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prescrivant d'autres garanties. En matiére d'absence, le
tribunal ne peut ordonner que ce qui est nécessaire; or,
peut-on dire que la transaction soit une nécessité (1)

§ 1II. Effet de la présomption d'absence sur le mariage.

143. L’absence ne dissout jamais le mariage, parce que
jamais il 0’y a présomption de mort. Nous reviendrons sur
¢e prineipe, qui est commun & toutes les périodes de l'ab-
sence. Pendant la premiére, le mariage subsiste avec tous
ses effets, méme quant aux biens. Si c'est la femme qui est
présumée absente, le mari présent continue le régime,
quel quiil soit, sous lequel les époux se sont mariés; l'ab-
sence de sa femme ne change rien a ses droits. En général,
il est administrateur de ses biens et usufruitier; il conti-
nuera 4 les administrer et & en jouir. Siles époux avaient
adopté le régime de séparation de biens, et si la femme
était absenie, il y aurait lieu & provoquer des mesures
pour la gestion de ses biens, puisque, sous ce régime, c'est
elle qui en a 'administration et la jouissance.

Si le mari est présumé absent, il y aura également lien
de prendre des mesures pour I'administration de ses biens,
puisque la femme n’a, sous aucun régime, un droit sur les
biens de son mari. Quant aux biens communs, sil y a
régime de communauté, nous croyons que la femme en
prendra I'administration. Nous verrons que la loi lui
donne ce droit, méme aprés la déclaration d’absence
(art. 124); & plus forte raison, doit-elle I'avoir pendant
Tabsence présumée. Elle est associée ; 4 la vérité, elle ne
prend aucune part 4 I'administration de la communauté
quand le mari est présent; mais quand le mari est absent

®t par suite dans I'impossibilité de gérer les intéréts com-

muns, la femme associée doit administrer. A-t-elle besoin
de T'autorisation de justice pour faire les actes d’adminis-
tration? L’affirmative ne souffre aucun doute. Le mariage
subsiste avec tous ses effets, dorc la femme reste frappée

(1) Proudhon, Traitd sur Uétat des personnes, t. Ier, p. 343-345. Merlin,

Répertoire, an mot Absents, t. Ier, p. 39 et suiv., n° 4. Dalloz, Répertoire,
au mot Absents, n* 120-139.
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dincapacité juridique. Il faudrait une disposition de la loi
pour L'en affranchir, et 1a loi est muette.

§44. L'article 1427 confirme cette doctrine. 1 porte
que la femme ne peut s'obliger pour I'établissement de ses
enfants, en cas d’absence du mari, qu'aprés y avoir 66
autorisée par justice. Si les époux sont mariés sous le
régime de la communauté, la femme peut done s'obliger
avec autorisation de justice, pour doter ses enfants. Mais
peut-elle aussi donner les biens de la communauté? Ces
biens ne lui appartiennent pas, ils sont la propri€té du
mari, qui seul peut en disposer. Cela décide la question (1).
Les biens communs et les biens personnels du mari étant
sa propriété, les tribunaux-ne peuvent pas. autoriser la
fomme 3 les aliéner. Ils peuvent seulement prendre les
mesures nécessaires 2 Tadministration de son patrimoine.
Or, la dotation nest pas une néeessité. Sans doute, il serait
tres-utile que cela pat se faire, mais il faudrait pour cela
un texte, et nous n'en avons pas. On a proposé, pour com-
bler la lacune, d’appliquer par analogie l'article 511, qui
permet de pourvoir & I'établissement ‘des enfants, en cas
dinterdiction du pére, par un avis du conseil de famille,
homologué par le tribunal. Il y a parité de raison, dit
Delvincourt (2). Cela est trés-vrai; mais suffit-il d'un motif
d’analogie pour disposer du patrimoine de l'absent pen-
dant la présomption d’absence, alors que la loi ne permet
que les mesures nécessaires 4 I'administration de ses biens?
Nous ne le croyons pas; ce serait dépasser la loi et par
conséquent la faire au lieu de l'interpréter.

§1V. Effet de la présomption d'absence quant aux enfants.

