout an
début du mariage. Le mari exer¢a son dreit de désavouer péremp-
toirement. Les défendeurs réussireni a rendre vraisemblable qu'il
avait cehahité avec la mére 234 jours avant la naissance (done,
peudant la période critique légale). Le TF a nié toutefois que
Ia présomption II fiit rétabliel.

1 Le danger d’umne action en recherche de paternité contre le mari (1)
est par sailleurs illusoire. Le mari, qui serait alors défendeur, pronverait sa
non-paternité en se fondant également sur le degré de maturité de 1’enfant;
sans compter que la preuve de la cohabitation, imposée par L*art, 314 I, est
plus difficile que celle de IPart. 255 Il, ot il suffit d’une vraisemblance
(ef. Parrét cité),
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2% Si Fenfant nait entre le 180™¢ jour aprés la célébration du
mariage et le jour oir ce mariage est dissous, il est aussi légitime,
et, cette fois-ci, les présomptions 1 et Il se greffent sur la régle
matérielle. Mais pendant un certain temps encore, leur entrée en
jeu n’est que présumee, si bien qu'avant de cbercher a les ren-
verser, le demandeur en désaveu pourra essayer de montrer :

a) que la présomption IV est fansse : I’enfant né 250 jours
aprés la célébration du mariage a été cougn avant le mariage ; on

b} que la présomption IIl est fausse : l'enfaat mé 305 jours
aprés la célébration dun mariage a été congu avamt le mariage ;
puis exercer le désaveu péremptoire.

Ces deux démoustrations s'opérent de la méme maniére, trés
souvent en sappuyant sur le degré de maturité de I'enfant i za
'paissance, comparé avec la durée de la gestation. Sauf que la pre-
miére (a) est plus facile que la seconde (b}, qui est pour aiasi
dire impaossible (cf. ci-dessus, p. 159).

A partir du 315™¢ on du 320™° jour aprés la célébration du
mariage, il n’est plus question d’échapper aux deux présomp-
tions I et 11 : I'enfant a certainement été conc¢u en mariage.

30 Si I’enfant est né aprés la dissolution du mariage (note T},
P’affajre se complique.

Nous n’avoas plus une régle sire, comme celle de {art. 252 1
in initio (« pendant le mariage »). La norme du méme alinéa
in fine («x on dans les 300 jours aprés la dissolution du mariage »)
n’est pas de méme nature, ainsi que nous 'avens vu. L’enfant ne
sera légitime que s’il a été congu avant la dissolution de ce ma-
riage.

Comme le moment de la conception ne peut souvent &tre fixé
qu’a grand-peine, le code unous aide, avec les présomptions Il
et IV, De sortc que le schéma se coutinuera 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 concu avant cette
dissolution, et qu’il reste sous I’empire de la régle matérielle qui
fait de lui un enfant légitime. Du méme coup, il bénéficie des
présomptions I et II (note U). Le demandeur n’échappera a la
tiche pénible de les renverser que s’il démontre que I'enfant, né
avant terme, a été tongu aprés la dissolution du mariage (renver-
sement de la présomptioun III).
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b) L’enfant nait entre le 180™¢ jour (inclus) et le 300™¢ jour
(inclus également) aprés celui de la dissolution du mariage.

Iei, comme nous Pavens wu, la présomption II1 ne suffit pas
pour rétablir le jen des présomptions I et II. Le législateur a done
~recourn i la présomption IV. 5i le’ demandeur en désaveu la
renverse, il aura démontré sans amtre Pillégitimité de I'enfant.
Ernest, ué 290 jours aprés la dissclution du mariage, est un
enfant de neuf meois.

¢) L’eunfant nait plus de 300 jours aprés celui de la disso-
lution du mariage. .

L’alinéa II de lart. 252 nous dit qu’il n'est pas présumé
légitime. De toute évidence, le législateur me rappelle ici que
la présomption III, qui est une régle purement formelle.

Il serait en effet intolérable de prétendre que Venfant d’'une
femme qui supporte son veuvage avec dignité est illégitime sim-
plement parce qu’il est né 305 jours aprés la mort du mari,
et que seul un jugement constitutif pourra le ramener a la
légitimité, comme le pemsent MM. Waiblinger (p. 67), Schulthess
{p. 23) et Egger (ad art. 252, n. 5).

Du reste, ces deux derniers auteurs admettent gue l’action
(qui, pour eux, est ume action en constitntion de la légitimité,
alors que nous n’y voyens qu'une action em constatation de la
légitimité!} n’est soumise & aucnn délai de péremption. Ils Pac-
cordent a4 la mére, & lenfant et au mari (cas d’'un absent qui
revient). Allons plus loin, et disoms qu’elle est ouverte, en prin-
cipe, 4 tout intéressé; mais répétons que le juge aura ici un
large pomvoir d'appréciation, Le jugement qui la déclarera bien
fondée n’aura qu’une autorité relative, mais nous ne voyons pas
pourquoi il en serait autrement.

But de Paction

Il arrive parfois qu’un enfant seit juridiquement légitime,
alors qu'en fait i me descend pas du mari. Une saine politique
obligenit le législatenr 4 prévoir ume action par laquelle I’état
légal piit étre aligné sur I’état réel. C’est cette action senle qui
meérite le nem de désaveu.

1 Et, par cxemple, il ne sera pas nécessaire d’attaquer préalablement la
reconnaissance qu’un tiers aurait faite selon les art. 303 ss, CCS. 8i la de-
mwande en coustatation de la légitimité aboutit, la reconnaissance tombe d’elle-
méme, Mais il est normal que 1’autenr de la reconnaissance participe au procés,
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Si elle est déclarée hien foudée, elle entraine une modifica-
tion du statut de ’eafant. Elle est done constitutive. {Cf. 65.1.157 :
« Rechtsgestaltung »; et TLIL144: «action en modification’
d’étar »).

Elle rétroagit au jour de la naissance (éveniuellement, de
la conception). Les choses se passent comme si Penfant n’avait
jamais été qu'illégitime. Il prendra le nom de famille de sa
mére, plus exactement le dernier nom qu’elle o’ait pas acquis par
mariage (mais bien, le cas échéant, par adoption, reconnais-
sance, attribntion, légitimation, décision administrative de I’art. 30
CCS). Comp. RSEC, 1949, p. 23. Il acquerra le droit de cité
qu’'elle avait 4 sa naissance, — solution gui n’est peut-etre pas
trés logique (cf, plus loin, 60.1.329).

Un curateur lui sera nommié pour défendre ses intéréts, em
particulier rechercher le pére réel. Le délai de Dl'art. 316 Il
commence 2 courir, )

Le mari qui a eniretenu I’enfant a certainement coutre sa
femme et le pére réel (ou la commune chargée de Vassistance)
une prétention en remboursement de ce qu’il a dépensé, dans
la mesure out le défendeur est enrichi. Pour reprendre la ter-
minologie da droit commun, il s’agirait ici d’uae condictio ob
causant finitam, et uon pas d’une condictio causa data causa
rnon secuta, et elle ne se fonderait pas sur les art. 62 ss. CO
(Cf. ci-dessus, p. 107). .

L’inscription au registre des naissances sera modifiée, et non
pas rectifiée (mention ad hoc de I'art. 52, ch. 1 OEC).

Parties a Uaction

Une des controverses les plus célébres du dreit de la filia-
tion é&tait de savoir 4 gui appartenait Yaction en désavea. La
loi est-elle exhaunstive? Qu 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 sen), méme s’il est interdit, &3 moins gun’il ne soit inca.
pable de discernement.

La question s’est posée de savoir si, dans ce dernier -cas,
il pourrait &tre représenté. L’art. 256 I semble répondre qune
non : laction n’est plus alors ouverte qu'anx héritiers (et, éven-
tuellement, 4 la commune d’origine). Cf. Egger, ad art. 253, o. 2.
Mais supposons que le mari soit interné dans un asile de fous.
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Les eufants de sa femme soat manifestement adultérins. Cepen-
daat, il se pent fort bien qu’aucun des demandeurs prévus a
Part. 256 n’ait intérét a introduire une action. Le résultat un'est
pas trés satisfaisant, comme l'observait M. M. Bridel (La régle
« Pater is est..» en droit suisse, thése, Lansanne, 1927, p. 69).
L*arrét du Tribunal supérieur soleurois du 2 mars 1912, RSJ,
1911/12, p. 289, ol une action en désaveu fut admise, qui était
intentée, en I'absence dn mari, par un tuteur nommé a cet effet,
n’était certes pas déraisounnable,

Si le mari est mort, ou est devenu incapable de discerne-
ment, avant d’aveir épuisé son droit d’agir, ou si son domicile
est inconnu (sa résidence, dit le texte allemand), ou si, en géne-
ral, il n’a pu &tre avisé de la naissance (M. Waiblinger propose
plus exactement : &’il est incapable de « premdre position » au
sujet de la naissauce, ¢f, op. cit., p. 134), la loi accorde Vaction
aux cohéritiers de l’enfant, ou a cenx gu’il exclnt d’'une succes-
sion {pas nécessairement celle dn pére). Ces demandeurs de second
rang peuveut étre représentés, s’ils sont enx-mémes incapables de
discernement (ef. M. Bridel, p. 81).

Quels somt les rapports entre Paction du mari et celle des
héritiers ? :

Disons d’abord que le droit des héritiers leur a été accordé,
pour une boune part tout au moins, en raisoa de leurs intéréts
maiériels. (Silbernagel, ad art. 256, n. 2 ; Egger, ad art. 256, n. 1.}
Ce qui nons permettra de Jenr refuser en certains cas une action
que le mari garde la faenlté d'intreduire afin &’ obtenir nne satis.
faction morale : ainsi, quand ’enfant est mort-ué (comp. 62.11.193,
pour cette satisfaction morale).

Si le mari, avant de mourir, on de perdre la capacité de dis-
cernement, a désavoué l'enfant, Paffaire est liquidée.

Si son actiou eu désaveu a été rejetée, les héritiers, qui n’ont
gqu'un droit subsidiaire, ne peuvent pas noun plns remetire en
question la légitimité de I’enfaut. M8me solution si I'action s’est
périmée, ou si le mari a « reconnn » sa paternité! an sens de
I'art. 257 1 in initio.

Le droit des héritiers n’existe que si le mari n’a pu intenter

1 8a paternité légitime, devrait-on préciser, car il se peut qu’il ait encore
cohabité avec son ex-femme aprés aveir divores, ot que l’enfant soit issu de
cette cohabitation. En ¢e cas, aucune reconmaissance n'empéchera que 1'en-
fant ne soit illégitime (ce qui rend un désaveu imntile), Mais une reconnais-
sanee au sens des art, 303 ss. reaterait possible.
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son action, soit qu’il n’ait pas connu la naissance de Penfant, soit
que, I’ayant connue, il n’ait pas eu la faculté d’agir.

Supposens qu’alors 'un des béritiers attaque la légitimité de
Penfant.

8%il triemphe, le jugement, constitutif, est opposable anx 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 essayer de désaveuer & sen tour.

Mais il n’est pas exclo que le mari réapparaisse {on n’avait
pu latteindre, parce que son domicile était incomnu), ou recou-
vre la capacité de discernement.

Il peut certainement introduire son actien en désaveu, si les
héritiers avaient échoué dans la leur, ou #'ils n’avaient méme pas
usé de leur droit d’agir. Au cas oit 'un des héritiers n’aurait pas
encore usé de son droit d’agir, et que le délai de péremption ne
se soit pas encere écoulé pour lui, il perd néanmoins la faculte
de désavouer, parce gqu’elle n’est que subsidiaire par rapport A
celle du mari,

L’hypothése n’est dellcate que si I'un en l’autre des héritiers
a désavoné Penfant avec succés,

M. Bridel nous dit qu’il suffit alers d’une simple déclaration
du mari pour rendre a 'enfant sa légitimité (ap. cit., p. 109). Il
s'agirait d'une « action en réclamation d’état» (pour ncus, une
action en constitution de légitimité, qui nous semble d’ailleurs
inadmissible, comp. plus haut, p. 164), on le demandeur n’aurait
rien i prouver (c¢’est-a-dire, nWaurait pas & proaver sa paternité).
En effet, les héritiers ne faisaient que suppléer a une volonté qui
pent de nouvesu se faire entendre,

Peut-étre 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 duo mari» fop. cit., p. 86). Mais il nous
semble que c’est denner 3 1’action en désaveu un caractére nette-
ment patriarcal, qui nre convient plus i notre époeque.

Sans doute, le CCS permet au meri de garder dans sz famille
un enfant dont il n'est pas 'auteur. Il lui suffit de reconnaitre
I'enfant, ou simplement de ne pas egir dans le court délai de
péremption. On ecomprendrait mal gque d’autres personaes s'ingé-
rent dans des affaires qui touchent de si prés a honneur d’un
bomme. Cependant, si, « par erreur », le désaveu a été prononcé
a la demande d’un tiers (Phéritier), on ne voit pas ponrquei on
permettrait au mari de disposer du statut de I’enfant en sens
inverse, ¢t séparer a nouveau ce que le juge avait joint, 2 savoir
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I’é1at légal et I'état réel, Ce serait faire hon marché de la fonc-
tion juoridictionnelle.

