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Le Séndgal par la loi de I972 portant Code de la Famille a &té
parmi les premiers états Africains & é&dicter des normes juridiques en ma=-
tiére de Statut personnel; ce qui a été une grande innovation par rapport
a4 beaucoup de législations qui ne se sont pas encore détachées ne serait—

ce que de fagon formelle & 1l'emprise du Code Civil Frangais .

Ainsi led législateurd Sénégalais, pour ce premier pas timoré
certes mais trés important a institué un Code plus éducatif que normatif
soucieux de laisser dans la majorité des cas un choix aux judiciables,une

option, manifestation trde nette de l'autonomie de la volonté ,

Cependant, guidés par le principe qui établit que la loi doit
enregistrer les meeurs au lieu de vouloir les créer, les législateurs afin
d'intéresser la totalité de la population, ont proposé un code de compromis,

creuset de la législation moderne des coutumes et du Droit musulman .

Certes, les avantages de cette fagon de légiférer ne sont pas &
négliger car ils ont servi de palliatif devant 1'imposgibilité de faire une
hiérarchic ou méme une primauté entre les différents systémes juridiques,
mais ils ont conduit le législateur vers un inconvénient lui aussi non né-
gligeable qui finalement sera considéré par certains comme une solution de
facilité; il stagit de la reprise dans la majorité des cas de la jurispru-—

dence Frangaise ,

Cette jurisprudence qui est par essence m@me évolutive a été fi-
gée dans le Code de la Famille; mais clest 13 une question de politique

1égislative sur laquelle nous n'avons pas & nous attarder dans nos propos .

Le Droit de la Tiliation n'a pas fait exception & la ridgie repre—
nant les concepts occidentaux sans pour autant au préalable voir s'ils
étaient compatibles avec la mentalité Sénégalaise avec l'lesprit communautai«

re et notre conception extentive de la notion méme de famille .

S
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Toujours est-il que dans c¢e droit de la filiation, le législateur
Sénégalais en protégeant la famille conjugale contre l'ancienne famille
patriarcale a repris l'ancienne présomption pater is est issue des Romains
qu'il a fait peser sur le mari, tout en lui laissant des voies d'attaque

et de défense & l'image du droit Frangais .-
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LA PRESOIIPTION © ™ PATER IS EST "
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SECTION I

La présomption "Pater is est"

La filiation ;égitime suppose la conception par le mari , Mais com—
me il n'est aucune méthéde sicieﬁfifique pérmettant de déterminer l'auteur
de la coneeption, l'enfant est dans 1l'impossibilité d'apporter une preuve
positive de sa filiation légitime paternelle . Aussi le législateur Séné-
galais ( Arti, I9I du Code de la famille) a t-il d&f faire bénéficier 1'en-
fant né d'une femme mariée, d'une présomption légale de paternité , "Pater
is est quem nuptiae démonstrant", fondée sur l'obligation de cohabitation

entre époux et le devoir de fidélité de la femme mariée ,

La 1légitimité exige la conception par le mari, lMais il n'est pas

possible dans 1'état actuel de la science, de déterminer l'auteur de la
conception ., Sans doute, l'analyse des sangs du mari, de la mére et de
l'enfant peut, dans certains cas établir que le mari n'est pas le pdre de
1'enfant .

(Riom 44,1962 ~ D-1962 = 577)

(Paris I3 Oct. 1966 — Sem.Jurid, I968 - II - I5,382)

Mais on n'a jamais pu faire la preuve positive de lé%&ernité par
1'analyse sanguine . L'enfant se trouve ainsi dans 1'impossibilité de dé-

montrer qu'il est l'enfant du mari de sa mére .

Le législateur a dfi se contenter d'une présomption déja connue des
romains et que l'on formule par l'adage "pater is est quem nuptiae démons~
trant", C'est la régle rcovrise par l'art, I9I du Code de la Famille : "Toud
enfant né I80 jours au moins aprés la célébration du mariage de sa m2re et
300 jours au plus 3 compter de la dissolution de ce mariage est présumé
avoir pour pire le mari sous r serve de l'application des dispositions de
1tarticle II2 al, 2 " (D3lai de viduité) .

auslEY



Cette présomption est donc indispensable sur le plan pratique, puis.-

qu'il serait impossible & l'enfant d'établir dirsctement sa filiation pater-

nelle ,

Dans les civilisation archafques, ot la volonté du pater familias
était toute puissante, le mari choisisait entre les enfants de sa femme
ceux qu'il considérait comme les siens pour les nrésentér.aux divinités du
foyer et & un stade plus avancé par souci de protéger la famille légitime,
le droit a été obligé de présumer que le mari était le pdre des enfants de

sa femme

On peut justifier d'ailleurs cette présomption par la double obli--
gation qui p2se sur la femme : & l'époque de la conception celle—ci était

mariée, elle avait donc le devoir de fidélité et le devoir de gohabitation.

Sans doute, il arrive qu'elle se soustrait a ses obligations, mais
l'abasence de faute étant présumée, donc, la conception sera supposée faite

nar le mari ,

SECTION II

Domaine de la présomption "Pater is est"

La conception pendant le mariage : la durée légale de la grossesse

et la date présumée de la conception -~

Pour que joue la présomption "pater is est", il serait normal

d'exiger que la conception ait lieu pendant le mariage ; en dehors du ma~

riage, la femne n'a en effet aucune obligation de fldellté, encore moing

de cohabitation . Cependant le 1législateur contemnoraln, reorenant les o=

=

lutions de la jurisprudence a étendu la présomption & des enfants congus

en dehors du mariage (Art, I92 du Code de la famille), La présomption est
alors moins forte que dans les cas ol l'enfant a été congu dans le mariage (
article I9I du Code de la famille) ,

Comment peut-on cependant fixer la date de la conception ?

——

_ Tandis que l'accouchement est un fait qui ne peut &tre tenu au se--
cret, sa date étant généralement facile & déterminer, la conception elle
“est un fait'"obscur" qui n'est connu par les époux eux mémes, qu'au bout

d'un certain tempe. On est alors obligé d'en fixer la date en se basant sur
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la durde des grossesses , Quid de cetle durée ?

PARAGRAPHE I

a0

La Présomption de durée des grossesges =

Le code de la famiiie dané éoh ariiclé Igi,'a'répris les solutions
de la jurisprudence Frangaise relativement & la limitation de la durée des

grossesses,

En effet, en présence de 1l'hésitation des anciennes coutumes, des
arréts des parlements avaient arbitrdirement fixé i plus d'une année, la
durée de certaines grossesses, Aussi avait-il paru nécessaire aux rédac-
teure du Code civil de mettre un terme & ces incertitudes, en fixant des
limites qui s'imposent au tribunal, Ils congultérent dans ce but des méde-
cind, notamment FOURCROY, qui déclarérent que la durée de¢ la grossesse de
la femme mettant au monde un enfant vivant et viable pouvait varier entre
186 et 275 jours; l'enfant naissant normalement & terme 275 eprés sa con-

ception .

Par faveur pour la légitimité, peut &tre parce qu'ils n'avaicnt
pas une obsolue confiance en la science médicale, les rédacteurs &tendirent
le délai; ils fixérent les durées minimale et maximale de la grossesse &
180 et 300 jours .

Quoi qu'il en soit, le délai 14gal dans lequel peut &tre placée la
date de la conception ezt de I2I jours (300 - 180) : la cbnceﬁtion peut
8tre située dans la période qui s'étend du 300E au I80e jour avant la nais-
sance, étant précisé que le I80e et le 300e jour sont compris dans cette

période dite de "conception" ,

Au terme de l'article 311 du Code Civil (I9I du Code de la famille
1*'enfant est donc considéré comme étant congu dans le mariage lorsque sa

mére a 6té mariée, ne serait ce qu'un jour au cours de ce délai .

Cette présomption de grossesse, demeure malgré tout assez faible
maintenant en France depuis la réforme du 3 Janvier IO72 (article 311 - Al
néa 3 du Code Civil) .