145. Le pére est présuméabsent, et 1a mére est présente;
il y a des enfants communs. D’aprés I'article 141, la mére
en aura la surveillance, et elle exercera tous les droits du
mari quant 4 leur éducation et & I'administration de leurs

(1) Demolombe enseigne que V'article 1427 permet  la femme de disposer
des biens de la communauté; la loi ne dit pas cela. (Cours de code Napo
téon, t. 11, p. 426, n° 315.)

(2) Delvinzourt, Cours de code Napoléon, t. I¢*s p. 85, note 4
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biens. La surveillance dont 1a loi parle esi-elle une tutelle?
Bigot-Préameneu dit dans I'Exposé des motifs : « Il est
conforme aux principes qui vous seront exposés au titre
des Tutelles qua, si la femme de 'absent vit, elle ait la sur-
veillance des enfants (1). » Ceest dire que la surveillance
confise 4 1a mére est une tutelle semblable & celle qui lui
est conférée quand elle survit 4 son mari. Telle est aussi
la dectrine de Proudhon. Nous croyons, avec tous les au-
teurs, que cetie opinion doit éire rejetée. Il ne peut étre
guestion de tutelle aussi longtemps que le pére vit; or, le
pére, quoique présumé absent, n’est pas présumé mort.
Vainement dira-t-on quil y a incertitude sur sa vie; cela
est vrai, mais cette incertitude w'a d'autre effet que de
prendre les mesures que la nécessité exige. Ce qui a lieu
pour les biens, doit, & plus forte raison, se faire pour les
personnes. Aussi la loi dit-elle que la femme présente
exerce les droits du mari. Or, le mari a la puissance pa-
ternelle, Cest donc cette puissance qui est dévolue & la
femme. Cela est en harmonie avec les principes généraux
qui régissent la puissance paternelle dans le droit civil
frangais. L'article 203 dit que les époux contractent en-
semble 'obligation de nourrir, ¢’entretenir et d’élever leurs
enfants, Cette disposition donne implicitement la puissance
paternelle & la femme aussi bien quau mari; car, dans
notre droit moderne, la puissance paternelle n'est autre
chose que le devoir d’éducation. Aussi I'article 372 dit-il
que l'enfant reste sous lautorité de ses pére et mére jus-
qu'a sa majorité ou son émancipation. L’article 373 ajoute
que le pére seul exerce cette autorité durant le mariage.
Mais quand il est dans l'impossibilité de l'exercer, la mére
prend naturellement sa place. Cest 12 ce que T'article 141
vent dire, en disposant que la mére présente aura la sur-
veillance de ses enfants (2).

146. Quelle est I'étendue de ses pouvoirs? Elle exerce
tous les droits du mari, dit Varticle 141, quant & l'admi-
nistration des biens des enfants. Le pére est administrateur

(1) Locré, Législation civile, t. 11, p. 253, n° 11
(2) Proudhon, Traité sur Uétat des personnes,t. 1°, p. 307. Comparez
Dallos, Répertoire, au mot Absents, u® 548,
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ot non tuteur. Il en est de méme de la mére qui le remplace:
done il 'y a pas lieu & subrogée tutelle, il n'y a pas dhy-
pothéque légale. La mére peut faire les actes d'adminis-
tration que le mari a le droit de faire commeé administra-
teur 1égal. Au titre dela Puissance paternelle, nous dirons
quels sont ces pouvoirs. La femme a-t-elle besoin de I'au-
{orisation de justice pour faire les actes juridiques que
J'administration nécessite? La question est controversée
et il y a un motif de douter. Nous venons de dire que la
fomme de I'absent présumé reste frappée d'incapacité et
qu'elle ne peut sobliger quavec autorisation de justice.
1 article 1427 est formel. Si elle est incapable pour son
propre patrimoine, comment serait-elle capable pour le
patrimoine de ses enfants? Proudhon ne comprend pas une
pareille contradiction ; il conclut que la femme doit, dans
tous les cas, se faire autoriser en justice (i). Cependant la
contradiction existe, et il faut I'accepter puisqu’elle résulte
de 1a loi (2). La femme présente reste ferme mariée, done
incapable; article 1427 le dit. D'un autre cbté, larti-
cle 141 lui confie l'administration des biens de ses enfants.
Or, quand la femme mariée administre, soit en vertu de
la loi, sil y a séparation judiciaire, soit en vertu du c¢on-
trat de mariage, il y a séparation contractuelle, elle ad-
ministre librement, c'est-a-dire sans avoir besoin d'auto-
risation (art. 1449 et 1536). 11 faut dire la méme chose
quand la loi lui confie Tadministration des biens de ses
enfants en cas d’'absence du mari. I’administration serait
impossible si, pour chaque acte, la femme devait recourir
aux tribunaux. Quant & la contradiction qui en résulte
dans la position de la femme, elle est réelle; mais il n'ap-
partient pas & Vinterpréte de corriger la loi. Dés que la
famme est appelée & administrer ses biens, elle devrait
stre libre comme elle lest quand elle administre lés biens
de ses enfants.