Tout au plns conviendrait-il d’accorder au mari un droit d’an.
nulation si le jugement est entaché de vices qui le rendent revi-
sible (et particnlidrement pour le cas ou les héritiers avaient
exercé le désaveu péremptoire). Ce serait la déja une faculté
exceptionnelle, puisque d’habitude la revision ne peut étre de-
maundée que par les parties an procés initial. On conférerait done
an mari nn droit de tierce opposition.

Er revanche, on admetira sans peine que, par une simple
déclaration, le mari puisse interrompre le cours d'ume actiom,
done aussi longtemps que le jugement n’est pas rendu, comme le
propose M, Bridel ;: ’action deviendrait « caduque » (p. 77).

L’art. 256 I] est nee variation sur un théme connu. Si Ienfant
a é1¢ concu avant le mariage, la commune d’origine du mari
pounrra 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 dn
délai de péremption. Peu importe qu'il ait agi, mais sans succés.
(Contra, wmais 3 tort, wous semble-i-il, CA tessinoise, dans un
arrét du 7 février 1927, RJS, 1927/8, p. 22). Le droit de la com-
mune d’origineg n'est pas subsidiaire comme celui des héritiers.
Si le mari a désavoué victorieusement, la commune d’origine ne
peut évidemment plns agir; on ne voit dn reste pas ce qu’elle
aurait encore a demander.

Méme relation avec Vaction des héritiers.

La commnne d’origine ne hénéficie pas de ce que nous avens
appelé la présomption III. Elle devra prouver la conception ante-
matrimoniale, méme si I'enfant est né 175 jours senlement aprés
le mariage (preuve qui, soit dit en passant, ne sera pas trés dif-
ficile). Inversement, il est normal qu’elle pnisse anssi essayer de
I’établir quand I'enfant est né plus de 179 jours aprés le mariage.

La commune d’origine ne saurait user non plus du moyen
simplifié qu'est le désaven pérempioire. Bien gne 'enfant ait éié
congu avant le mariage, elle doit établir que la paterniié du mari
cst exclue. Observons qu’assez curieusement les époux sont pré-
sumés avoir cohabité lorsqu’ils n’étaient pas encore mariés.

On le voit, la commnne d'origine est réduite a la portion
congrue. Le plus fort, c’est qu'en général cette action ne lui sert
i rien, .

Eille Ini a été accordée surtout pour qu'elle puisse se défendre
contre une certaine machination, qui consistait en ceci, parait-il :
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lorsqu'une fille de la commune A #tait enceinte et que vraisem:
blahlement I’enfant qu’elle mettrait au monde tomberait aussitdt
a la charge de l'assistance publique, les autorités s’en émouvaient.
En promettant un peu d’argent, elles cherchaient un mari qui fit
originaire de la commune voisine, B, et se débarrassaient trés
élégamment de leur futur fardeau.

Mais, si la commune B croit qu'en désavouant Penfant elle
rejettera sur la commune A ses obligations d’assistance, elle fait
un faux calcul. En effet, l]a mére s’est mariée, et a de ce fait acqunis
le droit de cité de son mari. Et, nous 'avons vn, ’enfant désavouné
prend le droit de cité que sa mére avait lors de la naissance, et
non pas celui qu'elle aurait eu i ce moment.la, si elle ne s'était
pas maride. 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 zére, 4 moins que 'enfant ne soit ratta-
c¢hé a un tiers par une reconnazissance, un jugement attributif
de paternité, voire une légitimation’.

1l se rencontre des cas o0l une autre personne encore €Xerce-
rait utilement I’action en désaveu : dans certaines éventualités, il
semblerait indiqué d’accorder a Venfan: Ini-méme la qualité ponr
agir,

(C’est ici que les choses se gitent.

Le point est discuté depuis quarante ans, et on le discute
aujourd’hui encore. Nous avons rappelé plus haut (p. 136) de
quelle hypothése on part: Le man abandonne sa femme, qui
a par la suite des relations aveec un tiers. Un enfant nait. La
mére ohtient le divorce, épouse le vrai pére. Une légitimation
est impossible, puisque l'enfant est légitime. 11 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 épnisé son droit en laissant passer
le temps de péremption ; et Penfant n’a pas été cong¢n avant le
mariage (le premier). Vad-on permettre a Denfant lui-méme
d’attaquer sa propre légitimité, et d’obtenir ainsi sa légitimation ?

Il ne s’agit pas ici d’un exemple d’école, mais d’une espéce
qui s'est présentée deux fois devant le TF dans le court inter-
valle de cing ans, en 1918 et en 1923.

1 M, H. Feuchter nous fait beaucoup d’honneur, lorsqu’il prétend voir
dans 1’art, 256 II la méme intention — quoique sans arriére-pensée politigue
- gu’d art, 1595 a BGB, introduit le 12 avril 1938, qui, oviginnirement sous
l'influence du nazisme, donne l‘action en désaven an ministdre public (Fer-
wandtschaft  und blutmissige Abstammung, Innsbruck, 1942),
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Dans le premier arrét, 44.11.223, le TF a refusé a l’enfauy
le droit d'agir. L’énumération du CCS, disait-il, est exbaustive.
Le désaveu est nn acte si grave que le législateur a vouln en
rendre l’accomplissement difficile. Un des obstacles est préci.
sément cetle limitation du cercle des demandeurs.

Dans le deuxiéme arrét, 49.11.317, Paction fut rejetée pour
d’autres raisons, mais le TF, en passant, confirma sa jurispru-
dence. I1 a donc clairement laissé entendre qu’on ne pouvait
déroger a une norme de dreit strict méme dans des cas parti-
culiers on ’application de la régle paraitra dure.

Cette jurisprudence chboqua par son manqgue de souplesse.
Elle fut ouvertemens battue en bréche dans de uwombreux juge-
meuats cantonaux (zurichois en particulier}), qui subsistérent,
parce qu’ils ne firent pas V'objet de recours au TF (toutes les
parties étant sans doute d’accord).

A cet égard, on mentionne d’ordinaire un arrét de la
Chambre de Cassation de Zurich, du 3 octobre 1932, indiqué
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 (cf. 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, do 10 mars 1942, RSJ, 1942/3, p. 27; un arrét du
Tribunal cantonal de Neuchiitel, da 6 janvier 1947, ATC, VIII,
p.- 551 ; ete.

Les cours cantonales n’étaient pas semles 3 défendre cette
opinion. La doctrine lenr prétait main-forte. Chacun appertait
sa pierre, MM. Stiickelberg, Gautschi, Peter, Leemann, Comment,
comprimérent 1’art. premier du CCS jusqu’a le vider de toute
sa suhstance, ils invoquérent les principes généraux du dreit,
et, a force de bonne volonté, construisirent une action, géné-
ralement imprescriptible, ou qui se périmait par trois mois aprés
le jour ou l’enfant atteignait sa majorité ; qui pouvait, selon les
auteurs, étre introdnite en toutes bypothéses, on seulement lors-
que le mariage des parents était dissous, ou méme seulement
si la légitimation de V’enfant était assurée; qui concourait avec
I'actien du mari, ou Iui était subsidiaire, ete.

A ces efforts, M. Egger ajouta le poids de son autorité (ad
art. 253, n. 34).

En 1937, enfin, Mlle E. Sandmeier publia une importante
étude ou, aprés un apergu historique des plus précienx, elle
résume les arguments qui ont été imaginés en faveur de P'enfant,
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et en fournit d’antres, qui ’aménent & la conviction que le
CCS présente une lacnne. (La présomption de légitimité et
son renversement, en particulier par. Penfani, tbése, Zurich,
1937).

Il est permis de nme pas partager pleinement cette certitude,
et il nous parait qu’il y a une singuliére exagération & dire
qu'en toute occurrence lintérét de ’enfant I'emporte sur celui
du pére légal (p. 149 ss.). Cest 1a en tout cas une vue unila.
térale. Certes, la personnalité de I'eafant adultérin non.désavouné
est faussée, et celle du mari ne lest pas gquand Denfant est
désavoué. Mais il existe de nombreux enfants qui ne s'inquiétent
guére de leur véritable état, et gqui utiliseraient leur droit d’agir
par pure malice, ou par esprit de vengeance, ou peut-étre sim-
plement ponr se rendre intéressants. En revanche, il existe, méme
dans notre XXme siécle, encore bien pen d’hommes mariés qui
accepteraient sans peine gue leur déshonneur soit étalé malgré
eux a la face du monde.

Le senl argument juridiqne anquel nous tromvons uue indis-
cutable pertinence est celni qu’a développé Ie Tribunal de
Hiowil (cité plus haut; cf. Mlle Sandmeier, op. cit., p. 147) :

En son arrét 40.11.295, le TF, sans s’achopper & la lettre de
Part. 262, a conféré a Penfant le droit de demander ’annulation
de sa légitimation. (Cf. chap., VIIL) Il nons a onvert la voie.
En la poursuivant, nous arriverons logiquement a donner a I’en-
fant le droit de demander I'annulation de sa légitimité. Toutes
les deux actions sonmt constitutives, croyons-nous, contrairement
a ce que pense Mlle Sandmeier (op. cit, p. 179).

1l est vrai qu’il reste entre les deux sitnations une différence
importante : L’infidélité d'une épouse est sans donte plus grave
que celle d'une fiancée,

Peut-étre que la solution de M. Bridel, qu’il conviendrait
d’accorder an ministére public lui-méme D’action en désaven,
serait la plus simple (comp. art. 1595a BGB cité plus haut,
p. 169, n. 1), n’était que beaucoup verraient d’'un mauvais il
cette nonvelle ingérence des pouveirs publics.

Au surplus, il faut peut-étre avoner que nous sommes ici
devant un prohléme qui défie tont raisonnement. Deux selutions
s’affrontent, qui sont 'une et 'autre tout a fait défendables. Le
juge décidera selon sa conscience. N’est.il pas réconfortant de
songer qu'il existe, maintenant encore, des terres inaccessibles
4 nne investigation dite scientifique ?

Et la lntte continue! En sca arrét 73.11.201, Ie TF a anéanti
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d’un coup le résultat des patients efforts: I’enfanmi n’aura _pas
Paction en désaven i

‘Mais voici que la Revue suisse de I’état civil invite a la
révolte : Elle n’acceptait pas ce qu'elle appelait un « renverse-
ment de la vapeur » (1949, p. 314). Et, le 28 avril 1950, le
Tribunal de district de Berne recommence le travail de sape
{cf. RSJB, 1952, p, 443, n. 1), suivi du Tribunal du dlstnct de
Zurich {15 décembre 1950, RSJ, 1954, p. 43).

Si le TF refuse Paction a lenfant, il va sans dire qu’il la
refuse également a la mére. Mais il mous parait excessif d’invo-
quer ici V’adage nemo auditur allegans turpitudinem suam. Outre
que cet adage w'a aucune valeur positive, la «honte» de la
mére est souvent hien inférieure a celle du mari. Il se pourrait
méme qu’il 0’y ait pas de honte du tout : si la mére a &ié violée,
par exemple, ou si elle a congu avant le mariage (donc dans
d’auires hypothéses que celle qui nous a occupé précédemment).

On peut se demander si la mére ne saurait &tre une héritiére
au sens de l’art. 2566 i. L’admettre serait cboquant, et semble
heurter le texte de I’art. 253 Il (comme le faisait aussi, d’ailleurs,
Poctroi de laction a l'enfant).

Cet article nous dit en effet que V'action est dirigée contre
la mére et I'enfant, qui forment une consorité nécessaire ®.

Si elle est incapahle de discernmement, la mére est représeniée,
sans doute par uu tuteur.

L’enfant est représenté par um curateur (art. 392, ch. 2),
78.1.1, éventuellement par un tuteur?®, a meins qu’il ne soit
capable de discernement, ce qui n’est pratiquement jamais le cas.

1 L’arrét laisse encore une lueur d’espoir 4 1'autre eamp, «On peut
aisser ouverte, dif-il, la guestion de savoir 3'il ne fant pas admettre une
exception & la régle, au cas ol le mari se refuse abusivement & exercer son
droit de désaveu» (p. 207). Mais n’estil pas curieux qu’en puisse abuser d'un
droit en n'en usant paa? (Il faut done ¥ voir l’abus du droit de ne pas user
de son droit.)

2 En appel, et malgré leur consorité, la mére et 1'enfant pourront recourr
indépendamment 1'un de l'autre. (ZE de Sammt-Gall, 10 septembre 1942, RO
Seint-Gall, 1943, p. 6. Cf. 62I1.76.) Néaumains, la CA du Tessin & jugé que,
méme 8i 1'enfant (son curateur) est resté inactif, 1’appel de la mére lut pro-
fitern, et qu’il pourra participer & la seconde mstance (30 janvier 1946, Giur.
Patr, 1946, p. 130),

s Jamais par sa mére, qui peunt avoir des intéréts divergents. Mais, sur
ce point, une erreur a 6té jugée excusable, et une prolongation de délai a
616 accordée & un mari qui avait d’abord agi contre sa femme seule (TC Fri-
bourg, 31 mars 1944, Euxivasts, 1044/5, p. 18).
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$'il est mort,, ses héritiers (mais quels sont-ils ?) défendent
a cbté de la meére.