Il serait dono poszible de prouver qu'en raison de son état physi-—

que au moment de sa naissance (enfant né 3 terme), le nouveau né n'a pas

1
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été congu I80 jours seulement avant sa naiesance , 4 l'inverse on sera ad-
mis de démontrer que l'enfant a ét5 congu dans les I80 jours qui ont précé-
dé sa naissance : par exemple; lorsque l'enfant né avant terme un peu momas
de I80 jours aprés la eélébration du mariage et doit &tre mis en couveuse;
le mari pourra alors, il est vrai le désavouer plus facilement (Article
314 du Code Civil ),

De m8me, on pourra ordonner une expertise pour rechercher si 1'en-
fant bien que né plus de 300 jours aprés la dissolution du mariage n'a pas
ét6 en réalité congu dans le mariage .

Aves lea pregrés actuol;de la poionse médisale, i) é%ait a gertains
égards ﬂouhaitable. sur le plan législatif, do ne faive de présompiion 16-
gale de grossesse de l'article 311 alinda I du Code Civil (I9I Code de la
famille), qu'une présomption simple qui pouvait tomber devant les preuves
scientifiques; de 13 la rdgle posée par l'alinda 3 de l'article 311 du Co=
de Civil ol conformément aux donndes du droit comparé (Allemagne — Suidse)

le caractére irréfragable de la présomption a &té écarté ,

PARAGRAPHE II :

La conception hors du mariage :

Probléme de l'extension du concept de légitinité -

La présomption de paternité me ne devrait jouer qu'en faveur des
enfants congus pendant le mariage , Cependant la aotleon de Légitimité ze
trouve avjourd'hui étendue, La Jurisprudence, puis la loi du 3 Janvier I972
que 1l'on retrouve dans lc Code de la famille, ont considéré comie légitime

1'enfant né pendant le mariage m€me s'il a été congu avant ,

A/ ~ L'enfant né dans les I80 jours du mariage -

La conception de cet enfant né dans le mariage, est antérieure 3 la
célébration, Illégitime lors de sa concention, il ne devrait jamais &tre
légitime; on pourrait seulement considéré que, par le mariage de ses parent
il s'est trouvé légitimé comme l'enfant naturel reconnu,dont les parents se
marient . I1 y a pourtant d'importants intéréts pratiques & distinguer l'en
fant légitimé de 1'enfant légitime ;

- L'enfant Ldgitime a cette qualité depuis sa conception, il hérée
ficie de tous les avantages pécuniaires attachés & son état , Au coniraire

la 1légitimité ne rétroagit pas : l'enfant n'est 1légitimé qu'a dater du ma=
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riage de ses parents; auparavant il était enfant naturel ,

- Diautre part, tandis que 1l'action en désaveu, qul Storse 1l'enfont
légitime de la famille est réservée au nmari; l'action en contestation de
reconnaissance et de légitimation, dirigée contre 1l'enfant reconnu et légi-

timé est ouverte & tous les intéressés (Article 339, alinéa I du Code Civil,

La Jurisprudence a d'abord considéré l'enfant né dans les I80 pre—
migrs jours du mariage comme 1légitimé par une sorte de regonnaissance tacit
résultant de la volonté de ses parents de se marier , Par deux arré&ts du 28
Juin I869 - D I859 -~ I, 335; S.I869 ~ I- 445, la Cour dec cassation affirmai-

en offet que ; "si cet enfant né légitime, quoicue légalement nrésumé congu

avant le mariage, ce n'est que par l'effet d'une fiction de la loi qui sup~

pose de la part de ses parents, l'intention de lui conférer la 1égitimité

par leur mariage postérieur & la conception, mais antérieur & la naissance'.

Et la Cour de cassation en déduisait que la reconnaissance d'un enfant adul-
térendtant nulle 2 1'époque, l'enfant adultéreénau moment de sa concevntion

ne pouvait devenir légitime, bien que naissant dans le mariage .

Hais la Cour de Cassation devait-adopnter la position opnosée dans
la célébre affaire DEGAS, exemple trés remarquacle d'un revirement de Juris-
prudence ,

8 Janvier 1930 -~ D, I930 =~ 1 ~ 51
Se I930 = 1 = 257 = Note«GEY -4

Ly oo La Chambre Civile déclarait que du moment qu'il était né dans le
m§g§ége, 1'enfant est légitime, quelque soit la date de sa conception. Elle
oa & dbduit que sa Jégitinits ne pout dtre oritiquée su metif que, lors de

sa conception, il était enfant adultéren: Miais attendu que tout enfant né

au cours du mariage a la qualité d'enfant légitime, quelque soit la date

de sa conception”.

A la suite de 1l'arr@t DEGAS, la déctrine marqua encore gquelques hési
tions « On se demandait si la légitimité réiroagissait au jour de la concep
tion, ou sl elle ne bénéficiait & l'enfant qu'd dater du mariage de ses pa~
rents .

La Cour de cassation devait préciser ce point dans l'affaire DEWALLE
du 2470I936 = D = 1936 ~ 1 = 118 et surtout dans l'affaire HERAUVAL ,

woef



Ltarr8t des Chambres réunies rendu dans cette affaire est catégori-

que : "l'enfant né dans le mariage est légitime depuis sa conception et

quelgue soit la date de sa conception " , Chambres rdunies 8 Mors 1939 -
Se 1941 = 1 = 25 = BAT 'IFFOL -

" Attendu gue l'enfant né pendant le mariage et légitime et posséde
dds 1'époque de sa conception, fit elle antérieure au mariage, vocation 3

la rente attribuée aux enfants légitimes ",

Ce qui a surtout guidé les tribunaux, c'est le souci majeur de pré~
server les intér8ts de l'enfant . Ils ont en effet estimé difficile d'ap-—
pliquer un traitement différent suvx enfants d'une m@me union selon la date
de leur naissance,; du moment qu'elle se situe dans le mariage., Ils ont mGe

me avec l'eprét HEROVAL permis 3 l'enfant d'exercer un choix .

B/ - L'enfant né plus de 300 jours aprés la dissolution du

mariage ou la disvarition du mari

L'article 315 du Code civil faisait bénéficier de la légitimité
ltenfant né plus de 300 jours aprés la dissolution du mariage : tant qu'au-
cun intéressé ne lc contegtait, l'enfant était considéré comme légitime .
Du moing cette légitimté était—elle fragile puisquéd dds qu'un membre de sa
famille avait un intérét successoral & écarter l'enfant, il ne manquait pas
de le faire et méme un intérét moral suffisait dtailleurs & quiconque d'in-

tenter ll'action

La comnission de réforme du Code Cié&l a estimé qu'il n'y avait pas
lieu de maintenir cette fiction de légitimité dont la justification n'était
qu'histPrique; 1l'article 482 de l'avant projet dispose : "N'est pas 1légiti-
me l'enfant né plus de 300 jours aprés la dissolution du mariage ou aprés
un jugement déclaratif d'absence du mari de la mére ", C'est & peu de cho—
ses prés la formule qu'ont retenue les rédacteurs de la loi du 3 Janvier
1972 et du Code de la famille du Sénégal : "la présomption de paternité
n'est pas applicable & l'enfant né nlus de 300 jours aprés la dissolution
du mariage, ni en cas d'absence déclarée du mari, & celui qui est né plus

de 300 jours aprés la disparition.”

PARAGRAPHE III :

La Présombion omni meliore momento

et sa portée

Sessf
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Selon l'article 311 alinéa 2 du Code Civil (I9I Code de 1la famille),
"la conception est présumégavoir eu lieu a4 un moment cuelconque de cette
période (de conception 1légale) suivant ce qui est demands dans 1'intérdt

de l'enfant" .

Mais cet "intér8t" n'est pas nécessairement en accord avec la véri-
16, ce qui contredit ltesprit de la réforme de I972 ., On reconnait 1a la
gotution adoptée par les Chhmbres Réunies de la Cour de Cassation dans
ltaffaire HEROSUVAL ,

Cependant, selon certains auteurs, demeurerait la possibilité, en
évoquant ltalinéa 3 de l'article 311 du Code Civil, de démontrer que le
moment ainsi choisi n'est pas celui de la conception , La Jurisprudence
ne 1'a pas admis (Tribunal Grande Instance THONON LES BAINS I5 Novembre
1974 Sem, Juridique I976 = II - I8402), partent & juste titre de cette
idde,qué oo qui eumpteavant tout c'est l'existence d'une période légale

de conception ,

La question s'est posée i propos de ltarticle 342 du Code Civil,
alinéa I qui indique que ™out enfant naturel dont la filiation n'est pas
légalement établie, peut réclamer des subsides & celui qui a eu des rela-
tions sexuelles avec sa mére pendant la période légale de la conception,
article qui a été repris dans le Code de la.famille pour l'action en indi-

cation de paternité (article 2I5 du Code de la famille) ,

Lorsque la mére prouve que le défendeur a eu des relations intimes

avaec elle pendant la "période légale™ de conception, celui-ci est~il en

droit de substituer 3 cette période, gr8ce & l'intervention du Médecin par
exemple, un délai beaucoup plus court en vue de faire déterminer la date

physiologiquement la plus probable de la conception 3 .