2473 Larticle 141 dit aussi que la mére exerce tous les
droits du mari quant & 'éducation des enfants. Cela est

(1) Proudhon, Traité sur Uétat des personnes,t. I¢7, p. 309.
{2) C'est I'opinion générale (Dalloz, Répertoire, au mot Absents, n°® 551).
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trop absolu. Quand la mére ex i
erce la puissance pa
g:o ?fsndlgﬂi’;P}'e _Cthlef, en cas de survie, elle n'a pqps :ﬁ;I;e]l(I:
ts dont jouit le mari. La loi restreint le po o i
rfagluon quelle lui accorde (art. 376 et 381%3. lIlfglsi (1'1;1310?):—
,sil e que la femme ait des pouvoirs plus étendus ulzl a
e f rez]ljplace son mari dans l'exercice de la puisl:lsanm
fea ernelle. En effet, les raisons pour lesquelles le Le’m'cs]ce
: ur éa eru 'de,vom limiter le droit de correction quandD(:“ 3_
da mére qui Pexerce, subsistent lorsqu'elle prend la 1: E
e sm& mari ; nous dirons plus loin quelles sont a:-e,sp o
zongé .gst donc le cas de dire : La 611 il y a méme raiml-
I'e décider, il doit y avoir méme décision. Telle est 0
olimltlm générale (1). : ol
a loi dit que la mére exerce ¢ i

d ; ous les droits i
i{:;agt @tledu_eatzqn. Cela veut-il dire que la femmgualfoa“
cmy;'gls s 22; ;iérwel?ft d{; la puissance paternelle? Nous 1112

; : en effet le droit d'éducation quj

! < u

312?;?0% ,;151 la pmfsange paternelle dans nc:tirel ((lzr?(;liit&l;e
-1 eurs, la mére a cette puiss 2} 1%
gu; le pére; elle doit done l'exerger Siﬁze ey
rlésg_l tt}euczlmcliéle pére est dans I'impossibilité de le faire, Tl
g R?en gue {a mére présente peut émanciper ses en-
puiss‘ance pateerxll)eﬁi l;%lnciue;'c'est a celui qui exerce la
et 477) ), anciper ceux qul y sont soumis

On demande si le consentement de 1a mére suffir

le mariag : in o e
iage de ses enfants. Ceci n'est plus une questcioll)] d:

uis
Em_s:zige page'rnelle,car les ascendants, qui n'ont pas cette
s Se, é)went néanmoins consentir au maria@e d:'
. cendants. Il faut décider, comme 1
au titre du Mariage, qu'il jeu @' Vo
ok gl » quily a lieu d'appliquer I'article 149
e uquel, si I'un des pére et mére est dans Pim-
P e manifester sa volonté, le consent
e ; entement de

148. L’arti révoi
L’article 142 prévoit une autre hypothése. Clest

toute sa pléni-

(1) Duranton, Cowrs d i
y | e droit fra i Y 25
D i N e ot lf:" 433&:;552.1%2’, p- 420, n° 519; Demolombe,

