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/ AVANT — PROPOS /7

Je me propose de traiter dans le cadre des mémoires de
fin de scolaritdé du thime : Réflexions sur la condition juridique de

1%enfant simplement congu ou "Infans Conceptus".

Les raisons qui me poussent & traiter d’un tel sujet

sont au nombre de deux s

La_premidre : 1l’on a souvent spéculé sur 1‘année internationale de la
femme ; de 1’enfant et des handicapés physiques, mais 1’on feint d’i-
gnorer ce futur enfant qui, se trouvant dans le gein de sa meére, a

deg droite comme l’enfant qui physiquement existe.

La_deuxidme : A plusieurs reprises, je me suls posé la question de

gavoir si ce n’est pas par ignorance du droit A4 la vie de 1’infans

conneptus, que certaines futures méres avec 1a complicité de certains
hommes cherchent per des actes repréhensibles, tels que 1’ avortewent,
17infanticide, & empBcher au premier nomms3 de nattre, de profiter de

1a vie comme tout sutre etre humain,

Ce futur enfant, étant capsble d’acquérir des droits,

Goit 8&tre protégé dans ses biens et dans sa personne.

Pour une meilleure compréhension du sujet, cette dtude
sera précise et concise. Il est & souligner que cette étude sera plus
théorique que jurisprudentielle. La jurisprudence en la matiére n’est

-5 trds abondante ni en France, ni au Sénégal.
b



Le eode civil Frangels we vius loiun que le code de la

femille, en exigeant une troisi®me condition : la viabilité.

Certes, le principe est que la pergonnalité commence a
1a naissance, meis par faveur pour 1’enfant congu, elle remonte a la
date de la conception, toutes les fois que cette rétroactivité est
dans 17intérét de la personne dont il s’agit. C’est ce qu’exprime
1?adage nInfuns Conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus
agitur?,

La régle selon laguelle, 1l7enfant congﬁ peut acquérir
des droits, n’est derite nulle pert dans les lois_Frangaisfwéeulement
certains textes, en formulent des applicatlons particulidres, généra-

lisdes par la jurisprudence.

Crest ainsi que 1’article 725 dua code civil décide que
_pour &tre appelé & une succession, i1, faut &tre congu au moment ol
elle s’ouvre 3 il en résulte gu’un enfant posthume sera appelé & héri-
ter de son pere, il existait juridiquement au décés de celﬁi—ci du

geul fait de sa conception.

Llarticle 906 applique le méme principe en macidre de
1ibdralités : pour recevoir par donation, il suffit d’etre congu au
moment de la donation et, pour recevoir par tegtement, il suffit

d:8ire congt & 1’4puque du déeés du testateur.

La jurisprudence, partant de ces dispositions particuli-
dres, considére la régle comme générale et 1°applique dans d?autres
circonstances par exemple : pour reconnaftre un droit & une rente a

1?enfant simplement congu su moment de 1faccident du travail qui a

oy i



/ HISTORIQUE DE LA MAXIME WINFANS CONCEPTUSY F

Le devenir est le passsge du possible su xéel, de la

puissance a 1l’acte.

La puisssnce, c’est 1’8tre en tant qu’il n’est pas
encore parvenu a son achévement, qu’il n’a pas encore regu toutes

les déterminations ou formes qu’il comporte.

L?enfant congu participe de la ré=1ité de la puissance.
Ces vues aristctiliciennes nous changent de la métaphysique stoi-
cienne qui contestait & 1’enfant congu la qualité d’8tre perce que
seule la séparation d’avec sa mére lui faisait acquérir 1’8me. Ces
conceptions philosophiques sont restdes ignordes des praticiens de

la Grece et de Rome.

Dans 1z 1législation Romaine : on ne peut attribuer a4 1’enfant congu

1a capacité juridique dans toute sa plénitude. Car ici, intervient
une idée qui a eu une importance considérable dans 1la 1législation
romaine 3 c’est la suivente : seul celul qui a une volonté peut ren-
dre sa condition pire - or, il est certain que 1’enfant congu n’a pas
de voloﬁté, et que les actes juridiques qui le concernent gont accom-
plis & son insu. Cet &tre juridique ne peut donc rendre s condition

pire. I1 n’est réputé congu que si tel est son intérét :"Quoties de

commodis ejus agitur",

La maxime romaine comprend deux idées distinctes qui se

i .>uifient logiquement,

-



M. Albertario a soutenu et démontré, que l= maxime
Infans conceptus appartient au droit post-classique. C?est seulement
3 cette dpoque que 1l’enfant congu a §té considéré comme né toutes les

fois que tel était son intérét.

L?encien.droit Francais, a recueilli la maxime "Infans Conceptus", Tl

ne pouvait reproduire & la lettre les solutions romeines, mais il s’est
inspiré largement de leur esprit. Maintes fois Domat et Pothier invo-
quent 1’antique adage. Les travaux préparatoires du code civil y font

allusion.,

Valeur de 1la Maxime dans le droit positif Francais aujourd’hui.

Tlle constitue une fiction juridique, c’est-a-dire une
altéretion voulue Gu réel en vue de certains résultets utiles. Si nous
pensons que le sujet de droit & son type naturel et premier dans 1?8tre
mumain individuel, la fiction "Infans Conceptus® pernettra 1’extension

de la catdgorie "sujet de droit" a 1?enfant non encore .existant",

Remige en cause de ls fiction : cette fiction éteit tres utile du

temps oft le droit était le fruit d’une conquéte quotidienne, ol le
préteur édictait dans la crainte, des décisions pleines d’sudace. Meis
i1 n’en est plus de méme aujourd’hui, Point n’est besoin au législa=-

teur d*user de fiction, il lui suffit de 1égiferer et de disposer.

Le code civil Suisse du 10 décembre 1907 a supprimé
treég simplement toute idde de fiction dans son article 31 "La per-

g0L..o1ité commence avec la naissance accomplie de 1l’enfant vivant.