Si la mére est morte, M. Egger pense avec raison que I’eafant
est seul défeudeur (ad art. 253, a. 5). L’enfaut est le défendeur
naturel (comp. ci-dessus, p. 111).

Et si la mére et 'enfant sont morts tous les demx ? M. Bridel
propose ici d’accorder 'action an mari contre toute personmne
qui fonderait une prétention sur le statut légitime de Penfaat.
Une restitution de délai serait largement accordée, parce que
le mari ne connaitrait peut-8tre pas toujours son adversaire
éventuel. Ici également, on me voit pas comment le jugement
de désaveu, conmstitutif, n’aurait qu'uue autorité relative {op. cit.,
p. 90).

Le TF a constaté que P'art, 253 II n’épuisait pas la question,
Les droits cantonaux peuvemt conférer a leur ministére public
le droit d’intervenir de maniére indépendante, si bies qu’il aura
la faculté de recourir seul en appel, contre le jugemest pronon-
cant le désaven, méme si la mére et I'enfant renoacent a pour-
sivre le litige (39.11.10).

Et la CA hernoise n’a pas hésité aon plus & donner a ’amant
la possibilité de défeadre a edté d’eux, parce que, selon I'issne
du procés eu désaveu, il est menacé d’une action en recherche
de paternité (13 décembre 1923, RSJB, 1924, p. 542. Un arrét
— déja cité ~— du TC des Grisons, du 13 décembre 1949, RO
Grisons, 1949, p. 46, se monire moins affirmatif).

Mises a part les hypothéses favorahles au demandeur, ou il
lni suffira d’une déclaration pour que le fardeau de la preuve
passe & la partie adverse (art. 255 I), le désaveu mne s’chtieat
qu’avec peine. Et c’est assez mormal, si 'on songe que l'on tire
Ienfant de la légitimité, on il avait jusqu’alors vécu, pour le
plonger dans Fillégitimiteé. ,

Pourtant le CCS, dans sa premiére interprétation, offrait
des rigueurs qui laissaient enteadre que le législateur atiribmait
a la Iégitimité cn soi ume significatioa positive, comme on ea
reconuaitrait une a la propriété d’ua immeuble qui ne serait
chargé d’aucun droit réel restreint ea faveur de tiers, ou a un
titre .dont la haute valeur boursiére serait 4 'abri de toute dé-
pression. ' .

Le demandeur a devaat lni uae hydre a deux téves. Mais, con-
trairement & 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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* 11 prouvera alternativement :

que la présomption de cohabitation est fausse; ou
que la présomption de causalité est fausse!,

A) L’inexactitude de la présomption de cohabitation g'établit,
par exemple, par la preuve de I'éloignement physique (le mari
guerroyait en Indochine depuis deux ans, lersque la femme a
accouché) ou meoral (une curieuse notion que le TF a introduit
dés les premiéres amnées du CCS, cf. 39.11.12, pnis 40.11.585,
62,11.76, 71.11.58 : les époux épreuvaient I'un peur autre une
telle répulsion que tout rapprochement enire eux semble exclu:
ef. encore, tout récemment, CA de Fribourg, 15 janvier 1952,
Extraits, 1952, p. 1).

Le demandeur pourrait éveutuellement faire état d’une impo-
tentia coeundi, mais M. Peter a montré d’une maniére convain-
cante que ¢e quen appelle de ce nom ne suffit presque jamais
pour supprimer teute pessibilité de cchabitation (ep. cit., p. 80).

De méme, il sera bien rare que le mari (demandeur) seit
entendu, s'il prétend simplement n’aveir jamais cohabité avec
sa femme i I'époque de la cenception, quand méme la femme
le nierait également. (42.11.309. Silbernagel, ad art. 254, n. 3;
Egger, ad ert. 254, n. 2).

1} est done probable qu’en accordant une trep large créance
aux affirmations de la mére, le TF — an teme 62.11.76 — s’est
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 présomptiorn de causalité est démen-
trée, par exemple, si Yon prouve que le mari seuffrait d’impo-
tentia generandi; que la femme était déja enceinie lorsquelle
a cchabité pour la premiére fois avec son mari; que Pétat de
I'enfant & sa naissance ne correspond pas 3 la durée prétendue
de la gestation; qu'il manque une corrélation héréditaire entre

1 Le mari peut évidemment essayer d’établir que sz femme n’est paa
la mére de l’enfant, on que le mariage n’existait pas encore lorsque 1’enfant
ost né, ou que l’enfant est né plus de 300 jours aprés la dissolution du ma-
riage (auquel eas l’affaire me serait pas encore vidéel}, on qne, né moins de
300 jours aprés cetfe dissolutiom, il n’a toutefois pas é€té congu en mariage,
ete..., toutes hypothises auxquelles nous avons fait allusion, et ol il n’est pas
question d’un désateun.
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le mari et I’enfant ; ete. Mais pas, bien entendu, si le demandeur
invoque I'usage de moyens anticonceptionnels (51.11.258).

Cette preuve est en général plus difficile & rapperter que
celle de la non-cobabitation (bien qu’elle soit peut-étre plus fré.
quemmcent proposée). Elle I’était en tout cas lorsque l'art. 254
était appliqué a la letire : «..g’il établit qu’il ne saurait eo
étre le peére ». '

Cette disposition vant aussi pour la prenve de la noan-coha-
bitation, mais c’est surtout dans celle de la non-causahte que
les iribunaux se montraient exigeants :

Assez vile, on a compris que, si le mari était planteur a
Colombo, alors que sa femme se soignait 4 la Schynigge Platte,
durant les quelques semaines de la période critiqne (naturelle),
un rapprochement était possible sans doute, mais qu’on ferait
hien 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 iribunaux restaient trés titillons. 1ls ne sentaient
peut-étre pas que, si le mari est persuadé que 'enfant n’est pas
de lui, il lui rendra Dexistence tellement infernale qu’il vaundrait
mieux pour lui qu’on Parrache aux « bienfaits » de la légitimité .

A la longue, la jurisprudence s’est relichée. Elle se contente
maintenant d’une invraisemblance qui voisine avec Pimpossibilité.
Mais elle a mis son temps.

L’histoire' de la preuve dite du sang (groupes, facteurs ou
qualités) nous montre bien cette marche cauteleuse.

En 1935 déja, 61.11.72, le résultat négatif de l'examen du
sang suffisait pour faire naitre les doutes sérieux de 1’art. 314 1I.

En 1940, une reconnaissance était annulée, aprés une consul-
tation des qualités M et N (66.J1.77). Une légitimation Ieiit
sans doute aussi été, ' .

Mais il a fallu attendre jusqu’en 1945 pour qu'un désaveu
far prononcé, aprés que deux méthodes (AB et MN) eurent
parlé contre la paternité du demandeur, 71.11.54. Sans compter
que le TF subordonne I’administration de cette preuve a la pré-
gence d’indices qui laissent supposer un adultére de la femme.

1 Cette raison est dangereuse, il est vrai, mais nous eroyons qu’om a trop
seuvent négligé ce cOté psychologique, — subjectif, pourrait-on dire —, de la
question, pour n’en voir que l’aspect physiclogique (objectif).
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Et I'exactitude de ce genre de recherches était assurée depuis
de longues années!!.

Citons enfin, dans un autre domaine, mais s’inspirant du
méme esprit, I'arrét du Tribunal supérieur de Zurich du 30 mai
1952, BIZR, 1952, p. 132, n® 77, qui contribuera sans doute, lui
aussi, & assouplir la rigueur de Iart, 254 (cf. déja BIZR, 1949,
p- 38, n° 18). Le mari, divoreé, avait &té déhouté de son action
en désaveu, hien que son ex-femme eiit avoué son adultére, et
que I'amant eiit admis qu’il pouvait &tre le pére. Par la snite,
la mére adultére et son complice publitrent leur promessc de
mariage. Alors, le demandeur en désaveu requit la revision du
jugement, 1l Pobtint, et le désaveu fut prononcé sans que les
exigentes de preuve de 'art. 254 eussent été satisfaites, parce
que ces exigences ont €té posées surtout en faveur de la légitimiré
de Penfant, et qu'en Pespéce I'enfant ne devenait pas illégitime
(art. 258).

Péremption

Que) qu’en soit le titulaire, I’action en désaveu se périme par
trois mois. Le délai court denc aussi pour la commune d’origine
du mari. L’arrét 76.I1.1 ne permet plus ancune hésitation i cet
égard. :

Le délai part du jour oit 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 & dater du jour oa
elle a connu la naissance (elle, ¢’est-d-dire Vautorité qui décide
d’intenter D'action), et non pas du jour ou la naissance a été
communiquée a son office de I'état civil. :

Si un enfant mineur du mari agit en sa qualité d’héritier, le
délai partira du jour ol son curateur (art. 392, cb. 2) aura connu
la naissance, mais pas avant qu'il ait été investi de la curatelle
(TC de Saint-Gall, 30 juin 1937, RSJ, 1937/8, p. 119. Voir une

autre solution, moins satisfaisante, dans ’arrét de la CA bernoise

1 Gf, Ch. Pictet, L’expertise du seng, JT, 1946, p. 66 ss, Aprés plusieurs
cours cantonales, l¢ TF & son tour vient de comsacrer le nouveau mode de
preuve sanguine, fondé sur 1’examen des facteurs rhésus, en matidre de désa-
veu: 7O.IL17; il 1’admet aussi, ecla va sans dire, en matiere de reeherche
de paternité, V. en dermier leu B80.IL10.

La méthode des groupes Duffy, employée maintenant dans le cadre de
1’art, 314 IT OCS, suivra sans doute la méme évolution (ef Tribunal de dis-
trict de Horgen, § décembre 1953, B3J, 1954, p. 207).
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du ler avril 1914, RSJIB, 1915, p. 82 : Le déla courrait du jour
o 'autoriié de tatelle a connu la naissance. Mais, le plus souvent,
il lui faudra encore nommer le curateur, cela prendra du temps,
pendant lequel D’action pourrait bien se périmer. Comp. aussi
69.1.221, 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 l'on
applique l'art. 256 T 3 la letire. En effet, il arrivera fréqnem-
ment qu’ils connaitront la naissance avant de saveir qu’ils peu-
vent agir, et parfois avant qu'ils acquiérent méme ce droit d’agir.
Mlle Sandmeier rappelle trés justement que le commencement du
délai de péremption d’un droit présuppose Pexistence de ce
droit (op. cit., p. 128, n. 9). Cette solution s’inspire d’aillenrs
des mémes raisons qui ont dicté le fameux adage Contra non va-
lentem agere non currit praescriptio. Ainsi, le délai de Y'art. 256 1
ne partirait que de la survenance du fait qui permet l’action de
Ihéritier (par exemple, la mort du mari), si ce fait ne survient
qu’aprés la naissauce. Mais il ne serait pas nécessaire que I’héri-
tier ait connu la survenance de ce fait. (On pourrait du reste
anssi trouver une échappatoire dans I'alinéa 111 de I’art. 257, cf.
ci-dessous. V. Egger, ad art. 256, n. 3.)

Le probléme se pose enfin des restitutions et des prolonga-
tions. Le législateur s’est montré moins laconique que pour l'ac-
tion en recherche de paternité. Il a consacré un article & cette
question : l’art. 257.

Les alinéas I et II traitent de la restitution,

Si le mari a perdu son droit d’agir, non senlement en laissant
le délai s’écouler, mais encore en reconnaissant sa paternité, alors
qu’il ¥ a été induit fraunduleusement, « un nouveau délai de trois
mois court i partir de la découverie de lz fraude ».

Mais le juge n’admettra pas facilement qu’il vy a en frande.
Il n’en a pas vu par exemple dans le fait que la femme cache
on adultére, ou méme gqu’elle a nié touies relations coupables
(affaire Hocbuli, 61.J1.301 ; il y aura peui-étre ici un juste motif
au sens de I'alinéa 111, ¢f. ci-dessous).

On peut se demander quelle sombre machination . justifiera
I'octroi d’une restitution. On a donné comme exemple une fausse
indication du jour de la naissance. Ou, d’aprés I’arrét fédéral in
19 septembre 1940, rapporté aux BIZR, 1942, p. 135, n® 52, il y
aurait fraude également si la femme, qui se sait enceinte des
@uvres d'un tiers, détermine som mari a la cohabitation de ma-
niére & éviter des soupgons.

12’
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Malgré le texte de la loi, et bien qu’en général un vice de la
volenté (tel un dol} ne puisse &tre allégué que par le « décla-
rant », la restitution devra sans doute &re accordée aux héritiers
aussi, le cas échéant.

L’alinéa III traite de la prolengation.

Lorsque le demandeur peut expligner son retard par de « jus-
tes motifs », le juge lui accordera quelques jours supplémentaires
pour exercer son droit d’action. Mais le demandeur me disposera
pas d’'un nouveau délai de trois mois, 55.1L11.