(2) C'est I'(iplﬂitiﬂ g e a r u (1) raa 1/ 5ad
( énérale (V ette sur P 2 td Uét
Y 306. mo j | le roudh n, itd s at des
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le pére qui a disparu, la mére étant déja décedée; ou elle
vient & décéder avant que I'absence du pére ait été dé-
clarée. Dans ce cas, la surveillance des enfants est déférée
ar le conseil de famille & un ascendant, mais seulement
six mois aprés la disparition. Pourquoi attend-on six mois
avant de pourvoir & la surveillance des enfants? Bigot-
Préamenen répond : « Sila mére n'existe plus, on ne sau-
rait croire que le pére n'ait pris, 4 son départ, aucune pré-
caution pour la garde et T'entretien de ses enfanis; mais
aussi on présume que ces précautions n'ont été que pour
un temps peu long, et dans Tespoir d'un prochain re-
tour (1) » Rien de plus naturel que ces présomptions, mais
olles tombent devant la réalité. Si le pére a disparu sans
prendre aucune mesure, faudra-t-il attendre six mois
avant de pourvoir & la surveillance des enfants? La tutelle
ne pourra étre déférée qu'apres les six mois, le texte est
formel. I1 y a cependant un motif de douter, cest que la
raison donnée par Yorateur du gouvernement pour sus-
pendre 'ouverture de la tutelle, vient & cesser en ce cas.
Pourquoi donc ne la défére-t-on pas? Parce que, dans les
premiers mois qui suivent la disparition du pére, toutes
les probabilités sont pour 53 vie; on doit sattendre d’un
jour 4 Tautre 4 son retour, <t dans cet espoir, il ne faut
pas se hater trop de nommer un tuteur, qui viendrait sim-
Tniscer dans les affaires et dans les secrets du présumé
absent. Est-ce & dire que les enfants resteront pendant six
mois sans surveillance? Non, certes. C'est un des cas ol
il y a nécessité pour le tribunal d’intervenir, et au besoin
le ministére public provoquera les mesures nécessaires.

Il en est de méme si la mére vient a décéder; il faut
encore, dans ce cas, attendre six mois avant de déférer la
tutelle. Est-ce six mois aprés le décés, ou sSix mois apres
la disparition? Le texte dit : siz mois aprés la disparition
du pére. Cela veut dire que si lors du décés de la mére ces
six mois ne sont pas encore écoulés, il faudra attendre
quiils le soient,avant de déférer 1a tutelle. Que si la mere
décéde aprés les six mois, on procédera immédiatement a

(1) Rigot-Préameneu, Exposé des motifs (Locré, t. 11, p. 253, n® 11).
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la nomination d'un tuteur, parce qu'il n’y a plus aucun
motif pour attendre (1).

Nous disons que, dans les deux hypothéses, il y a lien
de déférer la tutelle. Le code se sert de I'expression supr-
veillance, qui se trouve également dans Iarticle 14] . Dans
cet article, le mot surveillance veut dire puissance pater-
nelle ; pourquoi le méme mot signifie-t-il tutelle dans
T'article 142?% Parce que Iarticle 142 suppose le décés de
la mére; or, dés que I'un des parents meurt, la tutelle
souvre. Le présumé absent était tuteur lorsqu'il a disparu,
si la mére était déja morte 2 ce moment, ou il le devient,
si la mére présente vient 4 décéder. Mais comme 'absent
ne peut pas gérer la tutelle, il faut qu'il soit remplacé. La
surveillance dont parle Tarticle 142 est done une tutelle.
Cest la tutelle appartenant a I'absent qui est déférée 4 un
tuteur provisoire. La loi le dit quand il n'y a pas d'ascen-
dant; il en doit étre de méme quand cest un ascendant
qui est chargé de la surveillance; car la nature de cette
surveillance ne peut pas changer selon quelle est exercée
par un étranger ou par un ascendant. Tl suit de 13 quil y
a lieu 2 la subrogée tutelle et 4 Ihypothéque légale (2).

