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COURS
AXALYTIQUE

DE CODE CIVIL.

LIVRE III.

TITRE CINQUIEME.

DU CONTRAT DE MARIAGE ET DES DROITS RESPECTIFS DES ÉPOLX.

i . Après avoir posé les règles générales sur la nature et

les effets des obligations, et indiqué leurs diverses sources, le

législateur, revenant aux contrats, qui en sont la cause la plus

fréquente, trace successivement dans des titres particuliers les

règles spéciales de ceux qui sont le plus usités, en commen-

çant par le contrat de mariage.

2. On entend ici par contrat de mariage l'ensemble des

conventions faites en vue d'un futur mariage, et ayant prin-

cipalement pour but de régler l'association conjugale quant

aux biens. Ce règlement, que la loi elle-même fait, à défaut

de conventions particulières, établit pour les époux des droits

respectifs qui font l'objet du présent titre.

2 bis. L'expression contrat de mariage a un sens double; elle

désigne 1° cette convention que nous appelons ordinairement le

mariage, qui établit et légitime l'union personnelle de l'homme

et de la femme; 2° la convention qui fait l'objet du titre v du

livre III du Code civil, et qui régit l'association conjugale quant

aux biens.

VI. 1
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Il n'y a pas de mariage sans contrat de mariage , sinon exprès

,

au moins tacite. Le mariage, en effet, donne naissance à des

intérêts pécuniaires qu'il faut régler. Alors même qae les époux

n'ont pas de patrimoine, la vie commune nécessite des dépenses :

entretien des époux et des enfants, éducation, établissement des

enfants; il faut déterminer comment et par qui seront supportées

ces dépenses. C'est le but du contrat de mariage. En l'indiquant,

nous rendons facile l'intelligence de la définition que nous venons

de donner, et nous faisons ressortir l'idée qui doit dominer dans

cette définition. Nous ne disons pas simplement qu'il s'agit de

régler les intérêts pécuniaires des époux, parce que nous donne-

rions ainsi une formule vague qui ne mettrait en relief ni la nature

ni le but du contrat. Nous considérons avec l'article 1387 la con-

vention comme un contrat de société, et nous ajoutons, pour

préciser, que par ce contrat de société les époux règlent la contri-

bution de chacun d'eux aux charges du mariage.

On serait tenté de croire que le contrat de mariage ne peut être

présenté comme un contrat de société qu'autant qu'il consacre

l'adoption du régime de communauté ; mais il n'eu est point

ainsi, l'association des personnes entraîne toujours, jusqu'à un

certain point, l'association des patrimoines, parce qu'il y a tou-

jours des dépenses communes, et que s'entendre, de quelque façon

que ce soit, pour y contribuer en commun, c'est faire bien cer-

tainement un contrat de société.

3. Dans rirapossibililé de prévoir toutes les diverses con-

ventions que l'intérêt des futurs et de leurs familles peut

leur suggérer, le législateur se borne, en consacrant le grand

principe de la liberté des conventions matrimoniales, à éta-

blir d'abord, par quelques dispositions générales, les limites

dans lesquelles s'exerce cette lilîerté^ après quoi il règle les

effets des deux principaux régimes entre lesquels se partagent

les usages de la France. Telle est en aperçu toute la matière

du présent titre, divisé en trois chapitres.



TIT. V. DU CONTRAT DE MARIAGE. ART. 1387-1388. 3

CHAPITRE I.

DISPOSITIONS GÉNÉRALES.

4. Ce n'est, comme on Ta déjà dit, qu'à défaut de conven-

tions spéciales, que la loi régit l'association conjugale quant

aux biens. Ces conventions participent naturellement à la

faveur du mariage, dont elles sont souvent la cause ou au

moins la condition. Elles doivent, sous ce rapport, jouir d'une

liberté plus grande encore que celle des transactions ordi-

naires (v. a ce sujet art. 947, et les deux chapitres auxquels

il se réfère-, v. aussi art. 1398, 1837, etc.). Toutefois, cette

liberté est soumise, comme de raison, à la restriction géné-

rale portée en l'article 6, qui fait prévaloir surtout l'intérêt des

mœurs et de l'ordre public. Non-seulement donc la loi réprouve

ici formellement les clauses contraires aux bonnes mœurs,
mais elle proclame en outre certaines modifications au prin-

cipe de liberté qu'elle a dabord consacré. V. art. 1387.

4 Us. Le chapitre l" contient sur le contrat de mariage des

règles générales relatives les unes au fond, les autres à la forme.

Il pose d'abord en principe qu'il n'y a pas de contrat de mariage
imposé, qu'il y a seulement un contrat de mariage préparé par la

loi pour ceux qui n'en ont pas adopté spécialement un autre; c'est

ce que nous avons appelé le contrat de mariage tacite.

Quant au contrat de mariage exprès, il est le produit de la

volonté manifestée par les parties. Cette volonté, conformément
aux règles générales, est libre et souveraine, sauf quelques res-

trictions énumérées par la loi. On doit même remarquer que la

liberté des conventions est plus entière dans les contrats de ma-
riage que dans les autres conventions. On a voulu faciliter les

mariages en facilitant les conventions pécuniaires qui en sont

l'accessoire.

5. La puissance maritale, la puissance paternelle, la tutelle

légitime, sont des droits établis dans l'intérêt public, auxquels
il n'est pas permis de renoncer. Toute disposition prohibitive

1.
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de la loi est aussi nécessairement d'ordre public : il n'est pas

permis d'y déroger. V, art. 1388-, voy. pourtant art. 387 et

391, dont les dispositions au surplus ne pourraient, même par

contrat de mariage, être étendues au delà des cas précisément

déterminés par ces articles.

5 bis. I. Dans l'énumération des droits auxquels il ne peut être

renoncé
,
parce qu'ils sont établis dans l'intérêt de la bonne orga-

nisation de la famille plutôt que dans l'intérêt de ceux à qui ils

appartiennent , la loi emploie quelques expressions très-claires et

d'autres qui peuvent paraître obscures. Ainsi, quand elle parle de

la puissance maritale sur la personne des enfants , elle considère

comme un attribut de la puissance maritale l'exercice de la puis-

sance paternelle qui appartient au mari pendant le mariage. Puis

par ces expressions : les droits qui appartiennent au mari comme

cbef , il semble qu'elle fasse double emploi avec ce qu'elle vient

de dire sur les droits de puissance. Mais sa pensée va plus loin,

elle fait allusion aux pouvoirs qui appartiennent au mari sous le

régime de communauté. Dans ce régime, il est chef; il peut, en

raison de cette qualité , aliéner, au moins à titre onéreux , les

biens communs. La loi n'admet pas que, ce régime étant adopté,

les pouvoirs du mari, chef, puissent recevoir une atteinte. Les

parties peuvent ne pas créer entre elles une communauté; mais

quand elles l'ont constituée, elles ne peuvent dépouiller le mari

des droits qui sont inhérents à sa qualité de chef. Ici la stipulation

relative aux biens réagirait sur la situation personnelle des époux,

et voilà pourquoi elle est prohibée,

5 iis. il. L'autorité paternelle, que la loi place au-dessus des

conventions des parties , recevrait une atteinte bien grave par une

convention qui obligerait le mari devenu père à diriger dans tel

ou tel sens l'édacation de son enfant, à le préparer à telle ou telle

carrière, ou enfin à le faire élever dans une religion déterminée.

L'autorité suppose la liberté d'action, et si, sur des points d'une

importance capitale, sur la direction intellectuelle, morale ou

religieuse de l'enfant, le père n'a pas conservé sa pleine liberté

d'appréciation de choix et d'action , la puissance paternelle

,

dépouillée de ses principaux attributs, n'est plus qu'un vain mot.

La loi, qui ne permet pas de déroger aux droits de la puissance
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paternelle, ne peut pas autoriser des conventions qui la détruisent

dans son essence. Ces conventions seraient nulles.

5 bis. III. L'article se termine par une restriction générale, un

rappel des dispositions législatives spéciales qui peuvent contenir

des prohibitions. Exemples : Art. 1399. Clause qui fixerait le com-

mencement de la communauté à une époque autre que celle de la

célébration du mariage.— Art. 1453. Renonciation par la femme

au droit de répudier la communauté. — Art. 2140. Renonciation

de la femme à toute hypothèque. — On peut encore, bien qu'il

n'y ait pas de textes formels sur ces points, prohiber, en vertu

des dispositions virtuelles de la loi , la renonciation au droit éven-

tuel de demander la séparation de corps ou de biens , ou au droit

de révoquer les donations faites entre époux pendant le mariage.

6. Au nombre des dispositions prohibitives se trouvent la

proscription des pactes sur les successions non ouvertes (arti-

cles 791, H30), et la défense de donner a ceux qui ne sont

pas conçus (art. 906, 1081). Ainsi, l'ordre légal des succes-

sions ne peut en général être interverti par le contrat de ma-

riage, soit qu'il s'agisse du droit de succession des époux a

leurs enfants à naître, soit qu'il s'agisse de la succession des

enfants entre eux; et par la on doit entendre également et le

droit qu'auraient naturellement tous les enfants entre eux de

succéder a leurs père et mère, et celui qu'ils auraient de se

succéder réciproquement. Ce n'est pas que l'égalité entre les

enfants ne puisse être ultérieurement rompue, par l'effet des

libéralités dont quelques-uns seraient l'objet. Mais l'exercice

de ces libéralités reste soumis aux règles ordinaires sur les

donations entre-vifs ou testamentaires. V. art. 1389. Remar-

quez, au reste, que la loi, a dessein, ne parle ici que de la suc-

cession des époux aux enfants et de celle des enfants entre

eux : nous savons en effet qu'elle permet d'ailleurs de déro-

ger par contrat de mariage 'a l'ordre légal des successions et 'a

l'incapacité des enfants non conçus, par des institutions con-

tractuelles au profit des époux et des enfants 'a naître : le tout

sans préjudice des dérogations plus étendues, autori.sées par

la loi des substitutions.
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6 bis. L'article 1389 n'est qu'une application incomplète des

articles 791 et 1130. On a prévu certaines hypothèses régies par

ces articles, dont la portée est d'ailleurs plus générale.

Les époux ne peuvent pas changer l'ordre des successions par

rapport à eux-mêmes dans la succession de leurs enfants; par

exemple, convenir que l'un d'eux ne succéderait pas à un enfant

prédécédé.

Ils essayeraient de changer l'ordre par rapport aux enfants

entre eux , s'ils convenaient que certains enfants succéderaient

seuls à leur père ou à leur mère, ou si, contractant un second

mariage, ils stipulaient que les enfants d'un premier lit seraient

assimilés à ceux du second quant aux droits réciproques de suc-

cession des frères et sœurs entre eux.

7. La liberté dont jouissent les contractants les autorise

bien a adopter comme conventions les dispositions mêmes des

anciennes lois ou coutumes, si ces dispositions, quoique non

maintenues par le Code, n'offrent cependant rien de contraire

à l'ordre public. Mais permettre de se référer d'une manière

générale a ces lois ou coutumes, c'eût été en perpétuer l'exis-

tence et manquer le but qu'on s'est proposé en les abrogeant :

aussi la loi le défend-elle. V. art. 1390.

7 bis. ï. La prohibition des conventions qui feraient revivre les

lois ou coutumes anciennes, doit frapper non-seulement les con-

trats qui adopteraient à titre universel l'ensemble des règles régis-

sant le contrat de mariage dans telle ou telle partie de l'ancienne

France, mais ceux qui, à titre particulier, s'en référeraient à une

disposition spéciale d'une loi ou d'une coutume, sans la repro-

duire en s'appropriant son texte pour en faire comme l'œuvre des

parties. En effet, se contenter, même sur un point spécial, de ren-

voyer à un article de coutume qu'on désignerait par sou numéro,

c'est bien faire revivre en partie la législation ancienne; c'est de

plus s'exposer à adopter par habitude des conventions dont on

n'aurait pas bien apprécié les conséquences. Les traditions ont

une grande force; les familles sont souvent esclaves de ces tradi-

tions, et le Code n'aurait pas déraciné les anciennes habitudes si,

au moment de la transition , il avait autorisé des stipulations par

renvoi aux numéros des articles des coutumes abrogées. Il ne faut
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pas s'y tromper, l'article, en défendant de stipuler d'une manière

générale que l'association sera régie par l'une des coutumes ou

lois abrogées, ne prohibe pas seulement une convention d'en-

semble sur la généralité du contrat, mais une clause qui, sur un

point de détail, ne précisant pas ce que les parties ont voulu,

s'exprimerait d'une façon générale, c'est-à-dire abstraite, en

renvoyant à l'ancienne législation.

7 bis. II. La disposition de l'article s'explique surtout par la

nécessité de ménager la transition entre l'ancienne et la nouvelle

législation ; elle prévoit et prévient des clauses qui eussent proba-

blement été fréquentes dans les premiers temps de la mise à exé-

cution du Code civil. Les rédacteurs du Code ont considéré le

danger probable, mais ils n'ont pas envisagé d'une façon théo-

rique les conventions qui se référeraient à d'autres législations

que la législation française. Il ne faut pas dès lors outrer et

étendre la restriction contenue dans l'article.

On peut comprendre que des parties déclarent adopter le régime

reconnu par la législation d'un pays étranger. Cette convention

nous parait être valable , sauf la nullité spéciale des dispositions

de la législation étrangère qui violeraient les dispositions prohi-

bitives du Code civil. Il ne serait pas possible d'annuler la con-

vention à cause de sa généralité, car le Code n'annule les stipu-

lations générales qu'autant qu'elles se réfèrent aux anciennes lois

des ci-devant parties du territoire français. On comprend du reste

que le Code ne se soit pas occupé des contrats qui se référeraient

à la législation étrangère, parce qu'ils seront évidemment plus

rares, et que la loi ne doit pas porter atteinte à la liberté des con-

ventions à propos de clauses que leur rareté même rend peu

inquiétantes au point de vue social.

8. Cette prohibition, au reste, ne comprend, ni dans ses

termes, ni dans son esprit, le cas où les époux se soumettent

généralement a l'un des régimes dont les principes et les effets

sont spécialement réglés par le Code civil.

A cet égard, il faut savoir que, pour concilier autant que

possible avec le principe d'uniformité dans la législation les

habitudes diverses des Français de toutes les parties du

territoire, le législateur a réglé avec développement, dans deux
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chapitres a part, les effets des deux régimes principaux, con-

nus sous les noms de régime en communauté et de régime dotal.

Il est donc permis a chacun d'adopter sans autre explication

l'un ou l'autre régime-, car, dans l'un comme dans l'autre cas,

l'exécution de la convention se trouve tracée par les termes

mêmes de la loi. V. art. 1391 -, et remarquez qu'il serait éga-

lement loisible aux époux de déclarer d'une manière générale

qu'ils se marient sans communauté, ou qu'ils se marient

séparés de biens ^ la loi, en effet, dans les articles 1529-1539,

a réglé l'exécution de ces deux clauses, qui, au surplus, sont

considérées comme appartenant, sous certain rapport, au

régime de communauté, parce qu'elles sont puisées dans les

usages des pays dont la communauté formait le droit commun,

et qu'on appelait par cette raison pays de communauté.

9. Le régime dotal
,
puisé dans le droit romain , est ainsi

nommé à cause des rapports particuliers sous lesquels y est

envisagée la dot. Il se constitue de principes tout particuliers

et vraiment exorbitants (v. notamment art. 1554). Aussi la

loi, tout en permettant de s'y soumettre, n'en suppose-t-elle

pas facilement l'intention. La volonté a cet égard doit résulter

d'une déclaration expresse, que ne peuvent suppléer ni l'em-

ploi du mot dot, car il peut y avoir dot sous tous les régimes

(v. art. 1540), ni l'exclusion donnée à la communauté, soit

par simple clause d'exclusion, soit par clause de séparation de

biens. V. art. 1392.

9 bis. I. Les parties ne sont pas dans la nécessité de détailler

article par article toutes les clauses de leur convention matrimo-

niale. Elles peuvent se contenter de manifester leur volonté par

l'emploi d'une dénomination générale qui renvoie aux dispositions

de la loi. Le Code civil a en effet organisé et réglementé différents

régimes concernant les intérêts pécuniaires des époux.

On entend par régime un ensemble de règles régissant l'asso-

ciation conjugale quant aux biens. Les articles 1391 et 1392

énumèrent les divers régimes spécialement réglementés par le

Gode. Bien entendu, les parties pourraient inventer un ensemble
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de règles qui ne rentrerait pas dans ceux prévus par la loi ; mais

ceux-ci sont les plus usuels, et ordinairement les conventions ne

font que modifier en quelques points l'un des régimes légaux.

9 bis. II. Il y a quatre régimes réglementés par le Code, bien

que l'article 1391 semble n'en indiquer que deux; l'article 1392,

infine, indique les deux autres. Ces régimes sont : 1" la commu-
nauté; 2" le régime sans communauté; 3» le régime de séparation

de biens; 4° le régime dotal.

9 bis. III. Il est intéressant et nécessaire de donner par anti-

cipation une idée très-sommaire de ces quatre régimes.

1° Régime de communauté. Régime sous lequel une partie, quel-

quefois la totalité des biens des époux est commune entre eux.

Ordinairement quelques biens restent propres, c'est-à-dire per-

sonnels à chaque époux. La jouissance des propres est commune.

Le mari est le chef de la communauté ; il dispose presque libre-

ment des biens communs, mais il ne peut disposer des propres

de sa femme. A la dissolution de la communauté, c'est-à-dire

ordinairement à la dissolution du mariage, les biens communs se

partagent également entre les deux époux ou leurs représentants.

2" Régime sans communauté. Le mari a l'usufruit de tous les

biens de sa femme , mais la femme n'acquiert aucun droit sur les

biens de son mari. La jouissance qui est attribuée au mari lui

appartient en propre et non à titre de droit commun aux deux

époux, de sorte que s'il fait sur les revenus de la femme des éco-

nomies , il n'y a pas lieu de les partager entre les époux à la fin

du mariage.

3" Régime de séparation de biens. Chaque époux conserve après

le mariage, comme il les avait auparavant, la propriété, la jouis-

sance et l'administration de ses biens. Une convention expresse

ou tacite règle la contribution de chacun aux charges communes.
4" Régime dotal. L'adoption de ce régime, comme celle des deux

précédents, est sans influence sur les biens du mari; mais elle

produit une division des biens de la femme en deux classes : les

biens dotaux et les biens paraphernaux. Les premiers sont des

biens de la femme dont le mari a la jouissance pour subvenir aux

charges du ménage. Les paraphernaux restent propres à lafemme,

tant pour l'usufruit que pour la propriété. Enfin il est de la

nature de ce régime , sinon de son essence
,
que certains biens

0«.
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dotaux, au moins les immeubles, soient inaliénables, c'est-à-dire

ne puissent pas même être aliénés par la volonté de la femme

dûment autorisée.

Les articles 1391 et 1392 portent la trace des hésitations des

auteurs du Code civil sur l'admission du régime dotal dans la

législation moderne. Sur les réclamations des provinces du Midi,

où le régime dotal était traditionnel, l'article 1391 annonça un

chapitre sur ce régime; d'un autre côté, on voulut prévenir toute

confusion, et ce fut l'objet de l'article 1392. On aurait pu croire

que tout ce qui n'était pas la communauté était le régime dotal

,

et l'article, eu parlant de deux autres régimes, rend impossible

toute erreur sur ce point; ensuite il ne fallait pas laisser les inter-

prètes s'égarer et considérer l'emploi du mot dot dans le contrat

comme manifestant nécessairement l'intention de se soumettre au

régime dotal.

9 bis. IV. C'eût été du reste, il faut le reconnaître, étrange-

ment se tromper sur la valeur du mot dot; car cette expression

n'est pas spéciale au régime dotal. On la rencontre très-fréquem-

ment dans des dispositions relatives au régime de communauté

(V. art. 1443), et il est nécessaire de constater que l'idée même
de dot est générale, et qu'une dot peut se rencontrer sous tous les

régimes. La dot en effet est le bien que la femme apporte au

mari, soit en propriété, soit en jouissance, pour l'aider à subvenir

aux charges du mariage. En partant de cette idée générale et en

tenant compte des notions sommaires que nous avons données sur

les différents régimes, il est facile de comprendre qu'il y a une

dot sous tous les régimes, parce que sous tous les régimes la

femme contribue aux charges du mariage. En communauté, tous

les biens de la femme sont dotaux ; ceux qui tombent en commu-
nauté, pour la propriété, et ceux qui restent propres, pour la jouis-

sance. Sous le régime sans communauté, tous les biens de la

femme sont dotaux pour la jouissance. Il en est de même sous le

régime dotal des biens spécialement appelés dotaux. Quant au

régime de séparation de biens, il paraît exclusif de toute idée de

dot, et cependant, comme même sous ce régime une partie des

revenus de la femme est affectée par la convention expresse ou

tacite aux charges du mariage, on peut dire que les biens sont

dotaux jusqu'à concurrence de cette portion de revenus, tout en

*• *«%
{
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reconnaissant que le mari n'a pas directement la jouissance même

de cette portion (V. art. 1537).

10. Le régime en communauté, recommandé par son ori-

gine nationale et par sa conformité aux rapports établis entre

les personnes par le lien conjugal, a été l'objet de la prédi-

lection du législateur, qui permet bien de s'en éloigner, mais

qui, a défaut de conventions, en fait le droit commun de la

France. V. art. 1393.

10 bis. Il ne suffisait pas d'énumérer et d'organiser quatre

régimes, il fallait fixer le régime des époux qui se seraient mariés

sans faire une convention expresse touchant leurs intérêts pécu-

niaires; tel est le but de l'article 1393. Cet article est le dénoû-

ment d'une lutte entre les idées coutumières et les idées romaines»

Les coutumes , à quelques rares exceptions près {exemple : Nor-

mandie), étaient attachées à la communauté. Dans les pays de

droit écrit, sous l'influence du droit romain, le régime dotal était

en grande faveur; le Code civil a préféré le régime coutumier, la

communauté, et il en a fait le régime de droit commun. Ses rai-

sons sont très-faciles à exposer et à apprécier. Comme il ne s'agit

pas d'imposer un régime , mais de présumer celui que les parties

ont adopté , n'est-il pas probable que les époux ont voulu mettre

en commun leurs intérêts pécuniaires; que la communauté d'exis-

tence a dû dans leur pensée engendrer la communauté d'intérêts

et produire l'association des biens à côté de celle des personnes ?

il. Les conventions matrimoniales ne pourraient plus être

considérées comme la condition du mariage , si elles n'étaient

arrêtées avant la célébration. Une fois qu'elles le sont, et que

le mariage s'est formé sous la foi des droits qu'elles confè-

rent, la sûreté réciproque des époux, celle de leurs parents et

des tiers, exigent impérieusement leur inviolabilité. De là la

nécessité de les rédiger avant le mariage, et de les rédiger par

acte notarié. V. art. 1394-. De la la prohibition d'y apporter

aucun changement après la célébration. V. art. 1395 (1).

(1) La prohibition d'apporter aacun changement aux conventions matrimoniales

après la célébration, entraîne nécessairement la nullité de ceux qui seraient ainsi

consentis. Cette proposition, qui ne paraît pas douteuse, est cependant combattue

par M. Tonllier (tome XII, n°^ 25-41). Voir sur ce point Thémis, L VIII, p 229.

(Note de M. Demantk.)
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1 1 bis. I. L'article 1394 contient deux propositions : le contrat

de mariage doit être fait avant le mariage; il doit être constaté

dans un acte notarié.

La première proposition se lie à la disposition de l'article] sui-

vant qui défend tout changement au contrat pendant le mariage.

En outre, si la convention pouvait être faite pendant le mariage,

elle serait bien souvent la réalisation de conventions provisoires

débattues à l'état de projet avant le mariage; alors des surprises

seraient possibles, car un des époux aurait pu compter sur certaines

clauses qui auraient été proposées
,
qu'il aurait crues acceptées

,

et que l'autre refuserait définitivement de consentir, soit qu'il

agît de mauvaise foi, soit qu'il n'eût pas entendu en réalité être

lié par un pourparler qui ne lui paraissait encore engendrer

qu'un projet. Ces erreurs, ces surprises et ces déceptions seraient

certainement des causes de récriminations et de discorde.

11 bis. II. L'acte qui constate la convention matrimoniale doit

être notarié , d'abord pour assurer sa date et par conséquent pour

garantir l'exécution de la première disposition de l'article. Mais

ce ne peut être là le seul motif de la règle, car il suffisait pour

obtenir ce résultat d'exiger que l'acte eût date certaine. La loi a

eu un autre but, qu'elle n'aurait pas atteint si elle s'était conten-

tée d'actes sous seings privés ayant date certaine. Elle voulait as-

surer la conservation de l'écrit qui constate le contrat de mariage.

Un acte sous seings privés , même fait double, eût été facilement

détruit, et les parties auraient passé facilement par cette destruc-

tion du régime conventionnel adopté au régime de communauté

légale, ce qui eût été une violation de l'article 1395. Voilà le mo-

tif principal de la disposition. On peut ajouter que les conven-

tions matrimoniales présentent des complications et des difficultés.

Le notaire a été considéré comme un conseiller qui éclaire les

parties sur les clauses à introduire dans leur contrat ou à en ex-

clure. Enfin, mais ceci n'est qu'accessoire, le contrat de mariage

contient souvent des donations, et au moins dans ce cas-là, il

n'aurait pas été possible d'admettre l'acte sous seings privés.

1 1 bis. III. Le contrat de mariage est soumis aux formalités

exigées pour tous les actes notariés par la loi du 25 ventôse an XI,

et notamment il doit être reçu par deux notaires, ou par un no-

taire en présence de deux témoins. Mais cet acte n'est pas com-
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pris dans la première catégorie des actes régis par la loi du 21 juin

1843 '^art. 2 et 3 . Par conséquent il ne saurait être annulé par le

motif que le notaire en second ou les deux témoins instrumen-

taires n'auraient pas été présents à la réception de l'acte.

Cette observation est d'autant plus intéressante qu'elle est gé-

nérale, et qu'elle peut être faite même pour les contrats de ma-

riage contenant des donations , bien que la donation soit un des

actes qui doivent être reçus par les deux notaires ou en présence

des témoins. Cela a été reconnu dans la discussion de la loi de

1843. Et voici comment il nous parait possible de justifier l'excep-

tion que les législateurs de 1843 faisaient par là subir à la règle

qu'ils avaient posée touchant les donations. Le contrat de mariage

n'est en quelque sorte qu'un projet tant que le mariage n'est pas

célébré; les parties ne sont pas définitivement liées par le consen-

tement qu'elles ont donné au contrat, elles peuvent le rétracter.

Les donations faites dans le contrat participent de ce caractère

précaire (art. 1088, 1092, 1093 ; par conséquent il n'y a pas à

concevoir à propos des donations par contrat les mêmes craintes

qu'à propos des donations ordinaires. Les extorsions, les violences,

les pressions de toute nature sont moins redoutables, car la partie

qui en aurait été victime pourrait rétracter la donation jusqu'au

moment du mariage. La présence du notaire en second ou celle

des témoins est une garantie contre les violences et les extorsions,

et cette garantie est inutile quand il s'agit d'un acte qui, par sa

nature, n'est pas définitivement consommé au moment de la si-

gnature. Bien plus, si la donation a pu être extorquée à lun des

époux, l'acte ne devenant définitif que par le consentement de cet

époux au mariage, la loi a dû considérer cet époux comme suffi-

samment protégé lors de la célébration du mariage par les forma-

lités auxquelles elle assujettit cet acte.

Il bis. IV. Une autre condition de forme est exigée par la loi

du 10 juillet 1850.

D'après l'article 7.5 du Code cInII amendé par cette loi, les époux

ainsi que les personnes qui autorisent le mariage, si elles sont pré-

sentes, doivent déclarer, sur une interpellation de l'officier de l'état

civil et au moment du mariage, s'il a été fait un contrat de ma-

riage. Aux termes de l'article 76, l'acte de mariage doit men-

tionner cette interpellation et la réponse.
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Pour assurer l'exécution de ces articles, il a été ajouté deux

paragraphes à l'article 1394. Le notaire doit, au moment du con-

trat, lire aux parties les dispositions légales qui exigent cette in-

terpellation, et qui règlent pour un certain cas les conséquences

d'une fausse déclaration; il doit constater qu'il a fait cette lecture

et délivrer aux parties un certificat constatant qu'il a reçu un

contrat de mariage. Par ce procédé, les parties sont averties de

l'interpellation qui leur sera adressée et ont entre les mains une

pièce qui leur servira à appuyer et à préciser leur déclaration à

l'officier de l'état civil.

H bû. V. L'utilité de ces formalités exigées par la loi de 1850

est considérable. L'acte de mariage étant public et constatant

l'existence d'un contrat quand il en a été rédigé un, les tiers sa-

vent à quoi s'en tenir sur l'existence de ce contrat. Ils ont même
des renseignements qui leur permettent de trouver facilement

le notaire rédacteur. Ce qui est surtout intéressant pour le public,

c'est qu'il n'est pas condamné à accepter sans preuve la déclaration

des parties qu'elles n'ont pas fait de contrat de mariage. Avant la

loi de 1850, quand des époux avaient intérêt à se faire passer pour

communs en biens, ils disaient à ceux qui traitaient avec eux

qu'ils n'avaient pas fait de contrat de mariage, et il n'était

pas possible de contrôler la déclaration, car il était impossible

d'exiger d'eux la preuve d'une allégation aussi peu précise {non

quia negativa,sedquia indefinita] 1). Les tiers étaient donc à la dis-

crétion des époux, qui pouvaient, après avoir affirmé qu'ils s'étaient

mariés sans contrat, produire plus tard un acte notarié établissant

l'existence d'une convention matrimoniale. Aujourd'hui, si les

formalités exigées ont été remplies, et si les parties n'ont pas fait,

au moment du mariage, de déclarations mensongères, la situation

des tiers ne peut pas être mise plus tard en péril par des affirma-

tions frauduleuses.

1 1 Us. TL La sanction des dispositions de la loi de 1850 est dans

les amendes prononcées par l'article 76 contre l'officier de l'état

civil et contre le notaire par l'article 1394. Mais si ces officiers

n'ont pas satisfait à la loi, il n'en résulte pas que les conventions

matrimoniales soient nulles, elles restent valables même à l'égard

(1) Voyex f. V, n» 276 hi$. VII.
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des tiers, la loi n'ayant pas voulu rendre les parties ^1ctimes de

la faute des officiers publics et de leur propre ignorance, et l'atten-

tion des tiers devant être éveillée par le silence de l'acte de ma-
riage sur l'existence ou l'inexistence d'un contrat.

11 bis. VH. Il y a en outre une sanction plus sérieuse pour un

cas spécial (art. 1391, alinéa additionnel). On suppose que les

officiers publics ont rempli leur devoir mais que les époux ont

fait une déclaration mensongère, qu'ils ont déclaré s'être mariés

sans contrat, alors qu'ils avaient fait un contrat établissant entre

eux le régime dotal. Et la loi décide que la femme ne pourra se

prévaloir contre les tiers des dispositions protectrices du régime

dotal. Sous ce régime, la femme ne peut aliéner certains biens, ce

qui implique que ces biens ne peuvent être saisis pour l'exécution

des obligations contractées par elle pendant le mariage. Or, si les

tiers n'ont pas pu compter sur la dotalité, à raison de la déclara-

tion qu'il n'avait pas été fait de contrat, la femme ne pourra pas

argumenter contre eux de cette dotalité.

Cependant la femme pourrait réparer les conséquences de sa

fausse déclaration en annonçant dans l'acte d'engagement envers

le tiers qu'elle a fait un contrat de mariage, parce qu'alors ce tiers

est mieux averti qu'il ne l'eût été par l'acte de mariage.

1 1 èw.VIII. C'est seulement pour le cas de régime dotal que la loi

a prévu la fausse déclaration
,
parce que c'était dans ce cas que

s'étaient manifestés les graves abus prévus par le législateur, et

qui étaient l'occasion de la loi de 1850. C'est à cette hypothèse

seulement qu'elle a songé, ainsi que le démontrent ses expressions

mêmes; il est question de la femme que son contrat rendrait inca-

pable de contracter aux termes du droit commun, et qui, à raison

de sa fausse déclaration, est réputée à l'égard des tiers capable de

contracter dans les termes du droit commun. Il ne peut être ques-

tion par ces expressions que du régime dotal, car cette opposition

entre le droit commun et le droit exceptionnel par rapport à la

capacité de la femme ne peut se concevoir que sous ce régime. Sous

tous les autres, sa capacité de droit commun ne souffre aucune at-

teinte, ou, pour mieux dire, les conséquences des actes qu'elle

accomplit quand elle est dûment autorisée ne peuvent être aucu-

nement amoindries par le régime matrimonial qu'elle a adopté.

1 1 bis. IX. On aurait pu admettre un autre système qui aurait,
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dans le cas prévu, traité les époux comme mariés sans contrat

dans leurs rapports avec les tiers, qui aurait par exemple autorisé

les créanciers du mari à saisir le mobilier de la femme, considéré

comme mobilier de la communauté. Mais telle n'est pas la portée

de la loi; ses termes le prouvent, puisqu'ils indiquent seulement

des conséquences de la déclaration fausse par rapport à la capacité

de la femme et non pas par rapport aux effets des actes du mari.

Déplus, la discussion à l'Assemblée législative et le rapport présenté

à cette Assemblée par M. Valette sont très-décisifs sur ce point.

Il faut d'ailleurs remarquer qu'on s'est préoccupé des créanciers

de la femme, et que le régime dotal est le seul qui les menace dans

leurs intérêts. Car si une femme séparée ou mariée sans commu-

nauté a pu passer pour mariée sans contrat, les tiers qui ont

traité avec elle ne peuvent pas souffrir de la découverte d'un con-

trat préexistant, puisque sous ces deux régimes les conséquences

des actes sont plus avantageuses aux créanciers que sous celui de

communauté légale. Elle a dans les deux cas conservé tout son

actif, et par conséquent, en admettant même qu'elle n'a été auto-

risée que par la justice, elle a pu, dans le cas de séparation, en-

gager cet actif pour la pleine propriété, et dans le cas de régime

sans communauté pour la nue-propriété, tandis que sous le régime

de communauté légale la femme n'aurait plus la disposition de

son mobilier et ne pourrait engager pour la nue-propriété que ses

seuls immeubles.

11 bis. X. Ceux qui ont traité avec le mari peuvent souffrir de

l'erreur dans laquelle ils se sont trouvés sur l'existence du con-

trat, car ils ont pu compter sur un prétendu actif commun com-

posé notamment de meubles provenant de la femme et des reve-

nus des immeubles personnels à cette femme. Aussi pensons-nous

qu'appuyés sur l'article 1382, ils pourraient obtenir du mari des

dommages et intérêts. Mais nous constatons cela en vue d'une

pure satisfaction théorique, car si les créanciers éprouvent un

préjudice à raison de ce qu'ils ne peuvent saisir les biens de la

femme, c'est que ceux du mari sont insuffisants et par conséquent

ne peuvent pas plus fournir les dommages et intérêts que le paie-

ment même de l'obligation. Le droit à des dommages et intérêts

ne serait utile que contre la femme, puisqu'il permettrait de saisir

ceux de ses biens que le régime matrimonial adopté n'aurait pas
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affectés aux dettes du mari. Mais nous rencontrons la disposition

de la loi de 1850 expliquée et commentée par le rapport et la dis-

cussion. Obliger la femme à des dommages et intérêts à raison de

ce que les créanciers du mari ne pourront pas saisir ses meubles

et les revenus de ses immeubles, c'est revenir par un autre côté à

la décision que le législateur n'a pas adoptée, c'est traiter la

femme séparée ou non commune comme si elle était mariée en

communauté , et l'intention du législateur a été de ne pas aller

jusque-là, il ne s'est occupé que de la femme mariée sous le ré-

gime dotal; par conséquent il a soustrait la femme aux consé-

quences de l'article 1382, quand elle est mariée sous un autre

régime. Le motif de cette décision apparaît dans le rapport déjà

cité de M. Valette; la loi tend à protéger les tiers dans le cas seu-

lement où, malgré toute leur prudence, ils n'auraient pas pu se

protéger. Or quand la femme n'est pas protégée par l'inaliénabi-

lité de la dot , les tiers peuvent exiger qu'elle s'engage avec son

mari, et ils s'assurent ainsi une action contre elle, quel que soit

le régime adopté dans le contrat de mariage.

11 bis. XI. Quand le contrat est fait et qu'il a reçu sa perfection

par la célébration du mariage, il est immuable. C'est l'intérêt des

époux et aussi celui des tiers qui ont dicté cette règle. Les époux

seraient incessamment exposés à des discussions entre eux sur

les modifications à faire à une convention qui gênerait l'un

d'eux, et en particulier il arriverait le plus souvent que toutes

les précautions prises par la famille de la femme, dans l'intérêt

de celle-ci, seraient abandonnées sous l'influence du mari, ou

que la femme ne résisterait à cette influence qu'aux dépens de

la paix de son ménage. Quant aux tiers, ils auraient compté

sur un certain régime favorable à leurs droits, et à ce régime

on en aurait substitué un autre qui leur donnerait moins de

garanties.

12. Quant aux changements qu'il est toujours permis d'y

faire avant la célébration, ils font partie du contrat de mariage,

et sont comme tels assujettis a la même forme. Du reste, la

conuexité qui existe entre toutes les dispositions d'un même
contrat de mariage rend nécessaires

,
pour la validité des nou-

velles conventions, désignées ici sous le nom de changement
VI. 2
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OU contre-lettre, la présence et le consentement simultané de

toutes les parties. V. art. 1396; et remarquez qu'on ne peut

comprendre sous le nom de parties toutes les personnes qui

ont signé au contrat de mariage.

1 2 bis. I. Tant que le mariage n'est pas célébré, le contrat n'est

pas définitif, il peut être modifié ; seulement la modification est

assujettie à des conditions indiquées par les articles 1396 et 1397.

1° Condition relative aux personnes qui doivent consentir au chan-

gement. (Art. 1396, 2*^ aliuéa.)

Le changement doit être consenti par toutes les parties, la loi

pose cette règle eu employant deux expressions : changement,

contre-lettre. Par la première elle entend une convention posté-

rieure au contrat primitivement arrêté entre les parties, et par la

seconde, une convention contemporaine du contrat qui déroge

en quelque chose aux clauses ostensiblement acceptées. Cette

contre-lettre est traitée par nos articles comme les contre-lettres

en général sont traitées par l'article 1321.

L'article 1396 n'en prononce pas la nullité entre les parties,

donc elles sont valables, pourvu qu'elles aient été faites dans les

formes prescrites par l'article 1394. Il résulte seulement de

l'article 1397 qu'elles ne sont point opposables anx tiers, à moins

de perdre leur caractère de clandestinité , c'est-à-dire de cesser

d'être des contre-lettres.

12 bis. II. Entre les parties, la validité du changement ou de la

contre-lettre est subordonnée au consentement de toutes les per-

sonnes qui ont été parties dans le contrat de mariage. Il est rai-

sonnable qu'il en soit ainsi, car un acte ne peut en principe être

modifié ou détruit que du consentement de tous ceux qui l'ont

fait. Or le contrat de mariage est un tout, un ensemble, et on ne

peut déroger à une clause sans porter atteinte à la valeur et à

refTet des autres,

12 bis. III. Quand la loi exige le consentement des parties, elle

ne parle pas de toutes les personnes ayant assisté au contrat.

Celles qui n'ont signé qn'honoris causa ne doivent pas compter

comme des parties; il en est de même des ascendants qui sont

présentés dans l'intitulé de l'acte comme assistant leurs descen-

dants majeurs et qui ne leur font aucune libéralité, car c'est en-
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core à titre purement honorifique que ces ascendants jouent un
rôle dans le contrat de mariage.

Le loi a en vue l" les futurs époux, 2° ceux dont l'assistance

est nécessaire pour habiliter les futurs époux incapables, 3» les

personnes qui font des donations aux futurs époux ou qui font en

leur faveur quelque renonciation à des droits.

Le défaut de consentement des personnes appartenant à ces

trois catégories ne produirait pas toujours les mêmes résultats.

D'abord il est impossible de supposer que l'un des futurs époux

n'a pas consenti au changement, car alors il n'y aurait rien de

fait; le changement ne serait pas seulement irrégulier, il n'exis-

terait pas.

Le défaut de consentement de ceux dont l'assistance était

requise dans^l'intérêt d'un de» futurs époux incapables, annulerait

la nouvelle convention et laisserait subsister dans son entier le

contrat primitif.

Enfin, si un donateur n'a pas été appelé à prendre part à la

nouvelle convention ou a refusé d'y adhérer, on ne doit pas, à

raison de cela, annuler cette convention, ce changement; car le

contrat primitif aurait pu être fait sans le concours de cette per-

sonne, et il serait étrange que, par l'effet de ce premier contrat,

qui n'est qu'un projet, il fallût pour faire une nouvelle conven-

tion un consentement qui, en soi, est inutile au contrat de mariage

des deux futurs époux. Tout ce qu'on peut conclure de la non-

adhésion du donateur au nouveau contrat, c'est que la donation

par lui faite n'aura pas d'effet, car elle était tacitement subor-

donnée aux dispositions du premier contrat. Le donateur avait

peut-être eu en vue telle ou telle clause du contrat primitif, et

c'est peut-être à celle-là qu'il a été dérogé. Ainsi, on comprend
qu'une donation d'immeuble ait été faite à une femme qui se

mariait sous le régime dotal , à cause de l'inaliénabilité qui pro-

tège la dot immobilière, donation qui n'aurait pas été faite la

femme se mariant en communauté, peut-être en communauté
universelle. De même des meubles peuvent avoir été donnés à l'un

des époux en vue du régime de communauté légale et pour lui

constituer un apport mobilier égal à celui de l'autre époux, tandis

qu'il est inutile de faire cette donation si l'autre époux , dans la

seconde convention matrimoniale, réserve en propre son mobilier.

2.
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12 lis. IV. Dans l'énumération des parties dont le consente-

ment est requis , nous avons compris les personnes dont le con-

sentement est nécessaire à raison de l'incapacité de l'un des futurs

époux. Il s'agit de bien préciser l'incapacité dont nous devons

nous préoccuper : incontestablement, c'est au moins l'incapacité

de consentir au contrat de mariage; par exemple, celle résultant

de la minorité, si l'un des futurs n'a pas vingt et un ans. Mais

nous ne devons pas comprendre dans notre formule les ascen-

dants d'une personne majeure de vingt et un ans, et qui est seu-

lement mineure pour le mariage, c'est-à-dire les ascendants d'un

homme qui a plus de vingt et un ans et moins de vingt-cinq. Cet

époux est mineur quant au mariage et majeur quant au contrat,

comme pour tous les actes touchant à ses intérêts pécuniaires.

S'il pouvait faire son contrat sans assistance, il peut, alors même
qu'il a fait intervenir l'ascendant au contrat primitif, faire un

contrat nouveau sans le concours de l'ascendant, car cette inter-

vention était surabondante, inutile, en quelque sorte purement

honorifique; l'ascendant n'était pas véritablement une partie. On
aperçoit cependant une raison de douter, et l'ascendant peut être

présenté comme ayant un intérêt à assister au premier contrat,

ce qui lui donnerait la qualité de partie. L'ascendant, maître de

son consentement au mariage
,
peut vouloir exercer une influence

indirecte sur le contrat de mariage, n'autoriser l'union person-

nelle qu'autant qu'elle n'impose pas à son descendant de trop

grands sacrifices pécuniaires. Il a donc pu demander à assister au

contrat de mariage pour être parfaitement renseigné sur les com-

binaisons pécuniaires des futurs époux, subordonnant son con-

sentement au mariage à son approbation du contrat. Dans ces

circonstances, l'ascendant a intérêt à être mis au courant de tous

changements survenus dans la convention matrimoniale, sinon

son consentement au mariage pourrait être surpris.

On ne peut certes pas nier qu'il y ait là une puissante considé-

ration et que l'ascendant agisse prudemment en surveillant les

conventions faites par son fils mineur quant au mariage ; mais ce

n'est pas là une raison suffisante pour exiger, à peine de nullité

du nouveau contrat, l'intervention de l'ascendant. Cet ascendant,

en effet, a bien un intérêt dans le contrat, mais c'est un intérêt

indirect; le fils est majeur quant à ses intérêts pécuniaires, et
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par conséquent, puisque le contrat eût pu être fait tel qu'il est

sans le concours de l'ascendant, il est impossible en droit de dire

que cet ascendant était une des parties. Quelquefois cette inter-

vention de l'ascendant a bien été le résultat d'un calcul de pru-

dence, mais bien souvent elle n'aura été qu'honorifique; par

conséquent dans une foule de cas l'ascendant n'aura même pas eu

cet intérêt qui ferait de lui une partie.

Enfin, si on s'inquiète des surprises auxquelles serait exposé

l'ascendant qui subordonnait son consentement à la connaissance

du contrat, on peut remarquer qu'en poussant la prudence jus-

qu'au bout, l'ascendant les évitera en exigeant qu'on lui repré-

sente la minute du contrat au moment de la célébration du

mariage , et en refusant son consentement s'il découvre qu'il a été

fait quelque changement.

12 bis. V. Nous avons supposé jusqu'à présent qu'une des per-

sonnes qui avaient été parties dans la première convention refusait

d'adhérer à la seconde. Il peut se produire un autre événement :

la mort ou l'incapacité de l'une de ces personnes , et il faut exa-

miner l'effet de cet événement. Il est clair que si cette personne

est un donateur, il devient absolument impossible de changer

quoi que ce soit au contrat de mariage sans faire tomber la dona-

tion, car on ne sait pas si le donateur aurait maintenu sa dona-

tion, les clauses du contrat étant changées.

Si, au contraire, une personne qui assistait l'un des futurs pour

l'habiliter, est morte ou est devenue incapable, comme cette per-

sonne n'intervenait pas dans son intérêt propre, mais pour pro-

téger l'incapable, la situation de celui-ci ne peut être changée, et

il peut faire à son contrat de mariage tous les changements avec

le consentement des personnes qui doivent l'assister à défaut de

celle qui est morte ou a été frappée d'incapacité.

12 bis. VI. 2° Conditions relatives à la forme de l'acte qui modifie

ks conventions matrimoniales. (Art. 1396, l" al.)

Les raisons qui ont dicté les règles sur la forme des contrats de

mariage, devaient nécessairement conduire aux mêmes règles quant

à la forme de l'acte qui, modifiant les conventions premières, dé-

truit une partie du contrat de mariage. L'acte de changement ou

la contre-lettre, valable, comme nous l'avons dit, entre les contrac-
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tants, doit être rédigée dans la forme notariée. C'est tout ce que

la loi avait besoin d'exiger dans l'intérêt des parties.

J3. Les conventions matrimoniales n'intéressent pas seule-

ment les contractants, mais aussi les tiers qui viennent a trai-

ter avec eux. Ces derniers seraient facilement trompés si l'on

pouvait, en leur donnant connaissance du contrat primitif,

leur dissimuler les changements adoptés depuis. Pour obvier

à cet inconvénient, la loi veut que les nouvelles conventions

soient rédigées à la suite de la minute, et transcrites à la suite

des grosses ou expéditions. Au reste, le défaut de rédaction a

la suite de la minute, étant imputable aux contractants eux-

mêmes, emporte interdiction pour eux de se prévaloir contre

les tiers des nouvelles conventions, qui, sous ce rapport, de-

meurent sans effet. Quant au défaut de transcription a la suite

des grosses ou expéditions, c'est le fait du notaire, et c'est sur

lui qu'en doit peser la responsabilité. Cette contravention,

qui peut, suivant les cas, l'exposer a des peines plus ou moins

graves, telles que destitution ou interdiction, le rend naturel-

lement passible des dommages-intérêts des parties. V. art. 1397.

13 bis. I. Dans l'intérêt des tiers, la loi exige quelque chose de

plus que la rédaction notariée de l'acte modificatif du contrat pri-

mitif. Il ne faut pas que les tiers qui voudraient traiter avec les

époux
,
puissent être trompés par la présentation du contrat pri-

mitif et la dissimulation de l'acte qui a changé ce contrat. Il faut

qu'il ne soit pas possible de produire le contrat primitif sans pro-

duire en même temps l'acte de changement; tel est le but de l'ar-

ticle 1397.

Cet article exige deux conditions dans l'intérêt des tiers : 1» le

changement doit être rédigé à la suite de la minute du premier

contrat. Ce qui implique qu'il faut s'adresser au même notaire, ou

à son successeur, ou à celui qui est légalement dépositaire de ses

minutes; car l'article 20 de la loi du 25 ventôse an XI prescrivant

aux notaires de garder minute de tous les actes qu'ils reçoivent,

11 faut que le notaire qui a reçu le contrat primitif garde la

minute de ce contrat, et il devient impossible à un autre notaire

de garder minute de l'acte de changement qu'il aurait reçu,
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puisqu'il devrait l'avoir écrit sur la minute même du premier

acte. Il faut, si on a satisfait à l'article 1397, que l'un ou l'autre

des deux notaires se dessaisisse de la minute par lui rédigée, ce

qui serait une violation de la loi de ventôse, donc l'article 1397 a

entendu que les parties devraient requérir le ministère du même

notaire pour les deux actes.

2» Les expéditions du contrat de mariage doivent toujours

comprendre à la fois l'acte primitif et le changement.

13 bis. II. L'article Indique la sanction des deux dispositions

qu'il contient.

S'il s'agit d'une rédaction irrégulière de la minute, si le chan-

gement n'est pas porté sur la minute même du contrat primitif,

ce changement est sans effets à l'égard des tiers. Il fallait qu'il en

fût ainsi si on ne voulait pas exposer les tiers à être trompés par

la production d'un contrat ne contenant pas, au vrai, l'indication

du régime matrimonial adopté par les époux.

13 bis. III. Nous retrouvons dans l'article 1397 les deux expres-

sions signalées dans l'article 1396 et notamment le mot contre-

lettre. Nous avons déjà dit que notre article , en ce qui touche ce

genre d'actes, n'était pas autre chose que l'application pure et

simple de la règle générale sur les contre-lettres; si on suppose

des parties qui ont voulu, par un acte distinct mais contemporain

du contrat de mariage, déroger secrètement aux conventions des-

tinées à être produites au public, la nullité de cet acte dérogatoire,

à l'égard des tiers, n'est pas autre chose que la conséquence de l'ar-

ticle 1321. L'acte, nous l'avons dit, n'est pas annulé entre les parties

par l'article 1396, mais il est non avenu à l'égard des tiers, c'est

la théorie générale. L'article 1397 n'abandonne pas cette théorie

générale quand il admet sous une certaine condition la validité

de cette contre-lettre même à l'égard des tiers. En effet, la condition

est précisément la destruction du caractère clandestin du second

acte, et, par conséquent, sa transformation en un acte ordinaire.

Du moment que la prétendue contre-lettre est rédigée à la suite

de la minute du contrat, ce n'est plus un acte secret dérogeant à

un acte ostensible, ce n'est plus une véritable contre-lettre. Si les

parties ont cherché le secret, elles se sont trompées, l'acte est tout

simplement dans les conditions ordinaires des actes modifîcatifs

des conventions matrimoniales.
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13 bis. IV. Quand la minute a été régulièrement rédigée et que

l'expédition seule est irrégulière, parce que le notaire a délivré

copie de la minute du premier contrat sans transcrire à la suite le

changement, le notaire est exposé à des dommages et intérêts et

à des peines disciplinaires (destitution ou suspension), mais la con-

vention produit tous ses effets, même à l'égard des tiers. L'article,

en effet, impose bien au notaire l'obligation de délivrer la copie

du changement avec la copie du premier contrat, mais il ne dit

plus, comme dans sa première partie, à propos de l'irrégularité de

la minute, que le changement sera sans effet à l'égard des tiers.

Et cette opposition entre les deux membres de phrase du même
article montre l'intention de traiter différemment les deux espèces

prévues. Elles sont différentes, en effet, car les époux ont coo-

péré à la rédaction de la minute, mais ils sont étrangers à la dé-

livrance des copies; ils peuvent donc encourir la responsabilité

des irrégularités de la minute sans être responsables de celles des

copies.

On pourrait cependant hésiter à admettre cette décision si on

pensait que le mot parties
,
qui désigne les personnes ayant droit

à des dommages-intérêts, s'applique nécessairement aux con-

tractants, parce qu'on en conclurait que si les époux éprouvent

un dommage , c'est que la faute du notaire entraine la nullité de

la convention. Mais le mot parties est trop vague pour avoir une

telle valeur dans l'article; il signifie les intéressés, le texte l'écrit

comme un mot qui ne compromet rien , il entend que des dom-

mages et intérêts sont dus à qui de droit, aux personnes lésées, et

il ne précise rien quant à la détermination des personnes lésées.

Il faut donc chercher à qui nuit la faute du notaire; puisque

l'article n'a pas subordonné la validité de la convention à la ré-

gularité de l'expédition, il est clair que le tort sera causé aux

tiers que l'expédition incomplète aura trompés sur les clauses du

contrat de mariage.

13 bis. V. Il faut toutefois reconnaître que le vague de la loi a

sa raison d'être, car dans certains cas les tiers ne souffriraient

pas, les époux seraient les personnes lésées par la faute du notaire.

Si l'expédition incomplète avait été produite par les époux eux-

mêmes, ils pourraient être en faute de n'avoir pas aperçu l'omis-

sion commise par le notaire ; à raison de cette faute et à titre de
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dommages et intérêts ils pourraient être privés du droit d'invo-

quer, contre les tiers trompés, la modification du contrat de ma-

riage, mais ils auraient un recours contre le notaire.

14. La loi est plus prévoyante encore pour les créanciers

des époux commerçants. 11 ne lui suffit pas que le contrat,

s'ils le consultent, ne puisse, en raison des changements qu'il

aurait subis, les induire en erreur j elle veut, sans distinguer

s'il est ou non survenu des changements, que les créanciers

n'aient pas même besoin de recourir au contrat pour être

informés du régime sous lequel est marié leur débiteur. Tel

est l'objet de la publication requise dès l'origine , sous la res-

ponsabilité du notaire, si dès l'origine l'un des époux est com-

merçant (v. C. comm., art. 67, 68). Cette publication devrait

avoir lieu pendant le mariage , si postérieurement au mariage

l'un des époux devenait commerçant. C'est alors aux époux

que serait imposée l'obligation d'y faire procéder (C. comm.,

art. 69). La même obligation a été appliquée aux époux com-

merçants a l'époque de la promulgation du Code de commerce

(C. comm. , art. 70). Mais dans ces deux derniers cas l'obli-

gation est bornée aux époux séparés de biens ou mariés sous

le régime dotal. (C. comm., art. 69 et 70).

15. La faveur des conventions matrimoniales est telle, que

toute personne capable de se marier doit être, par là même,

capable de les consentir. La loi applique ce principe au mi-

neur, qui a seulement besoin d'être assisté dans son contrat

de mariage par les personnes dont le consentement est néces-

saire pour le mariage lui-même. Du reste, avec celte assis-

tance, le mineur peut en général, aujourd'hui, faire toutes les

conventions et donations permises au majeur^ il les fait alors

aussi valablement, aussi irrévocablement que s'il était majeur.

V. art. 1398iv. aussi art. 1095 et 1309^ v.pourtantart. 2140.

15 bis. I. La capacité exceptionnelle conférée au mineur pour

consentir au contrat de mariage, résultait déjà des articles 1095 et

1309. Elle se justifie paç cette considération que le mariage des mi-

neurs deviendrait souvent impossible si on leur interdisait les con-
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ventions et libéralités qui sont ordinairement faites par les personnes

possédant un certain patrimoine. Or, l'application des règles or-

dinaires de la minorité aurait rendu les donations absolument im-

possibles, puisqu'il n'y a pas d'autorisation qui puisse rendre va-

lable l'aliénation à titre gratuit des biens d'un mineur.

La loi a en outre dérogé en deux points aux règles qui concer-

nent la capacité des mineurs. D'abord le mineur agit personnelle-

ment dans son contrat de mariage, il est assisté, ou, comme au-

raient dit les Romains à propos des pupilles, autorisé par certaines

personnes, mais il n'est pas représenté comme il l'est d'ordinaire,

c'est-à-dire étranger à une convention qui se fait pour lui et sans

lui. Comme le mariage, contrat principal, suppose nécessairement

l'intervention personnelle du mineur, il a paru logique qu'il en

fût de même du contrat de mariage, contrat accessoire, ce qui

pouvait être admis sans danger, puisqu'on ne conférait pas au mi-

neur le droit d'agir sans assistance ni autorisation.

Secondement, les règles sur la minorité et la tutelle devraient

conférer le droit d'assister le mineur à son tuteur, chargé d'une

façon générale de la mission de veiller aux intérêts pécuniaires

du mineur. On a préféré l'assistance des personnes dont le con-

sentement est nécessaire pour la validité du mariage. Ces per-

sonnes peuvent n'être pas investies de la tutelle. Exemple : Une

mère, un ascendant peuvent avoir été excusés de la tutelle , ils

n'en ont pas moins conservé le droit de consentir au mariage.

C'est le caractère accessoire du contrat de mariage qui est cause

de la règle que nous expliquons. Si le tuteur avait conservé le

droit de consentir au contrat pécuniaire, les personnes qui, d'après

le titre du mariage, ont autorité sur le mariage lui-même, n'auraient

pas véritablement le dernier mot, et en refusant son consente-

ment au contrat de mariage le tuteur détruirait souvent l'effet du

consentement donné par qui de droit à l'union des personnes.

Dans ce conflit entre deux autorités , le législateur a dû préférer

celle qu'il a instituée eu vue du contrat principal , et lui donner

pouvoir sur la convention qui n'est qu'accessoire.

1 5 bis. II. Les trois articles qui établissent la règle dont nous nous

occupons traitent du contrat de mariage des mineurs. Il était en

effet nécessaire qu'ils s'expliquassent quant aux contrats faits par

des incapables ; ils se sont expliqués dans un sens extensif,ils ten-
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dent à conférer aux mineurs une capacité. Ce serait les détour-

ner de leur sens naturel, en ne tenant pas compte de leur texte,

que de les appliquer à des personnes âgées de plus de vingt et ua

ans. Ou l'a essayé, toutefois, en songeant aux hommes âgés déplus

de vingt et un ans et de moins de vingt-cinq, qui ont encore un

ou plusieurs ascendants. Comme dans ces conditions l'homme est,

quant au mariage, sous la puissance des ascendants, on a dit : il

est mineur quant au mariage, et, incapable du contrat principal,

il doit être incapable du contrat accessoire, donc on doit lui appli-

quer nos articles, et exiger pour son contrat de mariage l'autori-

sation des ascendants, qui est requise pour le mariage.

On exagère ainsi la portéedes textes, car dans le langage du lé-

gislateur, le mot mineur employé seul désigne toujours la per-

sonne qui n'a pas atteint l'âge de vingt et un ans. On arrive à un

résultat étrange, puisqu'on déclare l'homme qui est capable de

toutes les conventions pécuniaires, incapable de faire les conven-

tions relatives à son mariage; en sorte qu'il ne pourrait pas faire

à l'occasion de son mariage et avec sa future épouse les conven-

tions qu'il pourrait faire en toute occasion et avec toute personne.

Enfin on ne se contente pas de forcer le texte des articles qu'il

s'agit d'interpréter, mais d'articles qui sont incontestablement

extensifs on fait des dispositions restrictives; c'est-à-dire qu'une

disposition destinée, pour tous les mineurs, à conférer une capacité

exceptionnelle, serait, pour certains majeurs, destinée à infliger

nue incapacité exceptionnelle. Il faut donc décider que l'homme

de vingt et un ans conserve sa capacité entière par rapport au con-

tiat de mariage, bien qu'il soit, en raison de l'existence de ses

ascendants, incapable quant au mariage.

15 bis. IIL Les personnes dont le consentement est nécessaire

pour la validité du mariage doivent assister le mineur pour que

le contrat de mariage soit valable. Voilà les termes de l'article

1398, sur lesquels il est nécessaire de s'expliquer : en parlant

d'assistance, la loi n'a pas pu exiger la présence personnelle et

effective des personnes qui autorisent le mineur. L'expression assis-

tance est assez large pour comprendre l'aide, le secours , l'appro-

bation, car le verbe assister ne signifie pas seulement être présent,

mais aussiaider, secourir, et il est logique que la loi qui admet l'au-

torisation par écrit en matière de mariage (art. 73) ne soit pas
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plus exigeante quand il s'agit du contrat accessoire. Il est seule-

ment nécessaire que le consentement donné par écrit ne soit pas

un blanc-seing, une sorte d'abdication de la puissance paternelle;

et, de même que le consentement au mariage doit indiquer le

nom de la personne avec qui l'enfant est autorisé à contracter

mariage, de même le consentement au contrat de mariage ne doit

pas être vague et général, mais doit contenir l'indication du ré-

gime que le mineur se propose d'adopter, des clauses qui modi-

fieraient le régime légal et des libéralités qu'il serait autorisé à

faire. Outre qu'il est raisonnable qu'il en soit ainsi pour que le

consentement donné ne dépouille pas le mineur de la protection à

laquelle il a droit , nous pouvons dire que c'est là ce qui se trouve

dans le mot assistance que répètent les trois articles 1095, 1309,

1398. S'il s'agissait d'un consentement simple, on pourrait com-

prendre celui qui doit le donner le donnant non cognitâ causa,

comme pourrait le donner toute personne qui n'interviendrait que

dans son propre intérêt. Mais la loi veut que le mineur soit aidé,

assisté, secouru, et il ne trouve une aide et un secours que dans

un consentement éclairé.

15 bis. IV. Notre solution est presque nécessaire au point de vue

pratique, dans une hypothèse particulière. Lorsque le mineur est,

quant au mariage, sous la puissance du conseil de famille, il est

bien difficile que le conseil soit réellement présent à la rédaction

du contrat de mariage. Car on ne comprendrait guère le conseil

délibérant sous la présidence du juge de paix en présence du no-

taire, de l'autre futur époux et des parents de celui-ci; il faudrait

donc qu'avant la séance de rédaction du contrat, le conseil eût

délibéré sur les clauses du projet de contrat; sa présence à la

rédaction ne serait plus qu'une pure cérémonie, pour laquelle

il serait inutile de déranger les membres du conseil et de dé-

tourner le juge de paix de l'exercice de ses fonctions. Il sera

plus simple que la délibération du conseil détermine les bases

principales du contrat autorisé, et que le procès -verbal de cette

délibération soit représenté au notaire lors du contrat. Cette

pratique ne peut soulever aucune objection
,
puisque nous avons

admis de la part dun ascendant un consentement donné par écrit,

pourvu qu'il spécifie les conventions que le mineur est autorisé à

faire.
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15 bis. V. Le contrat de mariage du mineur qui n'a pas été

dûment assisté est donc irrégulier, et si on se reporte à l'article

1309, on voit que le législateur Ta considéré comme sujet à res-

titution. Il nous faut maintenant voir les conséquences de ce ca-

ractère attribué à l'acte. D'après les principes sur les nullités et

les incapacités, principes qu'aucun de nos articles ne paraît avoir

abandonnés, le contrat est entaché d'une nullité relative, il est

annulable, par conséquent la nullité ne peut pas être invoquée

parla partie qui a traité avec l'incapable. (Art. 1125.' En outre, le

mineur est, d'après l'article 1309, restituable contre son contrat

de mariage, c'est-à-dire qu'il ne peut l'attaquer qu'autant que

de ce contrat résultait à son détriment une lésion , en tenant

compte seulement de la convention , telle qu'elle était dans son

principe, et indépendamment de ce qui a pu résulter d'événements

casuels et imprévus. (Art. 1310.) Enfin, comme le contrat de

mariage est un ensemble, un tout, le mineur qui en demande la

rescision ne peut pas laisser subsister les dispositions qui lui

sont favorables et faire annuler les autres, par conséquent, l'effet

de l'action en nullité serait de placer les époux sous le régime

de la communauté légale.

15 bis. YI. Dans la circonstance qui vient de nous occuper, il

se produit un résultat qui peut soulever de justes critiques. Le

régime sous lequel les époux sont mariés n'est pas déterminé

d'une façon certaine avant la célébration du mariage, et par con-

séquent la règle sur l'immutabilité des conventions matrimoniales

reçoit une certaine atteinte; il dépendra d'un des époux, en de-

mandant ou ne demandant pas la nullité du contrat de mariage,

d'être marié sous tel ou tel régime, et on se trouvera en présence

des dangers que la loi a voulu prévenir par l'article 1395. Peut-

être aurait-on pu éviter une partie de ces inconvénients en décla-

rant le contrat atteint d'une nullité radicale, et par conséquent

les époux nécessairement mariés sous le régime de communauté;

mais il n'est pas possible d'envisager cette nullité sous cette phy-

sionomie en présence de l'article 1309, et en tenant compte des

principes généraux sur l'incapacité, auxquels le législateur n'a

pas spécialement dérogé.

15 bis. VIL L'article l.sgs, comme les articles 1095 et 1309,

n'a parlé que du contrat de mariage des mineurs; il a évité de
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donner une formule générale applicable aux contrats de mariage

des incapables, et il serait dangereux de substituer une semblable

formule à la décision spéciale de la loi. On peut comprendre, en

effet, que la loi ait cherché à faciliter les mariages de certains in-

capables , comme les mineurs
,
parce que ces mariages sont dans

les mœurs, souvent dans les nécessités de la vie, tandis qu'elle ne

voyait pas qu'il fût utile de rendre facile le mariage d'autres in-

capables, moins nombreux que les mineurs et souvent moins

dio^nes d'intérêt. Aussi n'a-t-elle statué que sur une certaine classe

d'incapables. M. Demante lui-même, bien qu'il ait dit au com-

mencement du n" 25 que toute personne capable de se marier

doit être par là même capable de consentir les conventions ma-

trimoniales , et qu'il ait présenté l'article comme une application

de ce principe , a reculé devant les conséquences de son système

,

quand la question spéciale s'est présentée au tome II, n° 285

bis. V, à propos du contrat de mariage de la personne qui a reçu

un conseil judiciaire.

15 bis. VIII. En effet, c'est à propos du contrat de mariage des

personnes munies d'un conseil judiciaire que la question se pose.

Elle peut naître aussi sur le contrat de mariage des interdits

quand on admet que l'interdit peut valablement se marier dans

un intervalle lucide; mais cette hypothèse même fait comprendre

parfaitement la différence que nous signalions tout à l'heure entre

le contrat de mariage des mineurs et ceux des autres incapables.

Si on croit que l'interdit dans un intervalle lucide peut discerner

assez sainement son intérêt quant au mariage, est-on aussi sûr

que son intelligence est assez réveillée pour apprécier l'impor-

tance des clauses d'un contrat de mariage? Et n'est-il pas naturel

que le législateur ait traité tout différemment le contrat de ma-

riage du mineur et celui de l'interdit? L'un est assisté, sinon de

son tuteur, au moins de personnes qui peuvent aussi bien le proté-

ger; l'autre, s'il peut se marier, peut le faire sans autorisation,

et, par conséquent, si on règle la capacité de faire le contrat comme
celle de se marier, il a le droit de régler ses intérêts pécuniaires

dans le contrat de mariage sans assistance ni protection.

15 bis. IX. L'incapacité de la personne munie d'un conseil ju-

diciaire est moins complète que celle de l'interdit, et, par consé-

quent, la difficulté sur son contrat de mariage est plus sérieuse et
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peut se présenter plus fréquemment. D'abord il n'y a pas de

doute sur la capacité de contracter le mariage lui-même, toute la

question porte sur le contrat de mariage. D'après les articles 513

et 499, les prodigues et les faibles d'esprit auxquels il a été donné

un conseil judiciaire ne peuvent aliéner sans l'assistance du con-

seil , et si on ne trouve pas, relativement au contrat de mariage,

une dérogation à ces articles, il faut dire que de cette incapacité

découle celle de consentir à un contrat de mariage. Cette déro-

gation ne pourrait se trouver, en l'absence d'un texte spécial, que

dans une disposition générale qui érigerait en principe que la ca-

pacité de se marier entraîne celle de consentir toutes les conven-

tions matrimoniales, reproduisant l'ancienne formule ; Hahilis ad

nuplias, habilis ad omnia pacta et renuntiationes quœ apponi in ta-

lihxis soient. Or, nous l'avons dit, tel n'est pas le sens de l'ar-

ticle 1398. Il parle d'un certain incapable, le mineur, et il n'est

guère possible en matière aussi grave de conclure du particulier

au général, quand il existe surtout de graves raisons de différence

entre les espèces. Nous l'avons déjà fait remarquer à propos des

interdits, et nous le répétons à propos des prodigues et des faibles

d'esprit, appliquer par rapport à eux la maxime: Hahilis ad niip-

tias, c'est les priver de toute protection, puisqu'ils peuvent se

marier sans autorisation ; tandis que l'application spéciale faite de

la maxime aux mineurs est beaucoup plus prudente, puisque le

mineur ne consent pas seul à son contrat de mariage, comme il ne

consent pas seul à son mariage. La nécessité d'une protection

pour le prodigue et le faible d'esprit est d'autant plus évidente

que le mariage, avec ses conséquences pécuniaires, est souvent le

but où tendent ceux qui abusent de la prodigalité ou de la fai-

blesse d'esprit de la personne munie d'un conseil judiciaire. La

passion qui a été la cause des prodigalités, peut par une pente na-

turelle conduire à un mariage, et le futur conjoint peut profiter

du projet de mariage pour obtenir un consentement à un contrat

de mariage aussi désavantageux que le mariage est quelquefois

regrettable. Pourrait-on reprocher au législateur d'avoir, tout en

respectant le principe de la liberté en matière de mariage, subor-

donné les conventions pécuniaires à un consentement étranger,

pour faire obstacle aux spéculations honteuses qui pourraient avoir

pour base la passion ou l'entrainement déraisonné d'un prodigue



32 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV, III.

OU d'un faible d'esprit? Quand la nécessité de ce consentement du

conseil arrêterait un certain nombre de ces mariages, faudrait-il

s'en étonner et le regretter?

15 bis. X. Quand on a ainsi examiné le fond de la doctrine et

la valeur de la règle générale qu'on prétend tirer de l'article 1398,

il ne reste plus à apprécier que quelques objections de détail.

L'une d'elles est tirée des règles sur l'hypothèque légale; on

montre que le mariage doit entraîner une hypothèque générale sur

les biens du mari, et on dit que si l'article 513, qui interdit au

prodigue d'hypothéquer, ne fait pas obstacle à la naissance de l'hy-

pothèque de la femme, c'est que dans la pensée de la loi cet article

est étranger au contrat de mariage. Or le fait qu'une hypothèque

frappe les biens du mari pourvu d'un conseil judiciaire n'a pas

l'importance doctrinale qu'on veut lui prêter, car l'article 513

est relatif à l'hypothèque conventionnelle, et il s'agit d'une hypo-

thèque légale; cette hypothèque n'est pas la conséquence du con-

trat de mariage et de telle ou telle convention que le futur époux

pourrait faire ou ne pas faire, c'est le résultat nécessaire du ma-

riage, résultat indépendant du régime, il n'a donc rien qui con-

tredise l'article 513 et qui puisse le faire considérer comme inap-

plicable en matière de contrat de mariage.

15 bis. XI. Ou a allégué contre notre solution qu'elle portait

atteinte aux règles fondamentales du mariage, puisqu'elle faisait

dépendre cet acte de la volonté d'un tiers; mais d'abord l'in-

fluence d'un tiers n'est qu'indirecte, puisque le tiers n'a pas d'ac-

tion sur le mariage, mais seulement sur le contrat, qui peut, il

est vrai, en être la condition; déplus, le conseil judiciaire ne

porte pas atteinte à la liberté de la volonté, car il n'a au maximum
qu'un droit négatif, un droit de veto; refusant d'autoriser le con-

trat, il arrête peut-être le mariage, mais on ne peut pas dire que,

si le mariage a lieu, il n'a pas été libre, pas plus que quand il

s'agit du mariage d'un mineur qu'un ascendant peut empêcher,

mais qui certes est contracté librement, quand il est contracté avec

les autorisations exigées.

15 bis. XII. Un auteur qui admet la règle: Habilis ad nuplias

dans un sens absolu, restreignant à la fin de sa discussion la

question à l'examen de la validité des donations, les déclare

valables parce qu'elles ont un motif raisonnable
,
que l'épouse a
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donné sa beauté, sa jeunesse, sa liberté, qu'il y a là un contrat

do ut des, et que si le prodigue a choisi une épouse vertueuse, il

est impossible que sa libéralité soit suspecte. Nous trouvons dans

cet aperçu un examen bien incomplet de la situation
,
qui n'est

ainsi envisagée que d'un seul côté. Pourquoi supposer que le pro-

digue a été prudent dans le choix d'une épouse? Le contraire

n'est-il pas possible? et la protection de la loi ne lui est-elle pas

due justement parce qu'on se méfie de ses passions ou de sa fai-

blesse d'esprit? Si l'époux n'a pas bien choisi, est-il exact de dire

que l'épouse a donné sa beauté , sa jeunesse, oserait-on ajouter et

sa pureté? Enfin, en droit, eût-elle donné tout ce que l'homme

sage doit attendre d'une épouse, la question ne sera pas tranchée

quand on aura traduit les donations en contrats do nt des, car celui

qui a reçu un conseil judiciaire ne peut pas plus aliéner à titre

onéreux qu'à titre gratuit (l).

15 bh. XIII. Puisque nous admettons que les articles 499 et

513 s'appliquent aux conventions matrimoniales, il nous reste à

déterminer les conséquences de l'incapacité qui résulte de ces

articles en ce qui concerne les contrats de mariage.

Il y a d'abord un point qui, le principe admis, ne peut pas

faire difficulté : les donations faites par le prodigue ou le faible

d'esprit sont nulles, même celles qui ne devraient avoir leur effet

qu'après la mort du donateur; car, comme elles ont un caractère

d'irrévocabilité , elles ne pourraient être sans danger assimilées

aux legs que le prodigue ou le faible d'esprit pourrait faire, puis-

que les articles 499 et 513 ne le dépouillent pas du droit de

tester.

1 5 bis. XIV. Quant au contrat de mariage lui-même, à la con-

vention qui détermine sous quel régime les époux sont mariés,

elle ne peut pas être faite valablement en tant que ses clauses se-

raient contraires aux dispositions des articles que nous appliquons.

Ceci demande une explication qui nécessite un examen spécial de

la question par rapport à chacun des régimes légaux, et où il faut

distinguer le cas où le conseil judiciaire a été donné au futur mari

de celui où il a été donné à la future épouse.

(1) Voy. Troplong, Contrat de mariage, t. I , n° 298, édit. 1857. Voyez aussi

contre la doctrine que nous exposons , Cass. , 2i décembre 1856. Devill. , 1857,

I, 246.

VI. 3
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1» Communauté. L'adoption du régime de communauté légale

peut paraître contraire aux articles 513 et 499, tant au cas d'in-

capacité du mari qu'au cas d'incapacité de la femme. En effet, les

époux mettent en communauté, par conséquent aliènent, leur mo-

bilier et l'usufruit de leurs immeubles. Mais il ne faut pas s'ar-

rêter à cette idée ; le régime de communauté légale est le résultat

d'une organisation du législateur, qui a cherché plus ou moins

heureusement à balancer tous les intérêts des parties, à égaliser

les situations, et, par conséquent, l'adoption de ce régime ne doit

pas être considérée par la loi comme pouvant entraîner pour l'un

des époux des conséquences fâcheuses. L'époux aliène, mais il

acquiert : tout est équilibré par la loi, et on peut dire qu'il existe

une présomption légale que ce régime respecte et assure les droits

des deux époux. Ceci admis, comme ce régime n'a pas besoin

d'être stipulé, qu'il est imposé à ceux-là mêmes qui dans un con-

trat irrégulier auraient manifesté l'intention d'en adopter un autre,

nous pouvons dire comme nous avons dit de l'hypothèque légale,

l'aliénation en pareil cas ne découle pas au moins directement de

la volonté, elle est la conséquence de la loi, et partant elle

échappe aux articles 499 et 513. Donc le régime de communauté

légale peut être adopté par les époux, il sera la conséquence de

leur mariage s'ils n'ont pas fait de contrat ou si leur convention

est entachée de nullité et annulée à la demande des ayant droit.

IVous parlons de la communauté légale; quant à la communauté

conventionnelle, elle ne serait pas impossible en tant que les

clauses adoptées ne modifieraient le régime qu'en faveur de l'époux

qui a un conseiljudiciaire, et ne lui imposeraient pas des aliénations

plus complètes que celles qui résultent de la communauté légale.

Ainsi le prodigue ou le faible d'esprit ne pourrait consentir un

ameublissement de son immeuble, et, à l'inverse, il pourrait

exclure de la communauté tout ou partie de son mobilier.

15 bis. XV. 2» Régime sans communauté. L'adoption de ce ré-

gime constitue pour la femme une aliénation de l'usufruit de ses

biens. Elle n'a pas d'effet semblable par rapport au mari, donc le

mari peut, bien qu'il ait un conseil judiciaire, consentir à un tel

régime, et la femme qui aurait reçu un conseil ne pourrait pas se

marier sous ce régime. On dira peut-être qu'elle n'aliène pas plus

que quand elle adopte la communauté, mais il faut remarquer
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qu'elle ne trouve pas dans ce régime les compensations que lui

donne la communauté, puisqu'elle n'acquiert pas des droits sur

les meubles et les revenus du mari.

3° Séparation de biens. Ce régime est celui qui respecte le mieux

les règles sur l'incapacité, car aucun des époux n'aliène, chacun

garde la propriété et la jouissance de ses biens, par conséquent

la séparation de biens peut être valablement stipulée. On peut

même regretter qu'une disposition légale n'ait pas imposé ce ré-

gime pour le cas où l'un des époux a reçu un conseil judiciaire et

n'est pas assisté de ce conseil en vue de faire une autre conven-

tion matrimoniale.

4" Régime dotal. Si le mari est pourvu d'un "conseil, comme le

régime dotal n'a pas d'influence sur les biens du mari , nous ne

voyons pas ce qui ferait obstacle à la convention qui admettrait ce

régime ; mais quand le conseil a été donné à la femme , comme
elle aliène par l'adoption du régime l'usufruit de sa dot, il faut

dire ce que nous avons dit du régime sans communauté; à moins

qu'elle n'ait gardé tous ses biens comme paraphernaux ; ou que, si

elle a une dot, cette dot provienne de donations, car dans ce cas

la femme n'acquiert le bien donné que sous la condition qu'il sera

dotal, c'est-à-dire que l'aliénation de l'usufruit ne procède pas de

la volonté de la femme, mais de celle du donateur.

CHAPITRE II.

DU RÉGIME EN COMMUNAUTÉ.

16. La communauté est une société régie par des principes

exorbitants du droit commun, qui ne se justifient qu'en raison

des rapports établis entre les associés [tar le lien conjugal.

Son existence est donc entièrement subordonnée a celle du

mariage- elle ne peut ni le précéder (art. 1399), ni survivre a

sa dissolution (art. 1441, 1442). Il est clair en outre qu'elle

ne peut, par leffet d'une stipulation nouvelle, être établie

pendant sa durée (art. 139o). Bien plus, la loi, dans la

3.
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crainte tics fraudes, défend de stipuler dans le contrat qu'elle

commencera à une autre époque que celle de la célébration.

V. art. 1399.

16 bis. I. L'article 1399 contient sur le commencement de la

communauté une règle applicable à la communauté légale comme

à la communauté conventionnelle. Cette règle se décompose en

deux. La communauté ne peut commencer ni avant ni après la

célébration du mariage.

Elle ne peut commencer avant le mariage, parce que les prin-

cipes particuliers qui régissent cette espèce de société ne se justi-

fient que par les relations personnelles qui existent entre les deux

associés, et dès lors n'ont pas leur raison d'être tant que le ma-

riage n'a pas créé ces relations. On ne pourrait donc pas faire

dater la communauté du jour du contrat.

La communauté ne peut pas non plus commencer après la célé-

bration du mariage. Autrefois certaines coutumes avaient admis

une règle ditïérente et retardaient même le commencement de la

communauté jusqu'à l'an et jour après le mariage. Aujourd'hui,

non-seulement la loi fixe le commencement régulier de la com-

munauté au jour du mariage, mais elle ne permet pas de décider

le contraire par convention. Elle considère avec raison la com-

munauté à terme comme facilitant la violation de la règle fonda-

mentale sur l'immutabilité des conventions matrimoniales. Il

serait possible, tant que l'échéance ne serait pas arrivée, de mo-

difier la composition de la communauté, et par conséquent d'a-

vantager l'un des époux au détriment de l'autre, par exemple

en convertissant des in^neubles en meubles ou des meubles en

immeubles, pour augmenter ou diminuer l'actif de la future

communauté.

16 bis. 11. La prohibition de la convention qui établirait une

communauté à terme n'implique pas celle d'une communauté con-

ditionnelle. En effet, l'article 1399 ne serait pas violé, car, d'après

la règle sur l'effet rétroactif des conditions (art. 1179), la com-

munauté ou n'aurait jamais existé, ou aurait commencé au jour

de la célébration du mariage. Elle n'aurait jamais existé dans le

cas de défaillance d'une condition suspensive ou d'arrivée d'une

condition résolutoire, elle aurait commencé aujour du mariage si
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la condition suspensive se réalisait ou si la condition résolutoire

venait à défaillir.

De plus, la communauté conditionnelle ne présente pas les dan-

gers de la communauté à terme; les époux ne pourraient pus, en

vue de la communauté éventuelle, modifier la composition de leur

patrimoine , ces modifications seraient sans influence sur la com-

position de la communauté, les immeubles se transformeraient

indifféremment en meubles ou les meubles en immeubles ; car, à

raison de l'article 1179, la composition active et passive delà

communauté se réglera toujours d'après l'état des patrimoines

au moment du mariage; et si la communauté ne se réalisait pas,

les époux ayant gardé intacts leurs droits sur leurs biens, il im-

porterait peu que ces biens eussent ou non changé de nature.

On n'aperçoit contre cette doctrine qu'une objection , elle est

tirée de l'incertitude même qui est de l'essence de la conditionna-

nte. On a dit que tout doit être fixe et stable dans le régime

matrimonial, que la famille, les tiers, les époux ne pouvaient

s'accommoder d'un état provisoire dépendant d'un hasard (1).