-



/PREMIERE PARTIE/

LE STATUT CIVIL DE L’ENFANT  CONCU

L’enfant congu 2 une parenté, un petrimoine. I1 peut se voir désigner un
pfotecteur spéciaiament chargé de veiller 4 s personne et & ses intdréts,
Quid de la nationalitd et du moment de la conceptioa. Ce sont 1a deux ques-

tions délicates qui se posent.
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REQUETE 28 NOVIMBRE 1833, S5,1834.1.668

T1 est & souligner que certains médecins critiquent

co systéme pour avoir observé des grossesses prolongédes.
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Uﬁ'ﬁfo;siéﬁe.éyé%ége“ﬁius géﬁéralement admis qui se
. Tefére & la nationalité du pére au moment de la naissence. La loi fran-
. geige du 10 aofit 1927,_dans:son-articlerﬁer-parle*de~1’éﬁfant7"né d’un
 frangais en France ou a 1*4tranger® :ou "né en Frahce d’une mire fran-
gaise",  Par 1’expression "ns en FRANCE" 1a loi semble bien viser le
fait matériel et. physiclogique de 1a naissance. La jurisprudence fran—
_gaise sur la matidre egt asgez pauvre en ‘documents, Un arrét de la Cour
d’Appel de Metz a d?abord appliqué la maxime Infang conceplus, Quelques
années aprés, dang un cas voisin, la chamb:e des requ%ﬁeshdg‘la Cour de
Cassation paraissait vouloir g’attacher uniéuémenﬁ:éﬁ.mament de la nais-
sance,

- Au total, i1 faut dirve qu’en France, d’aprés la loi du
10 aoflt 1927, c’est le systéme de la nationalité 3 1?époque de la nals-

sance ‘qui-est consacrd, 7

B - Le.ﬁrobléms an Sénédgal
L?arbicle premier de la loi 61-10 'du 7 mars 1961 con-

fére la nationalité séndgaleise & toute persomns née su Sénégal...

. :Gomme en France, la lol semble viser le fait materiel
. et physiologique de la naissance. En conadquetice '1a date & prendre en
. congidération est.celle'de Te naissence et non dé la conception, Egt~ce

. dans 1%intér8t de 1’enfant, c’est toute la question qﬁi‘sé pose.

PARAGRAPHE 2.- LA PARENTE DE L'ENFANT_CONCU

L?enfant s~t-il dés la conception une parenté, cette

parenté 1ldgitime, naturelle ou adultérine est-elle invariable ?

coif s
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Le code sdmet de la mBme fagon que l'enfant qui est
né plus de 180 jours et moing de 300 jours apres la célébration du
mariage a ~té congu pendent le meriage, La jurisprudence en a ddduit
ceﬁte.conséquence que tant que le mari n’a pas exercé 1’action en dé-
gaveu, il doit 8tre regardé comme le pér;Vdeflyenfant né plus de 300
jours aprés la dissolution du marisge, et que la reconnaissance de cet

enfant faite par celui qul se prétend son pére natursl est nulle.

b} LA CONCEPTION HORS MARIAGE MATS NATSSANCE DANS
DANS LE MARTAGE

L?article 192 alinea 1 du Code de la famille dispose
"Néanmoins 1’enfant né, méme avant le 180& jour du mariage, ne pourra

8tre désavoud par le mari dans les cas suivents :

- 5?1l 2 eu connaisesnce de 1o grogsegge avant
=Y

le mariage.

~ 8%il a assisté & 1’d&tablissement de 1’acte de nais-
gence et, si cet acte est signé de iui ou concvient sa déelaration
gu?il ne sait gigner.

~ 8i 1*enfant n’est pas né vivant.

I1 y a 1lien de souligner gue l'article 192 du Code de
la famille n’est rien d’autre que la copie conforme de l?article 314

4u code civil.

A - it A B

Suivant l’opinion traditionnelle, l7article 314 du
Go. -ivil consacre une excepbtion a la régle formelle de l?article

3%, du Code civil,

oo/ucQ
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sutonome de la 18gitimité, 1’enfant qui naft dans le mariage est 1égi-

time dés le jour ol il a été congu.

La Cour de Cassation tend & admettre que la-1égitimité
de 1?enfant né dans le mariage a un effet rétroactif. Elle 1%a affir-
né dans 1’arr8t Dégas, en effagant le vice d’adultérinité antérieur
au mariage., Flle vient dans 1’arr8t Dewalle, cassant 1’arr8t de Douai,
d?accueillir la thése de la rétroactivité d’une manidre implicite.
Elle a basé sa décision en térmeé exprés sur 1l maxime ®Infens con-
ceptus",

Dewalle est victime d’un accident du travail le 14
octobre 1930. Il meurt, le 25 octobre des suites de 1’accident, arreés
avoir régularisé par mariesge, & la date du 23 octobre, une liaison
i11égitime: Sa veuve met au monde, le 4 février 1931 uvne fille Jean-

nine, au nom de laguelle elle demende une rente viagére.

La Gour de Cassation, aprés avoir congtaté que la
jeune Jeannine Dewalle, dont la conception était antérieure au mariage,
aux Termes des articles 314 et suivants du Code Civil, était incontes-
tablement congue au jour de 1’accident, a jugé en ces termes :

tAttendu que la Cour d’Appel a dcarté la demande motif
pris dé ce que... congue 111égitime, la jeune Dewalle niest devenue
1égitime qu’a partir et par 1%effet du mariage des parents, dont la

célébration est postérieure & 1l’accident.

Mais, attendu que, 1’enfant congu est considéré comme

Stant déjh né en tant que son intér8t 1’exige quant 4 1’obtention de

s wand oms
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9731 fondait au contraire sa 1égitimité sur le sim-
ple fait qu’il était né yendant le mariage, sa conception fit-elle
antérieure, il pouvait réclomer la rente en slleguant le falt qu’il
était congu au moment de 1l’sccident, et gue sa 1égitimité rétroagit

& cette date.