Le demandeur était malade ou en vayage (mais on a pu lin-
former de la naissance, simon, art. 256 I), on son représentant
s’est montré négligent. L'arrét cité 55.11.11 a estimé qu’une erreur
de droit excusable constituait un juste motif : le demandcur s’était
adressé a4 un juge incompétent (Comp. art. 139 CO)}.

Quelque envie que l'on ait de multiplier les cas de prelonga-
tion, il ne faut pas oublier que nous avons affaire a un délai
péremptoire. Le TC du Valais ne semble pas s’en étre inquiété,
lorsqu’il accorda le bénéfice de I'art. 257 Il & un mari qui ne
savait pas que l'action se périmait, et qui, au surplus, s'imaginait
qu’elle était intentée d’office. (16 mai 1945, Rapport, 1945, p. 75.)
Le Tribunal sapérieur de Soleure n’est pas allé si loin. Pour lui,
I'erreur de droit, en principe, ne suffit pas a obienir la prolon-
gation, quand une enquéte rapide eit permis de Péviter (5 mars
1947, RO’ Soleure, 1947, p. 100).

Le cas le plns important est certainement celui ot un mari,
qui ne se méfiait de rien, apprend plus tard que sa femme I'a
trompé. La ¢royance du mari dans la fidélité de sa femme est
un juste motif, ainsi en a décidé le CA de Bale-Ville, dans son
arrdt 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, ditsil, qu’il introduise une
demande en désaveu simplement parce qu'il a des doutes ou des
appréhensions », 71.I1.260,

Mais lorsque le mari sait que Penfant ne descend trés proba-
blement pas de lui, et qu’il n'intente pas Paction, afin de sauver
Punité de sa famille, il prend 1a une décision damgereuse : parce
que, s’il voit 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 P'action se périmer (CA ber.
noise, 15 décembre 1927, RSJ, 1928/9, p. 332. Toutefois, la solu-
tion a semblé rigoureuse : ¢f. TC du Valais, 8 avril 1948, Rapport,
1948, p. 74}
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Ou se situe le for des actions d’étai, quand il n’est pas prévu
dans le CCS?

C’est a propos de 'action en désaveu de paternité gque cette
question, que uous avons déja rencontrée i mainte reprise, fut
le plus iprement discutée.

Un arrét isolé du Tribunal supérieur de Zurich, du 12 novem-
bre 1920, BIiZR, 1921, p. 291, n° 150, prétend la résoudre d’uo
coup, en disamt que le droit fédéral connait un for ordinaire,
qui est celui du domicile du défendeur. Mais le droit fédéral, qui,
en principe, n'énonce pas de régles de procédure, ne saurait
connaitre un for général, Eo tout cas, on ne peut invoguer
I'art. 59 Cst., gqui a un champ d’application bien délimité. (Cf.,

dans Yaffaire Sterki, — ci-dessus, p. 38 —, Farrét de la juridic-
tion cantonale, TC vaudois, 6 décembre 1944, JT, 1945 (dc),
p. 34.)

1l s’agit bien plutét de détermioer la portée de I'art. 8 LRDC.
Autrement dit, il s'agit de savoir ce qu'il faut eatendre par «cou-
flits de lois cantonales », & I'art. 59 I Titre final CCS. (Cf. déja
chap. ler.)

Il semble que I'on doive répoundre : le législateur vise ici les
conflits actuels, positifs ou négatifs.

31 tous les cantons qui sont iouchés par une circonstance de
raitachement prétendent garder pour eux la compétence, le cou-
flit sera positif. En général, n’entrent en ligne de compie que
le cautou d'origine du mari et le canton de domicile des défen-
dears. Mais il v’est pas inconcevable que le canton de domicile
du mari revendigue la juridiction (Argovie, cf. plus loin), ou que,
subsidiairement, ou méme alternativement, le canton d’origine
des défendeurs s’arroge le droit de coonaitre de ’affaire (Vaud,
art, 9, ch. 1 CPC, et Berne, art. 31 CPC).

En toutes ces bypothéses, M. Waiblinger pense qu’en dépit de
I'art. 59 Titre final, le demandeur aura le choix du for, et que
de la sorte sa situation se trouve resforcée (op. cit., p. 199).
Mais il est peu probable qu’une pareille réponse simpose actuel-
lement dans la jurisprudence, et I'application mécanique de I’art. 8
LRDC concentrera la juridiction sur le canton d’origine du mari.
Espérons toutefois qu’un jour viendra oi oo se convaincra que
M. Waiblinger nous proposait une selution plus heureuse.

Le conflit sera oégatif lorsque aucun canton ne se déclarera
compétent. Toujours d’aprés M. Waiblinger (p. 202), I'bypothése
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n’est possible qu’avec le canton d’Argovie. L’art. 46 de sa loi
d'intrednction dn CC$ attribue la juridiction de I'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 (au
cas ou les époux vivent séparés, et que l’enfant est confié a la
meére), la loi argovienne nous remvoic aux tribunanx d’Uri, et la
loi nranaise (qui ne connait que le for naturel du domicile de
la partie défenderesse) aous reavoie au juge d’Argovie. Iei,
ancune discussion ne semble possible, 1] ne reste plos qu'a cher--
cher secours daus la LRDC,

Et si le conflit n’est que virtuel ? Cest-a-dire, ¢'il n’y a pas
de conflit actuel, — parce qu'alors, ainsi que mouns l’avons vu,
la procédure étant cantonale, le conflit existe toujours a 1’état
latent ?

La LRDC u’est pas applicable, a soutenu le Tribunal du dis-
trict de Zurich, dans un jugement dissident du 4 novembre 1943,
RSJ, 1944, p. 258, (Cf. déja, hésitant, ’arrét de la CA hernoise
du 9 wmars 1915, RSIB, 1915, p. 277 in fine.) Et, pour étayer
cette position négative, il invequait treis arguments :

1. D’abord, un argument historique familier.

Il pouvait étre désirable que le juge du lien d’origine fiit
senl compétent sur certaines matiéres du temps oti ces matidres
étaient régies par des droits cantonaux différents. Mais, mainte-
nant gue le droit applicable est unifié, qu'importe le tribunal qui
I’applique ?

L’argument, on le sent, est trop général. 5’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 l'art. 59 1 in fine Titre final CCS.

2, Puis, un azgument littéral.

Le mot «wverschieden » du texte allemand de cet art. 59 1
Titre final ne désigne-t-il pas une différence dans le contenu des
régles de procédure, plutét que le fait, trop hien connu, que les
procédures cantonales ne sont pas encore ubifiées ? L’interpré.
tation traditionnelle, — & savoir, que la simple coexistence de pro-
cédures différentes provoque a elle seule un conflit —, revient
a imputer up pléonasme au législateur fédéral : vues sous cet
angle-la, des lois cantonales sont toujonrs 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 guelgues points
du dreit civil qui r'ont pas été unifiés en 1907, (Cf. par exemple
Tart. 472 CCS). Le mot « verschieden » se rapporte a des cas
semblables. '

Mais, si la rédaction de I’art. 59 1 Titre final n’est pas
tautologique, il n'en est pas meoins vrai qu'elle n’embrasse pas les
cas ot dans des codes de procédure formellement distincts se
trouvent des dispositions matériellement semblables..

3. Enfin et surtont, nn argument d’ordre pratique, le seul
qui puisse &tre jamais tout a fait déterminant.

Il n’est guére satisfaisant de renveyer les parties a plaider
dans un canton avec lequel elles n’ont seuvent plus amncune atta-
che. En ’espéce : Le mari habite Genéve. Il est originaire des
cantons de Schaffhouse et de Solenre. (Mais ne faudrait-il pas
considérer le seul lieu d’erigine plutét que le dreit de cité ? Cf.
ci-dessus, p. 127.) La mére et enfant sent domiciliés a Zuorich.
Ni Genéve (i vrai dire, le jugement onblie d’en tenir compie),
ni Schaffhouse, ni Seleure, gui ne cennaissent que le fer naturel
du défendenr, ne prétendent i aucune compétence juridiction-
nelle. Zurich, qui ne cennait également que ce for, garde la juri-
diction, I n'y a donc pas de conflit actuel. Il parait vraiment
inopportuon de tronhler cette harmeonie, et de déférer I'action aux
tribunaux seleurois on schaffhousois, pour la seule raison que le
mari est originaire de Schaffhouse ou de Aedermannsdorf.

C’est néanmeins, neus 'avens vu, ce qu'a décidé le TF, met-
tant fis, en tout cas de maniére proviscire, 3 la controverse.

L’arrér déja cité, Sterki contre Dame Marguerat, 71.11.142
(cf. AD], 1946, p. 224, note de M. Ch, Knapp), consacre la vic-
toire compléte de I'art. 8 LRDC, .par l'interprétation 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 Béle-Ville montrait qu’eile avait bien retenn la legon;
RSJ, 1949, p. 27. Voir enfin OG Soleure, 4 avril 1952, ZVW,
1954, p. 112. '

‘L’action em désaveu ne pourra jamais étre introdnite que
devant le juge du canton d’origine du mari, et, si nous adeptons
la maniére de voir du Tribunal supérienr 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
3 la compétence ratione loci, renvoie le demandeur & agir devant
le juge de la commune d’origine. Autrement dit, I’'art. 8§ LRDGC
ne distribue pas seulement la compétence entre les cantons {sorte
de compétence « générale »), mais encore il désigne, ratione
loci, quel sera, dans tel canton, le tribunal eompétent (« spécia-
lement »}. « Il serait absurde, ici, d’admettre un dualisme ; attri-
bution de ¢ompétence au canten d’erigine, en vertu d’un certain
rattachement, et, 4 l'intérieur de ce canton, & la commune de
domicile, en vertu d’un autre rattachement. »

1l reste 3 se demander ce qui arrive, quand la canse n’offre
de rattachement qu’a un seul canten.

Cette fois.ci, il est probahle que nous sommes & I'abri de
Penvahissant ar1, 8 LRDC. Pourtant, il nous faut prendre garde.
Lorsqu'en son arrét du 19 janvier 1938, BIZR, 1939, p. 323,
n® 135, le Tribunal supéricsur de Zurich dit que l'ordre intra-
cantonal est applicable pourvu que demandeur et défendeurs
soient demiciliés dans le méme canten (p. 324), il se peourrait
bien qu’il ne se montre pas assez exigeant. (Dans le méme sens
peut-étre, 71.11.146, a contrario : « Les lois cantonales ne visent
pas le cas oil I'une des parties an désaveu n’habite pas dans le
canton ».) A considérer serupuleusement ’esprit de la jurispru-
dence fédérale, le droit cantonal ne sera guére appliqué en toute
sécurité 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.)

Remarquens, pour finir, que I'opinion du TF a peurtant 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 meére et I'enfant, peuvent aveir des domi-
ciles différents; alors que le mari n’a jamais qu'un lieu d’origine
(art. 22 111 CCS. Il est vrai qu’ici la notion de domicile sert
parfois de critére!).

En conséquence, il semble bien que, s'il est anachronigue,
Part. 8 LRDC ne causera toutefois guére d’embarras. « Ce qui
importe surtout, c’est d’aveir une régle précise », disait déja le
TF dane I'arrét précité 65.11.238.

A condition, bien entendu, que le mari seoit suisse. Parce
qu'un grave probléme se pose, em droit international privé,
celui de saveir si la juridiction (et le dreit) 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, ne s’intro-
duise pas an lien d’origine du mari. (Cf, BIZR, 1948, p. 140,
n® 67; et la note de M. Fritzsche, dans I’Annudire suisse de
droit international, 1948, p. 236/7.)



NOTES

Note A (p. 16).

Parmi toutes les tentatives qui omt été faites d’ébramler la
théorie classique dans sa portée générale, — et qui ne se sont Jdone
ras bornées 4 la contester en des domaines spéciaux comme 1’état
des personnes —, rappelons la thése de M. R. Guillien, sur I 4cte
juridictionnel er Uautorité de la chose jugée, Bordeaux, 1931,

Pour M. Guillien, l'acte juridictionnel deit étre soigneusement
distingné de la décision conséentive, C’est un acte d'intelligence,
et non de velonté, et a lui seul s'attache Vautorité de la chose
jugée. Il se réduit toujours i la constatation de Pexistence ou
de Dl'inexistence de la violation d'une régle juridique, par la con-
fromtation de ce qui est, en fait, et de ce qui aurait di &tre,
en droit. ' _

Constatant une violation de la régle, I'acte juridictionnel cst
objectif, comme la régle elleméme. Nul ne peut lignorer. 1l
vaut donc erga omnes, et I'autorité de la chose jugée est absolue
(p. 449). -

A cela, deux remarques mnous semblent s’imposer.

Nous ne discuterons pas la thése selon laguelle toute décision
judiciaire constitutive est un acte d’exécution, et non de juri-
diction (par ot M. Guillien s’oppose particulierement a Dugnit).
Aprés tout, y a-t-il ici autre chose qu'une questiou de termino-
logie, qui se pose i l'occasion de toutes les définitions de termes
dont le sens n’est -pas fixé par I'usage ?

Nous observerons seulement :

1* Que l'analyse que M. Guillien donne de I'acte juridic-
-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) Celui du divorce.