Cette objection est fondée sur une idée préconçue, et elle pose en

thèse ce qui constitue la question. Tout doit être stable, définitif,

non provisoire, si en effet la loi a interdit la communauté condi-

tionnelle; mais c'est là précisément la difficulté, et si les époux

ont stipulé cette communauté incertaine, on ne peut pas leur

opposer qu'ils ne sauraient s'en accommoder. Au fond , l'objection

tirée de l'instabilité des situations et de l'incertitude des droits ne

tendrait à rien moins qu'à proscrire la conditionnalité des droits

de créance et de propriété , car les parties et les tiers ont intérêt

à la stabilité et à la certitude des droits; la société elle-même a

un intérêt économique contraire à la création de droits condition-

nels. Malgré tout, le principe de la liberté des conventions est

un principe supérieur et dominant , et il en résulte que notre légis-

lation autorise la création de droits de créance et de propriété

sous condition. Comment croire dès lors que le législateur ait pu,

sans s'expliquer sur ce point, interdire la stipulation d'une com-

munauté conditionnelle? On ne pourrait même pas alléguer que

l'existence d'une pareille communauté était un fait juridique tel-

(1) V. TroploDg, n" 332.
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lement anormal, que le législateur n'a pas dû croire nécessaire

d'en parler même pour le proscrire. D'anciens auteurs déclaraient

valable la convention qui nous occupe; de plus, les coutumes

assez nombreuses qui subordonnaient l'existence de la commu-

nauté à la durée du mariage pendant l'an et jour, consacraient

comme droit commun une communauté conditionnelle et laissaient

incertains pendant un temps les droits des époux et le régime de

leur mariage.

16 bis. III. Ce qui présente une certaine difficulté, c'est la dé-

termination du régime qui sera celui des époux , dans le cas de

condition suspensive pendant l'intérim, pendente conditione, et

après la défaillance de la condition, et dans le cas de condition

résolutoire après l'arrivée de la condition.

Nous devons d'abord songer au cas où le contrat de mariage est

explicite sur ce point; alors il n'y a pas de difficulté, les parties

auront adopté un régime pour le cas où elles ne seraient pas

mariées en communauté; leur convention doit être respectée.

Mais quand le contrat de mariage est muet sur le régime que

les parties opposent à celui de communauté, qui n'est accepté que

conditiounellemeut, il faut chercber ce que les parties ont voulu,

et si elles ont légalement manifesté ce qu'elles ont voulu. Ce ne

peut être le régime dotal , car ce régime doit être l'objet d'une

stipulation expresse. (Art. 1391, 1392.) Il en est de même du

régime de séparation de biens (art. 1 .536.), car il n'a pas été adopté

expressément, et on ne saurait dire avec certitude qu'il a été

adopté tacitement comme étant le plus éloigné de la communauté

et le plus favorable à la femme; rien ne prouve qu'on a voulu

se soumettre au régime le plus contraire à celui de communauté
;

comme aussi il n'est pas sur de dire que la séparation de biens

est le régime le plus favorable à la femme, le régime dotal lui

donnant des garanties de conservation beaucoup plus sérieuses.

On a dit que le régime adopté était le régime sans communauté,

en alléguant que la convention sur ce point était assez explicite et

pour ainsi dire expresse : car admettre la communauté dans une

hypothèse, c'est l'exclure dans les hypothèses contraires , et exclure

la communauté, c'est adopter le régime exclusif de communauté.

Ici il nous semble qu'on joue sur les mots. Il y a en effet un régime

qu'on appelle sans communauté ou exclusif de communauté, et
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qaand les parties auront déclaré se marier sans communauté ou

sous le régime exclusif de communauté, elles auront adopté ce

régime, parce que la loi a donné à ces expressions négatives un

sens positif. (Art. 1529 et 1530.; Mais dans la réalité des faits, en

dehors des clauses réfléchies d'un contrat de mariage, dire qu'on

ne veut pas de la communauté, ce n'est pas nécessairement se

déclarer pour le régime des articles 1530 et suivants; c'est peut-

être indiquer des préférences pour le régime dotal ou la sépara-

tion. Repousser l'un des quatre régimes, ce n'est pas faire un

choix entre les trois autres, et on abuse des expressions de la loi

quand on semble dire que quiconque a repoussé la communauté

a par là même adopté le régime sans communauté.

La plus sérieuse incertitude existe donc sur les intentions des

parties, et en présence de cette incertitude il n'y a qu'un parti à

prendre : c'est de considérer la convention comme incomplète,

ne manifestant pas suffisamment la volonté , et de la traiter en

conséquence comme dépourvue d'effet. Les époux seraient donc

mariés sans contrat pendente et déficiente conditione quand la con-

dition est suspensive, et après l'arrivée de la condition résolutoire.

On dit, il est vrai, que ce résultat est contraire à leur inten-

tion ; mais d'abord cela n'est pas certain quand ils avaient sti-

pulé une communauté soumise à quelques modifications, parce

qu'ils pouvaient avoir eu pour intention de se placer sous le ré-

gime de droit commun pour les cas non prévus. De plus, et en se

plaçant dans les hypothèses où les parties, acceptant la commu-
nauté légale sous condition, sembleraient avoir voulu se soumettre

à l'un des trois autres régimes pour les cas où elles n'apercevaient

pas la communauté, il importe peu que telle ait été la pensée des

époux, parce qu'ils ont eu le tort de ne l'avoir pas suffisamment

manifestée. Une convention matrimoniale ne doit pas être néga-

tive, elle doit contenir l'adoption d'un régime; si le choix n'y

apparaît pas, le législateur intervient, et les parties sont placées

sous le régime légal. On ne peut pas argumenter d'une volonté

qui n'est pas clairement et complètement manifestée; elle doit être

sans effet, comme serait certainement celle des parties qui, dans

un contrat de mariage sous seings privés, auraient déclaré adopter

un régime autre que la communauté. Ces parties seraient com-

munes en biens, à cause de l'irrégularité de l'acte; c'est aussi à
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cause de rirrégiilarité de la conveution que nous disons dans le

cas qui nous occupe : Il n'y a pas à s'inquiéter des volontés, et il

faut décider que les époux sont mariés sous le régime de la com-

munauté légale.

16 bis. IV. Disons-le en terminant : cette solution nous paraît

devoir rassurer ceux qui répugnent à admettre la validité des

clauses de communauté sous condition, car elle tend à en diminuer

le nombre, puisquelle ne valide que les conventions complètes qui

désignent le régime intérimaire ou le régime substitué à la com-

munauté, et qu'à défaut de cette désignation on arrive à considérer

les époux comme mariés à tout événement sous le régime de la

communauté.

17. La communauté est légale ou conventiomielle. On ap-

pelle légale celle que les parties n'ont modifiée par aucune

clause, et dont les effets ne sont dès lors réglés que par la loi.

I" PARTIE.

De la communauté légale.

18. li y a communauté légale dans deux cas :
1° lorsque les

parties ont simplemement déclaré se marier sous le régime de

la communauté ;
2° à défaut de contrat.

La loi règle successivement la composition de la commu-
nauté ainsi établie, son administration, sa dissolution, et les

suites de cette dissolution, suites essentiellement différentes,

selon que la femme ou ses héritiers accepteront la commu-
nauté, ou qu'au contraire ils y renonceront. Les règles rela-

tives a ces divers points sont réparties en six sections, qui

composent cette première partie. V. art. 1400.

18 bis. I. Quand la loi parlera de la composition active et pas-

sive de la communauté, de son administration, de sa dissolution,

elle emploiera des expressions qui sont usitées en matière de

société, mais entre lesquelles il est important de constater qu'il

existe des nuances. La communauté, c'est très-souvent l'ensemble

des biens communs, le patrimoine commun; dans ce sens, on

parle de sa composition et de son administration : section 1'% de
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ce qui compose le patrimoine commun ; section II , comment est

administré le patrimoine commun. Dans un autre sens, on entend

par communauté les époux considérés comme communs par oppo-

sition aux époux considérés individuellement; c'est ainsi qu'on

dit : La communauté est débitrice ou créancière , elle est tenue.

(Art. 1410.) A bien dire, il n'y a toujours là qu'une forme de lan-

gage employée pour exprimer plus brièvement la même idée, car

dire que la communauté est créancière ou débitrice, c'est dire

qu'une certaine créance fait partie du fonds commun ou qu'une

certaine dette doit diminuer ce fonds commun ; de même que dire :

la communauté est propriétaire ou usufruitière, c'est reconnaître

qu'un certain bien fait partie du patrimoine commun,' soit pour

la pleine propriété, soit pour l'usufruit. Enfin, l'expression est

prise dans un sens absolument différent quand on parle du com-

mencement de la communauté ou de sa dissolution ; on ne pour-

rait pas alors traduire le mot communauté par les mots fonds

commun ou patrimoine commun; on parle alors de l'association

elle-même, du fait de la réunion des intérêts pécuniaires de deux

époux, qui produit les conséquences que nous savons, et qui doit

avoir un commencement et une fin.

18 bis. II. Sous ces questions de langage se cache une impor-

tante question de droit. La communauté ne doit- elle pas être con-

sidérée comme une personne civile, c'est-à-dire comme un de ces

êtres abstraits, de pure création juridique, que la législation a

personnifiés, et partant reconnus capables d'avoir des droits et

d'être soumis à des obligations? S'il en était ainsi, on compren-

drait facilement que cette personne eût un actif et un passif,

qu'elle fût propriétaire, usufruitière, créancière, débitrice, qu'elle

eût un commencement et une fin ; mais nous avons expliqué tout

d'abord ces expressions, pour qu'il fût établi préalablement qu'elles

peuvent s'entendre alors même qu'on n'admettrait pas la person-

nalité de la communauté, et pour placer par conséquent la ques-

tion de droit au-dessus de la question de mots.

1 8 bis. III. Cette question de la personnalité se pose à propos

des sociétés, et voici l'intérêt principal qu'elle présente dans

cette matière : 1° si la société est une personne, elle a un patri-

moine distinct de celui des associés et des créanciers propres; ce

patrimoine est le gage spécial des créanciers sociaux , et ceux-ci
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sont préférés sur ce gage aux créanciers personnels des associés.

2» L'actif social appartenant à une personne civile qui ne se

confond pas avec les associés, ceux-ci ne sont pas créanciers,

même pour leur part, des débiteurs sociaux , et par conséquent ils

ne pourraient compenser ce qu'ils devraient à un débiteur social

avec la partie qui leur reviendrait comme associés dans la dette

de ce débiteur.

3» Les biens qui composent le fonds social ne sont pas la pro-

priété des associés si la société est une personne; l'indivision ne

commence qu'à la dissolution ; et par conséquent après le partage,

la propriété de chaque associé qui a reçu un lot ne peut pas, même
en vertu de l'article 883 , remonter plus haut qu'à lépoque de

cette dissolution, c'est-à-dire au commencement de l'indivision.

18 bis. IV. Il faut examiner sous ce triple point de vue la

question de la personnalité de la communauté, et voir si elle pré-

sente le même intérêt que la question de la personnalité des

sociétés ordinaires.

1" Préférence des créanciers sociaux sur les créanciers per-

sonnels des associés. Nous trouvons des principes spéciaux à la

matière de la communauté qui ne permettent pas de poser la

question, au moins quant aux créanciers dont les droits sont nés

pendant la communauté.

D'abord, s'il s'agit des créanciers du mari, ils sont par là

même créanciers de la communauté (art. 1409 2"); les deux qua-

lités se confondent en leur personne, et il n'y a pas à régler un

conflit entre deux classes de créanciers qui n'en font qu'une.

Les créanciers de la femme ne peuvent pas non plus, mais

par une autre raison, entrer en lutte avec les créanciers de la

communauté, et la question entre eux ne dépend pas du point de

savoir si la communauté est ou non une personne. La femme, en

vertu des règles sur l'administration de la communauté, ne peut

pas, sans le consentement de son mari, obliger les biens com-

muns. (Art. 1426.) Et, par conséquent, la question de savoir si

elle est propriétaire d'une part des biens communs est dénuée

d'intérêt au point de vue du conflit de ses créanciers avec les

créanciers de la communauté.

Nous n'avons parlé que des créanciers dont les droits sont nés

pendant la communauté; quant à ceux qui auraient des droits an-
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térieurs au commencement de la communauté, la question n'a

pas d'intérêt pour eux, car ils sont créanciers de la communauté,

à moins, ce qui est fort rare, que leur créance ne soit immobi-

lière, et pour ceux-ci la ditiiculté se rattache à un autre point que

nous examinerons : la mise eu communauté est-elle une aliéna-

tion?

18 bis. V. 2° Impossibilité de compenser ce qui est dû par un

des associés avec ce qui est dû à la société. Ce point se rattache

au précédent. La question de compensation dépend de la règle

sur le droit de poursuite des créanciers, car la compensation étant

un paiement forcé, il ne doit pas y avoir compensation au profit

d'une personne qui ne pourrait pas exiger son paiement.

Le mari peut donc, puisque ses dettes sont dettes de commu-
nauté, compenser avec les créances de la communauté; au con-

traire, la femme qui n'a pas pu engager la communauté ne peut

pas compenser, parce qu'elle aurait en s'obligeant disposé d'une

créance faisant partie de l'actif commun. Sur ce point donc il

n'y a pas d'intérêt à examiner et à résoudre la question de la

personnalité de la communauté.

18 bis. \1. 3° Propriété des biens communs. Ici nous apparaît le

véritable intérêt de la question. La mise en communauté est-elle

une aliénation? et jusqu'à concurrence de quelle portion im-

plique-t-elle une aliénation?

Si la communauté est une personne, les biens qui, d'après le

langage du Code, tombent en communauté doivent être considérés

comme aliénés par l'époux au moment du mariage et passant

pour le tout de son patrimoine dans celui d'une personne nou-

velle: si la communauté n'est pas une personne, il s'établit sim-

plement une indivision entre les deux époux, et l'aliénation n'a

pour objet que la moitié des biens tombés en communauté. Cette

alternative n'est pas sans influence sur les droits des créanciers

antérieurs au commencement de la communauté. Les créanciers

chirographaires, en effet, n'ont pas de droit de suite sur les biens

que leur débiteur a aliénés; par conséquent, ceux de chaque

époux qui, à raison du caractère immobilier de leur créance, ne

seraient pas devenus créanciers de la communauté, ne pourraient

pas poursuivre dans l'actif de la communauté les biens qui y sont

entrés du chef de leur débiteur, s'ils ont été aliénés tout entiers,
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et devraient poursuivre pour moitié s'ils ont été simplement mis

dans l'indivision.

La question de la propriété des biens communs a une autre

face. Si la communauté est une personne, les biens communs

n'appartiennent pas aux époux, l'indivision ne commence qu'à la

dissolution de la communauté; et, par conséquent, la propriété

de chaque époux sur les biens qui lui sont échus par le partage

ne remonte , en vertu de l'article 883
,
qu'au jour de la dissolu-

tion de la communauté, tandis que si la communauté n'est pas

une personne, l'indivision a existé avant la dissolution de la com-

munauté , et la propriété de chaque époux loti remonte au jour

où le bien était entré dans la communauté, c'est-à-dire dans l'in-

division.

18 bis. VII. La décision sur ce point, qui paraît avoir une

grande importance théorique, n'aura toutefois pas un grand in-

térêt pratique, parce que la loi a donné des règles précises sur

l'effet des actes de chacun des époux par rapport aux biens de

communauté, et de ces règles il résulte presque toujours qu'il

sera indifférent de décider si la communauté était ou non une

personne propriétaire des biens.

Le mari a le droit de disposer à titre onéreux des biens com-

muns; qu'il soit administrateur de biens indivis ou de biens

appartenant à une personne morale, l'effet de ses actes est déter-

miné par la loi, et les droits qu'il aurait consentis sur les biens

seraient inattaquables même quand le bien ne tomberait pas dans

son lot, de quelque manière qu'on dût considérer pendant la

communauté la propriété du patrimoine commun.

Sur un point, cependant, apparaît un intérêt : le mari ne peut

disposer à titre gratuit des immeubles de la communauté, et s'il a

fait un de ces actes interdits, la validité de cet acte dépendra de

l'événement du partage, en admettant qu'il existait une indivision

pendant la communauté, et, au contraire, le partage sera sans

influence sur l'effet de l'acte si on décide que la communauté
était un vrai propriétaire et que le mari a disposé sans droit de

la chose d'autrui.

18 bis. VIII. Quant aux actes de la femme, la question manque
d'intérêt s'ils ont été faits avec l'assistance du mari, car ces

actes doivent alors avoir les effets qu'auraient les actes du mari.
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L'intérêt se présenterait si la femme avait été autorisée par la

justice à disposer d'un bien de communauté ou à l'hypothéquer en

vue du cas où il tomberait dans son lot. Il faut tout d'abord re-

connaître que l'hypothèse ne se présentera pas souvent, car la jus-

tice ne sera pas disposée à accorder une pareille autorisation. Si

elle l'avait donnée, nous dirons ce que nous venons de dire des

actes du mari : s'il y avait indivision , le sort de l'acte de la femme

dépend du partage; si la communauté était propriétaire, la femme

a disposé de la chose d'autrui, et l'acte ne saurait avoir d'effet.

18 bis. IX. Enfin on peut apercevoir une dernière hypothèse où

la question sur la nature de la propriété commune présentera un

intérêt. Si le mari et la femme d'accord disposent à titre gratuit

d'un immeuble de la communauté, la donation doit être valable

s'il existait une indivision entre les époux, puisque la libéralité a

été faite par la volonté des deux propriétaires, que nous suppo-

sons capables ; mais la donation doit être nulle si la communauté

est une troisième personne distincte des époux , dont les biens ne

peuvent être aliénés que par le mari administrateur et dans les

conditions seulement des articles 1421 et 1422, sans que l'adhé-

sion de la femme, qui n'est pas propriétaire, puisse augmenter les

pouvoirs de cet administrateur.

18 bis. X, Nous avons, par cet examen détaillé des consé-

quences de la doctrine sur la personnalité de la communauté,

beaucoup diminué l'intérêt de la question , nous avons également

dégagé la question de droit de la question de mots. Il nous reste

à prendre parti et à dire si nous pensons qu'en vue des hypo-

thèses rares où la question présente un intérêt, la loi a érigé la

communauté eu une personne morale. Rien n'est moins probable,

à raison précisément de la rareté de ces hypothèses que la loi peut

n'avoir pas aperçues. Elle a cru avoir réglé tout ce qui concernait

l'administration des biens communs et l'effet des actes des deux

époux sans qu'il fût nécessaire de statuer sur une difficulté qui

paraissait 'purement théorique et abstraite; et si la loi n'a pas

expressément créé la personnalité de la communauté , où trou-

vera-t-on la raison de cette création en vue de régler le sort des

donations d'immeubles, faites soit par l'un des époux, soit par les

deux époux réunis? D'ailleurs, le Code a lui-même montré qu'il

considérait l'indivision comme antérieure à la dissolution de la
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communauté, quand il a validé, dans l'article 1423, les legs faits

par le mari en objets de la communauté, lorsque ces objets

tombent, par l'efTet du partage, dans le lot des héritiers du

mari.

SECTION I.

De ce qui compose la communauté activement et passivement.

§1".

De l'actif de la communauté.

19. Le principe de la communauté consiste a confondre

pendant le mariage les intérêts des deux époux, en consa-

crant aux besoins du ménage les revenus égaux ou inégaux, et

mettant en commun les produits de leur économie et de leur

collaboration , même les chances de bonne ou mauvaise for-

tune; sans frustrer pour cela leur famille respective du patri-

moine propre à chacun.

On atteindrait ce but en comprenant dans la communauté

les fruits des propres, et en joignant seulement aux faveurs

de la fortune les acquisitions provenant tant de l'industrie

commune que des économies faites sur les fruits et revenus.

Mais pour cela il ne paraîtrait nullement nécessaire d'attri-

buer a la communauté une portion quelconque des biens de

toute nature qui appartiennent aux conjoints lors du mariage,

ou qui leur adviennent depuis par succession ou donation.

Toutefois, eu égard sans doute au peu d'importance qu'avaient

autrefois les fortunes mobilières, eu égard surtout a la diffi-

culté de reconnaître l'origine du mobilier, confondu de fait

dans la communauté pendant sa durée, nos anciennes cou-

tumes faisaient tomber en général dans l'actif de cette

société le mobilier présent et futur des époux, qu'elles décla-

raient en conséquence communs en biens meubles et conquêts

immeubles.

Néanmoins, cette règle, qui, sauf quelques cas particuliers,

comprenait sans distinction tout le mobilier présent, n'a jamais
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été appliquée au mobilier futur, lorsqu'il était justifié prove-

nir d'un propre sans en être un fruit. La règle ne s'appliquait

pas non plus au mobilier qui, soit dans le contrat de mariage,

soit pendant le mariage, n'avait été donné a Tun des époux

qu'à la condition de demeurer propre. Car le donateur, maître

de priver absolument la communauté en ne donnant pas, doit

pouvoir a plus forte raison la réduire a la simple jouissance en

donnant a cette condition.

Sous ces limitations, tout le mobilier présent et futur entrait

dans la communauté, qui au contraire ne comprenait les im-

meubles qu'autant qu'ils étaient conquêts, c'est-a-dire gagnés

en commun.

Tel était l'état de choses que notre législateur a trouvé

établi, et qu'il a certainement voulu consacrer.

20. Le Code range dans trois catégories distinctes les biens

qui composent la communauté, ce sont : IMe mobilier autre

que les fruits; 2° les fruits-, 3° les immeubles.

21. A l'égarù du mobilier, les termes de la loi compren-

nent explicitement tout le mobilier présent. Quant au mobilier

futur, la loi énonce seulement celui qui advient par succes-

sion ou donation, sauf, dans ce dernier cas, la réserve expresse

de la volonté du donateur. V. art. 1401-1°. Du reste, il est bien

évident que cette énoncialion n'est point limitative, et qu'en

attribuant a la communauté les biens meubles, dans les trois

cas où les immeubles n'y tomberaient pas (v. art. 1404, 1405),

on n'entend nullement les en exclure lorsqu'ils sont acquis en

vertu d'une cause qui attribuerait a la communauté même les

immeubles. En réalité donc, la communauté comprend en

général tout le mobilier futur comme tout le mobilier pré-

sent, a moins que le mobilier futur ne provienne d'un propre

sans en être un fruit. (V. art. 1403.)

21 bis. I. La communauté embrasse tout le mobilier présent

et futur des époux, c'est-à-dii-e tous les biens que la loi considère

comme meubles, d'après les règles exposées au titre de la distinc-

tion des biens j ce qui comprend non -seulement les meubles
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corporels, meubles par leur nature, mais ceux qui ont ce carac-

tère par la détermination de la loi : les meubles incorporels , les

droits, comme les rentes, les créances, les actions des compagnies

de finances, commerce ou industrie, les fonds de commerce, la

propriété des oftices publics.

21 bis. IL On a critiqué cette disposition de l'article 1401,

qu'on a trouvée trop générale et par conséquent injuste. On a dit

qu'aujourd'hui les fortunes mobilières avaient pris une trop

grande importance par la multiplication des valeurs dont nous

venons de parler, pour qu'il ait été sage de faire tomber dans la

communauté légale tous les biens mobiliers, quand on réservait

en propre à chaque époux des immeubles souvent d'une valeur

minime. La règle de la loi est, dit-on. une reproduction malheu-

reuse d'une règle ancienne, qui était en rapport avec un état éco-

nomique bien différent de celui de notre société moderne. Cette

critique n'est pas méritée, d'abord parce qu'il ne faut pas ou-

blier que la communauté légale n'est pas imposée aux époux, que

ceux-ci sont libres de réserver en propres tous les biens qu'ils

voudront; dès lors on peut présumer, quand les' parties n'ont

pas fait de convention spéciale, qu'elles ont considéré leurs diffé-

rents apports mobiliers comme étant égaux, et accepté comme
équitable la mise en communauté de tous ces apports. Il y a en

outre une raison pratique qui explique la règle de la loi. Si la loi

avait déclaré propres les meubles de chaque époux , il eût été né-

cessaire qu'un inventaire en fût dressé au commencement du

mariage; sinon, les meubles étant confondus, on eût été obligé

par la force des choses de les traiter comme communs et de les

partager par moitié. Or des époux qui se marient sans contrat, la

plupart du temps pour éviter des frais d'acte, ne feront pas dresser

d'inventaire, et, par conséquent, dans la grande majorité des hy-

pothèses, on reviendrait nécessairement à la présomption que les

meubles confondus appartiennent par moitié aux deux époux. Il

était donc inutile de poser une règle qui n'eût pour ainsi dire

jamais reçu d'application.

21 bis. III. En parlant du mobilier futur, c'est-à-dire de celui

qui adviendra aux époux pendant le mariage, la loi s'est expli-

quée d'une façon incomplète et inexacte. Elle semble ne mettre en

communauté que les meubles provenant de succession ou de do-
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nation, et elle ne parle pas du mobilier acquis à titre onéreux

pendant le mariage. Il ne peut cependant pas naître de doute sur

ce point. Si on se reporte à la règle concernant les immeubles, on

voit qu'un raisonnement à fortiori conduit nécessairement à com-

prendre dans la communauté les meubles acquis à titre onéreux,

puisque les immeubles qui, advenus par donation ou succession,

sont propres, sont au contraire communs quand ils ont été acquis

à titre onéreux. C'est sous l'influence de ce raisonnement à for-

tiori que la loi s'est bornée à parler des meubles acquis par suc-

cession ou donation, comme si elle avait écrit : le mobilier qui

leur échoit pendant le mariage, même à titre de succession ou de

donation. Si indépendamment de ce raisonnement fondé sur le

texte, on recherche d'où peuvent provenir les acquisitions de

meubles faites à titre onéreux pendant le mariage, on ne peut

plus hésiter à les attribuer à la communauté. Ces acquisitions ne

peuvent provenir que d'économies faites sur les fruits des biens

propres ou sur le produit du travail des époux ; or les fruits ap-

partiennent à la communauté, et quant au produit du travail des

époux, il est de l'essence de la communauté qu'il augmente le

patrimoine commun.

21 bis. IV. Il y a pourtant quelques exceptions : certains biens

meubles acquis par les époux pendant le mariage ne tombent point

en communauté.

1» Le mobilier donné ou légué sous la condition qu'il n'entre-

rait pas en communauté. Il faut remarquer que si le mobilier est

donné sous cette condition à un époux héritier réservataire du

donateur, la clause ne peut avoir ses effets que dans les limites

du disponible; sur la réserve, la clause devrait rester sans effet. Il

est vrai qu'en principe les libéralités excédant le disponible

ne peuvent être attaquées que par l'héritier à réserve, et bien

certainement le réservataire n'attaquera pas la donation qui lui est

faite à lui-même; mais les ayant cause du réservataire ont le

même droit que lui. (Art. 921.) Or la communauté est ayant

cause de l'époux, et, par un accord avec son ascendant, cet époux

n'a pas pu détruire le droit de son ayant cause.

21 his. V. 2° Tous les meubles provenant d'immeubles, mais

qui ne sont pas des fruits de ces immeubles. Exemples : Les

matériaux provenant de la démolition d'un édifice qui est la pro-

VI. 4
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priété personnelle de l'un des époux ; les coupes de bois de futaies

non mises en coupes réglées quand le bois est aussi un bien

personnel à un des époux ; enfin les produits des carrières

quand la communauté n'y a pas droit d'après l'article 1403. Ces

différents objets mobiliers proviennent d'immeubles, ils en sont

quelquefois les produits, comme les arbres des futaies ou les

pierres des carrières, mais ce ne sont pas des fruits, parce que

l'immeuble n'est pas destiné à les produire et à les reproduire, ce

ne sont pas des produits habituels, leur production épuise la pro-

priété. Ce sont donc des parties de l'immeuble même, et, par con-

séquent, ils ne peuvent appartenir qu'à celui qui a la propriété de

l'immeuble, quand le droit de propriété et le droit aux fruits se

trouvent séparés.

21 bis. VI. Nous placerons dans la même classe, et nous ne

comprendrons pas dans la communauté, les valeurs mobilières at-

tribuées par la loi à titre de trésor au propriétaire d'un fonds. Il

faut se rappeler la règle donnée par l'article 716 sur la propriété

du trésor. Une moitié appartient toujours au propriétaire du fonds,

l'autre moitié appartient à l'inventeur, propriétaire du fonds ou

étranger, pourvu, quand il est étranger à la propriété, qu'il ait

découvert ce trésor par le pur effet du hasard, car s'il l'avait dé-

couvert à la suite de recherches, le trésor tout entier serait attri-

bué au propriétaire de l'immeuble.

Si on suppose qu'un trésor a été découvert sur un immeuble

propre à l'un des époux, nous considérerons comme propre la

moitié qui revient en toute hypothèse au propriétaire, et le trésor

tout entier s'il a été découvert par un étranger à la suite de recher-

ches. Quant à la moitié qui appartient à l'inventeur, elle doit faire

partie de la communauté, car c'est une valeur mobilière qui lui

advient pendant le mariage pro<<perâ fortunâ, et qui doit être

commune comme toutes les valeurs mobilières acquises pendant

le mariage. Il n'y a pas à distinguer si l'inventeur est un étran-

ger ou s'il est le propriétaire de l'immeuble, car il est clair que

quand l'article 716 attribue tout le trésor au propriétaire qui le

trouve sur son propre fonds, il y a une moitié de ce trésor qui

n'est pas donnée à ce propriétaire en tant que propriétaire, mais

en tant qu'inventeur. En effet, si l'inventeur était un étranger, le

propriétaire n'aurait qu'une moitié et l'inventeur étranger aurait
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l'autre moitié, qu'importe que l'inventeur soit propriétaire? la

partie qu'il a comme inventeur doit tomber dans la communauté

comme \aleur mobilière advenue pendant le mariage, car elle ne

provient en aucune façon de la propriété d'un immeuble propre.

Au contraire, la moitié du trésor qui revient en tous cas aii

propriétaire à raison de sa qualité, ou le trésor tout entier quand

l'inventeur étranger n'a pas trouvé le trésor par hasard, est une

valeur mobilière, il est vrai, mais provenant d'un immeuble

propre: elle n'est pas un fruit, donc elle doit être propre comme
les pierres des carrières et les arbres des futaies dans les cas

prévus par l'article 1403. On fait cependant cette observation qu'il

y a entre le trésor et les pierres ou les arbres dont nous parlons

une grande différence, c'e'^t que le trésor n'est pas un produU du

fonds, qu'il n'est pas, physiquement parlant, une partie de l'im-

meuble, et que, par conséquent, même à l'égard du propriétaire,

c'est une chose mobilière acquise pendant le mariage et qui doit

tomber en communauté. Nous ne tenons pas compte de cette ob-

servation, parce que, si en réalité le trésor n'est pas un produit du

fonds, il est, d'après le langage même de la loi, une accession,

un accessoire, et par conséquent un objet qui doit suivre le sort

de l'objet principal auquel il se rattache.

22. Les fruits et revenus forment une classe a part de biens

meubles qui tombent dans la communauté, sans distinction

entre ceux qui proviennent des biens propres a chacun des

époux et ceux qui proviennent des biens communs; mais, par

application des principes de l'usufruit, les fruits des biens

propres n'appartiennent a ce tilre a la communauté qu'autant

qu'ils sont échus ou perçus pendant sa durée, qui est ordi-

nairement celle du mariage. V. art. 1401-2", et a ce sujet

art, 583, 586 ^ v. au contraire art. 1571.

22 bis. I. La communauté comprend 2° les fruits des biens

personnels des époux, c'est-à-dire, pour employer le langage

technique, des propres.

Les biens qui n'entrent pas en communauté étaient autrefois

SLTppe\é9, propres de communauté, par opposition aux propres de suc-

cession. On voulait dire par cette expression : biens propres à un

époux marié sous le régime de communauté. Aujourd'hui qu'il

4.
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n'y a plus, dans la matière des successions, à distinguer les propres

et les biens qui n'ont pas le même caractère, on se contente, pour

désigner les biens personnels aux époux, de leur donner la simple

qualification de propres.

22 his. IL La loi ne s'est pas contentée de parler des fruits

des propres, elle a évité cette expression technique, et pa-

raphrasé son idée en voulant indiquer ce qu'elle considérait

comme biens propres. Mais elle ne l'a pas fait heureuse-

ment, car ses expressions sont assez générales pour comprendre

même des biens qui tomberaient en communauté. Elle parle des

biens acquis pendant le mariage à quelque titre que ce soit,

quand nous verrons bientôt que ceux qui sont acquis à titre oné-

reux sont des biens de communauté; en sorte que si la commu-

nauté a droit aux fruits de ces biens, c'est parce qu'elle en a la

propriété, et ce n'est pas en vertu de la règle qui lui attribue

les fruits des propres.

22 bis. IIL Le Code a également développé l'idée comprise dans

le mot /ru//5, pour éviter toute confusion et pour qu'il ne semblât

pas qu'elle n'avait songé qu'aux fruits naturels, comme les fruits

de la terre ou le croît des animaux. Il a en même temps essayé de

déterminer le moment où la communauté acquerrait le droit aux

fruits. Car en disant que la communauté aurait droit aux fruits

échus ou perçus pendant le mariage , on paraît avoir appliqué le

mol perçus aux fruits naturels, et le mot échus aux fruits civils.

L'idée est exactement présentée quant aux fruits naturels, qui sont

acquis par la perception. Mais l'acquisition des fruits naturels ne

dépend pas du moment de l'échéance, le droit de la communauté

est proportionnel au temps qu'elle a duré, ou, pour parler le lan-

gage de la loi, les fruits civils s'acquièrent jour par jour, par

conséquent il importe peu que ces fruits soient échus, c'est-à-dire

exigibles, ou qu'ils ne soient pas échus. Si la communauté a duré

onze mois sur une année, elle a droit à 11/12 des fruits, alors

même que l'époque de l'exigibilité de ces fruits ne devrait arriver

qu'à la fin du douzième mois, et que par conséquent aucune por-

tion des fruits ne fût échue.

22 his. IV. On peut s'étonner de trouver les fruits énumérés

spécialement parmi les choses faisant partie de la communauté,

car ce sont des meubles, et en cette qualité ils sont déjà compris
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dans l'article 1401-1°. Cette répétition apparente a une double

raison. D'abord on aui'ait pu élever des doutes sur le droit de la

communauté aux fruits, en abusant des idées que nous avons

exposées sur le caractère propre de certains produits provenant

des propres. Puis il était important de signaler dès le principe

une distinction fondamentale entre les meubles ordinaires et les

fruits, parce que, lorsque les parties, dérogeant aux règles de la

communauté, excluront les meubles de l'actif commun, elles ne

seront pas considérées comme ayant exclu les fruits.

23. Remarquons ici que la communauté étant vraiment

usufruitière des biens dont elle n'a pas la propriété, son droit

est en général réglé par les principes ordinaires de l'usufruit.

Il est clair d'après cela qu'il comprend l'usage des propres,

comme le droit d'en percevoir les fruits. 11 n'est pas moins

évident qu'il comprendrait la propriété des choses dont on ne

peut faire usage sans les consommer, sous l'obligation d'en

rendre l'équivalent (v. art. 587).

24. Les immeubles n'appartiennent en propriété à la com-

munauté, qu'autant qu'ils sont acquis pendant le mariage.

V. art. 1401-3°. >'ous verrons même que la règle ne s'ap-

plique pas a toute espèce d'acquisition. Les immeubles acquis

pendant le mariage et qui tombent dans la communauté, sont

désignés par la loi sous le nom d'acquêts ou de conquêts.

24 his. T. La communauté comprend 3" les immeubles acquis à

titre onéreux pendant le mariage (Art. 1401-3").

L'article 220 de la coutume de Paris disait : « Homme et femme
» conjoints ensemble par mariage sont communs en biens

» meubles et conquêts immeubles faits durant et constant ledit

« mariage. » L'expression coiiquêls désignait les acquisitions faites

en commun (a<mac(/î(ercrej, elle servait à éviter une confusion ana-

logue à celle que nous avons signalée entre les propres de commu-
nauté et les propres de succession. Dans la matière des succes-

sions on opposait les acquêts aux propres, tandis que dans la ma-
tière de la communauté c'était le mot conquêt qui faisait antithèse

au moX propre. Dans le droit moderne on n'emploie plus l'une et

l'autre expression que dans la matière du contrat de mariage,
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puisque le système des successions a proscrit la distinction des

propres et des acquêts. Il y a même lieu de remarquer que le

mot acquêt est plus usité aujourd'hui que l'ancien mot conquit.

24 bis. II. L'article 1401-3» s'exprime d'une façon trop géné-

rale à propos des immeubles acquis pendant le mariage. Les im-

meL.bles acquis à titre onéreux font seuls partie de la commu-

nauté. Nous avons déjà indiqué cette restriction
,
qui résulte

incontestablement des articles 1402 et 1405. Il faut bien remar-

quer, au reste, qu'il n'y a pas à distinguer quel est celui des époux

qui a fait l'acquisition. L'immeuble acquis à titre onéreux par

la femme est aussi bien un acquêt que l'immeuble acquis par le

mari, les termes absolus de l'article en font foi, et les motifs de la

disposition ne laisseront aucun doute sur ce point.

24 bis. III. Cette attribution à la communauté des immeubles

acquis à titre onéreux pendant le mariage se justifie très-bien,

car les valeurs données par les époux pour acquérir ces biens, si

elles n'étaient pas déjà des capitaux communs, ne peuvent pro-

venir que d'économies faites soit sur les revenus, soit sur le pro-

duit du travail des époux ; or les revenus et le produit du travail

appartiennent à la communauté, et il est utile d'intéresser les

deux époux au travail et à l'économie.

24 bis. IV. Nous trouverons aux n"' 30-37 des exceptions à la

règle qui fait tomber en communauté tous les immeubles acquis

à titre onéreux pendant le mariage.

2o, La communauté étant en possession de tous les biens

des époux, puisqu'elle en a la jouissance (art. 1401-2°), et

qu'ils sont adminisUés par son chef (art. 1428), c'est à celui

des deux qui réclame un immeuble a justifier de la cause qui le

lui attribue en propre. Cette cause est ordinairement, comme

nous Talions voir, soit la propriété, ou au moins la possession

antérieure ou mariage, soit l'acquisition posiérieure a titre de

succession ou de donation. V. art. 1402^ et remarquez que la

même règle s'applique à plus forte raison aux biens meubles,

qui par un motif quelconque ne devraient pas tomber en

communauté (v. art. 1499).

25 bis. I. La règle sur la distinction des immeubles propres et

de ceux qui doivent appartenir à la communauté est très-claire,
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mais son application soulève une question de preuve qui est tran-

chée par l'article 1402.

A la dissolution de la communauté, un immeuble est possédé

par les époux , administré par le mari, chef du mariage et de la

communauté. Est-ce un propre? Est-ce un bien commun? 11 y a

là une preuve à faire, et par conséquent il faut savoir à qui cette

preuve est imposée. C'est l'objet de l'article.

La présomption est en faveur de la communauté, et l'époux

qui prétend que l'immeuble lui est propre, doit le prouver. Cette

présomption est conforme aux règles générales, car la commu-

nauté possède, puisque le bien, qu'il soit propre à un époux ou

qu'il soit commun, est administré par le mari, par conséquent

possédé ou au moins détenu au nom de la communauté.

25 bis. II. Lépoux qui doit prouver son droit exclusif sur l'im-

meuble, peut alléguer que ce droit existait avant le mariage, ou

qu'il l'a acquis à titre propre pendant la communauté.

Dans la première hypothèse, s'il s'appuie sur des droits anté-

rieurs au mariage, il n'est pas nécessaire que le droit ait reçu sa

perfection avant le mariage, pourvu qu'il existât en germe à cette

époque. Ainsi, l'époux n'avait qu'une propriété sous condition,

c'était un vendeur à réméré, ou il avait fait une donation n'ayant pas

d'enfant, et la survenance d'un enfant devait la révoquer. Ou bien

l'époux avait une action en rescision d'une aliénation. La condi-

tion se réalisant, la rescision ayant lieu, le droit est censé avoir

existé antérieurement au mariage, et par conséquent l'immeuble

est propre. C'est la conséquence des principes généraux sur les

droits conditionnels et sur les rescisions, et c'est ce qui résulte

clairement du texte assez large de l'article 1402.

25 his. III. L'époux n'a même pas besoin de prouver qu'il était

propriétaire, il pourra prouver seulement qu'il était possesseur

avant le mariage. La possession, en effet, est un titre suffisant

contre tout autre que le vrai propriétaire; elle mène à la pres-

cription, et par conséquent elle est le germe du droit de propriété.

Or il suffit que la propriété ait existé en germe avant le mariage,

Dans le cas de propriété conditionnelle, le bien est propre à

l'époux, quoique la condition ne se soit réalisée qu'après le ma-

riage. Ainsi, en matière de prescription, bien que l'acquisition dé-

finitive ne se soit réalisée qu'après le mariage, par l'expiration du
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délai de prescription , le droit existait en germe avant cette

époque, et l'immeuble doit être propre quand il était possédé par

l'époux avant son mariage.

Si maintenant, se détachant du pur argument de droit, on exa-

mine le motif de la loi, on justiiie encore mieux l'article. La

prescription, en effet, n'est pas une institution destinée à favori-

ser les usurpateurs, les possesseurs sans titre et de mauvaise foi,

son utilité sociale consiste à confirmer des acquisitions mal faites,

ou à remplacer la preuve perdue d'une acquisition régulière. Or,

quand l'époux, avant son mariage, a acheté l'immeuble à non

domino^ quand il en a payé le prix à cette époque, ou quand,

ayant acheté du vrai propriétaire, il a perdu la preuve de son acqui-

sition , la prescription, qui est destinée à consolider sa propriété,

lui porterait un préjudice si le bien était considéré comme acquis

pendant le mariage; la communauté en profiterait sans cause.

25 his. IV. Les expressions de l'article ne comprennent pas seule-

ment l'hypothèse de la prescription, elles embrassent le cas où l'é-

poux dont la propriété pouvait être attaquée du chef d'un tiers, par

une action soi t eu revendication , soit en rescision , a étei nt moj ennant

une somme d'argent la prétention de ce tiers. L'immeuble en pareil

cas n'est pas acheté, son origine n'est pas changée, il a fallu faire

un sacrifice pour le conserver, mais l'opération n'a été qu'un acte

de conservation, l'époux n'en avait pas moins eu la propriété ou

possession antérieure au mariage, et par conséquent le bien reste

propre, sauf à indemniser la communauté des sommes qu'il a

fallu payer pour obtenir du tiers la renonciation à ses prétentions.

C'est une hypothèse prévue par l'article 1437, et qui présente la

plus grande analogie avec le cas où l'époux aurait fait des

dépenses pour la conservation matérielle de son immeuble propre,

25 his. V. Si l'immeuble n'a pas été acquis avant le mariage,

l'époux qui veut qu'il lui soit propre, devra démontrer que

l'immeuble est dans les conditions à être propre. La loi pré-

cise en disant qu'il faut prouver qu'il provient de succession ou

de donation, mais on doit ajouter : ou qu'il est advenu à quelqu'un

des titres qui seront énumérés et qui donnent à l'immeuble la

qualité de propre.

26. Nous avons dit que la communauté est usufruitière des

propres de chaque époux. Cette règle sert en général à fixer
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ses droits relativement aux coupes de bois et au produit des

mines et carrières. V. art. 1403, al. \ 5 et a ce sujet, art. 590-

594, 568.

26 bis. I. Les fruits et revenus des propres faisant partie de

l'actif de la communauté d'après l'article 1401-2°, on peut dire que

la communauté est usufruitière des propres, sauf à faire les réserves

que nous avons faites plus haut sur la personnification de la

communauté, considérée soit comme une simple forme de langage,

soit comme l'expression d'une idée exacte en droit. En tout cas,

l'assimilation de la jouissance qui appartient à la communauté

et d'un usufruit est bien dans la pensée du législateur, qui renvoie

par l'article 1403 au titre de l'usufruit pour la fixation des limites

de cette jouissance, et qui', dans l'article 1409-4", parlant des

réparations mises à la charge de la communauté , les qualifie

réparations iisufrucluaires.

26 bis. II. Les règles exposées au titre de l'usufruit doivent

être appliquées à la jouissance de la communauté, non-seulement

en ce qui touche les bois, les carrières et les mines, mais par

rapport à toute espèce de biens et de fruits. La loi n'a parlé dans

l'article 1403 que des bois, des carrières et des mines, parce

qu'elle avait quelques explications à donner par rapport aux pro-

duits de ces biens, et le premier paragraphe de l'article n'est pas

tant une règle nécessaire qu'une transition pour arriver aux deux

autres paragraphes.

Quant aux autres biens, il est clair que le Code a sous-entenda

sa règle, et que, parlant dans l'article 1401-2° des fruits de toute

nature, sans régler d'une façon spéciale leur acquisition, il se

reportait par la pensée aux règles générales qui régissent l'usufruit.

M. DEMAKTEs'estexpliquésurcepointaun°23,etiI a très-justement

Indiqué que le droit de la communauté, comme celui de tout usufrui-

tier, comprend le droit d'usage, que par exemple les époux pour-

raient se servir de meubles propres ou habiter une maison appar-

tenant à l'un d'eux, que dans d autres hypothèses et d'après la

nature des choses soumises au droit d'usufruit, la communauté

aura la propriété en qualité de quasi usufruitière (Art. 587). Ceci

du reste ne peut s'appliquer avec certitude qu'aux choses dont on

ne peut faire usage sans les consommer. Pour les meubles qui ne

se détruisent pas par le premier usage, on a pu demander s'ils de-
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vaient être l'objet d un usufruit véritable ou d'un quasi-usufruit.

Mais c'est un point qu'il serait prématuré d'examiner maintenant,

et qui sera traité sur l'article 1428.

27. Toutefois, en ce qui concerne les coupes de bois, le

principe suivant lequel les fruits ne sont acquis a l'usufruitier

que par la perception, reçoit ici une exception, dans la crainte

des avantages indirects qui pourraient résulter dn retard

d'une coupe, différée peut-être à dessein jusqu'après la disso-

lution de la communauté. Dans ce cas donc, et nonobstant

l'article 590, l'époux propriétaire ou ses héritiers, qui profi-

tent seuls de la coupe au [)réjudice de la communauté, doivent

indemnité a l'époux non propriétaire ou à ses héritiers, qui

recueillent dans la communauté une part moins avantageuse.

V. art. 1403, al. 2.

27 bis. I. Les principes de l'usufruit sur le droit de jouissance de

l'usufruitier ont été exceptionnellement abandonnés par la loi,

dans des cas que détermine l'article 1403. 11 est question dans

cet article des coupes de bois et des produits des carrières et

mines. Parlons d'abord des coupes de bois.

Les coupes sont ou ne sont pas des fruits, suivant les distinc-

tions faites au titre de l'usufruit (Art. 590, 591, 592), d'où il ré-

sulte que les coupes de bois taillis et celles des futaies mises en

coupes réglées sont des fruits ; la communauté,comme l'usufruitier,

n'a droit qu'aux fruits et non aux produits extraordinaires, elle

ne doit donc profiter que des coupes qui ont le caractère de

fruits. Elle doit jouir comme l'usufruitier et sous les mêmes con-

ditions. Le mari, par conséquent, doit faire les coupes aux époques

régulières, et la communauté devrait une indemnité si, la coupe

ayant été f lite trop tôt, la communauté s'était dissoute avant

l'époque régulière de la coupe. Exemple: On a coupé à 15 ans

un bois qui, d'après l'aménagement, devait être coupé tous les

20 ans; la communauté est dissoute deux ans après la coupe,

l'époux propriétaire du propre trouve alors sur pied un bois de

2 ans, tandis qu'il aurait dû trouver un bois de 17 ans, et une

indemnité lui est due.

27 bis. IL II n'y a là qu'une application des règles de l'usufruit,
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mais voici la dérogation : Il s'agit du cas où la coupe a été retar-

dée. Elle devait être faite pendant la communauté, c'est-à-dire

pendant l'usufruit, et elle n'a pas été faite. Le bois devait être

coupé à 20 ans, la communauté est dissoute deux ans après

l'époque de la coupe et le bois est encore sur pied, il a alors

22 ans. D'après les principes ordinaires, la coupe serait perdue

pour l'usufruitier, et le nu propriétaire bénéficierait, puisque

trouvant sur pied un bois de 22 ans au lieu d'un bois de 2 ans,

il ne devrait aucune indemnité à l'usufruitier. (Art. 585.) D'a-

près l'article 1403, au contraire, l'époux propriétaire de l'im-

meuble doit une récompense, c'est-à-dire une indemnité. Le nu

propriétaire devra une indemnité à l'usufruitier qui aura négligé

de faire la coupe de bois en temps utile. Par conséquent, dans les

rapports entre la communauté usufruitière et l'époux nu pro-

piiét;iire, l'acquisition d'une coupe de bois, fruit naturel, ne dé-

pend pas exclusivement de l'époque de la perception.

Cette dérogation aux règles ordin'aires est inspirée par la crainte

des avantages entre époux. Ce qu'il est facile de comprendre en

examinant les deux hypothèses possibles. L'immeuble est propre

ou au mari ou à la femme. S'il est propre au mari, celui-ci, chef

de la communauté, a pu retarder la coupe dans l'espérance d'en

profiter seul si elle était encore sur pied à la dissolution de la

communauté; il aurait abusé de sa position d'administrateur pour

sacrifier les intérêts de la communauté aux siens propres.

Quand l'immeuble est propre à la femme, le calcul du mari, pour

être plus désintéressé, n'en est pas plus licite. Dans la prévision

de la dissolution de la communauté et pour avantager sa femme,

il veut que celle-ci reprenne son immeuble augmenté de la va-

leur d'une coupe, qui aurait dû profiter à la communauté si elle

avait été faite en son temps.

Pour éviter ces résultats, il faut rétablir les choses comme si la

coupe avilit été faite à l'époque régulière. Il faut indemniser l'usu-

fruitier, c'est-à-dire la communauté ; il faut que l'époux proprié-

taire du fonds restitue au fonds commun une valeur égale à celle

dont ce fonds a été injustement privé.

27 lis. III. Nous exprimons donc ainsi la solution donnée par

l'article : l'époux propriétaire doit récompense à la communauté.

Cependant le texte s'exprime autrement : nous y lisons que la ré-
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compense est due à l'époux nou propriétaire du fonds ou à ses

héritiers, c'est-à-dire au mari quand l'immeuble était propre à la

femme, et à la femme quand l'immeuble était propre au mari.

La loi entend certainement que l'époux non propriétaire, ayant

droit à une indemnité, c'est-à-dire à la réparation du tort qu'il a

éprouvé, pourra demander la moitié de la valeur de la coupe;

car il n'a pas perdu toute la coupe, puisqu'elle aurait dû tomber

en communauté , et que cet époux n'avait droit qu'à une part

dans cette communauté. Il a paru aux rédacteurs du Code que

leur manière de parler était indifférente, parce que, comme le

compte des indemnités se fait après la dissolution de la commu-
nauté, il semble que dire : il est dû une récompense de

3000 francs à la communauté; ou bien : il est dû une récompense

de 1500 francs soit au mari, soit à la femme, c'est exprimer de

deux manières différentes une seule et même solution.

27 bis. IV. Il n'en est rien, toutefois; prise à la lettre, la for-

mule de la loi conduit à des résultats inadmissibles, c'est pour-

quoi nous avons cru devoir la modifier.

En effet, si la récompense était due personnellement à l'époux

non propriétaire, le point de départ des intérêts produits par cette

récompense ne serait pas le même que si la récompense était due

à la communauté. {Voyez art. 1473 et 1479.)

2° Supposons qu'il s'agisse d'un immeuble du mari et que la

récompense soit due à la femme. La reçoit-elle comme commune?
la valeur de la coupe, soit 3000 francs, est entrée dans la com-

munauté et augmente de 1500 francs la part de la femme, et par

conséquent élève le chiffre jusqu'à concurrence duquel elle paie

la moitié des dettes de la communauté, dont elle n'est tenue que

dans les limites de son émolument (art. 1483). Reçoit-elle la ré-

compense en son nom personnel? alors la somme qu'elle recouvre

ainsi n'a jamais fait partie de la communauté, elle ne rentre pas

dans l'émolument de communauté advenant à la femme, et le

chiffre jusqu'à concurrence duquel la femme paie le montant des

dettes n'est pas élevé par cette récompense.

Quand on se rend compte du motif de l'indemnité, on n'hésite

pas à la considérer comme due à la communauté, car elle est la

représentation d'une valeur dont la communauté a été privée, et

il est clair que si la coupe de bois avait été fuite pendant le ma-
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riage, la niasse commune en aurait été accrue et non pas le patri-

moine propre de l'époux; par conséquent, au point de vue du

second intérêt que nous venons d'indiquer, cette valeur aurait

augmenté l'émolument de la femme dans la communauté et aurait

eu une influence sur la détermination de la contribution de la

femme dans les dettes.

27 bis. V. Nous n'avons pas indiqué comme une conséquence de

la formule que nous substituons à celle de l'article 1409, que la

femme renonçante aurait droit à la récompense si cette récom-

pense lui est due personnellement, tandis qu'elle ne pourrait pas

y prétendre si la récompense est due à la communauté. Il nous

parait que la femme renonçante n'aurait droit à aucune indem-

nité, quel que soit le parti qu'on adopte sur le caractère propre

ou commun de la récompense. En effet, l'idée première et néces-

saire quand on parle d'une récompense ou d'une indemnité,

c'est que le droit doit être en proportion avec le tort éprouvé. Là

où il n'y a pas eu préjudice, il n'y a pas lieu à réparation. Or, il y
a un point constant, au-dessus de la question de savoir si la ré-

compense est due à la communauté ou à l'époux personnellement,

c'est que le retard apporté par le mari à l'exploitation d'une

coupe sur son propre, n'a causé aucun préjudice à la femme quand

elle renonce à la communauté, puisque la conpe aurait dû tom-

ber dans la communauté sur laquelle la femme n'a aucun droit.

Dès lors, le droit à l'indemnité doit être refusé à la femme, sans

qu'il soit besoin de rechercher quel serait le caractère de l'indem-

nité si elle était due.

27 bis. VI. L'article 1403 n'a dérogé aux règles de l'usufruit

que par rapport aux coupes de bois, et il faudrait se garder de

généraliser cette disposition exceptionnelle et de l'appliquer aux

autres fruits naturels. Il n'y a pas même raison de décider. En
effet, si les combinaisons que l'article a pour but de proscrire, et

qui tendent à avantager un des époux en retardant la perception

des fruits, sont possibles à propos de blés, de raisins ou de foins,

aussi bien qu'à propos de coupes de bois, elles sont certainement

bien moins dangereuses. Les bois peuvent sans inconvénient

rester sur pied pendant plusieurs années après l'époque régu-

lière des coupes; au contraire, pour les autres fruits naturels, il

ne faudrait pas compter par années ni par mois, mais par jours, le
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temps pendant lequel on pourrait impunément retarder leur per-

ception. Après bien peu de temps ils périraient sur pied. Le mari,

chef de la communauté, ne pourrait donc retarder la récolte pour

faire fraude à la loi que dans les cas fort rares où il pourrait

prévoir la dissolution de la communauté dans les quelques jours

qui suivraient l'époque régulière de la récolte. La rareté de l'es-

pèce explique le silence de la loi, qui n'a prévu que des hypothèses

pratiques, et qui n'a pas dû songer à déroger aux règles générales

en vue d'un danger pour ainsi dire chimérique, parce qu'il ne

pourra pas être souvent à craindre.

28. Quant aux produits des carrières ou mines, ils ne peu-

vent être considérés comme fruits, si louverture est posté-

rieure au mariage (v. art. 598). Ce sont des biens meubles

provenant d'un propre, qui ne doivent tomber dans la com-

munauté que sauf récompense. Y. art. 1403, al. dern.

28 bis. 1. Pour les mines et les carrières, l'article renvoie comme
pour les bois au titre de l'usufruit, c'est-à-dire aux distiuctious

faites par l'article 598. Si la mine ou la carrière était ouverte

avant le commencement de l'usufruit, les produits appiirtieuneut

à l'usufruitier, sinon ils appartiennent au nu propiiéiairc. La

loi applique ces idées en disant que les produits des mines O'i des

carrières ouvertes depuis le commencement du mariage ne tom-

beront eu communauté que sauf récompense; ce qui revieut à

dire que l'usufruitier ayant perçu à tort ces produits, devra une

indemnité au nu propriétaire.

La disposition de l'article 1403 est parfaitement exacte en ce qui

concerne les carrières, et elle ne demande pas en ce point d'ex-

plication; mais elle a subi une grave modification par l'effet

médiat de la loi du 21 avril 1810 sur les mines, et ceci demande
un certain développement.

28 bis. IL D'après la loi de J810, la mine n'est pas considérée

comme une partie ou un accessoire de l'immeuble, c'est un im-

meuble distinct. Le droit d'exploiter la mine résulte d'une con-

cession du gouvernement. (Art. 5.) Le propriétaire de l;i surface

n'a pas plus de droit que les étrangers à obtenir la concession.

(Art. 16.) Une f/is concédée, la mine devient un immeuble dis-

tinct de la surface, même quand elle a été concédée au proprié-
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taire Je celte surface. (Art. I9.) En appliquant ces principes sur

la propriété des mines, on arrive à abandonner quelque peu l'ar-

ticle 1403.

28 bis. III. Examinons, en effet, les diverses hypothèses pos-

sibles : 1» La mine a été concéd>^e pendant le mariage.

Si elle a été concédée à un autre qu'à l'époux propriétaire de

la surface, il n'y a pas de difficulté, la communauté ne peut avoir

aucune prétention sur les matières extraites de la mine, puis-

qu'elles n'appartiennent pas à l'époux, et que la mine est devenue

un immeuble
,
qui dès avant le mariage n'appartenait pas à

l'époux.

Si la mine a été concédée à l'époux, propriétaire ou non de la

surface, c'est un immeuble propre, puisqu'il appartenait à l'époux

avant le mariage, et les produits de la raine sont ses fruits, car

ce sont ses produits habituels, ce qu'elle est destinée à produira.

Ces produits doivent donc tomber en communauté, alors même
que la mine concédée avant le mariage n'aurait été ouverte que

depuis le maiiage. L'article 140.S, qui dérive de l'article .598, n'est

plus applicable dans ses termes, car il statue en vue d'une com-

munauté usufruitière d'un champ et non pas usufruitière d'ui e

mine; il ne songe pas à une mine envisagée comme immeuble

distinct, puisque cette spécialisation de la mine ne date que

de 1810. L'idée du Code civil est celle-ci : l'usufruitier d'une

terre n'a pas droit aux extractions de matières minérales, parce

que la destination de la chose soumise à l'usufruit n'était pas de

donner ces produits, à moins que sous ce champ n'existât dijà

une mine en exploitation, parce qu'alors l'usufruit n'a pas seule-

ment pour objet une terre, mais une mine. Cette distinction

fondée sur le commencement de l'exploitation n'est plus possible

depuis que la mine existe comme immeuble distinct en vertu de

la concession, l'usufruitier n'a pas alors l'usufruit d'une terre

destinée à donner du blé ou du foin: mais l'usufruit d'une chose,

exploitée ou non, qui a pour unique destination de produire des

extractions minérales.

28 bis. IV. 2° La mine a été concédée après le mariage.

Quand elle est concédée à un étranger, nous dirons encore que

sans difficulté la communauté n'a aucun droit sur les produits,

puisqu'ils proviennent d'un immeuble qui n'appartient pas à l'un

des époux.



64 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. III.

Quand elle est concédée à l'époux, propriétaire ou non de la

surface, c'est un immeuble nouveau , et il faut d'abord se deman-

der si cet immeuble nouveau acquis pendant le mariage est un

acquêt ou un propre.

H est évident que si c'est un acquêt, nous n'avons pas à nous

occuper de la propriété des produits; ils appartiendraient à la

communauté propriétaire de lamine. Mais nous ne considérons

pas ainsi cette acquisition. Le droit de l'époux résulte de la con-

cession; cette concession est un acte gratuit du gouvernement,

par conséquent c'est une sorte de donation. L'acquisition n'est

pas une de ces acquisitions à titre onéreux qui font les acquêts,

c'est une acquisition à titre gratuit, le bien doit être propre.

Ce propre est destiné à produire les matières minérales extraites,

donc ces produits sont des fruits et la communauté a le droit de

les recueillir, puisqu'elle profite des fruits de tous les propres.

Sur ce point, nous abandonnons donc encore l'article 1403, qui

ne voyait pas dans la mine un immeuble distinct et qui refusait

d'admettre que l'usufruitier d'un champ pût profiter des extrac-

tions minérales produites par l'exploitation d'une mine sous ce

champ. Cette idée qu'un champ ne doit pas produire des minerais

ou de la houille n'est pas abandonnée par le législateur; mais la

combinaison des principes avec la loi de 1810 conduit à un ré-

sultat que n'avait pas prévu le Code civil. Nous raisonnons, en

effet, non pas sur un usufruit à titre particulier, l'usufruit d'un

champ , usufruit qu'on ne saurait faire porter sur un autre im-

meuble, une mine; mais nous réglons l'usufruit appartenant à

une communauté, usufruit portant sur un ensemble de biens;

l'époux propriétaire d'un champ devient propriétaire d'un autre

immeuble, la mine; cet immeuble est propre, et la communauté

usufruitière de tous les propres doit avoir l'usufruit de celui-là,

comme elle aurait l'usufruit d'une maison donnée à un époux et

qui serait voisine d'une maison déjà propre à cet époux. La

jouissance de la seconrîe maison ne serait pas la conséquence de

la jouissance qui appartiendrait à la communauté sur la première,

mais dériverait du droit général de la communauté sur tous les

propres des époux.

29. En déclarant communs les immeubles acquis pendant
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le mariage, la loi a principalement en vue les acquisitions qui

sont le produit des travaux et des économies faits en com-

mun, les biens que les époux ont gagnés ensemble. Il est fa-

cile d'après cette vue générale de reconnaître les biens qui

doivent demeurer propres à chaque époux-, nous les divisons

en quatre classes :

1° Ceux qui appartenaient à l'un des époux avant le mariage

(art. 1404, al. i);

2° Les biens acquis par succession (ibid.)-^

3° Les biens acquis par donation (art. 1405)-,

4° Les biens acquis a divers, titres, qui se rattachent plus

ou moins directement a Tun des titres ci-dessus (art. 1406,

1407, 1408).

30. Pour qu'un bien soit réputé envers la communauté avoir

appartenu a l'un des époux avant le mariage, il n'est pas né-

cessaire que cet époux en ait été réellement propriétaire, il

suffit qu'il en fût en possession, car la possession fait en géné-

ral supposer la propriété. Mais pour cela il faut possession

légale (v. art. 1402)-, et par la, on entend dire, selon nous,

une possession de nature a produire avec le temps l'action pos-

sessoire (C. pr. , art. 23), et a opérer la prescription (C. civ.

,

art. 2229) -, soit que cette possession fût ou non déjà annale lors

de la célébration du mariage, et soit que la prescription ait

été ou non accomplie pendant le mariage. V. art. 4404, al. 4.

31. Remarquons, au surplus, que l'effet attribué à la pos-

session légale antérieure au mariage s'appliquerait également

a la possession légale transmise pendant le mariage a l'un des

titres constitutifs de propres, par exemple a titre de succes-

sion. Il n'est pas moins évident que la cause d'acquisition

transmise à l'un de ces titres produirait le même efi'et que la

cause préexistante a la célébration.

32. Il est un cas où l'immeuble, quoique possédé avant le

mariage, devient cependant commun; c'est lorsque l'acquisi-

tion, étant faite dans l'intervalle du contrat à la célébration,

aurait pour effet de soustraire à la communauté une valeur

VI. 5
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sur laquelle avaient compté les parties qui en ont stipulé

l'établissement. La disposition qui fait entrer dans la commu-

nauté l'immeuble ainsi acquis est la conséquence naturelle du

principe posé en l'article 1396. On sent bien dès lors qu'elle

ne peut avoir d'application a l'acquisition qui serait faite en

exécution d'une clause du contrat : c'est alors à cette clause

quMl faudrait uniquement se référer pour déterminer l'effet de

l'acquisition. V. art. 1404, al. dernier.

32 bis. I. La loi revient dans l'article 1404 à l'énumération

qu'elle a faite des biens composant la communauté. Elle avait

ainsi posé la règle en ce qui touche les immeubles (art. 1401 - 3") :

les immeubles acquis antérieurement au mariage sont propres;

les immeubles acquis postérieurement sont communs. Ces deux

parties de la règle subissent des exceptions : la première partie en

reçoit une, la deuxième en reçoit de plus nombreuses; l'excep-

tion à la première partie de la règle est contenue dans l'ar-

ticle 1404, deuxième alinéa.

Voici l'hypothèse sur laquelle statue cet article : Des époux ont

fait un contrat de mariage en communauté légale, ou au moins

ont admis les principes de la communauté légale quant à la pro-

priété des meubles et des immeubles. Entre le contrat de mariage

et le mariage, un des époux achète un immeuble. Cet immeuble de-

vrait être propre d'après les règles générales
,
puisqu'il appartenait

à l'époux avant le mariage; mais la loi le déclare commun parce

qu'elle suspecte les intentions de l'époux et redoute de sa part des

surprises au détriment de l'autre conjoint. En elfet, ou l'époux

acquéreur de l'immeuble l'aura payé avant le mariage, et il aura

ainsi converti en immeuble, en bien propre, des valeurs mobi-

lières qui devaient tomber en communauté et sur lesquelles pro-

bablement l'autre époux avait compté; ou bien l'époux qui a

acheté l'immeuble ne l'a pas payé avant le mariage, et, dans ce

cas, il aura pris à son compte les chances heureuses d'une affaire

en laissant à la communauté la charge de faire les avances néces-

saires pour les paiements. Il ne s'agira, il est vrai, que d'avan-

ces, la communauté qui paiera le prix d'un propre aura droit

à une récompense. Mais cette nécessité d'avancer des sommes, peut-

être considérables, peut causer un préjudice à la communauté, et
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il est important qu'elle ne lui soit pas imposée dans l'intérêt d'une
spéculation personnelle à l'un des époux et à l'insu de l'autre.

32 bis. II. En déclarant que l'immeuble entrera en communauté,
la loi prévient les calculs intéressés et les opérations clandestines
que nous venons de signaler. Seulement, comme il pourrait
arriver que l'acquisition fût loyalement faite, la loi fournit à
l'époux le moyen de la faire régulièrement et à titre de propre, en
insérant sur ce point une clause dans le contrat de mariage;
nous devons ajouter que si le contrat est déjà fait, il faudra une
convention additionnelle, un changement au contrat de mariage,
dans les termes des articles 1396 et 1397.

32 bis. III. La disposition de l'article 1404, deuxième alinéa, si

bien justifiée par ses motifs, ne produit pas un résultat étrange
quand l'opération dont il est question a été faite par le futur
mari, parce qu'il acquiert par sa volonté un immeuble à la com-
munauté, ce qu'il aurait eu certainement le droit de faire aussitôt
le mariage contracté; il n'y a là qu'une anticipation de pouvoir.
Mais quand l'acquisition d'immeubles est faite par la future
épouse entre le contrat de mariage et le mariage, on aperçoit une
objection grave à la décision de la loi. La future épouse fait alors
une opération qu'elle n'aura pas le droit de faire après le mariage,
par sa seule volonté elle convertit en immeubles des meubles qui
devraient appartenir à la communauté; ce n'est plus une antici-
pation

,
mais une attribution de pouvoir en dehors des principes

qui organisent la communauté.
L'objection est juste, mais elle n'a pas dû arrêter le législa-

teur, parce que l'achat fait par la femme qui n'est pas encore
mariée est un fait accompli, contre lequel il n'était pas possible de
réagir, et dont il fallait seulement diminuer les fâcheuses consé-
quences. Certes, le mari, devenu chef de la communauté, pourra
regretter que sa femme n'ait pas conservé les deniers qu'elle possé-
dait et qu'elle les ait remplacés par un immçuble, mais c'est là un
fait consommé, et il n'y a plus moyen de recouvrer les deniers payés
au vendeur ou d'anéantir l'obligation contractée envers ce vendeur;
alors mieux vaut encore pour la communauté avoir l'immeuble,
car si cet immeuble restait propre, la communauté n'acquerrait
pas pour cela des deniers qui sont consommés , ou n'en serait pas
moins dans la nécessité d'avancer les fonds pour payer le prix,

5.
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Nous venons de dire qu'il n'était pas possible de recouvrer les

deniers payés ou de faire annuler l'achat; il y aurait eu un moyen

cependant, mais il est trop radical et on peut dire trop violent

pour que le législateur l'ait adopté. Il aurait fallu déclarer la

femme incapable d'acheter des immeubles à partir du contrat de

mariage, la placer en quelque sorte sous l'autorité de son futur

mari avant le mariage, et alors, annulant l'acquisition faite, on

aurait pu réclamer les deniers payés ou refuser de payer le prix

promis. Mais on comprend quels inconvénients aurait eus dans la

pratique une règle pareille, qui, en vue de l'intérêt assez problé-

matique du mari, aurait atteint des tiers et annulé la convention

faite par eux avec une femme non mariée, dans l'ignorance d'un

contrat de mariage préexistant.

32 bis. IV. L'article 1404 a exclusivement prévu la conver-

sion de meubles en immeubles, parce qu'il se trouve placé au

milieu d'articles destinés à traiter des immeubles qui tombent ou

ne tombent pas dans la communauté
,
par conséquent la loi n'a

pas montré l'autre face de la question qu'il faut maintenant exa-

miner. La conversion peut avoir eu lieu en sens inverse. Entre le

contrat de mariage et le mariage , l'époux peut avoir vendu un

immeuble et converti ainsi un bien qui aurait dû être propre en

une créance ou en deniers qui devront tomber en communauté.

Dans cette hypothèse, l'intérêt de la communauté n'est plus en

jeu, elle ne peut que gagner à l'opération; dès lors il n'y a pas à

invoquer l'article 1404 pour décider par analogie et admettre que

la proposition réciproque à celle de l'article est vraie, c'est-à-dire

que le prix de rimmeub!e ne tomberait pas en communauté ou

n'y tomberait que sauf récompense.

Si l'opération que nous examinons n'est pas inquiétante pour

la communauté, elle peut au contraire menacer les intérêts de

l'époux vendeur de l'immeuble. Par cette vente il augmente sa

mise en communauté, et alors, non plus en s'appuyant sur l'ar-

ticle 1404, mais en invoquant d'autres principes, on doit arriver

à une solution analogue à celle de l'article 1404. Il résulte, eu

effet, de la vente faite par le futur époux ce qui résulterait d'une

clause d'ameublissement consentie par lui postérieurement au

contrat de mariage, et comme une pareille clause ne pourrait être

consentie après coup que dans les conditions de l'article 1396, il
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faut dire que, faute d'avoir satisfait à ces conditions de forme,

l'ameublissement indirect résultant de l'aliénation ne peut pas

produire ses effets. Pour qu'il en soit ainsi, comme l'aliénation

ne peut être annulée, il faut décider que le prix restera propre à

l'époux qui a vendu son immeuble.

33. L'acquisition a titre de succession n'a jamais été consi-

dérée comme formant un conquét. Mais l'acquisition par dona-

tion, pouvant être regardée comme une faveur de la fortune,

entrait autrefois a ce titre dans la communauté, a moins que

la qualité du donateur ne fît en quelque sorte participer la

donation au titre de succession : ce qui s'appliquait unique-

ment aux donations faites par les ascendants. Notre Code dé-

roge sous ce rapport a l'ancien droit : aujourd'hui , la dona-

tion
,
par quelque personne qu'elle soit faite, si elle n'est faite

qu'a l'un des époux, lui demeure propre en totalité, à moins,

bien entendu, que le donateur n'ait manifesté expressément

une volonté contraire. V. art. 1405.

33 bis. I. Exceptions à la règle qui fait tomber en communauté

tous les immeubles acquis pendant le mariage.

Immeubles acquis par succession. (Art. 1402 et 1404.) La

règle du droit ancien résultait de Timportance qui s'attachait au-

trefois à la conservation des biens dans les familles. Il fallait que

le bien provenant de la famille restât propre de communauté,

pour être, à la mort de l'époux héritier, propre de succession; s'il

était devenu conquêt dans la communauté, il ne se serait peut-

être plus retrouvé dans la succession de l'époux héritier; en

tout cas, il n'y aurait pas conservé le caractère de propre, et la

succession aux acquêts n'était pas dévolue de la même manière

que la succession aux propres. Dans notre droit, la dévolution

des biens dans les successions n'est plus fondée sur la distinction

des propres et des acquêts; on ne peut donc plus donner, de la

règle que nous exposons, la même raison juridique que dans l'an-

cien droit; mais le Code a toujours attaché, dans une certaine

mesure, un intérêt à la conservation des biens dans les familles, et

il est constant que l'immeuble devenu un acquêt de communauté

aurait moins de chances de se retrouver dans la succession de
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répoux héritier et plus de chances d'être perdu pour la famille de

celui-ci. En outre, on peut dire que l'immeuble provenant de

succession n'est pas le produit du travail ou des économies des

époux , et qu'il lui manque ainsi la principale raison d'être dans

la communauté.

33 bis. II. Immeubles acquis par donation. (Art. 1405.) La

décision du Code s'appuie sur les mêmes raisons que celle qui

concerne les successions. L'objet donné ne provient ni du travail

ni des économies des époux; le donateur et le donataire peuvent

désirer la conservation du bien. Enfin la libéralité est souvent

faite en avancement d'hoirie, et il est logique que l'avancement

d'hoirie ait le caractère qu'aurait eu Vhoirie elle-même. Cette dé-

cision du Code est au reste une dérogation à l'ancien droit, qui

voyait dans les donations un don de fortune tombant en commu-

nauté et ne considérait comme propres que les donations faites

par les ascendants. (Art. 246 de la coutume de Paris.)

33 iis. III. Il est presque inutile de faire remarquer que les

biens acquis par legs seraient traités comme ceux acquis par do-

nation; dans le langage du Code, les legs sont des donations

testamentaires.

33 bis. IV. Le donateur est maître de donner à sa libéralité tel

effet que bon lui semble, aussi la loi a-t-elle réservé le cas où la

donation contiendrait expressément la clause que la chose donnée

appartiendra à la communauté.

Cette manifestation de la volonté du donateur doit recevoir son

effet entier, sauf l'application des règles sur la réserve et la quo-

tité disponible. Si en effet le donataire est héritier à réserve du

donateur, celui-ci ne pourrait pas, par une donation au profit de

la communauté, porter atteinte à la réserve, et l'époux donataire

pourrait faire réduire la donation en tant qu'elle dépasserait la

quotité disponible.

33 bis. V. Ici seulement naîtrait une difficulté qui dépendrait

de la question que nous avons examinée sur la personnahté de la

communauté. Quand on admet que la communauté est une per-

sonne civile distincte des époux, on doit dire que la donation faite

à la communauté est tout entière imputable sur le disponible,

tandis que si on pense comme nous que la communauté n'est point

^ine personne, que les biens communs sont des biens indivis
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entre les deux époux, la donation faite à la communauté est faite

par moitié à l'époux réservataire et par moitié à l'autre époux, et

cette seconde moitié serait par conséquent seule imputable sur le

disponible.

33 bis. VI. L'article a prévu le cas d'une donation faite exclu-

sivement à l'un des époux, et aussi celui où la donation est faite

expressément au bénéfice de la communauté ; mais il est d'autres

hypothèses sur lesquelles il faut s'expliquer. D'abord, l'immeuble

pourrait avoir été donné par moitié distinctement à chaque époux,

la donation alors serait double, il y aurait deux donations, deux

biens donnés, et sans hésitation il faudrait dire que chaque époux

aurait en propre la moitié par lui reçue, comme ils auraient en

propre, l'un une maison, l'autre la maison voisine qui auraient été

données à chacun d'eux par le même donateur et peut-être dans

le même acte de donation.

33 bis. VII. La difficulté est plus sérieuse pour les donations

faites collectivement au mari et à la femme. D'abord, parce que

l'article 140.5 fournit a contrario un argument qui ferait croire

que l'objet donné est un acquêt quand il n'a pas été donné à l'un

des époux exclusivement. (Les donations qui ne sont faites qu'à

l'un des deux époux ne tombent point en communauté.) Ensuite

parce que l'article 1401 déclare communs tous les biens acquis

pendant le mariage, à moins qu'ils ne soient soustraits à la com-

munauté par un des articles suivants. Or le cas qui nous occupe

n'est pas spécialement excepté, puisque l'article 1405 ne le com-

prend pas.

De cet examen des textes, il pourrait résulter que l'immeuble

donné aux deux époux conjointement est commun; mais ces

textes ne sont pas décisifs, car dans l'article 1405 les expressions

employées n'ont pas pour objet de faire une opposition entre

la donation faite à l'un des époux et celle faite aux deux ; elles

opposent la donation faite à l'un des époux et celle faite à la com-

munauté. Quant à l'article 1401, il est, ainsi que nous l'avons

dit, trop général, il ne formule pas exactement la règle, et il est

immédiatement combattu par l'article 1402, d'où il résulte que

tout immeuble acquis pendant le mariage par donation est

propre.

La question doit donc être examinée indépendamment des ar-
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ticles, et alors il s'agit de savoir si la donation faite à deux per-

sonnes mariées ensemble doit produire d'autres effets que la dona-

tion faite conjointement à deux personnes étrangères l'une à l'autre.

Ces deux étrangers^ donataires conjoints, acquerraient chacun

la moitié de l'immeuble; pourquoi en serait-il autrement quand les

donataires sont deux époux? Deux époux peuvent bien avoir chacun

un patrimoine propre, chacun d'eux, nous venons de le dire, peut

recevoir la moitié d'un immeuble dont l'autre reçoit la moitié.

Pourquoi interpréterait-on autrement la donation conjointe? Le

donateur a donné à Pierre et à Françoise; l'effet simple de la do-

nation, c'est que Pierre et Françoise sont chacun propriétaires

de la moitié du bien; faire de ce bien un bien de communauté,

c'est ajouter une clause à la donation, c'est présumer que le do-

nateur a voulu fixer à la donation une certaine destination
,
qui

diminue par rapport à chaque donataire l'effet de la libéralité.

Cette présomption n'est pas suffisamment appuyée, la volonté du

donateur n'est pas clairement manifestée, donc il faut laisser à la

donation son effet simple et naturel , et l'assimiler à la donation

qui aurait distinctement pour objet, au bénéfice de chaque con-

joint, la moitié de la propriété.

33 bis. VIII. Il n'est pas inutile d'indiquer l'intérêt de la ques-

tion que nous venons d'agiter. Il s'agit notamment de savoir si le

mari aura sur la moitié appartenant à sa femme les pouvoirs de

disposition qu'il a sur les biens communs; si la femme renon-

çante pourra reprendre la moitié qui lui a été donnée, ou si cette

moitié, confondue dans la communauté, est perdue pour la femme

comme tout le reste de la communauté au cas de renonciation
;

si la femme acceptante devra compter dans son émolument de

communauté la moitié qu'elle retrouverait du bien donné, quand

il faudra déterminer jusqu'à concurrence de quelle somme elle

doit supporter sa part des dettes de communauté. (Art. 1483.)

34. Dans le but de conserver les biens dans les familles,

CD considérait autrefois comme propres de succession, et par

conséquent comme propres de communauté, les biens cédés

ou abandonnés par un ascendant, soit a titre de dation en

paiement, soit sous d'autres charges équivalentes, telles que

le paiement des dettes du cédant. Quoique notre législateur
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attache moins d'importance à la conservation des biens dans

les familles, il a cependant adopté ici les anciens principes. Il

est assez naturel en effet, vu la qualité des parties, de consi-

dérer alors l'immeuble, qui n'est vraiment ni vendu ni donné,

comme transmis en avancement d'hoirie ^ sauf a indemniser

la communauté des sacriflces que lui impose cette acquisition.

V. art. 1406.

34 bis. I. Nous commençons ici à nous occuper d'un autre ordre

d'exceptions à la règle de l'article 1401-3°. Elles sont plus remar-

quables que les précédentes, parce qu'il s'agit d'acquisitions à

titre onéreux, et parce que la règle, dans sa pureté, ne s'applique

précisément qu'aux acquisitions de cette nature.

Immeubles acquis par suite d'une convention avec un ascen-

dant qui les abandonne ou les cède en paiement ou à la charge

de payer ses dettes.

L'article prévoit deux hypothèses : 1» Un ascendant est débi-

teur de son descendant marié sous le régime de communauté ; il

lui cède en paiement un de ses immeubles. 2" Un ascendant, dé-

biteur d'une somme envers une personne étrangère, cède un im-

meuble à son descendant marié sous le régime de la communauté,

à la charge par celui-ci de payer la dette.

Si on appliquait à ces deux hypothèses les principes précédem-

ment posés, ou dirait que dans les deux cas l'immeuble est un bien

de communauté. En effet, dans les deux cas, l'époux acquiert l'im-

meuble à titre onéreux : dans le premier, il le reçoit en paiement,

c'est comme s'il donnait pour l'acquérir la somme qui lui est due;

dans le second cas, l'époux est comme un acheteur qui paie le

prix de son acquisition au créancier du vendeur au lieu de payer

au vendeur lui-même. En examinant le fond des deux opérations

on arrive à la même conclusion; le descendant était créancier de

son ascendant, sa créance était probablement mobilière, il y a si

peu de créances immobilières, donc elle était en communauté, et

c'est moyennant le sacrifice de cette créance commune que l'im-

meuble a été acquis. Ou bien, dans le deuxième cas, il a fallu

faire des paiements aux créanciers étrangers, et ces paiements

n'ont pu être faits qu'avec des valeurs faisant partie de la com-

munauté, puisque tout le mobilier présent et futur des époux est
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commun. Donc, l'opération devrait être faite pour le compte de la

communauté, le bien devrait être un acquêt, comme si l'époux

avait traité dans les mêmes conditions avec une personne autre

qu'un ascendant.

La loi décide , au contraire
,
que le bien est propre ; il est vrai

qu'elle réserve à la communauté un droit de récompense pour les

valeurs qu'elle aura perdues ou fournies à l'occasion de cette

acquisition. Mais il n'est pas indifférent pour la communauté que

le bien soit commun, ou qu'on lui rende simplement les valeurs

employées pour l'acquisition. Car l'immeuble peut avoir aug-

menté de valeur entre le moment de l'acquisition et la dissolu-

tion de la communauté, et cette augmentation profiterait à la

communauté si le bien était un acquêt , tandis qu'elle profite à

l'époux s'il est devenu propriétaire d'un bien propre et seule-

ment débiteur d'une somme fixe à titre de récompense.

34 bis. II. Voilà la décision de la loi, il faut maintenant exami-

ner ses motifs. On doit d'abord constater que si la dette de l'as-

cendant envers son descendant, ou celle existant envers un étran-

ger et mise à la charge du descendant, est d'une valeur minime

par rapport au bien abandonné ou cédé, l'acte n'est plus celui qui

est l'objet de l'article 1406 ; c'est une véritable donation soumise

à des charges, et par conséquent c'est en vertu de Tarticle 1405

que le bien est propre. Il n'y a plus à chercher les raisons spéciales

d'une solution un peu contraire aux principes , car on se trouve

en présence d'une application des règles générales.

Mais si la dette est égale à peu près à la valeur du bien, l'acte

ne peut plus être présenté comme une donation, ainsi que cela

résulte du texte même, qui a évité le mot donné; et la disposi-

tion parait plus extraordinaire, puisqu'elle conserve le caractère

propre à un bien acquis à titre onéreux.