Le Cour de Cassation a cassé lrarrét de la cour de
Rouen du 2 décembre (DALLOZ._P.1935.1.5) qui avait déeidd que la mi-
neure Herawal, née plus de 180 jours aprés la célébration du mariege
devait Btre réputée congue dans le marinsge &b, ne pouvait prétendre
8tre déja congue au moment de 1l’accident antérieur au mariage de ses

parents,

La cour de Caen devant qui le renvol avait été ordon-
né, a, par arrét en date du 20 juin 1935 (GAZETTE DU PALAIS 1935.2.
470) déclaré la demande de vente introduite au nom de 1’enfant irrde-
covable, Mais elle a invoqué & 1%appui de sa décision des motifs dif-
férents 3 elle 2 admis qus la minevre Hérauval pouvaeit soutenir
quelle éteit déja congue au moment de lfaceident, Cependant, elle
n’svait pas droit i la rente prévue par la loi de 1898, pulsque com-
me enfent naturel, non reconnue . jour de l’accident, elle en ébait
exclue et que, comme enfant 1égitime, elle ne pouvait faire remonter

ga 1égitimité au-deld du meriage qui en 4tait 1’origine.

Cette argumentation ~ été condamnéd par la Cour de
Gassation dans 17arr8t Dewalle du 2 juillet 1936

CASS CIVILE 2 JUILLET 1936. GAZEITE DU PALAIS 1935.2.470.

coi/oen
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Les effets de la reconnaissance sauf en matiere de
nationalité remontent au jour de la conception, Cette précision aura
gecn intérdt au cas de succession ouverte postérieurement & la concep-
tion de 1’enfant mais antérieurement a sa reconnaissance, l’enfaut

gera hebile & succéder.

¢) LE PRINCIPE DE L?ILLEGITIMITE DR L*ENPANT INCESTUEUX
ET ADULTERIN : ‘

L?enfant naturel incestueux est celui dont les pa-
rents ne peuvent pas se marier pour des raiscns de parenté ou d’al-
lisnce, contrairement & 1’enfant adultérin qui est issu de ralations
adultérines de son pére ou de sa mére.

Ces enfante ont dés leur conception, une parenté

n1i114gitime".

) EXCEPTION

I1 faut préciser que si 1’enfant est issu des rela-
tions sdultéres d’une femme mariée et d’un homme libre de tout lien
conjugal, il aura l= qualité d’enfant 1égitime en 1’absence d’une
action‘en désaveu exercés par ie mari. Cette solution est conforme &

1la régle pater is est.

) LEGITIMATION

L?enfant naturel simple peut toujours &tre 1égitimé
par le mariage subséquent de ses auteurs. Mails la question se pose
de savoir si cette légitimation eura un effet rétroactif? Ta réponse
en est que la 1légitimation ne produit d’effets qu’a partir de la cé-

18bration du mariage, elle ne rétroagit pas au jour de la conception,

sl v
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sance n’aura pas été dans 1l’z2cte de naissance, elle ne pourra 1’8tre
que dans un acte authentique postérieur. Ce’ qui:laisse supposer que
1’enfant doit sortir du sein de sa mére pour faire l2objet d’une re-

connaissance.

La jurisprudence et les auteurs abondent dané un gens
inversé affirment que le texte de l’article 334 n’a nuliement exclu

la possibilité d’une reconncisgsance antérieure & la naissance.

Le 1législateur sénégalais admet Aans son article 193

al 3 la reconnaissance d’un enfant congu.

Lorsque ln reconnaissance concerne un enfant congu,
1?officier de 1%état civil devra mentionner en t&te de 1’acte :

"Reconnaissance d’enfant & nattrev,



n?est pas le cas dans 667 du code de la famille,

Ces textes nous permettent d’énoncer un principe général : 1’en~
fant congu est un sujet de droit 3 la condition qu?il naisse vivant au
Sénégal, et viable en France. R i

JYenvisagerai dans ce chapitre, dans un premier temps le sens
du principe et dans un second temps 8es applications.

PARAGRAPHE 1 - ~ SENS DU PRINCTPE

A - Comment déterminera t-on le moment de la conception

Convient-il de faire appel aux présomptions édictées par les
articles 312 et suivants du code civil, 191 du code de la famille, au titre
de la filiation légitime ; cette présomption de l’article 312, relative a
la 1égitimité, e été aussi étendue par la jurisprudence aux droits du
patrimoine. La conception se place entre le 3008 jour et le 1808 jour
qui précédent se naissance, sulvant 1?2intérét de l’enfant.

I’ A quelles conditions l’enfant congu peut-il recevoir a titre

gratuit ou succsdera

Pour recevoir & titre gratuit ou succéder, l’enfant d?it d’abord
naftre vivant. Le code sénégalais s’arrétea cetle conditionﬂjgzlzurisprudence
frangaise exige une deuxiéme : la viabilité

a) I1 faut gue 1’cnfant naisse vigaut

C’est 1h un probldme de phyeiologie et, les solutiens juridiques
ceront fonction du "donné naturel" .

La naissance suppese d’abord la sortie de l’enfant hors du ven=
tre de la mére. Un enfant ne peut &ire réputé né qu’autant qu’il est sortl

vivant du sein de sa mére.

on-/l»n
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Le législateur sénégalais s’arréte 14, mais le jurisprudence frangelse

poursuit :
b) Il faut ensuite que 1’enfant naisse viable

Clest-a-dire ayant les organes essentiels & son existence. Il
faut également malgré le silence du code, que l’enfant ait.une forme
humaine.

Cette condition se rattache & celle de la viabilité.

A-la difference de la vie, la wviabilité est toujours présunée, ‘comme étant
le fait ‘le plus ordinaire.

L?article 725 du code civil; jen présentant la non-viabiliteé
de 1’enfant comme un cas d’incapacité, rejette par lia-méme, le fardeau
de la preuve sur ceux qui prétendent que l’enfant n’est pas né viable,
car la-capacité est la régle, ls incapacité 1’exceptions

La viabilité d’un-enfant est une guestion de fait que les juges
ont a résoudre en cas de contestation en s’aidant des conseils des gens de
1?art,

Cette condition jurisprudentielle ne figure pas dans la nouvelle
1égislation sénégalaise.

- Que faut-il déduire ?

La question devrait, & notre sens étre envisagée sous 1l’angle de

18 technique -juridique d’abord, sous l’angle de 1‘opportunité ensuite.

1°) SUR LE PLAN DE LA TECHNIQUE JURIDIQUE:

Le 1législateur sénégalais avait & sa dispesition l’arsenal de.ses
propres covtumes et du droit positif frangais auxquels il s’est, le plus

souvent réfdr? pour trouver la régle applicable.

oon/ucn



Il n’est pas nécessaire de faire appel 2 la maxime

Infans conceptus mais simplement & 1’article 725 du code civil, 1’enfant
congu succéde dans les mémes conditions que 1’enfant déja né. Il succéde
avec les mémes droits et les mémes prérogatives. Il sera donc  éventuelle-

ment héritier reservataire.