S'il @n était ainsi, la période de I2I jours pourrait Gtre aisément
réduit .

Dans le cas de conflit entre l'article 342 du Code.Civil (2I5 du
Code @#via famille) et 311 alinda 3 Code Civil (I9I Code de Femille) la
présomption omni mélore momento qui a été selon 1l'akinéa 2 de 1'article
311 du Code Civil établie dans 1'intér8t de 1l'enfant se retournerait cone
tre lui , D'autre part, il y aurait 12 une nouvelle bréche dans 1l'édifice

déja bien ébranlé, qui protége la filiation légitime , deoof
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Car si on raisonne non plus sur le texte de l'ariicle 342 du Code
Civil, mais sur celui de l'article 3I4 du Code Civil, rien ne s'opposerait
alors en narlant de la présomption omni méliore momcnto ainsi interprétée
au détriment de la prosomption légale de conception, & ce que soit écartée
la présomption de paternité légitime par simple dénégation pour un enfant
né plus de I80 jours aprés le mariage sous le simple prétexte qu'il a été

réellement congu avant le mariage .

SECTION III

La force de la présomption '"Pater is est"

PARAGRAPHE I

Les divers degrés de la présomption pater is est

Parmi les présomptions légales, les unes tombent devant la nreuve
contraire, ce sont les présompiions simples ou juris tantum; les autres
ne sont susceptiblem d'auvcune preuve contraire, ce sont les présomptions

irréfragables ou juris et de jure .

La présomption "pater is est'" était considérée dans le systéme du
Code Civil comme n'étant pas absolument irréfragable . Elle pouvait 8tre
attaquée par le mari (action en désaveu), parfois par toute personne inté-
ressée (action en contestation de légitimité) mais dons quelques cas seule—
ment 3 de telle sorte qu'on ne pouvait non plus 1l'arranger parmi les pré-
somptions simples, Sa force variait d'ailleurs selon les situations dans

lesquelles elle jouait .

Lorsque la présomption a toute sa raison d'@€tre, c'est & dire lors-
que l'enfant a été congu dans le mariage, sa force était trds grande : seul
le mari pouvait la combattre par l'action en désaveu et dans des cas trds
linités .

Parfois la force de la présomption est amoindrie : comme dans la
gituation précédente, le mari seul pouvait l'attaquer et il devait intenter
l'action en désaveu, mais illui 6tait facile de réussir . Il en était ainsi
lorsque 1l'obligation de cohabitation ne subsigstait pas entre les époum, ou
lorscue l'enfant avait été congu avant le mariage bien qu'il soit né dans

le mariage ,C'est que dans ces cas la paternité du mari est douteuse »

oes/
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Parfois enfin, la force de la présomption est si faible que n'impor
qui, & la seule condition d'y avoir intér@t, pouvait la faire tomber et tr
facilement par l'action de contestation de légitimité : lorsque l'enfant

avait été congu aprés la dissolution du mariage ,

Quid de la réforme du 3 Janvier I972 en France et
du Code de la Famille ?

Il convient de noter que les solutions Frangaises ont été comme now
l'avions dit au départ transplantées au Sénigal, I1 enrésulte gquwe la loi
du 3 Janvier I972 a modifié profondément les régles du Code civil ., Elle
pose tout d'abord le vrincipe que la présomption de grossesse peut g@%re
combattue par la preuve contraire (article 311 alinda 3 du Code Civil) In
second lieu, elle autorise le mari & désavouer l'enfant s'il justifie sim-
vlenent de faits "propres & démontrer qu'il ne peut nas en &tre le pire” .,
(article 3I2 du Code Civil — I9I Code de la famille ) Surtout elle limite
considérablenent le domaine de la présomption, celle—ci ne joue plus &
1'égard de l'enfant né plus de 300 jours anrés l'ordonnance ayant autorisé
les énoux & résider séparément et moins de I80 jours depuis le rejet défin
tif de la demande ou depuis la reconciliation (sauf lorsque l'enfant &, a

1'8gard des époux la possession d'état d'enfant légitime).

On considére alors que l'enfant a pour p2re celui qui était marié
avec sa mére au moment de sa conceotion , On résoud ainsi la paternité nar
la question du mariage . Cependant, si le wmari est le pére des enfants de
sa femme, celd signifie t-il que les enfants légitimes ont pour pere le ha
de leur pdre, et par chaque fois qu'un enfant est rattaché au mariage de
ses parents, il aura pour pére le mari de sa mére .I1 en résulte que la 1é
gitimité d'un enfant permet de déterminer la Filiation paternelle de cet
enfant . Quid ? Le mari est=~il le pdre de tous les enfants de sa femme ? 9
c'est un principe unanimement admis, il est des cas ol il est écarté , Il
faut donc rechercher dans quelle hypoth2se l'enfant est-~il rattaché au ma=
riage de sa mére, c'est & dire dans quelle cas il est considéré comme légi

time o I1 em résulte que la 18gitimité est la réponse & la paternité .,

se0/
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PARAGRAPHE II -

Situation de l'enfant congu pendant le mariage

C'est la situation normale de 1l'article I9I du Code de la famille,
c'est & dire l'enfant né plus de I80 jours aprés le mariage ou 300 jours

au plus aprés la dissolution du mariage

Cependant, mSne dans cette hypothése oll la présonption pater is est
doit s'appliquer normmalement, il y a des situations ol l'on pourrait douter
que l'enfant soit congu pendant le mariage , U'est par exemple le cas de

1'enfant né peuw aprés la célébration du mariage (2I0 jours = 7 mois), ou

bien longtemps airés la dissolution du meriage (plus de 9 mois et demi). On
voit nettement que dans lc Ier cas il a certainement &té congu avant le
mariage et dans le 22 cas, aprés la célébration du mariage, c'est & dire
qu'il a ét4 congu hors mariage . Cependant du moment que la présomption du
délai de conception est irréfragable, il est impossible de prouver la date
exacte ol 1l'enfant a 6té congu ., Il suffit qu'un seul des I2I jours de la
durée légale de conception se situe pendant le mariage pour que l'enfant
soit réputé congu pendant le mariage .
H S0 N O] B P (P | i g _J_;. .
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PARAGRAPHE TII -

Situation de l'enfant congu avant la célébration du mariage

C'estlhypothése de 1'article I92 du Code de la famille, o'est &
dire de l'enfant qui est né dans les I79 premiers jours cui suivent la célé.

bration du mariage ou avant le I80° jour du mariage ,

Il convient ici pour la commodité de l'exposé de faire une étude
distincte entre 1'enfant qui est né aprés la éélébration, mais avant la
dissolution et lfenfant qui est né aprés la célébration et aprés la dis—

golution de l'union .

A/~ L'enfant né aprés la célébration mais avant la dissolution du

mariage .

Cet enfant est certemement congu avant le mariage; mais on ne peut
pas dire que cet cnfant puisse @tre rattaché au mariage de ses parents par

ga conception . Or l'article I92 dispose : "l'enfant né m8me avant le I80°
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du mariage ne peut &tre désavoué par le mari dans les cas suivants" , Il
convient ici de faire une étude de cet article, car si l'eafant peut &tre
désavoué, celd gignifie que normalement il est considéré comme légitime ,
On se trouve dans l'hypothése d'un enfant congu naturel et qui est né légi~
time car au moment ol il est né, on peut le rattachéfau mariage de ses na~
rents , Tout se passe comme s'il y avait un changement dans la qualité de
sa filiation, hors ce changement dans la filiation est souvent le résultat

d'une légitimation .