34 bis. III. L'article 1406 est la reproduction de décisions an-

ciennes qu'on peut voir exposées dans le traité de la communauté de

Pothier (n"' 1 36 et 1 39), et qui étaient la conséquence de la tendance

du droit ancien à la conservation des biens dans les familles. Il fal-

lait, dans l'intérêt de la famille, que le bien restât un propre dans la

succession du descendant qui l'avait reçu ; et pour être propre de suc-

cession il était nécessaire qu'il fût tout d'abord un propre de com-

munauté. Tel était le but que se proposait la doctrine ancienne

,
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et les moyens qu'elle faisait valoir justifient encore la décision

dans le droit actuel, bien que le fcut ne soit plus le même, puis-

qu'il n'y a plus d'intérêt de droit à conserver dans un patrimoine,

à l'un des biens qui en fait partie, le caractère de bien de famille.

Ces raisons sont celles-ci : La double opération que nous avons

décrite est une sorte d'avancement d'hoirie ou d'accommodement

de famille
,
par lequel l'ascendant et le descendant ont fait par

anticipation ce qui se serait fait nécessairement à la mort de l'as-

cendant; dès lors, la situation de l'époux, par rapport à sa com-

munauté, doit être ce qu'elle eût été si les choses avaient suivi

leur cours naturel, et si on avait attendu la mort de l'ascendant.

Le descendant était créancier de son ascendant ; si on n'avait

pas précipité les événements par une sorte de dation en paiement,

il serait arrivé à la mort de l'ascendant que le descendant aurait

trouvé dans la succession l'immeuble qui serait devenu propre

(art. 1404), et une dette dont il était créancier, qui s'éteignant

par confusion, aurait cessé de faire partie de l'actif commun. Une
indemnité aurait été due à la communauté à raison de cette con-

fusion. La convention intervenue entre l'ascendant et son descen-

dant ne doit pas modifier la situation, et elle ne fait pas en réalité

grief à la communauté, puisqu'elle ne fait que liquider d'avance

une situation, exactement dans le sens ou elle eût dû être liquidée

plus tard.

La chose apparaît encore plus clairement quand la condition

de la cession est que le descendant paiera la dette de sou ascen-

dant envers un étranger. A la mort de l'ascendant, le descendant

aurait hérité d'un immeuble et d'une dette à payer: l'immeuble

eût été propre et la dette eût été au moins avancée par la com-

munauté, qui aurait eu droit à une récompense.

34 bis. IV. jN'ous réservons dans les deux hypothèses prévues

le droit de la communauté à une indemnité. La loi a fait également

cette réserve, mais elle n'a rien précisé sur le chiffre de cette in-

demnité, et sur ce point une explication est nécessaire. Parler

d'indemnité, c'est parler de la réparation d'un tort, c'est, par con-

séquent, limiter implicitement la somme due au montant du tort

éprouvé. Or, il ne faudrait pas croire que la communauté éprouve

un tort égal au montant de la créance à laquelle l'époux a re-

noncé ou au chiffre de la dette que cet époux a consenti à payer.
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Il faut faire ce que nous venons de faire pour expliquer l'article,

il faut voir comment les choses se seraient passées au décès de l'as-

cendant, et tenir compte de ce que la communauté aurait dû sup-

porter sans récompense dans les dettes de cet ascendant. Elle

n'éprouve pas de préjudice pour cette part des dettes, mais seule-

ment pour la portion qui n'aurait point été à sa charge d'après

les règles sur le passif des successions.

Ainsi, la part du descendant se bornait à l'immeuble reçu ou

était composée seulement d'immeubles ; la communauté n'aurait

pas dû être grevée de dettes (art. 1412), par conséquent elle doit être

indemnisée de tout ce qu'elle a perdu à la suite de la convention

qui a éteint sa créance contre l'ascendant, ou qui a chargé l'époux

de payer des dettes envers des étrangers. L'indemnité sera due

pour toute la somme qui était due au descendant ou pour toute

celle qui a été payée à des tiers.

Mais si la part de succession qui advient définitivement à l'époux

est composée en partie de meubles et en partie d'immeubles, les

dettes de la succession doivent tomber pour partie à la charge de la

communauté (art. 1414.) Il serait par conséquent injuste de mettre

à la charge de l'époux, sous forme d'indemnité, toute la dette

qu'il a consenti à éteindre ou à payer. La convention qui a réglé

par anticipation tout ou partie des droits héréditaires du descen-

dant ne doit pas lui imposer des charges plus lourdes que celles qui

pèseraient sur lui à l'occasion de l'ouverture régulière de la suc-

cession. Si, d'après la composition de la succession, la dette qui est

l'objet de l'article 1406 représente la part contributoire de la partie

immobilière de la succession, l'époux doit récompense à la commu-

nauté pour la totalité de cette somme. Si, au contraire, cette dette

est supérieure à la part contributoire des immeubles , la récom-

pense ne peut être demandée par la communauté pour la totalité

de cette somme, mais seulement pour la partie qui représente la

contribution des immeubles; car, pour cette partie seulement, la

communauté a éprouvé un préjudice, et la récompense ne doit

pas excéder le préjudice.

34 lis. \, Exemples: L'ascendant a cédé un immeuble qui valait

100,000 francs, à la charge de payer 90,000 francs de dettes. Si le

fils ne recueille rien autre chose dans la succession, l'ascendant

n'ayant pas même laissé de meubles, l'époux devra récompense de
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90,000 francs à la communauté; car si la succession s'était ou-

verte avant la convention, l'époux aurait recueilli une succession

purement immobilière, et les dettes auraient été tout entières à sa

charge personnelle. (Art. 1412.)

L'ascendant, à son décès, laisse des meubles qui adviennent à

l'époux par droit de succession. Alors il faut voir comment le passif

de cette succession aurait été réparti si la convention n'avait pas,

pour une partie des biens, avancé l'ouverture de la succession.

Les meubles valant par hypothèse 50,000 francs, la succession

complète eût été pour deux tiers immobilière et pour un tiers mo-

bilière; la part contribntoire du mobilier dans les dettes est donc

d'un tiers. La communauté qui a avancé 90,000 francs pour l'époux

héritier, a acquitté des dettes dont un tiers devait rester à sa

charge définitive (art. 1414); elle ne peut donc pas répéter tout ce

qu'elle a payé, mais seulement deux tiers, soit 60,000 francs.

34 bis. VI. Les motifs que nous avons assignés à l'article 1406

montrent que le législateur a surtout songé à des conventions in-

tervenues entre un ascendant et un descendant, son héritier pré-

somptif. Les passages d^ Pothier que nous avons cités sont écrits

sous l'influence de la même pensée. Cependant l'article est plus

général dans ses termes; il suffit que la cession soit faite par un

ascendant à son descendant, alors même que celui-ci ne devien-

drait pas héritier de l'ascendant. Exemple : Un petit-fils reçoit de

son aïeul un immeuble dans les conditions de l'article 1406, mais

comme le père de ce petit-fils existe encore, il est héritier de

l'aïeul à l'exclusion du petit-fils. Dans cette hypothèse, il est bien

plus difficile d'expliquer la décision de la loi, mais il est égale-

ment difficile de s'y soustraire, puisque les termes sont formels.

Alors il faut croire que le législateur s'est attaché surtout à l'in-

térêt de la conservation des biens dans la famille , et qu'il a tra-

duit la pensée des parties de la même manière que dans l'article

846, où il considère comme avancement d'hoirie la libéralité

faite à une personne qui n'est pas encore héritière présomptive du

donateur; la convention a été faite en vue des chances possibles de

la vocation du petit-fils à la succession de l'aïeul.

35. L'immeuble subrogé a un propre doit naturellement

être lui-même propre. Cette subrogation, qui, sous certaines

conditions, s'applique même a l'immeuble acquis a prix d'ar-
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gent (v. art. Ii34, 1433), est de droit en cas d'échange ; et

ce quand même l'acquisition par échange n'aurait eu lieu que

moyennant une soûl te. Il est clair seulement que la commu-
nauté devrait être indemnisée pour la soulte qu'elle aurait

payée. V. art. \A01.

35 bis. T. Immeubles acquis par un époux en échange d'un

propre.

L'article donne lui-même, en langage technique, l'explication

de sa décision. L'immeuble est subrogé au lieu et place de celui

qui a été aliéné par l'époux, ce qui signifie que cet immeuble

nouvellement acquis est substitué à celui qui appartenait autrefois

à l'époux, et qui a été aliéné par voie déchange.

Nous trouvons là une hypothèse dans laquelle se manifeste ce

qu'on appelait une subrogation réelle et qu'on opposait à la subro-

gation personnelle, que nous avons présentée au tome V, n° 1 89 bis. I,

comme une substitution de personnes. Pothier, au n" 197, défi-

nissait cette subrogation : « Une fiction de droit par laquelle une

» chose que j'ai acquise à la place d'une autre que j'ai aliénée,

» prend la qualité de la chose aliénée à la place de laquelle elle

» a été acquise et à laquelle elle est subrogée. »

L'immeuble acquis en échange d'un propre étant subrogé à

ce bien doit donc être propre lui-même.

A cette raison purement théorique il faut ajouter que l'im-

meuble acquis en échange d'un propre ne provient pas de valeurs

qui devaient appartenir à la communauté, que son origine propre

est constante, et que logiquement il doit rester personnel à l'époux.

35 bis. IL II est possible toutefois que la communauté ait con-

tribué à l'acquisition, car l'échange peut avoir eu lieu moyennant
une soulte. L'époux a acquis une ferme, et il a donné en échange

une maison et 10,000 francs pour compenser la différence entre la

valeur de la ferme qu'il recevait et celle de la maison qu'il donnait.

L'hypothèse est prévue par l'article, et il résulte de la décision

légale que la stipulation d'une soulte ne dénature pas l'opération.

Elle conserve les caractères d'un échange, parce que la nature

d'un contrat principal ne peut pas être altérée par une conven-

tion accessoire. L'opération, de plus, garde son unité, elle ne se

divise pas en un échange et une vente, échange jusqu'à con-
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currence de la valeur du moindre des deux immeubles, vente pour

la valeur représentée par la soulte. L'immeuble acquis par l'époux

est tout entier acquis par voie d'échange, il est tout entier propre;

la communauté a simplement droit à une récompense pour la

somme qu'elle a déboursée.

Cette solution est particulièrement exacte quand la soulte est

minime par rapport au prix de l'immeuble acquis, parce qu'il est

alors parfaitement vrai que la stipulation de soulte est une clause

accessoire du contrat. Mais l'application de l'article devient plus

délicate quand la soulte est importante.

35 bis. III. D'abord, si limmeuble acquis est infiniment plus

important que l'immeuble donné par l'époux, si la soulte repré-

sente une partie très-considérable de l'immeuble reçu, il faut dire

qu'il n'y a pas échange, qu'on est en dehors du texte. Les parties

ont donné à leur acte une qualification antijuridique, et il est

de principe que les actes doivent être appréciés, non pas d'après

les dénominations que les parties leur ont données, mais d'après

les caractères qui leur appartiennent en réalité, qu'il faut tenir

compte du fond de l'acte et non pas du nom dont on l'a décoré.

Or, dans l'hypothèse prévue, l'opération principale est une vente.

Si je prétends éclianger un terrain qui vaut 10,000 francs contre

une maison qui en vaut 100,000, moyennant 90,000 francs de soulte,

dans la réalité des faits, l'opération principale est une vente, et l'a-

liénation du terrain n'est qu'une clause accessoire serattachant à

cette opération principale. C'est une clause de dation en paiement

pour une faible portion du prix. L'immeuble acquis doit donc

être tout entier un acquêt, parce qu'on n'est pas dans l'hypothèse

exceptionnelle prévue par l'article 1407. Seulement la commu-
nauté serait débitrice de récompense envers l'époux qui, aliénant

son immeuble, l'aurait libéré d'une partie du prix d'acquisition de

l'immeuble commun.

35 lis. IV. Entre ces deux hypothèses extrêmes, il en est d'au-

tres où les principes ne conduisent pas bien clairement à la solu-

tion.

L'immeuble donné par l'époux et la soulte payée sont de va-

leur à peu près égales, de sorte qu'il est difficile de dire quel est le

contrat accessoire ou le contrat principal. Pothier, eh vue de cette

hypothèse, au n" 1 97 infine, considérait le contrat comme mixte, mêlé
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de vente et d'échange, quand la soalte égalait à peu près ou même

surpassait la valeur de l'immeuble donné en échange par l'époux.

Il tirait de cet aperçu la conséquence que l'immeuble acquis par le

contrat était un conquêt pour la valeur correspondante à la soulte,

et propre pour le surplus seulement. Cette solution nous paraît

abandonnée par le Code , dont l'intention est manifestée par ce

fait qu'il a reproduit la première partie de la doctrine de Pothier

en négligeant la seconde partie, c'est-à-dire la distinction que cet

auteur proposait sous le même numéro et à la même page. Le

Code a visé à la simplicité, et il n'a pas voulu consacrer une règle

dont le résultat eût été de créer une indivision entre l'époux pro-

priétaire à titre propre d'une partie de l'immeuble et la communauté

propriétaire de l'autre partie. La distinction de Pothier eût encore

présenté un autre inconvénient pratique, c'est qu'il eût fallu, à la

dissolution de la communauté, estimer d'une manière très-exacte

l'immeuble aliéné par l'époux dans l'opération d'échange; car

pour savoir dans quelle proportion l'immeuble acquis se partage-

rait entre le patrimoine propre et le patrimoine commun, il fau-

drait comparer la valeur de 1 immeuble donné en échange et la

somme payée à titre de soulte, pour établir entre les deux valeurs

une proportion. Or, une estimation rétrospective , toujours bien

difticile
,
présenterait bien des chances d'incertitude et d'erreur,

quand elle aurait pour objet un bien aliéné depuis longtemps

peut-être, et qui aurait pu subir dans les mains de ses nouveaux

propriétaires de nombreuses altérations.

Au contraire, la solution de l'article ne donne lieu à aucune

difficulté, puisqu'elle évite toute estimation proportionnelle de

l'immeuble et de la soulte, et qu'elle impose seulement à l'époux

l'obligation d'indemniser la communauté de la somme payée à titre

de soulte, et qui est très-nettement constatée par l'acte d'échange.

Il est vrai que nous admettons une comparaison proportionnelle

des valeurs quand nous décidons que, si la prétendue soulte est

beaucoup plus importante que l'immeuble donné, il y a une vente

et non un échange. Mais alors l'estimation de l'immeuble est

moins difficile
,
puisqu'il ne s'agit pas de savoir exactement le

prix de cet immeuble, mais de constater approximativement que

ce prix était de beaucoup inférieur à la soulte, ce qui peut être

l'objet d'une appréciation beaucoup moins précise et délicate.
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35 bis. V. Immeubles acquis en remploi. A côté du cas d'échange

il faut placer le cas de remploi, que Pothier présente comme un

autre cas de suhrogalion réelle fl). Nos articles n'en parlent pas,

mais rénumération des biens qui sont propres quoiqu'ils aient été

acquis pendant le mariage, serait incomplète si nous omettions

l'opération qu'on appelle remploi, dont il sera jmrlé plus tard en

détail.

On entend par remploi une acquisition faite par un époux en

remplacement d'un propre aliéné , et pour utiliser [employer] la

somme provenant de cette aliénation.

Il y a une grande analogie entre ce cas et celui d'échange, car

il s'opère alors une substitution d'un immeuble à un autre, seu-

lement la substitution est médiate, tandis qu'elle est immédiate

dans le cas d'échange.

36. Les principes connus sur l'effet des partages doivent

faire considérer comme ayant appartenu dès l'origine a Tépoux

copropriétaire les biens meubles ou immeubles qui tombent

dans son lot pendant le mariage (v. art. 883). On doit donc

décider, dans le silence de la loi, que c'est, en général, l'évé-

nement du partage qui, d'après la nature des biens- échus,

règle ce qui doit ou non entrer dans la communauté.

Le même principe fait déclarer propre en totalité à l'époux,

qui était antérieurement copropriétaire, l'immeuble acquis

pendant le mariage, par licilatiou ou par tout aulre acte équi-

valant a partage. Mais la fiction ne va pas jusqu'à faire refuser

à la communauté lindemnité des sommes qu'elle a fournies

pour cette acquisition. V. art. 1408, al. 1; et remarquez que

l'indemnité accordée a la communauté pour le prix de la lici-

talion, s'appliquerait évidemment a la soulte, dont serait chargé

l'immeuble échu par le partage a l'un des époux.

36 his. I. Immeubles sur lesquels l'un des époux avait un droit

indivis. Un immeuble appartient par indivis à plusieurs pro-

priétaires, parmi lesquels se trouve un époux marié sous le

régime de communauté. L'immeuble est licite, et l'époux s'en

rend adjudicataire; par conséquent il est obligé de payer à ses

(1) Polhier, n» 198.

VI. 6
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copropriétaires la valeur des parts qu'ils avaient dans la pro-

priété. La loi décide que l'immeuble est propre pour la totalité, que

les parts de propriété advenues à l'époux moyennant un paie-

ment ne sont point des acquêts, qu'elles n'entrent pas en com-

munauté. La communauté n'a droit qu'à une récompense, à raison

des sommes qu'elle peut avoir fournies pour payer le prix de

l'adjudication.

Le cas de licitation n'est pas le seul , on peut supposer le par-

tage d'un ensemble de biens et l'attribution à l'époux d'un lot

grevé d'une soulte. L'article comprend dans l'expression : acqui-

sition faite autrement, et cette hypothèse et toutes celles dans

lesquelles l'indivision aurait cessé par des actes qui n'auraient

pas reçu la qualification de partage, mais qui auraient en réalité la

nature de cet acte.

36 bis. n. La décision de l'article 1408 est empruntée à Po-

thier, qui l'explique par les principes du droit français sur l'effet

des partages et des licitations (1), principes qui sont posés par

l'article 883 et qui se résument en cette formule : le partage et la

licitation sont déclaratifs de propriété et ne constituent pas des

titres d'acquisition.

Avec cette formule, l'article 1408 s'explique très-facilement,

l'immeuble qui était en apparence propre pour une partie seule-

ment, est reconnu, par l'effet du partage ou de la licitation, avoir

toujours été propre pour le tout; les parts des copropriétaires

sont censées ne leur avoir jamais appartenu et n'avoir pas été

acquises à titre onéreux par l'époux copropriétaire.

Cette doctrine, toutefois, n'est pas sûre; elle est très-\ivement

contestée, parce que la théorie même de l'article 883 n'est pas

absolument certaine. Il s'agit de savoir si on doit donner à cet

article une valeur absolue, ergà omnes^ ou s'il ne faut pas

restreindre ses effets aux hypothèses en vue desquelles il a été

écrit.

36 bis. IlL L'article 883 a pour but de défendre un héritier ou

un copropriétaire contre les ayant cause de l'autre; il ne faut pas

que les droits constitués pendant l'indivision par l'un des copro-

priétaires grèvent la propriété des autres après le partage ou la

(1) Potbier, n« 140.
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licitation. Si le copropriétaire loti ou adjudicataire était l'ayant
cause de son copropriétaire, si la part qu'il tiendrait de celui-ci

était grevée de charges réelles du chef de ce copropriétaire, on
aggraverait beaucoup les inconvénients économiques de rindi\i-
sion, et c'est par un motif d'utilité sociale qu'on a réputé le co-
propriétaire loti ou adjudicataire seul et unique propriétaire
depuis le commencement de l'indivision.

Voilà le but de l'article 883 ; on le dépasserait si on donnait à
cet article un effet entre le copropriétaire et ses propres ayant
cause, notamment, ce qui serait notre espèce, entre le coproprié-
taire et son conjoint, qui est ayant cause en qualité d'associé.

Appliquer à l'égard de tous l'article 883, c'est arrivera des
conséquences inadmissibles. Ainsi, quand un héritier présomptif
aura reçu à titre d'avancement d'hoirie une part indivise dun
certain immeuble et qu'il se sera rendu adjudicataire de l'im-
meuble sur la licitation, pourrait-on dire qu'il a reçu en avance-
ment d'hoirie tout l'immeuble et qu'il doit le rapport de l'im-
meuble entier? Quand un des copropriétaires d'un bien aura donné
sur ce bien des hypothèques, et que sur la licitation il ne sera pas
adjudicataire, comprendrait-on que le prix de la licitation qui lui
est dû pour sa part ne fût pas affecté aux créanciers hypothé-
caires et fût dévolu aux créanciers chirographaires ?

Dans la matière de la communauté, il faudrait dire en appli-
quant strictement l'article 883 dans l'hypothèse contraire à celle
de l'article 1408, l'époux copropriétaire par indivis ne devenant
pas adjudicataire, que la part du prix de licitation tombe en
communauté comme valeur mobilière ne provenant pas d'un im-
meuble propre, puisque l'époux serait censé n'avoir jamais été
propriétaire d'une part de l'immeuble. Pothier lui-même refuse
d'appliquer à cette hypothèse la règle sur l'effet déclaratif du par-
tage, et reculant devant une solution qui lui parait injuste, il fait
des efforts de raisonnement pour se soustraire à la généralité de
cette règle (l).

^

36 Us. IV. Quand on renonce à expliquer l'article 1408 par
l'article 883, il faut voir dans la première de ces deux disposi-
tions une règle exceptionnelle inspirée par l'antipathie du légis-

(l) Pothier, ne 100.
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lateur pour l'état d'indivision. L'époux adjudicataire sur licita-

tion sortirait de l'indivision qui existait entre lui et ses

cohéritiers, pour tomber dans l'indivision avec la communauté,

en sorte qu'on aurait compliqué les relations au lieu de les sim-

plifier.

37. Quoique le principe de l'article 883 ne soit pas direc-

tement applicable lorsque c'est le mari qui, en son nom per-

sonnel, se rend acquéreur ou adjudicataire d'un bien apparte-

nant par indivis a la femme, la loi, dans la crainte des fraudes

que celui-ci pourrait facilement commettre, réserve a la femme

la faculté de réclamer ce bien comme propre, en indemnisant,

comme de raison, la communauté. Mais ce n'est la qu'une

faculté dont elle peut user ou ne pas user. Elle peut donc, si

bon Ini semble, abandonner le bien a la communauté, en se

faisant tenir compte de sa portion dans le prix. L'option, à cet

égard, lui est accordée lors de la dissolution de la commu-

nauté. V. art. 1408, al. dernier,

37 his. L Immeuble appartenant pour partie à la femme et dont

le mari se rend adjudicataire sur licitation. L'hypothèse d'une

licitation qui a été examinée sur la première partie de l'ar-

ticle 1408, fournit une dernière exception à la règle qui attribue

à la communauté les immeubles acquis pendant le mariage.

Nous trouvons un cas dans lequel une acquisition à titre onéreux

faite par le mari peut produire un propre, et, ce qui est plus re-

marquable, un propre de la femme.

La femme est copropriétaire par indivis d'un immeuble, le bien

est licite et le mari se porte adjudicataire; que ce soit en son nom
personnel ou au nom de la communauté, peu importe, le ré-

sultat est le même, puisque les acquisitions à titre onéreux faites

pendant le mariage profitent toujours à la communauté; le point

important et sur lequel la loi a voulu insister en disant que le

mari agissait en son nom personnel , c'est que ce mari n'agit pas

comme procureur de la femme, car alors on ne serait plus dans le

cas exceptionnel prévu par l'article 1408, deuxième alinéa, mais

dans l'hypothèse régie par le premier alinéa du même article.

Dans le cas prévu, si nous ne trouvions pas une disposition



TIT. V. DU CONTRAT DE MARIAGE. ART. 1408. 85

spéciale de la loi, l'acq'.nsition serait valable pour les parts des

copropriétaires de la femme, et l'immeuble serait un acquêt pour

ces parts; l'acquisitiou, au contraire, serait nulle quant à la part

qui appartenait à la femme, car la vente entre époux est défen-

due (art. 1595); cette part resterait propre à la femme. Nous ne

pouvons pas, en effet, dans cette hypotbèse, chercher l'applica-

tion de l'article 883, car la licitation, quand l'adjudicataire n'est

pas un des copropriétaires, produit les effets d'une vente et non

ceux d'un partage. L'article 883, dans ses termes mêmes, n'est

applicable qu'à la licitation qui attribue un bien à l'un des copro-

priétaires.

37 bis. IT. L'article 1408 repousse la solution que nous venons

de montrer dérivant des principes; il crée en faveur de la femme
un droit spécial, un droit d'option.

La femme peut prendre l'opération à son compte, retenir l'im-

meuble, suivant l'expression de la loi, c'est-à-dire demander l'im-

meuble comme propre en payant le prix, soit à ses copropriétaires

s'il est dû, soit à la communauté s'il a déjà été payé; elle exerce

alors un droit qu'on a appelé retrait d'indivision. Sinon, la femme
peut laisser l'affaire au compte de la communauté, consentir à ce

que rimraeuble soit un acquêt en se faisant pajer par la commu-
nauté la part du prix qui représente le droit indivis qu'elle avait

dans la propriété.

Il est clair que la femme prendra le premier parti, exercera le

retrait, si l'opération est avantageuse, si l'immeuble n'a pas été

payé cher ou a augmenté de valeur depuis l'adjudication, et qu'elle

abandonnera l'immeuble à la communauté , si cet immeuble a été

acheté moyennant un prix trop élevé ou si sa valeur a diminué.

Cette situation avantageuse est assurée à la femme à raison de la

dépendance où elle est par rapport à son mari, qui, désireux d'ac-

quérir le bien pour la communauté
,
pourrait avoir abusé de son

influence en dissuadant la femme d'enchérir elle-même.

37 bis. IIL L'article se contente de consacrer le droit de la

femme, et il laisse dans l'obscurité des points importants qu'il

faut examiner.

D'abord, à partir de quelle époque et jusqu'à quelle époque la

femme peut-elle exercer son droit d'option? L'article dit lors de la

dissolution , ce qui pourrait faire croire que le droit ne peut être
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exercé pendant le mariage, mais ce qui ne décide rien quant à la

limite extrême du droit.

Quant au premier point, c'est-à-dire quant à la détermination

de l'époque où commence le droit de la femme, nous pensons

qu'on attache à tort aux expressions de la loi une force restric-

tive, si on ne permet pas le retrait pendant le mariage. li ne

faut pas oublier que la femme était capable avec l'autorisation de

son mari de se porter adjudicataire de l'immeuble, et que par

conséquent il est au moins étrange qu'elle ne puisse pas se substi-

tuer à son mari dans la position que celui-ci a prise par l'adjudi-

cation. On objecte que l'influence du mari est à craindre tant que

dure le mariage et qu'il agira sur sa femme pour la déterminer

au retrait, quand il regrettera de s'être porté adjudicataire. Mais

la position est la même au cas de remploi quand le mari a fait

une acquisition pour servir de remploi à la femme, et que celle-ci

a le droit d'accepter ou de ne pas accepter lacquisition faite en son

nom. Cependant la loi n'a pas redouté en pareil cas l'inlluence

maritale, puisqu'elle exige que le remploi soit accepté pendant le

mariage. (Art. 1435.) Dans le cas de remploi, le mari a, il est vrai,

réservé le droit de la femme, mais dans l'hypothèse qui nous

occupe la réserve est implicite, puisqu'elle résulte de l'ar-

ticle 1408.

37 bb. IV. On remarquera, au reste, que nous reconnaissons à

la femme pendant le mariage le droit d'exercer le retrait, mais

nous lui refusons celui d'abandonner l'immeuble à la commu-
nauté, parce que cet abandon serait contraire à l'article 1595 et

contiendrait une vente entre époux de la part qui appartenait à

la femme dans la propriété de l'immeuble. Cette réserve explique

le texte de l'article et détruit toute la valeur de l'argument qui,

pour refuser à la femme le droit d'exercer le retrait, s'appuierait

sur ces mots de l'article : lors de la dissolution. D'après la ma-

nière dont l'article est conçu, ces expressions sont exactes, mais

ne sont pas concluantes quant à la question du retrait. La loi, en

effet, n'a pas parlé seulement du droit de retrait, elle parle de

l'option, du droit de choisir entre le retrait ou l'abandon à la

communauté. D'après ce que nous venons de dire , cette option

ne peut appartenir à la femme qu'après la dissolution de la com-

munauté, puisque des deux partis qui constituent l'alternative, il
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en est un que la femme ne peut pas adopter tant que dure la com-

munauté. La loi s'est donc exprimée exactement quand elle a dit :

la femme, lors de la dissolution de la communauté, a le choix.

Mais elle n'a pas refusé à la femme le droit d'exercer le retrait, si

elle veut s'assurer la propriété de l'immeuble et le revendiquer

contre les tiers qui le tiendraient du mari et qui le déprécieraient

par des détériorations.

37 bis. V. Si l'article est obscur quant au moment où com-

mence le droit de la femme, il est muet sur le moment où finit ce

droit. Ce qui nous conduit à fixer la durée du droit à trente ans

à partir de la dissolution de la communauté , c'est-à-dire du mo-

ment où est né le droit d'opter. Sauf à tenir compte, si le mariage

durait encore après la dissolution de la communauté, de la règle

qui suspend la prescription entre époux (art. 2255), car il s'agit

là d'un droit à exercer contre le mari et d'une prescription qui

profiterait à celui-ci.

Nous admettons toutefois, dans le silence de la loi, que le mari

ne pourrait pas être tenu pendant trente ans dans l'incertitude

sur le parti adopté par sa femme, que la liquidation de la com-

munauté ne pourrait pas rester si longtemps en suspens, et que le

mari pourrait mettre la femme en demeure de s'expliquer. Ordi-

nairement il ne sera pas nécessaire d'avoir recours à une somma-

tion
,
parce qu'il résultera bien des opérations de la liquidation à

laquelle la femme aura donné son consentement qu'elle aura opté

pour tel ou tel parti, que l'immeuble aura été traité comme propre

ou comme acquêt; son adhésion à la liquidation constituera une

option, et voilà pourquoi la loi suppose cette option faite lors de

la dissolution. Mais si la femme refusait de déclarer son choix, si

par là elle arrêtait la liquidation, il faudrait bien qu'elle pût être

contrainte à se prononcer, car elle ne peut pas à son caprice en-

traver la liquidation , et si la loi avait voulu la laisser souveraine

maîtresse de tout suspendre, elle aurait fixé un délai, comme

celui qu'elle donne aux héritiers et à la femme elle-même pour

délibérer sur l'acceptation d'une succession ou d'une commu-

nauté et n'eût pas laissé les choses dans l'incertitude pendant

trente ans.

37 biS: VI. Quoi qu'il en soit, les événements peuvent s'être

produits de telle sorte que la femme aura laissé passer le délai de
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trente ans sans prendre explicitement parti et sans consentir à

des actes qui emporteraient implicitement son option. Il s'agit de

savoir quelle sera alors la condition du bien. Sera-t-il un acquêt?

Sera-t-il un propre? La solution de cette difficulté dépend du parti

qu'on prendra sur un point préalable : quelle est la condition de

l'immeuble depuis l'acquisition jusqu'à l'option faite par la

femme? Si c'est un propre de la femme, il est clair que l'option

de la femme n'innovera qu'autant qu'elle tendra à laisser l'im-

meuble à la communauté, que par conséquent si cette femme ne

manifeste pas sa volonté, si elle perd le droit d'option, elle con-

firme l'état des choses qu'elle aurait eu le droit de modifier, elle

consolide le caractère propre qui appartenait provisoirement au

bien. Si, au contraire, l'immeuble est un acquêt sauf l'option de

la femme, cette option ne doit innover qu'autant que la femme

reprendrait le bien comme propre, et c'est ce droit d'innovation

qui est perdu quand la femme a laissé passer le délai de pres-

cription.

37 bis. VII. Recherchant maintenant le caractère du bien pen-

dente conditione, nous devons arriver à lui attribuer le caractère

d'un acquêt. Les principes y conduisent comme nous l'avons

établi plus haut; il s'agit d'une acquisition faite par le mari ou

la communauté des parts d'un bien qui n'appartenait pas à la

femme, acquisition qui; étant à titre onéreux, doit donner au bien

le caractère d'acquêt. La loi permet à la femme d'empêcher l'effet

naturel de cette acquisition; mais tant que la femme n'use pas de

ce droit, le bien doit suivre son cours naturel et être un acquêt,

un bien commun.

On a soutenu le contraire, parce qu'on est parti d'une idée qui

nous paraît inexacte ; on a considéré le mari comme ayant acheté

sous son nom, mais pour sa femme, ayant voulu user au profit

de celle ci de la faculté qu'elle avait de faire un propre du bien

licite (art. 1408, 1" alin.), et on a présenté la faculté réservée à la

femme comme étant seulement le droit de toute personne de ne

pas ratifier les actes de celui qui a agi sans mandat. Alors on a dit :

le mari a voulu acquérir un propre à la femme, celle-ci a le droit de

le désavouer, mais tant qu'elle ne dit rien , le bien est un propre.

Cette interprétation de la volonté du mari nous paraît bien con-

traire à la réalité des faits. Le mari, dit l'article, a acheté en
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son nom personnel
,
par conséquent, c'est tout à fait gratuitement

qu'on lui prête l'intention d'agir au nom de sa femme. L'article

s'inspire d'une idée de méfiance contre le mari; on ne peut pas,

pour l'interpréter et l'appliquer, supposer, au contraire, que le

mari n'agit que dans un but parfaitement désintéressé. L'inter-

prétation de l'acte ne peut pas aller jusqu'à la destruction de l'acte

lui-même, et puisque le mari parait dans cet acte en son nom per-

sonnel , il est dangereux de régler les effets de cet acte comme si

le mari avait acheté au nom de sa femme.

37 bis. YIII. Le texte de l'article 1408 nous confirme dans

notre manière de voir, car lorsqu'il songe au parti que peut

prendre la femme qui veut faire de l'immeuble un propre, il dit

que la femme relire cet immeuble, ce qui implique qu'elle ne l'a

pas, qu'elle le reprend, et la doctrine qui qualifie l'acte de la femme
d'acte de retrait insiste sur cette idée, car le mot retrait désigne

dans notre langue juridique l'acte d'une personne qui dépouille

une autre d'un droit, plutôt que celui d'une personne qui conser-

verait un droit lui appartenant déjà. Ainsi nous appelons: retrait

successoral , l'acte d'un héritier qui exproprie un cessionnaire de

droits héréditaires ; retrait litigieux, l'acte d'un débiteur qui prive

un cessionnaire des droits acquis par une cession; quelquefois re-

trait conventionnel, l'exercice de la faculté de rachat; dans tous

ces cas, celui qui exerce le retrait fait plus que conserver un droit

qu'il avait déjà, il dépouille un ayant droit, ou au moins, dans le

cas de réméré, il détruit la propriété résoluble qui appartenait

provisoirement à l'acheteur à réméré.

37 his. IX. Le droit du mari sur l'immeuble est conditionnel,

cela n'est pas douteux, et, par conséquent, l'option faite, il fau-

dra appliquer les principes sur la propriété conditionnelle ; la com-

munauté est propriétaire sous condition résolutoire, et les pouvoirs

du mari auront été plus ou moins étendus suivant le parti qui

sera adopté par la femme. Si le retrait n'est pas exercé, l'im-

meuble aura été un acquêt et le mari aura eu les pouvoirs qui lui

appartiennent sur les biens de communauté; dans l'hypothèse où

la femme reprend l'immeuble, le mari n'aura eu que les pou-

voirs qui lui appartiennent sur les propres de sa femme. Les

tiers qui ont traité avec le mari sont par conséquent intéressés à

l'option de la femme , comme tous les ayant cause d'un proprié-
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taire conditionnel sont intéressés à l'arrivée ou à la défaillance de

la condition, mais ils ne doivent pas être surpris, car la condition

qui aCfectait le droit du mari leur a nécessairement été connue.

Ils ont dû examiner à quel titre avait été acquis par le mari ou

la communauté le bien sur lequel le mari leur conférait des

droits, et l'examen du titre leur a montré que le bien avait été

adjugé sur licitation, et que la femme était un des copro-

priétaires de l'immeuble licite; ils ont dès lors connu la cause

de résolution qui affectait la propriété de la communauté, eu

vertu de l'aiticle 1408, comme les ayant cause d'un donataire

doivent connaître d'après le titre et les dispositions du Code la

cause de résolution qui les menace au cas où la donation serait

réductible. Au reste, les tiers qui voudraient traiter ea toute se-"

curité n'auraient qu'à exiger l'adhésion de la femme aux actes d'a-

liénation consentis par le mari.

37 bis. X. Quand nous avons indiqué les deux partis entre les-

quels s'exerce l'option de la femme , nous avons dit, pour mieux

faire comprendre en quoi consistait l'un des deux
,
que la femme

pouvait prendre l'opération à son compte. Il y a dans ces expres-

sions une certaine exagération, elles vont plus loin que les expres-

sions mêmes de la loi. Qaand la femme exerce le retrait, elle doit,

aux termes de l'article 1408, rembourser à la communauté le prix

de l'acquisition. Rien n'indique qu'elle soit obligée à quoi que ce

soit envers ses anciens copropriétaires, qui ont, contre le mari et

la communauté, une créance comme vendeurs de leurs parts dans

la propriété de l'immeuble. Ceux-ci n'auraient donc pas contre

elle une action directe pour le paiement du prix, elle n'a pas

traité avec eux, et l'article 1408 ne semble pas régler la situation

entre la femme et ses anciens copropriétaires, mais seulement

entre la femme et la communauté. Il faudrait dire, par consé-

quent, que la femme n'est pas tenue envers les anciens proprié-

taires et que ceux-ci ne pourraient agir contre elle que par l'ac-

tion hypothécaire, à raison de leur privilège de vendeurs, ou par

l'action résolutoire (art. 1654), ce qui ne pourrait jamais leur pro-

curer une somme supérieure à la valeur de l'immeuble au mo-
ment des poursuites.

Il y a sur ce point et dans ce sens des décisions de la jurispru-
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dence (1), mais elles ne nous paraissent pas en harmonie avec la

doctrine que nous avons exposée et qui est généralement admise,

même en jurisprudence, sur la rétroactivité attachée au retrait

exercé par la femme. Nous avons considéré la propriété de la com-

munauté comme résolue quand la femme exerce le retrait, et la

femme comme ayant été propriétaire depuis l'acquisition faite par

le mari. La propriété de la communauté étant résolue, comment

peut- on maintenir l'achat et l'obligation de payer le prix à la

charge exclusive de la communauté? On ne saurait traiter la

femme comme un ayant cause de la communauté , car il faudrait

alors qu'elle subit les conséquences des actes faits par le chef de

la communauté, et si, quant à la propriété et aux droits réels con-

stitués, le droit de la communauté s'efface rétroactivement, rem-

placé par le droit de la femme, il faut aussi que l'obligation de la

femme se substitue à celle de la communauté, ou au moins

qu'elle devienne principale, celle du mari et de la communauté

devenant comme l'obligation d'une caution, car il serait dange-

reux de l'éteindre, parce que les vendeurs peuvent avoir compté

sur l'engagement du mari.

37 his. XI. Nous apercevons une autre conséquence de notre

doctrine sur la rétroactivité du droit de la femme. C'est le chan-

gement de nature de l'acte par lequel les copropriétaires sont

sortis de l'indivision. L'adjudication au profit du mari valait

vente, parce que le mari était étranger à la copropriété; au profit

de la femme elle équivaut à un partage et est soumise à l'article

883. Or, puisque la propriété du mari et de la communauté est ré-

solue, puisque la femme est rétroactivement censée avoir la pro-

priété depuis l'acquisition faite par son mari, elle lui est substi-

tuée, c'est elle qui a été adjudicataire sur la licitation, et il faut

appliquer à cette licitation la règle de l'article 883. Le droit de la

femme ne remonte pas seulement à l'adjudication , il remonte au

commencement de l'indivision avec ses copropriétaires, et ceux-ci

n'ont pas eu le droit de conférer des droits réels sur les parts de

propriété qui semblaient leur appartenir pendant l'indivision. Les

ayant cause des copropriétaires sont donc intéressés à l'option

que doit faire la femme, et c'est là le plus grand inconvénient du

(1) Voyeï C. C. cass. , 14 nov. 1854, Devill. , 1855, 1, 718.
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droit exorbitant accordé à la femme par l'article 1408. Pendant

longtemps peut-être, une grande incertitude régnera sur les effets

de l'adjudication et sur le sort des droits que les copropriétaires

de la femme auront pu constituer pendant l'indivision. Il est vrai

que ces droits sont toujours fort incertains et que le crédit public

n'a pas beaucoup à souffrir de cette incertitude nouvelle ajoutée

à l'incertitude ordinaire, parce qu'à raison de l'article 883 seul,

non compliqué par l'article 1408, il est rare que des parts indi-

vises de propriété constituent un élément bien sérieux de crédit

pour les copropriétaires.

37 his. XII. Nous ferons au surplus une observation qui dé-

truira les objections qu'on pourrait élever contre notre tbéorie à

raison de ses inconvénients pratiques. L'article 1408 règle les

effets de l'acquisition faite par le mari dans les rapports entre le

mari et la femme; il ne régit pas les rapports entre les époux et

les tiers copropriétaires de l'immeuble indivis avec la femme.

Ceux-ci ont provoqué une licitation ou ils ont été obligés de la

subir; dans tous les cas, ce qu'ils demandaient ou qui pouvait

leur être imposé, c'était une adjudication sérieuse au profit d'une

personne capable d'acquérir la propriété et de contracter des obli-

gations purement et simplement et non pas sous condition. Les

copropriétaires devaient sortir par la licitation de l'état d'incerti-

tude que crée l'indivision, sans pouvoir être, à leur insu et malgré

eux peut-être, placés dans un état d'incertitude encore plus grand.

Qu'un vendeur à l'amiable accepte un acquéreur sous condition,

c'est son droit, il sait ce qu'il fait; mais qu'un vendeur sur licita-

tion aux enchères, qui appelle le public, soit obligé d'accepter

pour acheteur une personne qui est ou n'est pas le véritable

acheteur, au hasard d'une éventualité subordonnée pendant très-

longtemps à la volonté d'une troisième personne, voilà ce qui ne

peut être admis. L'adjudication sur licitation devrait donc être

annulable à la demande des copropriétaires de la femme, parce

que le mari, prétendu acquéreur, ne serait pas un acquéreur pur et

simple, mais simplement un acquéreur sous condition. Il arrivera

ce qui arriverait si l'adjudicataire était reconnu incapable, ou ce

qui advient dans les adjudications régies par l'article 711 du

Gode de procédure, lorsque l'adjudication est déclarée nulle, parce
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que l'adjudicataire est, par exemple, un des membres du tribunal

ou une personne notoirement insolvable.

37 bis XIII. >'ous ferons cependant une réserve qui adoucira

un peu la rigueur de notre décision, et qui expliquera comment

l'article 1408 a pu présenter l'adjudication au profit du mari

comme produisant ordinairement ses effets par rapport aux co-

propriétaires de la femme. Ces copropriétaires peuvent arguer de

la nullité de l'adjudication qui ne leur donne pas un adjudicataire

sérieux, mais au moins faut-il qu'ils aient un intérêt. Point d'in-

térêt, point d'action. Or, quand ils seront seuls en présence du mari

adjudicataire, ce qui est rh\pothèse ordinaire, il leur importera

peu que le bénéfice de l'adjudication reste plus ou moins long-

temps incertain entre le mari et la femme. Il leur sera indifférent

que la licitation ait été faite au profit de leur coj-ropriétaire ou

du mari qui est un étranger, que l'articie 883 s'applique ou ne

s'applique pas, puisque tout ce qui peut leur revenir d'une adju-

dication, quel que soit l'adjudicataire, c'est le paiement d'une part

du prix de ladjudicatiou. Or, que ce paiement leur soit fait ou dû

par la communauté, parce que le mari a acbeté un conquêt, ou

par cette même communauté a raison d'une acquisition de

propre que le mari aura faite pour sa femme, le résultat est tou-

jours le même, et il n'y a pas une différence pratiquement appré-

ciable dans leurs droits.

C'est l'espèce prévue par le Code, le cas ordinaire où l'acquisi-

tion dont s'occupe l'article donne naissance à des difficultés entre

le mari et la femme et non pas entre les copropriétaires de la

femme et les époux. Mais l'idée théorique que nous avons émise

prendra son importance dès que nous placerons en opposition

avec les époux les ayant cause des copropriétaires, ceux qui pen-

.dant l'indivision auront reçu des copropriétaires de la femme un

droit réel, comme un droit d'usufruit, de servitude ou d'hypo-

thèque. A ceux-là il ne sera pas indifférent que l'article £83 soit

applicable ou inapplicable, que le véritable adjudicataire soit le

mari ou la femme. Car, si l'adjudicataire est le mari, les droits

réels constitués pendant l'indivision sont maintenus, et si l'adju-

dication profite à la femme, ces droits réels sont anéantis en vertu

de l'article 883. Ces ayant cause des copropriétaires pourraient

donc exercer le droit que nous refusons à leurs auteurs, parce
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que ceux-ci n'avaient point d'intérêt à demander la nullité de

l'adjudication; il leur importe en effet que la licitation ne les

place pas pendant de longues années dans le doute sur l'existence

ou l'inexistence de leur droit. Enfin, comme leur seul intérêt lé-

gitime est d'éviter la prolongation de cette incertitude, on devrait

admettre, dans la doctrine que nous avons exposée et qui au-

torise la femme à accepter l'acquisition pour son compte pendant

le mariage, que cette fem.me pourrait empêcher la nullité de l'ad-

judication, pourvu qu'elle fit immédiatement son option en ce

sens, c'est-à-dire en se plaçant dans la même situation que si le

mari avait enchéri pour elle.

37 bis. XIV. Nous avons toujours raisonné sur la seconde partie

de l'article 1408 en supposant que l'acquisition a été faite à l'occa-

sion d'une licitation et que le mari s'est porté adjudicataire dans

une enchère. La disposition de la loi n'est pas si restreinte, elle

rapproche le mari acquéreur du mari adjudicataire, et les acqui-

sitions partielles, des acquisitions ayant pour objet la totalité d'un

immeuble. Ce qui montre clairement que le droit d'option appar-

tiendrait à la femme à l'occasion d'une acquisition à l'amiable,

comme à propos d'une adjudication. Si un des copropriétaires

a consenti à vendre sa part, le droit de la femme existe sur cette

part, qu'elle peut prendre comme propre pour augmenter la part

qu'elle avait déjà et qui n'a pas été l'objet de la convention, ou

laisser comme acquêt dans la communauté en gardant comme
propre la part de propriété qu'elle avait antérieurement.

Cette dernière décision a été contestée et on a pensé que la

femme, optant pour que la part acquise fût un acquêt, devait

abandonner à la communauté sa propre part. Mais rien ne jus-

tifie cette sorte d'expropriation de la femme, puisque sa part n'a

pas été l'objet de la convention, comme dans le cas de licitation

elle a été l'objet de l'adjudication. De plus, l'article ne contient

rien dans son texte qui contredise cette décision indiquée par

ses premières phrases, car lorsqu'il parle d'abandonner à la com-

munauté V effet ou de retirer l'immeuble, il entend comprendre

par ces mots assez larges toutes les hypothèses prévues par le

commencement; l'elfet ou l'immeuble, ce peut être aussi bien une

portion d'immeuble qu'un immeuble entier, car une part de pro-

priété d'immeuble est certainement un immeuble, un droit im-
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mobilier; c'est encore bien plus un effet, car cette dernière

expression est d'un \ague, d'une insignifiance qui permet de l'ap-

pliquer à tout, comme ou appliquerait le mot chose. Enfin, l'ar-

ticle, prévoyant le cas où la femme abandonne l'objet à la commu-

nauté, ajoute que cette communauté devient débitrice envers la

femme de la portion appartenant à celle-ci dans le prix
; on en a

conclu que la femme ne pouvait pas garder sa part de propriété

quand elle refuse de prendre la part acquise par le mari. La con-

clusion n'est pas exacte, car, nous le répétons, l'article, dans sa

dernière phrase, cherche des formules assez larges pour embrasser

toutes les hypothèses qu'il a d'abord prévues. Rien n'est plus

large et plus exact que cette formule : il sera dû à la femme la

portion qui lui appartient dans le prix. En effet, au cas d'ad-

judication, quand le mari a acquis tout l'immeuble, il y a une

part du prix qui doit revenir à la femme, qui lui serait payée

même par un étranger, la communauté la lui doit. Mais quand le

mari a acheté pour iDjO^^O francs la part d'un copropriétaire, il

n'y a dans ce prix de 10,000 francs aucune part revenant à la

femme, et puisqu'on ne lui doit que ce qui lui appartient dans le

prix, on ne lui doit rien. Un tiers qui aurait acheté 10,000 francs

la part du copropriétaire de la femme ne devrait rien à cette

femme, le mari est dans la position de ce tiers. En résumé, la

phrase du texte n'implique pas que la femme sera toujours créan-

cière, ce qui supposerait qu'elle doit toujours abandonner sa part.

Si elle devait toujours abandonner sa part, ce ne serait pas une

part du prix qui lui serait due quand le mari aurait traité à l'a-

miable avec un copropriétaire, ce serait tout au plus une somme

proportionnelle à celle payée au copropriétaire, et nous signale-

rions une lacune regrettable dans l'article qui n'aurait pas établi

que cette estimation proportionnelle de la part de la femme était

à faire.

37 bis. XV. Le droit d'option concédé à la femme par l'ar-

ticle 1408 appartiendrait après sa mort à ses héritiers qui la re-

présentent (art. 1491); il pourrait même être exercé après la

dissolution de la communauté par ses créanciers intéressés à

faire déterminer d'une façon précise quels sont les biens revenant

à la femme, et à faire faire par conséquent une liquidation

définitive de la communauté. Mais tant que dure la commu-
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nauté, les créanciers ne pourraient pas exercer le droit que nous

avons reconnu à la femme de reprendre le bien, parce qu'à

bien dire il ne s'agit pas là d'exercer un droit existant, mais

d'acquérir, de donner son consentement à une acquisition ; or

nous avons établi sur l'article 1167 (1) que le droit des créan-

ciers n'allait pas jusqu'à celui de substituer leur volonté à celle

de leur débiteur, pour faire à la place de celui-ci des con-

ventions, et pour profiter à sa place des occasions dont il négli-

gerait de profiter.

37 bis. XVI. Avant d'abandonner l'explication de l'article 1408,

il faut dire un mot de l'hypothèse diamétralement opposée à celle

prévue par l'article. Les principes que nous avons posés la résou-

dront simplement. Le mari est copropriétaire par indivis d'un

immeuble, et la femme dûment autorisée s'en rend adjudicataire.

Il n'y a pas lieu d'appliquer l'article et de donner au mari le droit

de prendre l'immeuble comme propre, parce qu'il n'existe pas ici

les raisons qui, dans le cas prévu, justifiaient une disposition

donnant à un acte des effets contraires à ceux que les parties

avaient prétendu lui donner. Il n'y a pas à craindre que la femme

ait abusé de l'inexpérience, de la faiblesse ou de la négligence du

mari pour se porter adjudicataire à sa place; la femme n'a pas pu

se passer de l'autorisation du mari, et si celui-ci a autorisé sa

femme, c'est qu'en réalité il renonçait à faire l'acquisition pour

sou compte. L'acquisition aura donc produit un acquêt, seule-

ment le caractère d'acquêt n'appartiendra pas à l'immeuble tout

entier, parce que l'acquisition est nulle pour la part qui apparte-

nait au mari dans la propriété (art. 1595); cette part dès lors reste

propre au mari, qui se trouve dans l'indivision avec la commu-

nauté.

§11-

Du passif de la communauté, et des actions qui en résultent

contre la communauté.

38. Le passif de la communauté ne se compose, à propre-

ment parler, que des charges qui, pesant définitivement sur

(!) Voir l. V, no 82 bis. III.
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elle, diminuent réellement son actif, et réduisent d'autant la

liasse partageable. Toutefois, il est des charges personnelles

à l'un ou h l'autre époux, et qui en définitive relombenl sur

lui seul, mais que la communauté est tenue d'acquitter, sauf

son recours: en sorte qu'elle est vraiment débitrice envers les

tiers, et qu'elles entrent, sous ce rapport, dans son passif.

C'est sous ce point de vue le plus général que le législateur

envisage ici le passif de la communauté, dans lequel il com-

prend en conséquence toutes les charges dont il résulte des

actions contre elle. Du reste, il distingue ensuite avec grand

soin les dettes qui sont a la charge de la communauté (v. ar-

ticles 1411, 1412, al. 1, 1414), et celles dont le paiement

peut seulement être poursuivi sur les biens qui la composent

(v. art. 1412, al. 2, 1413,1416).

39. Une idée fort simple, c'est que la communauté qui

n'acquiert en propriété qu'une portion des biens des époux,

mais qui a l'usufruit de tous, doit supporter seule et sans

recours toutes les charges usufructuaires, et qu'elle doit sup-

porter, de même sans recours, une portion de celles qui grè-

vent la propriété. En outre, la communauté représentée par

son chef ayant, soit a titre de propriétaire, soit a titre d'usu-

fruitière, la disposition de tous les capitaux mobiliers, il est

naturel qu'elle soit tenue en général d'acquitter, sauf son

recours, la portion même des charges de propriété qu'elle ne

doit pas supporter en définitive.

39 his. I. On entend par passif de la commuDauté l'ensemble

des dettes ou charges qui grèvent la communauté. Nous avons vu

que la communauté avait un actif distinct de celui des époux,

bien que cet actif commun provienne toujours de l'un ou de

l'autre des époux ou de tous deux, parce que la communauté
c'est, nous l'avons dit, les deux époux considérés comme com-

muns. Au point de vue du passif, nous trouvons le même fait

juridique. Il y a un passif commun distinct du passif propre,

quoique les dettes communes aient toujours pris naiss<ince du

chef de l'un ou de l'autre époux. Les dettes commîmes seront les

VI. 7
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dettes de la communauté, ou mieux des époux considérés comme

communs; les dettes propres ou personnelles seront celles des époux

considérés chacun individuellement et distinctement.

39 bis. II. Nous signalons immédiatement deux espèces de

dettes de communauté :

1" Dettes de communauté proprement dites, celles qui pèsent

définitivement sur la communauté, qui diminuent véritablement

l'actif partageable, que la communauté est tenue de payer sans

pouvoir les répéter, soit contre l'un, soit contre l'autre des deux

époux.

2° Dettes de communauté improprement dites, qui ne sont

qu'incomplètement et imparfaitement à la chtirge de la con:mu-

uauté. La communauté doit les acquitter, elle peut être poursuivie

par les créanciers, et en ce sens ces dettes sont communes, mais

au fond elles sont personnelles à l'un des époux, car celui-ci

devra récompense à la communauté à l'occasion du paiement fait

sur l'actif commun.

Exemples de dettes de la première espèce : dettes grevant une

succession mobilière échue à l'un des époux pendant le mariage

(art. 1411); dette contractée pendant le mariage par le mari pour

les besoins du ménage (art. 1409-2°).

—

Exemples de dettes de la se-

coude espèce : dette mobilière de l'un des époux contractée antérieu-

rement au mariage pour l'acquisition d'un immeuble qui est devenu

propre (art. 1409-1"); dettes d'une succession purement immobi-

lière échue au mari pendant le mariage (art. 1412, alin. 2\

Le Code emploie l'expression passif de la communauté dans son

sens le plus large; il y comprend toutes les dettes pour lesquelles

la communauté peut être poursuivie, il les énumère indistincte-

ment sans chercher à les classer, sauf à indiquer spécialement

dans quels cas il sera dû récompense, c'est-à-dire dans quels cas la

dette ne sera pas à la charge définitive de la communauté.

39 bis. III. Avant d'étudier l'énumération légale des dettes

communes, il faut faire une observation préliminaire qui se re-

trouvera plus tard au n" 46, mais qui nous paraît nécessaire pour

prévenir des erreurs possibles sur les principes que nous allons

poser relativement aux dettes qui grèvent la communauté. Les

dettes de communauté proviennent toujours de l'un des époux,

qu'elles soient nées antérieurement ou postérieurement au ma-
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riage, qu'elles soient tombées définitivement en communauté ou

seulement à charge de récompense, elles ont toujours pris nais-

sance du chef de l'un des époux. Par conséquent, quel que soit le

sort de ces dettes dans les rapports des époux entre eux ou avec

la communauté, elles doivent au moins rester par rapport aux

créanciers dettes de celui des deux époux eu la personne de qui

elles ont pris naissance. Un débiteur ne peut pas cesser d'être dé-

biteur parce qu'il se marie eu communauté, il ne peut pas ainsi

changer la condition du créancier et la personne obligée. 11 peut

certes procurer au créancier un débiteur adjoint, augmenter ses

garanties si le mariage donne le droit de poursuivre la commu-

nauté, mais ceci est sans inconvénient pourvu que le droit pri-

mitif de poursuivre le véritable débiteur reste intact.

Quand il s'agit d'un époux qui devient débiteur pendant le ma-

riage, on pourrait plutôt comprendre que la loi ne le considérât

pas comme débiteur personnel si la dette était de nature à

tomber en communauté
,
parce qu'on pourrait dire que le créan-

cier a su à quoi s'en tenir et vu que l'époux agissait seulement

comme représentant de la communauté. La loi néanmoins n'a pas

admis cette règle, elle pense que le tiers a placé particulièrement

sa confiance dans l'époux qui contractait l'engagement, et que cet

époux contractant a consenti à être engagé personnellement.

De cette double observation il résulte que quand nous parlons

de dettes de communauté, quand nous disons qu'une dette tombe

en communauté, nous n'entendons pas que la communauté en soit

seule débitrice et puisse seule être poursuivie , nous laissons au

contraire subsister l'obligation de l'époux en la personne de qui

elle est née, mais nous constatons que le créancier qui peut pour-

suivre l'époux personnellement peut aussi poursuivre la commu-

nauté. Par conséquent, quand il s'agira d'une dette qui devait

tomber sans récompense dans la communauté, il arrivera que

l'époux débiteur aura, s'il est poursuivi et s'il a payé, un recours

contre la communauté, parce que, bien qu'il fût resté débiteur

dans ses rapports avec le créancier, il devait être déchargé de la

dette dans ses rapports avec la communauté.

40. Toute dette mobilière, soit qu'elle existât avant le ma-

riage, soit qu'elle grève les successions, ajoutons ou les dona-

7.
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lions, échues depuis, soit, enfin, qu'elle soit contractée

pendant le mariage, pourvu qu'elle le soit par le mari, admi-

nistrateur de la communauté, ou de son consentement, doit

entrer dans le passif de la communauté, en ce sens au moins

que le paiement en puisse être poursuivi sur les biens qui la

composent (1). Mais si cette dette est relative aux immeubles

propres de l'un des époux (art. liOO-l"), ou si elle est con-

tractée pour son profit personnel (art. ii09-2" et 1437), la

communauté n'en sera tenue que sauf récompense. V, arti-

cle 1409^1° et 2».

41. Remarquons ici que par dettes relatives aux immeubles

propres on entend certainement celles dont l'acquittement a

pour effet spécial d'assurer l'acquisition, la conservation, l'amé-

lioration, le recouvrement ou l'affranchissement d'un propre

(art. 1437).

On pourrait bien aussi comprendre dans cette expression la

quote-part de dettes qui, dans une masse composée de meu-

bles et d'immeubles, forme la contribution des immeubles; et

la loi elle-même semble consacrer cette interprétation par

l'application qu'elle fait de son principe aux dettes des suc-

cessions (art. 1412, 1414). Toutefois on tient généralement

que la communauté qui parmi les biens présents n'acquiert

que les biens meubles n'en est pas moins chargée de toutes

les dettes mobilières présentes qui n'ont pas une relation

directe aux immeubles.

41 bis. I. Le premier paragraphe de l'article 1409, qui com-

(1) Toutefois nous allons voir que celte règle ne s'applique pas aux dettes des

successions purement immobilières échues à la femme. Que si la communauté peut

être poursuivie pour les délies d'une pareille succession échue au mari, c'est en

vertu d'un principe (voy. art. 1412). En outre, quelle que soit la composition

d'une succession échue à la femme, si celle-ci l'accepte sans le consentement du

mari, la communauté, en principe, n'est pas plus tenue, sur ses autres biens, des

dettes qui la grèvent, qu'elle ne l'est des obligations contractées par la femme sans

ce consentement (v. art. 1417, et à ce sujet art. 1426). Les mêmes distinc-

tions s'appliquent aux dettes dépendantes d'une donation (art. 1418). (\ote de

M. Dkmante.)

i
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menée l'énumération des dettes de communauté, énonce deux

natures de dettes tout à fait différentes : il traite d'abord des

dettes antérieures au mariage et ensuite de certaines dettes qui

naissent pendant le mariage ; il est par conséquent nécessaire,

pour éviter une confusion, de nous occuper spécialement de cha-

cune de ces deux espèces de dettes.

D'abord tombent en communauté : les dettes mobilières dont

les époux étaient grevés au jour de la célébration de leur ma-

riage.

Ici se retrouve une distinction parallèle à celle qui a été faite

par l'article 1401 à propos de l'actif des époux. Les dettes mobi-

lières tombent en communauté, les dettes immobilières n'y tom-

bent pas; de même que les biens mobiliers deviennent communs,

et les biens immobiliers restent propres.

41 l>i$. TI. La nature mobilière ou immobilière d'une dette dé-

pend de la nature de l'objet dû; selon que le débiteur doit un

meuble ou un immeuble , la dette est mobilière ou immobilière
;

la cause de la dette, les garanties accessoires qui en assurent

le paiement sont absolument indifférentes quant à la nature de la

dette. Ainsi, la dette d'une somme d'argent contractée pour l'ac-

quisition d'un immeuble est mobilière, et de même, la dette d'ar-

gent garantie par une hypothèque n'en a pas moins le caractère

mobilier.

a lis. in. On voit que les dettes mobilières sont très-nom-

breuses; pouvons-nous en dire autant des dettes immobilières?

La dette est immobilière quand l'objet dû est un immeuble. Aussi

Pothier donnait-il comme exemple d'une dette semblable la dette

d'un vendeur d'immeuble qui n'a pas encore fait la livraison de la

chose à l'acheteur (1); en généralisant, il aurait pu dire: toute obli-

gation de donner un immeuble est immobilière. Mais on ne peut plus

aujourd'hui citer ces dettes-là, parce que, dans les principes du

droit moderne, la propriété de la chose vendue ou promise est

transférée au créancier; le vendeur ou le promettant n'est plus

à proprement parler débiteur de la chose, il est simplement dé-

tenteur de la chose d'autrui. La question entre lui et celui à qui

il a fait la promesse n'est plus une question d'obligation, mais de

(1) Polhier, n» 243.
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propriété, il n'existe plus, quant à l'immeuble, une obligation

personnelle grevant ou diminuant le patrimoine du promettant.

Pour trouver un exemple de dette immobilière, il faut donc

chercher une autre hypothèse, elle nous est également fournie

par Pothier. Il suppose une dette d'immeuble //) génère. 11 parle

d'un legs ayant pour objet un arpent de vignes dans les bons can-

tons de la provlLce. La dette de l'héritier envers le légataire a

pour objet un immeuble, et nous ne pouvons pas faire l'objection

que nous avons élevée contre l'exemple précédent, parce que le

créancier n'est pas devenu propriétaire en vertu de sa créance,

l'objet dû n'étant pas un corps certain.

Peut-être que de nos jours cette hypothèse serait moins rare

qu'elle pouvait le paraître du temps de Pothier. De grandes et

nombreuses spéculations ont été faites dans les grandes villes sur

les percements de rues et sur les constructions à faire dans ces

rues nouvelles; il n'est pas rare qu'une compagnie de capitalistes

se fasse céder en bloc par la ville le droit d'ouvrir une rue et de

faire dans ce but les expropriations nécessaires; puis cette compa-

gnie revend en détail les terrains propres à l'édification des mai-

sons. On peut dès lors très-bien comprendre qu'une personne,

qui veut construire une maison, se fasse promettre un certain

nombre de mètres de terrain eu façade sur la nouvelle rue, sans

déterminer exactement où sera situé le terrain promis. Il y a là

une promesse d'un immeuble in génère sur laquelle nous pou-

vons raisonner comme sur le legs que Pothier avait donné en

exemple.

On rangeait aussi autrefois parmi les dettes immobilières les

dettes de rentes constituées à prix d'argent, au moins dans cer-

taines coutumes, qui considéraient ces rentes comme des im-

meubles ft}. C'était le droit de la coutume de Paris, D'après le

Code civil, toutes les rentes sont des meubles, et par conséquent

toutes les dettes de rentes tomberaient en communauté.

41 bis. IV. Cette comparaison entre ce qu'on appelait autrefois

et ce qu'on appelle aujourd'hui dettes mobilières, montre que dans

l'ancien droit la proportion était assez équitablement observée dans

la répartition de l'actif et du passif entre les époux et la commu-

(1) Pothier, n» U6.
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nauté, mais qu'aujourd'hui la proportion est plus apparente que

réelle, qu'elle est dans les mots plus que dans les choses.

Presque tout le passif des époux tombe en communauté, puis-

que le passif immobilier qui doit rester propre n'est pour ainsi

dire qu'une conception théorique, tandis qu'une portion notable,

quelquefois la plus importante de l'actif, ne tombe pas en commu-

nauté; ce sont les immeubles qui ont certes une existence bien

réelle, et que la loi elle-même considère comme la partie impor-

tante des patrimoines.

Ce n'est pas à dire toutefois que nous songions à adresser pour

cela un reproche au législateur, et à regretter qu'il n'ait pas établi

une proportion calculée d'après la valeur comparée des meubles

et des immeubles appartenant à chaque époux au moment du ma-

riage. On n'aurait pas tenu compte de la nature des dettes, mais

on les aurait réparties entre la communauté et chaque époux, pro-

portionnellement à ce que chacun d'eux apportait de meubles en

communauté et conservait d'immeubles propres. Cette répartition

eût été impossible, parce qu'elle eût supposé que les époux avaient

constaté par inventaire l'état de leurs patrimoines, et, comme il

s'agit d'époux se mariant sans contrat , il fallait une règle qui

n'exigeât pas la rédaction d'un écrit. On a trouvé la règle an-

cienne, on l'a conservée comme présentant des facilités prati-

ques, et comme n'ayant guère d'inconvénients sérieux, puisque

les parties peuvent toujours y déroger par une convention.

41 bis. V. Toutes les dettes mobilières antérieures au mariage

tombent donc en communauté, ce qui veut dire qu'elles doivent

être toutes acquittées par la communauté, que la communauté

peut être poursuivie pour toutes ces dettes; mais ce qui ne signifie

pas que la communauté les supporte toutes définitivement. L'ar-

ticle 1409-1° fait sur ce point une distinction que nous avons

déjà annoncée. Quelques-unes de ces dettes seront payées par la

communauté qui n'aura pas chance de recouvrer plus tard les

sommes employées pour le paiement. Exemples : dettes contractées

par l'époux avant le mariage, soit envers des fournisseurs, soit par

voie d'emprunt, en vue de subvenir à ses dépenses quotidiennes.

D'autres dettes ne doivent pas être acquittées par la communauté

sans qu'elle soit indemnisée par l'époux qui était débiteur avant

le mariage, parce que ces dettes représentent une augmentation
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de l'actif propre, et que IV-poux conserve une valeur propre, ac-

quise moyennant la création de cette dette.

La loi fait allusion à cette seconde classe de dettes par ces

mots : celles relatives aux immeubles propres. Ces mots sont dé-

veloppés dans l'article où nous trouverons plus tard la théorie des

récompenses (art. 1437). Ils désignent toute dette qui a eu pour

cause l'acquisition, le recouvrement, la conservation ou l'amélio-

ration d'un bien propre. Exemples : l'époux avait acheté un im-

meuble avant son mariage et il était débiteur du prix au moment

du mariage; ou bien il est débiteur envers des ouvriers qui ont

fait des travaux de conservation ou d'amélioration sur un im-

meuble, ou enfin il a emprunté pour payer une dette hypothécaire

qui grevait son immeuble.

41 his. VI. Nous ne rangerons pas dans la même catégorie les

dettes contractées à l'occasion d'un immeuble qui aurait cessé

d'appartenir à l'époux avant le mariage. Ces dettes ne seraient pas

relatives à un propre, puisque l'immeuble n'aurait jamais été sou-

mis à la distinction des propres et des biens communs, ayant

cessé d'appartenir à l'époux avant le mariage. Il n'y a plus de

raison pour créer l'obligation de récompense, car la dette ne re-

présenterait pas une valeiu* propre, un bien appartenant encore à

l'époux au moment où la communauté est ou peut être poursuivie;

elle représenterait une valeur dissipée par l'époux avant son ma-

riage, et, de même que la communauté paie sans récompense les

sommes qui ont été, avant le mariage, empruntées et dissipées,

de même elle doit payer sans récompense le prix d'un immeuble

qui a lui-même, avant le mariage, cessé d'appartenir à l'époux.

41 Ins. VII. Il faudrait toutefois faire une réserve, et, par une

juste application de la théorie sur la subrogation réelle dont il a

été parlé sur l'article 1407, admettre le droit à la récompense

quand l'immeuble dont le prix est dû aura été remplacé par voie

d'échange, si bien qu'on devrait considérer l'immeuble acquis en

échange comme représentant réellement la dette du prix autrefois

contractée par l'époux à l'occasion d'un autre immeuble.

41 Z'/^. VIII. Nous ne ferons pas de doute, au contraire, qu'il y ait

lieu à récompense pour les sommes que l'époux peut être obligé de

payer quand il est, pendant le mariage, par l'effet d'une condition

résolutoire oa d'une action en rescision, rentré dans la propriété
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d'an bien aliéné avant le mariage. Il avait vendu sous condition

résolutoire, ou la venté qu'il avait faite était annulable, par

exemple pour cause de lésion : si le prix a été payé, la résolution

ou la rescision entraine l'obligation de le restituer, et c'est bien

là une dette relative à un immeuble propre. Le caractère propre

de l'immeuble n'est pas douteux, car, par l'effet de la rétroacti-

vité de la résolution ou de la rescision, l'époux est considéré

comme ayant été propriétaire de l'immeuble avant le mariage,

la dette est donc née à l'occasion du recouvrement d'un propre,

par conséquent, aux termes mêmes de l'article 14 37, elle donne

lieu à une récompense.

41 bis. IX. Il pourrait arriver cependant qu'une dette fût née

à l'occasion d'un propre snns être relative à la propriété de ce

bien, sans avoir pour correspondante une valeur immobilière exis-

tant dans le patrimoine propre de l'époux. Cette dette ne donne-

rait pas lieu à une récompense; elle n'est pas, au sens de l'article

1409, relative à un immeuble propre, car les mots un peu concis

de l'article sont développés par l'article 14 S7, où il est clair que

la récompense est due seulement pour les dettes relatives à la

propriété des propres. Les dettes dont nous parlons seraient, par

exemple, les dettes contractées pour la culture du bien avant le

mariage, frais de labour, semences et autres semblables. Ces dettes

ne correspondent pas à l'acquisition de valeurs propres; elles ont été

contractées en vue de la production des fruits, c'est-à-dire de

choses mobilières qui ont été consommées avant le mariage ou

qui, si elles n'ont pas été consommées, font partie de l'actif de la

communauté.

41 his. X. Pour être complets en ce qui touche les dettes anté-

rieures au mariage, il faudrait expliquer l'article 1410, qui règle

sur ce point une question de date. Nous nous contentons de ren-

voyer aux explications qui seront données aux n"' 48, 49, 50.

41 lis. XI. 2° Tombent en communauté les dettes dont se trou-

vent chargées les successions qui échoient aux époux pendant le

mariage (art. 1409-1°).

Nous ne traiterons pas ici des dettes des successions, parce qu'un

assez grand nombre des articles suivants est consacré à ces dettes.

Nous devons cependant faire par avance une observation qui est

nécessitée par le texte de l'article 1409. Il semblerait, à lire cet
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article, que la loi, pour les dettes des successions, fait la distinction

précédemment faite pour les dettes antérieures au mariage, et qu'il

s'agit de savoir si la dette est mobilière ou immobilière. Il n'en

est rien; il résultera des articles à expliquer sur ce point que, par

rapport aux dettes des successions, il n'y a pas à se préoccuper de

la nature mobilière ou immobilière de la dette, mais de la nature

mobilière ou immobilière de l'actif héréditaire. Les dettes
,
quelle

que soit leur nature, tombent ou ne tombent pas en communauté,

selon que les biens de la succession tombent ou ne tombent pas

dans l'actif commun. Cette doctrine ne résulte pas de l'article 1409,

qui a placé dans la même phrase les dettes antérieures au mariage

et les dettes des successions. Mais elle sera incontestablement

établie dans la suite du chapitre.

41 bis. XII. 3" Tombent en communauté les dettes contractées

par le mari pendant la communauté, ou par la femme du consen-

tement du mari (art. 1409-2").

La loi s'occupe dans ce paragraphe des dettes nées pendant le

mariage, et il est à remarquer qu'elle ne fait plus la distinction

entre les dettes mobilières et les dettes immobilières. Cette dis-

tinction, qui, par rapport aux dettes antérieures au mariage, cor-

respondait à la répartition de l'actif entre la communauté et les

époux, n'a plus sa raison d'être quand on se place pendant le

mariage; puisque toutes les acquisitions, au moins celles faites à

titre onéreux , tombent en communauté, quel que soit leur objet.

41 bis. XIII. Donner une règle sur les dettes qui, nées pendant

la communauté, peuvent grever cette communauté, c'est déter-

miner qui peut, pendant le mariage, obliger la communauté.

Le principe est posé dans l'article 1409-2". Le mari est le chef de

la communauté, il peut aliéner et dissiper les valeurs communes,

la conséquence est qu'il peut obliger la communauté. Il n'y a pas

à examiner si le mari s'est obligé dans son intérêt personnel ou

dans celui de la communauté, l'obligation de la communauté

prend naissance dans les deux cas. Il restera seulement la ques-

tion de récompense quand il sera résulté de l'obligation soit l'ac-

croissement, soit la conservation ou l'amélioration du patrimoine

propre.

41 bis. XIV. Le pouvoir qui appartient au mari d'obliger la

communauté devrait cependant subir une restriction fondée sur
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les principes que nous invoquons et qui régissent son droit de dis-

poser des choses communes ; nous verrons qu'il ne peut pas don-

ner entre-vifs un immeuble de la communauté, il faudrait par

conséquent lui refuser le droit de grever la communauté d"une

obligation immobilière à titre gratuit. Car s'obliger gratuitement,

c'est donner. L'hypothèse d'une pure obligation immobilière sans

translation immédiate de propriété sera rare, mais on peut sup-

poser la promesse faite par le mari de donner un terrain à prendre

sur une grande propriété appartenant à la communauté.

41 bis. XV. Sauf cette restriction, toutes les dettes contractées

par le mari obligent la communauté, et il n'y a pas à s'attacher

au sens strict du mot contractées pour restreindre l'application de

l'article aux dettes nées de contrats. Celles nées de quasi-contrats,

de délits ou de quasi-délits tomberont en communauté. C'est la

conséquence du pouvoir d'aliénation attribué au mari, qui, pou-

vant dissiper les valeurs communes, a bien pu , à un titre quel-

conque, les affecter au droit de gage de ses créanciers. Nous ver-

rous l'article 1424 appliquer cette idée, même aux amendes pro-

noncées contre le mari, ce qui démontre bien positivement et a

fortiori que les autres dettes nées de délits ou de quasi-délits doi-

vent grever la communauté. Restera la question de récompense,

qui est traitée expressément par l'article 1424, et sur laquelle

nous nous expliquerons par rapport aux autres dettes, par exemple

aux dettes de dommages et intérêts, lorsque nous étudierons cet

article.

41 bis. XVI. Une dernière observation est nécessaire sur les

dettes contractées par le mari ; elles grèvent la communauté aussi

bien quand il les a contractées en son nom propre que s'il a agi

au nom de la communauté ; on n'applique pas ici les principes

ordinaires en matière de société, qui n'admettent pas qu'un enga-

gement lie la société , s'il n'a été contracté au nom de la société

(art. 1864). Le mari, chef du mariage aussi bien que de la com-

munauté, est toujours réputé agir dans l'intérêt commun. Les

tiers, habitués à considérer le mari comme chef, ont pu avoir con-

fiance dans la communauté, alors même que le mari ne disait pas

en quelle qualité il contractait; et le mari lui-même, disposant

des biens de la communauté à peu près comme de ses biens pro-

pres, peut n'avoir pas attaché d'importance à prendre la qualité
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de chef de la communauté lorsqu'il contractait un engagement.

41 bis. XVÎI. Obligations nées pendant le mariage du chef de

la femme. En général la femme ne peut pas obliger la commu-

nauté sans l'autorisation du mari (art. 1409-2% 14-^6). Ce n'est

pas là une conséquence de l'incapacité de la femme mariée, car la

femme peut être relevée de son incapacité par la justice, et même

dans ce cas elle n'oblige pas la communauté. Il y a donc là autre

chose qu'une question d'incapacité, c'est une question de pro-

priété; la femme n'engage pas la communauté, parce que les biens

de la communauté sont par rapport à elle comme des biens appar-

tenant à autrui. Elle n'en peut pas disposer, elle ne peut pas les

engager parfaiteiuent ou imparfaitement à des créanciers.

41 bis. XVin. L'autorisation du marine peut pas être interve-

nue, au moins d'une façon licite et valable, à l'occasion d'un délit

ou d'un quasi-délit; par conséquent on ne peut pas supposer que

du chef de la femme la communauté soit tenue à l'occasion d'un

fait de cette nature. Il arriverait seulement dans bien des hypo-

thèses que le concours du mari à l'acte de sa femme le constitue-

rait l'un des auteurs du délit ou du quasi-délit, et alors la com-

munauté serait tenue non pas du chef de la femme, mais du chef

du mari.

Exceptionnellement la femme oblige son mari, et par consé-

quent la communauté, quand elle commet des contraventions en

matière de police rurale ou des délits forestiers et de pêche.

{Voyez t. V, n» 365 bis. V.)

41 bis. XIX. S'il s'agit de quasi-contrat, nous devons mainte-

nir les principes. Si la femme a joué dans un quasi-contrat le rôle

actif, elle n'a pas pu engager la communauté sans autorisation ;

si elle a joué le rôle passif, le concours du mari manque nécessai-

rement, et la communauté ne peut être tenue que si elle a profité,

et dans les limites seulement de ce dont elle aurait profité.

41 bis. XX. Enfin, dans certains cas, avec la seule autorisation

de la justice, la femme oblige la communauté (art. 1427).

41 bis. XXI. Hors de ces cas, la femme n'oblige la communauté

par contrat que si elle est autorisée par son mari, mais elle l'oblige

quand elle a obtenu cette autorisation. Cette décisiisn, que nous

trouvons dans l'article 1409-2°, est reproduite et complétée par

l'article 1419.
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La femme autorisée par son mari oblige la communauté et

même le mari, dont les biens propres peuvent être poursuivis.

II y a dans cette décision de la loi sur les conséquences de l'au-

torisation maritale quelque chose d'exceptionnel. Ordinairement

on dit : autoriser n'est point s'obliger, qui auctor est non se ohli-

gat. Le tuteur, en droit romain, autoiisait le pupille sans s'obli-

ger; dans notre droit, le conseil judiciaire assiste le prodigue et

le faible d'esprit, il n'est pas lié envers le créancier; les personnes

qui assistent le futur époux mineur dans son contrat de mariage

ne s'obligent pas conjointement avec ce futur époux. Cependant

le mari autorisant sa femme est obligé, et par suite la commu-
nauté. C'est que la position d'un mari autorisant sa femme n'est

pas celle d'une personne autorisant ou assistant un des incapables

que nous avons cités. Les intérêts du mari et de la femme com-

muns en biens sont tellement mêlés, on peut dire enchevêtrés,

que tous les actes accomplis par la femme et qui lui semblent

propres intéressent le mari à un degré plus ou moins élevé. Si

bien que les tiers risqueraient d'être compromis quand ils croi-

raient avoir contracté avec le mari, parce qu'il jouait dans l'acte

un certain rôle dont ils n'auraient pas aperçu exactement le ca-

ractère. Il n'y a pas à se tromper sur le caractère de l'intervention

d'un conseil judiciaire, il est constant que ses intérêts sont dis-

tincts de ceux du prodigue ou du faible d'esprit; mais la confu-

sion est possible sur la nature de l'adhésion donnée par le mari à

l'acte de sa femme, parce qu'il n'est pas extraordinaire que l'acte

l'intéresse personnellement. C'est pour éviter cette confusion dan-

gereuse pour les tiers, que la loi déclare le mari obligé, alors

même qu'il a seulement paru pour autoriser.

41 lis. XXI] . La règle générale sur l'effet de l'autorisation n'est

donc pas douteuse, elle est clairement posée dans les articles 1409

et 1419. Mais ce qui est délicat, c'est de dire si elle comporte des

exceptions, et quelles exceptions.

Nous pouvons signaler deux articles qui paraissent déroger à

la règle de l'article 1409-2"; il faut les étudier et se rendre compte

de la valeur qu'ils ont par rapport à cette règle, ce sont les articles

1413 et 1432.

L'article 1413 traite du cas où la femme a accepté une succes-

sion purement immobilière, il reconnaît aux créanciers de la suc-
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cession, quand la femme a été autorisée par le mari, le droit de

poursuivre la pleine propriété des propres de la femme, mais il ne

semble pas admettre que les biens de la communauté puissent

être poursuivis.

Dans l'article 1432 il s'agit de la vente d'un bien propre à la

femme et des obligations qui en dérivent envers l'acheteur. Or il

semble résulter de l'article que le mari n'est tenu qu'autant qu'il

a garanti la vente, et non pas simplement s'il a autorisé, car cet

article, pour citer un cas où le mari est obligé à l'occasion de la

vente d'un propre de la femme, précise et parle du mari qui a

garanti, c'est-à-dire qui s'est spécialement obligé.

Si les deux articles dérogent à l'article 1409 et à l'article 1419,

la raison de la dérogation est facile à comprendre, c'est que l'ac-

quisition d'une succession purement immobilière ou l'aliénation

d'un bien personnel à la femme sont des actes qui intéressent ex-

clusivement le patrimoine propre de la femme, que par conséquent

l'obligation de la femme a pris naissance dans un intérêt évidem-

ment et essentiellement propre. Les tiers, d'ailleurs, ont été pré-

venus par la nature même de l'affaire que le mari paraissait uni-

quement pour habiliter la femme, mais non pas comme intéressé

à l'affaire.

41 bis. XXIII. On peut cependant soutenir qu'au moins l'un des

deux articles dont nous nous occupons ne fait point exception

à la règle générale. L'article 1432, en effet, ne dit pas clairement

que le mari n'est pas obligé quand il a autorisé la vente d'un

propre de la femme. Cette solution ne ressort de son texte que

par un raisonnement a contrario fort peu concluant. On s'appuie

sur ce que la loi a supposé une garantie acceptée par le mari, mais

l'article n'a pas pour objet d'établir les cas dans lesquels le mari

est tenu des obligations contractées par sa femme. Si tel était

son objet, l'omission du cas d'autorisation serait concluante. Le

but de l'article est de dire que, quand le mari est tenu à l'occasion

de la vente d'un propre de sa femme, il a un recours; alors renon-

ciation du cas de garantie, qui n'est qu'une énonciation inci-

dente, doit avoir une moins grande importance. Enfin l'article

place à côté du mari garant solidaire, celui qui garantit autrement^

expression vague et par conséquent obscure, qui peut comprendre

si on veut le mari qui a autorisé, car, si son autorisation l'asso-
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ci£iit à l'obligation de sa femme, celle-ci étant garante de la vente,

le mari aurait, par son autorisation, garanti non pas solidaire-

ment, mais autrement, la vente Êiite par sa femme.