D’aprés M. Guillien, V'objet de P’acte juridictionnel 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 francais, ol
le divorce est envisagé comme la sanction d’une faute, Mais elle
serait parfaitement insuffisante en droit suisse, par exemple, on
le divorce, qui sert de reméde 4 une situation conjugale insup-
portable, peut, lorsqu’un époux est atteint de maladie mentale
incurable, é&tre prononcé en faveur de son conjoint. On ne
saurait alors parler d’une violation de la régle du mariage, &
moins de vider le mot « violation » de son sens ordinaire (snrtout
si lon imagine que I’époux défendeur portait lors du mariage
déja, mais a son insu, les germes de sa maladie mentale, et que
son conjoint ne Dignorait pas).

b) Celui de ’action en recherche de paternité.

D’aprés M. Guillien, la question reviendrait a savoir si, par
son refus de reconnaitre son enfant quand celui-ci le lui de-
mande, le pére prétendu viele la régle qui dit que, dans tels
cas minutieusement précisés (en France, art. 340 CCF, en Snisse,
art, 323 CCS), I'enfant devra étre considéré comme enfant de
tel individu (p. 129).

Méme si nous adoptions cette conception nettement décla-
ratiste, elle se trouverait mise en échec dans !’hypothése on
Penfant est adultérin a matre, puisque alors son prétendu pére
ne pouvait le reconnaitre (art. 304 CCS), Veiit-il voulu, tandis
que ’action en recherche de paternité reste possible (arg. art. 316
CCS, of. Silbernagel, ad art. 304, n. 6).

20 Que surtout, il est difficile de s’attaquer a la doctrine
classique de Pautorité relative en adoptant justement ses propres
armes, c’est-d-dire le caractére déclaratif du jugement.

Quand M. Guillien nous dit que, constatant une violation de
la régle, Iacte juridictionnel est objectif 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
dans sa déclaration. Et, lorsque nous songeons au systéme tradi-
tionnel de la procédure civile, qui raméne le juge a la fonction
d’un « automate » (Tissier}, nous nous dirons peut-étre 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 les parties auront
forgée.

Note B (p. 17).
On retrouve une idée semblable, mais généralisée, dans la

thése de M. J. Dumitresco, sur V'Autorité de la chose jugée en
matiére d’état des personnes, Paris, 1934.
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L’autorité de la chose jugée n’exprime qu'une présomption de
vérité, qui s'attache 3 tous les jugements déclaratifs, quels qu’ils
soient. La présomption peut étre renversée par toute personne qui
n’était pas partie an procés. Cette réfragabilité est ce qu'on
appelle ordinairement la relativité de 1'autorité de la chose jugée.

Entre parties, — et leurs ayants eause ~-, le moyen technique
de Pexception de la chose jugée a été imaginé, qui empéebe que
la vérité du jugement soit mise en doute.

Cette distinction entre Yautorité et exception de la chose
Jugee hous parait tout-a fait judiciense. Nous ne nous permetirons
qu'une remarque de terminologie ;

Quand l'autorité est doublée de ]exceptlon, M. Dumitresco
parle de présomption irréfragable.

Disons, d’une part, qu’il est curienx qu'une méme présomp-
tion soit a la fois réfragable pour certaines persounes (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’&tre conforme
3 la vérité entre les parties litigantes qu’a 1'égard des tiers»
(p- 26). Cette vérité divisible nous semhle de fort manvais aloi.

Remarquons, d’autre part, que, selon nous, une présomption
dite irréfragable perd son aspect formel pour emprunter wa
caractére matériel. Adopter la théorie de M. Dumitresco revien-
drait donc, pour nous, 3 nous rallier & 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 an procés et leurs ayanis cause
n'ont pas le droit de demander sur le méme point un second
jugement qui soit différent du premier; ou, d’aprés certains,
qoe le juge, saisi une nouvelle fois, sur le méme point, par les
parties a l'ancien procés on 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’ « antorité » absolue des jugements constitutifs a parfois été
battue en bréche, elle aussi.

Ainsi, 3 la question : Le jugement constitutif a-t-il une anto-
rité absolue en tant qu'acte créateur de droit? M. L. Mazeand
(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’s bien pourtant d’effets qu’entre leg par-
ties ».
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Ici, la pirouctte est manifeste, L'auteur joue habilement sur
denx tableaux, et doune au mot « effet » un double sens.

En régle générale, il est certain qu’un comtrat me confére de
droits et n'impose d'obligations qu'entre les parties. Ce sont 1i
ce que l'om pourrait appeler les effets intérieurs du contrat.

Mais, de par son existence méme, Je countrat déploie en quelque
sorte des effets extérieurs et ce sont ceux-la qui mous intéressent.
Si jassume une dette comtractuelle & D’endroit de A, tous mes
autres créanciers, qui ne sont pas parties a ce comtrat, 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 guelque chose.

Bien distincte est la question de savoir si un tiers me pourra
pas conlester l’existence de ce contrat. Mais ceite simple possi-
bilité est la preuve que, une fois établie 'existence du contrat,
il y aura la pour lui un fait dont il devra tenir compie.

De méme, il ne serait pas incoucevable ‘qu’un tiers vienne
nier que deux époux soient divorcés : il chercherait 4 prouver
qu'aucun jugement de divorce n’a jamais été rendu. (Le cas
serait ¢videmment plus rare, parce que Pexistence d’nmn jugement
de divorce est en général plus soigneusement documeutée que
Pexistence d’un acte contractuel.)

1

Note D {p. 23).

Attribuer a l'acte du juge — pris en lui-méme — un carac-
tére constitutif, comme le fait amssi M. Kelsen {Reine Rechits-
lehre, p. 19, cf. la nouvelle édition — traduction de M. H.

Théveunaz, Nenchiatel, 1953, p. 126 : « La juridietion est un véri-
table acte créateur de droit, car c'est par elle senlement que
I'existence d'un fait illicite est comstatée et gu’une sauction est
appliquée »), est sans doute uue idée séduisante, parce qu'elle
supprime le probléme du jugement faux (cf. ci-dessus, p. 18).
Mais elle nous semble bien &loignée de la réalité.

M. Binder adopte une attitude extréme. Dans I'exemple donné,
ma créance n’est pas détruite, pour Ia honme raison qu’elle n’exis-
tait pas. Uu droit n’a de réalité qu’autant gu'il peut étre prouvé :
« ! est vain de croire qu'un dreit existe indépendamment de
la représentation qu'on s'en fait, et qu'on ne peut acquérir gque
par le procés», Prozess und Recht, Leipzig, 1927, p. 137.
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Note E (p. 30).

Voir les développemenis dans la thése de M. 0. Peter, fe
probiéme de la déclaration juridique de la paternité, Zurich, 1923,
qui donne comme définition de la cobabitation : tout commerce
entre personnes de sexe différent qui est susceptible de provo-
gquer une fécondation, &tant présnmé que I'’bomme est capable
d’engendrer (p. 24). Ce qui signifie que la potentia generand:
n'entre pas dans la définition de la cobabitation, et, par consé-
quent, qu'une cobabitation est tout a fait pessible avec nn impn-
tens generand.

M. Waiblinger a complé1é cette définition. (La notion et Uexer-
cice des droits d’annulation en droit privé suwisse, eu égard spé.
cialement & Uaction en désaveu, thése, Berne, 1928.) La fertilité
de la femme doit, elle aussi, &tre présumée. Ei, en effet, il va de
soi qunne cobabitation est possible avec une femme qui serait
incapable de concevoir, 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 féconda-
tion (p. 246). .

Il faut bien séparer la notion civile de la cobabitation (Bei-
wohnrung), ou il suffit d’nne possibilité de fécondation (cf. récem-
ment 77.01.30), de sa notion pénale (Beischlaf), qui comporte
toujours une lésion de Pintégrité corporelle de la femme, — pas
nécessairement, il va sans dire, une défloration. (V. aussi 66.11.82.)

Quant a Vinsémination artificielle, — ou manque le factenr
de «sexnalité » —, elle ne pose en général aucun probléme locs.
qu’elle est opérée entre époux, par exemple parce que le mari
sonffre d'une impotentia coeundi, mais non.pas d’aspermie (im-
potentia generaendi), sanf que I'insémination, am contraire de 'a
cohabitation, ne se présume pas (cf. chap. X). On peut tout an
plus se demander si le fait que le mari n’a pas consenti a I'in-
sémination (comme 1] était prétendu dans ’affaire que jugea le
Tribunal d’Empire le 4 juin 1908, JW, 1908, p. 485) est un
obstacle absolu & la légitimité de ’enfant dont on a établi Pori-
gine « artificielle ». C’est probable que non. La volonté d’un
époux n’est pas déterminante, ce qui importe est le lien physique,

Mais la question devient délicate lorsquune femme mariée
se fait « inséminer » par un autre homme que son mari. $’il nait
un enfant, nn désaveu est-il possible, quand le mari a consenti ?
Et, s’il est possible, on si le mari n’a pas consenti, quelles seront
les premves requises ? Suffira-t-il au mari d’établir qu’une insé-
mination a été pratiquée, on devra-t-il faire la démonstration
de Part. 254 CCS, qu’il ne saurait éire le pére de l'enfant ? Ii
semble qu'il n’échbappera pas a cette prenve difficile, mais le
fait de insémination fournira sans doute un indice important,
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Et, si le désaven est obtenm, ou si la mére n’est pas mariée,
le pére physique, pour le cas pen fréquent oir il serait counu,
peut-il se dégager par avance de toute obligation vis-a.vis de
Penfant ? Non, probablement, puisque le dreit suisse, comme
nous le verrons encore au chapitre VI, repose sur le principe
de la parenté. Mais le résultat peut paraitre choquant, et em-
pécbera que linsémination artificielle ne soit employée dans
toutes ses possibilités. En tout cas, lorsque, hors mariage, les
spermatozoides d’un bomme ont été wntilisés contre son gré, il
n’est pas question de !ni imposer une obligation alimentaire.

Pour tout cela, voir la contribution de M. H. Délle aux Mé-
langes E. Rabel, Tubingue, 1954, tome I, p. 187 ss.: L'inséming-
tion artificielle, étude de droit comparé et de politique Iégislative.
(Cf. aussi RSJ, 1948, p. 64.)

L’hypothése de la fécondation due au hasard est trop acadé.
mique pour que nous nous en occupions. Cf. M. Peter, op. cit.,
p. 31 ss.

Noté F (p. 49).

Disons en passant que Manigk ne connait pas la fameuse caté-
gorie des « nichtempfangsbediirftige Willenserklirungen » au sens
oit les entendait Zitelmann : Les déclarations de volonté adres.
éées 4 une ou plusieurs personnes incertaines, — cas de la pro-
messe publique, du testameut, et, pourrons-nous dire, de la recon:
naissauce d’enfant illégitime —, obéissent aux mémes régles que
les déclarations dont le (s} destinataire (s) est (sont) déter.
miné (s). .

La distinction des empfangs- et des nichtempfangsbediirf-
tige, ou, mieux, des zugangs- et des nichtzugangsbediirftige
Willenserklirungen (puisque aussi bien on n’exige pas de Iadres-
sataire un comportement actif), n’a d’imporiance que pour fixer
le moment ou la déclaration (entre absents!) déploie ses effets.
Cf., du méme auteur, Das rechtswirkseme Verhalten, Berlin, 1939,
p. 298. En régle générale, ce moment se situe lorsque la décla.
ralion parvient au destinataire, art. 130 BGB. Mais il s’agit 1a
de droit dispositif, auquel on peut déroger; et I'on dira préci-
sément d’une déclaration qu’elle est nichtempfangsbediirfuig si,
d’ordinaire en vertn d’une convention, elle sortit ses effers dés
I'instant méme qn’clle est envoyée i som adressataire.



Note G (p. 51).

Cest au fond l'idée que A. Colin a soutenue dans son fameux
article sur la Protection de la descendance illégitime au point de
vue de la preuve de la filiation, parn a la Revue trimestrielle de
Droit civil, 1902, p. 257, oil il oppose sa théorie de la reconnmais-
sance-admission a la doctrine ordinaire de la reconnaissance-con-
fession.

M. Juiliot de la Morandiére pense réfuter l'idée de Colin
en disant que, puisque la création d’un lien de parenté entre
Penfant et lui dépend de la volonté du reconnaissant, on ne voit
pas pourquoi le consentement de ’enfant ne serait pas également
requis (Treité, n. 956). Mais nous pourrions répondre que Colin
n’a pas voulu soutenir que la reconnaissance filt un acte purement
arbitraire. Elle contient une part d’aveu, parce qu’elle est fondée
sur une filiation physique et que ce rapport de filiation échappe
évidemment a la connaissance de I’enfant.

Au reste, 'idée de la reconnaissance-confession ou de ’aveu
pur et simple semble &tre viciéce 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 I'occasion de revenir sur ce sujet, et de soutenir
que les cing types de jugemenis 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 A notre sens il n’y faille voir
aucune rétroactivité proprement dite.

Pour les deux catégories de jugements se pose la question toute
pratique de savoir si le temps peut &tre ressaisi de la sorte, et
¢’il ne cenvient pas plutét de sacrifier un peu des exigences de
la logique & c¢ertains besoins de sécurité.