C'est la raison pour laquelle certains auteurs avaient pensé qu'il
était parad@xal que cet enfant congu naturel naisse légitime et pour eux
le seul moyen de riésoudre cette contradiction était de considérer ltenfant
légitime par légitimation et non par la loi ,

[N

Cette querelle doctrinale a son importance & plusieurs degrés et

il convient de les examiner tour & tour .

I°/ La thdse de la légitimation

Cive 26 Huin I869 = D = I869 —~ I ~ 335 -~

Cette thése part de la considération que l'enfant étant congu natu~
rel, il y a eu dans la gestation un changenent de filiation, résultat de la
légitimation .

Les conséquences de cette th2se étaient importantes

- La légitimation n'était possible que si les conditions de la légi-
timation étaient réunies, or & cette époque; n'importe quel enfant ne pouvaii
8tre 1égitimé (enfant adultérin par exemple). llris cette conséquence n'a
qu'un intérd&t historique car le code de la famille ne distingue plus entre

enfant naturel simple et enfant naturel adultérin ,

— La 2° congéquence est que la légitimation ne prend effet qu'ad la
date de 1'événement dont elle découle, c'est & dire 3 la date du mariage .
Certes l'enfant 1égitimé a les mBmes droits que l'enfant légitime, mais ses
droits ne rétroagissent qu'a la date du mariage, ce qui est différent pour
1'enfant 1légitime . Cette these n'a pas ét4 retenue par la Jurisnrudence

antérieure .

crerelf



2°/ La thése de la légitimité
cf aff, DEGAS précitée 8.1.I1930 = D I930 I°® - 58

Il convient pour notre exposé de fairc un bref rappel des faits de
la cause , Le peintre DEGAS vivait aw Btats Unis, et du premier mariage
qu'il av¥ait contracté en I869, il eut plusieurs enfants , DEGAS abandonne
sa femme qui obtient devant la juridiction américaine le divorce le 25 Janw
vier I879 . Ensuite il se remarie avec sa maitresse et 167 jours aprés la

célébration de ce mariage nait un enfant

Le deuxiéme mariage fut annulé en France pour bigamie, car on a con-
sidéré le divorce du 25 J-nvier I879 comme sans effet en France . Le mariage
nul étant réputé putatif, DECGAS meurt et laisse une succession substantielle
situation qui fatalement devait conduire & un procés entre les enfants du
premier mariage et ceux du decond, les premiers prétendant que l'enfant du
deuxidme mariage n'était pas légitime, mais aussi qu'il ne pouvait pas avoir
la part d'un enfant naturel car il était adultérin et n'*avait droit & 1'épo-

que qu'a une obligation alimentaire

Certes, la loi prévoit que 1l'enfant né dans les I79 jours aprés le
mariage &tait légitimeppar légitimation, mais ici l'enfant &tant adultérin
ne pouvait &itre légitimé . La Cour de cassation a considéré que la seulc

naissance pendant le mariage suffisait 3 conférer la qualité d'enfant légi-

time, abstraction faite de la conception .

Il faut noter que l'argumentation de l'arr@t était faible, mais elle

a donné une deuxigéme source de légitimité, une source autonome .

A partir du moment ol l'enfant a pour pdre le mari de sa mére, m8me
8i lors de la conception celle~ci n'était pas mariée, la présomption pater
is est n'est plus une régle de preuve mais une régle de fond. Le rattache-
ment de l'enfant né pendant le mariage de la mére, devient un effet légal
sans que l'on s'occupe de son caractére vrai eu faux, C'est un rattachement

artificiel et la légitimité devient un effet du mariage, une qualité at-

tachée par la loi .

B/= L'enfant né aprés la célébration et aprés la dissolution du

mariage -
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Cette hypoth2se est quand m@me délicate car, quand il a été congu
ses parents n'étaient pas mariés et gquand il est né ils ne le sont pius ., La
Cour de cassation a jugé que cet enfant est légitime car le texte ne distin-
guait pas parmi les enfants nés dans les I80 jours de mariage . L'argument
de la dissolution n'est pas pertinente car si l'enfant était congu avant

le mariage, il aurait été légitime s'il fut/ﬁgins de I80 jours .

Dans cet exemple, les conditions des article I9I et I92 du Code de
la famille sont réunies , Cependant l'argument juridique était que cet en=~
fant é%t né moins de 300 jours aprés la dissolution du mariage , Dans llaf-
faire tout se passe comme s'il y avait un OU au lieu de ET (article I91I du
Code de la famille) et c'est comme si les termes étaient alternatifs .Qu'est
ce qui rattache cet enfant & ses parents ? C'est la grossesse de sa mére qui
le rattache au mariage, il en résulte que la gestation pendant le mariage

était la 3° source de légitimité ,

Cependant, il nous faut examiner un probléme dans l'affaire HERAUVAL
précitée. (S. 1936 = 1 = I7) ol un ouvrier avait été victime a'un accident
le 23 Mai I930, il se marie avec sa concubine le 24 !lai I930 et six mois
aprés, c'est & dire le 11 Décembre 1930, il meurt et sa veuve donne naissance
3 un enfant le 22 Janvier I93I .
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Cet enfant est repute congu pendant le mariage bien qu'une partie
du délai de conception soit située avant le mariage . Il y eut un probléme
car d'aprés une loi-de 1l'époque relative aux accidents, il fallait pour bhé-
néficier des rentes certaines conditions :

- I1 fallait &tre légitiie et congu av~nt l'accident

~ ou bien &tre naturel mais Btre reconnu avant l'accident .

Pour sortir de cette situwation, il a fallu déjouer plusieurs obsta-
cles pour dire que la légitimité rétroagit au jour de la conception d'une
part, d'autre part on a admis que le jour de cette conception peut &tre pla-

céeau meilleur moment dans 1'intér&t de l'enfant .

-
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En conclusion de cette partie, nous dirons qu'avec l'arr@t DEGAS,
l'enfant peut placer sa conception avant le mariage tout en étaht légitim
et non 1légitimé; ce qui montre que le mécanisme de la présomption pater i
est est un mécanisme de pure fiction juridique qui n‘q F;en & voir avec 1l
réalité , La présomption sert & n'importe quoi, c'est -en effet légal du

mariage, c'est une faveur qu'on fait & tous les enfants d'une femme marié

PARAGRAPHE IV =~

Situation de l'enfant congu aprés la dissolution du mariage -

C'cst le cas de l'enfant qui n'a été nd congu, ni porté et qui n!
pas né pendant le mariage; c'est & dire l'enfant qui est né plus de 300jo

aprés la dissolution du mariage .

\_}I\:\b : 30(\ QQD Nm'bjtc;:“‘ o
s } \lrsstatrzse | ™ >

S—_Concephian
Peut on démontrer que cet enfant.é.néanmoins 618 congu aprés la
dissolution ? Il semble que le caractére irréfragable de la présomption
s'oppose & cette démonstration et avant le Code de la famille, la Cour de
Cassation a rejeté ltoffre de preuve d'une grossesse de 306 jours ( J. CP
11,I58) et 1'article I92 alinéa 2 du Code de la famille dispose que la pr
somption de paternité ne s'applique pas & l'enfant né plus de 300 jours

aprés la dissclution du mariage .

Avant le Code de la famille, l'article 3I5 du Code Civil disposai
que la légitimité de l'enfant né plus de 300 jours aprés la dissolution
pouvait 8tre contestée, c’est & dire que cet enfant était légitime tant

qutil n'y avait pas de protestation j c'est une'"égitimité de faveur" qui

tombait & la simple contestation ,

Quid de notre article I92 alinéa 2 ? Est ce que la présomption ne
gtapplique pas de droit ou ne s'applique t'elle pas que quand on le demar
Est ce que c'est la reprise pure et simple de l'article 3I5 du Code Civi:

sous une formulation différente ce qui suppose une action ?

I1 semble que le texte du Code de la famille affirmant le caract
irréfragable doive écarter de droit la légitimité de cet enfant, mais en

pratique cette conséquence ne signifie pas gfand chose car si l'enfant

eosf
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d'une veuve est inscrit sous le nom de la mére et du pare défunt et traif
par la famille de sa mé&re comme l'enfant posthume . Il posséde de ce faif
un état civil conforme & sa possession d'état, ce qui ne permel plus une

contestation possible .