B - Dispositions & titre gratuit
a) Testament

L?article 906 du code civil, 1l’équivalent de 667 du cdis de la famille
s’exprime en ces termes "Pour étre capable de recevoir par testament, il
suffit d’6tre congu & 1’époque du décss du testateur.

Antérieurement 3 1’ordonnance de 1735 sur.les testaments, 1’autorité
de la régle cat nienne était diverse en FRANCE, Les pays de droit éerit
1’observaient, la plupart des pays coutumiers la rejetaient. On conside-
rait dans ces derniers pays que le testament n’ayant d’effet que du jour
du décds du testateur, c’est & cette époque seulement qu’il était utile de
constater la capacité du légatéireu

L?ordonnance de 1735 vint essayer de fonder en FRANCE, 1’unité de
législation en matidre de testament. Elle opta pour le systéme du droit
Romain en corriges:t la rigueur, admettant ainsi une exception & la régle
catonienne dans un cas particulier. Elle valida les libéralités faites
en faveur des enfants & naftre instituées par le testament, pourvu qu’ils
fussent nés ou congus au décés du testateur.

Le code civil a adopté le systéme de 1’ordonnance de 1735.

ve o fison
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En cas de partage des biens de pére et mére et autres ascendants
a4 leurs enfants soit par écte entre vif, soit par testament, 3’omission
dans le partage d’un enfant congu & cette époque entrainera la nullité
de 1l’acte.

Les biens dont les péres et mére ont la faculté de disposer - eu-
vent étre par eux donnés, en tout ou partie, & un ou p;usieurs de leurs
enfants, par actes entre vifs ou testaméntaires, avec la charge de rendre
ces biens aux enfants nés.et & naftre desdits donataires ou légataires,
article 790 du code de la famille-

C - La stipulation pour autrui

L’enfant congu peut étre bénéficiaire d’une stipulation pour
autrui. La stipulation permet de passer au nox Je 1’Infans Conceptus, des
conventions & titre ondreux. Ces conventions seront peut-étre frappés d’une
nullité relative. Mais cette nullité ne pourra étre invoguée que par 1’en-
fant aprés sa naissance. La cour de cassation 1’a admis dans 1’arrét Brand
du 2 décembre 1901. La veuve Fmile Brand stipulant dans son propre intérét
et dans 17intérét de l’enfant dont elle était enceinte & la mort de son mari
survenue le ler juin 1897, cohsentait & dsa tierces personnes une promesse
de vente, & la date du 5 juin 1897, a4 réaliser ultérieurement par acte au-
thentique, du fonds de commerce dépendant de la succession du défunt et de
la communauté ayant existé entre lui et sa femme. Cette promesse de vente
contenait des clauses tout & fait favorables & la veuve et & 1’enfant congu.
Aprés la naissance de Madeleine BRAND survenue, le 21 juin 1897, le fonds,
de commerce est adjugé dans les formes 1légales, aux bénéficiaires de la
promesse. La veuve Brand demande alors l’exdécution des stipulations conte-

nues dans l%acte du 5 juin 1897. La Cour de Poitiers accueille sa demande.

scwaf wue
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i1 faut permettre & 1’Infans Conceptus d’avoir un patrimoine

ait-il sussi le protéger dans son

Certes,
comme tout &tre humain, mais faudr

patrimoine, en lui désignant un représentant.
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I1 faut gouligner que le législateur géndgalais n’a pas prévu cette

représentation de l’enfant congu de manidre expresse.

Parggraphe 1- Dans quels cas y a-t-il 1ieu 4 nomination de

curateur au ventre

I1 faut tout d’abord preclser que la nomination de
curateur au ventre est facultative, et qpe la 101 n’attache aucune

"genction & 1’inobservation du texte de 1’article 393.

En regle génnrale, tout 1nteresse ; qualité pour
demander cette nomlnatlon $ cela résulte des termes mlmes de 1’article
393 3 "si lors du decea du mari, la famme est encelnte" cette mesure
peut 8tre prlse par ceuxpla seuls que la femme déclare 8tre enceinte,
sang que les parents aient le dr01t d’exiger que 1s veuve prouve sa
grossesse en se soumettant 4 une visite médicale.
ATX, 19 MARS 1807 'y CHRONIQUE. D.A12.704

Le droit des parents du défunt & l’envoi én posses-

sion de ces biens peut ainsi se trouver suspendu par cette simple al=-

légation,

Mais en revanche, un curateur au ventre peut &tre
nomméreﬁrl’absence d’une demande quelconque de la femme, &t alors -
me qu’élle déclare ne pas 8tre enceinte. Elle a toujours le droit de
s?opposer & cette mesure en offrant de se soumettre & une-expertise
 médicale. Elie peut avoir intérét s le faire’si son mari lui a adres-

gé un legs universel.

e



Mais il & 6té jugé gu’une procdéddure do folle enchére contre une veuve
1égataire universelle est légalement poursuivie et, produit ses effets
résolut01res si la gr0ﬂsesse de cette veuve et la nomination 4’un cu-
'.rateur au ventre n’ont pas ete notiflss an creancler poursuivant

| CASSATION CIVILE 19 AVRIL 1887 D F4887 1 490

'ParagraphetB.ﬁwﬁttributioms du curateur -

Lo curateur a une double mission & remplir. I admi~
nist;g lesg biens de 1a:sugqession du)mari,Vmais il veille aussl au
danger d’une suppressiop ou d’une supposit;on_de part, meis n’a eu-
cune_autorité sugllahfemme,; ii ne,pourra;t_lui agsigner un lieu de
84 résidengekpu,de gon accouqhemeqt. Mals il_a}lg dppitide rendre

visite * la femme et mBme d’assister & son acnouchement,

Le curateur es@_surtcyﬁ chargé d’administrer provisol-
rement la successlon du mari prédéeéds ot de représenter 1’enfant )
~naftre. Son autorité est exclusive, la mére_neygeut pas s’immiscer
dans 1’administration avant la_ngissance\de_1’enﬁgnj,%Tquﬁefois gi
le curateur négligeait les intéréts de 1’enfant, }a;mére nourrait

provoguer 1a réunion du cor#iil de famille qui aviseralt.