Suppesons qu'une personne intente l'action de Part. 290 CCS,
en protection du nom. Elle obtient gain de cause. Si, par la suite,
il se trouve que cette personne aurait dii, lors de l'intentement
de ’action, porter un autre nom, la partie condamnée pourra-t-elle
demander la revision du jugement (dans Phypothése oi la loi de
procédure qni régit sa demande autorise une revision pour une
erreur de cette sorte) ?

On serait tenté, a premiére vue, d’epérer une distinction qui
nous cst familiére ;

Si le nom de la personne victorieuse au procés a changé
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ensuite par Peffet d’un jugement constitutif, par exemple d’un
jugement annnlant une reconnaissance, la question de la revision
ne se pose pas. Méme si, comme nous le pensons, le jugement
rétroagit, il n’empéche que, lors de Daction en protection du
nom, la personne qui 'intentait portait un nom qui lui revenait
de dreit (en l'eccurrence, le nom de son pére, art. 325 I CCS),
et qu'elle n’em pouvait porter un autre. C'est précisément une
caractéristique de la rétroactivité d’'un jugement constitutif d’état
que, — pour toute la période qui précede le jugement —, la
méme personne bénéficie 4 la fois de deux statuts légaux, selon
le moment el 'on se place pour la considérer.

Si le « changement » de nom s’est fait em vertu d’un juge-
ment déclaratif, par exemple d'un jngement constatant la filia-
tion maternelle, — et il n'y a pas alors de véritable changement,
mais hien plutdét une correction —, la logique nens inviterait,
semble-t-il, 4 prévoir une cause de revision. Le demandeur dans
Paction en protection dn mom n'avait aueun dreit a perter le
nom qu’il invequait & Vappui de sa demande. Il n’avait donc pas
qualité pour agir, Et la découverte ultérieure de ce défaut dagir
semblc conférer & l'autre partie — ou ses ayants canmse — 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, nous
croyens qu'il ne conviendrait guére d’en user, c’est-a-dire qu'il
ne conviendrait guére an juge d’en receveir la demande, parce
qu’il en résulterait nne incertitude (théeriquement) généralisée
dans teut un demaine du droit des persennes.

(On arriverait peut-étre i la méme conclusien si I’on exami-
nait le bnt de Paction en protéection du nom, car il se pourrait
bien que cette action ait été instituée pour sauvegarder les intéréts
des porteurs effectifs du nem plutét que de ses titulaires en dreit.}

Des exemples analogues pourraient étre puisés parmi les régles
relatives i la puissance paternelle ou au dreit de cité.

On ne concevrait pas que deux époux, qui viennent d’&tre
déclarés paremis légitimes d’'nne fille de moins de vingt ans (cf.
chap, 1X), intreduisent 1'action en nullité relative de [Part. 128
CCS contre le mariage gne cette fille anra contracté sans leur
consentement, -

De méme, si une décision administrative (ainsi, une nomina-
tion) a été rendue, pour partie, en considératien du dreit de cité
du requérant, et qu'il se révéle plus tard, a I'issue d’une action
d’état, que le requérant n’a jamais joui de ce dreit de cité, se
pourrait-il que la décision soit annulée ? (Autre est le point de
savoir si, la décision n’ayant qu'une pertée temporelle limitée, et
cette périede une fois écoulée, une nouvelle décision, — une nou-
velle nomination —, est encere possible.)
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La rétroactivité ne jone véritablement, en matiére de juge-
ments constitutifs, et I'effet rétrospectif des jugements déclaratifs
ne se fait récllement sentir, que pour les questions pécuniaires.
Car ce ne sout guére que pour ces questions-la que le temps peut
étre remonté. Pour neus, il s’agira plus spécialement des problé-
mes de successions et de pensions alimentaires.

Le jeu souple des principes relatifs a I'eurichissement illégi-
time, induits, selou les cas, des art. 62 ss. CO, ou des art. 938 ss.
CCS (comp. art. 546 ss. CCS), évitent des duretés pareilles a .
celles qui naitraieut inévitablement des amendements rétroeactifs
(ou 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 admettre, sans distinguer sur ce
peint entre la rétroactivité et la rétrospectivité, gu'il n’est pas
toujours possible de refaire ’histoire, et qu'en particulier certains
états apparents sont sanctionnés en dreit dans le seul souci de la
sécurité,

Note I _(p. 65).

Cet arrét soleurois distingue trois sortes d’actes personmalis.
simes ;

Les premiers sont dits personnalissimes en ce sens qu’ils sont
incessibles, intransmissibles, éventuellement insaisissables; mais
ils peuvent étre exercés par 'intermédiaire d’un représentant légal
on volontaire. Ainsi, certaines créances eu réparation du tort
moral. '

La reconnaissance fait partie d'un deuxiéme groupe de droits,
nen pécuniaires ceux-la, qui appartiennent a leur titulaire en
raison de sa personne, selon I'art 19 II CCS. lls ne peuvent étre
exercés par l'intermédiaire d’un représentant légal (mais bien
d'un représentanti volontaire, d’ou la solution propoesée). Cf. Iar-
rét fédéral cité ci.dessus, page 56. ’

(Tei, pour étre plus complet, I'arrét aurait pu mentionner les
actes personnels —— il s’agit généralement d’actes de procédure
dans les litiges relatifs a Pétat — qu'un représentant légal peut
accomplir an 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-
aentation, ni légale ni volontaire,

Cf. une classification plus détaillée, quoique analogue, chez

M. J. Lador, Des droits strictement personnels, thése, Lausanne,
1933, p. 44-5.



Note J (p. 96).

Le jugemeni de grande action comprend aussi, en général, une
condamnation aux prestations de l'art. 317, éventuellement 318,
mais non pas & celles de I'art. 319. Cet art. 319 est donc spéci-
fique i la petite action.

Ce qui ne signifie pas que le dispositif, dans la grande action,
ne puaisse fixer les sommes que le pére légal paiera 4 son enfant,
mais il ne faut y voir que la mise en ceuvre de l’obligation d’en-
tretien qui dérive de la parenté juridique, art. 272 L. Cf. 46.1L5,
revirement de jurisprudence (44.11.222).

Il n’y aura 13 que la détermination d’un minimum, et fe juge-
ment doune a 'enfant un titre exéeutoire (art. 80 LP), permet-
tant d’obtenir une mainlevée définitive en cas d’opposition 4 un
commandement de payer.

M. H. Frey (L’obligation d’eniretien des parents & Pégard de
leurs enfants, en droit suisse, thése, Zurich, 1948) pense que la
condamnation pécuniaire remplace la prétention fondée sur I'art.
272 1. Pratiquement, son opinion est tout a faiy justifide, parce
qu’une modification du montant ne peut étre obtenue que par un
nouveau jugement. Faut-il alors appliquer par analogie Part. 157
CCS? ou lart. 320 (plus exigeant) ? ou invoquer plus générale-
went la clausula rebus sic stantibus ?

Note K (p. 97).

Dans sa thése sur I'Hlicité d'aprés Part. 41 I CO, Berne, 1939,
M. E. Kiinzig s’est élevé avec vébémence contre cette théorie dite
de lillicité subjective ou négative. Elle serait contraire anx 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, daus une situation spéciale. Un demmage a été
cansé i une victime qui.n’eu est pas 'anteur. Dés lors, la propo-
sition se retourne. Neminem lgedere. Tout ce qui n’est pas permis
est défendu. Le droit probibe touie atteinte # un bien d’autrui,
4 moius qu’il ne 'ait autorisée (ou ordonnée) aun justiciable,

L’art, 1382 CCF uous propose un texte apparemment exact,
— queoiqu’il envisage le probléme plus complexe de la respunsa
bilité délictuelle, d’o00 Pintroduction de ’élément de faute.

Ainsi, je puis faire normalemeut tout ce que le droit ne m’in
terdit pas de [aire. Par exemple, je puis lancer des cailloux dans
mon jardin. Mais gare & moi si par malhenr jatteins et blesse

13
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une personne qui 'y proméne i cet imstant, Serait-ce qu'un acte
puisse étre ou n’étre pas licite selon son résultat ? Non, assuré.
ment. Mais il nous parait judicieux de reprendre une analyse de
M. Kinzig lui-méme. L'acte, av sens de I'art. 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 4 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 autrmi (p. 19-25).

La uotion d’illicite, a Part. 41 I, n'a pas d’existence propre.
Elle est pour ainsi dire un réflexe du dommage. Et ’ancien texte
francais de l'art. 41 I CO, «sans droit», am lien de « &’nne
maniére illicite », nous semblait mienx exprimer la vérité.

La question est maintenant de savoir quand Iauteur du dom-
mage avait le droit {éventuellement le deveir) d’agir comme il
I’a fait. Nous ne pouvens nier que la réponse n'est pas toujours
facile, car la loi ne dresse ancune énumération exhaustive des
cas olt I’acte est licite. 5i bien que Von Tuhr disait : « La théerie
dite subjective ne méne a aucun résultar qui différe notablement
de celui auquel aboutit la théorie dominante, dite objective, et
ou lillicité est congue comme une violation contre wune dispo-
sition du dreit objectif. Elle nous oblige par ailleurs &4 construire
des autorisations innombrables dans le domaine des actes juridi-
quement indifférents », I, p. 349, u. 17,

Mais empressons-nous d’ajouter que les tenanis de la thése
adverse n’ont pas une tache plus aisée. M. Kinzig doit hien
admettre que ni la loi ni la coutume n’ont donné une liste com-
pléte de ces normes de conduite dont la transgression coustitue
seule un acte illicite. )

An fond, il y a entre ce que le droit permet et ce qu’il interdit
expressément un terrain vague qu’il est réservé an juge d’ex.
plorer. Selon quels critéres tracera-1-il la démarcation du licite
et de I'illicite ? Serons-nous tellement hérétique, si, partisan de la
tbéorie négative de MM. Gmiir et Burckhardt, nous rappelons
que le juge ne devra exclure Dillicité d’un acte dommageable
(a autrui) qre si d’impérieuses raisons le lui commandent ; qu'il
r’admettra qu’avec peine qu'une persoune soit autorisée a léser
son prochain.

Note L (p. 98).

Par exemple. le prétendu cumul des actions contraciuelle et
délictuelle nous semble bier discutable. La violation d’une obli-
gavion countractuelle n’est qu'une espéce du genre acte illicite,
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et Vavis contraire du TF ne nons convaine guére. Le dreit positif
uwous fait nn devoir d’exécuter nos contrats. Pacta sunt servanda,
voila bien un des principes les plus élémentaires de la justice,
qui est violé qguand le comtrat n’est pas observé. Dés lors, un
cumul de Paction délictuelle avec 'action centractuelle neus pa-
rait logiquement impessible. 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 invequer subsidiairement les
art, 41 ss.,, do peint de vue precédnral,

11 se pourrait que tons les cas de cumul se réselvent ainsi par
Voppesition d’une loi spéciale a la loi générale,

Tout cela ne signifie pas, d’aillenrs, gue la fameuse exceptio
plurium sera toujours victoriense. Nous veouliens simplcment dire
qu’elle le restera aussi longtemps que le CCS gardera son contenu
actue} (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
meins tel quo’il est congn anx art. 41 ss.) et qui s’appliquerait a
imiter une solution bien connue dans les dreits scandinaves, On
ne voit pas peurquei il serait nécessaire de ramener toule res-
ponsabilité 4 une catégorie déja connue. La régle nouvelle dirait
en substance que, lersque nait un enfant illégitime, tens les hom-
mes qui peuvent en étre I'auteur sent tenus solidairement de con-
tribuer 3 son entretien. (Cf.,, en ce sens, la lettre a d’um postn-
lat de M, Grendclmeier, au Conseil national, du 25 mars 1954.)

Et cette régle remplacerait avantagensement linstitution ac-
tuelle de la petite action. Autrement dit, I'alinéa I de I'art. 314
ne vaudrait plus que lersqu’il s’agit de créer une paternité légale
(grande action).

Note M (p. 99).

Nons laissens de cété la théorie dite du quasi-contrat, de Gim-
merthal, qui nous semble & peine intelligible, et celle de Schréter,
de la procréation, qui différe trés pen de la théorie de la parenté.

Rappelons simplement Popinien de Schréter. Il pense que
I'obligatien du défendenr tremve sa source dans le senl acte de
la procréation {denc de la cohabitation cansale), et non pas dans
le lien de paternité, qui unit peurtant le procréant et le procréé.

Il faut faire effort pour comprendre que des esprits raisenna-
bles aient pu s'amuser a de telles subtilités. Le pire est que
Scbriter conclnait, avec un bel illogisme, an rejet de Iexceptio
plurium. M. Decoppet (L’enfant naturel et son pére, thése, Lan-
sanne, 1917, p. 112 ss.), qui a redressé cette erveur, et qui, pour
le reste, se rattache entiérement i cette théerie, a néanmeins
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raison de nous mettre en garde contre une terminologie incorrecte.
Si, pour expliquer ’obligation alimentaire, notre code se réclame
d’une théorie de Ja parenté, il faut entendre par la une paternité
physique (Blutsverwandtschaft), et non pas juridique (Rechtsver-
wandtschaft). Il n’est pas question ici d’introdunire la notion d’un
lien familial.