PARAGRAPHE V-

Sitvation de l'enfant congu pendant une période ambiglie -
I1 faut distinguer dans cette situation trois hypothises :

A '~ BEn cas d'absence du mari -~

Clest ltarticle I92 alinéa 2 du Code de la famille qui régle
le probléme , Avant le Code de la famille il était impossible de faire
jouer ls orésomption nater is est & cause du décés possible du mari L'e:
fant était donc naturel simple et non adultérin car nour faire valoir ce

caractére, il fallait démontrer que le mari était vivant ,

Sous le Code de la famille, la distinciion entre l'enfant naturel
simple et 1l'enfant naturel adultérin n'existe plus et la présomption de I
ternité ne s'tapplique pas & l'enfant né plus de 300 jours A partir des de
nieres nouvelles telle que cette date résulte de la ddclaraiion de présor
tion #E d'absence , I1 est donc considéré comme naturel, sous réserve d™

confrontation de son acte avec sa nossession d'état .

B ~ La dispense du devoir de Communauté de vie ~
L'article I92 alinda 2 -~ 2° pose le principe; seulement & la lec
re de cet article, il convient de distinguer outre les deux cas prévus,
deux autres cas non prévus nar le toxte .
Iére Hypothése -~

La présomption de naternité ne s'apnlique pas & llenfant n

plus de 300 jours aprés l'ordonnance ayant autorisé la rédirence séparée
quelle que soit le moment du divorce , Cependant, si la dissolution n'es
nas prononcée ot qu'a 1'Btat Civil l'enfant porte le nom de son pére, il
peut Btre désavoué par simple rapprochement de date

25me Hypothise -~

I1 s'agit de l'enfant qui est né moins de I80 jours aprés

rejet de la demande ou la reconciliation des époux; il n'est pas ce ce

fait couvert par la présomption pater is est . Q,kj; B 5580
Ord. oo 460 | l '
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Quid des deux autres cas non prévus par l'article I92 alinéa II 2° ?

I1 s'agit des cas ol l'ordonnance qui autorise la séparation de
corps des époux ou qui rejette cette demande se place pendant les I2I jours
de la période légale de conception o C'est 1& une hypoth3dse que le législam
teur Sénégalais n'a pas prévu et qui risque de poser de nombreux problémes

dans la pratique .

Isre hypothése non prévue : l'ordonnance de séparation de corps

intervient dans la »nériode légale de concention =
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Dans cette hypothése, l'enfant verra sa situwation changée suivant
qu'il a été congu avant ou aprés l'ordoniance , Ainsi, s'il a &té congu
aprés l'ordonnance de séparation de corns, il le sera dans un mois ou ses
parents n'étaient plus 1iés par l'obligation de Communauté de vie et il sera
régi par ltarticle I92 alinéa II, c'est & dire la présomption pater is est
ne s'applicque pas . Au contraire si sa conception a eu lieu avant l'ordon--
nance de séparation de corps, il sera régi par le cas normal de 1l'article
I9I du Code de la famille ,

2° hypoth2se non prévue : le rejet de la denande de séparation in-

tervient dans la »ériode légale de conception ,

Le probléme sera envisagé de la m@ne maniére, car si la conception
a eu lieu avant le rejet de la demande, probablement elle n'a pas du &tre
faite par le mari et l'enfant ainsi concu devrait normalement sa situation

régie par l'article I92 alinéa II du Code de la famille ,

Par contre si l'enfant est congu aprés le rejet de la demande, il
le sera dans une période ot le devoir de fidélité et de Communauté de vie
était rétabli et sa situation sera régie par l'article I9I du Code de la
famille ,

La jurisprudence décide que cet enfant ne pourra &tre désavoué que
par le désaveu proprement dit qui est difficile , Cet enfant est a2lors cou-
vert par la nrégomntion de llarticle I9I du Code de la Famille et il n'est

pas concerné nar l'article I92 alinéa II ,

oo/
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Dens la pratique, cette distinction peut avoir quelque intérdt, ca
supposons que la mdre soit divorcée et se remarie avec son amant 3 si l'en
fant est congu avant le rejet c'est & dire régi par ll'article I92 alinda I
il est naturel et l'amant peut le reconnalitre; par contre, s'il est Goncu
aprés le rejet, c'est & dire sous l'article I9I, il est légitime et de ce
fait il ne peut &tre reconnu par l'amant que s'il a été désavoué par le

pére légitime .

Seul 1ltenfant peut placer sa conception ol il veut en vertu de
l'adage amam méliore momento, car il est impossible de prouver le contrair
son intérét étant de la placer aprés le rejet ot &tre régi par l'article
I9I du Code de la famille ,

C - Bn cas de délai de viduité raccourci ou méconnu =

L'article II2 du Code de la famille présumeirréfragablement cque
1'enfant n'est pas issu du premier mari, chacque fois que la femme use de 1
faculté de limiter le délai de viduité A trois mois en cas de dissolution

@ mariage et & 4 moisg IO jours en cas de décés ,

S5i la femne se marie moins de 300 jours, le délai de conception
peut se trouver toul” ou partie avant la dissolution, c'est A dire & une
époque ol la femne était mariée avec un autre , Clest 13 la situation idéa
le pour qu'un conflit de paternité ait lieu entre le premier mari (moment

de la conception) et le second (moment de la naissance ).

Ltarticle 112 du Code de la famille régle ce probldme délicat,alor
qu'en I'rance, la loi laisse le choix & l'enfant, car il n'y a pas de hiérs
chie & faire entre les différentes sources de légitimité o Le Code de la

famille a opté pour le deulidme mari , Quid ?

Lt'explication est facile, car dans la pratique, l'enfant est géné-
ralement congu apréd la dissolution et 1l est logique de faire valoir 1la
deuxidmne présomption = la vraisemblance étant du c8té du deuridme mari -

puisque le divorce, comme la mort nécessite souvent (mais pas toujours) w

ordonnance de séparation de corps ou une maladie qui ne permetient pas vr

semblablement des relations sexuelles .
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LE DESAVEU DE PATERNITRE
Voie de défense
B

LA COMIESTATICN Dl LEGITIVITE
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SECTION I

e

LE DESAVEU DE PATERNITE

Si le mari n'est pas le pdre de l'enfant, ce dernier perd sa qual
de 1légitime, Ainsi, dans deux séries de cas, la présomption pater is est
7/
est peut 8tre combattue, et, par suite la preuve que le mari ntest pas 1le

pére de l'enfant né de sa femme peut &trewapnortde ,

Seule la physionomie du procéds peut permettre de metire l'accent
§6it sur la non paternité, soit sur 1'illégitimité ., Il en résulte donc g
dans certains cas, la preuve peut tre rapportée var le mari = cest le dé
saven de paternité dans d'autre, elle peut selon le Code de la famille &t

rapportée par tout intéressé - c'est la contestation de 1légitimité .

PARAGRAPHE T

Le désaveu proprement dit

Cl'est le désaveu par preuve de non naternité , Clest l'action par
laquelle, on fait tomber la présomption pater is est ., Or cette preuve es
difficile et n'est qu'étroitement admise par le Code jce qui montre que 1

vrésomption est moins une régle de preuve qu'une régle de fond ,

Cependant il faut noter que cette sévérité du Code de la famille
ne concerne que les enfants congus pendant le mariage et elle se justifie
var 1'idée que la paix des familles passe av:nt la vérité, nour la simple
raison que les maris jeuned Bt soupgonneux n'agissent & tort et & raison
pour dénier leur paternité , Ainsi la contrepartie de cette sévérité, c'c

le monopole donné au mari s'agissant de sésaveu .
L - LES CAS DE DESAVED -

I1s sont prévus par l'article 203 du Code de la famille, qui pré
que le mari peut désavouer son enfant congu pendant le mariage dans les
cas sulvants ¢

A « Impossibilité physicue de cohabitation

Cette hypothése est prévue nar llarticle 203 - Ier "s'il vprouve
pendant le temps qui ncouru depuis le 300° jour, il &tait dans l'impossi
physique de cohabiter avec sa femme "

I1 faut entendre cette cohabitation de dsupr maniéres différentes
cette cohabitation peut avoir pour cause soit 1l'éloignement, soit 1l'impu

sance o 0o
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a) L'éloignement
I1 faut remarquer que si l'impossibilité de cohabitation provient
d'un éloigneiment, la distance importe peu; il suffit qu'il n'y ait pas entre
le mari et la femne de rapprochement qui puisse faire douter que 1'éloigne—

ment a rendu la conception impossible . C'est par exemple le cas d'un éloi-

gnenent nendant tous les I21 jours de la période légale de conception

b) L'Impuissance

En droit I'rangais, on n'admettait pas l'impuissance comme cause de
désaveu sauf quand elle était accidentelle, Aujourd'hui, l'impuissance, m8mne

naturelle, est une cause de désaveu ,

Seulement, dans la pratique, un probl¢me se pose car somment le ma—
ri pourra t-il »rouver son impuissance pendent la période de cenception ?
De m8me il faut admettre semblablement que la stérilité de 1l'homme constitue

un cas Ad'impossibilité physique de cohabitation .