: Le_curateur_dont_lfgutoriﬁé g?@ﬁt que provisoire,
doit se borner 8 faire des sctes conservatoi;es? nptamment renouve-
ler les inseripbions, interrompre les prescriptions, ?scgvoir les
revenus, payer Les dettes exigibles, s’il existe dans la succession

des fonds suffigents, I1 peut requérir l’opposition des scellés &

v/ oes
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Ce qui est sfr, c est qu’on doit mommer & 17enfant congu un curateur
ad hoc en raison de 1’opp031tion d*intérdts,

TOULOUSE 6 DECEMBRE 1883. SIREY 1884.1.346

Paregraphe 4.~ Cessation des Fonctions

Les fonctions du curateur au ventre cessent par 1’ac-
couchement de la femme, (il devient alors subrogé-tuteur), par le dé-
cés de la femme, par 1l’expiration sans accouchement du 3008 jour apres

~le déeés du mari, par la survenance de l’incapgpité du curateur, par

le décés de ce dernier.

Le curateur doit rendre compte de sa gestion a ceux
qui recueillent la succession définitivement ou & la veuve 'qui de-

vient tutrice légale.

Certes, il est important de reconnaftre a 1’enfant,
1a possibilité d’acquérir des droits et, d’8tre reprégentd par un
curateur, alors qu’il se trouve dans le sein de sa mére, Mais il est
encore plus important de le proteger dans ga v1e, pour qu’il puisse,
une fois gorti du sein de sa mere, joulr de ses dr01ts. Cette protec-
tion & la vie de 1’enfant congu ne peut 8tre efflcace que lorsqu’elle

est prolongée par celle de la mére qui le porte dans son sein,
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Nous tenterons dans cette seconde partie, d’étudier
dans un chapitre premier : la protection de 1’enfant congu et, dans

un chapitre second : la protection de la mére en état de grossesse.
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et decret-loi au 29 juillst 1939 en France ; décret du 30 mai 1933 au

Sénégal).

Mais force était de conatatef que cet armensl repres-
gif démesurd, tombait peu & peu en désudtude, et que l’opinion publique
n’admettait plus l’applicetion d’une législation inadaptée eu regard de
17&volution des moeurs. Et, de fait, on ne pouvait manquer d’8tre frappé
du décalage existant entre le contenu des textes et la réalité quoti-
dienne. Plugieurs centaines de milliers d’avortement clendesting et délic-
tueux &taient pratiqués chaque amnée dans des conditions senitaires souvent
effroyablea. En FRANCE, le nombre des condémnations pour avortement tombeit
de 5621 en 1946 & 288 en 1972, pour atteindre un chiffre proche de zéro en
1974. Deg réformes aparaissent inévitables et souhaitables, les relaxes
prononcées far certainsg tribunaux traduisent un refus pur et simple d’ap-
pliquer la loi, Le législateur essaya d’abord, de prévenir 1’avortement
per une réglementation de la contraception : ce fut 1?oceuvre des lois du
28 décembre 1967 et du 4 décembre 197/ sur la régulation des nalssances,

qui abrogérent en partie les dispositions de la loi du 31 juillet 1920,

quant & 1’avortement proprement dit, le législateur
frangeis adopte une solution d’attente et de compromis entre les partigens
du statu quo et ceux qui demandaient la dépénalisation de 1l’avortement,
au nom de la liberté de la femme et de son droit & disposer de son corps

(1a libération sexuelle).

Sans supprimer le repression de 1’avortement, le 1légis-
leteur frangais admit une réglementation plus permisse de 1?interruption
de grossesse et sugpendit pdur cing ans et dang certaines conditions 1’ap~

plication de 1’article 317. les préoccupations natalistes regtaient au

adh'y mip
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Mais un nombre croissant de médecins en Afrique franco-
phone sont en faveur d’une révision de la légialation actuellement en
vigueur, qui interdit pretiquement 1?avortement, législation imposée par

1%ancien colonigateur il y a plus de cinquante ans.

Lequel est le plus criminel 3 entre réprimer 1’avorte-
ment et eutoriser une mére de famille pauvre de trelze enfants, abandon-
nde enceinte par son mari, & obtenir un avortement dans des conditions

adéquates.

Certea, répondre & la question est chose difficile, mais
quoigqu’il en goit, réprimer 1?avortement, c’est contribuer a la protec-
tion de 1?enfant simplement congu et par delh & la protection de le’no-

talitd, 7



1.- L’ AVORTFMENT PROCURE

Les articles 317 du Code pénal frangais et 305 du Code
pénal génégelais incriminent 1’svortement procuré par "aliments, breu-

vages, médicaments, manoeuvres, violenceg ou par tout autre moyen",

Autrement dit, les deux textes incriminent l’usage de
n?importe quel procédé artificiel, substance ou menosuvre, moyen méca~
nique ou chimigue, dés lors qu’il tend & procurer l’avortement, que ce

procédé soit mis en oeuvre par un tiers ou par la femue elle-méme,

Malgré la générelité des termes, la chambre criminelle

exige que les juges du fond précisent le moyen abortif inerining.
(CRIM 6 DECEMBRE 1951, BULL. CRIM 1951 N° 330)

En réalité, la loi incrimine moins le procédé que la
recherche du résultat ; c’est pourquoi les articles 317 du Code pénal
frangeis et 305 du Code pénal sénégelais punissent la tentative d?avor-
tement. Et la jurisprudence en fait une application extengive remar-
queble. Elle rejette la notion de délit impossible et 1?impunité tenant
3% 1?efficacité des mnyens employés. Pour la chembre criminelle, il y &
tentative d’avortement, non geulement lorsque le resultd recherché
n’est pas obter® par suite d’une circonstance indépendante de la volonté
de 1l’agent, mais aussi lorsque les moyens utilisés sont totalement im-
prﬁﬁres a 1’obtenir,

(CRIM 9 NOVEMBRE 1928. D.F 1929.1.97)

L?evortement est un délit formel.

ean/ o0
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Alors que 1’article 317 al 3 ne reprend pas expresaément
cette disposition, la Cour de cessation étend 1’incrimination & la femme
qui, se croyant enceinte, aurait elle-méme tentd de se procurer l*avormw
tement,

(CRIM 8 JUILLET 1943. D.C 1944.5)

L’article 305 du Code pénal sénégelais, ne vise pas de
maniére expresse, la femme supposée enceinte, mais seulement la femme
enceinte. C’est 1a4 ol se situe la démarcation entre le Code pénal fran-
gais et le Code pénal sénégalais, mais rien n’empBche & nos tribunsux
de 1’étendre aux femmes supposées enceintes pour &viter les difficultés

de preuve.