Note N (p. 99).

Nous ne semmes pas encore aussi riches que les Allemands,

qui semblent en aveir treis en guatre, — gueiqu’ils ignorent la
grande action, et la reconnaissance telle qu’elle existe en France
et chez nous —, grice a Pinterprétation rigide qu’ils donnent
anx art. 1717, 1720, 1883 BGB et 4 Ehegesets.
- Est pére an sens des art. 1708-16 (obligation alimentaire)
Yhomme qui a cohabité avec la mére pendant la période critique
1égale — 302 a 18] jours avant la naissance —, sauf s’il prouve
que sa cehabitation n’a pu &ire causale, ou que la mére a cohabité
avec un tiers pendant la méme période critique, étant réservé de
nouvean une répligue d’impossibilité (}a cohabitation avec le tiers
n’a pu étre causale).

Est pére au cens de I'art. 1719 (légitimation par mariage sub-
séquent) le mari, s'il a cohabité avec la mére {qui est maintenant
éa femme) pendant la périede critique, 3 moins qu’il ne prouve
derechef P'impossibilité 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
é1é constatée, sans I'aide d’aucune présomption légale (art. 1883).

La méme netion d’une paternité réelle, démentrable par tout
meven, se rencentre a I'art. 4 1 de ’Ehegesetz du 20 février 1946,
ancien art. 1310 III BGB (empéchement 4 mariage), la simple
possibilité de la paternité étant comsidérée i I'alinéa II de cet
art. 4, ancien art. 1310 11 BGB, eia I'empéchement n’est que pro-
hibitif,

Et, comme ancun des jugements ainsi rendus ne bénéficie d'une
autorité abselue, on arrive aux situations les plus curieuses.

Une jeune fille, illégitime, épouse le fils de ’homme gui lui
payait des aliments, aprés avoir démentré qu’il n’était pas son
pére réel. Il n’y a 14 rien d’étonnant encore, une erreur a été
redressée. Mais les notions sont traitées de maniére si formells
que ce pére n'aura auwcune créance fondée sur un enrichissement
sans canse, 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 Paction est
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déclarée bieu 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 condictie.

Ou encore, dans une hypothése semblable, la jeune fille est
légitimée (présomption de PIart. 1720), sans contestation de la
part du mari qui la légitime, mais la tutelle dent elle avait été
pourvue ne sera pss supprimée, parce que la paternité du mari
n’est pas suffisamment établie.

Veir 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 teujeurs paru de bon alei.
Dés le début du siécle également, des veix dissidentes se sont
fait entendre. M. Kutiner, en particulier, s’est opposé a la dee-
trine de MM, Naiter et Raape. (Jher. J., 50, p. 412 ss.) Et, tout
récemmeni, dans une décision fondamentale en netre matiére,
le Bundesgerichtshof s’est rangé i son avis : le BGB connaitrait
une notion unique de la paternité illégitime, qui apparait comme
un rapport de droit de famille, inférieur, i est vrai, 4 la relation
juridique de la parenté (ef. art. 1589 If BGR)}. Veir EBGH, Zivil.
sachen, Bd. V, {1, 5/6, p. 386 ss., arrét du 28 avril 1952. Quand
une personne y a intérét, elle peut obtenir désormais la décla-
ration de l'exisience ou de linexistence de ce lien de paternité
illégitime (Abstammungsklage).

Note O (p. 100).

Si nembreux sont les effets juridigues de la paternité réelle
gqu'on peut s¢ demander s'il ne couvient pas d’admetire, & coté
des deux actions du CCS, une troisiéme action, puremeni décla-
rative, celle-la, imprescriptible, et ouverte & tout intéressé, ¢ui
tendrait i la fixation de cette parenté réelle, ou, plus exactement,
des rapports de droit qui lui sent inhérents. Elle ne saurait, il est
vrai, tendre & des prestations pécuniaires : uotre petite action
¥y pourveit. .

L’action déclarative ressemblerait a 1'Abstemmungsklage des
Allemands {cf. note N, in fine).

Elle serait accordée, par exemple, & I'epposant qui veut établir
que deux fiancés sont en réalité des parents consanguins : le pére
Iégitime de la fiancée n’est autre que le pére amaturel du fiaacé.

L'enfaot lui-méme a'a-til pas aussi un intérét moral & saveir
de gni il descend (lois de I'bérédite); ou la mére & montrer qu’elle
n'a pas cobabité avec le premier venu ?

Le TF avait laissé la question ouverte, 39.11.505,
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Le Tribunal supérieur argovien 1’a trancbée négativement,
14 juillet 1924, RSJ, 1925/6, p. 48.

Maizs, plus tard, dans un intéressant arrét du 27 septembre
1940, le Tribunal supérieur de Zorich a admis cette action en
déelaration pesitive de la paternité, en centestant que I'art. 309 1
fit exhaustif, et en lisant dans le texte allemand de l'art. 307 1
plus que le simple pregramme que 'en y avait va jusqu’alore
(BIZR, 1941, p. 134, n° 57).

31 est dés lors permia de regretter que le TF, revenant sur sa
jurisprudence précitée de 1913, ait refusé tout récemment (79.11
2537) de receveoir une pareille action, en premant exactement le
eontre-pied de la cour zuricheise (le CCS, avee ses petite et grande
actions, épuiserait la matiére. Un pareil argument semble un peu
minee).

Saus cette décisien diseutable, en aurait pu aller plus lein,
et imaginer, avee M. DuPasquier, une action en déclaration né-
gative de la paternité réelle (JT, 1918, p. 484} : « Je suppese
qu'une fille-mére, peu aprés la naissance de sen enfant, répande
partent le bruit gu’elle est en dreit de faire recennaitre !a pater-
nité de certain jeune homme, Celui-ci en souffre dans sen bon.
neur et dans sa répntation, attributs moranx de la persennalité
auxquels la loi recennait incontestablement une valeur juridique.
Il nous parait en conséquence que le jeune hemme justifierait
d’un intérét meoral suffisant pour peuveir intenier Pactien ten-
dant 3 faire prenencer que sa paternité ne saurait étre déclarée. »

M. Oswald soutient la méme opinion dans sa thése sur la Pé.
remption de laction en recherche de paternité, Fribeurg, 1937,
p. 12

Il faut aveuer que, n’était sa technicité, le systéme allemand,
qui permet en général teutes sortes d’actiens déclaratives (art. 256
ZPO), méme dans le dreit de la famille, repond mieux que le
notre a certains hesams moraux,

11 va de soi qu'une constatation ne serait pas autorisée si l’en-
fant dent 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 8tre démentrée que par le meyen
d’une des actions constitutives prévues expressément par le CCS.
Cemp. les deux arréts pénaux cités dans l'introduction, p. 13).

La solutien de P'arrét du Tribunal supérieur de Zurich du
2 juillet 1919, RSJ, 1919/20, p. 142, nous semble done inexacte,
ot le juge du diverce dispensa le mari de payer une pensien
un enfant qu’il n’avait pas désavoué, mais qui n’était manifeste-
ment pas de lei; quoigu’elle ait bien des chaneces d’étre équitable
— e¢f. Egger, ad art. 156, n. 17 — et apporte une serte de tem-
pérament aux rigueurs de l'action en désaveu. La selution fut

reprise au JT, 1929, p. 302, et a la RSJ, 1983, p. 379. Mais
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les arréits en sems contraire paraissent beanceup plus nombrenx :
7LIL.209/10 (droit de visite) ; TC des Grisons, 18 juiller 1946,
RO Grisons, 1946, p. 36 ; OG Zurich, 8 décembre 1949, BIZR,
1951, p. 243, n* 150 ; CA Bile-Ville, 22 avril 1952, RO Bile-
Ville, 1949/52, p. 3.

Nouns aurions ainsi, dans le senl domaine de la recherche de
paternité, les treis types d’actions classiques :

a) L’action en constitution, ou grande action, qui seule nous
intéressera par ses effets sur la filiation légale.

b) L’action en condamnation, ou petite actien, ol la consta.
tation de la paternité réelle n’est qu'un meotif (39.11.495, 45.11
507), dont la conséquence juridique, purement pécuniaire, figure
an disposttif.

¢} L’action en déclaration, ou la comstatation de la méme
paternité réelle serait contenne dans le dispositif, suivie de la
conclusion requise en l'espéce, par exemple le bien-fondé d’une
opposition au mariage.

Enfin, la question s’est posée de savoir si, 1a et le CCS n’ac.
corde aucune protection a la mére ni a l'enfamt (exceptio plu.
rium}, il ne serait pas possible de recourir au CO, et d'intenter
une action délictuelle (autre action en condamnation).

Dans larrét 72.11.171, I'espéce était la suivante : Une femme
avait ¢té violée par treis soldats. Elle requérait nmne indemnité
ponr tort moral. Mais elle ne pouvait la fonder sur I’art. 318 CCS,
car cette disposition sous-entend que la paternité du défewdeur
a é1é établie.

En pareil cas, P'art. 49 CO est-i] applicable ?

A T'encontre dune décision anteneure, tout a fait msatmfal
sante, 67.11.76, le TF a répondu ouwi. (Méme réponse dans l'arrét
de 1a CA hernoise du 18 janvier 1944, RS}B, 1945, p. 276, dans
celui de YOG thurgovien du 5 avril 1945, RO Thurgevie, 1945,
p. 51, et dans celmi de 'OG argovien du 5 nevembre 1948, RO
Argovie, 1949, p. 18.) Mais il n’avait pas i résoudre le probléme
des dommages.intéréts, qui n’étaient pas demandes.

Il semble qu'en pareille circonstance on en pourrait allouer,
en vertu de Vart. 50 CO (cf. Egger, ad art. 307, n. 6). La théorie
de Windscheid (cf, ci-dessus, p. 98} conviendrait parfaitement,
car chacun des trois défendeurs avait conscience gqu’a tout le
moins sa cohabitation contribuerait 2 rendre la paternité incer-
taine,

Méme solution, lorsqu’un conenbin présente 3 la femme gu’il
craint avoir rendue enceinte nn « ami » qui loi procurera Iexcep-
tio plurium. Ici, Pacte illicite n’est sans doute commis qu’a l'égard
de 'enfant & naitre, — encore qnw’on puisse soutenir a la riguenr
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que le principe volenti non fit injuria n’a pas é1é regu par le droit
suisse (arg. art. 44 1 CO}).

L’applicabilité des art. 41 ss. CO doit aussi étre reconnue en
certains ¢as, lorsque la «mére », qui n’a cobabité qu’avec un
hemme, ne peut invoquer les art. 307 ss. CCS, parce qu'elle a eu
une fausse couche., L’arrét 41.11.648 n'a pas tranché la question.

Le TC des Grisons a refusé laction, dans som arrét du 9 ne-
vembre 1945, RSJ, 1946, p. 342, mais en l'espéce, c'était tout
a fait normal, parce qu’il s’agissait d’une cobabitation simple, ot
la mére avait librement consenti, Cet arrér parle donc tout au
plus coutre la théorie délictuelle en sa forme erdinaire.

Note P (p. 114).

Dans lartét auglais Hadlum v. Hadlum [1949], 65 T.L.T.30,
une gestation de 349 jours fut considérée comme possible ! Vaila
qui est un peu gargantuesque.

Les aunteurs frangais tomhent peut-étre dans Pexcés inverse,
quand ils 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 concu en mariage. lls Ini opposent maintenant Parrét
de la Cour de cassation civile du 11 juillet 1923 (5.1924.1.113),
mais on peut s¢ demander s’ils n'amplifient pas sa portée. L’arrét
se borne a décider qu'un juge ne saurait dire in abstracto « L'en-
fant porté 188 jours n’est pas viable », car ce serait coutraire
4 la loi. Mais le juge peut trés bien dire in concreto « Cet enfant
a certainement été porté plus de 188 jours ». La question que
nous neus posens n'a donc pas été abordée du tout.

Les gestations inférieures a 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-
sive elle aussi. La RSEC, 1941, p. 12, parle d’un enfant né vivant
(queique non viable) aprés 4 moiz de grossesse,

Le droit fédéral préveit lmscr:pnon de tous les enfants mort-
nés aprés nne gestation de six mois (art. 66 I OEC). Une ion-
gueur de 30 cm. fait conclure a ume gestation de cette durée.
Par comséquent, les étres gui n’atteignent pas cette dimension
ne sont pas considérés comme des enfants, mémc mort-nés, et,
comme fatus, ne sont pas inscrits, Il est évident qu’on réserve
le cas, rarissime, o0 I'nn deux naitrait vivant (RSEC, 1953,
p- 218, et la controverse qui y est rapportée).
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La norme qui pose une présomplion est une régle de proceé.
dore, dont le but est de modifier le fardeau de la preuve. Une
présomption qui n'admet pas d’&tre renversée ne modifie pas le
fardeau de ka preuve, elle le supprime. Elle est une régle de droit
matériel, qui prendra parfeis le. caractére d'une fiction. «La
présomption irréfragable est un fruit trop mir, et on s’étonne
qu’il pende encore a tant d’arbres », J. Hedemann, La présomp-
tion dans le droit de Empire allemand, Jena, 1904, p. 196.