La caractérigtique emsentielle de ce cas d'ouverture est que quand
le mari fait cette preuve, il a fait toute sa preuve car ce n'est pas seule-

nent un cas d'ouverture de l'action, c'est une cause de désaveu ,

B - Le recel de naissance et de grossesse

I1 faut supposer que la mdre a dissimulé (article 203, 2° Code de
la famille), soit sa grossessey soit la naissance de l'enfant, Ce peut &tre
donc un recel de fait par exemple dissimuler l'accouchement, soit un rocel
do droit par exemple dissimuler la filiation maternelle de l'enfant .

Le recel do grossesse, consiste & cacher an mari que 1l'on est ene
ceinte, Selon l2 jurisprudence, ce reecel do grossesse doit se situer évant
le I80° jour qui précéde la naissance, car ce qui compte ici, c'est le recel
de la conception, or aprés le I80° jour qui précéde la naissance, l'enfant

est congu ,
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Cela signifie qu'une femme qui cache sa grossesse jusqu'au 6° mois
qui précéde la naissance de l'enfant et qui finalemcnt avoue, ou dont la

grossesse est découverte par le mari, n'emp@che pas ce dernier d'arguer du

recel ,

En cas de recel, le mari est en droit de désavouer, mais la preuve
du recel ne sufiit pas & désavouer, car lie recel rend seulement pen vrais-—
semblable la paternité, car si la femme a caché sa grossegse au début,c'est
surtout pour les circonstances dans lesquelles elle est tombée en grossesse.
Le recel rend donc vraissemblable l'adultére, mais seulement l'adultdre, ce
qui est ambiglle car le mari doit compléter la preuve par tous les moyens
qu'il n'est pas le p2re ., Cependant, méme si le mari prouve l'adultdre, ce-
la ne suffit pas & affirmer qu'il n'est pas le pére, car, un faisceau de

N

présomption doit s'ajouter & cette premidre preuve .

C - La preuve scientifique - a, 203 - 2° C,T,

Clest ici qu'il faut critiquer le texte Sén-“galais, car, il laisse
supposer qutaucune preuve complémentaire n'est & faire et gue seule la preu=-
ve scientifique suffit . Or, on voit mal, en 1'état actuel de la science,
en quoi l'incdmpatibilité des caractéristiques physiques peut établir que
le mari n'est pas le p2re car lee caractéristiques peuvent sauter de plu-

sieurs générations . Cette preuve est donc délicate .

IT -~ Le régime de l'action

Dans 1l!'étude de partie, on aura surtout & répondre & des questions
qu'on ne peut s’empBcher de se poser ¢

Qui est titulaire de cette action ?

Contre qui peout—elle &tre dirigée ?

Quand peut—-on intenter cette action ?

A - Le titulaire de l'action en désaveu -

En principe, selon l'article 203 du Code de la Famille, lc mari est
seul titulaire de l'action et aucun membre de la famille ne peut désavouer
par voie d'action, mads ni ses“#réres, ni les créanciers du mari sauf une
hypothdse prévue & llarticle 204 alinda 2 - "Si le mari est mort dans les
délais qui lui sont impartis pour agir ou s'il est mort avant le jugement,

les héritiers du mari peuvent agir en désaveu = c'est & dire les fréres de

oo/
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l'enfant dont le désaveu est en cause -~ s'ils y ont un intérét successoral

(2 mois) .

B - Contre qui l'action peut elle Stre dirigée ?

C'est 1l'article 205 qui traite des parties & l'action en désaveu .
Le droit Sénégalais sur ce point s'écarte un peu du droit PFrangais ol 1l'on
admettait que l'action était dirigée contre l'enfant qui, s'il était mineur
dtait sl§brogé par un tuteur ad hoc ~ Pour le droit Sénégalais par contre, le
principe est que l'action est dirigée contre la mdre de l'enfant., C'est
sculement quand elle est décédée, absente ou incapable qu'un tutcur ad hoc

est désigné .

Toutefois & ce principe, l'article 205 alinéa 2 apnorte une excep—

tion car, quand l'enfant est majeur, ltaction est dirigée contre lui ,

C = Quand peut on intenter l'action en désaveu ?

Leg déleis pont brefs et le principe est posé par llarticle 204 du
Code de la Pamille qui fixe le délai & 2 mois, Le point de départ se situe
soit au jour de la naissance si le mari est sur #es lieux au moment de la
naissance, soit au jour de son retour, soit au jour ot le mari découvre la

fraude de recel de naissance ou de groesesse ,
Cependant cc délai peut varier dans deux hypothdses ¢

a) Quand le mari est mort avant d'avoir introduit 1'action, Dans
ce cag, les héritiers ont 2 mois pour agir du jour ol ils sont troublés dans
leur possession successorale par l'enfant qu'il s'agit de désavouer , Ce

délai de 2 mois court & la mort du mari ,

b) Quand la mdre de l'enfant est morte, incapable ou absente, le ma-
ri doit demander la désignation d'un tuteur dans le délai de 2 mois, mais
il ne peut dégavouer tant que le tuteur n'est pas désigné et il aura alors
un mois aprés cette désignation pour agir ., L'action peut dans ce cas s'ine

troduire bien aprés le délai ,

JII ~ Résultat de l'action

Du point de vue de la théorie de 1l'autorité de la chose jugfe, méme

avant la transcription du jugement & 1l'état—civil, le jugement a une autori-
té absolue définitive et non relative aux parties, puisque toutes les parties

possible au procés y étaient ot les tiers ne pouvant critiquer un jugement &
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1'instance duquel ils ne pouvaicnt &tre parties , L'enfant est ddsavoud a

jamais

PRRAGRAPHE II -

Le désaveu péremptoire ou désaveu par simple dénégation =

Il s'agit de l'action en désaveu quand la présomption de paternité
est affaiblie, C'est l'hypoth3se des enfants nés ou portés pendant le maria~

ge ou congus pendant une période de séparation .

Nous connaissons l'hypothise ol la présomption est affaiblic c'est
3 dire quand 1l'enfant a &t¢ congu pendant une nériode de séparation o Il
suffit que le mari établisse la date de la naissance et la date dc¢ l'ovdon-—-

nance ayant autorisé la séparation de corps pour que l'enfant soit désavoué,

Ce désaveu est trds facile, mais comme pour le précédent, le mari

a seulement 2 mois pour agir .,

L'article 192 alinéa I du Code de la famille introduit des limites
3 la possibilité de désavouer l'enfant né hors des délais de la présomption

de paternité . En effet il existe 3 fins de non recevoir & cette action .

I°/ La connaissance par le mari de la grossesse de

la femme avant le mariage -

I1 faut supposer dans ce cas, que si le mari a épousé une feomme
enceinte, il y a 13 la marque d'un aveu implicite de sa paternité, le ma~

riage étant ainsi une sorte de régularisation .