Indépendamment de cette discussion sur le texte, quand on

examine de près l'espèce prévue, on voit qu'il est dangereux de

présenter le mari et la communauté comme complètement désinté-

ressés dans la vente des propres de la femme, et de dire : c'était là

une affaire essentiellement propre. Dans la réalité des faits, c'est

bien souvent pour procurer une somme d'argent au mari et a la

communauté que la femme aliène son bien propre, et dès lors on

ne voit pas pourquoi la loi dérogerait en vae d'une opération de

cette nature à la règle générale de l'article 1409.

41 bis. XXIV. L'exception faite par l'article 14 13 est plus dif-

ficile à contester, d'abord parce que l'article statue principalement

et non pas incidemment sur les conséquences de l'acte de la femme

autorisée, et que sa disposition, rapprochée des articles 14 ii et

1412, est claire et précise. Ensuite parce qu'il est bien certain que

l'acquisition d'une succession purement immobilière n'intéresse la

communauté qu'au point de \ue de l'acquisition de l'usufruit, et

qu'enfin les créanciers de la succession n'ayant pas choisi la

femme pour débitrice , mais l'ayant subie parce qu'elle était de-

venue héritière, ne peuvent pas alléguer qu'ils ont suivi la foi du

mari.

41 bis. XXV. Les articles 1409 et 1419 n'énoncent donc pas

une règle sans exception, mais il faudrait se garder de croire que

cette règle subit de nombreuses dérogations. On pourrait cepen-

dant, en généralisant l'idée qui inspire l'article 1413, essayer de

trouver des cas assez nombreux dans lesquels le mari et la com-

munauté ne seraient pas obligés par l'autorisation donnée à la

femme. On dirait : dans tous les cas où la femme s'oblige dans un

intérêt évidemment propre, l'autorisation du mari n'est donnée

que pour habiliter la femme, et n'a pas d'autre effet que de valider

l'engagement de celle-ci. On peut donner bien des exemples de

cas où la femme s'oblige dans un intérêt propre, soit qu'elle dote

un enfant né d'un précédent mariage, soit qu'elle améliore un

immeuble propre en faisant des constructions sur ce bien ou en

rachetant une servitude qui le grevait.

Mais ces hypothèses ne peuvent être soustraites à la règle des
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articles 1409 et 1419, elles sont indubitablement prévues par ces

articles, et comprises clans les cas où la communauté est obligée,

puisque ces deux articles réservent le droit de la communauté ou

du mari à des récompenses quand la femme s'est obligée. Pour

qu'il y ait lieu à récompense, il faut bien que l'obligation ait été

contractée dans un intérêt propre à la femme , et secondement il

faut que le mari et la communauté aient été engagés par le con-

trat qu'a fait la femme autorisée. La doctrine qui généralise la

disposition de l'article 1413 ne tendrait à rien moins qu'à suppri-

mer, contre le texte formel des articles 1409 et 1419, les obliga-

tions nées du chef de la femme et engageant la communauté sauf

récompense, puisque, dès qu'une obligation aurait été contractée

dans un intérêt propre, elle ne lierait plus la communauté. Pour

les tiers cette doctrine serait pleine de dangers, parce qu'ils de-

vraient entrer dans le détail des relations pécuniaires des époux,

afin de bien comprendre si l'opération est propre ou commune.

C'est un débat qui s'élèvera plus tard entre les époux dans des

conditions où il pourra plus sûrement être décidé, parce que les

époux sont mieux renseignés que les tiers sur les points qui

touchent à leurs intérêts pécuniaires.

Il faut du reste remarquer que dans un grand nombre d'hypo-

thèses l'intérêt commun se mêle avec l'intérêt propre pour déter-

miner l'obligation de la femme. Si bien qu'il pourrait être injuste

de priver les tiers de toute action contre la communauté. Lors-

qu'on a amélioré un propre de la femme, et, de toutes les hypo-

thèses, c'est peut-être la plus fréquente en pratique, l'opération a

souvent eu pour but un intérêt commun, l'augmentation du

revenu dans l'intérêt de la communauté. Lors même qu'on aura

doté un enfant du premier mariage, la communauté, qui était

obligée de nourrir, élever et entretenir cet enfant, profite de l'opé-

ration
,
puisqu'elle est dégagée de ces obligations. Pour ne pas

entrer dans ces détails
,
pour ne pas donner aux tiers contre la

communauté une action proportionnelle à l'intérêt que l'opéra-

tion présentait pour la communauté , la proportion étant presque

impossible à établir, la loi a posé une règle générale et admis

que l'autorisation du mari faisait présumer l'intérêt de la commu-
nauté dans le contrat. Il ne faut abandonner cette règle générale

qu'en présence d'un texte.
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41 bis. XXVI. Cette nécessité d'un texte nous conduit à régler

comme les hypothèses précédentes une autre hypothèse, qui cepen-

dant en dilTère en un point capital. La femme, avec l'autorisation

de son mari, s'est obligée à titre de donation entre-vifs envers une

personne qui n'est pas son enfant d'un premier mariage. Le point

de différence entre cette espèce et les précédentes, c'est que si la

communauté est obligée, nous ne pouvons pas trouver le fonde-

ment d'une récompense, car on ne peut pas dire que l'époux do-

nateur ait tiré un profit personnel de la donation (art. 1437). Alors

nous ne pouvons plus raisonner avec la même force sur le texte

des articles 1409 et 1419 ; nous n'en sommes pas moins en pré-

sence d'une règle générale, et nous ne voyons pas que la loi ait

songé à y déroger dans ce cas; nous sommes donc liés par la règle,

sans grand inconvénient du reste, car le mari pouvait refuser son

autorisation ; il n'a dû l'accorder qu'en connaissance de cause,

prévenu par le caractère même de l'acte; s'il a autorisé, on peut

croire qu'il a consenti à s'associer à la donation
,
peut-être parce

qu'il éprouvait lui-même des sentiments affectueux pour le dona-

taire, peut-être parce que ce donataire avait mérité la donation

par des services rendus aux deux époux. Le mari qui ne voudrait

pas participer à la donation devrait autoriser seulement l'aliéna-

tion gratuite de biens propres à sa femme.

4t J/s. XXVIL Nous complétons ce qui concerne les obligations

contractées par la femme en rappelant l'article 220, qui traite

comme dettes de communauté les dettes contractées par la femme
marchande publique. A bien dire, cette disposition ne déroge pas

à la règle de l'article 1409, parce que la femme n'a pu faire le

commerce qu'avec le consentement de son mari (art. 4, C. com.).

En un point seulement, la règle générale sur l'autorisation maritale

est un peu sacrifiée : l'autorisation n'est pas donnée individuelle-

ment pour chacun des actes de la femme commerçante, celle-ci est

habilitée d'une manière générale à faire le commerce , et tant que

l'autorisation n'est pas retirée, les actes sont valables et engagent

la communauté.

41 bis. XXVIII. Il faut enfin remarquer qu'on ne doit pas con-

fondre les hypothèses que nous avons examinées avec celles où la

femme a représenté le mari. Quand la femme, au lieu d'agir en

son nom personnel et avec l'autorisation de son mari, aura agi

VI. 8
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comme mandataire de son mnri, il résultera de l'article 1420

qu'elle aura obligé son mari sans s'obliger elle-même; c'est l'ap-

plication de la théorie du mandat (V. n° 63).

4-2. Nous avons parlé jusqu'à présent des dettes de capi-

taux, que la communauté doit payer avec ou sans récompense;

elle doit en outre acquitter sans récompense toutes les charges

de fruits : a ce titre elle doit payer les arrérages et intérêts,

même des dettes personnelles a chacun des époux-, entrete-

nir les immeubles sans distinction de propres ou d'acquêts;

enfin, elle doit pourvoir aux besoins du ménage, ce qui com-

prend les aliments des époux, l'éducation et l'entretien des

enfants. V. art. 1409, 3°, 4« et 5».

42 bis. I. 4° Tombent en communauté les intérêts et arrérages

des dettes propres.— La communauté active a l'usufruit des biens

propres, la communauté passive doit comprendre les intérêts et

arrérages des dettes propres. Un bon père de famille paie l'intérêt

de ses dettes sur le revenu de ses biens; ainsi doit faire la commu-

nauté, sinon l'actif propre des époux serait bien vite anéanti

par le prélèvement incessant des intérêts sur le capital.

Sous le régime de communauté légale, les dettes propres ne

sont pas nombreuses, puisque toutes les dettes mobilières tom-

bent en communauté, mais l'article aura une application bien

utile sous le régime de la communauté conventionnelle quand des

dettes auront été exclues de la communauté. De plus, comme le

mot dettes personnelles peut recevoir un sens large , il comprend,

dans la disposition que nous étudions, les dettes tombées en com-

munauté sauf récompense, d'où il résulte que la récompense sera

due pour le capital mais non pas pour les intérêts.

42 bis. II. 5° Tombent en communauté les charges usufructuaires

des biens propres (art. 1409 3°).— Nous substituons le mot charges

à celui employé par l'article, parce que l'obligation de la commu-

nauté ne doit pas être restreinte aux réparations des immeubles.

Puisque la communauté a la jouissance des biens, elle doit subir

toutes les charges de jouissance et notamment acquitter les impôts

(art. 608j.

La loi a parlé des réparations usufructuaires ; elle exclut par con-

séquent les grosses réparations, qui sont charges de la propriété;
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mais ces grosses réparations seront ordinairement faites pendant

le mariage aux dépens de la communauté, détentrice de tous les

capitaux, puisqu'elle est quasi usufruitière des sommes qui sont

restées propres aux époux. En pareil cas, il sera dû une récom-

pense, aux termes mêmes de l'article 1437.

42 bis. III. Enfin, 6" la communauté est grevée de toutes les

charges provenant à proprement parler du mariage, c'est-à-dire

de l'existence commune des deux époux. — Les aliments des

époux, l'entretien et l'éducation des enfants communs, sont l'objet

premier et principal du contrat de mariage, et la destination des

valeurs communes est avant tout de subvenir à ces dépenses.

Elles sont du reste de la nature de celles qu'un bon père de fa-

mille acquitte sur ses revenus, et la communauté, qui profite de

tous les revenus, doit naturellement les supporter.

42 bis. IV. Par cette dernière raison, la communauté doit éga-

lement subvenir aux dépenses d'entretien et déducation d'enfants

nés de l'un ou de l'autre époux dans un précédent mariage, ou

même d'enfants naturels que l'un des époux aurait reconnus avant

le mariage. Outre que le père ou la mère est débiteur envers ces en-

fants dès avant le mariage , ce qui suffit pour que la dette tombe

en communauté, le caractère périodique de la prestation en fait

une charge de fruits et par conséquent ne permet pas de la consi-

dérer comme une dette dont l'acquittement donnerait lieu à une

récompense.

42 bis. V. Nous sommes obligé de faire une distinction quant

aux dépenses relatives à un enfant naturel reconnu pendant le

mariage et que l'un des époux aurait eu avant le mariage d'un

autre que de son conjoint (art. 337 . On pourrait bien considérer la

dette d'aliments envers cet enfant comme grevant la communauté

si elle résulte d'un acte émané du mari ou autorisé par lui; mais

il faudrait au moins réserver à la communauté le droit à une ré-

compense, puisque l'article 337 ne permet pas qu'une pareille

reconnaissance nuise au conjoint. Ce conjoint fût-il même décédé

sans enfants, la récompense serait due, nonobstant la dernière

phrase de l'article 337, parce que les héritiers de ce conjoint n'a-

giraient pas proprio nomine^ mais du chef de leur auteur et en

alléguant un préjudice causé à ce conjoint, qui, d'après l'article,

ne doit pas souffrir des conséquences de la reconnaissance.

8.
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43. Récapitulons maintenant les diverses parties de i'énu-

mération contenue en l'article 1409, et nous trouvons que,

conformément au principe qui nous a servi de point de départ,

la communauté acquitte en général toutes les dettes des

époux-, et qu'elle les supporte en définitive, à moins qu'elles

ne soient relatives aux propres ou qu'elles ne soient con-

tractées pour le profit personnel de l'un des époux, restric-

tions, au reste, qui n'ont aucune application aux charges

usufructuaires.

44. Observons cependant que l'obligation d'acquitter toutes

les dettes ne s'applique point a celles qui proviennent pen-

dant le mariage du fait de la femme sans le consentement du

mari; car la femme n'a point le pouvoir d'obliger la commu-

nauté (V. art. 1426, 1413 in fin. ^ 1417).

Bien plus, cette obligation ne s'applique pas dans toute son

étendue aux dettes des successions ou donations immobi-

lières échues a la femme, quoique l'acceptation en ait eu lieu

du consentement du mari (v. art. 1412, 1413, 1418).

45. Au contraire, l'obligation s'applique, sans aucune limi-

tation, aux dettes provenant du fait du mari-, car dans le cas

même où il aurait agi hors de ses pouvoirs, et semblerait dès

lors n'avoir pu engager la communauté, la faculté qu'il a

d'aliéner les biens qui la composent (art. 1412) sutTit toujours

pour autoriser ses créanciers personnels à poursuivre leur

paiement sur ces biens, au moins tant que leur débiteur en

a la disposition (v. à ce sujet art. 1424).

Au reste, par une juste réciprocité, les créanciers de la

communauté, et sous ce nom nous comprenons tous ceux qui

ont action contre elle, peuvent également se faire payer sur

les biens personnels du mari (voyez a ce sujet art. 1419).

46. Pour compléter la théorie générale des droits des

créanciers , il reste a observer :

Premièrement, que l'action qu'ils ont contre la commu-

nauté, soit que la dette soit tombée a sa charge, ou qu'elle

doive seulement être acquittée par elle, ne peut dans aucun
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cas leur ôter le droit de poursuivre sur ses biens personnels

l'époux engagé eu son propre nom.

Secondement, que, dans les cas même où la communauté

n'est tenue d'une dette à aucun des titres ci-dessus, les créan-

ciers peuvent toujours la poursuivre quatenùs locupletior facta

est, et par suite la poursuivre sur tous ses biens , s'il y a eu

confusion entre les biens de leur débiteur, sur lesquels ils

conservaient leur action, et ceux de la communauté.

47. Tels sont, sur cette matière, les principes généraux,

dont on trouve l'application, le développement ou la modifica-

tion dans les diverses dispositions de ce paragraphe (art. 1410-

1420). Ces dispositions sont relatives :

1° Aux dettes de la femme antérieures au mariage (ar-

ticle 1410)-,

2° Aux dettes et charges des successions ou donations échues

pendant le mariage (art. 1411-1418)^

3° Aux dettes contractées par la femme pendant le mariage

(art. 1419, 1420).

I.

Des deUes contractées par la femme a?ant la célébration du mariage.

48. Le principe qui fait entrer dans le passif de la commu-

nauté les dettes antérieures au mariage s'applique a celles de

la femme comme a celles du mari. Mais celle-ci n'ayant point

le pouvoir d'engager la communauté pendant le mariage sans

le consentement du mari, il faut, pour que le paiement d'une

dette contractée par elle seule puisse être poursuivi contre la

communauté, qu'il apparaisse de son antériorité. A cet égard

la loi applique, avec raison, la règle de l'article 1328. Si donc

il n'y a un acte authentique, ou si l'acte sous seing privé n'a

acquis une date certaine antérieure au mariage, la commu-
nauté ne sera pas tenue. V. art. 1410, al. 1.

48 bis. I. La communauté doit payer les dettes mobilières de

la femme antérieures au mariage, elle ne doit payer que celles-là,

sauf le cas d'autorisation maritale. Par suite, il est à craindre que
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la communauté ne soit frauduleusement grevée au moyen d'anti-

datés de dettes réellement contractées depuis le mariage sans auto-

risation. L'article prévient ce danger en appliquant la règle géné-

rale sur la date des actes et en traitant la communauté comme un

tiers. Il rappelle, quant aux actes sous seing privé, l'article

1328, mais il le rappelle incomplètement, car il omet parmi

les événements qui peuvent donner date certaine à un acte privé

la relation de cet acte dans un acte authentique. Comme il n'y a

aucune raison pour distinguer entre cet événement et les deux

autres prévus par l'article 1328, comme l'intention d'appliquer la

règle générale est ici manifeste, nous n'hésiterons pas à dire que

la date d'un acte serait opposable à la communauté quand sa sub-

stance aurait été constatée dans un acte authentique.

48 bis. II. L'article (410 n'a parlé que des dettes de la femme.

De la part du mari, la fraude que prévoit l'article n'est pas à

craindre, parce qu'elle serait inutile. Le mari peut obliger la com-

munauté pendant le mariage , il n'a donc pas intérêt à antidater

ses engagements. Au point de vue même des récompenses, l'épo-

que où la dette aura été contractée est indifférente. Antérieure ou

postérieure au mariage, elle donnera ou ne donnera pas lieu à

récompense, suivant qu'elle sera ou non relative à un immeuble

propre; c'est sa cause qu'il faut considérer et non pas sa date.

49. Mais les actes, même sous signature privée, faisant foi de

leur date contre les signataires, et dans tous les cas Tincerti-

tude de la date n'équivalant pas absolument a une présomp-

tion d'antidaté, il ne suffirait pas d'alléguer celte antidate

pour soutenir l'obligation nulle comme contractée pendant le

mariage sans autorisation. La femme pourrait donc être pour-

suivie valablement sur ses biens personnels, mais seulement

sur la partie de ces biens qui n'entrent pas en communauté,

c'est-a-dire sur la nue-propriété. V. art. 1410, al. 2.

49 bis. I. La femme ne peut se prévaloir de l'article, pour dire

qu'il y a présomption d'antidaté, que la dette a été contractée

pendant le mariage et qu'elle est annulable en vertu de l'article

1125. La femme signataire de l'acte sous seing privé n'est pas un
tiers, l'acte fait foi de sa date contre elle, elle peut seulement

prouver la fraude par tous les moyens possibles (1).

(l) V. t. V, n° 291 bh V.
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49 his. II. La femme est donc obligée à l'acquittement des dettes

auxquelles un acte sans date certaine assigne une origine anté-

rieure au mariage, mais elle ne peut pas être poursuivie indistinc-

tement sur tous ses biens, parce qu'il ne faut pas qu'il soit porté

atteinte aux droits de la communauté
,
qui ne doit pas subir les

conséquences d'un acte dont la date n'est pas certaine à son égard.

La femme ne peut donc pas être poursuivie sur ses meubles, ils

sont devenus communs, et quant à ses immeubles qui sont restés

propres, il faut encore respecter l'usufruit qui est tombé en com-

munauté ; le créancier ne pourra saisir pendant le mariage que la

nue propriété des propres de la femme.

50. Bien plus, l'incertitude de la date étant le seul motif

qui affranchisse la communauté, le mari, qui, en payant, au-

rait virtuellement reconnu la vérité de la date, n'aurait pas

plus de récompense a exercer contre la femme ou ses héritiers

qu'il n'aurait de répétition contre le créancier. V. art. 1410.

al. dernier.

50 his. Le mari, chef de la communauté, peut refuser de payer

les dettes de sa femme quand elles n'ont pas date certaine anté-

rieure au mariage. Cependant il ne refusera pas toujours, car un

grand nombre de dettes peu\ eut avoir réellement existé avant le

mariage et n'avoir pas reçu une date certaine.

Pour quelques-unes, par exemple pour des dettes envers des four-

nisseurs, l'acquisition de la date certaine est presque impossible en

pratique , et il est de la loyauté du mari de les acquitter quand il

reconnaît la sincérité de la date. L'article, dans son dernier para-

graphe, règle les droits du mari eu pareil cas.

Le mari, par cela seul qu'il a payé, a traité la dette comme

dette commune, il a accepté sa date, il ne peut donc pas répéter

contre sa femme ce qu'il a payé , comme s'il avait acquitté une

dette propre. La dette n'acquiert pas la qualité de dette propre

par cela seul qu'elle n'avait pas date certaine. Voilà toute la portée

de l'article, il ne faut pas lui en donner davantage et dénier au

mari le droit à la récompense quand ce droit eût dû lui appar-

tenir, alors même que l'obligation eût eu date certaine. Si la dette

est relative à un immeuble propre, il faut bien qu'une récompense

soit due, car le paiement fait par le mari a placé la dette dans la
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même condition que si elle avait une date certaine antérieure au

mariage.

II.

Des dettes résultant des successions ou dépendant des donations.

51. D'après les principes précédemment exposés, il est

facile de se rendre raison des différentes distinctions faites

par la loi relativement aux dettes des successions qui échoient

aux époux.

Le passif de ces successions ne doit grossir le passif pro-

prement dit de la communauté que dans la proportion dans

laquelle leur actif grossit son actif. Il faut donc distinguer si

les successions sont purement mobilières (art. 1411), pure-

ment immobilières (art. 1412, 1413), ou en partie mobilières

et en partie immobilières (art. 1414, 1416).

En outre, eu égard aux pouvoirs différents des deux époux

pour engager la communauté par une acceptation , il faut dis-

tinguer si c'est au mari ou a la femme qu'est échue la suc-

cession, et lorsque c'est a la femme, si c'est avec le consen-

tement du mari ou avec la simple autorisation de justice que

celle-ci Ta acceptée (art. 1412, al. 2-, 141^, 1417).

Enfin, lorsque la succession est mobilière en tout ou en

partie, et surtout lorsqu'elle ne l'est qu'en partie, on distingue

s'il a été ou non dressé inventaire. Cette distinction, qui est

d'une application générale pour le règlement des récompenses,

quand la succession est composée a la fois de meubles et d'im-

meubles (art. 1414, al. 2-, 1415), s'applique même a l'exer-

cice des droits des créanciers, mais seulement lorsque la

succession, mobilière en tout ou en partie, est échue h la

femme , et que celle-ci ne l'a acceptée qu'avec l'autorisation

de justice (art. 1416, al. 2; 1417).

Il est du reste bien entendu que, sans égard à la nature

des biens qui composent la succession échue soit au mari,

soit a la femme, et de quelque manière que celle-ci l'ait va-

lablement acceptée, les créanciers ont toujours le droit de
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poursuivre leur paiement sur les biens héréditaires (art. 1412,

al. 1, infin.; 1413, hi fin.; 1417), par conséquent le droit de

poursuivre la communauté sur ceux de ces biens qui entrent,

sous quelque rapport, dans son actif, et même de la pour-

suivre in solidiim en cas de confusion (art. 1416, infin.).

Il est plus évident encore qu'on ne peut refuser aux créan-

ciers le droit de poursuivre sur ses biens personnels, sans pré-

judice toutefois des droits de la communauté, Tépoux devenu

débiteur par une acceptation pure et simple (art. 1413, infin.;

1417, infin.)

51 bis. I. S'il fallait, quant aux dettes des successions échues

aux époux pendant le mariage, s'attacher à l'article 1409-1% il

semblerait que toute la question est de savoir si les dettes sont

mobilières ou immobilières, pour appliquer la distinction faite par

l'article quant aux dettes antérieures au mariage. Mais la loi a dé-

veloppé ses idées, et il résulte clairement des articles qu'il n'y a

pas à se préoccuper de la nature des dettes, mais de la nature des

biens composant les successions, que, sous la réserve de certaines

distinctions, la communauté paiera les dettes en proportion de la

part qu'elle recueille dans l'actif. L'article 1409 a donc associé

deux idées disparates; la règle sur les successions n'a aucun rap-

port avec la règle sur les dettes antérieures au mariage, et il faut

laisser l'article 1 (09 pour se concentrer dans l'étude des articles

spéciaux.

51 bis. II. Nous supposons donc une succession échue pendant

le mariage à l'un des époux, et nous recherchons à qui incom-

bent les dettes de cette succession. La solution dépend de distinc-

tions fondées sur la nature de l'actif de la succession et sur les

principes qui régissent l'effet des actes de chacun des deux époux

par rapport à l'engagement de la communauté.

Voici en résumé la distinction: l'actif de la succession est mo-

bilier, ou immobilier, ou mélangé, c'est-à-dire en partie mobilier

et en partie immobilier. Dans le premier cas, la communauté

prend tout l'actif, dans le second elle ne prend rien, dans le troi-

sième elle prend une portion. Elle doit supporter les dettes dans

la proportion de ce dont elle profite dans l'actif : toutes les

dettes, aucune dette, une partie des dettes.
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Telle est la base des distinctions de la loi, tel est le résumé des

solutions qu'elle donne; il faut maintenant reprendre spéciale-

ment les diverses hypothèses.

52. La communauté est naturellement chargée de toutes

les dettes des successions purement mobilières, puisqu'elle en

gagne tout l'actif. V. art. 1411 : v. pourtant art. 1417.

52 his. I. Successions mobilières. La communauté profite toujours

de l'actif des successions mobilières, car, alors même que la femme

aurait accepté avec l'autorisation de la justice, la valeur acquise,

qui est une valeur mobilière, doit nécessairement tomber en com-

munauté. C'est au point de vue des obligations et non par rapport

aux acquisitions qu'il faut distinguer entre la femme autorisée par

la justice et la femme autorisée par son mari. La femme, qui sans

le consentement de son mari ne peut diminuer les droits de la

communauté, peut au contraire augmenter l'actif de cette com-

munauté.

En principe donc, la communauté doit payer les dettes des suc-

cessions mobilières échues aux époux, elle peut être poursuivie

par les créanciers et elle n'a droit à aucune récompense, car elle

n'a pas acquitté une dette relative au patrimoine propre. Cette

solution ne peut présenter aucune difficulté quand la succession

est échue au mari et acceptée par lui, puisqu'il a le pouvoir d'o-

bliger la communauté. Elle est également très-certaine et très-

simple quand c'est la femme qui est héritière et qu'elle a accepté

avec l'autorisation du mari, car elle aussi, avec cette autorisation,

peut engager la communauté.

52 bis. IL Mais une restriction est nécessaire quand la femme

héritière a été autorisée par la justice à accepter la succession,

car alors la femme ne peut pas obliger la communauté, et l'acqui-

sition que la communauté fait de l'actif héréditaire n'est pas une

raison pour que cette communauté soit tenue des dettes, si ce

n'est jusqu'à concurrence de ce dont elle a profité. La femme en

effet ne peut pas plus obliger la communauté par un acte qui

mettrait quelque valeur dans l'actif commun que par un acte qui

ne procurerait aucun avantage à la communauté. Ainsi la femme

n'obligerait pas la communauté en achetant un meuble, donc elle

ne peut pas l'obliger en acceptant une succession mobilière.
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La loi n'a pas indiqué cette distinction dans l'article 1411 , mais

elle l'a faite dans l'article 1417, à propos des successions com-

posées en partie de meubles et en partie d'immeubles. Bien que

la partie mobilière de la succession tombe dans l'actif commun

,

les créanciers n'ont pas d'action contre la communauté quand la

femme n'a été autorisée que par la justice. 11 est constant que,

quant à ce point, les deux hypothèses sont identiques et qu'il n'y

a aucune raison pour donner aux créanciers d'une succession pu-

rement mobilière plus de droits contre la communauté qu'aux

créanciers d'une succession partie mobilière et partie immobilière.

Non-seulement les créanciers de la succession purement mobi-

lière ne pourraient pas poursuivre l'actif de la communauté, mais

sur les propres de la femme ils ne peuvent saisir que la nue pro-

priété. C'est le principe quant à l'effet des obligations de la

femme autorisée par la justice. Cependant il faut ajouter avec

l'article 1417 qu'ils pourraient poursuivre aussi les meubles pro-

venant de la succession. Ces biens étaient leur gage, et la mise en

communauté ne peut pas avoir détruit le droit de gage, parce

que, comme nous l'avons dit, ce n'est pas là une aliénation, et la

communauté n'est pas véritablement un tiers acquéreur contre

lequel les créanciers ne sauraient avoir un droit de suite.

Là seulement se présenterait une difficulté pratique : les meubles

de la succession pourraient n'être plus reconnaissables, confondus

avec l'actif commun, et les créanciers seraient exposés à ne pas

savoir sur quels meubles diriger leur poursuite. Pour éviter cette

confusion, qui anéantirait trop facilement le droit des créanciers,

il faudra que le mari fasse faire un inventaire du mobilier héré-

ditaire échu à la femme, sinon il serait tenu des dettes de toute la

communauté, car il serait dans l'impossibilité d'établir que l'actif

commun ne provient pas tout entier des valeurs héréditaires. Le

mari ne serait pas tenu alors parce qu'il aurait autorisé, mais

jparce que ne prenant pas une précaution simple et nécessaire, il

aurait laissé aux créanciers le droit de prétendre que le profit

retiré par la communauté des valeurs héréditaires est égal à tout

l'actif commun. Cette obligation est imposée au mari, et la

sanction de l'obligation établie par l'article 1416 2% qui parle des

successions partie mobilières et partie immobilières, doit à for-

tiori s'appliquer aux successions purement mobilières.
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52 bis. III. Quand nous avons dit avec l'article 1412 que les

dettes des successions mobilières échues aux époux sont à la

charge de la communauté, nous avons entendu que la com-

munauté doit supporter ces dettes et même qu'elle peut être

poursuivie par les créanciers. Mais nous maintenons l'obligation

de l'époux héritier qui a accepté la succession. Au regard des

créanciers, c'est cet héritier qui est le débiteur, la communauté

n'est tenue que médiatement; par conséquent l'époux héritier

peut être poursuivi sur ses biens personnels, sauf à exercer un

recours par voie de récompense contre la communauté, qui doit

supporter en définitive les dettes des successions mobilières.

Ceci s'applique sans distinction au mari et à la femme qui a

accepté autorisée par le mari. Mais sans abandonner le prin-

cipe, il faut l'appliquer avec certaines réserves quand la femme a

accepté la succession avec l'autorisation de la justice. La femme

alors est bien toujours l'obligée immédiate des créanciers, ses

biens personnels sont affectés à son obligation; mais, nous l'avons

dit, ils ne sont affectés que pour la nue propriété tant que dure

la jouissance de la communauté. A la dissolution de la commu-

nauté, la femme reprenant la pleine propriété de ses propres,

cette pleine propriété peut être poursuivie par les créanciers.

Dans ses rapports avec la communauté, la femme qui a accepté

la succession seulement avec l'autorisation de la justice, conserve

un droit à une récompense quand elle a payé les dettes de la suc-

cession mobilière. Seulement son droit est moindre que dans le cas

où l'autorisation émane du mari. La communauté, d'après ce que

nous avons dit, ne supporte les dettes de la succession que jusqu'à

concurrence de l'actif héréditaire, pourvu qu'il en ait été fait un

inventaire, par conséquent le droit à la récompense n'existerait

pas pour toutes les sommes payées par la femme sur ses propres,

mais seulement pour ce qui ne dépasserait pas l'actif héréditaire

constaté par inventaire; à défaut d'inventaire, elle aurait droit à

la totalité des sommes payées par elle aux créanciers de la suc-

cession.

53. Les dettes des successions immobilières, dont l'actif

tout entier demeure propre, ne sont pas a la charge de la

coramunaulé. Mais, suivant l'observation ci-dessus, les créan-
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ciers peuvent toujours poursuivre le paiement sur les immeu-

bles héréditaires-, ajoutons sans récompense pour la com-

munauté
,
qui se trouve ainsi privée de la jouissance de ces

immeubles. V. art. U12, al. \.

54. Bien plus, les créanciers de la succession échue au

mari jouissent sans difficulté du droit de le poursuivre sur tous

ses biens, et par suile sur tous ceux de la communauté, sauf

récompense. V. art. 14.12, al. 2^ et ci-dessus, n"' Ad et 46.

54 bis. Successions immohilières. L'actif reste propre à l'époux

qui recueille la succession , donc le passif doit être propre, la com-

munauté, qui ne profite pas, ne doit pas supporter les dettes;

voilà le principe, il est vrai eu toute hypothèse dans les rapports

des époux entre eux, c'est-à-dire qu'une récompense serait due à

la communauté si elle avait acquitté les dettes d'une succession

immobilière. La communauté peut en effet, bien que ne devant

pas supporter les dettes, les avoir acquittées sans y être con-

trainte, elle peut même êti'e tenue de les payer, dans l'hypothèse

prévue par le deuxième alinéa de l'article 1412, qui prévoit le

cas où la succession est échue au mari. La loi ne fait alors qu'une

application de l'article 1409 2". Le consentement du mari qui a

accepté la succession doit obliger la communauté, sauf récom-

pense, puisque les dettes sont relatives à des immeubles propres.

55. Il semblerait devoir eu être de même lorsque la suc-

cession est échue à la femme, si elle l'a acceptée du consen-

tement du mari (arg. des art. 1409-2", 1419). Et dans ce cas,

en effet, la loi ne soustrait pas entièrement la communauté a

l'action des créanciers, puisqu'elle leur permet de poursuivre

leur paiement sur la pleine propriété des biens personnels de

la femme. Mais, soit que la loi entende accorder moins de

force a l'engagement résultant d'un quasi-contrat, auquel les

créanciers ne participent pas, qu'a celui qui naîtrait d'un véri-

table contrat; soit parce que la charge dont il s'agit ne peut

être supposée avoir son principe dans l'intérêt commun; tou-

jours est-il que l'action ne parait pas pouvoir s'étendre sur

les biens de la communauté en général, ou sur ceux du mari

(v. pourtant art. 1416).
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Que si l'acceptation n'a eu lieu qu'avec l'autorisation de

justice , il est conforme aux principes connus que les créan-

ciers, en cas d'insuffisance des biens héréditaires, sur lesquels

ils peuvent toujours se pourvoir, n'aient de recours que sur

la nue propriété des autres biens personnels de la femme.

V. art. 1413^ v. aussi art. 1417,

55 his. I. Si la succession est échue à la femme, il faut distin-

guer suivant que l'acceptation a eu lieu avec l'autorisation du

mari ou avec celle de la justice.

Dans le cas d'autorisation maritale, nous avons déjà dit que

l'article 1413 déroge à l'article 1409 2°, et que les créanciers ne

peuvent poursuivre ni la communauté ni le mari; les motifs que

nous avons assignés à l'article sont : d'abord que l'opération faite

par la femme est essentiellement accomphe dans un intérêt propre,

et surtout que les créanciers n'étant pas parties dans l'acte d'ac-

ceptation et n'ayant pas eu à choisir leur débiteur, ne peuvent pas

prétendre que l'autorisation donnée par le mari a été cause de

leur confiance et qu'ils ont compté sur son obligation.

Il faut toutefois remarquer que l'obligation de la femme ne

produira pas uniquement les effets qui découleraient d'un engage-

ment contracté avec l'autorisation de la justice, car dans cette

dernière hypothèse, la femme n'engagerait que la nue propriété

de ses propres, et il résulte bien de l'article 1413 que l'acceptation

d'une succession autorisée par le mari donne aux créanciers le

droit de poursuivre la pleine propriété des propres. Il n'y a dans

cette décision rien de contraire aux principes, puisque l'usufruit

qui appartient à la communauté se trouve engagé par la volonté

du chef de cette communauté. Et on s'explique très-bien que la

loi ait placé l'acceptation d'une succession immobilière dans une

catégorie intermédiaire entre les actes ordinaires qu'autorise le

mari et les actes autorisés par la justice; car s'il est vrai de dire

que l'acceptation d'une succession est un acte accompli dans un

intérêt propre, on doit néanmoins reconnaître que la commu-

nauté qui jouit des immeubles héréditaires retire de cet acte

un avantage, et ce n'est pas une inconséquence de la considérer

comme engageant- en cette occasion la jouissance à laquelle elle

a droit sur les propres de la femme.
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55 lis. II. La femme est autorisée par la justice à accepter une

succession purement immobilière. La communauté ne peut pas

être obligée, puisque son chef n'a pas autorisé l'acte. Les propres

de la femme peuvent seuls être poursuivis. Ceux qui proviennent

de la succession seront poursuivis pour la pleine propriété; ils

étaient le gage des créanciers, et le mari ne peut pas alléguer au

nom de la communauté qu'il a un droit de jouissance, car la

communauté ne peut pas acquérir cette jouissance sans acquitter

les charges de l'acquisition, c'est-à-dire les dettes qui grevaient cet

actif. Quant aux autres propres, ils ne seront saisis que pour la nue

propriété, puisque le droit de la communauté doit être réservé.

Encore faut-il remarquer que la nue propriété des propres ne

peut être poursuivie par les créanciers qu'en cas d'insuffisance

des biens héréditaires, c'est la disposition de l'article 1413. Il y a

là une sorte de bénéfice de discussion justifiée par les inconvé-

nients que présenterait une vente de la nue propriété. Vente qui,

nécessairement, ne peut pas se faire à un prix avantageux, et qui

ne peut que créer de grands embarras à l'administration du mari

,

en conflit avec un nu propriétaire qui n'est plus son conjoint

mais un étranger.

56. Si la succession est en partie mobilière et en partie

immobilière, la communauté qui n'acquiert qu'une portion de

l'actif n'est chargée que d'une part correspondante dans le

passif-, cette part se détermine eu égard à la valeur du mobi-

lier comparée a celle des immeubles. On sent que, pour as-

seoir sûrement cette comparaison, il est nécessaire que le

mobilier ait été inventorié lors de l'échéance. Aussi la loi

impose-t-elle au mari l'obligation de faire procéder a cet inven-

taire, soit de son chef, soit comme dirigeant et autorisant les

actions de sa femme. V. art. 1414.

56 bis. I. Successions partie mobilières et partie immobilières, c'est^

à-dire composées de meubles et d'immeubles. — Entre les époux,

pour leurs relations entre eux, c'est-à-dire pour les récompenses

dont l'acquisition d'une pareille succession pourra être l'occasion,

l'affaire se règle comme s'il y avait deux successions, l'une pure-

ment mobilière, l'autre purement immobilière, l'une et l'autre

grevées d'un passif qui serait une portion du passif total de la suc-
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cession mixte, proportionnelle à la valeur comparée des meubles

et des immeubles dans cette succession.

Il faut donc se rendre compte de la valeur du mobilier compa-

rée à celle des immeubles , établir une proportion et diviser les

dettes d'après cette proportion, en attachant une part proportion-

nelle de ces dettes au mobilier comme charge de ce mobilier, et

une part proportionnelle aux immeubles comme charge de cet

actif immobilier.

Alors on traite chaque partie de la succession avec le passif y
afférant comme une succession distincte régie par les articles

1411 et 1412.

Exemple : La succession se compose de 10,000 francs de

meubles et 40,000 francs d'immeubles, le passif quel qu'il soit

doit donc être réparti entre les deux éléments qui composent

l'actif dans cette proportion : comme 10 est à 40, cest-à-dire

qu'un cinquième des dettes doit grever la partie mobilière de la

succession et quatre cinquièmes grever la partie immobilière; par

conséquent, pour un cinquième des dettes, il faut dans les rap-

ports entre les époux appliquer l'article 1411, pour quatre cin-

quièmes appliquer l'article 1412-1". C'est là ce que signifient dans

l'article 1 il4 les mots : les dettes ne sont à la charge de la com-

munauté que jusqu'à concurrence de la portion contributoire du

mobilier dans les dettes, eu égard à la valeur de ce mobilier com-

parée à celle des immeubles.

56 bis. II. Le calcul proportionnel qui déterminera la réparti-

tion du passif de la succession entre la communauté et l'époux

héritier, demande la connaissance exacte de la valeur comparée

des meubles et des immeubles, et cette connaissance ne peut ré-

sulter que d'un inventaire de la succession. La loi impose au mari

l'obligation de faire dresser cet inventaire, soit de son chef si

la succession lui est échue, soit au nom et du chef de sa femme

si c'est la femme qui a recueilli une succession.

La femme pourrait ignorer la nécessité de l'inventaire : elle a

l'habitude de compter sur son mari pour tout ce qui concerne ses

intérêts pécuniaires, son mari enfin pourrait la détourner, sous

prétexte d'économie, de la rédaction d'un inventaire, voilà pour-

quoi l'obligation pèse sur le mari alors même qu'il n'a pas auto-

risé l'acceptation de la succession. Il ne s'agit pas là d'un acte
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d'acceptation entraînant des obligations, mais d'une simple for-

malité de précaution qui peut être imposée au mari tout eu res-

pectant le droit qu'il a de rester étranger à cette succession

acceptée malgré lui.

57. A défaut de cet inventaire, l'exercice des récompenses

auxquelles devrait donner lieu l'acquittement des dettes héré-

ditaires se trouve manquer de base certaine, au préjudice de

l'époux fondé h réclamer ces récompenses. Mais la loi ne veut

pas que la négligence ou la mauvaise volonté du mari, qu'elle

chargeait de faire procéder à l'inventaire, prive la femme du

moyen de se faire rendre justice. Celle-ci peut donc, et ses

héritiers pourraient comme elle, suppléer a l'inventaire par

toute espèce de preuve, écrite ou vocale, et même par la

commune renommée. Ce droit au contraire est formellement

refusé au mari. V, art. 1415-, et remarquez que le cas ici

prévu n'est pas le seul auquel s'applique l'obligation de faire

inventaire, et que la faculté accordée à la femme s'étend à

tous les cas où le défaut d'inventaire préjudicie a celle-ci, tan-

dis que le mari n'est jamais recevable a en user. (V. a ce sujet

art. 1416, al. dernier, 1499, 1504^ v. pourtant C. comm.,

art. 558, 560.)

57 his. l. La sanction de l'obligation qui pèse sur le mari de

faire inventorier la succession échue soit à lui, soit à sa femme,

est énoncée dans l'article 1415. Pour comprendre quelle est

cette sanction, il faut d'abord examiner à qui pourrait, suivant les

cas, préjudicier le défaut d'inventaire.

Dans certains cas, l'absence d'inventaire serait nuisible au

mari. S'il a payé avec des valeurs communes les dettes d'une

succession partie mobilière et partie immobilière échue à sa

femme, il voudrait obtenir de sa femme une récompense pour la

part contributoire des immeubles dans le passif de la succession;

et le défaut d'inventaire lui est nuisible en le privant d'une base

pour établir la proportion existant entre la valeur des meubles et

la valeur des immeubles dans la succession.

A l'inverse , le défaut d'inventaire pourrait être nuisible à la

femme si elle réclamait du mari une récompense pour la part

VI. 9
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contributoire des immeubles dans le passif d'une succession à lui

échue.

Ceci posé, voici la sanction de la disposition de la loi sur l'in-

ventaire.

La femme qui a intérêt à prouver la valeur relative du mobi-

lier et des immeubles héréditaires peut faire la preuve par tous

les moyens possibles, d'abord par titres, ce qui est le moyen ré-

gulier de prouver, ensuite par les papiers domestiques et par té-

moins, moyens de preuve qui sont ordinairement inadmissibles,

puis enfin par la commune renommée.

La preuve par commune renommée est celle qui résulte d'une

opinion généralement répandue. Elle se fait par la déposition de

témoins qui, au lieu d'attester des faits précis qu'ils certifient

comme étant à leur connaissance personnelle, se rapportent à ce

qu'ils ont entendu dire, à la notoriété, /ama. Notamment, sans plus

préciser, ils déclarent qu'ils ont entendu dire que le mobilier de la

succession avait telle valeur.

On le voit, la disposition de la loi qui autorise une semblable

preuve, présentant si peu de garantie et n'admettant guère le

contrôle, est excessivement rigoureuse pour la partie dont les pré-

tentions sont combattues par cette preuve. Elle s'explique seule-

ment parce qu'elle est comme la sanction pénale de l'obligation

imposée au mari relativement à l'inventaire,

57 his. IL Le mari, lorsqu'il a intérêt à prouver quelle était la

composition de la succession, ne peut pas employer les moyens

exceptionnels de preuve. Il est placé sous l'empire des principes

généraux, il doit prouver par titres, à moins qu'on ne se trouve

dans l'hypothèse rare où l'intérêt engagé serait inférieur à

150 francs.

Les titres sur lesquels le mari pourrait s'appuyer ne seraient pas

seulement des inventaires, on suppose qu'il a négligé de les faire

rédiger, mais d'autres actes établissant régulièrement la composi-

tion de la succession, comme un acte de partage fait avec des co-

héritiers ou un compte de tutelle rendu par le tuteur d'une per-

sonne décédée en minorité dont l'un des époux aurait été

héritier.

On voit par ces explications quel sens nous attribuons aux der-

niers mots de l'article : le mari n'est jamais recevable à faire cette
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preuve. Pris à la lettre, ils pourraient signifier qu'à défaut d'in-

ventaire le mari ne peut pas demander une récompense même en

s'appuyant sur des titres, car l'article lui refuserait de prouver

par tous les moyens indiqués la consistance et la valeur du mobi-

lier. Telle ne nous paraît pas la véritable signification de l'article.

Bien que le défaut d'inventaire soit imputable au mari et qu'il

doive en subir les conséquences, on ne doit pas le traiter avec une

rigueur excessive et sans raison. C'est peut-être dans une bonne

intention qu'il a négligé l'inventaire, il a voulu économiser des

frais qui eussent été inutiles dans les hypothèses supposées :

quand, par exemple, le défunt étant mineur, tout l'actif hérédi-

taire devait être constaté par le compte de tutelle. Pourquoi dans

des circonstances pareilles priver le mari des preuves de droit

commun? En lui interdisant cette preuve, l'article a songé aux

preuves exceptionnelles et notamment à la preuve par commune
renommée ; il a voulu dire que c'était le privilège de la femme

de s'en servir, parce que la femme avait été sous la dépendance

et la protection de son mari, et que ce privilège ne devait pas être

étendu au mari, qui avait dû savoir à quoi il s'exposait en ne

s'assurant pas la preuve par le moyen de l'inventaire.

57 his. III. Tout ce que nous venons de dire de la femme et du

mari est applicable aux héritiers de l'un et de l'autre. Cependant

nous devons faire une réserve, en ce qui touche les héritiers du

mari, sur la règle qui prive le mari du droit de prouver par témoins

la composition de la succession. Le maria peut-être cherché à pro-

fiter de la règle contenue dans notre article pour avantager sa

femme, lui faire une véritable libéralité. Eu effet, si la succession

échue à la femme est pour neuf dixièmes immobilière, le défaut

d'inventaire peut avoir pour résultat de priver la communauté

d'une récompense des neuf dixièmes des dettes, et le mari peut

avoir eu précisément l'intention de faire une libéralité à sa femme.

Il faudrait alors ne pas se tenir à l'article 1415 et autoriser la

preuve par tous les moyens possibles , sans s'astreindre à la règle

qui repousse au-dessus de 150 francs la preuve testimoniale et les

présomptions abandonnées à la sagesse des juges. Les héritiers

n'agiraient pas alors comme simples représentants du mari. On
ne pourrait pas leur objecter la faute commise par leur auteur,

qui ne s'était pas procuré une preuve écrite. Ce serait là une

9.
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raison pour les admettre à prouver autrement que par la produc-

tion d'un inventaire, mais nous ne pensons pas que la preuve par

commune renommée leur fût ouverte. Cette preuve, nous l'avons

dit, est en dehors de toutes les règles sur les preuves; elle est

vague, puisque les témoins ne déposent pas sur des faits précis;

elle manque de garantie, puisque les témoins attestent seulement

ce qu'ils ont entendu dire; avec ce caractère tout exceptionnel,

cette preuve n'est admissible qu'en vertu de dispositions .spéciales

de la loi, et sur le point qui nous occupe nous n'invoquons pas

une disposition spéciale, mais, au contraire, la théorie générale

qui permet de prouver par la preuve testimoniale ou par les pré-

somptions judiciaires, quand on n'a pas pu se procurer de preuve

écrite.

57 bis. IV. Les héritiers dont nous parlons sont avant tout les

héritiers à réserve ; il ne faut pas que la quotité disponible soit

dépassée par une libéralité faite à la femme dans les conditions

que nous avons dites. Mais tous les autres héritiers du mari au-

raient les mêmes droits quant au mode de preuve de la com-

position des successions échues à la femme. Si en effet le défaut

d'inventaire peut procurer à la femme un avantage, c'est un

avantage indirect dissimulé, partant irrévocable, et il n'est pas

besoin d'être réservataire pour invoquer la nullité de semblables

libéralités.

58. Quoique les dettes de la succession en partie immobi-

lière ne soient point en totalité à la charge de la communauté,

il est naturel cependant que la communauté, qui doit en sup-

porter une portion inconnue aux créanciers, et qui recueille

d'ailleurs tout l'argent comptant et les valeurs mobilières de

la succession, soit obligée d'en faire l'avance en totalité. Cette

règle s'applique au cas même où la succession est échue à la

femme, pourvu qu'elle l'ait acceptée du consentement du

mari. V. art. 1416, al. 1.

59. Bien plus, quand l'acceptation n'aurait eu lieu qu'avec

l'autorisation de justice, la communauté, pouvant toujours

être tenue de in rem verso sur le mobilier qu'elle a recueilli

dans cette succession, peut être poursuivie m solidum, si le
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mobilier héréditaire se trouve, à défaut d'inventaire, confondu

avec le sien. V. art. 1416, al. 2.

60. Autrement , et quelle que soit la nature des biens qui

composent la succession, lorsque l'acceptation est faite avec

la simple autorisation de justice, les créanciers ne peuvent

poursuivre leur paiement que sur les biens héréditaires, et

en cas d'insuflisance, sur la nue propriété des autres biens

personnels de la femme. V. art. 1417, et à ce sujet art. 1413.

60 bis. I. Aux n"' 56-56 bis. I-II, 57-57 bis. I-III, nous avons

déterminé le sort du passif des successions mixtes par rapport aux

époux entre eux, c'est-à-dire que nous avons dit d'après quelles

règles serait déterminé ce que la communauté doit définitive-

ment supporter dans le passif de ces successions. Aux n"' 58, 59,

60 se trouve fixé le droit des créanciers. Il s'agit de savoir pour

combien les créanciers d'une succession composée de meubles et

d'immeubles pourront poursuivre la communauté. La règle est

donnée par l'article 1416-1°.

Ici nous ne devons pas reproduire l'assimilation que nous

avons établie entre le cas où l'époux recueille une succession mixte

et celui où il recueille deux successions distinctes, l'une purement

mobilière, l'autre purement immobilière, qui seraient alors régies

par les articles 1411, 1412, 1413. Cette assimilation, exacte quand

on ne s'inquiète que des relations des époux entre eux, donnerait

au moins sur un point un résultat inexact quand on examine les

droits des créanciers. Voici en effet les diverses solutions données

par la loi.

60 bis. II. Si la succession est échue au mari , la communauté

peut être poursuivie pour la totalité des dettes, et elle les paie,

sauf récompense pour la part proportionnellement afférente à la

partie immobilière de la succession. C'est l'application des articles

1411 et 1412, deuxième alinéa. Car s'il y avait là deux successions,

l'une mobilière et l'autre immobilière, la communauté pourrait

être poursuivie pour les dettes de chacune des deux, sauf récom-

pense pour celles de la succession immobilière.

60 bis. III. Quand la succession est échue à la femme et qu'elle

est acceptée avec l'autorisation du mari, l'article 1416, premier

alinéa, admet que les créanciers peuvent poursuivre la commu-
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nauté pour la totalité des dettes, sauf récompense pour la part con-

tributoire des immeubles.

Ici la loi abandonne le système qu'elle a adopté à l'article

1413 à propos des successions purement immobilières. Elle au-

torise les créanciers à poursuivre la communauté pour toutes les

dettes, c'est-à-dire non-seulement pour la part afférente à la partie

mobilière de la succession , mais même pour la part afférente à

la partie immobilière. Par conséquent, dans cette hypothèse, on

arriverait à un résultat contraire à la loi si on en venait à régler

les droits des créanciers comme si la femme avait recueilli deux

successions distinctes, l'une mobilière et l'autre immobilière, car

dans cette supposition la communauté ne serait pas poursuivie

pour les dettes grevant la succession immobilière.

La loi n'applique pas ici l'article 1413 à la fraction des dettes

afférente à la partie immobilière de la succession, parce que l'ar-

ticle 1413 est exceptionnel, contraire à la règle générale sur l'effet

des obligations contractées par la femme autorisée de son mari.

Cette dérogation à la règle est d'ailleurs fondée sur ce que la com-

munauté n'a pas intérêt à l'acceptation d'une succession pure-

ment immobilière. Or dans le cas d'une succession mixte, com-

posée de meubles et d'immeubles, l'intérêt de la communauté est

mêlé à celui de la femme, on ne peut pas savoir à priori quel est

l'intérêt principal, quelle est la proportion des deux intérêts, et la

loi, qui tend à la simplicité, refuse de diviser l'action, retournant

dans cet intérêt de simplicité à la règle générale de l'article

1409-2».

60 his. IV. La succession mixteéchue à la femme peut n'avoir

été acceptée qu'avec l'autorisation de la justice; c'est l'hypothèse

prévue par l'article 1417. On revient ici à l'application pure des

articles 1411 et 1413. On règle les droits des créanciers comme

si la femme avait recueilli deux successions distinctes, l'une mo-

bilière et l'autre immobilière. Eu effet, pour la part des dettes

afférente aux immeubles, l'article 1413 conduit à donner action

seulement sur les biens héréditaires et sur la nne propriété des

propres de la femme.

Sur la part afférente aux meubles, il faut, comme au cas prévu

par l'article 1411, déclarer que la communauté, bien que profitant

de l'actif, ne peut être tenue saus le consentement de son chef, et
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qu'elle peut être poursuivie seulement sur les biens de la succes-

sion; que la femme elle-même sera poursuivie exclusivement sur

la nue propriété de ses propres, puisque la jouissance appartient

à la communauté.

Au point de vue théorique et pour rattacher les décisions de la

loi aux principes précédemment posés, il était utile de raisonner

séparément sur chacune des parties, mobilière ou immobilière, de

la succession échue à la femme; mais on voit d'après ce que nous

avons dit que nous arrivons au même résultat, soit quant aux

dettes grevant la partie mobilière, soit quant aux dettes grevant les

immeubles ; ces deux classes de dettes ne peuvent être poursuivies

que sur l'actif héréditaire et sur la nue propriété des propres. Par

conséquent, dans cette hypothèse, il n'est pas nécessaire de déter-

miner la proportion entre les meubles et les immeubles dans l'ac-

tif, puisque la communauté ne peut pas être poursuivie sur les

biens communs autres que ceux provenant de la succession. Aussi

le Code, qui est avant tout une œuvre de pratique, ne s'est-il pas

préoccupé dans l'article 1417 de donner des décisions séparées

pour chacun des deux éléments composant la succession.

60 Us. Vé Pour qu'il soit possible d'appliquer la règle de l'ar-

ticle 1417 qui distingue, quant aux droits des créanciers, les biens

provenant de la succession et les biens de la communauté, il est

nécessaire que la composition de la succession ait été constatée.

Aussi l'article subordonne-t-il sa décision à cette circonstance

qu'il y a eu inventaire, et l'article précédent, dans son dernier

alinéa, prévoit le cas où cet inventaire n'a pas été fait. (Art. 1416

infine,)

Quand la succession n'a pas été inventoriée, l'actif héréditaire

se trouve confondu dans l'actif commun par la faute du mari

chef de la communauté, qui, bien que n'autorisant pas l'accepta-

tion, devait faire dresser l'inventaire. La conséquence de cette

faute est que la communauté et le mari peuvent être poursuivis

pour la totalité des dettes comme si le mari avait autorisé l'accep-

tation.

60 his. YI. Ce n'est là au surplus qu'une règle sur les rapports

de la communauté et des tiers créanciers. Entre les époux l'ar-

ticle 1416 n'est pas applicable dans ses termes, et il n'y a pas de

raison pour l'appliquer. C'est une disposition rigoureuse qui ne
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doit pas déroger au droit commun en des points qu'elle n'a pas

expressément touchés. Entre les époux la question devient une

question de récompense : le mari qui a payé toutes les dettes de

la succession pourrait demander récompense à la femme, pour la

part afférente aux immeubles, et réciproquement la femme héri-

tière qui aurait payé personnellement toutes les dettes aurait droit

à une récompense pour la part afférente aux meubles, au moins

jusqu'à concurrence de la valeur de ces meubles. C'est ici l'ar-

ticle 1414 qui est applicable avec l'article 1415 qui le sanctionne.

Il s'agit des rapports entre époux, la conséquence du défaut

d'inventaire doit être trouvée dans l'article 1415 et non dans

l'article 1417. Le mari prouverait par titres autres que l'inven-

taire, et la femme paj* tous les moyens possibles , même par la

commune renommée.

61. Les principes sont les mêmes pour les dettes dépen-

dantes d'une donation que pour celles qui résultent d'une suc-

cession; la loi leur applique les mêmes règles. V. art. 1418.

61 his. Une donation peut être grevée de dettes, soit par une

disposition expresse du donateur, soit quand il s'agit d'une de ces

donations qui ont pour objet le patrimoine du donateur considéré

dans son ensemble (la donation de biens à venir, de biens pré-

sents et à venir), soit enfin quand la donation est testamentaire

et qu'elle a les caractères de legs universel ou à titre universel.

Il faut même le noter : c'est surtout à propos des donations

que se réalisera l'hypothèse de l'article 1413. Une succession, à

moins qu'elle ne soit anomale, est rarement tout immobilière,

parce que le défunt, propriétaire d'immeubles, ne peut guère avoir

été absolument dénué de meubles; mais une donation soumise à

la charge de payer des dettes peut très-bien avoir pour objet ex-

clusif un ou plusieurs immeubles, de même un legs peut être à

titre universel parce que le défunt aura disposé au profit du léga-

taire de tous ses immeubles, laissant les meubles soit à d'autres

légataires, soit à ses héritiers légitimes.

in.

Des dettes contractées par la femme pendant le mariage.

62. On a vu que toute dette contractée pendant le ma-
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riage, du consentement du mari, entre dans le passif de la

communauté (art. 1409-2°)
-,

il s'ensuit que le paiement de

celles que la femme contracte avec ce consentement peut être

poursuivi sur les biens de la communauté, ou même sur ceux

du mari 5 bien entendu que la femme, personnellement obli-

gée, n'en est pas moins tenue sur tous ses biens. V. art. 1419.

62 bis. Nous avons exposé les principes sur l'obligation con-

tractée par la femme avec l'autorisation du mari lorsque, sur l'ar-

ticle 1409, nous avons cherché quelles étaient les dettes nées pen-

dant le mariage et qui tombaient à la charge de la communauté.

(V. n° 4t bis. XVI-XXVII.)

63. Il suffit pour que la femme engage la communauté ou

le mari, qu'elle contracte du consentement de celui-ci-, mais

on sent bien qu'elle ne peut être obligée personnellement

qu'autant qu'elle s'est engagée en son propre nom. Si donc

elle n'a agi que comme fondée de procuration du mari , on lui

applique les principes de notre droit français sur les actes des

mandataires, qui obligent leurs commettants, sans être eux-

mêmes personnellement obligés. Y. art. 1420.

Remarquons, a ce sujet, qu'une procuration n'a pas tou-

jours besoin d'être expresse, et qu'on n'a jamais hésité à re-

connaître en général a la femme un mandat tacite du mari

,

pour les alfaires relatives a l'administration du ménage.

63 bis. I. Dans notre droit , c'est le mandant qui est obligé par

les actes du mandataire; lors donc que la femme contracte eu

vertu de la procuration de son mari , la situation est réglée comme

si le mari avait été représenté par un mandataire étranger. Par

conséquent, l'acte de la femme oblige le mari et la communauté,

mais n'oblige pas la femme elle-même.

63 bis. II. La ppocuration générale du mari dont parle l'ar-

ticle 1419 ne doit pas être confondue avec l'autorisation générale

que l'article 224 déclare nulle même dans les contrats de ma-

riage. En effet, dans le cas de procuration, la femme représente

le mari et contracte pour lui; dans le cas d'autorisation, elle agit

pour elle-même. L'autoriser d'une manière générale, c'est abdi-

quer la puissance maritale, et le mari ne peut pas renoncer à un
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droit qui lui est conféré dans l'intérêt de la femme, tandis que

lorsqu'il donne un mandat général quant à ses propres affaires, il

compromet plus ou moins son intérêt personnel, ce qui ne lui est

certainement pas interdit.

63 his. III. L'expression procuration employée par l'article

1420 fait surtout songer à un mandat exprès que le mari aurait

donné à sa femme; ce n'est pas toutefois dans ce cas seulement

qu'il y a lieu d'appliquer l'article. La femme reçoit de son mari

un mandat tacite, elle tient de lui le pouvoir de faire les dé-

penses quotidiennes pour les besoins de la maison, pour la nour-

riture et l'entretien de son mari, des enfants et d'elle-même, et

quand elle contracte pour ces objets des dettes envers des fournis-

seurs, ces dettes grèvent la communauté et le mari et ne sont pas

dettes de la femme, puisqu'elle ne les a contractées qu'en qualité

de mandataire.

Ce mandat, précisément parce qu'il est tacite, doit avoir des

limites \ le mari ne peut pas être présumé avoir donné à sa femme

le pouvoir de faire des dépenses excessives eu égard à la fortune,

et il faut ajouter à la condition ou la manière d'être ordinaire des

époux. Tout ne dépend pas absolument de la fortune des époux

,

si leur dépense habituelle est plus considérable que ne comporte-

raient leurs revenus; la femme a pu même ignorer l'état réel de

la fortune commune, les tiers plus encore que la femme, et le

mari doit être considéré comme ayant donné pouvoir de faire les

dépenses sur le pied où il les fait lui-même. Avec cette réserve,

nous dirons donc que les tiers n'auraient pas action contre la

communauté pour des fournitures qui ne seraient pas en rapport

avec la fortune des époux.

Il y a là, on le comprend, une large porte ouverte à l'appré-

ciation arbitraire des tribunaux, qui devront tenir compte de bien

des circonstances, et notamment de la bonne ou de la mauvaise

foi des personnes qui auraient traité avec la femme.

63 lis. IV. Dans tous les cas, qu'il y ait eu mandat exprès ou

mandat tacite, la femme qui a représenté son mari ne peut jamais

être poursuivie comme débitrice personnelle même après la disso-

lution de la communauté. Il arriverait seulement, la commu-

nauté étant dissoute, que la femme, si elle avait accepté la com-
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munauté, pourrait être poursuivie comme commune, c'est-à-dire

pour moitié, mais seulement dans les limites de son émolument.

SECTION II.

De l'administration de la communauté et de V effet des actes de l'un

ou de l'autre époux, relativement à la société conjugale.

64. Cet intitulé contient deux objets : l'administration de

la communauté, et l'effet des actes de l'un ou de l'autre époux.

L'effet des actes peut s'envisager sous deux points de vue

différente : 1° sous le rapport de la disposition des biens com-

muns, et des engageraei^s des associés envers les tiers-,

2" sous le rapport des engagements qui résultent, entre les

associés, de leurs actes respectifs.

Sous le premier rapport, les règles sur l'effet des actes se

confondent avec les principes de l'administration.

Sous le second rapport, les règles sur l'effet des actes ont

principalement pour objet les récompenses ou indemnités

auxquelles ces actes peuvent donner lieu.

64 his. La section II est très-complexe, comme son intitulé ;
elle

a pour objet principal l'administration de la communauté, elle

doit donc établir quels sont les pouvoirs des deux époux
;
puis

elle comprend dans l'administration de la communauté celle des

propres de la femme dont la communauté a la jouissance. Inci-

demment, et parce que l'exercice des droits conférés à l'un ou à

l'autre époux donne souvent naissance à des occasions où l'un des

époux reçoit , dépense ou s'engage pour l'autre ou pour la com-

munauté, ce qui donne lieu à des récompenses, le texte donne la

théorie des récompenses. A propos des récompenses, il parle des

remplois qui détruisent le droit à la récompense et des constitu-

tions de dot faites par les époux, parce que ce sont des causes de

récompense.

Voilà le résumé de la section; il y règne un certain désordre,

parce qu'on y voit vivre la communauté et que les différentes

opérations dont la loi s'occupe se sont présentées à l'esprit du lé-

gislateur, non pas dans un ordre théorique, mais comme elles

peuvent se produire pendant le cours de la communauté.
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§1-

De l'adminislration de la communaulé, et de l'effet des actes de l'un ou de l'autre

époux, principalement sous le rapport de la disposition des biens, et des enga-

gemeuls des associés envers les tiers.

60. C'est au mari, comme chef, qu'appartient exclusive-

ment l'administration de la société conjugale. Chargé par la

fem.nie, qui se place sous sa protection, de faire prospérer les

affaires communes, c'est pour atteindre plus facilement ce but

qu'il est censé recevoir de celle-ci des pouvoirs presque illi-

mités. Son propre intérêt est une puissante garantie contre la

crainte des abus qu'il pourrait commettre. La loi d'ailleurs

réserve a la femme divers bénéfices qui la mettent a l'abri

d'un préjudice réel.

Le mari peut donc aliéner et hypothéquer. V. art. 1421. Il

est clair, d'après cela^ qu'il ne doit en général aucun compte

de sa gestion. (V. pourtant art. 270, 271.)

65 lis. L Actes faits par le mari. Pouvoh'S du mari par rapport

aux biens de la communauté.

On disait autrefois : Le mari est seiy7ietir et maître des biens de

la communauté (l). On expliquait ainsi les pouvoirs considérables

que les coutumes lui attribuaient sur les biens de la communauté,

et notamment le droit qui lui était reconnu d'aliéner les biens

communs même à titre gratuit. Quelques coutumes qui ne recon-

naissaient pas au mari le droit de faire des donations étaient

citées comme faisant seulement du mari un administrateur ayant

des pouvoirs très-étendus, administrateur cum libéra (2). Aujour-

d'hui il ne nous paraît pas qu'il y ait intérêt à rechercher com-

ment on pourrait qualifier le mari au point de vue des droits qu'il

a sur les biens communs. Ses pouvoirs sont nettement déterminés

parles articles du Code civil, par conséquent l'adoption de telle ou

telle façon de s'exprimer ne changera pas la situation légale qui lui

est faite. Il est c/zf/ de la communauté, tel est le titre que la loi lai a

souvent attribué; mais cette qualité de chef n'implique pas qu'il a

des droits absolus, puisque certains articles restreignent ses pou-

(1) V. Polhier, n^s 3 et 468. Coutume de Paris, art. 225.

(2) V. Polhier, n» 472.
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voirs, et en lui refusant le droit de donner les immeubles, se rap-

prochent plutôt des coutumes qui traitaient le mari comme admi-

nistrateur libre et non comme seigneur et maître (1). D'un autre

côté, le mari ne saurait être comparé exactement à un adminis-

trateur, parce qu'il ne doit pas compte de ses actes et qu'il a pu

dissiper les valeurs de la commuriauté sans devoir aucune indem-

nité à sa femme.

Le mari a donc comme chef de la communauté, et sans qu'il

soit besoin de lui chercher un autre titre, des pouvoirs très-éten-

dus; car bien qu'il ne soit qu'un des copropriétaires des biens

communs, il peut disposer seul de la propriété commune. Ce pou-

voir exorbitant lui est attribué d'abord parce qu'il est l'un des

copropriétaires, ensuite parce qu'il peut être seul intéressé défini-

tivement aux affaires de la communauté, si la femme renonce à

cette communauté, et enfin parce que l'administration des intérêts

communs aurait été entravée, au détriment des deux intéressés, si

elle avait dépendu de deux personnes dont le consentement eût

dû être exigé par les tiers pour la validité des actes.

65 bis. II. Il n'y a pas besoin d'une longue nomenclature pour dire

quels sont les actes que peut faire le mari : dans l'article 1421,1e

mot le plus large est le mot aliéner, c'est le mot qui détermine le

mieux les pouvoirs du mari, parce que , lato sensu, il comprend

non-seulement les translations de propriété, mais aussi les consti-

tutions de droits réels.

65 bis. III. Quand le mari a aliéné à titre onéreux un bien de

la communauté, la valeur qu'il a reçue devient commune, il

peut également l'aliéner à titre onéreux, et si c'est un meuble,

il peut même en disposer gratuitement, il peut l'employer à tel

usage que bon lui semble, à faire des acquisitions d'objets péris-

sables n'augmentant pas d'une manière sérieuse l'actif commun;
il peut se procurer des objets de consommation nécessaires ou su-

perflus, par conséquent il peut dissiper, perdre les valeurs com-

munes, et de ces valeurs il ne devra aucun compte, il ne devra

(1) V. dans Troplong, t. II, n^ 859, comment cet auteur, qui tient pour l'ex-

pression seigneur et maître, l'amoindrit en démoutrant qne maître, magister, signifie

gérant de sociélé et que seigneur est synonyme de mari, que c'est un terme de

respect employé à cause de la soumission personnelle de la femme au mari, n'im-

pliquant aucune idée de propriété, et présentant le mari comme le primus ou prœ-

cipuus dans l'association conjugale.
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pas récompense, car il résulte très-clairement des articles qui éta-

bliront plus tard la théorie des récompenses
,
que le mari ne doit

récompense qu'autant qu'il a augmenté son patrimoine propre au

détriment de l'actif commun.

On peut trouver étrange que la loi ait donné au mari un pou-

voir si large : détruire la communauté, la dissiper, ne pas rendre

compte des valeurs communes. Cependant, en réfléchissant sur

cette règle, on trouve qu'elle se justifie parfaitement à raison des

rapports personnels existant entre les deux associés. En effet, ces

dépenses exagérées, folles, ou au moins inutiles faites par le mari,

qui en aura le plus souvent profité? Est-ce le mari seul, n'est-ce

pas aussi bien la femme?La dissipation des valeurs communes n'est-

elle pas bien souvent la conséquence d'une vie commune hors de

proportion avec les ressources, d'un budget de ménage mal réglé,

d'un train de maison, d'un luxe de table et d'habillement excessifs?

Dans ces circonstances, la femme a été bien souvent d'accord avec

le mari, elle l'a peut-être excité, encouragé, elle a eu comme lui,

peut-être plus que lui, les satisfactions d'amour-propre que le luxe

procure, et il serait injuste de charger le mari de rendre à la com-

munauté des sommes dépensées en commun par les deux époux.

On peut dire cependant que le mari aura quelquefois dépensé

seul et en dehors du ménage les valeurs communes, mais il devient

alors difficile de distinguer quelles sont dans les prodigalités du

mari celles qui ont été faites en commun et celles qu'il a faites

pour lui seul, aussi la loi n'a pas cru qu'on pût trouver là le fon-

dement solide d'une action en indemnité.

65 his. IV. La femme, au reste, trouve dans la loi une double

protection contre les actes du mari qui compromettent la commu-

nauté : elle peut renoncer à la communauté, et se soustraire ainsi

au paiement des dettes; elle peut demander la séparation de biens,

et sauver par là une partie des valeurs communes, quand elle dé-

montre que l'administration du mari met en péril les valeurs

qu'elle a mises dans cette communauté.

65 bis. V. Les actes du mari pourraient, malgré les pouvoirs

considérables que la loi lui confère, être néanmoins attaquables,

s'ils avaient été faits frauduleusement et pour nuire aux droits de

la femme. Cette réserve se trouve dans l'article 225 de la Cou-

tume de Paris, et elle doit être admise sous l'empire du Code
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civil, car le mari tient ses pouvoirs d'une convention expresse ou

tacite faite avec la femme , et cette convention n'a certainement

pas autorisé le mari à agir dans l'intention de porter préjudice à

la femme. Les exemples d'actes faits en fraude de la femme sont

plus rares dans notre droit que dans le droit ancien
,
parce qu'on

supposait autrefois des donations faites par le mari tant en

immeubles qu'en meubles , tandis qu'aujourd'hui il faut chercher

ses exemples soit parmi les donations de meubles, soit parmi les

actes à titre onéreux. Mais on peut citer la vente d'un bien de

communauté à des conditions très-désavantageuses qui serait

faite peu de temps avant la dissolution de la communauté et en

prévision de cette dissolution imminente. En pareil cas le mari

devrait une récompense pour la perte qu'il aurait fait éprouver

à la communauté , et le tiers acquéreur pourrait être poursuivi,

pourvu qu'il eût eu connaissance de la fraude. (V. art. 1167.)

66. Mais les aliénations à titre gratuit ne pouvant être un

moyen d'enrichir la communauté , notre Code ne permet pas

au mari de donner entre-vifs les immeubles ni les universalités

de meubles, si ce n'est pourtant aux enfants communs, pour

leur établissement, qui est une sorte de charge du mariage. Il

peut , il est vrai , donner a toute personne les meubles, a titre

particulier j mais pour qu'il ne s'y porte pas trop facilement,

la loi lui défend de s'en réserver l'usufruit. V. art. 1422.

66 bis. I. Le mari , contrairement à l'article 225 de la Coutume

de Paris, ne peut pas donner les immeubles de la communauté;

quant aux meubles, il ne peut les donner qu'à titre particulier,

c'est-à-dire en les énumérant d'une manière spéciale. Cependant

la donation d'immeubles et la donation à titre universel de

meubles peuvent être faites par le mari pour l'établissement des

enfants communs
,
parce que cet établissement étant une charge

du mariage, la femme est réputée avoir conféré au mari le

pouvoir nécessaire pour remplir sur ce point les obligations

communes.

66 bis. IL On ne comprend pas d'abord quelle est la donation

interdite par ces expressions : Donation de l'universalité ou d'une

quote-part du mobilier. L'article 948 exige que toute donation

de meubles soit accompagnée d'un état des meubles donnés, et la
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rédaction de cet état donne toujours à la donation le caractère

d'acte à titre particulier. Il faut en effet supposer une disposition

exceptionnelle pour trouver l'application de l'article 1422. Il s'agit

de donations de biens à venir que le mari aurait faites dans le

contrat de mariage d'une personne autre qu'un enfant commun

et qui comprendrait l'universalité ou une quotité du mobilier de

la communauté. Bien qu'une pareille donation, se rapprochant des

libéralités testamentaires, pût paraître soumise à l'article 1423,

elle doit être nulle en vertu de l'article 1422, parce que le dona-

taire a des droits que n'a pas un légataire, et que la donation de

biens à venir est un obstacle à toute donation ultérieure, en

particulier à une libéralité que les époux pourraient désirer faire

pour l'établissement d'un enfant commun; le mari aurait, en

dotant un étranger, perdu la faculté de doter son propre enfant.

66 bis. III. Les meubles peuvent être donnés à titre particulier.

Le législateur atoujours jugé à priori les dispositions à titre par-

ticulier moins importantes que les dispositions universelles. En
outre, le disposant sait mieux ce qu'il fait quand il énumère les

objets donnés que quand il se contente de les désigner par un

chiffre, par une fraction arithmétique d'un tout incertain.

66 bis. IV. La donation des meubles doit être une donation de

la pleine propriété; il ne faut pas que le mari se soit réservé

l'usufruit
;
par conséquent le mari peut donner le plus, il ne peut

pas donner le moins. Cette disposition nous paraît inspirée par

l'esprit qui autrefois avait engendré la règle donner et retenir ne

vaut. Diminuer le nombre des donations en exigeant qu'elles

imposent au donateur un sacrifice sérieux, et dont il sente

immédiatement les conséquences, c'était le but de la \ieille

règle : tel peut bien être encore aujourd'hui le but de l'ar-

ticle 1422.

Si le mari se réserve l'usufruit, il ne souffre pas dans sa jouis-

sance, il a l'usage du meuble donné, ses revenus quand le meuble

en produit; à peine s'il s'aperçoit que la propriété est aliénée: il

peut alors se montrer généreux aux dépens du capital de la

communauté, et n'être pas retenu dans ses intentions libérales

par son intérêt personnel.

Il faut remarquer au reste que si la réserve d'usufruit empêche

le inari de souffrir, au moins d'une façon sensible, de la donation
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qu'il a faitCj elle ne pourrait non plus en aucun cas lui profiter,

et ce n'est pas pour cela que la donation avec cette réserve est

interdite. En effet, cet usufruit réservé ne serait pas propre au

mari , il serait nécessairement commun , soit en qualité de droit

acquis à titre onéreux pendant le mariage, soit comme dernier

reste du droit de propriété qui était commun. La communauté

se dissolvant autrement que par la mort du mari, l'usufruit

devrait être partagé entre le mari et la femme ou ses héritiers

,

en sorte que le mari ne gagnerait rien, quant à la jouissance du

bien, par suite de la réserve d'usufruit; il suffit qu'il ne perde rien

de sa jouissance pour justifier la décision de la loi; elle a craint

des libéralités faites trop facilement par un mari qui attacherait

peu d'importance à la nue propriété, et qui croirait avoir tout

conservé parce que son droit de jouissance serait resté intact.

66 his. V. Le texte suppose
,
pour la prohiber, une convention

qui réserverait au mari l'usufruit du meuble objet de la donation;

il ne prévoit pas le cas où la réserve d'usufruit serait faite au

profit de la femme
,
parce que le mari devrait alors apercevoir le

préjudice que lui causerait une donation faite avec cette clause.

L'usufruit serait commun , mais survenant le prédécès de la

femme il serait éteint, et le mari aurait perdu en conséquence de

la donation, non-seulement la nue propriété du bien, mais encore

la moitié de la jouissance qu'il aurait dû avoir après la mort de

la femme si le bien n'avait pas été aliéné.

66 lis. VI. La donation de meubles, autorisée par l'article, n'est

valable, ainsi que les aliénations à titre onéreux, qu'autant qu'elle

a été faite sans fraude, c'est-à-dire à la condition de ne pas

déguiser un avantage que le mari se serait fait à lui-même sur les

biens de la communauté en gratifiant un donataire qui jouerait

par rapport à lui le rôle de personne interposée. jXous ne trou-

vons pas sur ce point des présomptions d'interposition de per-

sonne comme nous en avons vu aux articles 911 et 1100, mais

les tribunaux pourraient constater l'interposition d'après les

circonstances ; elle serait
,
par exemple , facile à découvrir quand

le donataire serait une personne dont l'époux était iiéritier pré-

somptif.

Parmi les personnes qui reçoivent ordinairement ces donations

de meubles faites par le mari, en première ligne on rencontrera

VI. 10
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des enfants nés d un précédent mariage. Dans un cas pareil l'in-

terposition de personne est très-apparente, ou pour mieux dire le

résultat de l'acte n'est pas dissimulé, il est tout au bénéfice du

mari qui emploie des valeurs communes à doter ses enfants,

c'est-à-dire à acquitter ses obligations personnelles. Aussi trouve-

t-on dans l'article 1469 qu'il serait dû récompense en pareil

cas, tandis que la donation faite à un étranger, considérée comme

une dissipation des valeurs communes, n'entraîne pas une pareille

obligation.

Mais ce n'est pas tout, le droit à la récompense ne protégerait

la femme qu'incomplètement si le mari avait considérablement

appauvri la communauté par la donation faite à son enfant et s'il

était lui-même devenu insolvable. Il faut donc reserver à la

femme le droit de faire annuler la donation en prouvant la fraude,

puisque nous lui avons toujours reconnu ce droit contre les actes

que le mari a pouvoir de faire, mais qu'il a frauduleusement

accomplis. Cette décision ne contredit pas l'article 1469, qui

parle seulement de récompense, parce que, dans bien des hypo-

thèses, la donation faite a l'enfant du premier lit sera inatta-

quable et que la question se réduira à une question d'indemnité.

Il en sera ainsi d'abord quand la donation n'aura pas été fraudu-

leuse, soit qu'elle fût assez modique pour ne pas mettre en dan-

ger les droits de la femme d'après l'état de la communauté lors

de la donation, soit qu'elle eût été faite par le mari avec le con-

cours de sa femme, ce qui ne détruirait pas le droit à la récom-

pense, puisque le mari n'en aurait pas moins profité personnel-

lement d'une partie de l'actif propre,

66 bis. VII. Examinons maintenant quel est le sort des

donations faites par le mari dans les cas où il n'a pas le pouvoir

de faire des libéralités.

Il est clair que la prohibition étant édictée dans l'intérêt de la

femme, la donation doit être sans effet par rapport à elle. Il ne

suffirait pas de lui donner une action en indemnité contre son

mari , il faut qu'elle puisse agir contre les tiers en invoquant la

nullité de la donation comme faite par une personne sans droit.

Il faut au reste que la femme ait un intérêt à attaquer la dona-

tion, c'est-à-dire qu'elle ait accepté la communauté, car si elle

avait renoncé , le mari devrait être traité comme ayant été pro.-
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priétaire unique des biens de la communauté, et la donation

aurait été valablement faite.

Au contraire, quand la femme accepte la communauté, il ne lui

est pas indifférent que l'actif commun ait été diminué, et c'est le

cas où elle peut attaquer la donation. Son droit consiste à faire

considérer la donation comme non avenue et à faire remettre

l'objet donné à la masse partageable.

Il ne s'agit pas seulement pour la femme de revendiquer la

moitié du bien contre le tiers donataire. En effet, si elle n'avait

que la propriété d'une moitié de l'objet donné, elle se trouverait

dans une indivision à titre particulier avec le donataire, et sa

position serait moins bonne que si elle trouvait la chose entière

dans la communauté ; car elle serait alors dans une indivision

à titre universel avec son mari, ce qui lui laisserait la chance

d'avoir le bien tout entier, soit par l'effet du partage, soit par

application des articles qui lui donnent le droit d'exercer ses

reprises en nature (art. 1471). Puisque la donation ne doit pas

préjudicier à la femme, il ne faut pas réduire l'action à une reven-

dication de la moitié du bien quand on voit que cette revendica-

tion ne la mettrait pas dans la même situation que si le bien

n'avait pas été aliéné.

On ne peut pas dire que le donataire a droit à conserver la

moitié, en alléguant que le mari copropriétaire delà communauté a

eu au moins le droit de donner la moitié qui lui appartenait dans

l'immeuble. Le mari, en effet, n'était pas copropriétaire par indi-

vis d'un objet particulier, il était copropriétaire d'un ensemble,

d'une masse, et il ne peut pas, par des actes de sa volonté,

amoindrir les droits qui appartiennent à son copropriétaire sur

l'ensemble. Un copropriétaire ne peut pas s'approprier sans par-

tage la moitié d'un des objets composant la masse , donc l'ayant

cause de ce copropriétaire ne peut pas avoir plus de droit.

66 his. VIII. Le bien restera donc dans la masse partageable,

et toutefois le droit du tiers donataire n'aura pas complètement

péri, il dépendra des hasards du partage.

Si, par l'effet du droit de la femme à faire ses reprises en nature

ou en conséquence du tirage au sort des lots, l'objet donné

advient à la femme, la donation est nulle, car la femme est cen-

sée eu avoir toujours été propriétaire.

10.
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Le donataire n'aurait même pas d'action contre le mari, puisque

la donation n'engendre pas l'obligation de garantie, à moins

qu'on n'eût stipulé cette garantie ou qu'elle ne fût due légale-

ment parce que la donation aurait été faite à titre de dot. Dans

ces deux derniers cas, le mari personnellement serait obligé, mais

non la communauté , ni par conséquent la femme , car bien que

les obligations du mari entraînent ordinairement obligation de la

communauté, il ne saurait en être ainsi dans une hypothèse où

l'obligation aurait été contractée pour assurer une donation inter-

dite au mari par les dispositions qui organisent et limitent ses

pouvoirs.