Gény lui-méme le reconnaissait : « Quand la présomption est
irréfragable, écrivait-il, elle devient, en réalité, une régle de droit
indépendaute, que son erigine seule rattache au domaine de la
preuve » {op. cit,, 11, p. 282).

M. Dabin, lni, reste fidéle a la terminolegie francaise, qui
donne au mot présomption I'acception la plus large (demenrant
peut-étre sous l'impressien que le dreit de procédure, eu plus
généralement le droit de forme, nest qu'un parent pauvre). Dés
lors, il est obligé de distinguer entre la présemption-preuve, gui,
simple instrument de partage du fardeau de la preuve, mérite
geule pour nous d’étre appelée présomption, et la présemption.
concept, qui sort du domaine probateire, pour s'introdnire dans
le plan du droit matériel. A vrat dire, la régle ainsi pesée est
bien, dans son contenu ou daus 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 gue la présemption ainsi cemprise
ressemblait fort a une fiction, M. Dabin répliquait que sa pré-
somption-coucept reste dans la ligne du vrai, alors que la fiction
gsciemment 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 indique rien sur le
maniement de Dinstitution, fiction et présomption-conecept sont
irréfragables toutes les deux, alors quune termiuologie qui se
veut efficace devrait chercher a elasser sous une méme étiquette,
sans s'inquiéter de leur origine, les institutions qui obéissent a des
régles identiques. :

D’ailleurs, la netien de la présemption-concept pourrait bien
porter en elle les germes de sa destruction, si I'on pense, avec
Gény, que presque toutes les régles de droit sont le produit —
censcient ou inconscient — d'un procédé présomptif.

II ne nous a malbeureusement 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-
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tional public, Neuncbétel, 1954, o0, dans un chapitre premier,
p- 13-32, I'auteur élabore une théorie compléte des présomptions.

Note R (p. 123).

D’aprés un arrét du TC vaudois du 18 octebre 1950, JT, 1951,
(dc). p. 55, le juge ne saurait suppléer d’office le moyen tiré de
la péremption, parce qw’ainsi il priverait la partie demanderesse
de la possibilité d’invoquer le del du défendeur (en I’espéce, dé-
faillant).

1l est vrai que, le juge ne l'avertissant pas qu’il va la débouter
pour cause de péremption, la partie demanderesse oubliera pent-
étre de faire état d’un metif de prelongation. Mais elle n’anra
qu’'a s'en prendre a elle-méme. Lorsqu'on fait appel i I'équité
{et ¢’est bien une raison d’équité qui permet d’accorder parfois
une prolongation de délar), il faut au moins l'invoquer de ma-
niére expresse, et ne pas s'en remetire au joge, comme s'il allait
de soi qu'il corrigera, dans l'espéce, la rigueur des régles d'une
justice générale.

Tout ce gqu'on peut dire, ¢’est que, s’il ressort des faits établis
gue la partie demanderesse mérite une prelengation de délai,
le juge devra la lui accorder sans en &tre prié, et denc ne pas
la débouter ponr canse de péremption.

Note 5§ (p.162).

Un prebléme classiqne est celni de la double légitimité. 1l se
pose lorsque la mére a été mariée & deux hommes différents pen-
dant la période qui sépare la conception de la naissance. 1l serait
contraire an bon sens de denner denx péres légaux & Venfant.
Il faut done cheisir,

Quand nons disens 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 nen pas que, dans 'espéce, il appar-
tient & une personne (sans deute I'enfant) de se promeomncer i son
gré pour une paternité eu peur nne antre, 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 légitimité,

A) L’ari. 103 CCS interdit & une femme dont le mariage a
été dissons de se remarier avant 300 jours, pour éviter précisé-
ment une confusion de part. Mais il est pessible que la femme
contrevienne a cette dispesition, eu que le juge abrége le délai
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par erreur, parce qu’il a cru 4 tort qu'elle ne pouvait &tre en-
ceinte (Ia loi ajoute, — alinéa LI —, « des euvres de son mari »,
ce qui mous parait contraire am systéme snisse de la paternité
Jégale. En ce sens, I’arrét du juge d’appel de Saint-Gall, du 27 po-
vembre 1953, RO Saint-Gall, 1953, p. 44, semble une aberration,
d’aprés lequel la femme peut faire abréger le délar aux conditions
de preuve de Vart. 254 CCS). Notons-le en passant, Vart. 103 ne
prévoit qu’un empéchement proh:bmf

Supposons que M, le mari de F, meurt le 2 juin. Sa veuve
se remarie avee N le 10 janvier suivant. Un enfant nait le 27
février, La tégle de la légitimité indique a la fois la paternité
de Met de N.

L’art. 1600 nouveau BGB, qui prévoit Phypothése, attribue la
paternité au deuxiéme mari. Ee CCS est muet. Mais la solution
allemande parait tout a fait raisonnable, et correspond fréquem-
ment & la réalité, — quoigqu’elle présume en général I'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 avee M (peut-étre vivaient-ils séparés de corps, — comp.
note T —, on en instance de divorece; on peut-étre M était-il
malade).

Certes, ]a démopstration n’est pas péremptoire, mais elle jus-
tifie dans une large mesure la norme du BGB. Et elle a 'avantage
de consacrer 'unité de la deuxiéme famille (Riezler, article cité
dans la hibliographie).

Rien d’étonnant, dés lors, que ce soit aussi la solution du DFJP
(Cire. n® 8, dn 25 aoiit 1931, RSJ, 193¥/32, p. 117, of. RSEC,
1940, p. 72), suivi par le Tribunal du district de Sainl Gall, en
son jugement du 19 mars 1943, cité par M. G. Sp]tzer, RSJ, 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 stricte application des régles que le CCS
prévoit pour le désaven serait intolérable,

L’action ntroduite par N, le deuxiéme mari, qm serait done
le pére légal, doit certes &ire soumise 4 un examen aussi sévére
que l'action ordinaire, dans les rares cas o N ne bénéficie pas
du droit de désavoumer péremptoirement (cf. ci-dessus, p. 162).

En effet, le désaveu aura hien la conséquepnce de faire « revi-
vre » ta palernité du premier mari, M, — sauf si [a conception
se situe 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 I’étre également (bien qu’on puisse obhjecter que la
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gituation n’est pas tout i fait la méme : car il est alors plus que
probable que la conception a eu lieu pendant le premier ma-
riage). Et I'enfant risque de perdre sa légitimité plus vite encore
que si la régle de I'art. 252 ne lui avait désigné qu'un pére, sans
équivoque.

Toutefois, il nous semble opportun d’aceorder Iaction en désa-
veu du deuxiéme mari au premier aussi, dans ce sens que M
pourra revendiguer 'enfant, en montrant qu’il n’est pas I'eufant
de N.

Et la méme action serait ouverte a la mére et 4 I'enfant.

Dans tons les cas, les autres intéressés défendrout en consorité.
Si, en nn pareil procés, le premicr mari a oblenu gain de cause,
il ne ponrra plus désavouer lenfant: on admettra que l'ouver-
ture de ’action en annulation de la paternité de N contient une
reconnaissance tacite, par M, de sa propre paternité, selon l'art.
257 T CCS.

Enfin, M. Spitzer accorde avec raison au premier mari une
action en désaven prophylactique, pour le cas ot le deuxiéme
mari désaveuerait et le chargerait par 1l 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’bypothése d’un remariage prématuré.

En effet, pour que la bigamie de la femme soit possible, il
fant probablement qu’elle vive séparée du premier mari. Il y
aura donc bien des chances qu'elle n'ait cohabité qu’avec le
second pendant la période critique.

En vain répondra-t-on que Iart. 133 CCS, qui accorde la légi-
timité a Fenfant né d'un mariage « nul », est un reméde contre
Iillégitimité, qu’en I'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 D'enfant soit attribué a celwm
des deux maris qui est le plus vraisemblablement son auteur.

Les mémes actions du premier mari, de la mére et de 'enfant,
auxquelles nous venons de faire allusion sous A, seront sans doute
admises,

Remarquons enfin qu'il pourrait arriver qu'ancun des deux
maris ne soit le pére légal de I'enfant. Il suffit de penser au cas
ot I'enfant a é1é congu aprés que les deux mariages ont été dis-
sous. La période critique légale ne constitue qu'une présomption,
dont le renversement s’obtiendrait, comme mnous le savons, par
une simple action déclarative, imprescriptible et ouverte # tout
intéresse.

La méme hypothése, ponr éventualité précédente (A), était
trop académique pour qu'il y et lieu d’en faire état,



Note T (p. 163).

Le jour oii le mariage est dissous doit &étre fixé avec précisiom.
1. Pour la moert, ce n'est en général pas difficile.

2, La déclaration d’absence ne dissont pas le mariage, il faut
pour cela une procédure semblable a celle du diverce (art. 102).
Mais n’estil pas étrange que les enfants gu'une femme congeit
aprés la déclacation d’absence de son mari, ou méme aprés le
moment anquel remonte I’absence, soient les enfants légitimes de
I’absent ?

M. Schulthess propose d’accorder ici aux persomnes qui ont
gualité pour agir a défant du mari (art. 256) le méme désaven
péremptoire que nous avens vu pour le cas d’une conception anté-
matrimeniale. Une telle solution s’impese.

Mais ne pourrions-nous pas aller plus loin ?

L’homme déclaré absent est présumé meort (¢f. M. W, Stauffer,
RSEC, 1950, p. 16). Bien qu’il soit encore le mari de la mére,
n’est-il pas grotesque de lui atiribuer une descendance ? Certes,
la régle matérielle qui erée la légitimité n'est pas indissoluble-
ment liée avec les présemptions de ceohabitation et de cansalité
(qui, elles, ne sauraient atteindre en aucun cas un mari présumé
mort). L'art. 255 nens le démeontre.

Tontefois, dans le cas d'une conception antématrimeniale,
comme aussi dans celni d’une conception qui a lien alors que les
éponx étaient séparés de corps (selon l'art. 143, — et non pas,
par exemple, 170 ou 145, cf. 40.11.580 —, c’est P'antre éventualité
de I'art. 255 I, ou un désaveu péremptoire est possible), le légis-
lateur avait de bonnes raisons de maintenir la régle matérielle,
quoiqne dépouillée de son armmnre procédurale :. la cohabitation
entre fiancés n’est pas rare, les rapprochements entre épeux
séparés sont fréquents eux aussi.

L’application de la régle an cas d’ahsence du mari nous semble
en revanche dénuée de fondement. )

Adoptant le méme chiffrage que noms connaissons, nous
dirions denc que les enfants nés plus de 300 jours aprés la date
a laguelle rétroagit la déclaration d’absence ne sont pas présumés
légitimes. . .

Le demandeur qui veoudra en faire constater la légitimité
devra on prouver que la conception remeonte i une épogue anté-
rieure 4 la date de I'absence (c’est-a-dire, remverser ce que aous
avons nommé la présemption III), ou alers remverser la pré.
somption de mort qui 5'attache a la déclaration d’ahsence.

3. On a longtemps admis que, lorsque le mariage était dissous
par un divorce ou par une <«nullité», le délai de 300 jours
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courait du jour o le jugement était passé en force (cf. cire.
du DFJP, du 30 avril 1924, RSJ, 1924/5, p. 24).

Un important arrét zurichois a remis la question sur le tapis.
(Tribunal supérieur, 16 octobre 1943, RSJ, 1944, p. 41.)

Le moment ou le divorce acquiert la force de chose jugee
dépend des procédures cantonales — le recours a on n’a pas
d’effet suspensif. Et comme, en général, le délai pour recourir
part du jour o le jugement a été livré 3 la connaissance des
parties, les 300 jours pourront devenir 320, 350 ou 400, selon
que le greffier travaille plus ou moing vite.

Or la notion de dissolution du mariage, qui appartient au
droit fédéral, ne doit pas dépendre de pareilles contingences.

Si donc le jugement ne fait pas 'objet d'un recours, le divorce
datera du jour et il a été prononcé, et non pas du jour ou le
délai de recours a expiré sans avoir été empleyé, quand méme
le recours aurait un effet suspensif.

Voila une simplification qui 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 revue, 1954, p. 54.)

Note U (p. 163).

Le cas suivant est concevable, il est vrai:

F et M se marient le 10 mars. M (le mari) est tué dans un
accident de metocyclette, Je 13 mars. Le 8 septembre nait le
petit Ernest,

1° La présompiion 1V nous dit qu'il a été concu entre le
10 et le 13 mars. Un désaveu ne pourrait alors s’exercer que
par le renversement des présomptions de ¢obabitation et de cau-
salité (I et TI},

2° Mais il ne sera pas difficile au demandeur en désaven de
montrer que la présomption IV est fausse, et de ne laisser sub-
sister que la présomption IIl: I'enfant a été congu par exemple
au mois de janvier. Alors, le désaven péremptoire sera suffi-
sant (art. 253),

3° Dans le cas rarissime oa la présomption 11T 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 été 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 aorait a peu prés autant de chances qu'il soit

10 légitime, avec les présomptions de cohabitation et de cau-
salité ;

2° légitime, sans lesdites présomptions; on enfin

3¢ illégitime.
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