20/ S'il a agsisté & 1'établissement de l'acte de naissance

et si cet acte est signé par lui ou contient la décla—

ration qu'il ne sait pas signer -

C’est 1& un cas particulier de 1'hypoth3se précédente, considéré
comme un aveu de paternité. Seulement une question peut légitimement Etre
posée : le fait de déclarer un enfant peut-il conférer la paternité au dé-
clarant du moment que le Code de la famille fait obligation de déclarer les
naigsance ? L'article 5I du Code de la famille fait obligation de déclarer
les naissances,; il cst alors paradoxal de dire gque si le mari a déclaré
1'enfant, il a entendu reconnaitre sa paternité, Cependant cet argument n'es
pas assez pertinent car 1l'alinéa IT de cet article 51 du Code de la famille

ne fait pas peser sur le seul p2re cette déclaration de naissance, Ainsi &
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partir du moment ol un homme déclare une naissance c'est qu'il doit figurer

parmi les noms prévus par l'article 5I du Code de la fammlle notamment le

pére, Cette déclaration renforce donc la présomption pater is est .

Le droit Sénédgalais se distingue du droit Frangais qui admet que la
simple participation du mari & la naissance de l'enfant constitue une fin
de non=re¢cevoir (réception -~ faire part) car selon le Code de la famille, il
faut que le mari ait assisté et ait signé l'acte, ce qui vaut confirmation

de paternité .

I°/ 5i l'enfant n'est pas né vivant -

En effet l'enfant qui n'est pag né vivant ne peut &tre désavoud

car il w'a jameds existé, Il fallait dirc si l'enfant n'est pas né viable .

PARAGRAPHE III

Le texte de 1'article 209 alinéa 4 stipule : "La »reuve contrairec
pourra se faire par tous les moyens propres & &tablir que le réclamant
n'est pas l'enfant de la mdre qu'il prétend avoir ou méme, la maternité

prouvée, qu'il n'est pas 1'enfant du wari de la mdre" ,

I1 suppose donc pour son apnlication, la rfclamation en justice de

la filiation maternelle de l'enfant .

C'est 13 une critique de la présoumption pater is est qui se greffe
en défense sur une action en réclamation de filiation wmaternelle . Dons ce
cae ¢i, 1l'enfant a été obligé de rechercher en justice sa .dre mariée et
d2s lors que ceci est &tabli, la 1légitimité de la maternité n'cst rien d'au-
tre que la paternité et la présomption pater is est joue automatiquement et

ne neut tomber que devant l'action en désaveu ,

Cependant, tel n'est pas le cas dans l'apolication de l'article 209
alinéa 4 car la présomption ne va tomber par l'effet d'un désaveu, mais par

1'effet d'une simple contestation en défense ,
Quid de cette distinction ?

S5i le résultat de oes deux actions est le m@me relativement 3 la non
applicabilité de la nrésomption pater is est, on ne saurait parler d'un dé-

saveu, mais d'une contestation de 1légitimité car si on s'attaque & la nré-
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somption pater is est, c'est parce que dans 1l'hypoth3se de 1l'article 209, on
est en présence d'un enfant dont la naissance a été recelé juridiquement, ce
qui permet l'admission d'une preuve complémentaire libre . Il en résulte que

1'article 209 alinéa 4 est uwn renvoi implicite & 1l'article 203 - 2° ,

Cette contestation de légitimité est finalement un cas particulier

de désaveu, maisg juridicuement ce n'ecst pas un désaveu, car il n'y a pas de

as d'action en recherche de maternité, on ne neut contester la légitimité .
2....._...,.._.. e Pl i it b el i i et . A P A ..._.........._....g......_.. A

C'cst que cette action est réservée au seul mari, & ses héritiers,

ov & tout intéressé ?

I1 semble bien qu'au Sénégal, tout intéressé peut contester la 1é-
gitimité de 1'enfant on application de l'article 209 et que ce n'est que

dans les cas des article 203 et I92 alinéa II que le mari pourra agir .

PARAGRAPHE IV

Le désaveu préventif

Le probléme em droit Frangais, c'est une expression consacrée nar
la doctrine . Les rédacteurs du Code Civil nlavaient pensé qu'a une défense

du mari au cours de l'action en réclamation 4'état formé »ar l'enfant .

Or lc mari, soupgonnant l'accouchement de sa femme, mais n'en trou-
vant pas trace & l'état civil, aura parfois intér8t a prendre les devants
et & agir lui m8ne en désaveu, sans attendre le moment oii l'enfant fera sa
réclamation d'état; il lui sera encore plus facile de faire la preuve des
faits encore récents . Aussi la Cour de Cassation a t~elle permis au mari
de prendre l'initiative de l'action et d'écarter l'enfant par un désaveu

qu'on a appelé désaveu préventif ,

Tribunal Civil Seine 5 Hanvier I949 D—- I9%59 =~ K97 =~

Cette solution est consacré par le nouvel article 326 du Code Ciwvil:
"sans attendre cqu'unc réclamation d'état soit intemtés par l'enfant, le ma-
ri peut, par tous les moyens contester sa paternité dans un délai de six
mois & compter du jour ol il a connu la naissance ". Bt lfarticle 327 ajoute
"qulaprés la mort du mari, ses héritiers auront pareillement le droit de
contester sa paternité soit 4 titre préventif si le mari était encore dans

le délai utile pour le faire, soit en défense 3 une action en réclamation
drétat "
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Ce désaveu obéit aux facilités accordées par l'article 325 du Code
Civil : le mari n'aura pas a prouver directement ce cas particulier de "re.
cel", Audsi ne sera t-il admis & ucer de ce désaveu préventif que dans les

espices ol joue l'article 325 du Code Civil, c'est & dire quand 1l'enfont,

dépourvu d'acte de naissance ou de possession d'état, devrait, pour faire

établir sa filiation, intenter une action en réclamation d'état .

Le probléme en droit Sénégalaig =
Lfarticle 209 alinéa 4 n'est qu'un cas particulier de désaveu et
le rapprochement avec les différentes hypothdses de désaveu peut se faire

d'autant plus que le mari est parfois demandeur & la maternité ,

Supposons qu'une femuwe maride ait un enfant d'un amant et que l'e:
fant soit ddclaré de parents inconnue, Le mari meurt en laissant une fortw
trés appréciable ., Si la veuve veut alors faire participer son enfant adul.
térin & 1l'héritage, clle va réclamer en justice son enfant et ceci é&tabli,
la présomption va s'appliquer automatiquement et par voie de conséquence,

1'cnfant adultérin va grossir le rang des héritiers .

Certes en droits Sénégalais, les héritiers peuvent s'opnoser gric
a 1l'article 209 et & l'article 2I4 & cette reconnaissance, ce qui du reste
n'est qu'une simple facnlisd . !fais toujours est il qu'a défaut de contesta
tion, le mari aprés sa mort sera considéré comme le pére d'un enfant qui

-~

n'est pas le sien et qui ne l'a jamais &té .

Pour donner une garantie au mari, a 1l'image du droit frangois on
lui permet d'user du désaveu préventif , Ainsi g'il sait que sa femme a un
enfant adultérin et s'il veut 1l'écarter de sa succession, il ne peut le dé
savouer car cet enfant nfest pas indiqué comme étant celui de sa femme, il
va rechercher en justice l'enfant de sa famme pour faire jouer la présomti
et cnsuite l'écarter grfce aux articles 209 alinéa 4 et 2I4 du Code de la

famille .

SECTION IT

La Contestation de 1légitimnité

C'est la une innovation de la loi Frangaise du 3 Janvier I972 qui
ét3 repris dans la L. n® 72-01 du Iz Juin I972 portant Code de la Famille

au Sénégal ,
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PARAGRAPHE I

Conditions et effetsg de la Contestation de Légitimité

d'aprés la Leoi Francaise du 3 Janvier 1972

Il a2 ét4 admis d'aprés 1l'article 3I8 du Code Civil, qu'en l'absence
de tout désaveu, la mére pourra contester la paternité, quand elle se smera,

aprés dissolution du mariage, remariée avec le véritable p2re de l'enfant ,

L'exemple suivant a été donné lors des travaux nréparatoires de la
Loi de I972 : une feame qui n'a pas eu d'enfgnts de son mari, en a eu an
avec son amant; elle divorce et épouse ensuite le pére de cet enfant; de
cet homme, son second mari elle a par la suite trois enfants; les quatre
enfants sont donc du m8ne pdre ot ils sont fréres et soeurs & partientiére,
et nourtant, l'un d'entre eux porte le nom du premier mari de sa mére qui
n'est le p3re tout simplement qu'en vertu de la prisomption de paternité

légitime et en l'absence de désaveu ,

-

Pour réussir & son action contre son premier mari (ou ses héritiers,
article 3I8 = 1 Code Civil) la mdre devra en premier licu démontrer la non
paternité de son premier mari et en second lieu la paternité de son second

mari, sans pouvoir invocuer une présomption quelcongue .,

Cepcndant, son action conire le mari ou ses héritiers devra (article
318 - 1 Céde Civil) &tre jointe & une demonde de légitimation et la requdte
devra &tre introduite nar la mére et son nouveau conjoint dans les six mois
de lour mariage et sept ans au plus tard aprés la naissance de l'enfant
(article 3I8 -~ 1 alinéa 1 = Code Civil) ,

Ce qu'il faut surtout noter en droit I'rangais; c'est que la contes—
tation ne pourra 8tre accueillie que si la légitimation est admise (article
3I8 = 2 = Code Civil), d'ailleurs, la contestation de paternité et la demnan~
de de ldgitimation sont liées .