Quand l'objet donné advient au mari par suite du partage, le

mari , étant réputé avoir toujours été propriétaire , a pu valable-

ment eu disposer à un titre quelconque , et le donataire ne doit

pas en être dépouillé ; il le reprendra , en sorte que la revendica-

tion exercée par la femme n'aura eu qu'un effet provisoire.

66 bis. IX. Nous avons supposé, dans les explications précé-

dentes, que le bien donné pouvait être revendiqué contre le

donataire, que c'était un immeuble. Quant aux donations de

meubles, l'effet de la nullité par rapport au donataire consistera

en ce que la donation ne sera pas exécutée, car jamais le dona-

taire, dans les hypothèses où la donation est interdite, n'aura

reçu la possession à titre de donation du vivant du mari. Nous

l'avons dit, en effet : si la donation est prohibée comme universelle,

ce ne peut être qu'une donation de biens à venir, qui ne reçoit

son effet qu'à la mort du donataire ; si la donation est interdite

parce que le mari s'est réservé l'usufruit, il est également évident

que le donataire n'aura pas eu la possession du vivant du mari
;

donc le droit de la femme consistera à refuser l'exécution de la

donation au moment de la dissolution de la communauté, et à

demander que l'objet donné soit compris au partage.

66 bis. X. C'est ordinairement la femme ou ses héritiers qui

attaqueront la donation prohibée faite par le mari; mais le mari

pourrait lui-même, dans certaines circonstances, se prévaloir de

la nullité pour refuser d'exécuter la donation et pour reprendre la

possession des objets donnés. Le mari, en effet, a un rôle double;

il représente deux intérêts, le sien propre et celui de la commu-

nauté; personnellement il ne pourrait pas attaquer un acte fait
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par lui-même, mais comme chef de communauté et dans l'intérêt

de la communauté, il peut attaquer les actes qu'il a faits en

dehors de ses pouvoirs, comme un tuteur pourrait, au nom de son

pupille, attaquer les actes par lui faits irrégulièrement. Toute la

question est de savoir si la communauté a intérêt à empêcher

l'exécution de la donation. Cela n'est pas douteux; il ne s'agit

pas, en effet, seulement d'assurer les droits de la femme à la disso-

lution de la communauté, la jouissance des biens représente une

valeur dont il est important que la communauté ne soit pas pri-

vée. C'est peut-être avec les économies à faire sur les revenus du

bien donné que se serait constitué le patrimoine de la commu-
nauté, les acquêts à partager plus tard. De plus, la propriété du

bien donné peut être, à une certaine époque, d'une grande utilité

pour la communauté s'il faut aliéner un bien pour se procurer une

somme d'argent nécessaire. Le mari, dans l'intérêt de la commu-

nauté, doit donc avoir le droit de faire anéantir la donation, pour

rendre à la communauté tous les droits dont il n'avait pas le

pouvoir de les dépouiller.

66 bis. XI. Le donataire ne perdrait pas pour cela toutes les

chances qu'il doit avoir de recouvrer le bien donné en vertu des

hasards du partage, parce que si le bien n'est pas aliéné par le

mari, et s'il fait partie de la masse, il reviendra au donataire soit

par l'effet de la renonciation de la femme, soit parce qu'il aura été

dans le partage compris au lot du mari. Si au contraire il a été aliéné,

le donataire pourra demander une indemnité au mari, non pas

à titre de garantie, mais parce que le donateur, même non garant,

ne peut pas par son fait détruire le droit de son donataire. S'il en

était autrement, le donateur aurait gardé le moyen de révoquer

la donation , en reprenant provisoirement le bien et en l'aliénant

ensuite. L'indemnité devrait représenter la valeur des chances que

le tiers aurait eues de recouvrer l'immeuble s'il n'eût pas été aliéné

et eût fait par conséquent partie de la masse partageable.

66 iis. XIL Quand nous autorisons le mari, pendant la com-

munauté, à refuser d'exécuter la donation ou à reprendre la chose

donnée, nous ue tenons pas compte d'une objection qui s'appuie-

rait sur ce qa'il s'agit surtout pour la communauté de conserver

ou de reprendre la jouissance du bien
,
jouissance qui appartient

au mari chef de la communauté et dont il doit pouvoir disposer.
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On repoussera cette objection en remarquant que la donation de

la jouissance d'un immeuble est une donation d'immeuble inter-

dite par l'article 1422, et qu'elle doit être nulle aussi bien que la

donation de l'immeuble lui-même. Quant à la donation de meu-

bles , les seules qui sont interdites sont la donation de biens à

venir et la donation à titre particulier sous réserve d'usufruit du

donataire, dont l'exécution est retardée jusqu'après la mort du

donateur, et dont par conséquent le mari n'aura pas l'occasion

de demander la nullité.

66 bis. XIII. Les prohibitions que nous venons d'énumérer, et

dont nous avons étudié les conséquences, frappent les donations

faites par le mari, et si on rapproche l'article 1422 de l'article 1421,

auquel il déroge manifestement, on voit qu'il s'agit d'actes

accomplis sans le concours de la femme. La règle en effet est

celle-ci : Le mari peut aliéner sans le concours de sa femme;

l'exception doit donc consister dans l'indication d'actes que le

mari ne peut pas faire sans le concours de sa femme. On compren-

drait difficilement pourquoi l'acte serait absolument interdit.

La restriction aux droits du mari est toute dans l'intérêt de la

femme, celle-ci peut donc renoncer à l'application de la règle

édictée par la loi dans son intérêt. Il n'y a pas à objecter que la

femme subirait l'influence du mari et qu'elle autoriserait trop

facilement les donations, car il y a nombre d'actes aussi dange-

reux pour elle qu'elle peut faire valablement, bien que l'ascendant

du mari ait pu la déterminer. Elle peut par exemple cautionner

son mari ou vendre un propre pour lui procurer de l'argent, et

certes l'influence du mari est plus à craindre dans ces hypothèses

où l'intérêt de celui-ci est en jeu, que dans le cas d'une donation

d'un bien de communauté qui lui est toujours pécuniairement

préjudiciable.

Nous ne pourrions concevoir qu'une objection théorique, mais

elle suppose qu'on a adopté une opinion que nous avons rejetée

sur la personnalité de la communauté. Si la communauté est une

personne civile, sa propriété n'est pas à la disposition de la

femme-, elle n'est à la disposition du mari que dans les termes des

articles qui établissent les pouvoirs de celui-ci, et ces pouvoirs,

strictement délimités par la loi, ne peuvent être étendus par des

conventions entre deux personnes qui ne sont pas propriétaires
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des biens. Dans notre système, au contraire, la femme copro-

priétaire des biens peut ajouter ce qui manque aux pouvoirs

qu'elle est censée avoir donnés au mari par le contrat de mariage.

67. Quant aux dispositions a cause de mort, comme elles

ne doivent se réaliser qu'à une époque où la communauté aura

cessé d'exister, elles ne peuvent, quel qu'en soit l'objet, frap-

peï la part de la femme; mais elles s'exécutent en totalité

sur la part du mari ou sur ses biens personnels, soit en nature,

si les biens donnés se trouvent compris dans cette part, soit,

dans le cas contraire, par le paiement de l'estimation. V. art.

1423 , nonobst. art. 1021 , et Paul, fv. 5, § 1 et 2, D. De leg. 1".

67 bis. L Après avoir parlé des donations entre-vifs, le texte

arrive aux legs. Ils ne peuvent être régis comme les donations,

puisque leur effet ne se produit qu'ap'rès un événement, la mort

du mari, qui a nécessairement dissous la communauté, si elle n'a

pas été dissoute auparavant. Le mari a toujours été au moins un

des copropriétaires du patrimoine commun, et c'est ce qui dans

certaines circonstances et sous certaines conditions doit assurer

un effet aux legs qui ont été faits par lui.

Il faut distinguer deux bypothèses : celle où le mari a légué

une quote-part de la communauté; celle où il a légué un objet

particulier.

S'il a légué une quote-part de la communauté, le legs est valable

sans difficulté, d'après la première partie de l'article 1423
;
par sa

nature, l'objet légué est absolument à la disposition du mari,

puisqu'il lègue ses droits dans une société. Il n'y a plus là qu'une

question de quotité. S'il a donné les trois quarts de la commu-

nauté quand il n'a droit qu'à la moitié, il a disposé de ce qui ne

lui appartenait pas. Le legs doit donc être nul pour ce qui

excède la part qui revenait au mari. Il en serait autrement si, à

raison de la renonciation de la femme, toute la communauté res-

tait au mari , il aurait eu le droit de la donner tout entière.

67 bis. II. Le mari a légué un objet particulier de la commu-
nauté, par exemple, un immeuble qui était un acquêt. Le legs est

valable et doit s'exécuter soit en nature , soit en argent, per œqui-

pollens.

L'hypothèse que nous examinons tient par un côté à la théorie
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du legs de chose d'autriii, et surtout à la théorie du legs d'une

chose commune, que nous avons examinée au t. IV, n" 166 bis.

VIII. Le mari en effet n'était pas propriétaire de l'objet légué; il

avait un droit sur une masse de biens, droit déterminable par

l'événement de la renonciation de la femme ou par le résultat

d'un partage.

De la renonciation de la femme ou de l'événement du partage

il peut résulter que l'objet appartenait au mari , ou si la femme

accepte, le partage peut constater que l'objet n'appartenait pas

au mari.

Quand la femme a renoncé à la communauté, toute la com-

munauté a appartenu au mari; quand la femme accepte et que le

lotissement attribue l'objet légué aux héritiers du mari, cette chose

est censée avoir toujours appartenu à celui-ci (art. 883). Par consé-

queut, le legs est valable sans difficulté en vertu des règles géné-

rales sur le legs fait par un copropriétaire par indivis.

67 bis. III. Dans le cas d'acceptation de la communauté par la

femme, il peut arriver que le bien n'advienne pas au mari, soit

parce que la femme aura usé du droit qu'elle a d'exercer ses

reprises en nature dans les biens communs, ce qui constitue

une des opérations du partage (art. 1469), soit parce que le

tirage au sort aura mis l'objet dans le lot de la femme. Dans

ces deux cas le legs devrait être nul , et nul complètement sans

équivalent pour le légataire, mais l'article 1423 valide la dis-

position, comme le Droit romain validait le legs per damnatio-

nem de la chose d'autrui; il décide que le légataire ne pouvant

pas obtenir la chose en nature aura droit à la récompense de la

valeur totale de l'effet donné, c'est-à-dire à une somme d'argent

représentant la valeur de l'objet.

67 bis. IV. C'est là une décision, nous l'avons dit au t. IV,

n° 166 bis, IX, qui est en contradiction avec la règle de l'ar-

ticle 1021 sur le legs de la chose d'autrui; car dans notre Droit,

ce legs ne s'exécute pas par équivalent, comme il s'exécutait en

Droit romain, il ne peut produire aucun effet. On a cependant

allégué que l'article 1423 était la manifestation d'une doctrine

qui valide le legs de chose d'autrui quand le testateur a dû néces-

sairement savoir que la chose était à autrui (1). Nous avons com-

(1) Voir t. IV, no 166 bis. IV.
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battu cette doctrine et essayé de démontrer qu'elle est inadmis-

sible en présence du texte formel de la loi. Voilà pourquoi nous

considérons l'article 1423 comme une disposition exceptionnelle

que nous expliquons en la rattachant à la théorie qui accorde au

mari sur les biens de la communauté des pouvoirs excessivement

étendus, et en faisant remarquer que le mari a plus de chances

qu'un copropriétaire ordinaire d'avoir tout entier le bien indivis,

parce qu'il a pour lui l'éventualité de la renonciation de sa

femme.

Il y a plus, la doctrine qui valide quelquefois le legs de la chose

d'autrui s'appuie sur ce que le testateur a nécessairement su qu'il

disposait de la chose d'autrui. Or, dans notre hypothèse, ce fon-

dement unique de la doctrine manque complètement ; car on ne

peut pas affirmer avec certitude que le mari savait qu'il léguait

une chose ne lui appartenant pas. Le mari a l'habitude d'être

maître de la communauté, les objets communs sont bien souvent

le produit de son travail , en sorte que souvent il confondra dans

son esprit ce qui lui appartient et ce qui est commun. Il peut

alors faire la libéralité testamentaire sans se rendre compte des

droits de sa femme. Par conséquent, quand même on admet-

trait sur l'article 1021 l'interprétation que nous repoussons, on

ne devrait pas présenter l'article 1423 comme une application de

cet article 1021.

67 bis. V. Il n'est pas sans intérêt, même en présence d'un texte

formel , d'examiner si la décisioji de l'article a un caractère

exceptionnel
,
parce que le Code ne s'est pas expliqué sur les legs

que la femme aurait pu faire , et que le sort de ces libéralités

dépendra du parti qu'on aura pris sur le caractère de l'ar-

ticle 1423.

Si l'article constitue une application régulière de l'article 1021,

il faudrait l'appliquer à la femme , en expliquant que le législa-

teur a parlé seulement du mari, parce que l'article 1423 est placé

au milieu des textes qui régissent les pouvoirs du mari , ce qui

ôterait toute force à l'argument a contrario qu'on pourrait con-

struire en prenant pour base le silence de l'article sur le droit de

la femme.

Mais l'article 1423 contient une dérogation au droit commun, et

par conséquent il ne doit pas être étendu. Restent donc les prin-
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cipes sur le legs de la chose d'autrui ou plutôt sur le legs de la

chose indivise par un de ses propriétaires. Tout dépendra de

l'événement du partage. Le legs sera valahle si la chose advient

à la femme; dans le cas contraire, le legs sera nul et ne s'exécu'

tera même pas par équivalent.

Nous pouvons même faire ici une observation que nous avons

faite quant aux actes du mari. Rien n'est moins certain que la

connaissance par la femme du fait qu'elle lègue la chose d'autrui

quand elle dispose d'un objet commun. Elle ignore encore plus

souvent que le mari quelle est au juste la nature de ses droits. Il

est certains objets qu'elle considère comme siens, par exemple ses

bijoux, le mobilier qui lui a été donné ou qu'elle a recueilli

par succession. On risquerait donc de se tromper grandement si

on traitait la femme comme ayant toujours su à qui appartenait

l'objet légué par elle. Or, ceux même qui n'appliquent pas l'ar-

ticle 1021 à la lettre entendent qu'il prohibe les legs quand un

procès est possible sur la question de savoir si le testateur savait

qu'il n'était pas propriétaire de la chose léguée. Le procès, dans

l'hypothèse, est possible, et donnerait à juger une question de

fait essentiellement délicate.

68. Nous avons déjà vu que la communauté est tenue de

toutes les dettes du mari , et qu'elle ne l'est pas de celles de

la femme, a moins que celle-ci n'ait agi de son consentement.

La loi fait l'application de ce double principe aux amendes que

les époux peuvent encourir pendant le mariage. Mais obser-

vons : 1° Que les pouvoirs que la femme est censée remettre

au mari ne comprenant certainement pas celui de délinquer,

l'amende du mari pourra, il est vrai, se poursuivre sur les

biens de la communauté , mais non rester a la charge de la

communauté. V. art. 1424.

2° Que si des condamnations ont été encourues pour crime

emportant mort civile, et conséquemment dissolution de la

communauté, cette dette personnelle de l'un ou de l'autre

époux ne peut se poursuivre sur la part de l'époux innocent.

V. art. 1425.

68 bis. l. Les articles 1424 et 1425 traitent des conséquences
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des délits commis par Tun on par l'autre époux. Nous employons

le mot délit dans son sens large, qui désigne toute infraction à la

loi pénale (crime, délit, contras ention', et nous substituons cette

expression à celle dont le Gode s'est servi. Celle-ci est impropre, car

le mot crime n'a jamais le sens large que nous attribuons au mot

délit; il a toujours désigné les infractions les plus graves à la loi

pénale, et si le Code l'a écrit, c'est que le sens teclmique des mots

qui établissent la gradation des différentes infractions à la loi

pénale n'était pas bien fixé avant la rédaction du Code pénal. Il

n'y a aucune raison de distinguer eutre les conséquences des

crimes proprement dits et celles des délits ou des contraventions.

Le Code civil faisait une distinction
,
quant au point qui nous

occupe, entre les infraclions qui n'entraînaient pas mort civile et

celles qui avaient pour conséquence cette grave pénalité, distinc-

tion qui a perdu tout intérêt dans l'avenir depuis la loi du 31 mai

1854, abolitive de la mort civile, mais qu'il faudra cependant

constater en vue des communautés qui, avant cette loi, ont

été dissoutes par la mort civile et ne sont point encore

liquidées.

68 his. II. Quant aux délits qui n'emportent pas mort civile,

c'est-à-dire aujourd'hui quant à tous les délits, la loi distingue

ceux qui ont été commis par le mari et ceux qui ont été commis

par la femme. Elle ne s'occupe au reste que des amendes qui

pourraient être prononcées à l'occasion de ces délits.

Quand l'amende est prononcée contre le mari, auteur du délit,

la communauté peut être poursuivie. Il pouvait paraître inutile

de s'expliquer sur ce point, puisque toutes les obligations du

mari donnent action contre la communauté. Mais on eût pu éle-

ver des doutes à cause du caractère pénal et par conséquent

personnel de l'amende, et la loi a voulu prévenir des difficultés.

De plus, le Code a parlé de l'obligation qui pèse sur la commu-
nauté, pour arriver à ajouter qu'une récompense serait due à la

femme, c'est-à-dire à la communauté qui aurait acquitté l'amende

encourue par le mari. Cette seconde décision devait être expres-

sément formulée, parce qu'elle est contraire à l'ancien Droit, qui

reconnaissait au mari le droit de grever la communauté d'une

façon définitive des amendes prononcées contre lui , comme il la

grevait de toute autre dette contractée pour ses besoins ou ses
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plaisirs. Il faut de plus remarquer que l'obligation de payer

une récompense n'a pas ici son fondement ordinaire, car l'obli-

gation contractée par le mari n'a pas été la cause d'un accrois-

sement de son patrimoine propre : les récompenses ne sont

dues ordinairement que quand l'époux s'est enricbi au détriment

de la communauté. Le fondement de l'obligation du mari envers

la communauté est le caractère personnel que doit conserver la

peine , caractère qui fait obstacle à ce que cette peine, quand elle

est pécuniaire, soit supportée conjointement par la femme inno-

cente du délit et par le mari qui l'a commis.

68 his. III. En appliquant aux délits commis par la femme

les principes généraux , le Code décide que la communauté n'est

pas obligée même à faire l'avance de l'amende, et que par consé-

quent la femme ne peut être poursuivie pendant la communauté

que sur la nue propriété de ses propres.

68 his. ly. Nous l'avons dit en commençant l'explication de

l'article 1424, cet article ne parle que des amendes. Les délits

peuvent cependant entraîner des condamnations pécuniaires sou-

vent bien plus considérables que les condamnations à l'amende.

L'auteur d'un crime, d'un délit ou d'une contravention peut être

condamné à des dommages et intérêts envers la partie lésée, et il

est remarquable que l'article 1424 est muet sur l'effet de cette

condamnation.

Le silence de l'article 1424 parait d'autant plus significatif, que

dans l'article suivant, la loi parle des condamnations pour crimes

emportant mort civile, et que le mot condamnation est assez

large pour comprendre non-seulement les amendes mais les dom-

mages et intérêts. La loi n'a donc voulu traiter que des amendes

dans l'article 1424, et la raison sur laquelle nous avons appuyé

ses dispositions montre qu'elle devait n'avoir en vue que les

amendes, Les dommages et intérêts sont une dette ordinaire, ils

n'ont pas le caractère pénal, ils ne doivent pas par conséquent

grever seulement la personne coupable. Il s'agit d'une indemnité

représentative du tort causé par l'auteur d'un fait; si ce fait était

l'inexécution d'un contrat, si c'était un quasi-délit, il n'y aurait

pas de doute que, prononcée eontre le mari, la condamnation

grèverait sans récompense la communauté. Il doit en être de

même quand le fait est un délit, car dans les rapports entre le
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créancier et le débiteur de dommages et intérêts, le caractère

pénal du fait est indifférent, et l'obligation a toujours son fonde-

ment dans un seul et même article du Code civil, l'article 1382.

La loi qui a abandonné l'ancien droit à propos des amendes ne

devait pas l'abandonner pour les dommages et intérêts; elle a

maintenu la doctrine ancienne, puisque l'article 1424 statue

exclusivement sur les amendes, et qu'il reste l'article 1409, qui

impose à la communauté la charge des dettes contractées par le

mari, et l'article 1437, qui donne naissance à l'obligation de

récompense exclusivement dans le cas où l'époux a tiré un profit

des biens de la communauté. La communauté devra donc payer

les dommages et intérêts sans récompense.

Nous ne parlons pas de l'obligation de dommages et intérêts

résultant du délit commis par la femme, parce qu'il faut à

plus forte raison appliquer ici les principes qui viennent d'être

appliqués aux amendes.

68 bis. Y. L'article 1425 adoptait une autre règle pour les

crimes emportant mort civile; les condamnations, c'est-à-dire

l'amende et les dommages et intérêts, ne pouvant pas être exé-

cutées contre la communauté, même quand le mari était l'auteur

du crime.

On pouvait justifier cette décision quant à l'amende en faisant

remarquer que, puisqu'elle n'aurait été due en tout cas que sauf

récompense, il n'était pas nécessaire de contraindre la commu-
nauté à en faire l'avance, la condamnation devant amener dans

un temps très -rapproché, par l'effet de son exécution et du

commencement de la mort civile, la dissolution de la commu-
nauté, ce qui permettait de faire peser l'amende sur le véritable

débiteur.

Mais quant aux dommages et intérêts, la règle de l'article 1425

était véritablement inexplicable. Cette règle, en effet, a pour

résultat que la communauté ne supporte pas la charge de l'in-

demnité due à l'occasion d'un crime emportant mort civile , tan-

dis qu'elle paye l'indemnité due à l'occasion d'un crime moins

grave, d'un délit, d'une contravention, ou même d'un quasi-délit,

pourvu que le mari soit l'auteur de ces faits. Il y a là certaine-

ment une inconséquence et un oubli des principes, car le fait qui

a entraîné la condamnation à la mort civile avant été commis
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pendant la communauté, l'obligation devrait grever la commu-

nauté. Les rédacteurs du Code n'ont pas fait attention qu'en compre-

nant dans la même phrase les amendes et les dommages et inté-

rêts, ils donnaient des solutions tout à fait différentes par rapport

à chacun de ces objets. Dire que les amendes ne seraient pas

exigées de la communauté , ce n'était pas faire à la communauté

un avantage véritable, puisque les amendes, si elles avaiej^t été

payées, auraient donné lieu à une récompense; mais décharger

la communauté de l'obligation de payer les dommages et intérêts,

c'était la dégrever d'une charge qui aurait pesé sur elle définiti-

vement, puisque les indemnités dues pour les délits prévus par

l'article précédent ne sont pas l'objet de récompense.

69. Le principe que la femme ne peut engager la commu-

nauté, ni conséquemment l'usufruit de ses biens personnels,

s'applique, comme on l'a déjà dit, même aux obligations con-

tractées avec autorisation de justice-, mais il cesse a l'égard

de la femme marchande publique qui contracte pour le fait de

son commerce-, car c'est pour le compte de la communauté

qu'elle fait ce commerce du consentement de son mari.

V. art. 1426; v. aussi art. 220, et a ce sujet C. coram., arti-

cles 4, 5 et 7.

69 bis. La femme marchande publique engage la communauté,

parce qu'elle est autorisée par son mari à faire le commerce, ce

qui emporte une autorisation générale de s'obliger, et parce

que les bénéfices qu'elle fait dans son commerce augmentent

l'actif de la communauté. Si elle engage les biens de la commu-

nauté, il est clair que les créanciers pourraient obtenir hypo-

thèque judiciaire sur les immeubles communs, mais il n'en faut

pas conclure qu'elle ait le pouvoir d'hypothéquer conventionnelle-

ment et d'aliéner les biens de la communauté. L'article 7 du Code

de commerce dit que les femmes marchandes publiques peuvent

aliéner leurs immeubles et ne dit rien des immeubles communs.

On ne peut pas conclure du droit d'obliger la communauté au

droit d'aliéner et d'hypothéquer les biens communs, parce que ce

dernier droit détruirait presque le droit d'administration du mari;

son exercice aurait des conséquences immédiates et irréparables

qui dénatureraient l'actif de la communauté, tandis que Tobli-
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gation contractée laisse au moins au mari la possibilité de con-

server les biens en acquittant le montant de la dette.

70. La femme peut encore, mais seulement avec autorisa-

tion de justice, s'obliger et engager par la la communauté :

1° pour tirer le mari de prison-, 2° pour l'établissement des

enfants communs, en cas d'absence du mari. V. art. 1427.

70 lis. I. Exceptionnellement, la femme oblige la commu-

nauté avec l'autorisation de la justice dans les deux hypothèses

prévues par l'article 1427. La rédaction de cet article est embar-

rassée, car il présente comme des exemples les deux seuls cas

dans lesquels la femme puisse obliger la communauté avec l'au-

torisation de la justice. Si les principes n'avaient pas été précé-

demment posés d'une façon qui ne peut laisser aucun doute, il

semblerait, à lire l'article, que l'incapacité qu'il établit est celle

d'obliger la communauté sans autorisation de justice, même
avec l'autorisation du mari, et que dans les cas les plus favora-

bles cités par voie d'exemple, la femme ne peut pas obliger la

communauté sans l'autorisation de la justice, mais qu'elle l'oblige

pourvu qu'elle obtienne cette autorisation. Or nous savons qu'il

n'en est pas ainsi; l'article a voulu dire : Dans les cas cités, la

femme peut obliger la communauté sans l'autorisation de son

mari, mais encore faut-il, même dans ces deux cas, qu'elle soit

autorisée par 1h justice.

70 bis. II. 11 y a encore une autre obscurité dans le texte. Quand
il s'agit de tirer le mari de prison, l'interprétation stricte de l'ar-

ticle conduirait à croire que la femme ne peut s'obliger avec le

simple consentement du mari et que l'intervention de la jus-

tice est nécessaire, car le texte s'exprime ainsi : La femme ne

peut s'obliger pour tirer le mari de prison qu'après y avoir

été autorisée par la justice. Si telle était la décision de l'ar-

ticle 1427, elle serait une grave dérogation aux règles sur l'effet

de l'autorisation maritale, le mari se trouverait destitué d'une

partie des droits que les articles précédents lui ont conférés

(art. 1409, 1419), et la raison de cette dérogation ne pourrait

être autre que l'intérêt grave et personnel du mari dans l'acte

accompli par sa femme. Il est impossible d'admettre que ce soit

là le sens de l'article 1427. D'abord il est dangereux de tirer
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des conséquences graves de la rédaction de cet article, qui, nous

en avons déjà fait l'observation, dit autre chose que ce que ses

rédacteurs ont voulu certainement lui faire dire. Prisa la lettre,

il ne signifie pas seulement que le mari ne peut autoriser sa

femme à s'obliger pour le tirer de prison, mais il signifie même
que la femme ne peut jamais s'obliger avec le consentement de

son mari; le cas d'emprisonnement du mari est cité comme
exemple, et la phrase principale est celle-ci : La femme ne peut

s'obliger qu'après y avoir été autorisée par justice. Ce serait la

négation de l'article 1419. Ce n'est donc pas sur ce texte que

pourrait être appuyée la décision qui exigerait l'autorisation de

la justice quand il s'agit de tirer le mari de prison.

Il ne faut pas non plus se préoccuper de ce que le mari serait

auctor in rem siiam. Nous avons déjà dit que cette circonstance

n'a pas la puissance de le dépouiller de son autorité. Il y a en

outre un point constant, c'est que le mari, même en prison, peut

engager la communauté ou aliéner les biens communs pour se

procurer des ressources; le créancier qui l'a fait incarcérer pour-

rait même saisir les biens communs, comment alors le mari ne

pourrait-il pas autoriser sa femme à disposer des biens de la

communauté ? Où serait la différence entre l'acte de disposition

qu'il ferait lui-même ou l'acte qu'il accomplirait paj: l'intermé-

diaire de la femme? Si donc des scrupules peuvent naître quant à

l'obligation de la femme autorisée par son mari, ils ne peuvent

porter que sur l'effet de cette obligation par rapport aux propres

de la femme, et alors il faudrait que l'article 1427 eût distingué

et eût validé l'engagement quant à la communauté pour le décla-

rer insuffisant quant aux propres. L'absence de cette distinction

prouve bien qu'il ne s'agissait pas dans l'article de régler

même d'une façon indirecte les effets des actes accomplis par la

femme avec l'autorisation maritale.

70 bis. III. Mais pourquoi donc autoriser l'intervention de la

justice dans les affaires de la communauté quand on admet que

le chef de la communauté pourrait agir par lui-même? C'est qu'on

a probablement songé au cas où le mari est prisonnier en pays

étranger et où son intervention serait difficile, peut-être impos-

sible s'il est retenu dans quelque pays non civilisé , et s'il faut

payer sa liberté par une rançon.

1



TIT. V. DU CONTRAT DE MARIAGE. ART. 1 427. 161

On doit ajouter que les termes larges de la loi autorisent l'in-

tervention de la justice même au cas de refus du mari. Lorsque

sous le coup de la contrainte par corps il ne voudrait pas auto-

riser sa femme à s'engager, celle-ci, dans un intérêt d'ordre supé-

rieur et pour rendre un chef à la famille et à la communauté,

serait autorisée à s'obliger et à obliger même la communauté.

70 bis. IV. L'autre cas prévu par l'article est celui où le mari

étant absent , il s'agit de doter des enfants , et la disposition de

l'article se comprend parfaitement , appliquée au cas d'établisse-

ment d'enfants communs, cet établissement pesant sur la com-

munauté non pas comme une obligation dont un créancier peut

réclamer l'exécution, mais comme une charge que les époux

devaient un jour spontanément accepter. La femme qui pourvoit à

l'établissement des enfants communs fait ce qu'aurait dû faire le

mari s'il avait été présent, et l'autorisation de la justice garantit

que les sacrifices faits par la femme n'excèdent pas les propor-

tions raisonnables.

Étendre larticle aux enfants d'un premier lit que la femme
voudrait doter serait peut-être abuser de ce que l'article, écrit en

vue des hypothèses les plus ordinaires, a dit ses enfants, sans

réserver le cas où les enfants de la femme ne seraient pas ceux

du mari. L'établissement des enfants d'un premier mariage n'est

pas une charge de la communauté, quelque extension qu'on

veuille donner au mot charge; il nous parait donc nécessaire d'ap-

pliquer ici les règles ordinaires sur les actes de la femme autorisée

par la justice et de réserver tous les droits de la communauté,
car l'article n'a pas assez spécialement visé l'hypothèse qui

nous occupe, pour qu'on la considère comme soustraite à lempire

de ces principes.

70 lis. V. Nous ne bornons pas, dans l'hypothèse de l'article

1427, le droit de la femme au droit de s'obliger et d'obliger la

communauté. Nous admettons que, dans les cas prévus, elle peut

aliéner ou hypothéquer les biens de la communauté ou ses biens

propres avec l'autorisation de la justice. Nous avons cependant

refusé à la femme commerçante le droit d'aliéner les biens com-

muns, quoiqu'elle puisse les obliger, mais les deux hj-pothèses

diffèrent. Nous disions que si la femme commerçante pouvait

aliéner les biens communs, la direction de la communauté passait

VI. -1 i
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en ses mains, puisqu'elle pouvait sans autorisation, et par des

actes sans cesse renouvelés, agir sur l'actif commun; ce danger

n'est pas à craindre aux cas prévus par l'article 1427. La femme

n'agit pas sans autorisation, elle n'agit pas incessamment, elle

pourvoit à des besoins accidentels, à une nécessité qui ne se

renouvelle pas; par conséquent son intervention, garantie du

reste par l'autorisation judiciaire, est l'intervention d'un instant

et non pas l'usurpation de la direction des affaires communes.

Ceci posé, on ne voit pas quel serait l'inconvénient d'un acte

d'aliénation autorisé qui fournirait souvent à la femme d'une

façon moins coûteuse les fonds nécessaires pour tirer le mari de

prison ou pour doter l'enfant commun.

71. L'administration de la communauté comprend celle des

biens personnels de la femme
,
qui y tombent au moins quant

a la jouissance. Cette administration, qui s'applique a fous les

biens personnels, comprend l'exercice de toutes les actions

mobilières et de toutes les actions possessoires. Mais la loi,

par cela seul qu'elle ne lui donne pas, refuse virtuellement au

mari, simple administrateur, l'exercice des actions pétitoires-,

elle lui refuse formellement le droit d'aliéner les immeubles

sans le consentement de sa femme. Il est au surplus comp-

table de sa gestion, tant pour les meubles que pour les im-

meubles, et tenu conséquemment de ses fautes et négligences,

ce qui le rend responsable des dépérissements qui en pro-

viennent. V. art. 1428.

7t bis. I. Pouvoirs du mari sur les propres de la femme.

Le mari, comme chef de la communauté, a l'usufruit des pro-

pres de la femme, et par conséquent a l'administration de ces

biens. Il a même des pouvoirs plus étendus qu'un usufruitier

ordinaire, car outre le droit de se servir des biens et d'en retirer

des revenus, soit par la culture, soit en les donnant à bail^ il

a certains pouvoirs exceptionnels quant aux procès à intenter,

quant aux actions.

71 lis. II. Il peut exercer les actions mobilières et les actions

possessoires. Les actions mobilières sont celles qui ont pour objet

des meubles : s'il s'agit de meubles communs, il est inutile d'en
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parler, le droit d'intenter les actions qui les concernent n'est pas

un droit dérivant du droit d'usufruit accordé au mari sur les pro-

pres de sa femme. Il faut donc supposer que la femme a des

meubles propres, ce qui n'est pas ordinaire sous le régime de la

communauté légale: mais il peut s'agir de meubles donnés sous

la condition qu'ils seront propres, ou de meubles provenant de

propres sans être les fruits de ces propres. Ces actions peuvent

être exercées par le mari, parce que la loi a toujours considéré

les actions mobilières comme moins importantes que les actions

immobilières, l'oy. art. 464.)

71 bis. III. Les actions possessoires sont relatives aux immeu-

bles, elles s'appuient sur la possession légale et ont pour but de

contraindre le défendeur à cesser un trouble ou à réintégrer le

demandeur dans la possession. Le mari ayant le droit de possé-

der pour sa femme, exerçant son droit de possession, on ne peut

trouver extraordinaire qu'il ait l'action possessoire, c'est-à-dire

l'exercice judiciaire de ce droit.

71 bis. IV. Mais le mari n'a pas les actions immobilières péti-

toires ni les actions immobilières personnelles, dans les cas rares

où peut se rencontrer une pure créance ayant pour objet un

immeuble. Ceci résulte bien de la concession limitée que la loi

fait au mari des actions mobilières et possessoires et est en har-

monie avec les principes qui donnent l'action pétitoire au pro-

priétaire, l'action personnelle au créancier, à moins qu'il n'en soit

décidé autrement par un texte.

71 bis. Y. Toutefois, à propos des immeubles, le mari pourrait

avoir une action pétitoire de son chef, non pas l'action en reven-

dication, mais l'action pétitoire fondée sur le droit d'usufruit^

l'action confessoire d'usufruit. Le mari usufruitier doit avoir l'action

par laquelle tout usufruitier fait reconnaître son droit ; s'il en

était autrement, la femme pourrait, en refusant d'intenter la

revendication, priver la communauté de la jouissance d'un pro-

pre. On a cependant contesté au mari ce droit d'action en allé-

guant qu'il ne peut pas intenter l'action confessoire sans démon-

trer que le bien est la propriété de la femme, c'est-à-dire sans

intenter sous une autre apparence l'action pétitoire qui ne lui

appartient pas.

Nous répondons qu'il en est toujours ainsi quand un usufruitier



164 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. III.

intente Faction eonfessoire, il faut bien toujours qu'il établisse

la propriété du constituant lors de la constitution de l'usufruit, et

cependant son action ne se confond pas avec l'action en reven-

dication que le constituant pourrait intenter, car celui-ci devrait

prouver qu'il est propriétaire au moment du procès, tandis que

l'usufruitier prouve seulement la propriété de son auteur au mo-

ment de la constitution. Il en arrivera ainsi par rapport au mari;

il prouvera que le bien a appartenu à sa femme à une époque où a

pu naître le droit de la communauté, et il ne devra pas démon-

trer que la femme est restée propriétaire.

71 bis. VI. La différence que nous/'enons de constater entre

l'action eonfessoire d'usufruit intentée par le mari et l'action en

revendication de la propriété, doit avoir une grande influence sur

l'effet que l'action du mari peut avoir quant à la prescription qui

s'accomplirait au profit du défendeur à l'action contre la femme

propriétaire du bien.

Puisque, d'après ce que nous venons de dire, l'action eonfes-

soire n'implique pas que la femme est propriétaire du bien au

moment du procès, mais seulement qu'elle l'a été, la possession

acquise par le mari en vertu du jugement sur l'action eonfes-

soire n'est pas une possession au nom de la femme; celle-ci ne

peut pas être considérée comme possédant désormais par l'usu-

fruitier (art. ii228), car l'usufruitier a seulement affirmé le droit

de la femme au moment de la naissance de l'usufruit, et dans le

moment présent il prend possession en vertu du jugement sans

préciser quel est le nu propriétaire actuel; il reconnaît bien

n'être pas propriétaire, mais il n'établit pas une relation entre lui

et tel ou tel nu propriétaire. Si la femme ne possède pas par le

mari usufruitier, si au moins sa possession par le ministère du

mari présente une équivoque, on ne doit pas admettre que la

prescription du défendeur à l'action eonfessoire soit interrompue

dans ses rapports avec la femme , car il n'a pas été dépouillé de

sa possession par le vrai propriétaire ou même par un tiers (art.

2243). Le vrai propriétaire, la femme, ne possède pas, et quant

au mari, qui serait un tiers, il ne possède pas non plus, puisqu'il

ne détient que comme usufruitier. D'un autre côté, on ne trouve-

rait pas dans l'action du mari une cavse d'interruption civile de

la prescription, car l'assignation donnée par le mari dans son
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propre intérêt, alors qu'il n'a même pas le droit d'agir pour sa

femme, ne peut pas produire ses effets dans l'intérêt de cette

femme.

71 his. VIT. Bien que le mari ne puisse pas interrompre la pres-

cription d'un immeuble propre à sa femme en revendiquant

l'usufruit, il peut cependant être responsable de la prescription

accomplie, en vertu des règles qui régissent les rapports de tout

usufruitier avec le nu propriétaire. D'après l'article 614, l'usu-

fruitier doit dénoncer au propriétaire les usurpations commises

sur le fonds, le mari devra prévenir sa femme et la mettre en

demeure d'exercer avec son assistance l'action pétitoire; s'il a

manqué à ce devoir, il a encouru une responsabilité.

71 his. VIII. La difficulté, au reste, n'ira pas souvent jusque-là,

parce qu'il ne faut pas oublier que le mari a les actions posses-

soires et que par l'action possessoire il aurait pu seul, et sans le

concours de sa femme , interrompre la prescription du tiers : ne

l'ayant pas intentée en temps utile, il aurait déjà encouru une res-

ponsabilité. Dans certaines hypothèses, cependant, il n'y aura

pas négligence de ce chef, car il est possible que le mariage ait

commencé à une époque où il était déjà trop tard pour intenter

l'action possessoire.

L'administrateur ou l'usufruitier n'a pas ordinairement le droit

d'aliéner les biens dont il n'a que l'administration ou l'usufruit.

Aussi aurait-on pu se passer d'un texte pour refuser au mari le

droit d'aliéner les biens propres de sa femme. La loi cependant

s'est expliquée quant aux immeubles : ils ne peuvent être aliénés

par le mari sans le consentement de la femme, ou, pour parler

plus exactement, ils ne peuvent être aliénés que par la femme

autorisée de son mari ou de justice, sous la réserve, dans ce der-

nier cas, de l'usufruit qui appartient à la communauté.

71 his. IX. Il n'est pas question dans l'article des propres mobi-

liers, et le silence de la loi s'explique parce qu'il est rare, sous le

régime de la communauté légale, qu'un époux ait des meubles

propres. On est habitué à songer toujours à des immeubles quand

on parle de propres , et probablement les rédacteurs du Code ont

écrit les mots immeubles personnels comme synonymes des mots

biens propres.

Il est cependant intéressant de se fixer sur les droits du mari,
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car, ne fût-ce qu'à l'occasion d'une donation faite sous cette 'Con-

dition, il peut arriver que la femme ait des meubles propres,

et, en second lieu, sous le régime de communauté convention-

nelle, il est très-ordinaire que les meubles soient exclus de la

communauté.

Nous traiterons la question au cas de communauté conven-

tionnelle [infra, n" 166 &«), mais nous pouvons dès à présent, en

nous restreignant au cas de communauté légale , rappeler qu'en

principe il faut être propriétaire pour aliéner, et qu'un argument

à contrario ne peut pas suffire pour déroger à ce principe, surtout

quand il est facile d'expliquer pourquoi le texte n'a parlé que des

immeubles et a passé les meubles sous silence, ce qui ne per-

met pas de croire que l'indication d'un cas comme compris dans

la règle exclue de cette règle le cas oublié.

Nous avons en effet déjà expliqué le silence de la loi quant aux

meubles, en faisant observer que l'article s'est occupé de cas

ordinaires et que la propriété de meubles propres est quelque

chose de rare.

Nous ajouterons à cette observation que par d'autres raisons le

Code a pu négliger de parler des meubles, parce qu'il aurait dû,

quant à cette nature de biens, faire des distinctions qui auraient

embarrassé son énumération des actes permis au mari.

71 his. X. On ne pouvait pas dire en effet d'une manière abso-

lue : Le mari ne peut pas aliéner les meubles, car l'e droit lui

appartient en vertu des principes généraux dans un certain nom-

bre de cas. Ainsi s'il s'agit de choses qui se consomment par

l'usage, le mari quasi-usufruitier peut aliéner; secondement,

quand l'aliénation constitue un acte d'administration, comme

lorsque le mari aliène les pierres d'une carrière propre à la femme

et ouverte seulement depuis le mariage. Enfin pour les choses

mêmes qui échapperaient à ces deux exceptions , il faudrait tenir

compte, dans les rapports avec les tiers, de l'article 2279, et vali-

der à l'égard des tiers possesseurs de bonne foi les aliénations de

meubles corporels. Certes, malgré l'article 2279, il ne sera pas

sans intérêt de savoir si le mari a pu aliéner, car la validité de

l'aliénation importe dans les rapports entre époux, et, même à

l'égard des tiers, l'article 2279 est Inapplicable au cas de mau-
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vaise foi du possesseur, quand l'objet aliéné n'a pas été livré, et

enfin quand c'était un objet incorporel.

Malgré cette dernière observation, le nombre des cas où la

femme pourrait attaquer les aliénations de meubles consenties

par son mari est assez restreint pour que le Code n'ait parlé que

des immeubles, mais l'absence d'un texte appliquant les principes

généraux aux meubles n'est pas une raison pour méconnaître ces

principes.

71 bis. XI. Plaçons-nous maintenant dans l'hypothèse où le

mari qui n'a pas le droit d'aliéner un propre de sa femme a fait

un acte d'aliénation et supposons qu'il s'agit d'un immeuble, pour

ne pas compliquer l'espèce par des difficultés sur le droit de

revendication. Il faut alors déterminer les conséquences de l'acte

accompli par le mari et les droits qui appartiennent à la femme.

Il y a deux hypothèses à examiner : celle qui rentre le mieux

dans les prévisions de l'article 1428 ne doit pas donner lieu à une

difficulté sérieuse. Le mari a vendu le bien comme propre de sa

femme, en sa qualité de mari; l'acquéreur n'a pas pu être trompé,

il a dû savoir qu'il traitait avec un mandataire agissant en de-

hors de ses pouvoirs, puisque les pouvoirs sont limités par l'ar-

ticle 1428, et par conséquent le mari n'est pas tenu à la garantie

(art. 1997). Dès lors rien ne gêne l'action en revendication que la

femme pourrait intenter, sauf à restituer la part du prix qu'elle

a recueillie comme commune, si elle a accepté la communauté, et

que l'acheteur aurait payé sans cause, puisqu'il ne conserve pas

l'immeuble.

71 bis. XII. La seconde hypothèse est en dehors dn cas prévu

par l'article 1428, aussi devrait-elle plutôt être examinée quand

on traite de l'effet des contrats faits par le mari et des obligations

qu'ils imposent à la femme commune. Le mari a aliéné le propre

de sa femme, mais il ne l'a pas présenté dans l'acte d'aliénation

comme un propre de sa femme ; il n'a pas agi comme mari , il a

disposé du bien comme s'il en était lui-même propriétaire. Ce

n'est donc plus un acte accompli par un mandataire excédant

ses pouvoirs, c'est une aliénation consentie a non domino.

Il semble qu'alors les droits de la femme sont simples et incon-

testables, et qu'elle peut revendiquer le bien comme s'il avait été

aliéné par toute autre personne que son mari. Mais ici son droit
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peut se trouver entravé par l'obligation que l'acte du mari peut

avoir imposée à celui-ci et par les règles de la communauté qui

peuvent associer la femme à cette obligation.

Des distinctions sont nécessaires. Si la femme renonce à la

communauté, comme elle devient par là étrangère aux obliga-

tions que son mari a contractées, elle conserve intact son droit

de revendication.

Il peut paraître qu'il en est de même si le mari aliénateur n'a

pas contracté d'obligation de garantie, soit qu'il ait aliéné à titre

gratuit et en dehors des cas prévus par les articles 1440 et 1547,

soit qu'il ait vendu avec clause expresse de non garantie. La

femme, bien qu'acceptant la communauté, parait avoir le droit

de revendiquer l'immeuble sans qu'on lui objecte qu'elle est

garante comme commune, puisque la communauté elle-même

n'est pas garante. Il nous semble cependant que cette hypothèse

ne peut être assimilée à celle où la femme renonce à la commu-

nauté, car l'aliénateur non garant d'une aliénation est toujours

au moins garant de son fait personnel (art. 1628), et la femme

acceptant la communauté s'approprie pour sa part cette obligation

de ne pas causer par son fait l'éviction de l'acquéreur; elle prend

la position d'un vendeur ou d'un donateur, par conséquent cette

espèce va présenter les difficultés que nous allons rencontrer à

propos des actes entraînant l'obligation ordinaire de garantie.

71 his. XIII. Voici donc l'espèce qu'il faut examiner mainte-

nant. Le mari a aliéné le bien de sa femme par un acte entraînant

l'obligation de garantie*, par exemple, il l'a vendu. La femme qui

a accepté la communauté veut cependant revendiquer son propre

aliéné a non domino. Le principe de son droit de revendication

est incontestable, mais sa qualité de commune, qui lui impose une

partie des obligations contractées par le mari pendant la commu-

nauté, doit avoir cependant une certaine influence sur l'exercice

de ce droit de revendication, et de là naissent des difficultés

sérieuses.

Il est constant que la femme ne pourrait pas revendiquer son

immeuble vendu sans faire à l'acheteur certaines restitutions.

Elle devrait au moins rendre la part du prix touché par la com-

munauté et qu'elle trouve dans ce qui lui revient sur la commu-

nauté, c'est-à-dire la moitié du prix payé, sauf à restreindre
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cette restitution dans les limites de son émolument (art. 1483).

Mais elle devrait peut-être davantage; le mari n'a pas seule-

ment contracté l'obligation de rendre le prix au cas d'éviction, il

doit des dommages et intérêts, et par conséquent la femme accep-

tante, débitrice pour moitié de ce que doit la communauté, pour-

rait être tenue pour moitié des dommages et intérêts dus à l'ache-

teur, toujours bien entendu dans la limite de son émolument de

communauté (art. 1483 .

71 bis. XIV. Allant encore plus loin et regardant de plus près

les obligations contractées par le mari , on peut faire à la femme

une position encore moins avantageuse. En effet, le vendeur ne

doit pas seulement des dommages et intérêts au cas d'éviction, il

doit la garantie : or, garantir, c'est avant tout protéger l'acheteur

contre le danger de l'éviction. Cette obligation se convertit en

obligation de dommages et intérêts quand son exécution en

nature est impossible; mais autant que faire se peut, elle doit être

exécutée par une protection effective du garanti. De là vient la

règle que le garant ne peut évincer le garanti, car le devoir de

protéger peut être rempli en nature quand son accomplissement

se réduit à l'abstention d'une attaque. Si le mari a contracté

l'obligation de garantir l'acheteur, la femme, tenue pour moitié

des obligations de la communauté, doit aussi la garantie, et, débi-

trice de la garantie, elle ne peut évincer le garanti, à moins tou-

tefois qu'elle ne lui abandonne tout son émolument de commu-
nauté

,
puisqu'elle n'est tenue des dettes communes que dans les

limites de cet émolument.

7 1 bis. XV. Alors même qu'on traite la femme comme garante et

qu'on la prive à ce titre du droit d'évincer l'acheteur, elle est encore

plus ou moins mal traitée, selon le parti qu'on prend sur une

question fort controversée qui sera examinée au titre de la vente.

Cette question se formule ainsi : L'obligation de garantie est-elle

indivisible? Si elle n'est pas indivisible quand elle est demandée

par voie d'action, nel'est-ellepas au moins quand cette obligation

est invoquée par voie d'exception? Si on admet que celui qui a

hérité pour partie du débiteur de la garantie ne peut évincer

l'acheteur d'aucune partie de la chose vendue, il faut décider que

la femme commune, débitrice pour moitié de la garantie, ne peut

revendiquer aucune partie de son propre aliéné. Si , au contraire,
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on pense que l'obligation de garantie est toujours divisible, même

quand elle est invoquée pour repousser une action , on se conten-

tera de dire : La femme débitrice de la garantie pour moitié sera

privée du droit de revendiquer la moitié de son immeuble , mais

elle pourra revendiquer l'autre moitié pour laquelle elle n'est pas

garante.

71 bis. XVI. Il s'agit donc de choisir entre trois partis : consi-

dérer la femme comme n'étant pas obligée avec son mari , et ne

lui imposer que la restitution du prix; la traiter comme tenue

des dommages et intérêts; enfin lui appliquer les principes sur la

garantie et la règle qui ne permet pas au garant d'évincer le garanti.

Nous pensons que, logiquement, ces trois partis se réduisent à

deux, que les deux derniers se confondent, et qu'il est impossible

d'imposer à la femme l'obligation de payer les dommages et inté-

rêts si on ne la considère pas comme garante. En effet, l'obliga-

tion qui pèse sur le vendeur d'indemniser l'acheteur évincé n'est

pas une obligation distincte de l'obligation de garantie; elle est,

comme nous l'avons dit, la traduction en argent d'une obligation

de faire que le débiteur n'a pas pu exécuter en nature. Il suffit de

voir les textes du titre de la vente pour être convaincu de cette

Identité des deux obligations, qu'on veut présenter comme dis-

tinctes l'une de l'autre. L'article 1603 impose au vendeur deux

obligations principales, celle de délivrer et celle de garantir, et

l'article 1630, qui donne le détail de ce qui peut être dû à titre de

dommages et intérêts , est placé dans la section de la garantie et

prouve par son texte que les dommages et intérêts supposent

l'éviction, c'est-à-dire l'inaccomplissement de l'obligation prin-

cipale qui avait pour objet la garantie , la protection de l'ache-

teur. Ceci posé, ou la femme est garante ou elle ne l'est pas : si

elle n'est pas garante, elle ne doit pas les dommages et inté-

rêts qui représentent la garantie, et si on admet qu'elle doit les

dommages et intérêts, c'est qu'on la considère comme garante, ce

qui conduit à la traiter comme tout garant qui veut évincer le

garanti. Les auteurs qui obligent la femme aux dommages et inté-

rêts sans la considérer comme garante, essayent d'échapper à ce

dilemme en disant que la femme n'est pas dans la position d'un

héritier qui succède à l'obligation d'un garant et qui devient

garant lui-même; qu'elle n'est tenue que comme commune et non
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pas à cause d'une obligation de garantie qui n'a pas pu être

contractée pour elle par son mari, mais à cause de son accepta-

tion de la communauté qui la rend débitrice des dommages et

intérêts dus par son mari (1). Cette argumentation ne nous paraît

pas convaincante , car si on admet que la femme
,
par son accep-

tation, a pris l'engagement de payer les dommages et intérêts

qui ne pèseraient pas sur elle sans cette acceptation, pourquoi n'au-

rait-elle pas aussi, par cette acceptation, contracté l'obligation

de garantie? Elle ne peut pas, dit-on, y être soumise personnelle-

ment; aussi ne la traitons-nous comme garante qu'en sa qualité

de commune et dans la limite des obligations imposées à la

femme commune; de même elle ne peut pas être tenue des dom-

mages et intérêts personnellement, mais comme commune elle en

doit sa part. Quant à la différence signalée entre l'héritier d'un

garant et la femme acceptant une communauté obligée à la ga-

rantie, elle ne doit pas avoir plus d'influence sur la solution de la

question, car bien que la femme ne soit pas dans la position d'un

héritier continuateur de la personne du défunt, en sa qualité

d'associée elle est liée par les obligations de la communauté
,

et rien n'indique que ces obligations se transforment en passant

sur sa tète en une obligation devenue une simple dette de dom-

mages et intérêts. Associée débitrice des dettes de la société, elle

doit la garantie quand la société était garante.

71 bis. XVII. Reste donc à examiner si le mari a pu imposer à

la communauté une obligation de garantie quand il a vendu le

bien de sa femme, c'est-à-dire qu'il faut choisir maintenant non

plus entre trois opinions mais entre les deux extrêmes : La femme

doit-elle seulement la restitution d' une partie du prix de vente ou

est-elle privée en tout ou en partie de son action en revendica-

tion en conséquence d'une obligation de garantie?

Pothier, qui avait d'abord considéré la femme comme ga-

rante (2), abandonne cette opinion dans le Traité de la commu-

nauté et la charge seulement de la restitution d'une moitié du

prix sans dommages et intérêts (3). Il s'appuie sur ce que le mari,

en vendant le bien de sa femme, a fait un acte qui lui était spécia-

(1) V. Zachariae, Aubry et Ran, f. IV, p. 294, n° 19, édit. 1860.

(2) Traité de la vente, n° 179.

(3) Traité de la communauté, w^ 253.
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lement interdit, et qui dès lors ne peut produire aucun résultat

par rapport à la femme, et notamment l'obliger à la garantie.

S'il admet l'obligation de restituer le prix , ce ne peut être que

pour empêcher la femme de s'enrichir injustement en gardant le

prix sans cause lorsqu'elle reprend le bien vendu.

Nous repoussons ce raisonnement de Pothier parce qu'il ne

suffit pas qu'un acte soit interdit au mari pour qu'il soit abso-

lument dénué de conséquences par rapport à la femme quand cet

acte est de nature à obliger le mari, qui par contre-coup oblige

la communauté. Certainement le mari n'a pas le droit de com-

mettre des crimes ou des délits, voilà des actes interdits au mari

dans un intérêt supérieur, et nous avons dit que l'obligation con-

tractée par lui de réparer un crime ou un délit grève la commu-
nauté et la femme acceptante >art. 1424). Le mari n'a pas non
plus le droit de vendre la chose d'autrui, l'immeuble qui n'ap-

partient ni à lui ni à sa femme; et peut-on hésiter à dire que s'il

a fait une vente dans ces conditions, l'obligation de garantie

tombera sur la femme commune?

Allons plus loin : Il n'est pas exact de dire que la vente dont

nous étudions les conséquences est spécialement interdite au

mari. N'oublions pas l'hypothèse que nous examinons : Le mari a

vendu comme sien le propre de sa femme. Ce n'est pas le cas

prévu par l'article 1428; il n'y avait pas besoin d'une prohibition

en vue de cette hypothèse. Était-il besoin de dire que Pierre ne

peut pas vendre comme sienne la chose de Paul ou de Margue-

rite? La disposition de l'article, nous l'avons dit plus haut, vise le

cas où le mari aurait vendu le propre de sa femme sans dissimu-

ler le caractère du bien et la personne du vrai propriétaire. Il

l'aurait voulu vendre en s'exagérant ses pouvoirs de mandataire

légal. Nous avons établi alors les conséquences de l'interdiction

prononcée par l'article; mais quand il agit comme propriétaire,

où trouver une différence entre la vente du bien de sa femme et la

vente du bien d'un étranger? Peut-être est-il lui-même de bonne

foi, se croit-il propriétaire. Pourquoi ne grèverait-il pas la com-

munauté d'une obligation de garantie aussi bien dans un cas que

dans un autre?

71 bis. XVIII. On dira que notre solution est dangereuse pour

la femme et qu'elle met ses propres à la discrétion du mari. Non
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certainemeut, car la femme pourra toujours, en renonçant à la

communauté, revendiquer son propre; elle aura le même droit au

cas d'acceptation, en abandonnant tout son émolument de com-

munauté, puisqu'elle n'est tenue qn'intra vires des obligations

contractées par le mari. De pins, avec la distinction que nous

avons faite en commençant l'examen de cette question, la reven-

dication peut être intentée par la femme quand le bien a été

vendu comme étant son propre; c'est le cas le plus ordinaire, car

il sera toujours assez difficile que le mari présente comme sien

un immeuble qui appartient à sa femme. Les titres de propriété

éclaireraient le tiers acquéreur et le dissuaderaient de traiter avec

le mari, à cause de la double éventualité que nous avons signalée

et qui doune ouverture à la revendication de la femme, à savoir

sa renonciation, et, dans le cas même d'acceptation, l'abandon

qu'elle ferait de son émolument de communauté.

71 bis. XIX. Notre conclusion est donc que la femme accep-

tant la communauté est garante pour moitié de la vente faite

par son mari, et que, suivant l'opinion qu'on adoptera plus tard

sur l'indivisibilité ou la divisibilité de l'exception de garantie,

elle est, à raison de cette obligation de garantie, empêchée de

revendiquer soit la totalité de l'immeuble, soit seulement la moi-

tié, à moins qu'elle n'abandonne au tiers acquéreur tout son émo-

lument de communauté.

71 bis. XX. Nous avons toujours envisagé la femme acceptante

ou renonçante , c'est-à-dire ayant pris un certain parti après la

dissolution de la communauté, et c'est alors que nous lui avons

accordé ou refusé l'action en revendication, suivant les distinc-

tions que nous avons faites. Il faut maintenant examiner le droit

de la femme pendant la communauté.

Nous ne doutons pas d'abord que la femme puisse revendiquer

le bien pendant le mariage, quand la vente a été une vente de

propre irrégulièrement faite par le mari en dehors de ses pouvoirs.

Comme à tout événement la femme pourra revendiquer, puisque

nous avons dit que le mari lui-même ne devrait pas la garantie,

il n'y a pas de raison pour que son action ne puisse être intentée

pendant la communauté.

Mais dans le cas qui, selon nous, présente une sérieuse diffi-

culté, quand le mari a vendu le bien comme lui appartenant à
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lui-même, le droit de revendication n'étant pas certain et dépen-

dant de l'option que la femme fera entre l'acceptation ou la répu-

diation de la communauté, dépendant aussi, au cas d'acceptation,

de l'abandon que la femme pourrait faire de son émolument de

communauté, il est difficile d'admettre la revendicatioD intentée

pendant la communauté. La femme ne peut pas évincer un pos-

sesseur envers qui elle sera peut-être plus tard tenue d'une obli-

gation de garantie, et il nous paraît qu'elle doit attendre, pour

intenter l'action, que la communauté soit dissoute. Certes cette

solution aura quelques inconvénients pour la femme, qui sera

dans la nécessité de laisser entre les mains d'un tiers un immeu-

ble qu'elle revendiquera plus tard; mais nous avons déjà remar-

qué que l'hypothèse dans laquelle le droit de revendication est

éventuel est l'hypothèse la plus rare, et nous ajoutons que quel-

quefois la femme aurait la ressource de la séparation de biens

,

qu'elle obtiendrait ainsi la dissolution de la communauté et

qu elle pourrait agir contre le tiers possesseur.

71 bis. XXI. De ce que nous venons de dire, il résulte que,

dans les deux hypothèses examinées, la femme n'a pas à craindre

pendant le mariage la prescription de son immeuble. Dans le

premier cas, quand le mari a vendu le bien comme bien propre à

sa femme, bien qu'il ne soit pas garant, le mari doit au moins la

restitution du prix, et l'action en revendication de la femme

réfléchirait contre le mari; c'est une raison pour que la prescrip-

tion soit suspendue (art. 2256-2"). Dans le second cas, si le mari

a vendu en qualité de propriétaire, l'action de la femme ne peut

être exercée qu'après une option à faire sur l'acceptation ou la

répudiation de la communauté ; il y a encore lieu à une suspen-

sion de la prescription (art. 2256-1").

71 bis. XXII. L'administration des propres de la femme est

confiée au mari sous sa responsabilité ; il peut par conséquent être

débiteur envers sa femme à raison de sa négligence, s'il a laissé

dépérir le patrimoine propre à la conservation duquel il était

préposé. Le texte suppose que le mari a négligé de faire des actes

conservatoires; il a en vue les actes de conservation matérielle,

comme l'entretien, la réparation des biens, et les actes de conserva-

tion juridique, ceux qui tendent à conserver les droits, comme les

actes nécessaires pour interrompre une prescription contre un
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débiteur de la femme^ ou l'inscription et le renouvellement d'in-

scription d'une hypothèque garantissant une créance propre à la

femme.

71 bis. XXIII. La négligence du mari le constitue débiteur

envers sa femme, mais ce n'est pas une dette qui lui soit exclusi-

vement personnelle; elle est née pendant la communauté, c'est

donc une dette de communauté, et par conséquent la femme

acceptante serait débitrice envers elle-même de la moitié de cette

indemnité au moins, dans les limites de son émolument.

72. Le pouvoir d'administrer emporte celui de louer et affer-

mer. 11 est tout simple dès lors que les baux faits par le mari

seul, quelles que soient leur durée et l'époque de leur renou-

vellement, soient obligatoires pour tout le temps de l'existence

de la communauté. Mais comme on ne pouvait, d'une part,

permettre au mari de lier indéfiniment la femme ou les héri-

tiers après la dissolution-, et comme d'autre part on lui eût

ôté les moyens de louer avantageusement, si la force des baux

eût dû être exclusivement bornée a la durée toujours incer-

taine de la communauté; il a fallu lui accorder, comme à

l'usufruitier et au tuteur (art. 593 et 1718), le droit de faire

dans certaines limites des baux obligatoires pour la femme ou

ses héritiers.

De la la division faite par la loi en périodes de neuf ans, de

telle sorte que le fermier ou locataire n'ait que le droit d'a-

chever la période commencée. V. art. 1429.

De là les restrictions sous lesquelles le mari est autorisé à

renouveler les baux avant leur expiration. A cet égard il a paru

suffisant de lui laisser une latitude de trois ans pour les biens

ruraux, et de deux ans pour les maisons. Bien entendu au

reste que le bail renouvelé plus longtemps a l'avance, se trou-

vant obligatoire pour la communauté , si son exécution com-

mence avant la dissolution, doit l'être alors également pour la

femme ou ses héritiers dans les limites tracées par l'article

précédent. V. art. 1430.
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§11.

De l'effet des actes de l'un ou de l'autre dponx, principalement sous le

rapport des récompenses ou indemnités auxquelles ils donnent lieu.

73. La communaulé réunit, comme on voit, sous une

même administration , tant les biens communs que les biens

personnels de l'un et de l'autre époux. En outre, les rapports

qui existent entre les associés amènent souvent la commu-

nauté, ou chaque associé en particulier, a recevoir, a dépen-

ser ou a s'engager les uns pour les autres. 11 résulte de cet

état de choses une confusion d'intérêts, qui serait la source

d'avantages indirects, si l'égalité n'était rétablie au moyen des

récompenses ou indemnités.

Le principe en cette matière, c'est que l'un des époux ne

doit point s'enrichir aux dépens de l'autre, et par conséquent

que l'un d'eux ne doit s'enrichir ni aux dépens de la commu-

nauté, ni enrichir la communauté a ses dépens. Ce principe,

incontestable sous l'empire des coutumes qui défendaient abso-

lument aux époux de s'avantager pendant le mariage, reçoit son

apphcation sous l'empire du Code civil, comme il la recevait

sous l'empire de certaines coutumes qui, pas plus que la loi ac-

tuelle, ne prohibaient les donations entre époux. Et en effet,

la volonté de donner, quoique licite, ne doit point en général

se supposer^ elle le doit d'autant moins ici, que le fait du

profit personnel retiré par l'un des époux aux dépens de son

conjoint , s'il n'est pas le résultat de la fraude ou de la négU-

gence, s'expliquera facilement par l'intention de faire une

simple avance.

74. Quoi qu'il en soit, la loi parcourt successivement plu-

sieurs cas qui donnent lieu a récompense :

1° Celui où l'un des époux s'est personnellement obligé

pour l'autre ou pour la communauté (art. \A3] , 1432)^

2° Celui où le prix des propres de l'un a été versé dans la

communauté^ ce qui amène incidemment les règles sur le

remploi (art. 1433-1436). A cette occasion nous poserons le
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principe général des récompenses dues a l'un des époux par

la communauté

5

3" La loi spécifiant d'abord plusieurs cas où l'un des époux,

au contraire, tire un profit personnel des biens de la commu-

nauté, pose sur ce point la règle générale (art. 1437)-, nous

ferons l'application de cette règle au cas où le profit personnel

de l'un des époux se tire des biens propres de l'autre;

4" Enfin la loi règle en détail le cas de dot constituée par

les époux, ou par l'un d'eux, a l'enfant commun, et déter-

mine à ce sujet les effets généraux de la constitution de dot

(art. 1438-1440).

74 his. I. Le Code a cessé après l'article 1430 de s'occuper de

l'administration proprement dite, soit des biens de la communauté,

soit des propres des époux. Mais continuant à examiner les consé-

quences des actes faits par les époux, il aperçoit que les actes

faits par eux soit sur la communauté, soit sur leurs biens pro-

pres, peuvent avoir eu pour résultat non pas l'avantage de l'époux

qui a fait l'acte ou de la communauté au nom de laquelle il a été

fait, mais au contraire l'avantage d'un époux quand l'acte a été

fait au nom de la communauté, ou de la communauté quand

l'acte émane d'un époux, ou enfin de l'un des époux quand l'acte

a été accompli par l'autre.

La confusion des intérêts serait, en pareil cas, la source d'avan-

tages indirects et quelquefois involontaires, si l'égalité n'était pas

rétablie d'une certaine façon. Les avantages seraient indirects, et

partant probibés, quand l'intention de celui qui faisait l'acte était

de faire profiter l'un des époux au détriment du patrimoine de

l'autre, ou du patrimoine de la communauté, ou la communauté

au détriment du patrimoine propre de l'un des époux. Les avan-

tages seraient involontaires quand l'époux qui en souffrirait

n'aurait pas donné son consentement à l'opération, ou l'aurait

donné seulement en vue de faire une simple avance de fonds.

74 bis. IL L'égalité est rétablie par le mojen des récompenses.

La loi traite des récompenses dans les derniers articles de la

section.

Nous avons déjà dit un mot des récompenses et montré que

la loi les avait presque définies en plaçant le mot indemnité à

VI. 12
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côté de l'expression technique récompense (art. 1468) et en em-

ployant indifféremment les deux expressions (art. 1470). Il résulte

du rapprochement entre ces deux mots et ces deux idées que la

récompense est la compensation pécuniaire d'un bénéfice fait par

un époux au détriment soit de l'autre soit de la communauté, ou

par la communauté au détriment d'un époux.

Cette compensation devient nécessaire à la suite d'une foule

d'actes accomplis par les époux ; la loi examine un certain nombre

d'hypothèses dans lesquelles sont dues des récompenses , et par

occasion elle établit la théorie générale.

Il est d'abord question des cas dans lesquels l'un des époux est

créancier de récompense, ce qui se produit notamment à l'occa-

sion d'obligations contractées par l'un des époux envers des tiers.

7o. L'effet des engagements personnels des époux, quant

aux récompenses auxquelles ils peuvent donner lieu, est dif-

férent suivant que l'engagement est contracté par la femme

ou par le mari.

76. L'état de dépendance dans lequel la femme se trouve

placée peut facilement faire supposer qu'en s'engageant elle

a voulu seulement garantir aux créanciers la dette du mari,

ou de la communauté. Ainsi, quoique en général une dette

solidaire se divise entre les débiteurs, et demeure 'a la charge

de chacun pour sa part (art. 1213), la femme qui s'engage

solidairement avec son mari, soit pour les affaires de la com-

munauté (ce qui se présume toujours quand il n'apparaît pas

du contraire), soit, a plus forte raison, pour les affaires du

mari, est réputée à l'égard de celui-ci simple caution, et doit,

comme telle, être indemnisée. V. art. 1431, et a ce sujet,

art. 1216. Quant a l'avantage que trouve la femme à être

réputée simple caution de la communauté, v. art. 1483, 149i.

Il est évident, au reste, que le même principe recevrait son

application, telle que de droit, aux engagements que la femme

contracterait conjointement avec son mari sans solidarité.

76 lis. 1. La femme s'est obligée solidairement avec le mari

dans l'intérêt du mari ou de la communauté. Elle est, par rap-

port au créancier, un véritable débiteur solidaire, c'est-à-dire
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tenue pour le tout, sans discussion ni division, mais par rapport

au mari ou à la communauté elle n'est qu'une caution; elle ne

doit supporter aucune part de la dette; si elle a payé, elle doit

être indemnisée de la totalité de ce qu'elle a payé.

L'étendue du recours de la femme doit cependant être déter-

minée différemment suivant les circonstances. Ainsi, quand

l'intérêt de l'opération était propre au mari, celui-ci doit personnel-

lement la récompense pour le tout; mais si l'opération était d'in-

térêt commun , la récompense est due par la communauté
;
par

conséquent, si la femme renonce à la communauté, elle pourra

demander la récompense intégrale de ce qu'elle aura payé, mais

si elle accepte, elle n'aura récompense que pour la moitié, car elle

sera envers elle-même débitrice de l'autre moitié, à moins que cette

moitié ne soit supérieure à son émolument, car la femme pourrait

alors répéter contre son mari tout ce qui excède cet émolument.

76 bis. II. La solution de l'article 1431, en tant qu'elle donne

à la femme un recours contre le mari ou la communauté à raison

des engagements solidaires contractés par cette femme dans l'in-

térêt de la communauté ou du mari, n'a rien qui soit spécial au

cas de communauté entre époux ; elle est tout simplement l'appli-

cation de l'article 1216, qui a dit d'une façon générale et dans les

mêmes termes que l'article 14 31 : « Quand l'affaire ne concerne

qu'un des coobligés solidaires , celui-ci est tenu de toute la dette

vis-à-\'is des autres codébiteurs
,
qui ne sont considérés par rap-

port à lui que comme ses cautions. »

Nous avons fait remarquer sur l'article 1216 t. V, n° loi bis. l)

que le codébiteur solidaire considéré comme caution par rapport

à son codébiteur aurait le droit de demander au principal inté-

ressé des dommages et intérêts conformément à l'article 2028, et

qu'il pourrait poursuivre avant même d'avoir payé dans les cas

prévus par l'article 2032. Comme notre article a employé les

mêmes expressions que l'article 1216, il doit manifester la même
pensée, et les deux droits que nous venons d'indiquer doivent être

reconnus à la femme.

76 bis. III. Ce n'est pas seulement sur les points que nous

venons d'indiquer qu'il existe une parfaite harmonie entre les

articles 1216 et 1431; toute la doctrine qui ressort du texte de ce

dernier article est identique à celle qui a été établie à propos

12.
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des obligations solidaires en général. En effet, l'article 1431

subordonne le droit de la femme à celte circonstance, que l'obli-

gation a été contractée pour les affaires de la communauté ou du

mari, et par conséquent la femme ne peut exercer ce recours

qu'en démontrant l'existence de la condition à laquelle il est su-

bordonné. De même que dans les principes de la solidarité, le

recours contre le codébiteur s'exerce pour partie (art. 1214), à

moins que l'affaire ne concernât qu'un seul obligé, ce qui certai-

nement doit être démontré spécialement.

On n'a pu nier cette analogie entre l'obligation solidaire de la

femme et l'obligation solidaire ordinaire qu'en admettant l'exis-

tence d'une présomption légale dans l'intérêt de la femme, d'où il

résulterait que l'obligation par elle contractée avec l'autorisation

maritale serait supposée, jusqu'à preuve contraire, avoir été con-

tractée dans l'intérêt de la communauté ou du mari. M. Demante

affirme cette présomption au n" 76 (1). Nous pensons que le texte

est absolument contraire à cette idée, car si telle avait été la pen-

sée du législateur, il était facile de supprimer dans l'article 1430

la mention que l'engagement était contracté dans l'intérêt du mari

ou de la communauté, et de dire d'une manière générale que la

femme a droit à la récompense quand elle s'est obligée solidaire-

ment avec son mari ; on aurait ainsi établi la présomption et on

n'aurait pas repoussé la preuve contraire, puisque, dans le cas où

la femme eût été seule intéressée, la communauté étant, d'après

les principes, créancière de récompense, n'aurait pas pu pour le

même fait être débitrice. En subordonnant le droit de la femme à

la condition que l'affaire intéresse la communauté ou le mari, le

Code a écrit un article contraire à la présomption dont nous nous

occupons eu ce moment, et c'est là une chose grave, car les pré-

somptions doivent résulter de textes précis (art. 1350). Le texte

est loin d'être précis, il n'est pas obscur, il est contraire.

Ce n'est pas seulement le texte qui contredit la prétendue pré-

somption que nous combattons, la base même de la présomption

est très-attaquable. On dit que l'autorisation du mari entraîne son

obligation à la totalité de la dette parce que la loi a présumé que

l'acte était fait dans son intérêt : c'est un raisonnement qui exa-

(1) V. a'.;s.ii ZachaiiicAubry ti Uau, I. IV, p. '2'J8 ; Troplong, t. II, n» 104j.
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gère la portée de l'article 1409-2", parce qu'il le détourne de son

sens véritable. Le mari est tenu quand il a autorise, c'est là une

règle qui régit les rapports du mari avec les tiers; elle peut s'in-

spirer de cette présomption que le mari était intéressé, mais ce

n'est qu'une présomption dans l'intérêt du tiers créancier; la règle

d'ailleurs se justifie suffisamment par cette considération que le tiers

a eu confiance dans le mari : il a compté sur son obligation; mais

où voit-on que le tiers a dû considérer le mari comme le principal

intéressé plutôt que comme une caution solidaire? Peu lui impor-

tait : il acquérait une action contre le mari, et les rapports ulté-

rieurs entre le mari et la femme lui étaient indifférents.

Si le fondement de la présomption n'est pas dans les règles sur

l'obligation du mari qui autorise sa femme, si le texte de l'ar-

ticle n'a pas établi la présomption, il faut respecter les principes

généraux. Le mari et la femme sont débiteurs solidaires, ils sont

supposés intéressés tous deux par moitié à l'opération; la femme,

comme tout autre débiteur solidaire, n'est pas réputée s'être obli-

gée pour une opération qui lui était étrangère. La femme aura

droit à la récompense pour moitié sans avoir besoin de démontrer

l'intérêt qu'avait le mari, et si elle veut recourir pour le tout, elle

devra prouver que l'affaire intéressait exclusivement son mari

ou la communauté.

76 bis. IV, Cette preuve ne sera pas ordinairement difficile à

faire, parce que dans la majorité des hypothèses il sera facile de

voir pour qui là dette aura été contractée. Si la femme s'est obligée

envers des ouvriers qui ont réparé un propre du mari ou un bien

de communauté, elle n'aura pas de peine à montrer qu'elle s'est

obligée pour le mari ou la communauté. Bien plus, si elle s'est

obligée envers un prêteur de deniers, comme les valeurs mobi-

lières que les époux se procurent par l'emprunt doivent tomber

en communauté , il faut encore dire qu'elle s'est obligée pour la

communauté, quelle que fût d'ailleurs la destination des deniers,

parce que s'ils ont été ensuite employés dans un intérêt propre à

la femme, celle-ci deviendrait, à raison de ce fait nouveau, débi-

trice de récompense, mais cela n'empêcherait pas que l'opération

eût été dans le principe faite au compte de la communauté.

Il résulte de cette observation que, tout en respectant la règle

qui ne permet pas de créer des présomptions légales, nous ne fai-
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sons pas à la femme une position bien ditficile, puisque nous

reconnaissons que les engagements contractés par elle ne cache-

ront pas ordinairement leur caractère, qu'il sera facile de recon-

naître dans quel intérêt ils ont été contractés; seulement, nous

admettons que dans les cas douteux la femme ne pourra pas se

faire traiter comme désintéressée et réclamer contre son mari les

droits d'une caution.

76 bis. V. On pourrait alléguer que ces cas douteux ne se ren-

contreront jamais, et que nous faisons une réserve inutile quand

nous admettons que dans certains cas la femme ne sera pas pré-

sumée s'être obligée pour le mari ou pour la communauté. Mais

nous faisons observer que les présomptions remplacent les preuves,

et que la présomption, si on l'admet, servira quand on ne pourra

pas prouver dans quel intérêt l'engagement solidaire a été con-

tracté. On peut songer au cas où la femme aurait contracté des

engagements solidaires avec son mari envers des entrepreneurs,

pour réparations faites à des immeubles, sans préciser s'il s'agissait

de propres ou d'acquêts. A la dissolution de la communauté, on

pourrait avoir perdu les mémoires détaillés des entrepreneurs , et

il serait difficile de savoir, même en recourant à la preuve

testimoniale, si les entrepreneurs avaient travaillé sur un propre

du mari, sur un propre de la femme, ou sur un bien commun.

Dans le cas très-supposable où des travaux auraient été faits sur

des immeubles appartenant à chacune de ces trois classes, il

serait également impossible de déterminer l'importance relative de

ces travaux. C'est alors que la présomption aurait son intérêt;

mais n'est-ce pas alors aussi qu'elle serait injuste, puisqu'elle ferait

supporter par le mari et la communauté des engagements qui

peuvent très-bien avoir été contractés en tout ou en partie dans

l'intérêt de la femme? N'est-il pas plus raisonnable de s'en tenir à

la présomption de l'article 1214, et de penser que si la femme s'est

obligée c'est qu'elle était au moins intéressée pour moitié dans

l'affaire ?

76 bis, VI. Lorsqu'une obligation solidaire a été contractée

par la femme et le mari dans l'intérêt de celui-ci ou de la com-

munauté, c'est seulement dans les rapports avec le mari que la

femme est réputée caution. Nous avons déjà insisté sur cette idée,

en montrant que le créancier avait contre la femme tous les droits
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qui pourraient lui appartenir contre un codébiteur solidaire; nous

la reproduisons en songeant que la femme et le mari peuvent être

en contact avec un coobligé, un autre codébiteur solidaire. Il s'a-

girait alors de savoir si, pour l'application de l'article 1214, la

dette se diviserait par tiers entre le mari, la femme et le troisième

codébiteur, ou si, le mari et la femme ne faisant qu'un, la dette

se diviserait par moitié. Le texte de l'article 1431 est favorable à

!a division en trois parts, puisque c'est uniquement par rapport

au mari que la femme est réputée caution ; toutefois , il faut re-

marquer qu'il y a là avant tout une question d'intention et qu'il

s'agirait de savoir comment le troisième débiteur et les deux

époux ont envisagé leurs obligations respectives.

76 his. VII. La solution de l'article 1431 n'est pas spéciale au

cas de solidarité, il faudra appliquer l'article même au cas d'obli-

gation conjointe : les deux espèces ne diffèrent que du plus au

moins. La femme débitrice conjointe est tenue pour moitié envers

le créancier, mais pour cette moitié elle est la caution de son

mari, et il faut appliquer à son obligation tout ce que nous venons

de dire.

76 his. VIII. Notre interprétation de l'article 1431 supprime

tonte difflculté quand le mari et la femme se sont obligés solidai-

rement ou conjointement pour un tiers, par exemple ont cau-

tionné solidairement une personne étrangère : la femme n'est pas

considérée comme caution du mari, puisqu'elle n'est pas ainsi

traitée en vertu d'une règle générale, mais seulement lorsqu'il est

démontré que l'opération intéressait le mari ou la communauté,

ce qui est contredit par les faits quand l'obligation est contractée

dans l'intérêt d'un tiers. Il résulte de là qu'entre les époux l'obli-

gation se divisera par moitié conformément à l'article 1214 ou à

l'article 2033.

77. Ce serait, au contraire, le mari qui serait réputé cau-

tion, si c'était pour les affaires personnelles de la femme qu'il

se fût engagé-, ce que la loi applique avec raison au cas où il

garantirait solidairement ou autrement la vente par elle faite

d'un de ses immeubles personnels. Il est clair que s'il est

inquiété, il aura son recours contre elle, par conséquent sur
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ses biens personnels, ou, ce qui revient au même, sur sa part

dans la communauté. Y. art. 1432.

77 bis. Le mari s'est obligé dans un intérêt propre à sa

femme, il a garanti solidairement ou sans solidarité la vente d'un

propre , tenu à raison de cette garantie, il a un recours contre la

femme : c'est la proposition précédente renversée.

La loi a donné un exemple, mais sa règle ne doit pas être res-

treinte au cas prévu. Toutes les fois que le mari se sera obligé

dans un intérêt propre à la femme et qu'il aura été forcé de payer,

il aura droit à une récompense. Exemple : il s'est obligé pour

doter un enfant du premier mariage de la femme ou pour faire

faire de grosses réparations à un propre de la femme. On a pu

discuter si dans ces cas la simple autorisation du mari entraînait

son obligation (1), mais il ne doit pas y avoir difficulté lorsqu'il

a contracté expressément l'obligation avec ou sans solidarité.

Quand on admet que le mari est lié par son autorisation, l'hypo-

thèse se confond, au point de vue de la récompense, avec celle où

le mari a contracté expressément l'obligation.

78. L'aliénation d'un bien ou le rachat d'une servitude,

dont le prix aurait été versé dans la communauté, est encore

une cause de récompense en faveur de l'époux auquel appar-

tenait en propre le bien vendu ou la servitude rachetée. On

sent bien cependant que cette dette cesse s'il y a eu remploi,

c'est-a-dire si le prix a été employé a l'acquisition d'un autre

propre subrogé a l'ancien. V. art. 1433.

78 bis. I. Les époux peuvent encore être créanciers de récom-

pense par suite de l'aliénation de leurs propres. La vente d'un

propre, le rachat par le propriétaire d'un fonds servant de la ser-

vitude qui existait au profit d'un propre, c'est-à-dire l'aliénation

totale ou partielle d'un bien propre, voilà les faits que suppose

l'article 1433. Il résulte de ces faits la conversion d'une valeur

immobilière propre en argent, l'argent entre dans les caisses de

la communauté, quasi-usufruitière de toutes les valeurs propres

de nature à être consommées par l'usage, par conséquent la resti-

tution en est due à l'époque où finit ce quasi-usufruit de la com-

(1) V. supra, no 41 bis. XVI-XX\II.
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mnnaQtc, sinon la commanauté s'enrichirait aux dépens de

l'époux. Il faut eu effet une compensation de ce profit retiré par

la communauté, une récompense. S'il en était autrement, l'aliéna-

tion des propres d'un époux constituerait pour l'autre époux un

avantage indirect, et qui plus est un avantage que l'époux aliéna-

teur aurait souvent fait sans le vouloir, car il aurait pu ne pas

apercevoir cette conséquencede l'aliénation à laqnelleil consentait.