Liarticle 142 porte que le conseil de famille déférera

la surveillance aux ascendants les plus proches et, a leur
défaut, 4 un tuteur provisoire. Cette disposition n'est pas
en harmonie avec le droit commun. D'aprés larticle 402,
la tutelle est déférée par la loi elle-méme, sans que le
conseil de famille intervienne, Pourquoi, en cas d’absence,
la tutelle des ascendants est-elle dative, tandis que, en
régle générale, elle est légitime? On chercherait vaine-
ment une raison de cette différence. I’anomalie s'explique

ar les travaux préparatoires. D'apreés le projet de code,
e conseil de famille était appelé & déférer 1a tutelle aux
ascendants; I'article 142 ne faisait done qu'appliquer a
I'absence un principe de droit commun. Plus tard, on
changea de systéme, 1a tutelle des ascendants fut déférée
par la loi. On aurait do modifier Iarticle 142 pour le

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Absents, no 556,

(052} C'est}'o[‘:\inion g[:énérale. Demante seul professe I'opinion contraire
urs analytique, t. Ier, p. 294, no 182 bis, II).
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metire en rapport avec le nouveau },)rincipp; mais le Dtltxl-;
de I'Absence étant déja pul?hé, on 1’y revint polnlt. 1 e

la contradiction. Liinterpréte ne p(?urralt—11 pas a.difver,
en expliquant T'article 142 par Tarticle 4027 On a : que
la premiére de ces dispositions était abrogée pl?r at:se-
conde (1). Cela est inadmissible. Il 0’y a pas d'a rc:lg?i ion
expresse, et l'abrogation tacife n'a lieu que quan tP‘JE‘X
lois sont incompatibles. Dans I'espéce, cette incompatibi-
lité n'existe pas; car larticle IL,L"?. ne statue que sur unz
tutelle provisoire, tandis que lart_xcl‘e‘402 suppose un
tutelle définitive, qui s'ouvre par le deces,du Flerﬂilil:) 1111911-
rant des pére et mére. Dans le cas de larticle = un
des pére et mére vit encore, du moins sa mort n'est pas
Prollgg? (IQ_,)’;lrticle 143 prévoit une derniére hypothése. I
suppose que le présumé absent laisse t,i-es gnfautsl }ss;l:
d'un mariage précédent, et il @écu@e quil ’fzfut alpptlctiuu
la disposition de l'article 142, c'est-a-dire déférer la LE. elle
six mois aprés la disparition de ahsent. Le cz}\f; ei :wen
effet, identique. De droit, les enfants sont et I:eaten. $ous
la tutelle de leur pére ou Ze leur mere qui a ﬂlbp&;‘ll', m.fﬁs
comme l'absent ne peut pas exercer la tutelle, la loi vetx' e
& ce quil soit remplacé. Il y a dong lieu a la noméni 1.(1)]11
d’un tuteur provisoire par le conseil de _1f11m111e. ela uz
se fait qu'aprés les six mois, pour les raisons que no

e dire. : f
Ve[;c:'?(sbfl 11 reste une question que le codp n'a pas prej.ftie
et qui est la plus difficile. Le pére est présumé absent; 2
mére est présente; elle accouche pl‘t}s de dx‘x r?o:s?apret
la disparition de son mari. Quel est état de I'enfant .lpeti_-
il invoquer la présomption de légmml.te établie par 2zu:- i-
cle 312% cette présomption peut-’elle‘ étre comhattu? ?Sjr
qui? ne peut-elle 'étre que par l'action en désaveu? ce 5
action appartient-elle aux héritiers du mari, ou y a-t-
lieu & l'action en contestation de 16gitimité? La jurispru-
dence et la doctrine sont divisées sur ces graves difficultés.
(1) Marcadé, Cours éiémentaire, t. I¢t, p. 364, n° 4.