Tribunal de Grande Instance - Paris I4 !Mai 1973 — Ga3l Pal I973-1-477

Cette innovation parce qu'elle constitue "une atteinte au monopole
patriarcal’” du mari, »résente incontestablement de graves dangers , Ainsi
la mére d'un ou plusieurs enfants; remariée & un homme fortuné pourra intro-
duire dans son ouveaun foyer des enfants de son premier mari, lequel sera
ainsi dépouillé de sa paternité avec toutes les conséquences que cela neut

entrainer (nom - garde — administration légale etc sos)

el
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I1 en résulte que la paternité relle, sera, contrairement au voeu
du législateur, supplantée par une paternité fictive, au prix de procés

plus ou moins scandaleux .

PARAGRAPHE II
La Contestation de légihimité d'aprés
le Code de la Famille
I - L'article 192 alinéa 2 ~ I° du Code de la Famille

C'est 12 1'hypothése de l'enfant congu aprés la dissolution du
mariage ou aprés la date des derniéres nouvelles quand le mari est absent,
Cet enfant n'est pas couvert par la présomption pater is est , qui selon
les termes m8mes de l'article, ne s'applique pas , Cependant s'il est dé-
claré & 1'état civil comme étant né de sa mére mariée sans indication de la
date de son veuvage, ou bien déclaré sous le nom du mari et celui de sa mire,

il aura une légitimité d'apparence; mais selon l'article 99 du Code de la

fanille, cet acte de naissance bien que contraire & 1'état de l'enfant peut

8tre modifié par intervention de la Justice ,

Tout intéressd peut invoquer l'application de cet article I92 ali-
néa 2 -~ Ter et faire tomber cette 18gitimité d'apprence car il suffit de

procéder & un simple rapprochement de date, puisque ce n'est vas la nom pa—

ternité qui est _en cause car elle est évidente, mais la légitinité de 1l'en-

fant qui ne résulte que d'une présomption .

C'est la raison pour lagquelle, on ne »eut pas dire qu'il d'agit
d'un désaveu, mais d'une véritable contestation de légitimité ,
IT —~ L'article 192 alinéa 2 = 2° —

L'objet de cet article est aussi & 1'image de la préoédente de
faire tomber la prisomption "pater is est" quand la loi la déclare inapplica-
ble , Comme il a été énoncé beaucoup plus loin, ce n'est pas la non paterni-
té qui est en cause car elle est évidente, mais la 1légitimité de l'enfant ,
I1 en résulte que la preuve a faire est somme toute trés facile car il suf-
fit de faire un rapprochement entre la date de la séparation et celle de
la naissance ,

Aingi, contrairement & l'action en désaveu oii le mari a le monopole
de l'action, pour l'application de l'article I92 alinéa 2 ~ 2° tout inté-
ressé peut y recourir, mais souvent dans la pratique, l'action sera intentée

ODO/
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192 alinéa 2 — 2° -

Comne il a &t€ indiqué au cours des développements antérieurs re-

latifs & la situation de l'enfant congu pendant une période ambigle, 51418
tion qui peut ainei que nous l'avons déclaré confronter le magistrat & des
éoueils considérables, il peut arriver que l'enfant ait un intér&t quelcon-
que & placer la date de sa conception avant ou aprés le rejet de la demande
de séparation de corps, ou bien avant ou aprés 1l'ordonnance qui autorise

la séparation de corps pour &tre légitimé par le second mari de sa mare,

comme le lui permet la présomption omni miore momento .

La preuve de 1'illégitimité peut résulter d'un simple rapproche—
ment de date qu'il est aisé de faire, et o'est la raison pour laguelle tout
comme le précédent oas, on peut considérer que c'est plutdt un recours gra-

cieux qu'un recours contentieux ,

IV - L'absence de mariage

C'eat un cas qui ne nécessite nas des développements importants
car en l'absence de mariage entre la mére et le pére prétendu, la légitimité
de 1l'enfant ne peut avoir aucune bame, et ne peut &tre invocuée par ce der-
nier, Ainsi tout intéressé peut soulever ce moyen & l'enfant en faisant la
nreuve de l'absence de lien matrimonial entre les narents au moment de la

naissance .-



preuve = puis
preuve libre de non
paternité -

1'a, 2I0 -

'TION :____ OBJET 3 CAS . : PREUVE DEMANDEUR DEFENDEUK 7 DA ]
A : B 4 Cas : : : 2
:Faire tomber la 2~ a,192al,2 I° : —rapprochement de: -~ tout intéressé : 1'enfant ¢  impresc:
sorésomption quand ¢ : date s B -

sestation s:la loi la déclare :- afI92 al.2 II° : - " de nais: - " " (souvent: g

de ¢inapplicable - . ’; sance et sépar.: 2° mari) H $

ritimite 2 ‘= hypothése non pré: 3 : 3
) ¢ vue nar a, 192 - 3 - " L : ~ l'eafant pour 1lé-~ :
: ¢ al, 2 II° : 2 gitimdtion : :
: i~ absence de maviage . . _: = tout intiressé :  1l'enfant _:
: : 4 Cas H H H e
:Frire tomber la pré I°Désaveu propre—~ srecel nais.ou gros-Le mari ou les héri: La m2re ou un tu-~ :2 mois se
:somption pater is : ment dit (2.203 :+ preuve libre de :tiers (a.204) : teur ad hoc zpoint de
sest-B,a,d dév8tir : . .. _:non paternité s a -
:l'enfant de sa qua: 2°Désaveu péremptoi : 3
¢1ité d'enfant 1é- : re (enft, né ou : rapprochement @ H ¢ I° cas
sgitime = ) vorté vdt le ma—: de date H 5 5
: s riage a.I92al 1): : le mari : la m3re ou tuteur : 2° cas :
: t(enf$ congu pdt la : :

Action : tséparation légale 3 :
: 2,192 21 2) s . SR . .
3 3%Désaveun en dé-~ :preuve libre de : Demandeur & l'ex— : la mdre ou héri-
: fense 2,219 al :non paternité : ception c'est le tier : impresec:

en : __ IV : : mari . 2 "
H 4°Désaveu préven- :preuve de filia- : g
H tif - stion maternelle : le mari malgré la m&re ou ses H

saveu 3 :par adminicale de : les termes de hériteers ¢ impresc:
3 o § L

o8 00 o5 00 ©8 95 ©s 08 & €0

"
-

43 @¢ G4 O¢ a9 @6 0O (80 ey e




- 38..

~= LONMNLLL T TN -

B o T o e T o

En résuné de cette ftude sommaire des voies d'attaque et de
VMg ey
défense contre la présomption "pater is est" & la smtiére du Code Ci=-

vil et du Code de la Famille du Sé&négal, on peut me poser légitimement
la question de savoir s'il n'y a nas une certaine confusion favorisée
par le législateur Sénégalais, un double emploi entre le désaveu et la
contestation de légitimité car la logigque voudrait cue 1l'on mette sous
la rubrique contestation de légitimité tout ce qui a trait au mariage,
& l'existence du mariage, ce qui n'est pas le cam, car tout ce qui ne
fait pag nartie du désaveu prévu par le Code est inclus dans la Contec—

tation de 1égitimité o/.—