¢) L?INTENTION COUPABLE

L’avortement congtitue un délit intentionnel, L?inten-
tion coupable résulte de l’utilisstion volonteire de certains procédés
pour procurer un avortement. Flle est suffisamment caractérigde dds -
1?instant que 1l’agent a eru & la grogsesse de la femme et 3 1’efficaci~

té du moyen,

Le mobile qui le pousse & sgir reste sang influence sur
1?intention coupable, de m#me que le congentement de la femme, en cas
d’avortement procuré ou tenté par un tiers. Solution logique, puisgue
les articles 317 du Code pénal frangais et 305 du Code pénal sénédgalais,
meriminent augsi l’avortement que la femme ®we procure ou tente de se

procurer & elle-mfme,

‘in/!'!
¥
7
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de grossesse peut &tre demandde ne doil pas induire en erreur sur la
portéde réelle de la loi de 1975, Elle prend soin de rappeler que "la

loi garantit le respect de tout 8tre humain dés le commencement de la
vie. Il ne saurait 8tre portd stteinte & ce principe qu’en cas de néces-
sité et selon les conditions définies par la présente loi! (article ter).
" Or les conditions définies par la loi apparaigsent trés strictes et con-
firment 1’cpinion que la repression des manoeuvres abortives demeure la

régle, leur justification 1’exception,

2.~ L INTERRUPTION DE GROSSESSE DOIT INIERVENIR AVANT LA FIN DE
LA DIXIRME SRMATNE DE LA GROSSESSE  Article L. 162-1

L?interruption de grossesse ne peut tre pratiquée

que par un médecin, et seulement deng un établigserent d*hogpitalisation

public ou privé, agrée confcrmément aux dispositions de 1’article L. 176.
En conséquence, n’est pas justifide et tombe sous le coup des dispogitions
de 1l’article 317, 1’interruption de groascsse pratiquée par toute autre
personne qu’un médecin, y compris per la femme elle-méme, avant la fin

de 1la diwitme semaine de la grossesse, et celle pratiguée par un médecin
su~dela de la dixiéme semaine de la grossesse, sauf motif thérapeutique.
Mais avant d’arriver & ce stade ultime, la femme qui demande 1’interrup-
tion de sa grossesse est sounise 4 1’obligation de sulvre une procédure
destinde & la faire réfléchir sur la portée de son geste, et 4 1’inciter

.

4 wenoucer a son projet.

La femme doit coumencer par consulter un médecin libre-
ment choisi, Son #8le est de simple conseil, et il ne peut faire obstacle
% 1a ddcision de le femme, 8’il y est défavorable ; mais il doit 1’infor-

mer "des risques médicaux qu’elle encourt pour elle-m@me et pour ses ma-

-oa/-n-
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était justifid par 1’étet de ndcessitd, lorsqu?il se révélait in-
dispensable pour sauver la vie de la mére, Légalement reconnu en
1939, 1’avortement thérapeutique a été libdralisé par la loi du

17 janvier 1975, qui en a étendu le champ d’application.

L?interruption volontaire de grossesse pour mo~
tif thérapeutique peut &tre pratiquée dans deux cas 3 lorsque "la
poursuite de la grossesse met envpéril grave la santé de 1= femme,
ou qu’il existe une forte probaliﬁé que 1l’enfant 3 neltre soit ate
teint d’une affection d’une particuliére gravité reconnue incura-

ble au moment du diagnostict,

L’apprééiation de la nécessité d’une telle inter-
fention_appartient exclugivement au corps médical.L’in terruption de
grosséssa est subordénnée & une attestation établissant que 1’on se
trouve dans 1’un des deux cas prévus par la loi, et fournie, aprés
exemen et discussion par deux médecins, dont 1’un inserit sur une

liste d?experts pfés la Cour de Cassation ou une Cour d’Appel.

L?interruption pour motif thé:apeutique peut
8tre pratiquée "a toute dpoque" de la grossesse, mais seulement par
un médecin, dans un établissement d*hospitalisation public ou privé.
La clause de consclence s’applique.a 1l’interruption de grossessge

pour motif thérapeutique.

C.- La_Repression

Hormis leg cas dans lesquels la loi autorise les
uAdecing a4 pratiquer des interrupvions voionteires de grossesse,

1’avortement reste toujours pumissable,
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d’une amende de 3600 & 36000 f en France et 100,000 & 500.000 f au
Sénégal, ou de l’une de ces peines seulement

Article 317 al 5 du C,P.F et 305 du C.P.S al 5 et 6

3°) AGGRAVATION TENANT A L’HABITUDE

Les peines sont aggravées "si le coupable g’est
livré habituellement® aux actes incriminds : il est puni d’un em-
prisonnement de cing & dix ans et, d’une amende de 18.000 & 72,000 £
on France et 50,000 & 500.000 f au Sénégal,

(Article 317 al 2 du C,P.F et 305 al 2 du C,P.9)

La s8évérité de la loi & 1l’encontre de ceux qui
font profession d’avprteurast accentuée par 1l’appéciation de 1la
chambre criminelle qui estime que deux faits d?avortement guffigent
a caractériser 1’habitude.

(CRIM 24 MARS 1944, D.A 1944.75)

L’article 305 du C.P.S. peurrsuit, qu’il ne pourra
&tre prononcéd le sursis & 1’exécution de la peine lorsque le coupe-

«le sera 1l’une dea personnes énoncées & 1’alinea 4

I1 faut noter qu’en France, la peine d’Interdic-
tion de séjour, maintenue & titre facultatif dans certains cas par
1’article 317 al 6, a totalement disparu par suite de l’abrogation

de ce texte par la loi du 11 juillet 1975

vy of wws
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commn des articles 59 e% 60 du C.P.F 3 45 et 46 du C.P.S : indica-
tion de moyens ou de procéddds abortifs, fourniture de locaux, d’a-
_dresses etc. Si les actes de complinité 1e semblent pas suffisame
ment caractérisés, il est possible de les poursuivre pour incita-
tion & 1’avortement, tels de simples conseils donnds & une femmne
enceinte.