78 lis. II. La vente d'un propre ou le rachat en argent d'une

servitude propre ne sont pas les seuls faits qui donnent naissance

à l'obligation de récompense : la règle de l'article doit être éten-

due à tout avantage acquis par la communauté au détriment d'un

époux. Telle est l'expression la plus complète de la théorie; il est

vrai que l'article 1433 est insuffisant, mais l'article 1437 le com-

plète par réciprocité; car, établissant que l'époux est débiteur de

récompense quand il a tiré profit des biens de la communauté, il

doit reconnaître par contre que la communauté sera débitrice

quand elle aura tiré profit du bien propre de l'un des époux.

On peut donner comme exemples le cas où l'époux a abandonné

une servitude qui existait au profit de son propre pour qu'un voi-

sin consentit à constituer une servitude au profit d'un bien com-

mun , et celui ou un bien propre a été donné en paiement pour

une dette de communauté.

78 hk. III, Le chiffre de la récompense dans les hypothèses

prévues par l'article 1433 est déterminé par le montant de la

somme d'argent que la communauté a encaissée comme prix du

propre; c'est cette valeur qui a été mise à la disposition de la

communauté quand elle devait rester propre. L'article dit en effet

qu'il y a lieu à un prélèvement du prix, et l'article 1430 in fine

accentue très-énergiquement cette idée, car il ajoute : quelque

allégation qui soit foite touchant la valeur de l'immeuble aliéné.

Il ne faut donc pas se préoccuper de la valeur qu'avait l'im-

meuble au jour du mariage, car si elle a augmenté ou diminué

depuis cette époque, elle a dû augmenter ou diminuer pour l'époux

à qui le bien était propre. Il ne faut pas davantage recher-

cher si le bien a été vendu pour un prix inférieur à sa valeur

réelle au moment de la vente, ou s'il a augmenté de valeur depuis

cette époque; dans les deux cas, dans le premier surtout, on peut

dirç que l'époux s'est appauvri de 50,000 francs si l'immeuble
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avait cette valeur; mais la communauté n'ayant encaissé que

40,000 francs quand le bien a été vendu pour cette somme, elle

ne s'est enrichie que de cette somme, n'a profité que de cette

somme et ne peut être débitrice pour un chiffre supérieur, car

elle ne doit récomj)ense que du profit qu'elle a fait, et ne doit pas

indemniser l'époux qui s'est appauvri quand cette diminution

du patrimoine propre n'a pas accru le patrimoine commun.

78 his. IV. Il s'agit au reste du prix réel de la vente. Si le prix

avait été en partie dissimulé, l'époux propriétaire du propre aliéné

pourrait prouver cette dissimulation
,
qui aurait

,
quant à lui , un

caractère frauduleux , et établir le chiffre véritable de la somme
encaissée par la communauté.

78 his. V. Dans les autres hypothèses que nous avons indi-

quées siiprà I, il faut appliquer les mêmes principes. Au cas de

dation en paiement, le profit retiré par la communauté égale

le montant de la dette objet de la dation en paiement : c'est là ce

qui constitue le prix d'aliénation du propre.

Quand l'époux a renoncé à une servitude pour acquérir une

servitude au profit du fonds commun, la récompense devra égaler

le profit retiré par la communauté, et ce profit consiste dans la

plus-value du bien commun, pourvu que cette plus-value ne dé-

passe pas la moins-value subie par le bien propre de fépoux.

Celui-ci, en effet, n'a droit à la récompense qu'à raison de la dimi-

nution de son patrimoine propre; il n'a pas de raison d'être créan-

cier de récompense quand il n'a pas éprouvé de préjudice, et par

conséquent d'être créancier pour un chiffre supérieur à celui du

préjudice éprouvé.

78 his. VI. Il y a des cas où la théorie des récompenses est

d'une application plus délicate. C'est quand fépoux a aliéné un

droit viager moyennant une somme d'argent ou toute autre valeur

non viagère, ou quand il a aliéné un droit perpétuel moyennant

l'acquisition d'un droit viager.

Parlons d'abord de faliénation d'un droit viager propre, comme
un droit d'usufruit immobilier ou une rente viagère stipulée propre

sous le régimede la communauté conventionnelle, ou donnée sous

la condition qu'elle serait propre, dans le cas de communauté légale

.

Pour décider si une pareille aliénation peut donner lieu à une

récompense, une distinction est nécessaire. La communauté peut
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être dissoute par la mort de l'époux sur la tcte de qui est consti-

tué l'usufruit ou la rente viagère, ou elle peut être dissoute par

un autre événement mort de l'autre conjoint, séparation de corps

ou de biens\

1» Dissolution de la communauté par la mort de l'époux sur la

tète de qui l'usufruit ou la rente était constitué. Il résulte de

l'événement que l'aliénation du droit n'a pas fait périr une valeur

propre, mais seulement une jouissance appartenant à la commu-

nauté. L'époux n'a rien perdu , sa succession ne comprendrait

pas l'usufruit ou la rente
,
quand même il ne l'eût point aliénée

;

donc elle ne peut être créancière de récompense, car la créance

d'une récompense doit toujours avoir pour fondement une dimi-

nution du patrimoine propre. On ne peut pas assimiler ce cas

avec celui où l'époux a aliéné la propriété d'un immeuble,

parce que la propriété est perpétuelle
,
qu'elle est entière à la fin

de la communauté comme au commencement, tandis que l'usu-

fruit, la rente, droits viagers, s'usent, pour ainsi dire, en vieil-

lissant, et que ce qui est vraiment propre à l'époux, c'est ce qui

peut lui rester de son droit au jour de la dissolution de la com-

munauté. Or ici il ne lui resterait rien, puisque la communauté

se dissout par sa mort.

Pothier a donné cette solution, et l'a motivée ainsi que nous

venons de le faire, au n» 106, titre X, de son Commentaire sur la

coutume d'Orléans. Mais au traité de la communauté, n" 592, il

émet une autre opinion. II accorde à l'époux le droit de reprendre

le prix de la vente sous la déduction de la différence entre les in-

térètsde ce prix et les revenus que la communauté aurait touchés , si

elle avait continué à jouir de l'usufruit ou de la rente viagère. Il

donne pour exemple le cas où un usufruit produisant l ,000 livres

a été vendu 12,000 livres. Il constate que si l'intérêt de l'argent

était au denier 20, à 5 pour cent, la communauté a perdu chaque

année 400 livres, puisque l'intérêt de 12,000 n'a été que de 600,

et il conclut de là qu'il est dû une récompense , dont le montant

serait déterminé par le prix de la vente, diminué de 400 livres

par chaque année écoulée depuis la vente jusqu'à la dissolution

de la communauté.

Un troisième système donne à l'époux droit à la récompense de

la totalité du prix, sans aucune déduction pour la perte éprouvée
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par la communauté sur la jouissance. On applique à cette hypo-

thèse la règle que nous avons donnée sur l'aliénation de la pro-

priété d'un immeuble; la récompense du prix est due intégrale-

ment , sans qu'il y ait lieu de s'inquiéter si la jouissance de la

somme d'argent a été plus ou moins avantageuse pour la commu-

nauté que la jouissance de rimmeuble. L'usufruit est un bien

propre, son aliénation doit donner lieu à l'application pure et

simple des articles 1433 et 143().

78 his. yil. Nous repoussons ces deux derniers systèmes, parce

qu'ils attribuent une récompense plus ou moins importante à l'é-

poux qui n'a rien perdu, et que l'expression même, récompense

(compensation), indemnité , aussi bien que le fondement de la

théorie des récompenses, démontrent que la première condition pour

être créancier de récompense, c'est d'avoir perdu quelque chose,

d'avoir éprouvé un certain préjudice. Nous évitons ainsi la né-

cessité d'examiner s'il faudrait tenir compte de la différence sur-

venue dans la jouissance de la communauté , et si l'opération qui

lui donne la jouissance d'un capital de 12,000 francs au lieu de colle

d'un usufruit produisant 1,000 francs peut donner lieu à une ré-

compense, tandis que la substitution d'une somme d'argent à un

immeuble ne donne jamais lieu à la récompense du chef de la

jouissance.

78 bis. YIII. 2" Dissolution de la communauté par un événe-

ment autre que la mort de l'époux sur la tète de qui est constitué

l'usufruit ou la rente viagère.

Cette hypothèse comprend le cas où le droit est constitué sur

la tète d'un tiers; alors, de quelque manière que se dissolve la

communauté, même par la mort de Tépoux usufruitier ou ren-

tier, la dissolution de la communauté ne produit pas, comme dans

l'hypothèse précédente, l'extinction du droit propre.

L'époux à qui appartenait l'usufruit ou la rente viagère,

a aliéné un bien, car il devrait, à la fin de la communauté,

retrouver l'usufruit ou la rente qui lui était propre, puisque

la séparation de corps ou de biens ou la mort de son conjoint n'au-

rait pas éteint le droit constitué sur sa tête, et qu'il en serait de

même de sa propre mort, le droit étant constitué sur la tète d'un

tiers. Le droit à la récompense ne nous parait donc pas douteux,

J.e chiffre seul peut donner lieu à quelque difficulté.
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Si nous restons fidèle aux principes que nous avons posés,

si nous restreignons toujours la récompense dans les limites du

mAn fait par la communauté débitrice de récompense et du préju-

dice éprouvé par l'époux créancier , un calcul nous donne le chiffre

de la récompense. La communauté a profité du prix d'aliénation

qu'elle a encaissé, diminué de ce qu'elle a perdu en jouissance,

d'après la différence entre les intérêts du prix et le revenu du

droit viager. En conservant les chiffres que nous avons adoptés

dans un exemple cité plus haut, la communauté qui a encaissé

12,000 francs a profité de cette somme, diminuée de 400 francs

par an constituant la différence entre le revenu de l'usufruit qui

était de 1,000 francs et le revenu de 12,000 francs à 5 pour cent.

S'il s'est écoulé cinq ans depuis l'opération, la communauté a

perdu 2,000 francs en jouissance: donc son bénéfice est de 12,000

moins 2,000, soit lo,000 francs.

Ce n'est pas tout de déterminer le bénéfice de la communauté,

il faut encore fixer en chiffres la perte éprouvée par Tépoux ; il

n'a pas réellement perdu toute la valeur qu'avait l'usufruit ou la

rente au moment de l'aliénation, soit 12,000 francs-, le droit

aliéné était viager, il perdait de sa valeur chaque jour, et la com-

munauté se dissolvant très-longtemps après l'aliénation, il est

certain qu'en raison de l'âge de l'époux usufruitier ou rentier ou

de la personne sur la tète de laquelle le droit était constitué, ce

droit eût eu une valeur moins considérable qu'au jour de l'aliéna-

tion. Ce que perd l'époux, c'est seulement la valeur qu'aurait eue

l'usufruit ou la rente au jour de la dissolution de la communauté.

La perte de l'époux et le gain fait par la communauté étant dé-

terminés, la récompense sera égale à la moindre des deux som-

mes, parce que, ainsi que nous l'avons dit. le créancier de ré-

compense n'a droit qu'autant qu'il s'est appauvri, et le débiteur

n'est tenu que dans les limites de ce dont il s'est enrichi.

78 ois. IX. Dans le calcul que nous avons fait pour établir le

chiffre du bénéfice advenu à la communauté, on conteste la légi-

timité de la déduction que nous avons faite à raison de la diffé-

rence dans les jouissances, et on allègue que la communauté

a profité de la totalité du prix encaissé par elle. La différence des

jouissances ne constitue pas, dit-on, la communauté créancière ou

débitrice
,
parce que le chef de la communauté est maitre de chan-
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ger le mode de production des propres de chacun des époux,

qu'il fait ce changement à ses risques et périls, et qu'il doit en

être de notre espèce comme de celle où un immeuble produisant

6 pour cent serait aliéné pour une somme d'argent qui est réputée

ne pas donner des revenus supérieurs à 5 pour cent.

Ces raisonnements ne nous convainquent pas, d'abord parce

qu'il ne s'agit pas ici d'un simple changement dans le mode d'ex-

ploitation d'un bien, changement qui serait dans les pouvoirs du

mari et qui n'intéressant absolument que la jouissanoe , ne peut

pas être le principe d'une demande d'indemnité. De plus, il est dan-

gereux d'assimiler le cas qui nous occupe avec celui de la vente

de la propriété , car dans ce cas un droit perpétuel est remplacé

par un capital également perpétuel, et qui est présumé d'une valeur

équivalente au droit aliéné. La différence dans les produits de l'im-

meuble et de ceux la somme d'argent n'a trait qu'aux jouissances

et n'affecte aucunement le droit sur le fond, qui reste intact. Mais

dans l'hypothèse que nous étudions, la différence entre les reve-

nus provient non pas d'un accident d'exploitation, sans influence

sur le capital même, elle provient de la nature des droits dont l'un

a été substitué à l'autre. C'est parce que l'époux aura désormais un

capital perpétuel au lieu d'un droit viager que les revenus de la com-

munauté ont diminué, c'est donc véritablement avec des valeurs

communes qu'a été acquis le droit que l'époux trouve lors de la

dissolution de la communauté. Il serait injuste qu'il exerçât ce

droit contre la communauté même, sans tenir compte des sacrifices

qui ont été imposés à cette communauté.

On arrive, il est vrai, dans certaines hypothèses, à détruire le

droit à la récompense, quand la communauté aura duré long-

temps et que l'accumulation desdifférences de jouissance donneraà

la communauté le droit d'opérer une déduction considérable sur

le prix par elle reçu. Mais ce n'est pas là une objection contre

notre système : s'il est juste dans son principe, il doit être juste

dans son application; et d'ailleurs c'est une conséquence que

l'époux a dû apercevoir quand il a consenti à remplacer son droit

viager par un capital en argent. Il a fait une opération qui avait

un caractère aléatoire, il a espéré des chances favorables et a

accepté par contre les chances défavorables.

78 his. X. Si, maintenant, au lieu d'une vente d'un propre
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viager nous supposons un échange de ce propre contre un propre

perpétuel, il ne peut pas être question d'attribuer une recom-

pense à répoux, car il va subrogation réelle du nouveau propre

à l'ancien ; la communauté seule pourrait perdre, puisque la jouis-

sance du bien perpétuel a dû être moins lucrative que la jouis-

sance du bien viager. ?sous parlerons donc de cette hypothèse

quand nous envisagerons la communauté comme créancière de

récompense.

78 bis. XI. En sens inverse, l'échange peut donner naissance

au droit de récompense en faveur de l'époux, quand cet époux a

donné un propre perpétuel pour un propre viager, la propriété d'un

immeuble pour l'usufruit d'unautre. En effet, la communauté pro-

fite, puisque les revenus du bien viager sont plus considérables

que ceux du bien perpétuel ; elle profite au détriment de l'époux,

puisque celui-ci n'a plus qu'un bien viager au lieu d'un bien

perpétuel qu'il avait avant l'échange.

Ceci cependant est contesté; on a nié en pareil cas l'existence

du droit à la récompense. Il y a, dit-on, dans l'hypothèse un

échange, une subrogation réelle, un propre a été substitué à un

autre; jusque-là ou ne trouve pas le fondement d'une récompense.

Quant aux revenus , la communauté qui a droit aux fruits des

propres avait droit aux fruits de l'usufruit ou de la rente viagère

(art. 588 , et elle a pu béncficier de ce que les revenus étaient de-

venus plus considérables à la suite de l'échange, sans pour cela

devoir une indemnité. Car l'opération qui a substitué un usufruit

rapportant 1,200 francs à une propriété rapportant 600, est ana-

logue à celle par laquelle un époux échangerait une terre rappor-

tant 3 pour cent contre une maison rapportant 6 pour cent.

Nous ne pouvons pas nous laisser entraîner par ces raisonne-

ments. Car, en examinant de près l'opération, il est difficile de

nier que dans la réalité des faits la communauté ne se soit enrichie

au détriment de l'époux. Au fond, au vrai, les arrérages d'une

rente viagère représentent les intérêts ordinaires du capital plus des

annuités de ce même capital restitué par fractions , les revenus

d'un usufruit acquis à titre onéreux se décomposent de la même
manière : intérêts du capital dépensé pour acquérir l'usufruit (dans

l'hypothèse, c était l'immeublepropre, fractions de ce capital res-

titué par annuités. Donc , l'augmentation du revenu est très-clai-
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rement obtenue au moyen du sacrifice du fond. Et comme cette

augmentation du revenu a été profitable à la communauté, tandis

que le sacrifice du fond était au détriment de l'époux , il y a là

le germe d'une récompense.

On objecte, il est vrai, que dans le cas d'échange d'une terre

contre une maison, il n'est pas dû récompense, bien que la supé-

riorité du revenu donné par une maison ait pour cause le carac-

tère périssable de l'édifice opposé au caractère durable de la terre.

Nous répondons à l'objection que la consommation du capital

dans l'hypothèse de l'objection est moins évidente, parce qu'elle

est moins certaine et moins rapide : que la propriété d'un édifice

est un droit perpétuel, bien que l'objet du droit soit en partie

périssable : que le capital acquis, l'immeuble n'est pas menacé

d'une destruction complète comme un usufruit ou une rente via-

gère, qu'il n'est tout au plus exposé qu'à des détériorations,

puisque l'édifice tombant il resterait toujours le terrain : que par

conséquent la substitution d'un usufruit à une propriété est plus

grave pour l'époux que la substitution d'une maison à une terre.

iSotre raisonnement est fondé sur ce que le revenu d'un usu-

fruit ou d'une rente viagère représente une fraction du capital

même, et par là il pourrait paraître en contradiction avec l'ar-

ticle 588, qui traite le revenu tout entier comme un fruit. Mais il

faut observer que l'article ô88 n'a pas trait à l'espèce que nous

examinons. Il règle les rapports de l'usufruitier d'une rente via-

gère avec le nu propriétaire de cette rente, il veut éviter entre

eux des calculs compliqués. Mais notre question n'est pas une

question d'usufruit, elle porte sur les conséquences d'une alié-

nation d'immeuble consentie pendant le mariage. C'est un fait

nouveau , n'entrant pas dans les prévisions de l'article 588, et

qui entraine la combinaison de principes étrangers à cet article.

Ce fait nouveau doit être régi par l'article 1433, complété par

l'article 1437; d'après ces articles, Taliénation d'un propre

donne naissance à un droit de récompense, et ces articles ne dis-

tinguent pas entre les aliénations à prix ferme et celles moyen-

nant un droit viager; ces articles d'ailleurs sont dans le vrai,

car dnns le cas d'aliénation moyennant un droit viager, la com-

munauté s'enrichit comme dans l'autre cas et s'enrichit au détri-

ment de l'époux.
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L'époux, il est vrai, a consenti, mais, c'est par là qu'il faut

terminer la discussion , le consentement de l'époux appauvri n'est

jamais un obstacle à la récompense , sinon un époux pourrait

avantager l'autre, soit spontanément, soit en subissant l'influence

de sou conjoint.

78 bis. XII. Il faut déterminer le montant de la récompense

dans l'hypothèse qui vient de nous occuper. Pour cela il faut dis-

tinguer, comme nous l'avons fait plus haut, selon que le droit

viager s'éteint par l'événement qui dissout la communauté, ou

qu'il subsiste encore après cet événement.

Le droit viager substitué au propre perpétuel s'éteint à la dis-

solution de la communauté quand il était constitué sur la tète de

l'époux qui l'avait accepté en échange de son propre , et que la

communauté se dissout par la mort de cet époux. Dans cette hy-

pothèse, l'époux a perdu toute la valeur qu'avait son propre aliéné,

puisqu'au lieu d'avoir encore ce propre au moment de la dissolution

delà communauté, il n'a rien à transmettre à ses héritiers. La

communauté a gagné annuellement la différence entre les reve-

nus de l'ancien immeuble et ceux de l'usufruit ou de la rente via-

gère, en tout, la somme de ces différences annuelles d'après le

nombre d'années qu'a duré la communauté depuis l'échange.

D'après les principes que nous avons posés , la récompense doit

être de la moindre de ces deux sommes, puisque l'époux ne peut

pas recevoir plus qu'il n'a perdu, ni la communauté devoir plus

qu'elle n'a gagné.

Le droit viager acquis en échange du propre perpétuel ne

s'éteint pas au moment de la dissolution de la communauté
,
quand

la communauté se dissout par la séparation ou par la mort de

l'époux qui n'a pas fait l'échange, ou quand le droit viager est

constitué sur la tête d'un tiers. Dans ces différents cas, l'époux

qui a fait l'échange n'a pas tout perdu; il avait un propre et il en

a encore un au moment de la dissolution de ia communauté. Il

n'a perdu que la différence entre la valeur de l'immeuble aliéné

et celle du droit viager qui a été subrogé à cet immeuble. Cette

dernière valeur sera déterminée par une estimation qui tiendra

compte des chances de mortalité qui menacent celui sur la tête de

qui est constitué le droit.

La communauté, dans ce cas comme dans le précédent, a gagné

VI. 13
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la différence des revenus; la communauté doit donc une récom-

pense déterminée par le moindre des deux chiffres qui représen-

tent, l'un la perte éprouvée par l'époux, l'autre le gain fait par la

communauté.

79. Il ne sufiit pas, pour (jue la subrogation a litre de

remploi ait lieu, qu'il ait été fait une nouvelle acquisition avec

les deniers provenus de l'aliénation-, car ces deniers étant

vraiment la propriété de la communauté, qui en est devenue

débitrice envers l'époux , le mari a le droit de les employer

dans l'intérêt de la communauté, au nom de laquelle il est,

au surplus, toujours censé agir. Il faut donc, pour opérer le

remploi , non-seulement une déclaration de l'origine des de-

niers, mais l'expression d'une intention formelle à cet égard.

Les déclarations requises doivent avoir lieu dans le contrat

même d'acquisition; sans quoi, le bien, devenu une fois con-

quêt, ne pourrait plus, en général, devenir propre (v. pourtant

art. 1595-2").

Les déclarations dont il s'agit doivent suffire pour opérer le

remploi à l'égard du mari. V. art. 1-434. Mais comme celui-ci

ne peut, sans le concours de sa femme, substituer a la créance

du prix, qu'elle a acquise contre la communauté, la propriété

du corps certain acheté avec ce prix, le remploi ne sera parfait

a son égard que par l'acceptation qu'elle en fera. V. art. 1435.

79 lis. 1. L'article 1433, qui présentait l'aliénation des propres

comme le fait qui rend le plus souvent les époux créanciers de

récompenses, ajoutait cette restriction : le tout sans remploi. Il

faut donc maintenant parler du remploi et de ses conditions. La

loi parle d'abord des remplois faits par le mari (art. 1434), puis

de ceux faits par la femme (art. 1435).

Nous avons dit au n" 35 his. V ce que c'est qu'un remploi , une

acquisition faite par un époux en remplacement d'un propre

aliéné et pour placer la somme provenant de cette aliénation.

Tdhis. IL L'utilité pratique du remploi est évidente; l'époux

qui fait le remploi espère faire une opération avantageuse en

achetant un bien qui a des chances d'augmentation de valeur, et

il aime mieux que cette opération lui profite à lui'même qu'à la
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communauté. Si l'acquisition n'était pas un remploi, l'immeuble

serait un acquêt, et les c'.auces de hausse seraient pour la com-

munauté, tandis que l'époux resterait créancier d'une somme

fixe, le prix de son inimeuble aliéné : la communauté aurait

fait alors une spéculation avec les fonds provenant du patrimoine

propre de i'époux.

Indépendamment de cette raison générale, qui peut déterminer

aussi bien l'un que l'autre des époux à faire remploi du prix de

son propre , il y a une raison spéciale à la femme quand il s'agit

du prix de ses biens. Par le remploi, elle soustrait à la dispo-

sition du mari une valeur provenant de son propre. L'aliénation

d'un propre à prix d'argent a mis le prix à la disposition de la

communauté, quasi-usufruitière des choses qui se consomment

par l'usage ; la femme ne peut plus alors empêcher les dissipations

de son mari, elle n'a contre celui-ci qu'une créance, et son droit

peut devenir illusoire en cas d'insolvabilité. Qu'elle achète un im-

meuble en remploi , cet immeuble devient propre, et le mari n'a

pas le droit d'en disposer seul (art. 1428).

L'intérêt de la femme reconnu, il est bon de montrer égale-

ment quel peut être l'intérêt du mari au remploi opéré pour la

femme. Il cesse d'être débiteur du prix d'aliénation du propre,

par conséquent il ne court plus les chances des placements qu'il

pourrait faire au nom de la communauté pour tirer parti des fonds

provenant de l'aliénation du propre de sa femme. Employant ces

fonds à une acquisition d'immeuble, il veut mettre au compte

de sa femme les chances de baisse et de hausse de l'immeuble

acquis plutôt que de les accepter pour la communauté, qui res-

terait débitrice d'une somme d'argent.

79 bis, III. Il était intéressant de montrer l'intérêt que peut

avoirlemari aux remplois opérés pour sa femme, car ordinairement

la femme ne peut pas exiger ces remplois, et le mari est maître de les

faire ou de ne pas les faire. La femme avait le droit de ne pas con-

sentir à l'aliénation de son propre ; mais, cette aliénation consom-

mée , le mari , devenu quasi-usufruitier de la somme d'argent, ne

peut être contraint à s'en dessaisir avant l'époque qui met fin à

son usufruit.

Voilà la situation faite ordinairement aux deux époux par

l'aliénation du propre de la femme. La loi n'a p^is imposé l'obli-

13.
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gation de faire remploi; l'obligation a pour objet la restitution ou

le prélèvement du prix de l'immeuble , et l'article ne parle du

remploi qu'incidemment, comme d'une condition négative à la-

quelle est subordonné le droit à une récompense. Dire que la

femme a droit à une récompense s'il n'a pas été fait remploi , ce

n'est certainement pas dire qu'il y a eu pour le mari obligation de

faire le remploi.

79 bis. IV. Quelquefois les contrats de mariage contiennent la

clause de remploi; quand elle n'a rien de particulier, il y a tout

lieu de croire qu'elle n'est, comme beaucoup d'autres clauses des

contrats, qu'une répétition des dispositions du Code, ne modi-

fiant en rien les rapports des parties, mais ayant quelquefois

cet avantage de montrer leurs droits et leurs obligations à des

parties plus disposées à lire leur contrat de mariage que les arti-

cles du Code, réputés par eux plus difficiles à trouver et à com-

prendre.

La clause peut toutefois, par ses termes mêmes, manifester l'in-

tention d'ajouter quelque chose aux règles légales. On pourrait

d'abord trouver cette intention dons une clause qui obligerait le

mari à faire remploi, puisque, dirait-on, la loi n'imposant pas

l'obligation, on a ajouté aux rapports légaux en créant cette obli-

gation , mais on n'aurait pas encore créé un droit en faveur de la

femme, faute d'a,voir déterminé dans quel délai le remploi devrait

être fait, car jamais la femme ne se trouve en droit de prétendre

que le mari n'a pas satisfait à son obligation, puisqu'il jouit d'un

terme indéfini pour la remplir.

Si au contraire il a été convenu que le remploi serait fait dans

un délai déterminé , la convention doit être la loi des parties , et

par conséquent quand elle n'est pas exécutée, il faut que le mari

puisse être contraint. Nous ne voyons pas une raison solide pour

priver la femme du droit d'exiger le remploi dans les termes du

contrat. La convention insérée dans le contrat de mariage avait-

elle un caractère illicite? Peut-elle être considérée comme contraire

aux articles 1388 et 1389? Elle a donc créé une obligation, et par

conséquent elle doit donner naissance à une action pour sanc-

tionner cette obligation. Cette action n'est pas, bien qu'on en ait

dini), une contrainte extraordinaire, rendue inutile par les sanc-

(1) V. Troiilcnj;, f. Il, n» 1073.
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lions ordinaires, hypothèque légale, recours sur les biens de la

communauté et du mari , car une action est au contraire le corré-

latif ordinaire d'un droit, et quant à l'hypothèque et au recours,

ils peuvent sanctionner très-imparfaitement le droit de la femme,

si le mari n'a pas d'immeubles et s'il devient insolvable. Le point

capital est donc de se fixer sur le caractère licite de la conven-

tion; or ce caractère n'est pas douteux, même pour les partisans

de la doctrine que nous combattons , car ils admettent la validité

d'une clause pénale stipulée en cas de non-remploi. Enfin on ne

peut pas, sans exagération, alléguer que les réclamations de la

femme seraient un sujet de scandale, donneraient lieu à une rup-

ture et à un éclat contraires à la morale. Car la loi a autorisé des

poursuites judiciaires beaucoup plus graves dans les conséquences,

quand elle a permis la demande en séparation de biens. Il faut

même ajouter que si on dénie à la femme le droit d'exiger le

remploi, on multiplie les occasions de séparation de biens, car

la dot de la femme sera certainement en péril quand les propres

ayant été aliénés sans remploi, le mari ne présentera pas de garan-

ties suffisantes, et ne vaut-il pas mieux autoriser une action

tendant à remploi , c'est-à-dire à l'exécution du contrat de ma-

riage, qu'une action en séparation, qui, si elle réussit, aura pour

résultat la destruction des conventions matrimoniales?

19 lis. Y. Là clause dont nous venons d'étudier les effets entre

les époux n'aurait pas d'effet à l'égard des tiers, c'est-à-dire que

les acquéreurs du propre aliéné ne seraient pas responsables du

défaut de remploi, et que l'aliénation serait parfaite à leur égard,

bien que la condition de remploi n'ait pas été plus tard réalisée.

Il n'en est pas sous ce régime comme sous le régime dotal. Le

point de départ n'est pas l'inaliénabilité, mais l'aliénabilité; par

conséquent, l'aliénation consentie par la femme capable est valable

sans condition, tandis que dans le régime dotal l'immeuble dotal

est inaliénable, et la femme ayant stipulé qu'elle ne pourrait l'alié-

ner que moyennant un remploi, la dérogation à la règle d'inalié-

nabilité est subordonnée au remploi , et les tiers sont menacés de

n'avoir pas acquis la propriété si la condition n'a pas été remplie.

79 bis. VI. Nous croyons cependant qu'il faudrait encore là

tenir compte du principe de la liberté des conventions , et quand

il serait constant que les parties ont voulu introduire dans le
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régime de commuuauté cette règle du régime dotal, traiter les

tiers comme chargés de veiller au remploi. Une disposition for-

melle du contrat imposant aux acquéieiir: de propres l'obligation

de veiller au remploi, devrait être appliquée même aux tiers, car

ceux-ci auraient été prévenus par le contrat de mariage de la

condition à laquelle la femme avait subordonné d'avance son

consentement à l'aliénation de ses propres. Il faudrait du reste

réserver là l'application de la loi de juillet 1850,. et considérer la

femme comme capable de contracter aux termes du droit com-

mun, c'est-à-dire d'aliéner ses propres sans remploi, quand l'acte

de mariage constaterait la déclaration des époux qu'ils n'avaient

pas fait de contrat de mariage.

79 lis, VIL Arrivant à la manière d'opérer le remploi, nous

constatons d'abord que, d'après la notion précédemment donnée

du remploi , cet acte suppose deux opérations : une aliénation et

une acquisition. Dans l'ordre naturel et habituel des événements,

l'aliénation a lieu d'abord et l'acquisition ensuite, car c'est seule-

ment quand le prix se trouve entre les mains des époux qu'ils

aperçoivent la nécessité de le placer. Cependant le contraire est

possible; on a vu des remplois faits par anticipation, infuturum,

c'est-à-dire une opération dans laquelle l'acquisition précède l'alié-

nation du propre.

Le remploi par anticipation est donc une acquisition faite par

un époux en vue de placer des deniers à provenir d'une aliéna-

tion future.

C'est une opération qui présente un double avantage pratique;

elle permet de saisir une occasion d'acquisition qui se présente

dans des conditions favorables avant l'aliénation d'un propre, et de

plus elle donne sécurité à l'époux dont le propre doit être aliéné,

puisqu'elle empêche que le prix du propre ait à aucun moment

la physionomie d'une somme d'argent disponible et facile à dissi-

per. La femme, s'il s'agit de son propre, prend des précautions

contre son mari, et le mari, à propos de l'aliénation de son bien

personnel, prend des précautions contre lui-même, contre la ten-

tation de faire des dépenses inutiles.

Le remploi anticipé n'est au surplus qu'une opération condi-

tionnelle, car il y a une acquisition consommée, mais l'aliénation

n'étant que future, il est clair que si cette aliénation n'a pas lieu.
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l'époux n'a pas pu acquérir à titre onéreux, pendant le mariage,

un immeuble propre, et que par conséquent le bien est un acquêt.

79 bis. VIII. On peut cependant contester en droit la validité

du remploi anticipé, en s'appuyant sur la règle générale qui met en

communauté tous les iinnieubles acquis à titre onéreux pendant le

mariage. Pour échapper à cette règle, il faut être dans les termes

formels d'une exception; or, il est vrai que nos articles font ex-

ception à la règle au cas de remploi, mais ces articles, dans les

développements qu'ils donnent sur le remploi, supposent toujours

que l'acquisition est postérieure à l'aliénation du bien propre.

Ces objections ne sont pas décisives, car l'article 1433, où se

trouve la preuve que l'immeuble acquis en remploi n'est pas un

acquêt, se sert de l'expression remploi sans la traduire, et par

conséquent sans en restreindre le sens au cas d'aliénation con-

sommée. Les articles suivants ne définissent pas le remploi, ils

donnent des rèales générales sur la manière de l'opérer, et s'ils

supposent que l'aliénation du propre précède l'acquisition , c'est

qu'ils envisagent le remploi sous sa forme ordinaire , et que cer-

tainement il se produit ordinairement ainsi. D'ailleurs les arti-

cles ne peuvent pas être pris absolument à la lettre, car quand ils

supposent qu'il s'agit de placer les deniers provenus d'une alié-

nation, ils n'entendent certainement pas que l'acquisition ne peut

être faite qu'après le paiement du prix d'aliénation , et si ce prix

n'est pas payé, les deniers employés sont réellement des deniers à

provenir de l'aliénation plutôt que de deniers provenus de cette

aliénation.

Ces observations sur les textes sont plus que suffisantes pour

que nous ne voyions pas dans ces textes des dispositions impéra-

tivement restrictives faisant obstacle à une décision qui présente

,

comme nous l'avons montré, un sérieux intérêt pratique.

79 bis. IX. Revenant au remploi fait dans les conditions ordi-

naires, nous allons trouver qu'il est astreint à certaines règles qui

sont exposées dans les articles 1434 et 1435, où se trouve la dis-

tinction entre les remplois faits pour le mari et ceux faits pour la

femme.

Avant d'étudier spécialement ces articles, nous pouvons y trou-

ver une règle applicable aux deux hypothèses prévues. Elle se

formule ainsi : le remploi ne s'opère pas ipso facto, il n'a pas lieu
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par cela seul qu'uue acquisition aura été payée avec des deniers

provenant de l'aliénation d'un propre; même quand l'origine des

deniers sera constatée, il faudra une déclaration que l'immeuble

acquis est destiné à servir de remploi soit au mari, soit à la

femme.

Cette déclaration doit être faite dans l'acte d'acquisition; elle ne

peut pas être faite postérieurement. Cela résulte de l'article 1434,

pour les remplois du mari, et est également dit dans l'article 1435

pour les remplois de la femme, car le texte de ce dernier article parle

d'une déclaration que l'acquisition est faite pour servir de rem-

ploi, ce qui ne peut grammaticalement s'entendre que d'une

déclaration contemporaine de l'acquisition. Une déclaration pos-

térieure devrait s'exprimer au temps passé et dire que l'acquisi-

tion a étéfaite en remploi. Pothier, du reste, insistait sur ce point

aux n"' 198 et 199, et aussi bien pour les remplois de la femine

que pour ceux du mari , il exigeait une déclaration in continenti

dans le contrat d'acquisition.

Pothier donnait de sa décision cette raison théorique ; que

l'héritage acquis pendant le mariage sans déclaration de remploi

étant devenu un conquèt, la communauté ne pouvait plus être

privée d'une chose qui lui avait été acquise. A côté de cette raison

théorique, il faut donner cette autre raison toute pratique, que

l'opération, quand elle serait douteuse dans le principe, serait en-

treprise par le mari aux risques de la communauté, et que plus

tard, quand on en apercevrait les résultats définitifs, quand la

valeur du bien acquis aurait augmenté ou diminué, les époux

feraient de cet immeuble un propre par une déclaration de rem-

ploi, selon qu'ils voudraient avantager l'époux qui accepterait

le propre dans le cas d'augmentation de valeur, ou l'autre époux

dans le cas de diminution.

Exemple. Le mari achète pour 50,000 francs un immeuble qui

est exposé à avoir dans ([uelques années une valeur vénale supé-

rieure ou inférieure à ce prix , suivant que l'administration don-

nera ou ne donnera pas suite à certains projets de voirie dans le

voisinage. Si l'immeuble acquiert une valeur supérieure, on

pourrait en faire un propre pour avantager l'époux à qui on l'at-

tribuerait; si la valeur de l'immeuble a diminué, on pourrait alors

en faire un propre, pour soustraire la communauté aux consé-
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quences fâcheuses de racquisition, et par conséquent avantager

répoux à qui on n'attribuerait pas le propre.

Dans le système de la loi, le mari ne peut pas laisser en sus-

pens l'opération qu'il tenterait pour son compte, et ultérieurement

la laisser à la charge de la communauté, ou la prendre pour lui

suivant l'événement. Quant à la femme, nous allons bien dire

qu'elle ne peut pas être liée par une déclaration de remploi à la-

quelle elle est étrangère, mais au moins la nécessité d'une déclara-

tion dans l'acquisition empêche l'attribution à titre de remploi d'une

acquisition qui avait d'abord été faite pour la communauté et

dont les résultats apparaissent par le cours des événements.

79 bis. X. Il est vrai, cependant, en ce qui touche la femme,

que, malgré les termes de l'article 1435, on arrivera bien souvent

à quelque chose qui ressemblera beaucoup à un remploi fait posté-

rieurement à l'acquisition. L'article 1595-2" autorise la cession

qu'un mari veut faire à sa femme pour une cause légitime, et no-

tamment pour le remploi de ses propres aliénés. Or, cette cession,

cette dation en paiement aura nécessairement pour objet ou un

propre du mari ou un bien de communauté, puisque le mari a la

disposition de ces deux classes de biens; il est même probable que

la cession aura plutôt pour objet un bien commun
,
puisque c'est

la communauté qui est débitrice du prix du propre de la femme,

et que si le mari donnait en paiement un de ses propres, il ne

libérerait la communauté envers sa femme qu'en l'obligeant envers

lui-même.

La dation en paiement d'un bien de communauté acquis peut-

être depuis l'aliénation du propre de la fen me, ressemble donc au

remploi opéré sans déclaration dans l'acte d'achat. Mais ce n'est

pas la même chose, et par conséquent l'article 1595 ne donne pas

un démenti à l'article 1435. Nous dirons en effet que dans le cas

de remploi le droit de la femme remonte au jour de l'acquisition

faite par le mari, tandis que dans le cas de dation en paiement la

femme n'est propriétaire que du jour de cette dation en paiement.

Ceci a des conséquences quant aux droits que des tiers ont pu

acquérir sur l'immeuble du chef du mari entre l'acquisition du

bien par le mari, et l'attribution faite à la femme. Ces droits se-

raient opposables à la femme, quand celle-ci serait devenue par

une dation en paiement ayant cause de son mari ou de la com-
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munauté, et ne lui seraient point opposables quand, par une

acceptation de remploi, elle serait réputée propriétaire depuis l'ac-

quisition faite par le mari avec offre de remploi. Les tiers sont

donc intéressés à ce que l'opération soit plutôt régie par l'ar-

ticle 1595 que par l'article 1435, et la loi prend souci de leur inté-

rêt en exigeant, si on veut se placer sous l'application de l'ar-

ticle 1435, une déclaration dans l'acte primitif.

79 his. XL. La déclaration que l'immeuble est acquis en rem-

ploi implique qu'il sera payé avec les deniers dus par la commu-

nauté à l'époux. Voici pourquoi les articles 1434 et 1435 suppo-

sent une déclaration que les deniers proviennent de l'aliénation

de l'immeuble : c'est en quelque sorte une paraphrase de l'expres-

sion acquisition en remploi. La loi ne peut pas exiger sur ce point

une déclaration spéciale, car cette déclaration serait insignifiante

et répéterait en d'autres termes la déclaration principale. On ne

peut pas certes exiger la déclaration que les écus sont in specie

ceux que la communauté avait encaissés, car alors, ou on oblige-

rait les parties à mentir, ou on détruirait l'utilité principale du

remploi, puisqu'il ne pourrait pas s'appliquer à des sommes dont

la communauté se serait servie, et il ne pourrait se faire que suc-

cédant immédiatement à l'aliénation du propre , sans que le prix

de ce propre ait jamais pu être utilisé dans l'intérêt de la commu-

nauté. Or, c'est ordinairement parce que la communauté a besoin

d'argent qu'un propre est aliéné, et il est bon que fi la commu-

nauté a plus tard des fonds disponibles, elle puisse se libérer

envers l'époux par un remploi,

79 bis. XIL La déclaration du remploi faite par le mari pour

son propre compte rend le remploi complet (art. 1434). Mais il

n'en est pas de même quant aux remplois de la femme, si l'acqui-

sition et la déclaration sont faites par le mari (art. 1435).

Si la femme achète en son propre nom l'immeuble avec l'autori-

sation du mari, et en déclarant qu'elle fait un remploi pour évi-

ter que l'immeuble soit un acquêt , il n'y a pas de difficulté ; la

femme consent à substituer l'immeuble acquis à la créance qu'elle

avait contre la communauté.

Mais il arrive souvent que l'acquisition est faite par le mari

seul; or, malgré sa déclaration qu'il prétend faire un remploi pour

sa femme, il ne peut imposer à celle-ci l'immeuble acheté, car ce
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serait lui faire une dation en paiement malgré elle. Le remploi

ne sera complet que par l'acceptation de la femme , et si celle-ci

n'accepte pas, l'immeuble restera un acquêt de communauté.

79 bis. XIII. L'acquisition faite par le mari avec déclaration de

remploi au profit de sa femme est, d'après ce que nous venons

de dire, un acte fait par le mari dans l'intérêt de la communauté

et pour la libérer. Mais il est plus difficile de dire ce qu'est cet

acte par rapport à la femme. Sa nature et ses effets sont équivo-

ques, à cause du droit réservé à la femme d'accepter ou de ne pas

accepter le remploi.

On peut voir dans l'acte du mari une offre de dation en paie-

ment faite à la femme. Considérée ainsi , la déclaration du mari ne

vaudrait que ce que valent les offres ou pollicitations , c'est-à-dire

n'engendrerait pas de droits avant l'acceptation, et par conséquent

pourrait être révoquée. Quand la femme accepterait le remploi,

elle compléterait la dation en paiement dont la proposition lui

était faite et deviendrait ayant cause de son mari, ce qui l'oblige-

rait à respecter les droits réels nés du chef du mari pendant que

l'immeuble était propriété de la communauté.

On peut, au contraire, considérer le niari qui a acheté avec

déclaration de remploi pour sa femme, comme le gérant d'affaires

de sa femme. Celle-ci
,
qui n'a pas donné mandat d'acheter, peut

refuser de ratifier l'opération, et alors l'immeuble reste un acquêt,

ou bien elle peut ratifier et se placer dans la même position que

si elle avait donné mandat, ratihahitio mandato œquiparatur. Elle

est alors réputée propriétaire du bien depuis l'acquisition faite

parle mari, comme elle léserait si le mari avait été mandataire:

le droit rétroagit, les actes accomplis par le mari sont sans effet,

les aliénations sont non avenues , les droits réels nés du chef du

mari sont anéantis. Ce qui implique que le mari ne pourrait pas

par sa volonté détruire le droit né en faveur de la femme par sa

déclaration dans l'acte d'acquisition
,
qu'il ne pourrait pas chan-

ger par une révocation la situation qu'il a faite à la femme en

se constituant son gérant d'affaires.

Le premier système ne nous paraît pas admissible, parce qu'il

décompose en deux une opération qui , dans la pensée du mari

,

avait son unité. Il semble dans ce système que le mari ait d'abord

acheté pour la communauté, et qu'il ait ensuite par un acte dis-
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tinct fait à !a femme l'offre de lui abandonner le bien. C'est alors

qu'on pourrait appliquer la théorie des pollicitations et dire :

1° que l'offre peut être révoquée; 2» que la femme est ra\'ant

cause de son mari.. Mais les choses ne se sont pas passées ainsi.

C'est dans l'acte même d'acquisition que le mari manifeste l'in-

tention de faire un remploi pour sa femme. Donc il n'a pas la

prétention d'acquérir d'abord pour la communauté et de céder

ensuite à sa femme; son but principal est de faire un remploi,

d'acquérir pour sa femme: comme il ne la représente pas, il ne fait

pas le remploi complet, et il est possible qu'au refus de la fem.me

l'acquisition reste à son compte ; mais c'est le résultat qu'il ne

prévoit pas, qui ne se produit que faute d'un autre
;
par conséquent

la femme n'est pas son ayant cause. Et quant au droit de révo-

quer, il ne lui appartient pas, parce qu'il ne peut pas faire que

l'achat n'ait pas eu lieu en vue de la femme dont il se portait gé-

rant d'affaires. La théorie est plus près de la réalité des faits

quand elle voit dans le mari un gérant d'affaires, parce que l'acte

montre surtout l'intention d'agir pour la femme (1).

79 bis. XIV. Entre ces deux théories on en a proposé une troi-

sième, qui admet la révocabilité de la déclaration de remploi, et

qui cependant reconnaît à l'acceptation de la femme une certaine

rétroactivité. On avoue qu'il n'y a pas dans l'acte du mari l'offre

d'une véritable dation en paiement qui rendrait la femme ayant

cause du mari; c'est, dit-on, une offre de remploi, c'est-à-dire

la proposition d'une opération qui a pour type une acquisition

faite par l'époux même dont le propre a été aliéné (art. 1434), et

qui, par conséquent, doit faire de la femme l'ayant cause du

vendeur et non pas l'ayant cause du mari. Lors donc que l'opé-

ration sera complétée par l'acceptation de la femme donnée en

temps utile, il faudra que la femme soit traitée comme si elle avait

concouru à l'acquisition première
,
qu'elle soit considérée comme

propriétaire depuis cette acquisition, autrement dit l'acceptation

de la femme aura un effet rétroactif.

Toutefois, dans ce système, on ne donne pas à l'acceptation un

effet absolument rétroactif, parce que, ayant considéré la décla-

ration du mari comme contenant une offre, on en admet la révo-

cabilité. D'où il résulte qu'il faut valider les actes de disposition

(1) V. Polhier, n» 200.
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faits par le mari avant l'acceptation de la femme, car ces actes

sont des révocations tacites delà profositiou. L'effet rétroactif ne

peut se faire sentir que par rapport aux droits nés du chef du

mari, mais sans un acte de sa volonté, comme les hypothèques

légales ou judiciaires. Leur naissance, à laquelle la volonté du

mari est étrangère , n'a pas eu le résultat d'un acte de révocation

de l'offre faite à la femme, et dès lors l'offre étant acceptée,

produit l'effet rétroactif qu'on lui a reconnu en principe, et les

hypothèques sont anéanties. On explique ainsi la disposition de

l'article 1435, qui exige la déclaration de remploi dans l'acte

d'acquisition et qui a été présentée comme protectrice de l'intérêt

des tiers (1).

79 bis. XV. Ce troisième système, qui en apparence se sépare

d'abord très-distinctement du premier, s'en rapproche beaucoup

dans la réalité des résultats. A quoi sert de nier que l'opération

soit en définitive une dation en paiement, et que la femme de-

vienne l'ayant cause du mari, pour admettre cependant la faculté

de révoquer l'offre faite à la femme et par suite le droit d'alié-

ner ou d'hypothéquer la chose et de la grever de droits réels?

On dit bien que les hypothèques légales ou judiciaires n'auraient

pas pu prendre naissance du chef du mari ; mais n'est-il pas évi-

dent qu'eu maintenant les droits réels constitués convention-

nellement, on a réduit presque à rien l'intérêt de la rétroactivité

de l'acceptation du remploi ? Indépendamment de la question d'in-

térêt, quand on examine le fond de la théorie, on trouve qu'elle

fait des efforts de raisonnement pour maintenir une certaine ré-

troactivité de l'acceptation, mais qu'elle maintient le droit de

révoquer en considérant la déclaration du mari comme une

poUicitation. Cependant on dénature ainsi le sens de la décla-

ration. Le mari n'a pas dit: J'achète et je consens à ce que

l'achat fait par moi avec des valeurs de communauté devienne

plus tard un achat fait au nom de ma femme. Il y aurait alors une

poUicitation, une offre révocable; mais d'après les termes que

l'article 1435 assigne à la déclaration, le mari a contracté pour sa

femme , il a déclaré que l'acquisition était faite des deniers pro-

pres de la femme pour lui servir de remploi. Il n'a donc pas agi

pour lui d'abord, sous la réserve d'une offre faite à la femme; il

(1) V. Ztchâriœ Aubry et Rau, t. IV, p, 2G0, 261, n^^ 67 et 71.
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a agi pour sa femme, il s'est présenté comme son gcrant d'af-

faires, et par conséquent il ne peut pas détruire le droit de sa

femme par un acte de sa volonté, parce qu'un gérant ne petit pas

anéantir le droit de celui dont il a pris en main les intérêts.

79 his. XYl. Les avantages pratiques nous paraissent être du

côté du système que nous adoptons. Le mari ne peut pas par sa

volonté changer la situation qu'il a faite à sa femme et à lui par

l'acte d'acquisition. Et certes il est avantageux , au point de vue

du bon accord entre les époux
,
que le caprice du mari ne puisse

pas détruire un droit sur lequel la femme peut croire qu'elle a

juste sujet de compter depuis que la volonté de son mari l'a fait

naître en sa faveur. L'administration du mari ne soufifrira pas

grandement du droit réservé à la femme et de la rétroactivité que

nous attribuons à son acceptation. Car le bien n'est pas plus ina-

liénable que n'était le propre de la femme autrefois aliéné, ou que

ne le serait le bien acquis en remploi si la femme avait accepté

le remploi. Il est moins inaliénable, au contraire, puisque, si la

femme n'accepte pas le remploi, la communauté aura été pro-

priétaire et les actes du mari seront valables. Enfin les tiers ne

sont pas menacés par la rétroactivité possible du droit de la

femme, parce qu'ils sont prévenus, par la déclaration insérée dans

l'acte d'acquisition, de la réserve faite en faveur de celle-ci, et que

s'ils tiennent à assurer la validité des actes qu'ils font avec le

mari, ils n'ont qu'à exiger l'intervention de la femme, comme ils

exigeraient son consentement s'il s'agissait de l'aliénation d'un

propre.

79 his. XVIL L'acceptation du remploi ne peut être faite par

la femme que pendant la communauté; d'après l'article 1435, la

femme qui n'a pas accepté le remploi a simplement droit
.^ lors de

la dissolution de la communauté, à la récompense du prix de sou

immeuble, expression qui montre bien qu'à cette époque la

femme perd le droit d'option qu'elle avait jusque-là, puisque si

elle jouissait encore d'une alternative ou ne pourrait pas dire que

son droit est simple. Il serait dangereux que l'actif de la commu-

nauté pût subir des variations dans sa composition , après que la

communauté est dissoute. La femme attendrait toujours cette

époque pour connaître au juste la valeur de l'immeuble et ne

courir que les chances avantageuses de l'acquisition faite en vue
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du remploi. S'il est bon que la femme délibère, attende même

quelque peu les événements pour savoir si elle doit accepter le

remploi, il serait injuste et dangereux qu'elle pût toujours atten-

dre la lin de la communauté pour prendre parti sur ce point.

On doit ajouter quen menaçant la femme de perdre son droit

au remploi si elle ne s'est pas prononcée avant la dissolution de la

communauté, la loi a pallié d'une façon habile les inconvénients

de l'opération éventuelle faite par le mari aux termes de l'ar-

ticle 1435. Le caractère de l'acquisition ne restera pas probable-

ment trop longtemps incertain
,
parce que la femme aura intérêt

à accepter vite le remploi quand il sera avantageux, de peur

qu'une dissolution imprévue de la communauté ne la réduise à un

simple droit à la récompense du prix de son propre.

Cette considération justifie encore le législateur, qui n'a pas

donné au mari le droit de mettre la femme eu demeure de faire

son option pendant le mariage. On a dit que ce droit devrait ap-

partenir au mari, pour que la femme n'attendit pas jusqu'à ce

qu'on pût voir clairement les résultats de l'opération. Rien n'in-

dique qu'il en soit ainsi; le mari a, par sa volonté, donné à la

femme cette faculté d'attendre les événements pour se déclarer
;

il n'était pt;s forcé de faire l'acquisition au nom de sa femme et

sans son consentement: il doit subir les conséquences de l'acte

qu'il a fait, seulement la loi prévient autant que possible les dan-

gers de cette situation, elle diminue les incertitudes de la situa-

tion du mari en donnant à la femme intérêt à se prononcer sans

trop tarder.

79 bis. XVIII. La loi n'a rien dit sur la forme de l'acceptation

du remploi par la femme; elle s'est contentée de dire que cette ac-

ceptation doit èlre formelle, sans exiger une acceptation solennelle

du remploi, c'est-à-dire un acte employant l'expression accepter,

comme pour les donations entre-vifs. La loi parait bien
,
par le mot

dont elle se sert, manifester la pensée que l'acceptation doit résul-

ter d'une manifestation claire et nette de la volonté
,

qu'elle ne

devrait pas être induite de circonstances où ou prétendrait trou-

ver la preuve de l'intention de la femme. La volonté doit appa-

raître dans des faits accomplis avec l'intention de prouver son

existence. Ce sera un acte authentique ou privé , une déclaration

devant témoins , si la preuve testimoniale est admissible, peuim-
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portent les expressions employées dans ces actes ou cette déclara-

tion. Mais il faudra que ces actes et ces déclarations aient été faits

dans le bat de prouver l'adhésion de la femme à l'opération faite

pour elle par son mari.

79 bis. XIX. Nous ne faisons plus qu'une observation sur les

remplois. Il n'est guère probable que l'immeuble acquis sera

d'une valeur exactement égale au prix de l'immeuble aliéné; s'il

est d" une valeur inférieure, la communauté restera débitrice envers

l'époux de la différence; s'il est d'une valeur supérieure, l'im-

meuble acquis n'en sera pas moins propre pour la totalité. Mais la

communauté ayant déboursé une somme supérieure à celle dont

elle était débitrice, sera créancière d'une récompense; l'époux qui

aura acquis un propre devra la différence entre le prix du propre

aliéné et celui du propre acquis en remploi. (V. art. 1407.)

80. La récompense du prix d'aliénation, comme en géné-

ral toute indemnité due par la communauté à l'un des con-

joints, se prélève a la dissolution sur la masse partageable

(art. 1433, 1478)-, et le droit du mari se borne à ce prélève-

ment. Mais le mari étant tenu de toutes les dettes de la com-

munauté qui ne tombent pas à la charge de la femme , et

celle-ci n'étant jamais tenue comme commune au delà de son

émolument (art. 1483), il est juste, ici comme dans tous les

cas, d'accorder a la femme un recours subsidiaire sur les biens

du mari (v. art. 1472).

Pour le quantum de la récompense, il ne peut être que de

la somme dont la communauté s'est enrichie. On n'a donc

aucun égard a la valeur réelle de Timmeuble vendu, mais

seulement au prix de vente. V. art. 1436.

80 bis. V. n° 78 bis. lîl, IV et V.

81. Nous savons déjà que le cas d'aliénation d'un propre

n'est pas le seul qui donne lieu à récompense en faveur de

l'un des époux contre la communauté (v. notamment article

1403-al. dernier, 1431). A cet égard, on peut poser ici pour

règle que cette récompense est due a l'époux, toutes les fois

qu'il a procuré, aux dépens de sa fortune propre, un profit

a la communauté.
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82. Pareillement, a l'inverse, on conçoit que toutes les

fois que lun des époux a tiré un profit personnel des biens

de la communauté, il en doit récompense. La loi elle-même

pose ce principe général, dont elle fait l'application parti-

culière, 1° au cas de dettes ou charges personnelles acquit-

tées par la communauté, si notamment elle paie le prix de

l'acquisition ou libération d'un propre^ 2" a toule dépense par

elle faite pour le recouvrement, la conservation ou l'améliora-

tion d'un propre. V. art. 1437, et a ce sujet, art. 1468, 1469.

82 bis. Récompenses dues par les époux à la communauté. La
communauté peut être créancière de récompense; c'est l'hypothèse

contraire à celle que nous venons d'étudier. Elle est traitée dans

l'article 1437, où nous trouvons une énumération qui nous a déjà

été utile quand nous avons recherché ce qu'il faut entendre par

une dette relative à un immeuble propre. Les faits énumérés qui

auront augmenté le patrimoine propre de l'époux au détriment du
patrimoine commun, sont d'abord l'acquittement des dettes et

charges personnelles. Par exemple, le paiement du prix d'un im-

meuble acquis avant le mariage , ou de dettes grevant une succes-

sion purement immobilière (art. 1412), ou l'établissement d'un

enfant né d'un mariage précédent. La loi cite en second lieu les

dépenses faites pour le recouvrement, la conservation ou l'amé-

lioration d'un immeuble propre. L'époux aura recouvré un propre

quand il aura exercé la faculté de réméré par rapport à un pro-

pre; il l'aura conservé en faisant des travaux de consolidation à

un édifice ou en payant un créancier qui avait hypothèque sur

l'immeuble. Enfin, en parlant de dépenses d'amélioration, la loi

a songé à l'amélioration matérielle résultant de travaux, et à

l'amélioration juridique, qui consisterait dans l'acquisition d'une

servitude active attachée à la propriété du fonds , ou dans l'ex-

tinction par voie de rachat d'une servitude passive qui grevait

et par conséquent diminuait cette propriété.

83. Que si le profit tiré par l'un des époux Ta été des

biens personnels de l'autre, il est clair, à fortiori, qu'il y a

lieu a une récompense, qui peut alors être poursuivie en en-

tier par l'époux appauvri sur la part de communauté et les

Vi. 14
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biens personnels de Tépoux enrichi (v. art. 1432. 14-38, 1478).

84. Au surplus , le principe sur lequel repose l'obligation

des récompenses amène naturellement cette conséquence,

que la récompense ne doit point excéder le préjudice éprouvé

par la partie a laquelle elle est due, ni le profit retiré par

celle qui la doit. Cette règle, que l'on peut appuyer sur les

termes mêmes de Tarticle 1437, dans sa disposition générale

sur les récompenses dues a la communauté, paraît être éga-

lement applicable, et aux récompenses dues par la commu-

nauté à l'un des époux, et aux récompenses dues par l'un des

époux à l'autre. Mais l'application, dans tous les cas, doit en

être faite avec discernement.

Ainsi, nul doute que la récompense due par la commu-

nauté pour le prix d'un propre ne soit toujours de la somme

versée dans la communauté (art. 1436), et que la récompense

due a la communauté pour l'acquittement d'une dette per-

sonnelle ne soit toujours de la somme par elle payée. Mais

lorsqu'une opération quelconque, faite pendant le mariage

aux dépens de la communauté, a procuré a l'un des époux

un profit personnel, il paraît nécessaire, pour fixer le mon-

tant de l'indemnité, de distinguer si c'est l'époux enrichi qui

a agi pour son compte en empruntant les deniers de la com-

munauté, ou si c'est au contraire la communauté qui a agi

pour son propre compte par le ministère de son chef. Dans le

premier cas, l'indemnité devrait être évidemment de toute la

somme fournie parla communauté. Dans le second, elle devrait

se réduire à la mesure, soit des déboursés, soit du profit re-

tiré.

84 bis. I. Après l'énumération des événements qui le plus ordi-

nairement donnent naissance au droit de récompense eu faveur

de la communauté, l'article 1437 a formulé le principe en un

membre de phrase qui nous a déjà servi à compléter sur l'ar-

ticle 1433 la théorie des récompenses dues par la communauté

aux époux : Et yénéralement toutes les fois que l'un des époux a tiré

un profit personnel des biens de la communauté, il en doit la récom-

pense.
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84 bis. II. Dans cette formule , nous trouvons la règle sur la

quotité de la récompense. En effet, si nous l'analysons avec soin

nous voyons non-seulement qu'il est dû récompense quand il y a eu

profit, mais qu'alors il en est dû récompense, ce qui signifie bien

qu'il est dû récompense du PRoni. Le profit, c'est ce dont l'époux

s'est enrichi ; or il peut s'être enrichi d'une somme moindre

que celle dont la communauté s'est appauvrie, et ce texte établit

que le profit retiré par l'époux détermine le maximum de la ré-

compense due à la communauté.

D'un autre côté , le profit retiré par l'époux débiteur de récom-

pense peut dépasser l'appauvrissement subi par la communauté,
le déboursé. Alors le maximum que nous venons de fixer ne peut

être atteint. La communauté ne peut demander une récompense

égale au profit retiré par l'époux. En effet, il ne faut pas oublier

le principe du droit de la communauté. Ce droit est un droit

d'indemnité , de compensation ; la communauté doit être indem-

nisée du préjudice qu'elle a éprouvé : or une indemnité ne doit

pas dépasser le préjudice, sinon elle perdrait son caractère; le

créancier ne serait plus seulement indemne {sine damno), il serait

enrichi. Nous arrivons alors à un second maximum. La commu-
nauté qui ne peut rien obtenir au delà du profit retiré par l'époux,

ne peut pas non plus obtenir quoi que ce soit au delà de l'appau-

vrissement qu'elle a subi.

Voilà pourquoi
,
généralisant la théorie qui est en effet appli-

cable au cas où la communauté est débitrice de récompense aussi

bien qu'à celui où la communauté est créancière, nous avons tou-

jours dit : Pour fixer le chiffre d'une récompense il faut consi-

dérer deux choses : le profit advenu au débiteur de récompense

,

la perte subie par le créancier; la récompense est égale à la

moindre de ces deux sommes.

84 bis. III. Il peut cependant paraître étrange que la commu-
nauté déboursant une somme de 100 francs, n'obtienne de l'é-

poux débiteur que 60 ou 80 francs. Mais cela se justifie très-sim-

plement. Le déboursé a été fait du consentement du mari, chef de

la communauté, non-seulement quand il s'agissait de ses propres,

mais aussi quand il s'agissait de ceux de sa femme; par conséquent,

dans le déboursé fait en vue du patrimoine propre d'un époux , la

partie qui dépasse le profit retiré par l'époux propriétaire du
14.
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propre n'est pas autre chose qu'une valeur dissipée par le mari.

Or le mari a le droit de dissiper les valeurs communes, et il n'est

dû aucune récompense soit par le mari auteur de ces dissipations,

soit par la femme si elle y a participé, alors même que lun ou

l'autre d'entre eux , nous ne dirons pas aurait profité de la dé-

pense, mais aurait retiré une certaine jouissance, un certain agré-

ment de la dépense faite. Ce qui est contraire au système de la loi,

ce n'est pas que l'un des époux ou tous deux se procurent des

satisfactions ou jouissances personnelles aux dépens de la commu-

nauté, c'est que l'un d'eux s'enrichisse au détriment de cette com-

munauté; et il est bien certain qu'il n'y a enrichissement que

jusqu'à concurrence du profit retiré.

84 bis. IV. Il reste maintenant à déterminer le profit retiré

par l'époux débiteur de la récompense. Il y a des cas où ce profit

est certainement égal au déboursé fait par la communauté. Il en est

ainsi quand il s'agit d'acquitter des dettes antérieures au mariage

et relatives aux propres, ou les dettes d'une succession immobi-

lière. L"époux qui pouvait être poursuivi pour la totalité des

sommes dues profite de sa libération , et par conséquent le chiffre

du profit se confond avec celui de la somme déboursée par la

communauté. On peut assimiler à ces dettes celles contractées

pour l'établissement d'un enfant né d'un premier mariage; l'é-

poux, il est vrai, n'était pas obligé à doter, mais quand il a

doté, le chiffre du profit est certainement égal au chiffre de la

dette.

De même le profit est égal au déboursé quand il a été fait sur

l'immeuble propre des dépenses nécessaires, parce qu'elles ont

empêché la perte de l'immeuble, et que l'époux eût dû les faire

à ses propres frais s'il ne les a-sait pas faites aux frais de la com-

munauté, j^ropr/œ pccuniœ pepercit.

Quand nous ne nous plaçons pas en face de dettes pour les-

quelles l'époux pouvait être poursuivi ou de dépenses nécessaires^

il n'est pas aussi sûr que le profit soit égal à la dépense et que la

récompense doive s'élever jusqu'à la totalité de la somme dé-

boursée par la communauté. Ainsi on a pendant le mariage fait

des dépenses pour recouvrer un propre (ou a exercé un réméré

,

ou intenté une action en rescision d'une aliénation, ce qui

obligeait à restituer les sommes reçues), on a payé une somme
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d'argent pour conserver un propre (pour écarter l'action d'un

créancier hypothécaire, l'époux étant tiers détenteur de l'im-

meuble hypothéqué), ou enfin on a amélioré l'immeuble en fai-

sant des travaux utiles, en dégrevant le bien d'une servitude ou

en acquérant une servitude qui a augmenté la valeur de ce bien.

Dans ces différentes hypothèses, et en particulier dans le cas

d'amélioration , si on veut donner à la communauté une action

pour la totalité des sommes qu'elle a fournies, il faut la considérer

comme ayant joué à l'égard de l'époux le rôle d'un préteur de

deniers , d'où il résulterait que l'époux emprunteur doit la totalité

de la somme, sans qu'il y ait à se préoccuper de l'usage qui en a

été fait.

Nous ne pouvons pas accepter cette idée comme base de la

théorie, bien qu'elle soit indiquée par M. Desiaîste dans le n'' 84.

En effet, un prêt de deniers fait par la communauté au mari ou

à la femme ne peut aucunement constituer la communauté créan-

cière si on ne considère pas l'usage auquel les deniers ont été

employés et les résultats qu'ils ont produits. Si le mari emprunte

à la communauté, la communauté devient débitrice d'elle-même;

il en est de même si la femme, avec l'autorisation du mari, em-

prunte à la communauté. Donc entre un époux et la communauté

une obligation ne saurait avoir pour fondement le prêt, et on n'a

pas fait faire un pas à la question quand on a traité une question

de récompense comme une question d'emprunt. L'emprunt

comme emprunt ne donnerait pas de droits à la communauté ; les

droits de la communauté contre l'époux n'ont pas le fondement

conventionnel qu'a tout droit fondé sur le prêt : ils ont pour fon-

dement unique l'enrichissement de l'époux et l'appauvrissement

de la communauté, ce sont des droits à indemnité ou récom-

pense , et pas autre chose. Dire que la communauté a droit à une

récompense parce que l'époux est obligé comme emprunteur,

c'est faire un cei'cle vicieux, car les dettes contractées pendant le

mariage grèvent la communauté, sauf la récompense dans les

cas où elle a lieu (art. 1409;, et nous recherchons justement dans

quel cas a lieu la récompense, ce qui ne nous permet pas de

nous appuyer sur ce qu'il y a eu obligation contractée pour démon-

trer que la récompense est due.
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84 lis. V. Appliquant cette théorie à la question des améliora-

tions, nous allons trouver qu'elle est parfaitement raisonnable

au point de vue pratique. D'abord si des travaux ont été faits

sur un bien appartenant à la femme, ces travaux auront été bien

souvent faits parles ordres et sous la direction du mari, et il

serait bien contraire à la vérité de considérer la femme comme
ayant emprunté les fonds à la communauté. Allons plus loin;

les travaux ont été faits sur un propre du mari, par conséquent

par sa volonté, ou sur un propre de la femme, de l'aveu et avec

le concours de cette femme. Est-ce que ce mari ou cette femme
sont

,
par rapport à la communauté, exactement dans la situation

d'un emprunteur à l'égard d'un prêteur? Un préteur de deniers

ne retire aucun avantage de l'emploi plus ou moins satisfaisant

que l'emprunteur fait des deniers empruntés. La communauté au

contraire a tout intérêt à l'opération en vue de laquelle elle four-

nit des fonds. Si on améliore un bien propre, c'est presque tou-

jours dans un intérêt de communauté; il s'agit d'augmenter les

revenus qui appartiennent à la communauté, ou de rendre plus

commode, plus agréable l'usage d'un bien, usage qui est en com-

munauté et dont les époux profitent. Les dépenses faites dans ce

double but ne sont pas faites dans un intérêt exclusivement

propre. Il y a là une spéculation dans l'intérêt de la commu-
nauté, ou une consommation de valeurs communes en vue d'aug-

menter en faveur des époux la jouissance d'un bien dont la

communauté a l'usufruit.

Nous ajoutons une considération spéciale à la femme, et qui,

à raison de ce caractère spécial, est moins importante : alors

même que la femme a autorisé la dépense , ce n'est certainement

pas elle qui dirige les travaux dans les détails; partant, pour

tout ce qui détermine le chiffre de la dépense le mari a la haute

direction, et il serait bien dangereux de considérer la femme

comme ayant emprunté tout ce que le mari a dépensé.

Ecartant l'idée d emprunt, nous retrouvons notre principe:

l'époux ne doit pas s'enrichir au détriment de la communauté,

donc si le propre de l'époux a acquis une plus-value aux frais de

la communauté, il est dû récompense pour cette plus-value

quand elle est inférieure à la somme dépensée , et seulement pour
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la somme dépensée quand cette somme est inférieure à la plus-

value (1).

84 bis. VI. C'est au moment de la dissolution de la commu-

nauté que s'établit entre les époux et la communauté le compte

de compensation d'où résulte le droit à la récompense; par con-

séquent, lorsqu'il s'agit de savoir si le patrimoine propre de

l'époux a été augmenté au détriment de la communauté, c'est à

l'époque de la dissolution de la communauté qu'il faut se placer.

Jusqu'à cette époque il est difficile de dire si les dépenses faites

ont profité à l'époux. Il peut arriver, par exemple, que pour

augmenter les revenus de la communauté , il ait été fait une con-

struction sur un terrain propre à l'un des deux époux. Le ma-

riage ayant duré trente ou quarante ans depuis que la construction

a été faite, l'édifice, construit légèrement, peut n'avoir plus au-

cune valeur, à raison de sa vétusté, lors de la dissolution du

mariage, et il serait injuste de considérer l'époux comme enrichi,

puisque son immeuble n'a pas une valeur vénale plus grande

qu'à l'époque antérieure aux travaux , et que la dépense a profité

tout entière à la communauté, qui a joui de l'accroissement des

revenus.

84 Us. VII. Les principes que nous venons de poser à propos

des dépenses d'amélioration nous paraissent devoir être appliqués

dans les autres hypothèses prévues par l'article, et où la dépense

a été faite pendant le mariage en vue d'un bien propre. Nous

raisonnerons sur ces diverses hypothèses suivant l'ordre qui les

rapproche le plus de celle que nous venons d'examiner, c'est-à-

dire des cas où il a été fait sur un immeuble des dépenses d'amé-

lioration.

Quand on a, pendant le mariage^ acquis une servitude active

pour un propre ou dégrevé un propre d'une servitude passive,

on a fait une dépense d'amélioration, sinon matérielle au moins

Juridique, et nous ne voyons pas pourquoi on n'appliquerait pas

à ce cas la théorie que nous venons d'exposer. L'acquisition ou

l'anéantissement d'une servitude a pu profiter à la communauté

comme la construction d'un édifice: il s'agissait de rendre l'im-

meuble plus utile, plus agréable ou plus productif en augmentant

(1) V. Pothier, n» 636.
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ses qualités [juraprœdiorum rusticorum seu iirbanorum sunt prœdia

qtialiter se habentia)^ l'opération a donc pu être faite en vue de la

communauté, et il y a lieu de déterminer le montant de la récom-

pense en voyant , lors de la dissolution de la communauté
,
quelle

est la plus-value acquise par l'immeuble propre en conséquence

de cette opération.

84 bis. VIII. Pour les dépenses de conservation , nous avons déjà

parlé de celles qui sont relatives à la conservation matérielle, des

dépenses qualifiées nécessaires. Nous les avons considérées comme
ayant intégralement profité à l'époux, parce. qu'il aurait fait les

réparations au moyen de ses ressources personnelles s'il n'avait

pas trouvé les fonds dans la communauté. Ici nous n'admettons

pas qu'il y ait à tenir compte de la valeur des biens au moment
de la dissolution de la communauté , et que l'époux dont le propre

aurait péri puisse refuser de payer les dépenses de conservation

qui étaient nécessaires quand elles ont été faites. Parce qu'il est

dans la nature des choses qu'un propriétaire veuille conserver

son bien, qu'il ne consente pas à le laisser dépérir, qu'il ne s'abs-

tienne pas de le réparer en songeant que ses dépenses de conser-

vation seront perdues si l'immeuble périt par cas fortuit, si la

maison est incendiée quelque temps après la réparation. Donc

l'époux a économisé le montant des dépenses nécessaires quand

la communauté les a faites. De cela par conséquent il s'est enrichi

et doit récompense.

Nous faisons du reste une réserve : la solution suppose une dé-

pense nécessaire , et la dépense cesserait d'avoir ce caractère si

elle était hors de proportion avec la valeur du bien. Si pour em-

pêcher de tomber un édifice qui vaut vingt mille francs vous

faites une dépense de quarante mille francs, la dépense qui peut

être nécessaire au point de vue architectural n'est pas nécessaire

au point de vue de l'administration du patrimoine, au point de

vue juridique, et l'espèce demande à être régie par les principes

donnés pour les dépenses utiles; il faudrait voir non pas quelle

est la plus-value résultant des travaux , mais quelle est la valeur

conservée au patrimoine propre par les travaux faits.

84 bis. IX. Nous avons placé dans les dépenses de conservation

celle qui a été faite pour écarter un créancier hypothécaire qui

aurait fait à l'époux tiers détenteur d'un immeuble sommation
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de délaisser l'immeuble ou de payer la dette. Il faut dire de cette

dépense ce que nous venons de dire des dépenses de conservation

matérielle. L'époux a profité de la somme, car il aurait dû faire

des sacrifices personnels pour conserver son immeuble
,
propriœ

peruniœ pepercit , et il importerait peu que l'immeuble eût péri ou

perdu en valeur depuis l'opération, car ces faits n'entraient pas

dans les prévisions du propriétaire , et jamais la crainte de ces

événements rares n'empêche un propriétaire intelligent de faire

les dépenses nécessaires pour conserver son bien.

Il faudrait toutefois faire la même réserve que dans l'espèce

précédente , si la somme qu'il a fallu payer au créancier hypo-

thécaire était supérieure à la valeur de l'immeuble au moment de

l'opération ; la dépense perdrait son caractère de dépense néces-

saire, l'époux ne l'aurait peut-être pas faite s'il n'avait agi en vue

de la communauté, peut-être pour conserver aux deux époux la

jouissance d'un bien qui leur plaisait, peut-être dans l'espérance

d'un accroissement prochain des revenus. Le profit retiré par

l'époux n'est donc pas alors de la somme fournie par la commu-
nauté, il ne dépasse pas la valeur qu'avait l'immeuble au moment
où il a été dégrevé de Thypothèque.

84 bis. X. Restent les cas où il s'est agi du recouvrement d'un

propre. L'époux a exercé un réméré ou il a intenté une action en

rescision, et il a fallu restituer à l'acquéreur, dont le droit était

rescindé, les sommes que celui-ci avait payées. Ce sont là des

opérations que l'époux aurait pu ne pas faire, qu'il a faites bien

souvent dans l'intérêt de la communauté
,
pour recou^Ter un bien

qui devait procurer aux époux une certaine jouissance ou à la

communauté un accroissement de revenus; par ce côté -là ces

opérations pourraient se rapprocher des actes d'amélioration , et

le profit pourrait être réduit à la valeur de l'immeuble au moment
de la dissoluMon de la communauté. On peut dire cependant que

la dépense a un caractère nécessaire, car. étant donné un im-

meuble aliéné par un acte résoluble ou rescindable, c'est vérita-

blement faire un acte de conservation que de provoquer la réso-

lution ou la rescision de l'acte. Il y a un moment où l'immeuble

aurait été perdu si le réméré n'avait pas été exercé ou la resci-

sion demandée; à ce moment-là il est probable que le propriétaire

aurait voulu recouvrer son immeuble au prix de sacrifices per-
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sonnels, il a donc évité ces sacrifices quand la communauté les a

faits
^
propriœ peciiniœ pepercit.

Nous pensons donc qu'ici le profit est égal au déboursé; mais

comme nous n'admettons cela qu'à cause du caractère nécessaire

de la dépense, nous ajoutons cette réserve : à moins que l'im-

meuble ne soit devenu, avant l'expiration du délai de réméré

ou de rescision , d'une valeur inférieure à la somme payée par la

communauté. L'opération n'a été nécessaire qu'au moment où

expiraient ces délais; si elle a été faite plus tôt, on peut croire

qu'elle a été faite dans un intérêt commun, et certainement l'é-

poux, s'il avait attendu les derniers instants du délai , n'aurait

pas fait résoudre l'aliénation quand il fallait débourser des sommes

supérieures à la valeur du bien; il n'est donc pas sur, en pareil

cas, de dire que le profit de l'époux est égal au déboursé, quia

propriœpecuniœ pepercit. L'indemnité doit être réduite à la valeur

du bien lors de l'expiration du délai, car la dépense n'a été

nécessaire pour conserver le bien qu'à cette époque, et alors elle

n'a rien conservé au delà de la valeur du bien à ce jour.

84 bis. XL Parmi les actes qui donnent lieu à l'application de

la théorie sur les récompenses dues à la communauté , il faut

placer la conversion d'un propre viager en propre perpétuel,

l'échange d'un droit d'usufruit immobilier contre un droit de

propriété. La communauté a perdu sur les revenus et l'époux a

gagné sur le capital, puisqu'il a acquis un droit perpétuel à la

place d'un droit périssable; il faut donc, en réciprocité de ce

que nous avons admis plus haut dans l'hypothèse inverse, ad-

mettre le droit à la récompense , et quant à sa mesure
,
procéder

comme nous l'avons fait dans le cas où la communauté , au lieu

d'être créancière, était débitrice à la suite d'une opération de

cette nature. (V. n" 78 bis. XI et XIL)

84 bis. XII. Récompenses dues par un époux personnellement

à l'autre époux personnellement.

La loi ne parle pas ici des actes qui peuvent rendre les époux

personnellement créancier et débiteur de récompense l'un eu-

vers l'autre. L'hj'pothèse n'est cependant pas rare. Il suffit que

des valeurs propres à un époux aient été employées à l'acquitte-

ment de dettes personnelles à l'autre, pourvu quelles aient été

employées directement, qu'on les ait données au créancier à
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titre de dation en paiement, car si on les avait vendues et qu'on

eût ensuite employé le prix à payer la dette, la récompense ne

serait pas due par un époux à l'autre. La communauté serait dé-

bitrice d'une récompense envers l'époux vendeur pour le prix

d'aliénation de son immeuble, et créancière de l'époux dont la

dette aurait été acquittée avec des valeurs devenues communes,

puisque le prix de l'immeuble appartenait à la communauté,

quasi-usufruitière de toutes les sommes appartenant à l'un ou à

l'autre époux.

85. Un époux est réputé avoir tiré un profit personnel des

biens de la comraunaulé, ou de ceux de l'autre époux, lorsque

ces biens lui ont servi à doter un de ses enfants-, car il s'est

acquitté par la d'une obligation naturelle.

Cela posé, il est certain que la dot constituée par l'un des

époux à son enfant du premier lit , en biens de la commu-

nauté ou de l'autre époux, soumet le constituant à une ré-

compense (art. 4469). A l'égard des enfants communs, l'obli-

gation naturelle existant également et en entier pour l'un et

Tautre époux , sans que ni l'un ni l'autre puisse être forcé à

la remplir (art. 204), la dette doit en général être réputée

personnelle à celui qui constitue la dot, en quelques biens

qu'elle soit fournie ou promise (v. pourtant art. 1439). Si

donc ils constituent conjointement, ils sont censés l'avoir

fait chacun pour moitié (nonobst. art. 1431), sauf a eux a

exprimer une proportion différente. Il s'ensuit que si la dot

ainsi constituée est fournie en biens personnels de l'un des

époux, il est dû à celui-ci une indemnité par l'autre. Cette

indemnité, au reste, étant fondée sur une sorte d'emprunt,

se règle sur la valeur du bien donné, au moment de la dona-

tion. V. art. 1438.

86. Toutefois, de ce que l'obligation de doter existe éga-

lement pour les deux époux, il faut conclure que le mari

peut , comme chef de la société conjugale, mettre la dot a la

charge de cette société (v. art. 1422), et c'est ce qu'il est

censé vouloir faire, lorsqu'il la constitue seul en effets de la
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communauté, sans déclarer expressément qu'il s'en charge

personnellement en tout ou en partie. La femme, dans ce cas,

est obligée par la constitution, mais seulement comme com-

mune, et par conséquent sauf sa renonciation a la commu-

nauté. Y. art. 1439.

86 lis. T. A propos de la théorie des récompenses, la loi donne

des règles d'interprétation sur un fait qui est souvent une cause

de récompense, et auquel elle applique les principes qu'elle vient

de poser sur les récompenses. Ce fait, c'est la constitution de dot

en faveur d'un enfant.

II s'agit de la libéralité faite à un enfant qui se marie, voilà

dans quel sens un peu large l'article 1438 emploie le mot dot; il

est clair que cette expression n'est pas prise dans son acception

restreinte, et qu'elle ne désigne pas seulement ce qu'une femme

apporte au mari; au point de vue des parents, la libéralité faite à

leur fils qui se marie est une constitution de dot comme celle

faite à leur fille, et c'est au point de vue des parents que nos

articles traitent de la dot, puisqu'ils règlent les récompenses qui

peuvent être dues à l'occasion de cette constitution.

L'établissement des enfants est sinon une obligation naturelle

dans le sens technique du mot (1), du moins une charge qui

pèse sur les parents en vertu de la loi morale, et celui qui s'en

acquitte peut être considéré comme ajant profité des valeurs

qu'il a employées dans ce but : voilà ce qui entraîne en pareil

cas l'application de la théorie des récompenses.