(2) C'est I'opinion générale (Dalloz, Répertoire, au mot Absents, not 560
et 561).
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Nous exposerons d’abord I'opinion qui a été consacrée pat
la cour de cassation. L’enfant né et concu depuis la dis
parition de son pére se présente 4 la succession de sa mére
Peut-il étre repoussé par ses fréres et sceurs comme enfanf
naturel? La cour de Douai a jugé que cet enfant pouvait
invoquer la présomption de légitimité. L'absent avait dis-
paru en 1814; en 1820 et en 1822, étaient nés un gargon
et une fille de la mére présente; ils furent inscrits comme
enfants de leur pére absent; l'arrét dit qu'ils avaient de
plus la possession d'état d'enfants légitimes. De 13, la
cour conclut que ces enfants étaient légitimes, aucune
action en désaveu n'ayant été intentée contre eux. Vai-
nement disait-on que, I'absence ayant été déclarée, c'était
4 eux a prouver que leur pére vivait encore au moment de
leur conception. La cour repousse les inductions que T'on
tirait de l'absence par une considération qui lui parait
décisive : si la loi prescrit des mesures en cas d’absence,
¢est uniquement pour la conservation des biens de I'absent;
on ne peut donc pas appliquer & I'état civil des enfants la
probabilité de mort sur laquelle la loi se fonde pour défé-
rer I'administration des biens de l'absent & ses héritiers.
Ce qui le prouve, c'est que le mariage subsiste, alors méme
que la loi partage définitivement les biens de I'absent
ertre ses héritiers; donc les conséquences du mariage
doivent aussi étre maintenues; par suite, la présomption
de légitimité établie par I'article 312 profite aux enfants,
et ne peut étre combattue que parlaction en désaveu (1).
Sur le pourvoi en cassation, intervint un arrét de rejet.
La cour supréme, a la différence de la cour de Douai, se
place sur le terrain des principes qui régissent 'absence.
Méme aprés la déclaration d'absence, dit-elle, I'absent
n'est réputé ni mort ni vivant; c’est donc & celui qui fonde
sa demande sur la vie ou la mort de I'absent a rapporter
la preuve de ce fait. Or, dans l'espéce, c'est la sceur des
enfants nés aprés la disparition de T'absent qui soutient
que ceux-ci sont illégitimes; c'est donc & elle & prouver
que l'absent était mort au moment de leur conception;

(1) Arrét do 18 novembre 1861 (Dalloz, Recueil périodique, 1862, 2, 25).
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comme elle ne fournit pas cette preuve, elle doit étre dé-
clarée non recevable (1). :

Nous n'admettons ni le systéme dela cour de cassation,
pi celui de la cour de Douai. Constatons d’abord que, tont
enrejetant le pourvoi, la cour supréme cor}damne les mo-
tifs sur lesquels larrét de Dp:lql est fondé; en eﬁ'e.t, elle
applique précisément les principes que la cour d’appel
avait déclarés inapplicables. Sur ce premier point, nous
sommes d'accord. Il mous parait impossible de scinder
Pétat de Yabsent en invoquant la probabilité de mort pour
envoyer ses héritiers en possession de' ses biens, et en re-

oussant cette probabilité quand il s'agit de déterminer
Vétat de ses enfants. Qu'est-ce, en déﬁpnwe, que 1ab.sence?
Cest, de fait comme de droit, l’mcez:-ntud_gz sur la vie et la
mort de Y'absent. Comment cette incertitude aurmt:elle
effet sur les biens et n'en aurait-elle aucun quant a Fétat
des enfants? On dit que, malgré I'absence, le mariage sub-
siste. Oui, mais Cest que pour dissoudre le mariage il faut
plus que Iincertitude de la vie, il faut la preuve du déces.
Reste & savoir sil faut aussi la preuve du décés pour
que les enfants nés aprés la disparition de Tabsent soient
déclarés illégitimes. .

Ces enfants, dit la cour de cassation, n'ont rien & prou-
ver, ils ont pour tux un acte de naissance confirmé par la
possession d’état; clest donc a ceux qui contestent leur
1égitimité & prouver que le mari de leur mére était mort
a Uépoque de leur naissance. Nous croyons que la ques-
tion est mal posée. 11 sagit de savoir si, en cas d absence
du mari, les enfants qui naissent de sa femme peuvent
invoquer la présomption delégitimitérésultant du mariage.
Ce n'est pas l'acte de naissance qui prouve leur 1égitimité,
ce West pas méme le mariage, Clest uniquement la pré-
somption que l'article 312 fonde sur le mariage, la pré-
somption que I'enfant concu pendant le mariage a pour
pére le mari. Or, il suffit de lire la suite de Tarticle 312
pour se convaincre que la loi suppose le mari vivant, ce
que le bon sens, du reste, nous dit. Lie mari vit, il est pré-