CRIM 15 JANVIER 1954. D 1954. 128

Comme la peine dépend de la quelité de 1’auteur
prineipal du délit, les juges doivent clairement préciser de qui le

prévenu est complice,
CRIM 20 NOVEMBRE 1957, BULL 1957 n° 752

Aingi, celui qui accepte que 1’avortement goit
pratiqué sous son toit, sera complice de l’avorteur.

CRIM 12 DECEMBRE 1956. BULL 1956 n° 380

'Téndkique celui qui sert d’intermédiaire & la
ferme, ou lui fournit une edresse, sera complice de la femme.

CRIM 29 NOVEMBRE 1946. GAZETTE DU PALAIS 1947.1.25

S?il y a complicité & la fois de la femme et de
1’avorteur, il faut retenir la complicité de ce dernier punie sévé-

rement,

CRIM 5 JUIN 1947. J.C.P 1947.1I.3930

.'O/“.l.



C’est un pas vers une bonne 4ducation sexuelle qui pourra au moins
influer sur la recrudescence des avortements, infanticides. Mieux

vaut prévenir que gudrir.

Mals aujourd’huii, en France, la loi sur la régu~
lation des naissances pose un véritable probléme démographique, et
les autorités inquietes d’un lendemain désastreux, favorisent les
couples qui produisent au-deld de deux enfants, en leur accordant
des indemnités. Ce m&me probléme pourra, avec la libéralisation de
la publicité anticonceptionnelle favorisant 1’entrée en viguear du
planing femilial, demain se poser dans notre pays (Sénégal) qui est

encore d4ns 1’état de sous~-développement et a besoin de brag,

A.= L?incitation & 1’avortement

a) LA PROVOCATION DIRECTE A I ?AVORTEMENT

Elle est visée par 1’article L., 647 el 1 qui,
dans sa rédaction actuelle (loi du 17 janvier 1975) punit ficeux
qui, par un moyen quelconque, auront provoqué 1’interruption de
grossesse, ml@me licite, alors mime que cette provocation n’aurait
pac été suivie d’effet", Devant les termes trés généraux utilisds
par le législateur frangais, on doit admettre que le texte incri-
mine aujourd’hui n’importe quelle provocation , réalisde sous les
formes les plus diverses, cu’elle s’adresse au public, ou & une
personne déterminée., Cette dernidre solution déja admise en juris-
prudence, demeurait fort critiquée

CRIM 28 AVRIL 1944, D.A 1944.107
uqc/cn-
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6) LA VENTE OU LA DISTRIBUTION DES SUBSTANCES ABORTIVES

L’article L, 645 du code frangais de la santé pu-
blique "interdit & toutes persomnes d’exposer, d’offrir, de faire
offrir, de vendre, de mettre en vente, de faire vendre, de distri-
buer, de faire distribuer de quelque menidre que ce gsoit, les reme-
des et substances, sondes intra-utérines ot autres objets analogues,

susceptibles de provoquer ou de favoriser 1’avortement!,

L*incrimination apparalt trés large, tant, la no-
tion "d’ohjet " est susceptible d’une interprétation extensive, c’est
ainsi que la remise d’une ordonnanze médicale contenant 1?indication
de remédes destinds & favoriser 1’avortement constitue une "digtri-
bution d’objet" au sens de ce texte

CRIM 26 JUILLET 1955, BULL 1955 no 34

Au surplus la Cour de Cassation estime qu’un fait
igolé de remise suffit & consctituer une "distribution®

CRIM 13 JANVIER 1954. D.1954.28

Toute infraction & ces dispositiung est punie
d’un empriscnnement de trois mois & deux ans et d’une amende de
1.800 a 18,000 francs, en outre la confiscation des substances, ing-
truments et objets saisis sera obligatoirement prononcée, de méme,
mais & titre facultatif la suspension temporaire on 1’incapacité
d’exercer la profession & l’occasion de laquelle le délit avra &té

comnis (article L, 646. C.S.P),

oea/noc
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Section 2+~ Cas de la mére enceinte devant subir une

condamnation & mort

L?’article 27 du Code pénal frangais prévoit le cas
otl une femme condamnée & mort se trouve enceinte s "si une femme con-
damnde & mort, se déclare enceinte, elle ne subira sa peine qu’aprés
délivrance". L’origine de cette disposition remonte aux loig Romained,
Sans doute invoquait-on la maxime "NON DEBET CALAMITAS MATRIS EI NOCERE
CUT IN VENTRE ESTM. On la retrouve dans l’ordonnance de 1970, & 1’ar-
ticle 13 du titre 25. L’ordonnance prescrivait la vérificatior méme
dans le cas ol la femme condamnée n’avait fait aucune déclaration, gi

elle paraissait enceinte.

Au Sénégel,ce cas est réglementé per 1l’article 16
du Code pénal qui dispose "Si une ferme condamnée & mort se déclare
ot 8%il est vérifié qu’elle est enceinte, elle ne aubira la peine

qu’aprés délivrance",

A la lecture de cette disposition, on peut dire
que la vérification n’a lieu qu’aprés décleration de sa grossesse. Il

faut que la femme se déclare encelnte.

A mon avis, le 1égislateur sénégalais devait exiger
18 vérification sans la déclaration de la femme, ce qui ne ferait que

renforcer la protection de 1l’enfant simplement congu.

Section 3.- L*infanticide

Les articles 300 du Code pénal frangais, 285 du

Code pénal sénégalais, définissent 1?infanticide comme étant le meur-

ool
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réclusion criminelle de dix & vingt ans, cependant que toute autre
personne, auteur principal ou complice, reste pagsible des peines

de droit commun du meurtre ou de l?assassinat.