86 bis. IL Quand l'article 1438 et l'article 1439 parlent de

constitution de dot, ils songent à l'hypothèse ordinaire dans

laquelle les parents font à leurs enfants des libéralités pour leur

établissement; cette hypothèse n'est pas la seule. L'enfant peut

s'établir autrement que par mariage; il peut avoir besoin des

libéralités de ses parents pour acheter un fonds de commerce ou

un otfice public, et certainement les parents, dans ce cas comme
dans celui de mariage, font des sacrifices non pas dans une pure

intention libérale, mais pour remplir le devoir de la paternité ou

de la maternité. D'où il résulte que celui d'entre eux qui a fait

(1) V. t. V, n° 174 bisX.
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à l'enfant une donation en vue de l'établissement a tiré profit des

valeurs employées, et qu'il peut y avoir là le principe d'une ré-

compense. Il n'importe que nos articles aient seulement parlé de

la dot, parce qu'ils ne contiennent que des règles d'interprétation

servant à déterminer quel est celui des époux qui a doté ou s'ils

ont doté tous les deux; quant au fondement de la doctrine, il se

trouve dans les articles généraux de la théorie des récompenses,

et il n'était pas besoin des articles 1438 et 1439 pour dire que

celui des époux qui a doté ou établi un enfant a tiré un profit

de la libéralité faite à cet enfant.

86 bis. m. Une hypothèse doit d'abord être dégagée; nos arti-

cles n'en parlent pas
,
parce qu'il ne peut se présenter en pareil

cas aucune difficulté sur le point de savoir lequel des époux a pro-

fité de la libéralité faite. Un époux a doté un enfant né d'un pré-

cédent mariage : cette donation n'intéresse pas l'autre époux
,
qui

n'est pas tenu de la même obligation morale envers cet «ufant

quenvers les siens propres; par conséquent l'époux donateur doit

être considéré comme ayant tiré un profit personnel et exclusif

des valeurs données, et si ces valeurs appartenaient à la commu-

nauté ou à l'autre époux , une récompense serait nécessairement

due (art. 1469).

86 lis. IV. Nos articles supposent que la dot est constituée à

un enfant commun, et que les père et mère sont mariés en com-

munauté. On peut alors concevoir, quant à la provenance de la

dot, quatre hypothèses :

Elle peut avoir été constituée 1» par le père, 2" par la mère,

3° par les père et mère conjointement, 4" par la communauté.

86 bis. V. 1° Le père peut avoir constitué la dot personnelle-

ment; mais comme en sa qualité de chef de la communauté il a

le droit d'obliger la communauté pour doter un enfant commun,
il faut que quelque circonstance montre qu'il a eu l'intention de

prendre à sa charge personnelle une obligation morale qui pesait

également sur les deux époux. Cela résultera d'abord d'une décla-

ration expresse dont parle l'article 1439 et qui aurait pour consé-

quence qu'une récompense serait due à la communauté si la dot

avait été fournie en valeurs communes. On verrait également

l'intention du mari de doter personnellement l'enfant quand il

aurait constitué la dot en valeurs à lui propres. C'est là ce qui
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ressort a contrario de l'article 1439, puisque cet article admet

que le mari impose la charge à la communauté quand il fait la

coustitutiou en effets communs. Il faut bien, au reste, comprendre

l'espèce prévue : le mari a constitué la dot en biens propres, ce

qui ne veut pas dire qu'il l'a simplement payée avec des valeurs

propres. L'article suppose qu'un mari a constitué en dot un im-

meuble à lui propre, cette aliénation par contrat de mariage d'un

bien propre montre sa volonté de doter personnellement l'enfant.

Mais sa volonté ne se manifeste pas de la même manière si, ayant

promis une dot en argent, le mari donnait en paiement un propre.

La dot aurait alors été constituée en effets communs, elle serait

due par la communauté ; l'aliénation du propre n'aurait plus au-

cune signification quant à la volonté du constituant, elle ne serait

plus qu'un mode de paiement, et la communauté devrait récom-

pense à l'époux qui aurait acquitté avec son bien propre une dette

commune.

Nous assimilons à cette dernière hypothèse celle où le mari,

dans le contrat de mariage, déclarerait doter au nom de la com-

munauté, et cependant transférerait à l'enfant la propriété d'un

propre. Il résulterait alors d'une manifestation formelle de sa

volonté que le bien propre était seulement employé dans l'intérêt

de la communauté.

86 lis. Yl. 2" La mère peut doter personnellement l'enfant

commun , et il faut appliquer à l'espèce les règles générales sur

l'effet des actes de la femme commune. Quand elle dispose d'un

propre, elle peut aliéner la pleine propriété ou seulement la nue

propriété, selon qu'elle est autorisée de son mari ou de justice.

Quand elle contracte une obligation, si elle n'est autorisée

que par la justice, elle n'engage que la nue propriété de ses

propres.

Dans ces hypothèses, alors même que la femme n'aurait pas

dit expressément qu'elle dotait personnellement, on doit présu-

mer qu'il eu était ainsi, et aucune récompense ne serait due.

D'abord quand le mari n'a pas autorisé sa femme, la probabilité

que la femme a voulu prendre à son compte toute la charge de

l'établissement de l'enfant s'approche de l'évidence, et seconde-

ment quand elle a donné, même du consentement du mari, un

bien propre, elle doit être présumée avoir doté seule, comme le
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mari qui a donné son. bien propre est présumé avoir voulu prendre

à sa charge toute la dot.

86 bis. VII. Ce qui peut paraître pins délicat, c'est l'hypothèse

où la femme a promis, avec l'autorisation du mari, une dot en

argent. En eiret,le mari et la communauté sont obligés (art. 1409-

1419). La communauté, détentrice de toutes les sommes qui ont

pu advenir aux époux , devra payer, et on pourrait croire que

cette hypothèse se confond avec celle où le mari et la femme con-

stituent la dot conjointement. Il faut cependant croire que l'in-

tention n'est pas la même quand les actes qui la manifestent sont

différents. Pourquoi la femme a-t-elle pris dans la donation le

premier rôle, si on a voulu lui laisser un rôle secondaire? Pour-

quoi paraît- elle comme principale donatrice, si elle ne doit être

qu'associée à la donation? Il n'est pas dans les habitudes que

l'action de la femme paraisse substituée à celle du mari dans une

affaire qui garderait le caractère d'affaire commune. La consé-

quence à tirer de ces faits et de ces observations, c'est donc que
la femme a entendu doter personnellement l'enfant, et que le

mari et la communauté, obligés par suite de l'autorisation mari-

tale, auraient recours contre la femme.

Au lieu de promettre une dot en argent, la femme peut avoir

promis, avec l'autorisation de son mari , des objets certains faisant

partie de la communauté, comme des diamants, de l'argenterie,

ou même un immeuble. On aura peut-être plus de peine à consi-

dérer la femme en pareil cas comme ayant constitué personnelle-

ment la dot; cependant la circonstance qu'elle s'est présentée

comme faisant elle-même la donation nous fait croire qu'elle

devrait être traitée comme ayant pris dans la communauté des

valeurs pour se libérer d'une charge personnelle, et qu'elle devrait

la récompense.

86 bis. VIII. 3» et 4» Dot constituée par les père et mère con-

jointement,— dot constituée par la communauté. Ces deux hypo-

thèses ne se confondent pas, parce que, dans la première, la

femme doit personnellement une moitié de la dot, ce qui l'oblige

à la payer au delà de son émolument de communauté, et alors

même qu'elle renoncerait.

Quand les deux époux ont constitué conjointement la dot, ils

ont montré l'intention d'accepter chacun pour une part la charge
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de rétablissement de l'enfant, et par saite, si chacun d'eux n'a

pas fourni sur ses biens propres la moitié de la donation , il est

dû une récompense.

La loi suppose, dans le deuxième alinéa de l'article 1438, que

la dot a été fournie ou promise en biens propres à l'un des époux,

et elle décide que l'autre doit récompense de la moitié de la dot.

Dans le premier aliéna, elle parle de la dot fournie ou promise

en effets de la communauté , et elle ne songe pas qu'une récom-

pense puisse être due, parce qu'il semble que chaque époux, pro-

priétaire par moitié de la communauté, supporte la moitié de la

dot. Il faut cependant réserver le cas où la femme renoncerait,

car si alors elle ne restituait pas à son mari sur ses biens person-

nels une moitié de la dot, celui-ci la supporterait tout entière,

puisque toute la communauté lui appartient en vertu de la renon-

ciation de la femme.

La dot est constituée par la communauté quand le mari agit

^ seul et qu'il ne promet pas un de ses propres. L'intervention de

la femme serait en pareil cas inutile et même nuisible, car elle

paraîtrait entraîner l'obligation personnelle de celle-ci, et on se

trouverait dans le cas d'une dot constituée conjointement par les

deux époux. Le mari, chef de la communauté, qui a pouvoir de

donner les biens de la communauté pour l'établissement des en-

fants communs
,
promet ou donne une dot qui ne se compose pas

de biens propres , il est présumé mettre la dot à la charge de la

communauté. S'il l'a simplement promise, la femme est obligée

comme commune, c'est-à-dire pour moitié i7itra vires, et à la

condition d'accepter la communauté; s'il l'a fournie, s'il a livré

les objets communs composant la dot, il a diminué d'autant la

communauté et par conséquent la part de la femme acceptante.

86 bis. IX. Il faut ajouter aux cas où la dot est constituée par

la communauté, celui où la femme a été autorisée en justice, aux

termes de l'article 1427, à doter les enfants communs à raison de

l'absence du mari.

87. Au reste, la dot étant destinée a soutenir les charges

du mariage, il s'ensuit, 1° que toute personne qui la constitue

est tenue a la garantie-, 2° que les intérêts de la dot constituée

en argent courent, en général, de plein droit, du jour du

mariage. V. art. IMO.
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87 bis. I. C'est en vertu d'une convention tacite que la garantie

de la dot est due par le constituant, et que les intérêts de la dot

en argent courent de plein droit à partir du mariage. Il n'est

pas besoin, pour expliquer l'obligation de garantie, de rechercher

si la constitution d'une dot a le caractère d'un acte à titre oné-

reux ou d'une donation , et de dire que la dot est reçue en échange

des charges du mariage. La garantie n'est pas, il est vrai, de la

nature de la donation, mais la non garantie n'est pas non plus essen-

tielle à cet acte; un donateur peut de droit commun s'obliger ex-

pressément à garantir la donation, et l'article 1 440 ne fait pas autre

chose que supposer l'existence d'une convention de garantie.

87 bis. II. En s'attachant à cette idée, on explique très-simple-

ment pourquoi l'article ne fait aucune distinction au point de Mie

de la garantie entre le mari de la femme dotée et cette femme elle-

même. L'action en garantie appartient à l'un et à l'autre, car l'un

et l'autre ont contracté le mariage en comptant sur les ressources

que la constitution de dot assurait au ménage. On a essayé de

dire que le mari seul avait droit à la garantie
,
parce qu'à son

égard seulement l'acte avait le caractère onéreux. Mais nous

avons montré que cette recherche sur le caractère de l'acte était

inutile, qu'il fallait trouver l'intention des parties et s'appuyer

sur la convention tacite. Or la fille dotée , si elle a agi avec quel-

que prudence, et on doit le supposer, a examiné avant de consen-

tir à se marier comment elle et son mari pourraient subvenir aux

charges nouvelles que le mariage leur imposerait, et par consé-

quent, en acceptant la donation, elle a dû aussi bien que le mari

sous-entendre la clause de garantie, sans laquelle la constitution

de dot peut n'être qu'un leurre.

67 bis. III. Le mot dot n'a pas ici plus que dans les articles

précédents un sens spécial; il s'applique aussi bien à la donation

faite au rfiari qu'a celle qui est faite à la femme, car les raisons

qui expliquent la convention tacite sur la garantie et les intérêts,

ont la même puissance quand il s'agit d'une libéralité faite

au futur mari
,
que lorsqu'une libéralité a été faite à la future

épouse.

Nous verrons plus loin, aux articles 1547 et 1548, l'application

des mêmes idées sous le régime dotal. Les raisons sur lesquelles

est fondée la décision de la loi sont en effet indépendantes du

VI. 15
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régime matrimonial adopté, et la convention sous-entendue par

nos articles doit être présumée
,
quel que soit ce régime.

SECTION 111.

Le la dissolution de la communauté et de quelques-unes

de ses suites.

88. La nature même de la communaulé en borne la durée

à celle du mariage-, elle se dissout donc comme lui parla

mort naturelle. Tel était aussi l'effet de la mort civile et du

divorce. En outre la séparation de corps, qui fait cesser la

communauté d'habitation, doit faire également cesser celle des

biens (art. 3H). Enfin la communauté peut aussi se dissoudre

par la séparation de biens. V. art. 1441.

88 bis. Une faut pas ajouter l'absence aux causes de dissolution

de la communauté. Les conséquences de cet événement sont trai-

tées spécialement à l'article 124. La déclaration d'absence peut, il

est vrai, entraîner, à la volonté de l'époux présent, une dissolution
,

mais cette dissolution n'est que provisoire , et si on acquiert la

preuve de l'existence de l'absent, la communauté a toujours sub-

sisté, comme aussi quand on a une certitude sur la date du décès,

la communauté n'a été réellement dissoute qu'à cette date.

L'envoi en possession définitive des biens de l'absent détruit

cependant le droit de l'époux présent à la continuation de com-

munauté, et alors, si l'absent ne revient pas, la dissolution de la

communauté se trouve en effet être le résultat de l'absence (1).

89. Le principe de la dissolution par la mort naturelle

ou civile recevait exception autrefois dans l'intérêt des en-

fants mineurs, lorsque l'époux survivant avait négligé de faire

inventaire. Mais les difficultés sans nombre auxquelles don-

nait lieu cette continuation de communauté ont porté notre

législateur a la rejeter. Il se contente d'accorder aux parties

intéressées la faculté de prouver la consistance des biens

même par commune renommée, de priver le survivant de

(1) V. t pr, sur l'art. 129.
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l'usufruit légal des biens des mineurs, et de rendre le subrogé-

tuteur solidairement responsable avec lui. V. art. 1442.

89 bis. I. L'ancien droit, dans un cas particulier, faisait durer la

communauté même après la mort d'un des conjoints. La coutume

de Paris (art. 240 et 24t) accordait aux enfants mineurs, après la

mort de l'un des parents , le droit de rester en communauté avec

le survivant, si celui-ci avait négligé défaire inventaire. C'était

une disposition pénale édictée dans l'intérêt des enfants mineurs,

qui, faute d'inventaire, pouvaient être embarrassés de prouver

la consistance de la communauté qui avait existé entre leur père

et leur mère.

L'article 1442 prévoit la même hypothèse et abroge la pénalité

ancienne. Elle avait cet inconvénient pratique de donner nais-

sance à des difficultés très-sérieuses, surtout au cas où l'époux

survivant se remariait sous^le régime de communauté tout en

restant commun avec les enfants de son premier mariage , ce qui

donnait naissance à une communauté tripartUe. La règle de la

coutume de Paris était en outre très-sérieusement critiquable au

point de vue de la justice, car elle créait au profit des enfants un

droit dont l'importance n'était pas toujours en rapport avec le

dommage qui leur avait été causé.

89 bis. IL En abrogeant cette pénalité, la loi n'a pas détruit

l'obligation de faire inventaire, elle lui a seulement donné une

autre sanction.

Il y a une sanction générale, eu vue de toutes les hypothèses où

l'époux survivant a négligé de faire dresser un inventaire, et il y
a une sanction spéciale dans le cas où l'époux prédécédé laisse

des enfants mineurs issus du mariage que la mort vient de dis-

soudre.

La sanction générale consiste dans les poursuites des parties

intéressées , c'est-à-dire des héritiers et successeurs universels de

l'époux prédécédé , et dans le droit conféré à ces parties intéres-

sées de prouver même par commune renommée la consistance du

mobilier.

La sanction spéciale au cas de minorité des enfants consiste

dans la privation de l'usufruit légal qui pourrait appartenir au

père survivant ou à la mère survivante sur les biens des enfants.

15.
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La loi a en outre rendu le subrogé tuteur solidairement respon-

sable avec l'époux survivant, assurant ainsi la confection de l'in-

ventaire par l'intérêt du subrogé tuteur, menacé de devenir en

quelque sorte caution des obligations du tuteur dans le cas où la

disposition de la loi n'aurait pas été exécutée.

89 bis. III. L'article ne dit pas dans quel délai l'inventaire doit

être fait et à quel moment sont encourues les conséquences pénales

indiquées dans l'article.

On serait d'abord tenté de trouver dans l'article 451 une règle

pour le cas ou le survivant est tuteur des enfants. On fixerait ainsi

un délai de dix jours. Mais, outre que cet article n'est applicable

dans ses termes qu'au tuteur nommé ^ il est étranger à l'ordre

didees dans lequel nous place l'article 1442 , et en vue duquel cet

article édicté des peines. Il faut donc rechercher quel est le temps

habituellement fixé pour la confection des inventaires. Il est de

trois mois en matière de succession, de trois mois également en

matière de communauté par rapport à la femme (art. 1456 . Il

n'y a pas de raison pour adopter un autre chiffre par rapport au

mari. On doit donc fixer le délai à trois mois, sauf prorogation.

90. Après l'énoncé général des causes de dissolution, et

liudication des suites de la dissolution arrivée par la mort

de \\m des époux, sous le rapport de l'inventaire auquel le

suvvi\ant doit faire procéder, le législateur consacre le reste

de la section a la séparation de biens, dont il règle, 1° les

lormes et les conditions (art. 1113-14-47), S*" les suites

(art. 1448-i4o2).

s I.

Formes et conditions de la séparation de biens.

91. La séparation de biens est une ressource accordée a la

femme contre les dangers auxquels pourraient l'exposer la

mauvaise administration et le désordre des affaires du mari.

Mais comme c'est une dérogation aux conventions matrimo-

niales, elle ne peut être obtenue qu'en justice, et dans les cas

déterminés par la loi : ces cas sont le péril de la dot, et la

crainte produite par le désordre des affaires du mari, que ses
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biens ne soient pas suÛisauls pour remplir les droils et reprises

de la femme. V. art. 1443, al. 1,

La conséquence nécessaire de notre principe est la nullité

de toute séparation volontaire. V. art. 1443. al. 2. et a ce

sujet, C. pr.. art. 870.

91 bis. I. L'article 1443 indique les faits qui peuvent amener

la séparation de biens entre deux époux maries sous le régime de

la communauté.

Ce qu'il faut immédiatement constater, c"est que la séparation.

ne peut être volontaire, c'est-a-dire conventionnelle. Elle est une

dérogation aux conventions matrimoniales déclarées immuables

par l'article 139.5, et la loi n'admet cette dérogation que sous

l'empire d'une absolue nécessité. La justice seule peut apprécier

cette nécessité. La séparation doit doue étve judiciaire.

Secondement, elle ne peut être poursuivie et obtenue en justice

que par la femme. C'est pour elle la compensation de la dépen-

dance ou la place l'état de mariage et surtout l'adoption du ré-

gime de communauté. Le mari, chef, ne saurait avoir une raison

légitime d'obtenir la séparation de biens, car les actes de sa femme
ne peuvent mettre la communauté en péril, attendu qu'il est tou-

jours maître de ne les point autoriser, et que, faits sans son au-

torisation, ces actes ne peuvent, même avec l'autorisation de la

justice, engager ou grever ni la communauté ni l'usufruit des

propres de la femme.

91 bis. IL La séparation ne peut être prononcée par les tribu-

naux que lorsque la dot est mise en péril. Mais comme sous le

régime de communauté tout ce que la femme a apporté, tout ce

qui lui appartenait lors du mariage et tout ce qui lui est advenu

depuis est dotal , la loi ne fait que développer sa première for-

mule lorsqu'elle ajoute : Et lorsque le désordre des affaires du

mari donne lieu de craindre que les biens de celui-ci ne soient

point suffisants pour remplir les droits et reprises de la femme.

Les deux membres de phrase expriment la même pensée, l'un

sous une forme concise et l'autre par voie de paraphrase. Eu effet,

la dot est en péril quand on peut craindre que la femme n'exerce

pas utilement son droit de la recouvrer; et de même, quand les

droits et reprises de la femme sont menaces, ou peut dire que la
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dot est en péril , car ces droits et reprises représentent dans le

patrimoine de la femme des valeurs qui faisaient partie de la dot.

91 bis. III. Les cas où la dot est en péril sont nombreux. Il

peut arriver que les propres de la femme aient été aliénés sans

remploi, et que le mari n'ait pas une solvabilité suffisante pour

assurer pleinement le paiement de la récompense due à la femme.

Ou bien le mari administre mal les propres, il les laisse dépérir,

il les dégrade, et la femme craint que son action en dommages

et intérêts ne produise pas de résultats effectifs.

Peut-être aussi la femme s'est-elle obligée avec son mari; elle a

contre lui une action 'art. 1431), et on peut craindre que cette

action ne soit dirigée inutilement, lors de la dissolution de la com-

munauté, contre un mari insolvable. Dans ce cas comme dans les

précédents il s'agit de sauver les droits et reprises de la femme,

c'est-à-dire sa dot, car l'immeuble propre aliéné ou dégradé ou

la valeur propre que la femme sera forcée de donner en paiement

au créancier de son mari, faisaient partie de sa dot, puisque tous

les biens de la femme commune sont dotaux.

C'est quelquefois le capital futur qui est en danger: la femme

n'a pas actuellement de biens, mais il est probable qu'elle re-

cueillera plus tard des successions. Si elles tombent en commu-
nauté ou sous l'administration du mari elles peuvent être com-

promises, et l'esprit comme le texte de l'article 1443 permet de

conjurer ce péril en demandant la séparation de biens.

91 his. IV. Alors même que le capital propre ne serait pas com-

promis, si les revenus des biens propres sont dissipés par le mari

et cessent d'être suffisants pour subvenir aux charges du ma-

riage^ la femme peut demander la séparation de biens. La dot est

certainement en péril , car le revenu des propres fait aussi partie de

la dot, puisqu'ils ont une destination spéciale, qu'ils sont affectés

aux dépenses du mariage. Dans cette hypothèse même, il n'y a

pas lieu de distinguer entre les deux formules par lesquelles l'ar-

ticle 1443 détermine les cas de séparation de biens. Ici encore on

peut dire que la seconde formule est la paraphrase de la première,

car s'il est certain que l'espèce nous montre surtout la dot eu

péril, on peut dire également que la femme ne peut être remplie

de ses droits par suite du désordre des affaires du mari. Le droit

de la femme sur les revenus de ses propres consiste à faire affecter
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ces revenus aux besoins du ménage ; ce droit n'est pas violé quand

les ressources du mari sont suffisantes pour faire face à ces dé-

penses à défaut des revenus de la femme; mais quand le mari a

un actif insuffisant et qu'en outre il dissipe les revenus de la

femme, les droits de la femme sur les revenus de ses propres sont

violés; lalo sensu, on peut dire que la femme n'est pas remplie de

ses droits, c'est-à-dire qu'elle est mise dans l'impossibilité de les

exercer.

91 bis. V. Il faut rapprocher de cette hypothèse le cas où la

femme exerce une profession qui lui procure des ressources. Cette

profession est une valeur, c'est la dot; le produit du travail de la

femme est destiné à faire vivre la famille , et à assurer par l'éco-

nomie un capital pour l'avenir; la dot est en péril et les droits de

la femme ne peuvent être exercés quand le mari détourne de leur

destination les produits du travail de sa femme, et que son insol-

vabilité absolue ou relative ne permet pas de croire qu'il pourra

sur son patrimoine personnel satisfaire aux mêmes besoins.

91 bis. VI. Ce n'est pas seulement quand des valeurs propres

sont en danger que la séparation de biens peut être obtenue. La

diminution notable des biens communs peut être une cause de

séparation quand elle rend impossible le recouvrement d'une va-

leur égale à celle que la femme a mise dans la communauté. Ainsi

la femme avait 50,000 francs de meubles quand elle s'est mariée

sous le régime de la communauté légale. Le mari avait un mobilier

égal, en sorte que la communauté s'est composée dès le principe

d'une somme de 100,000 francs. Quand, par des événements pos-

térieurs, la communauté se trouve réduite de telle sorte que le

partage ne donnerait plus à la femme une somme égale à sa mise,

la dot est en péril, les biens du mari ne sont plus suffisants pour

remplir les droits de la femme, et la séparation peut être pronon-

cée. Il est clair toutefois que ce n'est pas là une simple question

d'arithmétique
,
que les juges doivent apprécier l'importance de la

diminution du capital commun, et les probabilités de reconstitu-

tion de ce capital
,
qu'en un mot ils ne sont pas condamnés à pro-

noncer la séparation sur la simple vérification des chiffres, parce

qu'ils doivent avant tout apprécier dans leur intelligence le péril

de la dot et les faits qui donnent lieu de craindre pour l'exercice

des droits de la femme.
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91 bis. VII. La diminution du capital commun n'entraînera

pas toujours la séparation de biens. En effet, tant que la femme
ne courra pas risque de perdre ce qu'elle a mis en communauté,

l'appauvrissement de la communauté ne peut autoriser une sépa-

ration. Exemple : La femme a mis en communauté 10,000 francs;

la communauté ayant prospéré, l'actif commun s'est élevé à une

certaine époque jusqu'à 500,000 francs, puis il a été réduit à

200,000. Certes , la femme aurait intérêt à partager la commu-
nauté avant que de nouveaux désastres l'aient réduite à 50

ou 100,000 francs. Mais elle ne peut pas dire que sa dot soit en

péril, ni qu'elle soit mise dans l'impossibilité d'exercer ses droits,

car ses droits sur les biens acquis pendant la communauté se bor-

nent au droit de partager la communauté telle qu'elle sera à

l'époque naturelle de sa dissolution.

91 bis. VIII. Dans toutes les hypothèses que nous avons exa-

minées, la condition unique de la séparation de biens c'est le péril

de la dot. La loi n'ajoute pas, et il ne faut pas ajouter, que ce péril

doit être la conséquence de la faute du mari. Quelle que soit la

cause du dérangement des affaires du mari, dès que la dot est en

péril la séparation peut être obtenue. Si le texte a parlé de désor-

dre, ce n'est pas qu'il ait eu en vue un désordre de conduite, mais

un désordre dans les affaires ; et il peut arriver que l'homme le

plus honorable et le plus prudent soit devenu insolvable par des

circonstances plus fortes que sa volonté et sa prudence.

Le texte de l'article 1443, qui ne parle que du péril de la dot

et de l'insuffisance des biens du mari , sans appeler l'attention des

juges sur une appréciation personnelle de la conduite du mari,

est le résultat d'une pensée de protection pour la femme. D'abord,

au point de vue des intérêts pécuniaires, la femme ne serait

qu'imparfaitement protégée si sa dot pouvait être perdue sans

ressource quand elle aurait eu la mauvaise chance d'avoir un

mari d'une conduite sage et prudente. En outre, et c'est ici qu'ap-

paraît surtout la pensée morale du législateur, la femme dévouée,

jalouse de l'honneur de son mari, n'oserait pas demander la sépa-

ration de biens, si elle devait attaquer la conduite de son mari.

La demande en séparation de biens ne serait plus simplement une

précaution prise en vue des intérêts pécuniaires; elle serait comme

une demande en séparation de corps, supposant de graves dissen-
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timents entre les époux et des torts sérieux de la part de l'un

d'eux. Pour la grande majorité des femmes, le droit de demander

la séparation deviendrait une fiction. Tandis que la séparation

n'impliquant pas un désordre de conduite de la part du mari, la

loi ménage l'honneur du mari et assure l'efficacité de la protecr

tion accordée à la femme.

91 bis. IX. On a proposé une distinction : la femme n'aurait pas

besoin de prouver la faute du mari quand elle agit pour assurer

la restitution du capital dotal, mais elle devrait prouvej- la faute,

la mauvaise administration ou l'inconduite du mari quand elle

veut reprendre des valeurs apportées dans la communauté , ou

assurer le bon emploi soit du revenu des propres, soit des produits

de son travail personnel (I).

Cette distinction soulève contre elle cette première et grave ob-

jection, qu'elle n'est pas même indiquée dans l'article 1443, et de

plus elle ne saurait être acceptée quand on admet , comme nous

l'avons fait, que tous les cas de séparation de biens se réduisent à

un seul , la mise en péril de la dot. Enfin elle laisserait subsister,

dans un nombre considérable d'hypothèses, les inconvénients

graves que nous venons d'indiquer, et en vue desquels la loi a dû

moralement et prudemment ne pas soumettre la séparation de

biens à la preuve de faits entachant l'honneur ou la réputation

du mari.

On a dit cependant en faveur de la distinction
,
que la femme

commune étant associée aux chances de pertes comme aux chances

de gain, le mari administrateur de la communauté ne pouvait pas

être privé de son droit d'administrateur alors qu'on ne lui repro-

chait aucune faute. Cette observation ne saurait être décisive,

car ses conséquences détruiraient dans un autre sens la distinction

proposée. Le mari n'a-t-il pas l'administration des propres, le

droit de conserver jusqu'à la dissolution du mariage les capitaux

qui ont été mis en communauté avec stipulation de reprise en

faveur de la femme renonçante? Comment le dépouiller avant le

temps, et sans qu'il soit en faute, de cette administration, de la

possession de ces capitaux? Dans un cas comme dans l'autre, qu'il

s'agisse du capital dotal ou des fonds mis en communauté, la

(1) V. Zachariae Aubry et Rau, t. IV, p. 332, édit. 1860.
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séparation de biens est une grave dérogation à la convention ma-
trimoniale. Si la loi autorise cette dérogation, il n'y a pas lieu

d'invoquer, dans un certain nombre d'hypothèses, la convention

primitive dont on ne tient pas compte dans les autres espèces. Il

est d'ailleurs dans l'esprit du régimede communauté que la femme,

complètement associée aux chances de gain , ne participe qu'in-

complètement aux chances de perte. La faculté de renoncer à la

communauté fait à la femme cette position avantageuse de pou-

voir répudier les conséquences fâcheuses d'une administration

dont elle aurait eu tous les bénéfices.

91 his. X. La séparation de biens est une mesure préventive;

elle a pour cause le joe/v/de la dot et non pas sa perte. Par consé-

quent, la femme peut foimer sa demande avant même que sa dot

soit amoindrie
,
pourvu qu'on puisse raisonnablement croire

qu'elle le sera. Il sera rare que le danger apparaisse clairement et

certainement avant que quelques pertes aient été éprouvées ; mais

si le danger existait et était démontré, le fait que la dot serait

encore intacte ne serait pas un obstacle à la séparation.

9t his. XL A plus forte raison devons-nous dire que la sépara-

tion peut être prononcée quand le mari n'a pas de créanciers,

n'est sous le coup d'aucune poursuite, car la dot peut être en péril

aussi bien dans les mains d'un mari dénué de ressources person-

nelles qui, sans contracter des dettes, dépense imprudemment les

valeurs qui proviennent de sa femme, que dans les mains de

celui qui s'oblige envers de nombreux créanciers. La séparation

de biens n'est pas seulement un moyen pour la femme de sous-

traire sa dot aux poursuites des créanciers de son mari, c'est avant

tout le moyen de mettre la dot hors de tout péril
,
quel qu'il soit

et de quelque côté qu'il vienne. Il serait puéril de protéger la dot

contre les actes d'obligation que le mari aurait pu faire, et de la

laisser détruire petit à petit par des aliénations.

91 lis. XII. Les créances de la femme mariée contre son mari

sont garanties par une hypothèque légale, et il faudra tenir

compte de ce fait quand on examinera si la dot est en péril, si

les biens du mnri sont suffisants pour remplir les droits et reprises

de la femme. Quelles que soient les habitudes de dissipation du

mari, si les droits de la femme sont garantis par une hypothèque

venant en ordre utile sur des biens suffisants, il n'y aura pas lieu
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à séparation de biens. Mais cette solution dépendra des circon-

stances. Il est clair que, pour les créances déjà nées au moment

où la question de séparation s'élèvera , on pourra savoir si l'hy-

pothèque vient ou ne vient pas en ordre utile. [Voy. art. 2135.)

Mais pour les créances qui pourraient naître dans l'avenir, comme

pour les valeurs à provenir de successions futures, le droit à l'hy-

pothèque est une garantie insuffisante, car cette hypothèque n'aura

son rang qu'à la date de l'ouverture des successions, et avant cette

époque les biens du mari pourront être grevés d'autres hypothè-

ques qui ne laisseront aucune somme disponible pour la créance

de la femme. Il faudrait donc admettre la séparation de biens

pour assurer la dot éventuelle de la femme, si l'état des affaires

du mari faisait craindre que sa fortune immobilière ne devînt in-

suffisante avant que l'hypothè lue pût être utilement assise sur

les biens.

Si la cause de séparation est la dissipation des revenus des pro-

pres de la femme ou des produits de son travail, l'existence d'une

hypothèque légale ne saurait faire obstacle à la séparation , car le

mari n'est pas débiteur des sommes touchées à titre de revenus ni

des produits de l'industrie tombant en communauté, et l'hypo-

thèque est alors sans intérêt. Dût- elle garantir la restitution de

ces sommes, elle n'empêcherait pas que ces sommes sont détour-

nées de leur destination, que la femme et les enfants n'ont pas ce

qui est nécessaire à leur subsistance, et une créance à liquider

à la fin du mariage ne saurait remplacer le pain quotidien. Donc,

la séparation pourrait être obtenue de ce chef.

Dans les hypothèses où nous pensons que l'existence d'une hy-

pothèque légale priverait la femme du droit à la séparation , nous

ne sommes point arrêtés par cette considération que le mari

pourrait nuire à l'hypothèque en dégradant ses immeubles, en les

dénaturant pour diminuer leur valeur. Ces actes ne doivent point

être présumés ; la loi ne les présume pas, puisque dans l'article 1443

elle se préoccupe de la suffisance des biens du mari, et par consé-

quent accepte l'état actuel du patrimoine comme une preuve que

la dot n'est pas en péril, sans s'inquiéter des actes que le mari

pourrait accomplir plus tard et qui rendraient le patrimoine in-

suffisant. La séparation suppose un péril ; l'hypothèque est tou-

jours considérée comme une sûreté; il sera temps de demander la
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séparation lorsque le péril apparaîtra, c'est-à-dire lorsque ladmi-

nistration da mari sera dirigée dans un sens menaçant pour la

femme, dont elle tendra à détériorer le gage hypothécaire.

91 bis. XIII. Nous avons dit pourquoi la séparation ne peut pas

être volontaire; l'intervention de la justice est dès lors nécessaire,

les formes de la séparation judiciaire sont réglées au Code de pro-

cédure (art. 865 et s.), où, pour mieux assurer la règle de la loi

contre la séparation volontaire, l'article 870 établit que les faits

ne peuvent pas être prouvés par le simple aveu du mari.

92. Une séparation concertée entre les deux époux n'est

trop souvent qu'un moyen de frauder les créanciers. La loi,

qui n'autorise celte séparation qu'autant qu'elle est nécessaire

pour la sûreté de la femme, ne lui permet pas de l'obtenir

pour la laisser ensuite sans exécution. De la l'obligation

d'opérer, ou du moins de poursuivre celte exécution dans la

quinzaine du jugement. L'exécution doit consister dans le

paiement des droits et reprises de la femme, jusqu'à concur-

rence des biens du mari; ce paiement doit être réel et con-

staté par acte authentique. Les poursuites commencées doi-

vent se continuer sans interruption. A défaut d'observation

de ces règles, la séparation
,
quoique prononcée, serait nulle.

V. art. 1444-, nonobstant C. pr., art. 872.

92 bis. I. La principale disposition de l'article 144^ est celle

qui impose à la femme la nécessité d'exécuter réellement et dans

un bref délai le jugement de séparation de biens.

Ordinairement les parties qui peuvent renoncer à un droit peu-

vent en retarder la mise en activité, et par conséquent un débi-

teur condamné par jugement peut obtenir de son créancier du

temps pour l'exécution, sans qu'il y ait danger pour les droits

du créancier. Mais dans le cas qui nous occupe, il s'agit d'une

dérogation à la règle de l'immutabilité des conventions matrimo-

niales. Cette dérogation a pour cause la nécessité, le péril; si la

femme ne se hâte pas de reprendre l'administration de ses biens,

c'est qu'il n'y avait pas vraiment péril , ou bien c'est qu'elle s'en-

tend avec son mari pour tromper le public par l'apparence d'une

communauté qui n'existe plus, et pour invoquer plus tard le

i
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jugement de séparation quand le mari aura obtenu du crédit,

grâce à cette apparence.

92 bis. II. L'article a fixé à quinze jours le délai dans lequel

l'exécution du jugement de séparation devait être faite ou au

moins commencée. Ce délai court du jour du jugement, ce qui

oblige les parties à une activité tout à fait inaccoutumée dans la

pratique des affaires, parce que la plus grande partie de cette

quinzaine est nécessairement employée à la levée du jugement et

à sa signification, et que dans les tribunaux qui jugent un grand

nombre d'affaires, il est assez difficile d'obtenir du greffier la

grosse d'un jugement dans la quinzaine qui suit sa prononciation.

92 bis. III. L'exécution peut être volontaire ou forcée; la loi,

qui n'admet pas la séparation volontaire, ne défend pas l'exécu-

tion volontaire du jugement. Il serait puéril de contraindre le

mari à se laisser saisir quand il consentirait à exécuter les ordres

de la justice. Les tribunaux ne peuvent pas donner un ordre,

condamner, par exemple, le mari à restituer la dot et défendre en

même temps à cette partie d'exécuter de bonne grâce la condam-

nation. Le Code exige seulement que l'exécution volontaire soit

authentiquement constatée. Cette exécution volontaire consiste

dans le paiement réel des droits et reprises de la femme. Elle

doit être prouvée par acte authentique, d'abord pour assurer la

date de cette exécution, et pour qu'il soit incontestable qu'elle a

eu lieu dans le délai de l'article 1444; secondement, et surtout,

pour que la preuve de l'exécution en temps utile soit indestruc-

tible. Si elle résultait d'un acte sous seings privés, les parties

seraient toujours maîtresses, en détruisant cet acte, de réduire à

néant une séparation qui aurait été dans le principe régulière-

ment prononcée et exécutée, en sorte qu'il dépendrait d'elles

d'avoir été ou de n'avoir pas été séparées de biens.

92 bis. IV. Si l'exécution n'est pas volontaire, des poursuites

doivent être faites ou au moins commencées dans le délai. Mais

ici une difficulté nait de diverses dispositions du Code de procé-

dure. L'article 174 de ce Code donne à la femme séparée de biens

trois mois pour faire inventaire et quarante jours pour délibé-

rer. Peut-on exiger qu'elle exécute le jugement de séparation

de biens dans la quinzaine, quand elle a le droit de faire con-

stater l'état de la communauté pendant trois mois et de délibérer
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pendant quarante jours? Les droits de la femme contre son mari

dépendent de l'option qu'elle fera entre l'acceptation et la répu-

diation. Bien que la répudiation soit probable, car le plus ordinai-

rement la communauté est obérée quand la séparation est pronon-

cée, cependant il résulte de ce que nous avons dit que la séparation

peut avoir été prononcée la communauté n'étant pas absolument

ruinée, mais étant seulement en voie de se ruiner, en pareil cas la

femme séparée peut avoir intérêt à accepter la communauté. Si

les droits de la femme dépendent d'une option possible, comment

peut- elle être astreinte à exercer ses droits dans un délai plus

court que celui qui lui est donné pour opter?

L'article 174 du Code de procédure a peut-être abrogé l'ar-

ticle 1444 du Code civil; cependant cela n'est guère probable,

parce que la disposition de l'article 174 n'est pas nouvelle : elle

n'est que la reproduction d'une règle contenue dans l'article 5,

t. VII de l'ordonnance de 1667. Par conséquent, les rédacteurs du

Code civil ont dû y songer en écrivant l'article 1444, et la repro-

duction dans le Code de procédure d'une règle qui existait lors

de la rédaction du Code civil ne peut pas manifester l'intention

de déroger à ce dernier Code , comme l'eût manifestée l'introduc-

tion dnns la législation d'une règle nouvelle.

Il faut donc laisser à chacun des deux articles son rôle. Chacun

d'eux peut conserver sa sphère d'action. La femme a certains

droits qui sont subordonnés à son option
,
par exemple la reprise

de son apport franc et quitte quand elle a fait la convention pré-

vue par l'article 1514, ou la demande en nullité d'une donation

faite par le mari contrairement à l'article 1422. A l'inverse, il est

des droits qui appartiennent à la femme, soit qu'elle accepte, soit

qu'elle renonce. Ainsi, quand elle a des propres, elle peut en

reprendre l'administration à tout événement; si des propres ont

été aliénés, elle peut également poursuivre dans toutes les hypo-

thèses la communauté, pour obtenir la restitution du prix. La

femme peut donc agir pour exercer ces droits, ou au moins si ses

réclamations demandent un examen , elle peut sommer son mari

de se présenter chez un notaire pour procéder à la liquidation de

ses reprises.

92 bis. V. Quand la femme aura pris immédiatement son parti,

c'est encore en sommant le mari d'assister à la liquidation de la

j
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communauté qu'elle satisfera à l'article , et alors cette liquidation

n'aura pas seulement pour objet des reprises possibles aussi bien

au cas d'acceptation qu'au cas de renonciation, mais tous les

droits appartenant à la femme suivant la situation que son option

lui aura faite.

C'est en faisant ainsi constater ses droits par une liquidation,

que la femme exécutera le jugement quand l'insolvabilité du mari

rendra impossible une reprise effective des valeurs auxquelles elle

a droit. Elle agira peut-être prudemment en constatant l'insolva-

bilité du mari par un procès-verbal de carence; mais comme la

loi ne lui impose pas l'obligation d'exercer contre son mari des

rigueurs inutiles, nous pensons que ce procès-verbal ne serait pas

indispensable.

Si enfin la femme n'a pas de droits à exercer, elle ne peut exé-

cuter le jugement qu'en poursuivant le paiement des frais de l'in-

stance en séparation de biens, qui doivent être à la charge du

mari, aux termes de l'article 131 C. proc. civ.

92 bis. VI. Une autre disposition du Code de procédure paraît

aussi déroger à l'article 1444, mais il est plus facile d'expliquer

la concordance des deux articles.

Le Code de procédure (art. 872 , après avoir établi que la publi-

cation du jugement de séparation doit durer une année, ajoute

qu'il n'est pas nécessaire d'attendre l'expiration -de cette année

pour mettre le jugement à exécution. Il semblerait alors que l'ar-

ticle 1444 est considéré comme abrogé, car il ne pourrait être

utile de dire que l'exécution ne doit pas être remise à une année,

si de toute nécessité elle doit avoir lieu dans un simple délai de

quinzaine. Mais si on attachait cette importance à l'observation

contenue dans l'article 872 C. proc. civ., on en exagérerait singu-

lièrement la valeur. Cette observation nait de l'article lui-même,

elle n'a en vue que la disposition même à laquelle elle sert comme
d'annotation, et il est difficile de croire que le législateur en l'écri-

vant ait eu en vue une règle inscrite dans un autre Code. Elle

peut être surabondante, inutile, mais pour la rendre utile, ad-

mettre qu'elle contient l'abrogation tacite d'un article du Code

civil c'est pousser bien loin le désir d'attribuer à chaque mot du

législateur une force impérative. L'article 872 défendait d'exécu-

ter avant l'accomplissement des formalités de publicité; il était
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utile qu'il expliquât ce qu'il entendait par l'accomplissemeut de

ces formalités. S'agissait-il de la publicité commencée, ou de la

publicité achevée par l'expiration du délai? Si on n'avait pas

réservé le droit d'exécuter avant Tannée, on aurait bien plutôt

donné naissance à une antinomie avec l'article 1444, et les juris-

consultes auraient pu soutenir que l'exécution n'était possible

qu'après une année. Le Code de procédure a évité cette difficulté

sans porter atteinte au Code civil, et c'est ce qui doit toujours être

supposé, car le Code de procédure n'avait pour mission que de

régler la mise en œuvre des droits consacrés par le Code civil.

92 bis. VII. L'exécution doit être commencée dans la quinzaine,

mais il n'est pas nécessaire qu'elle soit achevée dans ce bref délai.

Il arrivera souvent que ce temps sera trop court pour qu'on puisse

mener à fin la liquidation des droits de la femme, ou triompher

de la résistance du mari s'il n'exécute pas volontairement la sépa-

ration. La loi a prévu ces difficultés; elle exige seulement que

l'exécution soit commencée dans le délai et non interrompue en-

suite. Sur l'interruption des poursuites, il n'y a pas de règles; les

tribunaux apprécieront les circonstances et jugeront si la femme

a fait réellement les diligences nécessaires pour arriver à l'exercice

de ses droits.

92 bis. VIII. La sanction de l'article 14-14 est dans la nullité

de la séparation de biens, nullité qui peut certainement être in-

voquée par les créanciers du mari. C'est dans leur intérêt surtout,

comme mesure de publicité et pour éviter les collusions entre le

mari et la femme, que l'article 1444 est édicté; par conséquent,

ils sont, avant tous, ceux qui peuvent se prévaloir de la nullité.

Ils ne sont pas les seuls , car il faut remarquer que l'article

s'exprime sur cette nullité d'une façon impersonnelle; il aurait pu

dire que la séparation ne serait pas opposable aux tiers; il dit au

contraire que cette séparation est nulle. Nous reconnaissons par

conséquent au mari le droit d'invoquer l'article 1444 pour faire

traiter la séparation comme non avenue. Bien qu'il ne puisse pas

alléguer que le jugement de séparation n'a pas été connu de lui,

il peut raisonnablement prétendre qu'il a conclu de l'inaction de

sa femme pendant la quinzaine qu'elle renonçait au bénéfice du

jugement, comme elle' avait le droit de le faire. Il peut en outre

invoquer l'article 1444 comme une disposition écrite eu sa fa-
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veur, et ayant pour but de l'empêcher d'être, pendant un temps

indéfini, à la discrétion de sa femme exécutant ou n'exécutant

pas le jugement.

92 bis. IX. Enfin la femme elle-même a le droit d'invoquer la

nullité de la séparation. L'article, en effet, ne fait pas de distinc-

tion entre sa situation et celle du mari ou des créanciers, et bien

qu'il puisse paraître anormal de l'autoriser à se prévaloir de sa

négligence, il faut lui reconnaître ce droit, à peine d'établir une

inégalité choquante entre elle et son mari. Il faut qu'à une époque

quelconque le régime matrimonial soit fixe, indépendant du ca-

price de l'un des époux. La loi laisse cet état quelque peu incer-

tain à la suite du jugement de séparation, mais pendant un temps

très-court; elle veut qu'après cette époque la situation des époux

soit au-dessus de toute équivoque. Elle dépendrait du caprice du

mari, s'il avait, à l'exclusion de sa femme, le droit de maintenir

la communauté en vertu de l'article 1444, ou de la faire dissoudre

en vertu du jugement. Il faut que les droits soient égaux. Il ne

suffit pas d'accuser la femme de négligence pour la placer dans

une situation inégale, car ce n'est pas toujours par négligence

qu'elle a laissé le jugement inexécuté, c'est peut-être parce

qu'elle a voulu renoncer au bénéfice du jugement. Et pourquoi

la priverait-on du droit d'y renoncer? C'est peut-être parce que

la séparation était frauduleuse, car l'inexécution dans la quin-

zaine est considérée comme le signe de la collusion. Et pourquoi

ne pourrait-elle pas alors demander la nullité du jugement,

quand ce droit appartiendrait au mari , complice et souvent inspi-

rateur de la fraude?

93. L'exécution elle-même serait nulle si le jugement

n avait pas été préalablement rendu public par l'accomplisse-

ment des formalités requises. V. art. 144o, al. 1.

Cette publicité a le double but d'avertir les tiers intéressés

à contester la séparation, et de prévenir ceux qui contracte-

raient a l'avenir avec les époux, du changement survenu dans

leur position. Le Code civil n'y ayant pourvu qu'imparfaite-

ment, il y a été pourvu plus complètement par le Code' de

procédure (v. C. pr., art. 866-876, 872, et ci-dessous, n°97).

93 bis. I. Le système de publicité de l'article 1445 est complété

VI. 16
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par l'article 872 P. C. L'affiche au tribunal de commerce est

exigée même quand le mari n'est pas commerçant, parce que le

commerce a intérêt à connaître le degré de confiance qui doit être

accordé même à un particulier non marchand. De plus, la pu-

blication doit avoir lieu dans les chambres d'avoués et de notaires,

pour mettre au courant les hommes d'affaires, c'est-à-dire ceux

qui peuvent être appelés à donner des conseils aux personnes qui

voudraient traiter avec les époux.

93 his. II. Le Code de procédure a été plus loin, il veut la pu-

blicité de la demande en séparation de biens. Nous allons voir en

effet que le jugement a un effet rétroactif au jour de la demande.

Les tiers ont donc un immense intérêt à être prévenus de cette

demande, qui servira de point de départ à un changement si

notable dans la situation du mari.

Parmi les formalités à remplir pour publier la demande, on

trouve l'insertion d'une mention dans un journal (art. 868), for-

malité dont il n'est pas question à propos du jugement, et qui

cependant présente la même utilité pour la publication de cet

acte que pour celle de la demande. Dans nos habitudes modernes,

la publicité par insertion dans les journaux, qui s'adresse à

tous et qui va chercher chacun, est beaucoup plus sérieuse que

la publicité par voie d'affiches dans des tableaux spéciaux, à

peine consultés et en tout cas destinés à un public très-restreint.

Aussi la pratique n'omet pas la mention du jugement dans un

journal; elle s'appuie sur l'article 92 du tarif, qui alloue pour

cet a2te une vacation, et qui peut être considéré comme réparant

l'oubli commis par l'article 872 P. C. Cependant, quelque

utile et bien fondée que paraisse cette pratique, nous ne pouvons

pas la considérer comme absolument obligatoire, car l'exécution

des articles du Code civil et du Code de procédure sur la publicité

est sanctionnée par une nullité, et il nous parait impossible d'ap-

puyer une nullité sur un simple article du tarif de procédure.

94. Au reste, quoique raccomplissement de ces formalités

relarde lexécution effective de la séparation , il ne doit ré-

sulter de ce retard, non plus que des délais obligés de l'in-

struction judiciaire, aucun préjudice pour la femme. Le

jugement qui lui adjuge ses conclusions la reconnaissant
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fondée en droit, du jour même où elle les a prises, ce juge-

ment, quant a ses effets, remonte naturellement au jour de

la demande. V. art. 144o, al. 2.

94 bis. I. Moyennant l'observation des règles sur la publicité

de la demande, le jugement a un effet rétroactif au jour de la

demande, c'est-a-dire que les pouvoirs du mari auront cessé et

que la communauté sera censée dissoute depuis la demande.

Il pouvait paraître inutile de le dire, car c'est l'effet ordinaire

des jugements. Ils reconnaissent ordinairement des droits préexis-

tants, et comme la partie dont le droit était méconnu ne doit

pas souffrir des lenteurs de la justice, le jugement produit ses

effets comme s'il avait été rendu le jour de la demande. Mais, en

cas de séparation de biens, le jugement n'est pas déclaratif d'un

droit, il modifie au contraire un état de choses préexistant; de

plus, le défendeur n'aurait pas pu consentir valablement à la de-

mande, en sorte qu'on ne peut pas lui imputer les lenteurs de

l'instance; par ces raisons on aurait peut-être hésité à faire re-

monter la séparation au jour de la demande, car on n'aurait pas

pu invoquer les principes généraux , et la loi a dû se prononcer.

Elle s'est prononcée pour l'effet rétroactif, afin dempécher que

dans l'intervalle des procédures la ruine de la femme ne fût con-

sommée par le mari.

94 bis. II. Les conséquences de la rétroactivité sont faciles à

apercevoir. D'abord la communauté cesse d'être accrue par les

acquisitions mobilières de l'un ou de l'autre époux , elle de^Ta

être liquidée dans l'état où elle était lors de la demande, et dès

ce jour la femme aura sauvé les valeurs mobilières qu'elle pré-

voyait devoir lui advenir et dont elle redoutait la perte.

Secondement, le mari a perdu le droit de disposer des biens

communs. Il lui serait trop facile de dissiper l'actif commun et

de réduire ainsi à néant le droit de la femme , et puisque le juge-

ment a un effet rétroactif, le mari ne peut plus être traité comme
ayant le pouvoir de disposer des biens d'une communauté qui

est réputée avoir cessé d'exister.

Troisièmement, les engagements contractés par le mari ne

lieraient pas la femme et ne pourraient pas même diminuer sa part

de communauté.

16.
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Mais les actes d'administration faits par le mari resteraient

valables, parce que la rétroactivité du jugement, qui est un effet

de droit, ne peut pas empêcher qu'en fait il ait fallu administrer

pendant le procès en séparation , c'est l'intérêt des deux époux
;

or l'administration des biens, qui jusqu'au jugement sont provi-

soirement des biens communs , ne peut être déplacée et passer

des mains du mari en celles de la femme. Bien plus, quant aux

propres de la femme, comme l'administration de fait ne peut

passer aux mains de la femme qu'en vertu du jugement, il faut

bien qu'elle reste au mari. Ces actes seraient donc en principe

valables, seulement ils pourraient être annulés s'ils étaient frau-

duleux, parce que le pouvoir d'administrer n'implique pas celui

d'agir en fraude du maître pour qui on est censé administrer. La

femme pourrait même prendre certaines rnesures pour la conser-

vation de ses droits, par exemple faire des oppositions entre les

mains de ses débiteurs , si le mari voulait profiter des derniers

moments de son administration pour faire payer entre ses mains

ce qui serait dû à sa femme.

94bis.lll. La disposition finale de l'article 1445 appelle la pensée

sur la matière de la séparation de corps. Elle entraîne la séparation

de biens ; mais produit-elle cette séparation à la date du jugement ou

à la date de la demande? On a vu dans l'article 1445 une disposition

générale et on a refusé de distinguer entre les deux séparations

de biens , mais en ceci on n'a pas tenu compte de la place et des

termes de l'article 1445. Il est écrit au milieu de dispositions spé-

ciales à la séparation de biens principale (art. 1443, 1444, 1446,

1447); en outre il parle d'un jugement qui prononce la séparation

de biens; or, cette séparation, accessoire de la séparation de corps,

n'est pas prononcée par jugement, elle est la conséquence néces-

saire et tacite de la séparation de corps (art 311 . Si le jugement

indique cette conséquence de sa décision principale, cette partie

de son dispositif est surabondante , et par conséquent on ne peut

pas dire que la séparation soit véritablement prononcée par juge-

ment, puisque le jugement pouvait être muet sur ce point. Voil4

pour l'argument de texte. Quant au fond de la disposition, nous

avons montré qu'elle ne se rattachait pas aux effets généraux des

jugements, qu'elle avait au contraire un caractère exceptionnel,

ce qui nous conduit à ne pas l'appliquer hors du cas expressé-
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ment prévu. Les motifs de l'article l'expliquent parfaitement, et

le montrent prestjne nécessaire quand il s'agit de la séparation

de biens principale, mais ils n'existent plus dès qu'on traite de

la séparation accessoire. Alors la séparation de biens est tout

simplement la conséquence de la cessation de la vie commune , le

mari est peut-être bon administrateur, et il n'y a pas de raison

pour mettre fin à la communauté avant que la vie commune ait

régulièrement et définitivement cessé. Le Code de procédure

prouve bien que telle est la règle légale, car il ordonne de publier

le jugement de séparation de corps et n'impose pas la nécessité

de publier ki demande, montrant ainsi que si le jugement inté-

resse les tiers parce qu'il dissout la communauté, la demande leur

est indifférente, c'est-à-dire ne sert point à déterminer la date de

la dissolution de cette communauté (art, 880 P. C.)

95. La séparation procurant à la femme de grands avan-

tages, il importerait a ses créanciers de les lui assurer, en

exerçant eux-mêmes son action, si elle négligeait de l'intenter

(v. art. 1166). Mais des considérations majeures ont dû faire

considérer comme exclusivement attaché a la personne de la

femme le droit de demander la séparation. Y. art. 1446, al. 1.

On sent bien , au reste, que cela n'ôterait nullement aux

créanciers de la femme la faculté de faire valoir les droits

résultant pour elle de la séparation une fois obtenue -, la loi

n'a pas même besoin de s'en expliquer. Mais elle réserve

expressément à ces créanciers, jusqu'à concurrence de leur

intérêt, l'exercice des droits de leur débitrice, en cas de

faillite ou de déconfiture du mari. V. art. 1446, al. 2, et n'en

concluez pas que la faillite ou déconfiture opère de plein

droit, et sans demande en séparation, la dissolution de la

communauté.

Remarquons ici que l'état de faillite du mari apporte des

modifications au règlement des droits de la femme (v. C.

comm., art. 5o7-o64).

95 bis. I. L'article 1443 nous a dit que la femme seule pouvait

demander la séparation de biens. Nous pouvons toutefois ajouter

que de la femme le droit passe à ses héritiers quand elle a intenté
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l'action ; il ne s'agirait pas pour eux de soustraire dans l'avenir

la communauté ou les propres de la femme à l'administi-atiou da

mari, mais ils voudraient profiter de la rétroactivité attachée au

jugement pour faire annuler certains actes faits par le mari de-

puis la demande ou pour empêcher certains meubles échus à la

femme depuis cette époque d'être compris dans la communauté.

Comme la demande de la femme était formée dans un intérêt pé-

cuniaire, il n'y a pas de raison pour que les héritiers ne puissent

la continuer.

Les créanciers de la femme, au contraire, ne peuvent pas exer-

cer les droits de celle-ci. La loi s'est exprimée sur ce point, don-

nant par là un exemple de ces droits, dont l'exercice n'appartient

pas aux créanciers parce qu'ils sont exclusivement attachés à la

personne (art. 1166j. Les créanciers auraient certes un intérêt à

exercer un droit qui protège le patrimoine de la femme , car ce

patrimoine est leur gage; mais la loi a voulu que la femme fût

seule juge des sacrifices pécuniaires qu'elle consent à faire pour

la paix du ménage et l'honneur du nom.

95 his. IL La loi n'a pas cependant toujours sacrifié les créan-

ciers de la femme. La faillite ou la déconfiture du mari rend

plus périlleuse leur situation , en même temps qu'elle rend pu-

blique la situation du mari et inutiles les ménagements de la

femme. Alors le droit des créanciers devient plus fort, il consiste

à exercer les droits de leur débitrice jusqu'à concurrence du mon-

tant de leurs créances.

Ceci demande une explication : les créanciers n'ont pas même
en cette hypothèse le droit de demander la séparation de biens

au nom de la femme. Cette décision serait contraire à la disposi-

tion principale de l'article 1446, et le texte l'eût consacrée

formellement si telle avait été l'idée du législateur; la formule

eût été plus simple que celle de l'article, car on eût pu dire : sauf

le cas de faillite ou de déconfiture, au lieu d'écrire une phrase

longue et un peu obscure. On aurait du reste exagéré l'exception

qu'on faisait à la règle de l'article, car pourquoi aurait-on fait

produire à la demande des créanciers des effets ultérieurs inté-

ressants seulement pour la femme quand leurs créances auraient

été intégralement payées?

Tel n'est donc pas le sens de l'article. D'un autre côté, si la
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séparation n'a pas lieu, la femme n'a pas de droits à exercer, et

qu'est-ce que la loi a pu donner aux créanciers?

95 bis. III. La disposition de l'article doit se comprendre en

ménageant ces deux idées : il n'y a pas séparation , et cependant

les créanciers ont des droits à exercer qui ne peuvent être exercés

qu'au cas de séparation. Four respecter ces deux idées et donner

un sens à l'article, il faut considérer la loi comme supposant à

l'égard des créanciers une séparation prononcée, et leur recon-

naissant les droits qu'ils pourraient avoir si la femme avait ob-

tenu sa séparation de biens. Voilà dans quel sens, après avoir

dit : les créanciers ne peuvent demander la séparation , on a pu

ajouter : ils peuvent cependant, eu cas de faillite ou de déconfi-

ture, exercer les droits de leur débitrice ; ce qui doit être lu ainsi :

les droits qu'aurait eus leur débitrice si elle avait fait prononcer

la séparation.

95 bis. IV. Les droits de la femme dépendent de l'option qu'elle

fait entre l'acceptation ou la répudiation, et cependant l'article

n'a pas prévu que les créanciers qui exercent ces droits eussent à

l'aire un choix. Cela se comprend très-bien : dans l'hypothèse

prévue d'une faillite ou d'une déconfiture du mari, l'acceptation

de la communauté ne peut pas être avantageuse à la femme ou à

ses ayant droit, car la séparation de biens n'est utile à la femme

acceptante qu'autant que celle-ci peut prendre une partie de l'actif

de la communauté ; or l'actif de la communauté est évidemment

absorbé par les créanciers du mari en faillite ou en déconfiture,

et contre ces créanciers la femme ne peut pas élever la pré-

tention de prendre une part de l'actif. Il faudrait supposer le cas

très-exceptionnel d'une faillite déclarée contre un commerçant

dont l'actif serait supérieur au passif, alors la femme aurait

intérêt à être séparée pour accepter la communauté et prendre sa

part dans l'excédant de l'actif sur le passif.

La loi n'a pas songé à cette hypothèse très-rare, et voilà pour-

quoi, bien qu'elle ait laissé à son texte un certain vague qui

permet de dire qu'il respecte le droit d'option des créanciers, on

peut croire qu'elle s'est plutôt placée dans l'hypothèse d'une re-

nonciation, et qu'elle a vu les créanciers exerçant les droits

qu'aurait eus la femme si elle avait été séparée et si elle avait

renoncé à la communauté.
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95 his. V. Nous l'avons dit, quand les créanciers exercent les

droits de la femme, la communauté n'est pas dissoute entre les

époux, puisque la femme n'a pas demandé la séparation. D'où il

résulte qu'il y aura plus tard une dissolution et une liquidation

de la communauté. La femme alors pourra accepter ou renoncer

suivant les circonstances et son intérêt. Seulement
,
quel que soit

son choix , elle ne pourra pas exercer une seconde fois les droits

déjà exercés en son nom par les créanciers , et si elle prend un parti

différent de celui qu'on aura supposé choisi pour régler les droits

des créanciers, elle devra restituer à la communauté ce que ses

créanciers auront touché et qui ne lui est pas dû d'après l'option

qu'elle a faite. Ainsi les créanciers auront repris l'apport de la

femme en vertu de la clause prévue par l'article 1514. Si la femme

accepte la communauté, il faudra qu'elle réintégre dans l'actif

commun cet apport, repris par ses représentants, et auquel elle

n'a aucun droit d'après son option.

95 Us. VI. L'exercice des droits de la femme par les créanciers

de celle-ci a pour conséquence de priver la communauté des re-

venus des valeurs reprises par les créanciers. Et dès lors, la com-

munauté n'étant cependant pas dissoute entre les époux, une

logique rigoureuse pourrait conduire à donner à la communauté

une action contre la femme pour être indemnisée de cette perte

de revenus. Nous ne pensons pas toutefois qu'il faille aller jus-

que-là. D'abord , si les dettes de la femme produisaient intérêts

,

la communauté, débitrice des intérêts (art. 1409), n'a pas souffert

une véritable privation de jouissance. Et il faut remarquer que

les dettes de la femme peuvent toujours être considérées comme
produisant des intérêts; car si on n'avait pas stipulé d'intérêts

conventionnels, comme les créanciers agissent de rigueur contre

la femme, il ne leur eût pas été difficile de rendre leurs créances

productives d'intérêts moratoires (art. 1153).

Cette raison ne nous paraît pas être la seule : l'esprit de l'ar-

ticle 1446 nous semble condamner encore plus énergiquement la

solution que nous combattons. Le droit des créanciers est un di-

minutif du droit de demander la séparation de biens. Les créan-

ciers peuvent exercer les droits de leurs débiteurs ; et si le droit qui

nous occupe n'avait pas, un peu arbitrairement, été rangé dans

les droits exclusivement attachés à la personne , la demande des
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créanciers eût dissous la communauté, et il ne serait pas ques-

tion d'indemnité pour la perte de jouissance subie par le mari. On
n'a pas voulu qu'une séparation fût prononcée à la requête d'é-

trangers; la femme est autorisée à laisser, en ce qui la concerne, sa

dot en péril : mais peut-on croire qu'elle a voulu faire autre chose

que s'abstenir, et que son inaction équivaut à une obligation

contractée envers la communauté? Ne serait-il pas dangereux de

la grever, peut-être à son insu, d'intérêts qui s'accumuleront pen-

dant longues années, alors que la loi a partout manifesté la

crainte que lui inspire l'accumulation des intérêts, qui, petit à

petit et comme à l'insu d'un débiteur, le conduisent à sa ruine?

95 lis. Vil. C'est seulement dans l'intérêt des créanciers que la

loi permet l'exercice des droits de la femme sans un jugement

préalable de séparation de biens. On a voulu que le régime ma-

trimonial de la femme ne fût pas modifié c[uant à elle sans sa

volonté. Mais quand la femme exerce elle-même ses droits, elle

ne peut agir contre son mari qu'après avoir fait prononcer la sé-

paration. L'état de faillite ou de déconfiture du mari ne suffit pas

pour autoriser la femme à exercer ses reprises sans avoir d'abord

fait dissoudre la communauté. Le texte de l'article 1446 n'est pas

applicable à la femme, et, bien que les articles du Code de com-

merce qui établissent les droits de la femme au cas de faillite ne

fassent pas mention d'un jugement de séparation de biens , ce

jugement doit être obtenu, parce que le silence du Code de com-

merce sur un point réglé par le Code civil signifie certainement

qu'on a réservé le principe du droit civil, et non pas qu'on a voulu

y déroger.

96. Quant aux créanciers du mari, contre l'intérêt des-

quels est principalement dirigée la demande en séparation,

on ne pouvait leur refuser l'application des principes géné-

raux posés par les articles 1166 et 1167 : ils peuvent donc

attaquer la séparation frauduleuse en se pourvoyant, par les

voies de droit (1), contre le jugement prononcé et même exé-

(1) Evidemment, par tierce opposition formée en leur propre nom (v. C. pr.,

art. 474, 873, C. civ., 1167), à moins qu'il ne restât au mari lui-même quelque

voie ordinaire dont ses créanciers pourraient user en son nom (G. cit., art, 1166).

(Note de M. Demixte.)
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cuté; ils peiiveiu même, sans attendre que la fraude soit con-

sommée, agir |)our s'en préserver, en intervenant dans l'in-

stance. V. art. 1447. Le tout, au surplus, sous les modifications

apportées par le Code de procédure.

96 his. Les créanciers du mari ont intérêt à ce que la sépara-

tion de biens ne soit pas prononcée. Ils peuvent donc, tant que

le jugement n'est pas rendu et même n'est pas inattaquable, s'y

opposer, soit en intervenant dans l'instance en complétant la dé-

fense du mari, soit en usant des voies de recours qui appartien-

draient au mari (opposition ou appel). Ils s'appuient sur l'ar-

ticle 1 166, et ne fout pas autre chose qu'exercer les droits de leur

débiteur.

Quand le jugement est rendu, qu'il est passé en force dechose ju-

gée, les créanciers ont un droit que n'aurait pas leur débiteur;

ils s'appuient, non plus sur l'article 1166, mais sur l'article 1167;

ils peuvent attaquer le jugement s'il a été rendu en fraude de

leurs droits. La voie à laquelle ils ont recours est alors la tierce

opposition.

Le Code de procédure, en consacrant ce droit, a restreint à

une année le délai de la tierce opposition, quand le jugement a

été dûment publié (art. 873. C. proc. civ.)

97. A cet égard, il faut savoir que pour favoriser l'inter-

vention des créanciers et garantir les tiers des surprises

auxquelles les exposerait l'elTet rétroactif des jugements, le

Code de procédure ordonne de publier, dans les formes et

dans le délai prescrits, la demande en séparation (C. pr.

,

art. 866-868). Cette publication doit précéder d'un mois

tout jugement qui n'aurait pas pour objet une mesure conser-

vatoire; elle est requise a peine de nullité-, cette nullité,

quoique établie principalement dans l'intérêt des tiers, peut

être invoquée par le mari lui-même comme par ses créan-

ciers (C. pr,, art. 869).

En outre, le Code de procédure consacre de nouveau, en

rétendant, l'obligation de publier le jugement (C. pr., art. 872).

Les affiches prescrites à cet effet doivent demeurer exposées

durant un an, pendant lequel temps la voie de la tierce oppo-
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sition est ouverte aux créanciers; mais ce délai ayant paru

suffisant pour les mettre a même de pourvoir à leurs intérêts,

cette voie leur est fermée ensuite, pourvu que toutes les for-

malités prescrites aient été observées (C. pr., art. 873).

Remarquons, au reste, que la publication du jugement

doit, comme on l'a dit, précéder l'exécution (C. civ., art.

1445, C. pr., art. 872)-, ce qui pourtant ne saurait ni forcer,

ni même autoriser la femme à suspendre pendant l'année de

l'exposition l'exécution qu'elle doit au contraire commencer

dans la quinzaine (v, C. pr., art. 872, et a ce sujet, C. civ.,

art. 1444).

Quant a la peine du défaut de publication, elle consisterait

certainement dans la nullité de l'exécution, puisque le Code

de procédure se réfère à l'article 1443 du Code civil, qui

prononce celte peine (C. pr., art. 872, al. 2). Il est du reste

évident que, par application de l'article 1444, la nullité de

l'exécution entraînera presque toujours celle de la séparation.

98. La loi n'avait pas a s'occuper ici des formes et condi-

tions de la séparation de corps; elle sont réglées au premier

livre. Toutefois, il convient d'observer que la séparation de

corps entraînant toujours séparation de biens, les formalités

relatives à la publicité lui sont applicables, au moins en partie

(v. C. pr., art. 880, et C. comm., art. 66). Mais remarquons

que ces articles ne prescrivent point la publication de la

demande.

§ II.

Snites de la séparation de biens.

99. La simple séparation de biens laissant subsister dans

leur intégrité les rapports entre les personnes, il est clair que

les charges du mariage, qui étaient supportées par la commu-
nauté, continuent a subsister, et qu'elles doivent se répartir

entre les époux , dont les intérêts sont devenus distincts. Du
reste, l'indivisibilité de ces charges les faisant peser en entier

sur chacun des époux en particulier, en tant qu'il est en étal
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d'y pourvoir, la répartition ne doit pas s'en faire également,

mais en raison des moyens de chacun. La femme doit donc y

contribuer proportionnellement a ses facultés et a celles du

mari, et par conséquent les supporter pour le tout, si le mari

n'a rien. V. art.. 14i8.

99 bis. I. On peut remarquer que dans le cas de séparation judi-

ciaire, la contribution de la femme aux dépenses communes est

proportionnelle à ses revenus et à ceux du mari , tandis que si

la séparation est contractuelle , la femme contribue pour un tiers

de ses revenus (art. 1537). La raison de cette différence est que

la contribution proportionnelle résultait de la convention primi-

tive des époux, que le Code suppose mariés en communauté lé-

gale et ayant mis par conséquent leurs revenus en commun ; or,

la volonté de la loi est de ne déroger aux conventions matrimo-

niales qu'autant qu'il y a absolue nécessité pour sauver la dot

,

nécessité qui n'apparaît pas quand il s'agit de régler la contribu-

tion de la femme dans les dépenses communes.

99 bis. IL Le mari reste , malgré la séparation de biens , le

chef du ménage; par conséquent c'est lui qui dirige la maison et

qui fait les dépenses communes. La femme doit verser entre ses

mains la part contributoire qu'elle doit supporter. Cette décision

,

qui s'appuie sur les principes de l'organisation de la famille , est

en parfaite harmonie avec le texte de l'article 1448, où il est dit

que la femme doit contribuer aux dépenses. Or, le mot contribuer

est celui que la loi emploie d'ordinaire pour indiquer, non pas

qu'une personne est débitrice directe d'une certaine somme, mais

qu'elle est débitrice médiate, devant verser entre les mains d'une

personne les sommes qui sont dues à une autre.

99 bis. IIL Le mari cependant est peut-être un dissipateur.

C'est parce qu'il détournait les revenus de sa femme de leur des-

tination que la séparation de biens a été prononcée. Alors la

femme n'obtiendrait qu'une garantie illusoire, si elle continuait à

verser dans ses mains des sommes que le mari n'emploierait pas

aux besoins du ménage. Alors la justice autorise la femme h payer

directement les fournisseurs ; il est clair, toutefois, que c'est là

une ressource dernière et d'une organisation bien difficile quand,

à raison des facultés du mari , la femme ne doit supporter qu'une

fraction de la dépense.
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100. Quant au cas de séparation de corps, il est clair que

les époux restent tenus, en raison de leurs facultés respec-

tives, à pourvoir a l'entretien et a l'éducation des enfants

(art. 203): il est également clair qu'ils se doivent mutuelle-

ment des aliments (art. 212); mais il ne peut être question de

contribution aux frais du ménage, puisqu'il n'y a plus de

ménage commun.

101. La séparation, de quelque cause qu'elle procède, a

toujours pour effet de rendre a la femme l'administration de

ses biens. Cette administration libre, non-seulement comprend

la jouissance, c'est-a-dire la disposition des revenus^ elle est

accompagnée même de la disposition du mobilier, quel qu'il

soit (nonobstant art. 217). Du reste, la puissance maritale, à

laquelle la femme reste soumise, ne permet pas d'étendre sa

liberté jusqu'à l'aliénation des immeubles sans autorisation du

mari ou de justice. V. art. 1449-, v. aussi art. 217.

101 lis. I. Les principaux effets de la séparation de biens sont

déterminés par 1 article 1449 combiné avec l'article 1441-4''et 5°.

La séparation dissout la communauté, elle soustrait par con-

séquent le patrimoine de la femme aux conséquences de l'ar-

ticle 1401 et de l'article 1409. La femme recouvre la jouissance

de ses biens propres ; le mobilier qui peut lui advenir ne tombe

plus en communauté , l'actif commun est partagé entre les époux

si la femme accepte. Les dettes contractées à l'avenir par le mari

ne sont plus ni directement ni indirectement à la charge de la

femme.

101 bis. IL* En même temps que la femme reprend la jouissance

de ses biens propres, elle en recouvre l'administration. Ses pou-

voirs sont caractérisés par l'article 1449, qui donne à cette admi-

nistration la qualification de libre. Elle est donc considérée comme

ayant des pouvoirs plus étendus qu'un mineur émancipé, qui est

réduit aux actes de pure administration. Exemple : La femme peut

toucher un capital mobilier et eu donner quittance, tandis que

ces actes dépassent les limites de la capacité du mineur émancipé

(art. 481).

Le pouvoir de recevoir un capital mobilier et d'en donner

quittance implique celui de donner mainlevée des hypothèques
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qui garantissaient les créances, car l'hypothèque n'était que l'ac-

cessoire de la créance; les pouvoirs conférés quant au principal

doivent exister quant à l'accessoire.

La libre administration comprend en outre les actes d'acquisi-

tion à titre onéreux de meubles ou d'immeubles, non-seulement

ceux qui sont nécessaires pour les besoins quotidiens de la femme

,

mais ceux qui constitueraient des emplois de ses économies ou de

fonds provenant du recouvrement de ses créances. Il faut seule-

ment remarquer que si les acquisitions sont faites autrement qu'au

comptant, comme elles entraîneraient une obligation de la femme,

la validité de l'opération à ce point de vue dépendra de ce que nous

dirons sur la capacité de la femme séparée, en ce qui concerne les

obligations à contracter.

Les baux sont aussi des actes d'administration que la femme

peut incontestablement faire
,
pourvu que leur durée ne dépasse

pas neuf ans. Il faudrait appliquer ici
,
par analogie , les articles

1429 et 1430, qui déterminent les pouvoirs du mari commun sur

les propres de sa femme.

101 bis. III. L'article 1449 ne s'est pas contenté de donner en

termes vagues à la femme les pouvoirs de libre administration.

Dans un paragraphe spécial, il a précisé et lui a accordé le droit

de disposer de son mobilier et de l'aliéner.

Cette disposition ne comporte pas de distinction, par consé-

quent elle comprend le mobilier incorporel comme le mobilier

corporel, les rentes, les actions, les créances, aussi bien que les

bijoux, les tableaux, l'argenterie ou les meubles meublants. On

peut trouver que la loi a donné ainsi à la femme une liberté de

plus en plus dangereuse à notre époque, où la partie mobilière des

patrimoines prend de jour en jour plus d'importance. Mais on

s'explique la décision du Code, quia toujours considéré les meubles

comme des biens de peu de valeur, et qui n'a surtout veillé qu'à

la conservation des fortunes immobilières.

Les critiques que peut mériter la règle sur l'aliénation du mo-

bilier ont déterminé certains auteurs et certains arrêts à limiter

le pouvoir de la femme et à ne valider les actes d'aliénation de

meubles qu'autant qu'ils avaient le caractère d'actes d'adminis-

tration (1). C'est tenir bien peu de compte du texte de l'article
;

(1) V. Troplong, n"* 1410 et suiy. , et les arrêts cités par cet auteur.
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car la règle sur le mobilier est parfaitement distincte dans la

phrase de celle sur l'administration. Elle eiit même été inutile si

elle ne conférait pas à la femme un pouvoir spécial , si elle avait

dû purement et simplement rentrer dans la règle principale de

l'article. Bien plus, si on devait comprendre la seconde phrase

comme étant limitée par la première, il faudrait aussi, mais en

sens inverse, limiter la portée de la troisième phrase par la règle

de la première; et de même qu'on dirait: La femme peut aliéner

ses meubles pourvu qu'elle le fasse dans l'intérêt de son ad-

ministration ; il faudrait dire aussi : Elle ne peut aliéner ses im-

meubles, à moins qu'elle ne le fasse dans l'intérêt de son admi-

nistration.

Au fond, la règle de l'article 1449, 2^ alinéa, est inspirée par

la crainte d'entraver l'administration de la femme et de pré-

judicier aux tiers qui traiteront avec elle. Si les actes d'aliéna-

tion ne sont valables que quand ils sont faits dans l'intérêt de

l'administration, les tiers sont exposés à l'annulation des actes

faits avec la femme, sans qu'ils aieut pu se rendre un compte

exact des motifs de l'opération. Peuvent-ils être parfaitement ren-

seignés sur l'ensemble des affaires de la femme qui traite avec

eux? et n'est- il pas besoin d'être renseigné pour apprécier les

motifs d'une aliénation. La nature de l'objet aliéné ne dénote pas

suffisamment le caractère de l'acte, car dans tel cas l'aliénation

d'un tableau, d'une pièce d'argenterie, peut être un acte accompli

par la femme en vue de dépenses frivoles, et dans tel autre cas,

l'aliénation d'une créance , d'une action
,
peut être un acte très-

raisonnable, appelé par la nécessité de payer une dette ou de

pourvoir aux besoins de la famille.

Si les tiers acquéreurs des meubles aliénés par la femme ne de-

vaient avoir la sécurité qu'autant qu'il serait démontré que l'alié-

nation avait un but utile, nul n'oserait traiter avec la femme

séparée, sans l autorisation de son mari, et le pouvoir d'aliéner,

même pour l'administration, se trouverait paralysé dans sa main.

Il lui faudrait, pour les actes les plus simples et les plus raison-

nables, obtenir l'autorisation d'un mari souvent mécontent de

la séparation de biens, et qui pour s'en venger entraverait l'ad-

ministration, quelquefois dissipateur, et qui mettrait à prix le

consentement demandé.
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On a trouvé une objection contre notre interprétation littérale

de l'article 1449 dans le texte de l'article 217, qui déclare la

femme, même séparée de biens, incapable d'aliéner, et on a pré-

tendu concilier les deux articles par l'explication qui autorise la

femme à aliéner pour l'administration. Cette conciliation n'est ni

plus ni moins acceptable que celle à laquelle nous nous sommes

rattaché. Il faut bien que l'article 1449 modifie quelque chose à

la formule un peu stricte de l'article 217, on sort aussi bien du

texte de ce dernier article quand on distingue les aliénations en

vue d'administrer des autres aliénations que quand on établit une

différence entre les aliénations de meubles et celles d'immeubles.

L'avantage de cette seconde distinction , c'est d'abord qu'elle

s'appuie sur un texte précis, sur une antithèse clairement expri-

mée dans la loi entre les meubles et les immeubles, et ensuite

c'est que la distinction est pratique, saisissante, ne laissant rien

à l'arbitraire, et par conséquent assurant à la femme et aux tiers

la sécurité sur la valeur de leurs actes.

101 bis. IV. Malgré la généralité du mot aliéner, nous n'avons

toujours parlé que des actes de dispositions à titre onéreux. La

donation, même mobilière, doit être interdite à la femme séparée

de biens quand elle n'est pas autorisée de son mari. La donation

est un acte qui exige des conditions particulières de capacité, et

l'article 905 qui, d'une façon générale, exige l'autorisation du

mari
,
peut être considéré comme une disposition spéciale restée

en dehors de la règle contenue dans l'article 1449. Les raisons

qui expliquent la facilité accordée à la femme pour l'aliénation à

titre onéreux de son mobilier n'existent pas dès qu'il s'agit de

faire des libéralités, et au contraire la règle de l'article 905 s'ap-

puie sur des considérations de moralité qui ont autant de force

après la séparation de biens qu'avant cet événement.

101 lis. V. Le droit d'aliéner à titre onéreux le mobilier em-

porte celui de céder les créances mobilières, celui de transiger sur

les contestations relatives aux meubles (art. 2045), et aussi celui

de partager à l'amiable sans autorisation une succession mobi-

lière.

101 bis. VI. Il y a des actes que la femme séparée ne peut pas

faire sans autorisation. La loi a positivement dit qu'elle ne peut

pas aliéner ses immeubles, elle ne peut pas par conséquent les
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grever de charges réelles, nous venous de dire qu'elle ne peut pas

donner le mobilier, et enfin on trouve dans l'article 215 qu'elle

ne peut pas ester en justice, plaider soit en demandant, soit en dé-

fendant. C'est là une prohibition absolue qui n'admet pas de dis-

tinctions et qui par conséquent s'applique même aux procès rela-

tifs aux* meubles ou concernant l'administration, le pouvoir d'ad-

ministrer et celui de disposer des meubles ne relevant pas la

femme-de l'incapacité générale qui pèse sur elle quand il s'agit

de procéder en justice.

101 bis. VII. Enfin la femme séparée de biens ne peut pas

s'obliger par voie d'emprunt, d'achat ou autrement, si ce n'est

pour l'administration et dans la limite des actes d'administration.

Bien que l'article 1449 ne lui confère pas le pouvoir de con-

tracter des obligations, il y a lieu de se demander si la femme
séparée ne peut pas s'obliger, parce que l'article 217 qui contient

rénumération des actes interdits à la femme mariée sous tous les

régimes a négligé de dire qu'elle était incapable de s'obliger. Mais

la pensée de la loi est très-claire , elle apparaît dans les articles

qui sui\ent l'article 217, où il est plus d'une fois question de

l'autorisation requise i^oav contracter (art. 221, 222, 224), et où

la femme marchande publique est exceptionnellement déclarée

capable de s'obliger (art. 220).