(1) Arrst du 15 décembre 1863 (Dalloz, 1864, 1, 154).
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sent; il a done pu cohabiter avec sa femme; c'est cette
possibilité de cohabitation qui est le fondement de la preé-
somption. Si done la cohabitation est impossible, il ne
peut plus étre question d'une présomption de légitimité
fondée sur cetie cohabitation. Or, est-il besoin de prou-
ver que le mari ne pouvait pas cohabiter avec sa femme,
quand les enfants naissent six ou huit meis aprés que
le mari a disparu? Dés lors, il ne peut étre question ni
de présomption de légitimité, ni de possession détat
d'enfant légitime. Quoi! un enfant est congu alors que le
mari dé sa meére est absent depuis six ou huit ans, clest-
a-dire alors que I'on ne sait s'il vit encore, alors qu'il
¥y a déja de graves probabilités de décés, et l'on dira
que cet enfant a la possession d'état d'enfant légitime!
11 est notoirement enfant naturel ; comment done serait-il
considéré dans l'opinion publique comme enfant légi-
time?

1l y a encore une autre erreur, & notre avis, dans I'arrét
de la cour de cassation. Elle suppose que l'enfant qui
invoque la présomption de larticle 312 n'a rien a prou-
ver, dés quil produit son acte de naissance et que le ma-
riage est constant. Cela n’est pas exact. Il est de principe
que celui qui allégue une présomption doit prouver quil
est dans le cas prévu par la présomptiont; il faut donc qu'il
établisse que toutes les conditions requises par la loi exis-
tent. Et quelles sont ces conditions,quels sont les éléments
essentiels de la présomption de légitimité? Suffit-il de pro-
duire les actes de naissance et de mariage? Oui, si la vie
du mari est certaine. Il serait certes absurde d'invoquer
cette présomption, alors que le mari serait mort au mo-
ment de la conception; la loi elle-méme déclare que I'état
de I'enfant né plus de trois cents jours aprés la dissolution
du mariage peut étre contesté (art. 315). Eh bien, l'ab-
sence forme un état intermédiaire entre la vie et la mort;
dés qu'elle est déclarée, il y a doute légal sur la vie de
Yabsent. Dés lors, 'un des éléments qui constituent la, pré-
somption de légitimité fait défaut, la certitude de la vie;
par suite, I'enfant ne peut pas invoquer la présomption de
Tarticle 312. Cest donc lui qui doit étre déclaré non rece-
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vable (1). Dans notre opinion, il 1’y a lieu ni 4 désaveu
ni & contestation de 1égitimité. Le désaveu suppose I vie
du pére lors de la conception. La contestation de légiti-
mité suppose la mort, et, en cas d’absence, il 0’y a ni vie
ni mort.

§ V. Fin de la présomption d absence.

154. La présomption d'absence cesse quand 1'a:osent
reparait ou qu’il donne de ses nouvelles. S'il reparait, lfas
mesures prescrites par le tribunal tombent de plein droit.
Le curateur et le notaire, s'il y a lieu, rendent compte de
Jeur gestion au propriétaire, qui reprend I'administration
de ses biens. Il va sans dire que la surveillance ou la
tutelle provisoire cessent également. Si I'absent donne de
ses nouvelles sans reparaitre, I'absence cesse également;
mais par analogie de ce que dit Tarticle 131, en cas de
déclaration d’absence, le tribunal pourra prescrire des
mesures soit pour les biens, soit dans I'intérét des enfants.

La présomption d’absence cesse encore si l'absent
meurt et si I'on a la preuve de son décés. Sa succession
souvre, en ce cas, au profit des héritiers appeléslé lui sue-
céder a cette époque. Il faut que les héritiers soient capa-
bles de succéder; il faut donc qu'ils soient congus a ce
moment. Si un enfant était né de la femme présente plus
de trois cents jours depuis la mort du mari, les parties
intéressées pourraient le repousser en contestant sa 1égi-
timité (art. 315). :

Enfin la présomption d’absence cesse par le jugemens
qui déclare I'absence et qui ouvre la seconde période.

(1) Cest I'opinion de Demolombe, Cours de code Napoléon, t. 11, p. 865,
09 268. Comparez Dalloz, au mot Paternité, n° 116. Il y a sur cette ques-
tien une dissertation de M. Duprez, professeur de l'université de Liége
(Repue de droit frangais et etranger, par Falix, t. 17 (1844),p. 740 et suiv.).