Cette protection de 1l’enfant congu ne saurait
&tre efficace, si elle n?était pas complétée par celle de la mére

gui le porte dans son gein,
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Le Gouvernement Frangais demanda au Parlement la modifi-
cation de 1’article 29 du livre premier du code du travail, en
3?inspirant du projet adopté & Washington. C’est a la suite de ce
projet que fut votée la loi du 4 Janvier 1928 qui proroge la durée ...
de la suspension du travail pour la femme 4 l’occasion de ses couches
de huit & douze semaines consécutives. Cette loi institue enfin une
période complémentaire de repos de trois semaines en cas de prolon-
gation d’absence dfie sans conteste 4 la grossesse ou aux couclkes.

Le législateur sénégalais, inspiré par son homologue fran-
cais, a minutieusement réglementé la situation de la mére salariée

ou non salariée
mais maride & un salarié, pendant, avant et aprés pés’ couchese - i i

/SSECTION 1/

— Li SUSPENSION DU CONTRAT DE TRAVAIL -

Cs sont les articles 138 et 139 du code du travail sénégalais
qui prévoient cette suspension.

Toute femme enceinte dont 1’dtat a été constaté médicale-
ment, ou dont la grossesse est apparente peut quitter le travail sans
préavis et, sans avoir de ce fait & payer ume indemnité de rupture de
contrat.

A 1%0cccasion de son accouchement et sans que cette interrup-
tion de service puisse étre considérée comme une cause de rupture
du contrat, toute femme a le droit de suspendre son travail pendant
quatorze semaines consécutives, dont huit semaines postérieurement

a4 la délivrancee

-
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C’est un droit dtroitement 1ié & l’existence d’un contrat
de travail. Les allocations prénatales sont accordées & toute femme
conjointeld’un travailleur salarid, & toute femme salariée non mariée,
et & toute femme salaride dont le mari n’exerce aucune activité pro-
fessionnelle rémunérée. En principe, elles sont dues depuis la gros-

sesse jusqu’a 1’accouchement.

B- CONDITIONS D?ATTRIBUTION -

La grossesse doit étre déclarée dans les trois mois au
moyen d’un certificat médical, pour que les allocations soient dfes
pour les neuf mois de grossessec.

Au-Geld de trois mois, elles ne seront dues que depuis le
jour de la déclaration jusqu’au jour de l’accouchement. La femme en-
ceinte est tenue de subir trois examens médicaux. Toute visite médi-
cale non subie fait perdre le bénéfice de la frection correspondante.

Les allocations sont versées en trois fractions : une pre-
midre de deux mensualités avant le troisiéme mois de grossesse ; une
deuxidme de quatre mensualités vers le sixi®me mois ; la dernisdre en
trois mensualités vers le huitiéme mois.

Si la grossesse est interrompue avant le premier examen
médical, aucune allocation ne sera allouée ; apres le premier examen,
les allccations sercnt dues en fonction du nombre réel de mois de
grossesses

Le versement des allocations prénatales peut étre exclu
méme si les trois examens sont subis dans un cas particulier : lorsque
le médecin atteste sur le carnet de grossesse que les prescriptions

pour la protection de la mére et de 1l’enfant m’ont pas été respectées.

/
ocaf/ocwe



71

Section 4.~ Le congé de maternité et les soins gratuits

L?article 138 du Code du travail pose le principe du
congé de maternité en ces termes :
" "A 1?occasion de son accouchement et sans que cette
interruption de service pulsse &tre considérée comme une cause de rup-
ture du contrat de trawvail, toute femme a le droit de suspendre gon
travail pendant quatorze semaines congsécutives, dont huit semaines

postérieures & la délivrance”,

Avant la modification intervenue en 1980, la femme,
pendant cette période de suspension du contrat ¢e travail pour rai-
gon de maternité, percevait 50 % de son salaire, ce qui ne lui permet-
tait pas d’assurer sa su?si:tance et les soins nécessités par son état.
A la suite d’une pression;:essentie dea femmes juristes et du Secre-
teire d’Etat & la condition féminine, le législateur sénégalais a
modifié cette disposition, en accordant & la femme salariée, le paie-

ment de 1’intdgralitd de son saleire pendant la période du congé de

maternité,

La femme enceinte a droit & un régime spécial médicel

d’assistance en vue d’assurer les soins nécesscités par son état.

I1 faut, avant de terminer ce chapitre concernant la
protection de la mdre en état de grossesse, souligner que le 1législa-
teur sénégalais s’est soucié de la cohdsion femiliale en édictant des
sarigtions pour certains manquements et faits graves dans la vie fami=-

liale. I1 punit d’une peine d’emprisonnement, le mari qui, sans motif

R -
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/ CONCLUSION 7

I1 foulb souligner le mérite du légiglateur sénégolais
a 1’instoar de ses homologues étrangers, frangais particulidrement,
d?avoir par des dispositions expresses, permig & 1l’enfant simplement
congu d’acquerir desg droits, d’&tre protégé dans sa vie en réprimant
toutes les infractions tendant & 1l’emplcher de jouir de la vie sauf

cos de nécesagité,

Ce mérite se manifeste augsi dans le falt pour le
légigloteur séndgalais, d’interdire certaing travaux durs aux femmes
enceinteg galarides, de recomnaftre & 1o future mére, le possibilité
de suspendre gon travail sans crainte d’une rupture, de béndficier
suivant qu’elle soit galaride ou marife & un solarid, d’un congé de

maternitd ; d’sllocations prinntales : d’nllocations de maternits,

Fn dehors de ce mirite, des lacunes ont 4té observies
dans certning domaines, le législoteur ainigol-is gorde le silence,
alors qu’il pouvait 1ldgiférer ou préciser purement et gimplement, En
ce qui concerne la reprigentation de 1’enfant congu, le législateur
ginigelais ne dit mot. De méme, su nivemu de 1o repression de 1’a-
vortement, le ligislateur s’nigalais parle de la femme enceinte et
non supposde enceinte. Une telle situstion pouvant crier des diffi-

cultés de preuve, il lui appartenait de priciasr

iu nivenu de 1a protection de 1la mdre, des insuffi-
gonces sont & noter : pour le repos d’allaitement, certes la mére
enceinte sslarife y = droit, mois dans 1o pratique, on constate

que beaucoup d’entreprises sont dipourvues d’ingtallation en con-

~../oau
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