Il est vrai que la femme séparée de biens peut aliéner son mo-

bilier, d'où on a conclu qu'elle devait avoir la capacité de s'obliger

jusqu'à concurrence de ce mobilier. C'était une conclusion dange-

reuse pour la femme et pour les tiers : pour la femme
,
qui s'obli-

gera peut-être plus facilement qu'elle n'aliénera, parce qu'en

s'obligeant on n'engage que l'avenir au lieu de diminuer le patri-

moine présent comme par l'aliénation; pour les tiers
,
qui ne se-

raient jamais sûrs, quand ils contractent avec une femme, que

celle-ci n'a pas déjà contracté des obligations supérieures à la

valeur de son mobilier, et qui seraient toujours exposés à une

action en nullité de l'obligation.

101 bis. VIII. Il faut cependant que la femme puisse contracter

certaines obligations, l'administration n'est possible qu'à ce prix.

Dans ce sens, l'article 1449 apparait comme diminuant l'incapa-

cité qui ressort de l'article 217. Ce n'est pas parce qu'il donne à

la femme le droit d'aliéner, car aliéner n'est pas s'obliger, c'est

VI. 17
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parce qu'il lui donne le droit d'administrer et qu'il lui reconnaît

par là le droit de faire les actes qui font partie intégrante et né-

cessaire de l'administration d'un patrimoine.

La femme pourra donc s'obliger toutes les fois que l'obligation

par elle contractée aura le caractère d'un acte d'administration.

Ainsi, nous avons vu qu'elle pouvait donner à bail ses immeu-

bles, elle pourrait également prendre à bail tout ou partie d'un

immeuble , au moins pour déposer le mobilier qui lui appartient

peut-être, son logement personnel, si elle est séparée de corps, ou

même si n'étant pas séparée de corps elle a été délaissée par

son mari, ce qui la met dans la nécessité de pourvoir elle-même

à son logement.

La femme peut s'obliger envers des serviteurs, des ouvriers

pour l'entretien de son logement et de ses propriétés, des fournis-

seurs de subsistances ou des marchands vendant ce qui est né-

cessaire pour la culture de ses propriétés.

En accordant à la femme le droit de s'obliger, mais dans les

limites seulement de l'administration , nous ne sommes pas en

contradiction avec ce que nous avons dit sur sa capacité absolue

d'aliéner le mobilier. En effet, quant aux actes qui nous occu-

pent, le caractère d'actes d'administration n'a rien d'ambigu, les

tiers savent à quoi s'en tenir, et par conséquent ils contractent

librement avec la femme sans être obligés pour leur sécurité

d'exiger l'adhésion du mari; les actes ont un caractère propre qui

ne laisse pas de place à l'appréciation et à l'arbitraire. Tandis que

l'aliénation d'un meuble n'est pas par elle-même un acte d'admi-

nistration ou un acte étranger à l'administration, son caractère

dépend des circonstances dans lesquelles il intervient, circon-

stances que les tiers ne peuvent pas connaître exactement ; ce qui

par conséquent ne leur permettrait pas de traiter en toute sécu-

rité avec la femme , si la loi n'avait pas, sans distinction, présumé

que toute aliénation de meuble était un acte nécessité par les

besoins de l'administration.

101 bis. IX. Les actes que la femme peut faire parce qu'ils sont

des actes d'administration, sont valables alors même qu'ils ne

seraient pas des actes de bonne et sage administration. L'ar-

ticle 1449 confère à la femme la libre administration; or la liberté

i]npliquc le pouvoir de mal faire comme celui de bien faire , la
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femme n'aurait pas la libre administration si ses actes n'étaient vaia-

blesqu'autant qu'ils seraient sages et raisonnables. Ellejouirait alors

d'une sorte de restitution in integrum qui détruirait son pouvoir

d'administrer en inquiétant les tiers qui traiteraient avec elle et

en les éloignant de se mettre en rapport avec une personne qui

n'aurait qu'une demi-capacité. Quand la loi a voulu que les actes

d'un administrateur fussent attaquables s'ils n'étaient pas sages

et prudents, elle l'a dit (art. 484!, et alors elle s'est gardée de

déclarer quelle donnait à cette personne la libre administration.

Pour d'autres administrateurs, les tuteurs, nous avons vu (art.

1305) que dans les limites de leurs pouvoirs ils font des actes inat-

taquables, et qu'il fallait qu'il en fût ainsi dans l'intérêt même
de l'incapable dont le bien est administré. Pourquoi en serait-il

autrement de la femme séparée
,
qui administre pour elle-même

,

dans son intérêt, et qui, si elle était veuve ou non mariée, aurait

la plénitude de la capacité (I)?

101 lis. X. Certains actes n'ont pas par eux-mêmes le carac-

tère d'actes d'administration ; nous ne pouvons pas dire de ceux-ci

ce que nous venons de dire de ceux-là. Les emprunts sont dans

cette catégorie. Ils peuvent être faits pour les nécessités de l'ad-

ministration
,
comme aussi ils peuvent être faits pour d'autres

causes; leur validité dépendra du but que la femme s'est proposé

d'atteindre. Par rapport à ces actes, il y aura lieu d'apprécier la

situation générale des affaires de la femme et la réalité ^u besoin

en vue duquel ils avaient été faits. En outre , comme la femme
séparée est en principe incapable de s'obliger, ceux qui préten-

dront faire exécuter l'obligation devront démontrer que leur dé-

bitrice était, en contractant, dans le cas exceptionnel où elle a

la capacité. Leur situation présentera donc certains dangers; elle

dépendra du jugement qu'un tribunal portera sur l'état des

affaires de la femme au moment du contrat , et par conséquent

la femme ne trouve probablement pas pour emprunter toutes les

facilités qu'elle peut trouver quand elle fait un acte qui est incon-

testablement un acte d'administration. Les créanciers exigeront

l'autorisation dans la majorité des hypothèses. Mais ce n'çst pas

là une inconséquence du législateur. Les emprunts sont certaine-

(1) V. cependant Zacharise Aubry et Rau, t. IV, p. .335.

17.
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ment les actes les plus dangereux parmi ceux que peut faire la

femme à l'occasion de son administration, c'est à propos des

emprunts que les illusions sont surtout dangereuses, et le légis-

lateur est prudent qui, fr.cilitant les actes d'administration pro-

prement dits et autorisant les emprunts faits en vue de l'admi-

nistration , donne à ces derniers actes moins de facilité et pour

obliger indirectement la femme à se faire autoriser toutes les fois

qu'un doute est possible sur le caractère de l'opération qu'elle

veut faire.

101 bis. XI. Ce que nous venons de dire sur les obligations par

voie d'emprunt est applicable aux obligations par voie d'achat,

lorsqu'il s'agit non pas d'acheter des objets nécessaires à la vie

quotidienne et à l'administration, mais d'acheter pour placer les

sommes provenant d économies ou du recouvrement de créances

appartenant à la femme (sïiprà 101 bis. II). Nous avons dit que

ces achats pouvaient être faits au comptant, mais il est presque

impossible en pratique qu'un achat d'immeuble se fasse au comp-

tant, et il est important à cause de cela de reconnaître à la fenime

le droit de faire de pareils placements sans autorisation. Or placer

un capital c'est faire acte d'administration, et par conséquent il

faut que la femme puisse satisfaire aux nécessités pratiques de

ces opérations. Mais, d'un autre côté , acheter un immeuble, ce

n'est pas toujours faire un acte d'administration; donc il faudra

examiner si la femme qui s'obligeait par un achat avait en effet

à sa disposition des fonds dont il fallait faire emploi : dans ce

cas elle fait acte d'administration et elle est capable, dans le cas

contraire elle est incapable. De là resuite pour les tiers la néces-

sité d'être parfaitement renseignés sur l'état du patrimoine de la

femme qui fait un achat, et s'ils doutent, d'obtenir l'autorisation

du mari ou de la justice. Nous dirons ici ce que nous avons dit

des emprunts : l'opération a un caractère ambigu, et les tiers

prudents ne se contenteront pas souvent du consentement de la

femme seule; mais il n'y a pas à s'en préoccuper au point de vue

de la liberté de l'administration, parce que l'achat d'immeubles

pour employer des capitaux est nécessairement une opération qui

ne se renouvelle pas tous les jours; et bien qu'il soit en théorie

un acte d'administration , c'est un acte qui demande de sérieuses

réflexions, qui n'a pas le caractère d'urgence que présentent
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certains autres actes auxquels il serait fâcheux d'imposer les

lenteurs qu'entraîne la nécessité d'une autorisation maritale ou

judiciaire.

101 lis. XII. Nous avons distingué avec soin la capacité de

s'obliger et la capacité d'aliéner-, on voit combien il est utile de

ne pas faire dépendre l'une de l'autre quand on veut déterminer

les conséquences des obligations consenties par la femme dans

les limites de sa capacité. Si le droit de s'obliger découlait du

droit d'aliéner, il faudrait décider que la femme même valable-

ment engagée n'a donné à ses créanciers aucun droit sur les biens

qu'elle ne peut pas aliéner, que ceux-ci ne peuvent pas poursuivre

l'exécution des dettes de la femme sur la propriété de ses immeu-

bles, qu'ils ne peuvent saisir que le mobilier et les revenus des

immeubles. Mais il n'en est pas ainsi. La capacité de s'obliger

dans certaines limites appartient à la femme, parce qu'elle a le

droit d'administrer. Donc, dans les limites de l'administration,

elle contracte des engagements qui doivent produire les effets

ordinaires des engagements d'un débiteur quelconque, c'est-à-dire

affecter tous les biens de l'obligé à l'acquittement de l'obligation.

Restreindre l'effet des engagements de la femme à son mobilier

et à ses revenus, c'est bien souvent lui ôter tout crédit et paralyser

dans ses mains le pouvoir d'administration qu'on lui a conféré.

D'ailleurs ne voit-on pas des administrateurs qui n'ont pas le

pouvoir d'aliéner certains biens et qui
,
pouvant contracter des

obligations, donnent aux créanciers le droit de poursuivre leur

paiement sur les biens mêmes qui n'auraient pas pu être aliénés?

Les tuteurs sont dans cette situation, et pourquoi la femme

séparée de biens ne serait-elle pas traitée comme eux ?

102. La femme, ayant la libre disposition de son mobilier,

ne peut en général rendre son mari responsable de la perte

qu'elle en ferait. Mais l'influence probable que le mari exerce

sur elle peut faire supposer que le prix, d'une vente, faite en

présence et du consentement de celui-ci, a été touché par lui

ou employé a son profit. Cette présomption suffit pour le

rendre garant du défaut d'emploi. Elle a lieu dans le cas

même d'une aliénation faite avec autorisation de justice, si le

mari a concouru au contrat; hors cela il n'est pas garant, s'il
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n'est prouvé qu'il a reçu les deniers ou qu'il en a profité.

Dans aucun cas il ne peut l'être de l'utilité de l'emploi ou du

remploi. V. art. 14o0.

102 bis. I. L'article 1450, qai impose au mari une certaine

responsabilité à l'occasion des actes de la femme séparée de biens,

examine deux hypothèses.

1" La femme a aliéné un immeuble avec l'autorisation de la

justice. Le mari n'est point alors chargé de veiller aux suites

d'un contrat qu'il a désapprouvé; la femme, qui a fait l'acte

malgré lui , doit éviter de lui en parler, dans l'intérêt de la bonne

harmonie entre elle et lui
;
par conséquent si les fonds provenant

de la vente ont été dissipés , si la femme n'en a fait ni un emploi

ni un remploi, c'est-à-dire si elle n'a pas utilisé les fonds soit

en payant des dettes, soit en réparant des immeubles, ou si elle

n'a pas acheté un immeuble en remplacement de celui qu'elle a

vendu, le mari ne saurait être responsable envers elle.

Et cependant il est possible que le mari, qui avait d'aborii dés-

approuvé l'opération, se soit ravisé, qu'il ait concouru à la vente:

alors l'hypothèse se confondrait avec' la suivante. Ou bien le

mari aurait refusé son autorisation pourdissimuler sa participa-

tion à la vente et échapper à la responsabilité, mais il aurait

reçu le prix directement ou indirectement. Dans ce cas le mari

devrait compte à sa femme des sommes qu'il aurait encaissées ou

qui seraient démontrées avoir tourné à son profit.

102 bis. n. 2° La femme a vendu un immeuble du consentement

du mari. Le concours de celui-ci fait présumer qu'il a intérêt à

l'opération, qu'elle est faite pour lui procurer de l'argent; de

plus, en donnant son consentement à la vente, le mari assume

une certaine responsabilité quant aux suites de cette vente, il ne

doit pas laisser dissiper le prix, il doit veiller à ce qu'il en soit

fait emploi, ce qui ne présente pas de difficultés sérieuses pour

lui, car il lui est facile de faire opposition entre les mains des dé-

biteurs du prix à ce qu'ils se libèrent sans que la femme ait justifié

d'un emploi. Quand le mari n'a pas pris ces précautions, il est

responsable du défaut d'emploi ou de remploi, alors même qu'il

démontrerait que les fonds ne lui ont pas profité. En effet, la dis-

position de l'article 1250, 2^ alinéa, impose sans distinction au
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mari la responsabilité du défaut d'emploi; elle n'a donc pas seu-

lement pour principe la présomption que le mari a profité du

paiement, mais elle est aussi la conséquence des règles sur la pro-

tection que le mari doit à sa femme, qu'il lui doit surtout à propos

d'une opération autorisée par lui.

102 bis. III. Nous avons supposé que le mari avait consenti à

la vente et nous l'avons rendu responsable de l'emploi ou du rem-

ploi, à raison de ce consentement. La loi semble subordonner sa

responsabilité à une autre condition : la présence du mari à l'acte.

Mais il est difficile de comprendre en quoi la présence du mari à

l'acte de vente pourrait modifier les conséquences de son consen-

tement, c'est-à-dire de l'autorisation par lui donnée. Si son adhé-

sion à l'acte fait supposer qu'il en est l'inspirateur, que les fonds

lui profiteront, ou entraine pour lui l'obligation de veiller aux

suites de l'opération, pourquoi cette adhésion serait-elle moins

significative quand elle est manifestée par écrit que quand elle est

attestée par sa présence. Si la loi tenait compte de la présence du

mari lors du paiement du prix, on pourrait voir dans ce fait une

circonstance aggravante de la présomption que le mari a profité

de ce prix. Mais comme il s'agit de la présence au contrat, la

condition de présence ajoutée à celle de consentement est parfai-

tement indifférente.

Si la présence du mari à l'acte doit être considérée comme indif-

férente quand il a autrement manifesté son consentement, il faut

chercher ce que la loi a voulu dire en parlant de la vente faite en

la présence et du consentement du mari. Elle a probablement

voulu faire allusion à l'un des modes d'autorisation maritale, celui

qui résulte du concours du mari dans l'acte 'art. 217; et qui con-

stitue l'autorisation tacite. Cette autorisation produit d'après les

principes les mêmes effets que l'autorisation expresse. La pensée

du législateur a été : Le mari est responsable, de quelque manière

qu'il ait autorisé, soit tacitement, soit expressément. Peut-être

alors eût-il fallu dans la rédaction substituer le mot ou au mot et,

mais on eût semblé dire que le mari présent ne consentait pas à

l'acte, puisqu'on aurait opposé le cas de présence au cas de con-

sentement, et l'idée eût été absolument fausse
,
puisque la pré-

sence manifeste le consentement. La phrase du texte, avec une

certaine incorrection grammaticale dont le Code n'est pas toujours
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exempt, a donc dû être écrite comme équivalant à celle-ci : Le

mari est responsable quand la vente a été faite en sa présence et

quand elle a été faite de son consentement, bien qu'en son

absence.

102 bis. IV. Dans le cas où le mari est responsable de l'emploi

ou du remploi, il ne saurait être responsable de l'utilité de cette

opération. Si la femme a fait un placement désavantageux, elle

ne peut avoir aucun recours contre le mari. Le placement, en

effet, nous l'avons dit plus haut, est accompli par la femme seule,

pour cet acte elle n'a pas besoin d'autorisation, par conséquent le

mari n'a pas pu avoir sur cette opération une influence sérieuse,

et s'il n'a pas eu le moyen d'empêcher un mauvais placement, il

ne peut en être responsable.

103. La séparation judiciaire étant une dérogation aux

conventions matrimoniales, qui n'est admise qu'en raison de

la nécessité, il est toujours permis aux époux d'en revenir a

la loi du contrat, et de rétablir leur communauté : seulement,

ce retour consenti de part et d'autre doit être aulhentiquemenl

constaté, et publié comme la séparation elle-même. Cette

règle s'applique, aujourd'hui, même au cas de séparation de

corps. La communauté rétablie est censée n'avoir jamais

cessé, sauf pourtant l'exécution des actes faits par la femme

dans 1 intervalle, actes qu'on ne pourrait annuler sans injus-

tice envers les tiers. On sent bien, au reste, que le rétablisse-

ment de la communauté sous de nouvelles conditions ne se-

rait plus le retour au contrat, et se trouverait dès-lors prohibé

par la disposition générale de l'article 1393. V. art. 1431.

103 bis. 1. Le retour au régime matrimonial primitif par l'aban-

don de la séparation de biens est soumis à certaines conditions

qu'énumère l'article 14-51. Il doit résulter d'une convention entre

les époux , et cette convention doit être constatée dans un acte

notarié.

103 bis. II. La convention doit être expresse, constatée par acte

notarié , alors même que la séparation de biens est la conséquence

de la séparation de corps. Quoique la séparation de corps cesse

par le seul fait du rétablissement de la vie commune , la séparation
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de biens subsiste tant qu'il n'a pas été fait entre les époux une

convention notariée. C'est là une disposition prudente du Code

civil qui déroge heureusement à l'ancien droit. On voit dans

Pothier (1) que le retour de la femme dans la maison de son mari

en détruisant la séparation d'habitation détruit aussi la séparation

de biens qui en est comme un accessoire. Cette doctrine ancienne,

si on l'avait conservée , aurait eu pour résultat ou de faire obstacle

à la réunion des époux lorsque l'un d'eux tiendrait à conserver les

avantages de la séparation de biens, ou d'induire en erreur celui

des deux qui ignorerait que le rétablissement de la vie commune

entraînera le rétablissement du contrat de mariage ancien.

103 bis. III. Il n'est pas difficile d'expliquer pourquoi, dans les

deux cas de séparation , il faut une convention pour revenir à l'an-

cien régime matrimonial. Il s'agit pour chaque époux de renoncer

à des droits et de constituer un état nouveau. De même on com-

prend pourquoi l'acte doit être authentique. La présence du notaire

est une garantie contre les pressions et les surprises, et la forme

notariée assure à la fois la date et la conservation de l'acte, qui,

s'il était sous seings privés, pourrait être antidaté et laisserait à

la discrétion des parties la facilité de revenir à la séparation de

biens par la destruction matérielle de l'écrit.

L'acte doit de plus être publié; il intéresse les tiers, puisqu'il

détruit les droits que la femme avait reçus du jugement de sépa-

ration. La publicité doit être donnée conformément à l'article 1445,

auquel renvoie l'article 1451 ; elle n'est pas soumise à l'article 872

Proc. C. C'est certainement une omission du Code de Procédure,

mais on ne peut pas, même en constatant l'omission, suppléer

une disposition qui entraîne la nullité d'un acte.

103 bis. IV. L'effet de la convention qui fait cesser la séparation

de biens est le rétablissement du régime matrimonial que les époux

avaient adopté en se mariant. S'ils étaient mariés en communauté,

la convention rétablit la communauté, et ne constitue pas une

communauté nouvelle. La loi n'autoriserait pas pendant le

mariage un contrat de mariage nouveau. Elle défend expressé-

ment de faire commencer la communauté à une autre époque qu'au

jour du mariage. Une dérogation à cette règle pourrait masquer

(1) Consmunaulé, n» 524.
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des fraudes, la séparation de biens n'aurait peut-être été cher-

chée que pour déroger à l'article 1395. On aurait voulu, par

exemple , mettre hors de la communauté une succession mobilière

dont on aurait prévu l'ouverture prochaine, on aurait obtenu la

séparation de biens, et on rétablirait la communauté après l'ou-

verture de cette succession.

Donc, en ce qui touche les époux, et particulièrement quant

à la composition de la communauté, après la convention qui

rétablit la communauté la séparation de biens est comme non

avenue.

103 lis. Y. Il a fallu réserver les droits des tiers. Ceux-ci ont

dû compter sur la séparation de biens et sur la capacité qu'elle

conférait à la femme. Par conséquent, tous les actes faits par la

femme séparée, dans les limites de sa capacité, restent inatta-

quables malgré le rétablissement de la communauté.

Bien plus, puisque la convention qui rétablit la communauté

doit être publiée, les actes faits jusqu'à la publication sont aussi

valables à l'égard des tiers que ceux qui ont été accomplis avant

la convention.

103 his. VI. Ce n'est pas seulement en changeant la date du

commencement de la communauté qu'on aurait modifié le premier

contrat de mariage.

Ces modifications auraient pu être tentées sur d'autres points.

D'abord on aurait pu abandonner la séparation de biens en faveur

d'un régime tout autre que le régime primitivement adopté, par

exemple le régime sans communauté aurait pu être substitué au

régime de communauté.

Dans d'autres hypothèses on aurait, sans abandonner complè-

tement le régime primitif, introduit quelques graves dérogations

au premier contrat. Des époux revenant à la communauté après

une séparation de biens, auraient peut-être exclu de la commu-

nauté le mobilier de l'an des époux, ou ameubli des immeubles
;

ils auraient stipulé la séparation des dettes ou accordé un préciput

à l'un d'eux. A bien dire, dans ces différentes hypothèses, on

aurait fait un nouveau contrat; or la loi autorise seulement la

résurrection de l'ancien. On se trouve donc en dehors des cas où

l'article 1451 autorise la renonciation à la séparation de biens,

et la convention doit être nulle.
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Le texte prononce cette nullité, et il l'applique à la convention

de rétablissement de la communauté quand elle contient des con-

ditions nouvelles; ce n'est pas seulement la condition qui est décla-

rée nulle, ou pour mieux dire non écrite. Nous trouvons là une

conséquence de l'article 1172 sur l'effet des conditions contraires

aux lois dans les contrats à titre onéreux, et nous pouvons dire

que la loi s'inspire du respect dû à la volonté des contractants et

de la nécessité de protéger l'un ou l'autre des époux contre toute

surprise.

La clause ajoutée au contrat est, en effet, avantageuse à l'un

des époux, par exemple à celui qui a réservé propre son mobilier,

et on peut facilement supposer que cet époux n'aurait pas con-

senti à rétablir la communauté s'il n'avait pas cru qu'il pourrait

conserver propre ce mobilier. Son consentement est subordonné à

cette réserve, et il serait à craindre, si la clause était seulement

non écrite, que l'autre époux
,
plus expérimenté ou conseillé par

des gens plus expérimentés , n'eût accepté la clause sachant qu'elle

n'aurait pas d'effet et que l'ancien régime matrimonial revivrait

dans son intégrité.

Ces raisons, qui justifient l'interprétation littérale de l'article,

sont encore plus puissantes quand, au lieu de supposer un chan-

gement de détail à un régime resté le régime ancien , on songe à

une convention qui détruirait la séparation de biens, mais en éta-

blissant un régime absolument contraire au régime primitif. Si les

époux mariés d'abord en communauté, puis séparés, mettent fin

à la séparation en déclarant qu'ils adoptent le régime sans commu-
nauté, il n'est guère possible d'admettre que cette seconde partie

de leur convention est non écrite, et qu'en stipulant le régime

sans communauté ils ont fait une convention de rétablissement de

la communauté.

d04. La dissolution de la communauté n'entraîne pas né-

cessairement l'ouverture des droits de survie. En cas donc

de séparation, soit de corps, soit de biens seulement, ces

droits restent subordonnés a la condition sous laquelle ils ont

été primitivement établis. V. art. JioS; et remarquez que

les termes de la loi n'appliquent ce principe qu'aux droits de

survie de la femme. Il est évident pourtant que la même
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règle s'appliquerait à ceux du mari^ v. au surplus art. 299,

300 et 1518.

104 bis. Puisque les deux époux sont vivants, les droits subor-

donnés à la survie de l'un d'eux ne sont pas ouverts, seulement

ils ne sont pas perdus; chaque époux conserve ses chances, sauf

pour celui des deux qui aurait été condamné à la séparation de

corps l'application des articles 1518 et 299.

SECTION IV.

De l'acceptation de la communauté, et de la renonciation qui peut

y être faite, avec les conditions qui y sont relatives.

iOo. Après la dissolution de la communauté, la femme ou

ses représentants ont la faculté de Taccepterou d'y renoncer.

Cette faculté, correctif nécessaire des règles exorbitantes qui

constituent le régime de communauté, en forme un des élé-

ments essentiels, et les parties ne peuvent conséquemment y

déroger. Y. art. 14o3.

105 bis. i. La section intitulée de la dissolution de la commu-

nauté n'a traité que des conséquences de la séparation de biens.

Le Code arrive à des idées plus générales. Il détermine la situation

que fait aux deux époux la dissolution de la communauté, quelle

que soit la cause de cette dissolution.

La situation des deux époux dépend du parti que prendra la

femme placée par la loi en face d'une alternative. Le premier

article de la section consacre en effet, en faveur de la femme, un

droit d'option entre deux partis , option dont nous avons déjà été

obligé de parler par anticipation -, les conditions en sont réglées

par la section, et les effets par les sections suivantes.

105 bis. II. La faculté accordée à la femme de se soustraire, par

une renonciation, aux conséquences de l'administration du mari

est la compensation des pouvoirs si étendus accordés au mari admi-

nistrateur. La loi considère cette faculté comme si importante

qu elle redoute les clauses de style par lesquelles les femmes y
renonceraient dans leur contrat de mariage, et qu'elle prohibe

toute convention contraire à la règle qu'elle a posée.
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Il faut, du reste, bien entendre et limiter la prohibition. Ce

qui est interdit, c'est une convention détruisant la faculté géné-

rale de renoncer à la communauté; mais il n'y a pas d'obstacle à

ce que la femme intervienne dans un acte et, dans l'intérêt spécial

du tiers qui traite avec son mari, consente à être tenue nonob-

stant sa renonciation postérieure. Elle ne fait pas un acte plus

dangereux que celui qu'elle peut incontestablement accomplir

quand elle intervient dans un acte pour s'obliger avec son mari

,

et, dans ce cas, il est constant qu'obligée personnellement, elle ne

peut pas se soustraire par une renonciation aux conséquences de

son engagement (art. 1494).

105 bis. III. Le droit d'option appartient même à la femme sépa-

rée de biens. Nous l'avons supposé plus haut (n» 92 lis. IV). En

effet, bien que la loi ait plus souvent songé à la femme veuve

(art. 1456, 1461), bien que la renonciation soit plus probable de

la part d'une femme séparée de biens à raison du désordre des

affaires du mari, cependant la disposition de l'article 1453 est

générale, elle s'applique dans ses termes à la femme dont la com-

munauté est dissoute par une cause quelconque. Il devait même

en être ainsi, car nous avons dit que la séparation de biens ne sup-

posait pas toujours et nécessairement une ruine consommée, mais

une ruine commencée , et
,
par conséquent , la femme peut avoir

encore intérêt à accepter la communauté. Lorsque, par exemple,

elle a demandé la séparation de biens parce que l'actif de la com-

munauté a diminué au point que le partage ne lui donnerait pas

une somme égale à son apport, elle a tout intérêt à accepter, pour

avoir au moins une part de cet actif diminué , tandis qu'elle n'au-

rait rien si elle renonçait. La loi , du reste , ne permet pas de doute

sur ce point, car l'article 174 du Code de Procédure donne à la

femme séparée de biens, comme à la veuve, un délai pour faire

inventaire et délibérer, et il est impossible de concevoir une déli-

bération si la femme n'a qu'un seul parti à prendre, si elle n'a

pas une option dans le cas de séparation de biens comme au cas

de prédécès du mari (t).

106. Avant d'entrer dans aucun détail, il convient de

remarquer que notre matière présente une grande ana-

(1) V. Fotliier, n» 520.
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logie avec celle de l'acceptation et de la répudiation des

successions-, et qu'elle reçoit dès-lors, en beaucoup de points,

l'application des mêmes règles.

107. Ainsi la femme ne peut pas, plus que l'héritier,

renoncer, quand elle a consommé son choix par une accep-

tation expresse ou tacite.

i08. Il y a acceptation tacite lorsque la femme s'est immis-

cée dans les biens de la communauté, c'est-a-dire quand elle

a fait, par rapport a ces biens, un acte qui suppose son inten-

tion d'être commune. Il est clair que les actes purement

administratifs ou conservatoires,- n'ayant point ce caractère,

n'emportent pas immixtion. Y. art. I4oi, et a ce sujet

art. 778 in fin.^ 779, 780.

108 his. Acceptation tacite. — La loi appelle actes d'immixtion

ce qu'elle appelle dans une autre matière actes d'héritier. C'est uue

expression latine; les Romains faisaient uue antithèse entre se

immiscere bonis et se ahstinere. L'abstention, par rapport à certains

héritiers, ayant quelque analogie avec ce que nous appelons la

renonciation , l'immixtion représentait, par rapport à ces mêmes

héritiers, ce que nous appelons l'acceptation.

S'immiscer, c'est faire un acte qui implique la volonté d'être

propriétaire des biens, qui, par conséquent, annonce chez la

femme la volonté d'être commune, d'accepter la communauté. Il

y a des actes qui n'ont pas ce caractère, la loi les appelle actes

purement administratifs ou conservatoires. Exemples : Une répa-

ration urgente, une location sans bail d'une durée fixe, la prise

ou le renouvellement d'une inscription hypothécaire.

Il y a aussi acceptation tacite , mais on peut dire imposée

,

quand la femme a diverti ou recelé des objets de la communauté

(art. 1460).

109. Il y a acceptation expresse lorsque la femme a pris,

dans un acte, la qualité de commune : il n'importe a cet

égard qu'elle ait pris celte qualité avant la confection de l'in-

ventaire qui pouvait l'éclairer sur les forces de la commu-

nauté ^ mais bien entendu que la règle ne s'applique qu'à la

femme majeure, et qu'elle cesse en cas de dol des héritiers
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du mari- V. arl, 14oo, el a ce sujet art. 776, 778, 783.

109 lis. I. Acceptation expresse. — La femme prend la qualité

de commune dans un acte qui n'est peut-être pas tait dans ce but

spécial (V. art. 778).

109 bis. II. L'acceptation consommée est irrévocable, la loi le

dit de l'acceptation expresse; mais il faut étendre à l'acceptation

tacite tout ce qu'elle dit sur ce point. Dans l'un comme dans l'autre

cas, toute la force de l'acte provient de la volonté de la femme;

les actes de la volonté produisent des effets irrévocables quand ils

confèrent des droits à des tiers, mais ils n'ont ce caractère qu'au-

tant que la volonté n'a pas été infectée d'un vice. Tout cela n'est

pas seulement vrai des manifestations expresses de la volonté,

mais aussi des manifestations latentes, qui constituent ce qu'on

appelle des actes de la volonté tacite.

109 lis. III. L'acceptation faite par une femme capable n'est

pas révocable , excepté dans le cas de dol. Il n'est pas question

des deux autres vices du consentement , la violence et l'erreur. C'est

le cas d'erreur simple qui est exclu par l'article, puisqu'il y est

dit que la femme ne peut se faire restituer s'il n'y a eu dol. Quant

à la violence , comme elle constitue ce qu'on a appelé la pire espèce

de dol, elle pourrait donner lieu à la rescision en vertu de l'ar-

ticle 1455 lui-même.

Le Code appliquant à la rescision pour cause de dol la théorie

générale qu'elle a consacrée par l'article 1116, suppose que le dol a

été commis par les héritiers du mari; il faudrait, pour compléter

la disposition
,
parler de toutes les personnes qui ont un intérêt à

l'acceptation de la femme.

Il n'arrive pas souvent, au reste, que les héritiers du mari ou

ses créanciers aient un intérêt à déterminer par des manœuvres
frauduleuses l'acceptation de la femme. Celle-ci n'étant tenue

,

même au cas d'acceptation, qu'inlra vires iart. 1483), l'obligation

qui pèse sur elle en vertu de son acceptation ne décharge pas

d'une manière effective le mari ou ses représentants envers les

créanciers de la communauté. Exemple : La communauté se com-

pose de 100,000 francs d'actif et de 150,000 francs de passif.

Si la femme accepte, elle prendra 50,000 sur l'actif et sera tenue

de moitié des dettes , mais seulement jusqu'à concurrence des

50,000 francs qu'elle prend dans l'actif. Par conséquent, les héri-
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tiers du mari n'ont rien gagné à son acceptation , car la liquida-

tion de l'actif et du i^assif commun doit toujours se traduire pour

eux eu une perte de 50,000. Si la femme renonçait, ils auraient

100,000 pour payer 150,000; si elle accepte, ils ont 50,000 pour

payer 100,000, puisque la femme a pris dans l'actif 50,000, et a

été grevée dans le passif d'une pareille somme de 50,000.

Il faut donc supposer, pour que le dol des héritiers du mari

puisse leur procurer quelque avantage, que la femme acceptante

n'a point fait inventaire, parce qu'alors elle est tenue m infinitum

pour la moitié des dettes, ce qui, dans l'hypothèse, la grèverait

de 75,000 , et diminuerait de 25,000 la charge des héritiers du

mari. Ceux-ci ont pu espérer, en commettant le dol
,
que la femme

,

ignorante ou subissant toujours leur influence frauduleuse, ne

ferait pas l'inventaire.

L'intérêt des créanciers apparaît plus clairement si la commu-

nauté entre les époux était conventionnelle. Car alors la femme

peut avoir stipulé certains droits, pour le cas de renonciation,

qu'elle n'aurait pas au cas d'acceptation, par exemple la reprise

de ses apports, et il se serait agi, pour ceux qui commettaient le

dol , de priver la femme de ce droit
,
qu'elle ne pouvait avoir qu'en

qualité de renonçante.

ilO. Au surplus, les conditions relatives a la renonciation

de la femme sont diflérentes, suivant les diverses causes qui

ont produit la dissolution de la communauté.

La loi s'occupe d'abord du cas de mort du mari; c'est celui

qu'elle règle avec le plus de détails (art. 1-456-1461). 11 suffit

ensuite, pour régler les autres cas, d'indiquer les différences

ou de renvoyer purement et simplement aux dispositions qui

régissent le premier (art. 1462, 1463, 1466).

111. Un principe commun a tous les cas de dissolution,

puisque tous offrent a la femme ou a ses représentants l'option

entre l'acceptation et la répudiation , c'est qu'on doit lais.ser

aux intéressés, avant de les forcer à prendre parti, le temps

et les moyens nécessaires pour s'éclairer. Ils jouissent tou-

jours, à cet effet, des délais pour faire inventaire et délibérer

(v. C. pr., art. 174, al. 1).
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Mais l'inventaire n'est pas seulement pour la femme survi-

vante un moyen de s'éclairer -. c'est une condition de sa re-

nonciation-, car la veuve restant, à la mort de son mari, en

possession de tous les effets de la communauté, ne peut se

soustraire aux charges qu'en justifiant qu'elle n'en retient rien -,

et l'inventaire est nécessaire pour cette justification.

La possession de la veuve doit encore avoir l'effet de faire

présumer son acceptation jusqu'à renonciation formelle.

La veuve présumée acceptante peut, sous ce rapport, être

assimilée a l'héritier saisi; et il paraît naturel de régir par les

mêmes principes l'application qui lui est faite des déiais pour

faire inventaire et délibérer. Quant a l'obligation de faire in-

ventaire, elle est commune a la veuve renonçante et a l'héri-

tier bénéficiaire. Cette double analogie nous semble utile a

constater, parce qu'elle permet d'expliquer les règles ici tra-

cées par les règles de même nature que l'on trouve au titre

des successions.

112. L'obligation pour la femme renonçante de faire in-

ventaire résulte des termes mêmes de la loi, qui ne lui con-

serve qu'a cette condition la faculté de renoncer. Cet inven-

taire doit, en général, être fait dans les trois mois du décès-,

il doit être fidèle et exact, et fait conlradictoirement avec les

héritiers du mari, principaux intéressés, ou eux dûment ap-

pelés. Enfin il doit être affirmé sincère et véritable. L'affirma-

tion a lieu lors de la clôture: elle est reçue par l'officier

public qui a procédé à l'inventaire. Voy. art. 1456.

113. La renonciation de la veuve doit intervenir dans les

trois mois et quarante jours qui lui sont accordés pour faire

inventaire et délibérer (v. pourtant art. 1458 et 1459)-, elle

se fait au greffe, dans la même forme que la renonciation aux

successions -, l'acte en est inscrit sur le même registre. Le
greffe où doit se faire la renonciation est naturellement celui

du tribunal dans l'arrondissement duquel le mari avait son

domicile, par conséquent du tribunal de l'ouverture de sa

succession. Y. art. 1457, et a ce sujet, art. 784, 793.

VI. 18
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114 La veuve peut, comme l'héritier, obtenir du tribunal

prorogation du délai prescrit pour sa renonciation. A cet égard,

le tribunal se détermine suivant les circonstances. Du reste,

les héritiers du mari sont contradicteurs légitimes, et doivent

en conséquence être entendus ou appelés. V. art. 1458, et

C. pr., art 174, al. 2-, v. a ce sujet, art 798 et 799.

115. L'expiration des trois mois et quarante jours a pour

effet d'autoriser a poursuivre comme commune, et a faire

condamner comme telle, la veuve qui, jusque-là, pouvait op-

poser l'exception dilatoire. Du reste, elle n'emporte pas dé-

chéance de la faculté de renoncer, s'il n'y a eu immixtion

(disons-mieux, s'il n'y a eu acceptation expresse ou tacite), et

s'il a été fait inventaire.

Mais la veuve, étant légalement poursuivie après les délais,

doit naturellement supporter les frais des poursuites. Ces

poursuites, au surplus, ne doivent pas toujours être différées

pendant le délai entier de trois mois et quarante jours 5 car

les quarante jours pour délibérer commencent a courir avant

l'expiration des trois mois accordés pour faire inventaire, si

l'inventaire est clos avant ce terme. V. art. 1459, et C, pr.,

art. 174^ v. à ce sujet art. 795, 797, 800.

115 lis. I. D'après l'article 1459, la veuve conserve le droit de

renoncer, même après l'expiration des délais, quand elle n'a pas

accepté expressément ou tacitement, pourvu qu'elle ait fait inven-

taire^ mais, d'un autre cuté, aux termes de l'article 1456, la

femme survivante qui veut conserver la faculté de renoncer doit

faire inventaire daus les trois mois du décès du mari. De ces deux

articles , l'un exige un inventaire dans un délai fatal , l'autre

admet un inventaire dressé à une époque quelconque. Dans quel

article peut-on voir la pensée exacte du législateur? On compren-

drait la disposition rigoureuse de l'article 1456 ; on dirait : l'in-

ventaire est destiné à rendre claire la situation de la femme et

à déterminer les limites de son obligation envers les créanciers;

il manque son but quand il est fait tardivement. Mais on peut

remarquer que tel est aussi le but de l'inventaire qui doit être fait

par l'héritier bénéficiaire, et nous voyons que l'acceptation sous
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béuéfice d'inveûtaire n'est pas subordonnée à la confection d'un

inventaire dans les trois mois. Tout '.-e que la loi exige , dans les

deux cas, c'est un inventaire fidèle et exact, et il sera bien plus

facile de suspecter l'acte, d'en contester l'exactitude quand il

aura été tardif que lorsqu'il aura été fait dans les délais réguliers.

L'article 800 a expressément réservé en faveur de l'héritier le

droit de faire inventaire et d'accepter bénéficiairement après les

trois mois, tant qu'il n'a pas accepté purement ou qu'il n'a pas

été condamné comme héritier pur et simple par un jugement

passé en force de chose jugée. Il n'y a pas de raison particulière

pour que la loi se montre plus sévère envers la veuve qu'envers

l'héritier. Il n'y a pas de texte non plus qui entraîne l'interpré-

tation dans ce sens. Car l'article 1456 n'est pas plus formel que ne

l'était l'article 794, où nous voyons que la déclaration d'accepta-

tion sous bénéfice d'inventaire n'a pas d'effet si elle n'a pas été

précédée d'un inventaire rédigé dans les délais. Or, cet article 794

a été suivi de l'article 800, très-formel sur la possibilité d'une

rédaction de l'inventaire après les délais; comme l'article 1456

est suivi de l'article 1459, qui, revenant sur la formalité de l'in-

ventaire, ne parle plus d'un délai après l'expiration duquel il

serait non avenu.

115 bis. II. Le droit de renoncer doit appartenir à la femme

comme à l'héritier pendant trente ans , à partir de la dissolution

de la communauté; passé ce délai le droit est perdu , et la femme

est réputée acceptante, elle est commune. La veuve était, comme

il a été dit au n " 111, présumée acceptante , sauf renonciation ; il

est conforme aux principes que si elle demeure trente ans sans

accomplir l'acte qui peut modifier sa situation , cette situation

devienne définitive (V. art. 789). Cette situation, du reste, nest

pas très-périlleuse pour la femme , car si elle a fait inventaire

,

et il faut bien qu'elle en ait fait un pour prétendre renoncer, elle

ne peut être tenue des dettes qa^intra vires.

116. La principale condition de la renonciation, c'est

qu'elle soit faite de bonne foi. Le divertissement ou recelé

commis par la veuve, faisant défaillir cette condition , empor-

terait déchéance du bénélice de la renonciation, et la veuve

serait forcément déclarée commune. La même règle s'appli-

18.
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querait, comme de raison, a ses héritiers. V. art. 1460, et à

ce sujet, art. 792 et 801

.

117. Si la femme qui avait d'abord survécu vient ensuite

à mourir avant d'avoir pris qualité, l'action qui lui apparte-

nait est déférée a ses héritiers, qui doivent jouir comme elle

des délais pour faire inventaire et délibérer. Ces délais leur

sont accordés en entier a partir du décès de la veuve, si

celle-ci est morte dans les trois mois sans avoir terminé l'in-

ventaire. Mais, dans le cas contraire, l'inventaire fait par la

veuve sufflsaut pour les éclairer sur les forces de la commu-
nauté et sur celles de sa propre succession, il suffit de leur

accorder le délai pour délibérer. Us n'ont donc qu'un nouveau

délai de quarante jours, a partir du décès, pendant lequel

temps ils doivent prendre leur parti, tant a l'égard de la suc-

cession, qu'a l'égard de la communauté. V. art. 1461, al. 1

et 2.

Du reste les héritiers, dans ce cas, sont assimilés en tout,

pour leur renonciation, à la veuve elle-même. V. art. 1461,

al. dernier.

117 bis. La loi n'a pas parlé du cas où la femme est morte après

les trois mois sans avoir fait inventaire ; il faut dire , dans cette hy-

pothèse, que le droit des héritiers est ce qu'aurait été le droit delà

femme. Nous avons reconnu qu'elle n'était pas déchue du droit

de renoncer, pourvu que l'inventaire tardif fût reconnu fidèle et

exact (art. 1456, 1459;. Il n'y a pas de raison pour prononcer

contre les héritiers une déchéance qui n'était pas encourue par

celle dont ils sont les représentants.

118. Le cas de mort civile du mari était entièrement sem-

blable à celui de mort naturelle. V. art. 1462.

119. Si la communauté est dissoute par la séparation de

corps, la possession des effets communs restant au mari, la

femme n'est pas présumée acceptante, elle est même censée

renoncer, si elle n'accepte pas dans les délais pour faire in-

ventaire et délibérer. La femme peut seulement faire proro-

ger CCS délais, le mari entendu ou appelé, et pourvu que la
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prorogation soit obtenue avant l'expiration des délais légaux.

V. art. 1-463 et remarquez qu'ici l'inventaire ne devait pas

être, et n'est pas en effet une condition de la renonciation.

119 bis. I. Dans le cas de séparation de corps, la présomption

de la loi est renversée , et le silence de la femme implique sa

renonciation
,
parce que le mari possède les biens de la commu-

nauté et aussi parce qu'il n'y a pas lieu de croire que, si la femme

n'a pas agi , c'est qu'elle a voulu user de ménagements envers son

mari.

Cette présomption de renonciation n'existe, au surplus, qu'après

l'expiration du délai de trois mois et quarante jours. L'article 1463

est formel sur ce point, et l'article 174 Proc. C. confirme cette

idée, car il ne prononce pas la nullité des assignations adressées à

la femme en qualité de commune, mais se contente de donner à

cette femme une exception dilatoire. La femme, par conséquent,

pendant les trois mois et quarante jours, repoussera provisoire-

ment les poursuites au moyen de l'exception , et après ce délai , si

elle n'accepte pas, elle les repoussera définitivement en alléguant

la renonciation tacite que suppose l'article 1463.

119 bis. IL La femme séparée de corps qui n'a pas accepté dans

les délais n'est renonçante qu'en vertu d'une présomption légale,

le texte le montre bien, car il ne dit pas, comme l'article 1460,

que la femme est déclarée renonçante, mais qu'elle est censée avoir

renoncé. Expressions qui caractérisent bien une présomption, c'est-

à-dire une conséquence tirée d'un fait connu à un fait inconnu.

D'après la théorie des présomptions , une présomption légale peut

être combattue par des preuves contraires, quand on ne se trouve

pas dans les conditions de l'article 1 352
;
par conséquent, la femme

pourrait détruire l'effet de la présomption en faisant acte d'accep-

tation. De même que la veuve, présumée acceptante, peut renoncer

après les délais , de même la femme séparée de corps
,
présumée

renonçante
,
peut accepter. Son droit ne serait prescrit que par

l'expiration du laps de trente ans.

120. La loi est muette sur le cas de séparation de biens.

Nous n'hésitons pas h décider qu'alors encore la femme peut

renoncer sans faire inventaire.

120 bis. On s'accorde assez généralement à reconnaître que,
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malgré le silence de l'article 1463 sur la séparation de biens,

la présomption de renonciation doit exister dans ce cas comme
dans celui de séparation de corps, parce que le désordre des

affaires du mari rend encore plus probable la renonciation de la

femme.

>ous avons peine, toutefois, à croire que le législateur ait si

facilement oublié la séparation de biens dont il venait de traiter

dans une section spéciale, et qu'il avait placée dans l'article 1441

à côté de la séparation de corps. Il était si facile d'écrire, comme
dans l'article 174 Proc. C. la femme séparée de corps ou de biens,

que l'omission de la femme séparée nous paraît avoir été volon-

taire. En effet, le raisonnement à fortiori sur lequel ou appuie

l'extension de la présomption établie par l'article 1463, n'est pas

absolument décisif, car, dans le cas de séparation de biens, la

femme ne de\1ent pas, par l'effet du jugement, étrangère à la

détention des objets de la communauté, elle en est codétentrice

avec son mari, puisque la vie commune continue, et par consé-

quent la principale raison de l'article 1463 vient à manquer; il

faut en trouver une autre , celle qui est tirée de l'intérêt probable

que la femme peut avoir à renoncer. Or, s'il est fort grave d'étendre

une présomption , cela est encore plus inadmissible quand
,
pour

l'étendre, on est obligé de l'appuyer sur une base nouvelle.

Nous croyons que le législateur n'a pas assimilé la séparation

de biens à la séparation de corps, parce qu'il a songé à une règle

de la section précédente , et il a pensé que cette règle rendait inu-

tile, au cas de séparation de biens, la présomption de l'article 1463.

L'article 1444 exige, à peine de nullité de la séparation, que le

jugement soit exécuté dans la quinzaine, ou au moins qu'une exé-

cution commencée dans ce délai soit continuée ensuite sans inter-

ruption. Or, le législateur aura pensé qu'en présence de cette

règle il était difficile de supposer qu'une femme put laisser passer

les délais de trois mois et quarante jours sans prendre qualité, car

l'exécution complète de la séparation implique que la femme a

exercé son droit d'option \ dans les premiers temps et pour satis-

faire aux exigences premières de l'article 1444, elle peut faire

certaines poursuites qui ne préjugent pas son option , il faut, pour

obéir complétemeut à l'article, qu'elle arrive sans interruption à

uQe exécution totale, et cette exécution ne se peut concevoir sans
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que la femme soit ou renonçante ou acceptante. Ceci posé, l'hy-

pothèse de rarticle 1467 a été considérée par le législateur comme
ne se présentant pas en matière de séparation de biens , car si la

femme n'a pas satisfait l'article 1444 elle est déchue du bénéfice

de la séparation, et il n'y a plus à savoir si elle est renonçante

ou acceptante, parce que la communauté dure toujours.

121. Une règle commune à tous les cas de renonciation,

et fondée sur le principe général de l'article 1167, c'est que

la renonciation frauduleuse peut toujours être annulée à la

requête des créanciers des renonçants. V. art. 1464, et à ce

sujet, art. 788.

121 his. La renonciation à la communauté ne peut être annu-

lée à la requête des créanciers que lorsqu'elle a été frauduleuse,

c'est-à-dire quand la femme a eu conscience du tort qu'elle infli-

geait à ses créanciers. C'est l'application pure et simple du texte

de l'article 1167. Nous avons vu, il est vrai, une autre théorie

adoptée par la loi en matière de renonciation, mais l'article 1464

ne permet pas de traiter la renonciation à la communauté comme
les renonciations à des successions ou à des droits d'usufruit; c'est

peut-être le résultat d'une inadvertance des rédacteurs du Code,

mais il ne nous appartient pas de la corriger, i V. t. V, n" 82 bis. X.)

L'acceptation, dont la loi ne parle pas, peut aussi être fraudu-

leuse; alors il n'y a qu'à appliquer l'article 1167. On ne pourrait

objecter contre cette décision que l'article 1464, qui fournirait

un argument a contrario. Mais on se rend facilement compte de la

raison qui a fait écrire l'article 1464 : c'est qu'il y a toujours eu des

doutes sur la possibilité de révoquer, pour cause de fraude, les

actes de renonciation à des droits, tandis que l'acceptation entraî-

nant des obligations, il ne pouvait s'élever aucune difficulté sur

le droit des créanciers de la femme acceptante.

122. La loi consacre ici, d'après un usage ancien, un pri-

vilège particulier à la femme survivante, et qui se justifie par

la faveur de sa position. Ce privilège, qui ne se rattache à

notre matière que par sa relation aux délais pour faire inven-

taire et délibérer, et qui, du reste, est commun au cas d'ac-

ceptation et au cas de renonciation, consiste a mettre, pendant

les trois mois et quarante jours, a la charge de la communauté,
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peut-être même jusqu'à un certain point a la charge exclusive

de la succession du mari, le logement et la nourriture de la

veuve et de ses domestiques.

Quant a la nourriture , il semble en effet assez naturel de

permettre a la veuve de consommer les provisions du mé-
nage-, mais la loi va plus loin, puisqu'il défaut de provisions

elle autorise les emprunts au compte de la masse commune.

La veuve est seulement avertie qu'elle doit user modérément

de celle faveur.

Quant au logement, la veuve non-seulement ne doit pas de

loyer si la maison qu'elle habite dépend de la communauté,

ou qui plus est, si elle est propre aux héritiers du mari^ mais

si cette maison était tenue a loyer par les époux , le loyer en

serait pris sur la masse. V. art. 1465.

122 bis. I. Le privilège concédé à la femme par l'article 1 465 con-

siste dans le droit de vivre aux dépens de la communauté pendant

les délais poor faire inventaire et délibérer. C'est la consécration

d'un ancien usage , fondé sur ce que la femme administre dans un

intérêt commun. D'où ou peut tirer ces conséquences : 1" que le

droit de la femme lui appartiendrait pendant la prorogation des

délais pour faire inventaire et délibérer, la justice ayant reconnu

que le délai légal était insuffisant, et l'administration de la femme

continuant légitimement pendant la prolongation des délais ;
2° que

le droit de la femme cesserait quarante jours après la clôture de

l'inventaire, quand cette clôture a eu lieu avant l'expiration des

trois mois; 3° que la femme perd le bénéfice de l'article 1465

aussitôt qu'elle a accepté ou renoncé avant l'expiration des délais.

Son droit lui est, en effet, accordé pour tout le temps destiné à

l'examen de la communauté et à la délibération; dès qu'elle a

pris un parti, elle ne délibère plus et ne se trouve plus dans les

conditions de l'article. Il est vrai que le texte dit : Soit qu'elle

accepte, soit qu'elle renonce ; mais ces mots signifient que le droit

de la femme lui appartient pendant la délibération, soit que cette

délibération ait pour dénouement une acceptation , soit qu'elle ait

pour dénoùment une renonciation.

122 bis. IL La pensée générale de l'article est certainement de



TIT. V. DU CONTRAT DE MARIAGE. XWl . 1466. 281

mettre les dépenses dont il est question à la charge de la commu-

nauté ; cela apparaît clairement lorsque la loi parle d'emprunts

faits au compte de la masse, ou de loyers payés par la masse. Il

est donc difficile d'admettre que, dans un cas particulier, le loge-

ment de la femme puisse être à la charge de la succession du mari.

Telle parait être pourtant la décision de la loi dans le cas où la

femme habite une maison appartenant aux héritiers du mari. Il

y aurait là une inconséquence qu'on ne doit pas supposer dans

la loi. En effet, pourquoi cette circonstance accidentelle que les

époux habitaient un propre du mari au lieu d'habiter un bien de

communauté serait -elle la cause d'une perte pour les héritiers

du mari et d'un profit pour la masse commune?

Nous trouvons dans le texte même la preuve de ce fait, que

le législateur n'a pas voulu, dans cette h^-pothèse, donner une

solution en dehors de la théorie de l'article. En effet, la loi ne

parle pas seulement d'un immeuble faisant partie de la succes-

sion du mari, mais ses termes embrassent le cas où l'immeuble,

quoique ne dépendant pas de cette succession, appartiendrait aux

héritiers du mari. Est-il possible alors de dire que les propriétaires

seront expropriés de leur droit au loyer parce qu'ils sont, à un

autre titre, copropriétaires avec la femme d'une communauté dont

l'immeuble ne fait pas partie? La nécessité d'exclure de l'article

l'hjpothèse que nous supposons en dernier lieu montre que l'ar-

ticle n'a pas entendu régler en détail la question du loyer du loge-

ment occupé par la femme
,
qu'il a simplement voulu en décharger

la femme, sans s'expliquer sur le procédé, bien simple d'ailleurs,

par lequel on éviterait que cette décharge pût nuire aux droits

des tiers.

122 bis. III. Les expressions de la loi conduisent également à

cette conclusion, que le droit au logement concédé à la femme

n'est pas un droit réel, que c'est seulement une créance à l'effet

d'obtenir l'habitation, car on s'est contenté de dispenser la femme

de payer le loyer, sans paraître modifier d'une façon quelconque

la nature du droit en vertu duquel la femm.e occupait l'immeuble

avant la mort de son mari.

123. Dans tous les articles de cette section, la loi a eu prin-

cipalement en vue !a femme elle-même appelée a prendre
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parti sur l'acceptation ou répudiation de la communauté dis-

soute, par quelque cause que ce soit, de son vivant (v. pour-

tant art. 1460 hifin. el 1464). Quoi qu'il en soit, cette option,

qu'elle transmet a ses héritiers lorsqu'après avoir survécu elle

vient a mourir sans avoir pris qualité (v. art. 1461), s'ouvre

directement a leur profit quand c'est par la mort de la femme

que la communauté est dissoute (v. art. 1453). La loi , dans ce

cas, applique a la renonciation des héritiers les délais et les

formes prescrits a la femme survivante, et paraît sous ce rap-

port les comprendre comme elle dans la présomption d'ac-

ceptation. V. art. 1466.

123 bis. On pourrait douter que les héritiers de la femme prédé-

cédée soient présumés acceptants, puisqu'ils ne sont pas, comme
la femme survivante, en possession des biens communs. Mais

l'article 1466, en parlant seulement du droit de renoncer, à pro-

pos des héritiers, montre qu'il les considère comme acceptants.

11 a pensé que, dans la majorité des cas, la communauté était

avantageuse et que , dès lors , la renonciation des ayant droit

n'est pas présumable.

123 bis. II. Ou doit cependant attacher de l'importance à cette

observation que les héritiers du mari n'ont pas la possession de la

communauté , car elle conduit à admettre que les héritiers de la

femme prédécédée n'ont pas besoin de faire inventaire pour renon-

cer ; on n'a pas à craindre qu'ils détournent les valeurs communes:

et quand l'article rappelle à propos de la renonciation des héri-

tiers la renonciation de la femme , il subordonne celle-là aux délais

et formes de celle-ci , et ne parie pas d'une façon générale des con-

ditions auxquelles est soumise la renonciation de la femme : l'in-

ventaire , en effet , n'est ni un délai ni une forme de la renonciation

,

c'est simplement une des conditions de cet acte quand il est accom-

pli par la femme, conditions que le texte n'exige pas quand l'acte

émane des héritiers.

SECTION V.

Dm partage de la communauté après l'acceptation.

124. La communauté acceptée se partage entre le mari et

la femme ou leurs représentants. La loi règle, 1" comment se
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partage Taclif j
2° comment est supporté le passif. V. ar-

ticle 1467.

124 bis. Le Code détermine, dans les sections V et VI ,
les

conséquences de l'option faite par la femme , et d'abord les con-

séquences de son acceptation. Le partage de l'actif et la division

de plein droit du passif sont indiqués comme les suites de l'ac-

ceptation. Il faut ajouter que la division de plein droit ne s'ap-

plique pas seulement au passif mais aussi, dans l'actif, aux

créances, pourvu qu'elles soient divisibles, car nous savons que

le partage suppose l'indivision, et que les créances, quand elles

ont peur objet des choses divisibles, ne sont jamais dans l'indi-

vision (art. 1220).

§ I

Du partage de l'actif.

125. Avant de procéder au partage égal des biens com-

muns, il convient, pour déterminer la masse partageable, de

former d'abord la masse générale, comprenant, avec les biens

en nature, le montant des rapports dus par chaque coparta-

geant, et de retrancher de celte masse les prélèvements aux-

quels chacun peut avoir droit (art. 1468-1473).

12.5 lis. Pour partager, il faut d'abord constituer la masse parta-

geable par une opération qu'on appelle la //(7?//rffl</ori, parce qu'elle

tend à faire apparaître clairement , d'une façon liquide [qnodliquet)^

quelles sont les valeurs à partager.

Pour dégager nettement l'actif à partager, il faut : 1° ajouter aux

biens existant en nature dans la communauté tout ce que les

époux peuvent devoir à la masse; 2" déduire ce que la commu-

nauté peut devoir aux époux. L'excédant constitue l'actif net à

partager.

La loi traite successivement des deux opérations dont nous

venons de parler : addition et déduction ou soustraction.

126. Chaque copartageaut rapporte (réellement ou fictive-

ment, V. art. 829, 8o8) tout ce dont il est débiteur envers la

communauté, a titre de récompense ou d'indemnité, suivant
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les principes ci-dessus exposés. V. art. 1468; v. a ce sujet,

art. 4436, et ci-dessus, ir 82.

127. Ces principes soumettent évidemment au rapport les

sommes ou valeurs fournies par la communauté pour les dots

constituées par l'un des époux personnellement. La dot, au

reste, est toujours censée personnellement constituée quand

elle l'est par le père ou la mère au profit de ses enfants d'un

autre lit. V. art. 1469, v. au surplus art. 1438 et 1439.

127 bis. T. Les articles 1468 et 1469 parlent de la première

opération de la liquidation : rapports à faire par les époux et qui

augmentent le chiffre de l'actif. A bien dire, le premier des deux

articles eût suffi , car il rappelle le principe dont le second ne

contient qu'une application. Les époux rapportent ce qu'ils doi-

vent à la communauté à titre de récompense, voilà l'idée géné-

rale : ajouter qu'ils doivent rapporter les sommes avec lesquelles ils

ont doté personnellement un enfant, c'est rentrer dans la théorie

des récompenses , et citer inutilement une hypothèse qui a déjà été

présentée par la loi comme donnant naissance à une obligation de

récompense (art. 1438, 1439).

127 Us. IL Ces rapports dont parlent les articles 1468 et 1469

peuvent se faire en nature, l'époux remettant réellement dans la

masse partageable les sommes dont il est débiteur. Ils se font,

le pins ordinairement en moins prenant ou fictivement, c'est-

à-dire que l'époux est déclaré débiteur envers la communauté

d'une certaine somme
,
que la masse des biens est considérée

comme augmentée du montant des récompenses dues par les

époux, chaque créance de récompense étant considérée comme

une valeur à comprendre dans la masse , et qu'enfin , lors de la com-

position des lots, on attribue à chaque époux , comme une valeur

active à comprendre dans son lot , la créance que la masse par-

tageable avait contre lui. Exemple : Les biens existants valent

40,000 francs, le mari doit 10,000 de récompense. Il est déclaré,

par la liquidation, débiteur de ces 10,000 francs : la créance contre-

lui est une valeur qui porte à 50,000 le total de la masse parta-

geable; chaque époux a donc droit à une part de 25,000. Mais

quand on fait le lot du mari, on lui attribue, avant tout, pour

une somme de 10,000 la créance que la masse a contre lui, en
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sorte qu'il ne lui est plus donné que 1.5,000 francs effectifs, et

qu'il reste 25,000 de valeurs réelles sur les biens existants pour

composer le lot de la femme.

127 bis. III. Ce rapport fictif ne peut, toutefois, avoir lieu

qu'autant que la part de communauté revenant à l'époux débi-

teur est égale ou supérieure, d'après la valeur des biens existants,

à la somme qu'il doit rapporter. Dans le cas contraire, l'époux ne

paierait pas ce dont il est débiteur, moyennant qu'il ne ferait son

rapport que sur le papier. Exemple : Le mari doit 20,000 francs,

la communauté se compose en biens existants de 10,000; si le

mari n'effectuait le rapport que fictivement, la part de la femme

serait diminuée, car elle ne pourrait, même en prenant tous les

biens existants, obtenir que 10,ooo francs, tandis que la commu-

nauté aurait un actif total de 30,000. Il faudrait donc au moins

que le mari rapportât à la masse la somme qui excède le cbiffre

auquel il a droit pour sa part de communauté : soit, dans l'hypo-

tbèse, 5,000 francs.

127 bis. IV. Il faut remarquer, du reste, que les époux ne sont

pas, à proprement parler, débiteurs l'un de l'autre par les récom-

penses dues à la communauté; ils sont débiteurs envers la masse,

ce qui ne permettrait pas
,
quand les deux époux doivent effectuer

des rapports à la masse, de les compenser les uns par les autres.

Le rapport devrait toujours être effectué de chaque côté de

manière à grossir le chiffre de la masse partageable, et, par con-

séquent, la somme jusqu'à concurrence de laquelle la femme,

tenue seulement intra vires, pourrait être obligée aux dettes de la

communauté.

Une autre conséquence de cette manière d'opérer apparaîtrait

quand la femme débitrice de récompense serait, d'un autre côté,

créancière de la communauté. En compensant les dettes de la

femme avec celles du mari envers la communauté, on diminuerait

les valeurs sur lesquelles la femme pourrait exercer son droit à la

récompense , et on exposerait le mari à un recours sur ses biens

personnels pour la récompense de sa femme (art. 1472). Exemple :

Biens existants, 20,000 francs, la femme doit 10,000 francs à la

communauté , le mari doit aussi 10,000 francs, et enfin la femme
a des reprises à exercer pour 40,000 francs. Si on compense la

dette du mari et celle de la femme, la communauté ne se com-
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pose que de 20,000, et la femme peut poursuivre le mari pour

Ies*20,000 qui lui manquent. Si on ne compense pas, il y a

40 000 francs dans la communauté; la femme est intégralement

payée, et le mari n'a rien à fournir en sus des 10,000 francs

qu'il devait. Ce résultat arithmétique est facile à comprendre : il

y a en présence trois patrimoines ; or, si ou compense entre elles

les dettes de deux de ces patrimoines envers le troisième, on

diminue certainement ce troisième patrimoine du montant cumulé

des deux créances, et on cause un tort évident à celui qui doit

supporter les conséquences de l'insuffisance de ce troisième patri-

moine. Ce tort est égal au montant cumulé des deux créances

compensées; mais, comme dans l'hypothèse l'insuffisance du troi-

sième patrimoine est supportée par l'un des deux patrimoines

dont les dettes ont été mutuellement compensées, le tort réel qui

lui est causé n'est égal qu'à la différence entre la dette que devait

supporter ce patrimoine et le montant cumulé des deux créances.

128. Au contraire, l'époux propriétaire ou créancier pré-

lève sur la masse générale tant ses biens personnels que le

montant de ce qui lui est dû. Ainsi les prélèvements ont pour

objet : 1° les propres en nature, ce qui comprend les biens

acquis en remploi j
2° le prix des propres aliénés sans rem-

ploi j
3° enfin toutes les récompenses ou indemnités qui peu-

vent être dues par la communauté (voy. ci-dessus, n° 81).

V, art. 1470; et remarquez qu'il n'est peut-être pas exact de

comprendre dans la masse commune les propres en nature,

pour en faire ensuite l'objet d'un prélèvement. Cette obser-

vation paraît surtout importante pour l'application des deux

articles suivants, qui règlent, quant a l'ordre et à l'étendue,

l'exercice des prélèvements et reprises de chaque époux.

128 bis. I. La deuxième opération nécessaire pour arriver à la

lifjpiidation , c'est-à-dire pour trouver l'actif réel, c'est la déduction

de certaines valeurs. De la masse active, composée comme il vient

d'être dit, il faut déduire ce que la communauté doit à chaque

époux.

Ces déductions portent le nom de prélèvements ou reprises, soit

qu'où ait voulu indiquer que l'époux a le droit de prendre ces
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valeurs avant de partager (prœ capere ., soit qu'on entende dire

que le droit de l'époux a pour fondement le recouvrement ^ la récu-

pération d'une valeur prise par la communauté, entrée à tort dans

l'actif commun, mais qui ne doit pas y rester définitivement.

128 his. II. L'énumération des reprises est faite par l'article 1470.

Elle appelle deux observations. D'abord, les deux derniers para-

graphes de l'article se <;onfondent. Le dernier, qui est général

,

embrasse le second , dans lequel il est donné seulement un exemple

de récompense ou d'indemnité; donc le troisième paragraphe rend

le second inutile.

La seconde observation a plus d'importance. Elle porte sur le

caractère du droit de l'époux par rapport à ses biens propres

(art. 1470 , 1"). Les propres n'étaient point entrés en commu-

nauté, et, par conséquent, il n'y a point à les reprendre. La

communauté avait sur ces biens un droit de jouissance qui

s'est éteint de plein droit par la dissolution de la commu-

nauté. L'époux qui était resté propriétaire a, de plein droit,

une propriété dégrevée du droit de la communauté, il n'a pas

à retirer de la masse un bien qui n'en fait pas partie. On a ce-

pendant été entraîné par une idée toute matérielle; les propres

des époux sont matériellement confondus avec la communauté;

ils étaient administrés par le mari, il y a donc lieu à une sorte de

reprise matérielle, une reprise de fait sinon de droit; mais ce

recouvrement de la possession ne constitue pas un véritable pré-

lèvement sur la masse.

128 his. III. Il serait dangereux de prendre cette partie de l'ar-

ticle 1470 dans le sens théorique que ses expressions paraissent

comporter. En effet, s'il s'agit des propres de la femme, et si on

confond le droit d'en recouvrer la possession avec le droit de

reprendre une indemnité , il faudrait
,
quand la communauté a des

créanciers, qu'il s'établit une contribution au marc le franc entre

les créanciers et la femme exerçant le droit de redemander ses

propres non aliénés, rsous dirons bientôt que, pour ses reprises

proprement dites, la femme qui n'est que créancière de la com-

munauté est traitée, srfuf l'hypothèque légale, comme les autres

créanciers. Il serait inique de la traiter ainsi quand elle reprend

la possession d'un bien en nature, alors que ce bien n'a jamais

cessé de lui appartenir.



288 COURS ANALYTIQUE DE GODE CIVIL. LIV. III.

A l'inverse, la femme serait trop bien traitée si les propres

étaient repris comme sont reprises les indemnités, car sur les

propres de son mari elle pourrait prétendre au droit de prélè-

vement en nature que lui accorde l'article 1471. Tout dépend,

en effet, du point de savoir si les propres d'un époux sont com-

pris dans la masse partageable, car sur la masse la femme a le

droit de prendre en nature des biens pour le paiement de ses

droits. Comme les biens propres du mari n'ont jamais fait partie

de la communauté, on accorderait à la femme un droit exorbi-

tant, et que rien ne justifierait, en lui permettant de se les appro-

prier pour le paiement de ses reprises.

129. Quant a Texercice des prélèvements, la condition des

parties n'est pas égale. En effet, il ne faut pas perdre de vue

que la femme n'est pas tenue des dettes de la communauté

au-delà de son émolument (art. 1483), et que le mari, au

contraire, doit en répondre indéfiniment, non-seulement pour

sa moitié, mais pour toutes les porlions qui ne peuvent tom-

ber à la charge de la femme. On conçoit, d'après cela, que le

mari doit être garant envers la femme de la portion de ses

créances qu'elle ne pourrait recouvrer sur les biens de la

communauté. De là, deux conséquences : 1° si les deux époux

ont des reprises a exercer, et que la communauté ne suffise

pas pour les remplir l'un et l'autre, il ne peut y avoir con-

currence entre eux, mais la femme doit être payée de préfé-

rence^ 2° si la communauté ne suffit même pas pour acquitter

les reprises de la femme, celle-ci doit être payée par le mari.

Tels sont les principes généraux ; mais dans leur application la

loi fait encore jouir la femme de quelque faveur particulière.

130. Cela posé, il est tout simple que les prélèvements de

la femme s'exercent avant ceux du mari. V. art. 14-71, al. 1.

130 his. La femme exerce la première son droit en vertu de

l'article 1471 ,
1^'' alinéa, qui se lie au 2'' alinéa de l'article 1472.

La femme, en effet, a un recours contre son mari quand la com-

munauté est insuffisante, parce que le mari est tenu ^^^tra vires

des dettes de la communauté, et parce que la femme a un recours

contre le mari personnellement, il est inutile de donner au mari
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un droit de priorité ou même de concurrence avec elle. Ce qu'il

aurait reçu d'un côté en vertu de cette priorité ou de cette concur-

rence, il devrait le rendre de l'autre à raison da droit de recours

qui appartient à la femme.

131. Quant au mode d'exercice de ces prélèvements, s'ils

ont pour cause la reprise de biens qui ii existent plus en nature,

h femme a le droit de prélever a la place, c'esl-a-dire de

prendre en nature, sur estimation, des effets de la commu-
nauté. La loi prescrit seulement l'ordre dans lequel il lui est

permis de s'attribuer ainsi les diverses espèces de biens :

c'est d'abord l'argent comptant, ensuite le mobilier, et sub-

sidiairement enfin les immeubles, dont la loi, au surplus,

accorde le choix a elle ou a ses héritiers. V. art. 1471, alinéa

dernier.

131 bis. I. Les meubles et les immeubles que la femme reprend

en nature sont estimés à dire d'experts.

La dernière partie de l'article 1471 consacre en faveur de la femme
un droit exorbitant. Car jamais un créancier ne peut s'emparer des

biens mêmes du débiteur ; il faut qu'il les fasse convertir en argent

par une vente préalable , et il est payé sur le prix provenant de la

vente. L'avantage de cette disposition est d'éviter les frais de

vente , et de laisser à la femme des biens pour lesquels elle peut

avoir une certaine affection. Sa raison d'être se trouve dans cette

circonstance que la femme qui exerce contre la masse un droit de

créance est en même temps copropriétaire de cette masse, et par

conséquent ne peut pas être absolument assimilée à un créancier

ordinaire. C'est parce que nous justifions ainsi le droit de la

femme, que nous le lui avons refusé, en cas d'insuffisance de la

communauté, sur les biens propres du mari ; la femme n'est plus

copropriétaire, elle n'est que créancière, et ne doit pas avoir plus

de droits qu'un créancier ordinaire. {Supra, n° 128 Us. III.)

Au surplus, c'est pour la femme un droit, une faculté; ce n'est

point une obligation ; elle pourrait exiger le paiement en argent des

récompenses qui lui sont dues. Créancière d'une somme d'argent,

elle ne peut être contrainte à recevoir autre chose. (Art. 1243.)

131 his. II. Le droit conféré à la femme par le deuxième para*

graphe de larlicle 1471 lui appartient pour toutes ses créances.

VI. 19



290 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. III.

Il ne faut pas se laisser tromper par les expressions de l'article, et

croire qu'il ne s'agit que des créances nées de l'aliénation d'un

immeuble. Les mots pour les biens qui 7i existent pas en nature

sont la conséquence de l'énumération faite par l'article 1470, et

du rapprochement résultant de cette énumération entre les reprises

d'immeubles en nature et les créances proprement dites contre la

communauté. L'article 1471 a voulu faire une distinction entre

ces deux espèces de reprises, et opposer les reprises faites en vertu

de l'article 1470 1° à celles faites en vertu du même article 2°

et 3°. Pour celles-ci seulement, il peut être question de donner en

paiement des objets de la communauté, mais aussi il n'y a pas à

distinguer si la créance provient de l'aliénation d'un propre ou

de toute autre cause.

132. Du reste, il va de soi que le mari, qui n'a pour débi-

trice que la communauté, ne puisse exercer ses reprises que

sur les biens qui la composent; tandis que la femme, qui a,

comme nous l'avons dit, le mari pour garant, peut exercer les

siennes subsidiairement sur les biens personnels de celui-ci.

V. art. 1472, 1-436.

132 his. I. Le mari ne peut exercer des reprises que sur la

communauté, car la femme ne doit pas personnellement ce que

doit la communauté. La règle est claire, mais elle est brièvement

exprimée, et elle laisse un point douteux. Le mari pourrait-il

exercer les reprises en nature dans les termes de l'article 1471,

T alinéa?

Les termes de l'article 1471 sont spéciaux à la femme; en effet,

l'article commence par ces mots : les prélèvements de la femme;
il commence sa seconde phrase par le pronom ils, qui se rapporte

grammaticalement au sujet de la phrase précédente. Enfin, quand

il suppose un choix fait pour le créancier de récompense, il pré-

cise et donne ce choix à la femme ou à ses héritiers. L'article

suivant parle des reprises du mari et ne dit rien sur la faculté de

les exercer en nature. Ce silence a été pris, par certains auteurs,

pour le signe d'une assimilation entre les reprises du mari et

celles de la femme : par cela seul , a-t-on dit
,
que la loi n'a pas

établi de règles différentes, elle a montré qu'elle les soumettait

à une règle unique. Ce raisonnement nous parait absolument
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contraire aux principes d'une saine interprétation. En effet, l'ar-

ticle 1471 établissant une règle très-exceptionnelle en vertu de

laquelle un créancier s'approprie en nature les biens de son débi-

teur, le silence de la loi, dans une hypothèse quelque rapprochée

qu'elle soit de celle qui a été prévue, doit être compris dans le

sens du maintien des principes généraux et non pas comme mani-

festant la pensée d'étendre une disposition exorbitante. C'est une

erreur de dire que la loi n'a pas donné de règle sur l'exercice des

créances du mari, parce qu'il existe la règle générale sur l'exercice

des droits d'un créancier quelconque contre son débiteur.

Voilà comment, à notre sens, les textes répondent à la ques-

tion posée ; ils font du droit dej)rendre les biens en nature un
privilège en faveur de la femme. Il ne faut pas s'en étonner, car

ce n'est pas le seul ; mais il faut bien avouer qu'on éprouve

quelque difficulté à le justifier. Si le droit est la conséquence de

ce que la femme créancièe est copropriétaire de la masse débi-

trice, cette raison existerait en faveur du mari; si on a voulu

ménager l'intérêt d'affection pour les biens, économiser les frais

de vente, ces raisons militent aussi en faveur du mari. Par consé-

quent, on s'explique la tendance des auteurs qui ont généralisé

l'article 1471 . Ils ont signalé dans la loi une lacune, et ont essayé

de la combler. Nous pensons qu'ils ont outre-passé leurs pouvoirs,

et nous ne croyons pas pouvoir les suivre dans cette voie (1).

1 32 bis. II. Les règles que nous venons de donner sur les reprises

régissent les rapports des époux entre eux. Mais la loi n'a pas

placé les époux en face de tiers, de créanciers, et cependant l'hy-

pothèse n'est pas rare ; elle demande par conséquent à être traitée.

Il y a d'abord un point certain, c'est que si on oppose un époux

aux créanciers personnels de l'autre, par exemple le mari aux

créanciers personnels de sa femme
,
qui prétendraient prendre au

nom de leur débitrice la moitié de l'actif brut de la communauté

sans déduire au préalable les reprises du mari, celui-ci, ou d'une

(Ij Pothier, n° 702, donne au mari le même droit qu'à la femme. Il s'eiplique

dans deux phrases séparées, mais qui se suivent comme les articles I47I et 1472.

La reproduction de la première phrase et l'omission de la deuxième ne peuvent

guère être attribuées à une négligence ; elles montreraient an contraire l'intention

de décider autrement que Pothier, en faisant d'un droit autrefois commun aux deux

époux le privilège de la femme.

19.
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mauière générale l'époux créancier de reprise, doit être préféré

aux créanciers personnels de l'autre. C'est la conséquence de l'ar-

ticle 1470. Chaque époux pour ses reprises est préféré à l'autre

exerçant ses droits à une part de communauté. Or, les créanciers

ne peuvent p-s avoir plus de droits que leur débiteur; donc les

créanciers de la femme seront primés par les reprises du mari

,

et les créanciers personnels du mari par les reprises de la femme.

132 his. III. INous avons supposé un coullit entre la femme et

les créanciers personnels de son mari, qui n'auraient point action

contre la communauté. S'il s'agit au contraire de créanciers de

la communauté, la question ne peut pas se résoudre aussi facile-

ment; elle a été longuement et vivement discutée.

Tout dépend de la nature qu'on assigne au droit de la femme.

Si pour ses reprises la femme est traitée comme créancière de la

communauté, elle n'a pas, sauf l'hypothèque légale, de cause

de préférence sur les autres créanciers de la communauté; elle

concourt avec eux au marc le franc de ses créances. Si au con-

traire on considère la femme comme propriétaire, si ses reprises

sont des revendications, elle doit passer avant les créanciers de la

communauté, car elle retire de l'actif commun, gage des créan-

ciers, des valeurs qui n'en faisaient pas véritablement partie.

En posant ainsi la question, nous en faisons voir tout l'intérêt

pratique. Il s'agit pour la femme de concourir avec les créanciers

de la communauté, ou de leur être préférée.

1 32 his. ÎV. Il ne faut pas oublier que nous raisonnons sur les

reprises indiquées dans l'article 1470 2° et 3°. La femme rede-

mande le prix de ses propres aliénés ou les indemnités qui lui sont

dues par la communauté. Il est clair qu'il n'y a pas de ditficulté

pour les propres existant en nature ; la femme est propriétaire, et,

tomme nous l'avons dit, ces biens sont en réalité hors de la com-

munauté. Restreinte à la reprise du prix des propres aliènes et

des indemnités dues à d'autres titres, la question paraît d'abord

facilement résolue contre le droit de propriété de la femme. En

effet, les valeurs qu'elle veut reprendre dans l'actif commun n'ont

pas conservé leur individualité; elles ne sont entrées dans cet

actif qu'eu subissant une transformation, en devenant des quanti-

tés, des choses fougibles; par conséquent la communauté est deve-

nue quasi-usufruitière de ces valeurs. Or, le quasi-usufruitier
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D'est pas détenteur de la chose d'autrni, il est propriétaire de

choses qui lui ont été remises, et débiteur de pareille quantité de

choses pareilles. Donc la femme apparaît d'abord comme simple

créancière, et le texte même la présente sous cette apparence,

puisque dans l'article 1470 3° où se trouve indiquée la cause de

reprises la plus générale, celle qui comprend même la reprise faite

en vertu de l'article 1470 2", on dit que ces indemnités sont dues

par la communauté.

132 lis V. En présence d'une explication si simple du carac-

tère des droits de la femme , il est nécessaire pour comprendre la

difficulté que nous avons annoncée, d'indiquer les principaux

raisonnements sur lesquels s'appuie la doctrine qui considère la

femme comme agissant en vertu d'un droit de propriété.

On a d'abord quelquefois répété que les valeurs dont la femme
exerce la reprise n'étaient entrées dans la communauté qu'à titre

de dépôt, et que par conséquent la femme en avait gardé la pro-

priété (1). Quand on a prétendu résoudre ainsi la question, on a

joué sur le mot dépôt, et on a appliqué au dépôt irrégulier une

idée qui n'est vraie qu'en cas de dépôt régulier. Le déposant est

propriétaire quand il a été entendu qu'on lui rendrait in specie les

objets déposés; si au contraire le dépositaire doit rendre pareille

quantité de choses pareilles, il y a encore dépôt, mais dépôt irré-

gulier, et le déposant n'a qu'un droit de créance; ce sont là des

points de droit incontestés et incontestables. Or, quand la femme

a vendu un propre, et que le prix est entré dans la communauté,

quelle est la nature du dépôt? Peut-on croire que le mari, chef de

la communauté, a reçu le prix en argent pour rendre identique-

ment les espèces reçues? ]\'est-il pas évident qu'il peut placer ce

prix dont il a l'usufruit? que la plupart du temps l'aliénation du

propre a eu pour but de mettre le prix à la disposition du mari?

Dès lors, s'il est dépositaire, ce n'est qu'en vertu d'un dépôt

Irrégulier et non pas d'un dépôt proprement dit.

Cela est plus évident encore quand il s'agit d'une indemnité due

à la femme à un autre titre
,
quand son propre a été vie son consen-

tement donné en paiement à un créancier. Il n'y a pas moyen de

considérer la communauté comme ayant reçu on dépôt régulier,

(1) Voy. Troplong, t. III, p. 151.
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car la valeur perdue par la femme n'a pas un seul instant existé

i7i specie dans l'actif commun.

132 bis. VI. Ce n'est pas avec la théorie du dépôt qu'on peut

établir le droit de propriété de la femme. Il faut aller chercher

ailleurs les arguments. On les a trouvés dans les articles 1470,

1471, 1483 et 1493, qu'il faut examiner avec attention (l) et suc-

cessivement pour comprendre les arguments qu'on en a tirés.

D'abord les articles 147 et 1471 fournissent dans leurs termes

et leurs dispositions un indice grave sur la nature du droit de la

femme. Le premier de ces articles qualifie le droit, et lui donne le

nom d<i prélèvement ; le second permet d'exercer ce prélèvement

en nature. De cette expression et de cette disposition, on conclut

que la femme agit en vertu d'un droit de propriété. Un créancier

en effet ne prélève pas, parce que le prélèvement [prœceptio, pré-

ciput^ suppose l'attribution préalable de quelque partie d'une

masse à une personne qui a droit à une part dans cette masse. Un
créancier surtout ne prend pas en nature les biens de son débi-

teur, il les fait vendre et est payé sur le prix. Pour justifier et

l'expression de la loi et le droit conféré à la femme, il faut recon-

naître qu'elle agit comme propriétaire.

Il reste à expliquer, pour que le système soit complètement

édifié, comment la femme peut être propriétaire, puisqu'elle agit

à l'occasion de faits qui ont fait entrer dans la masse des valeurs

qui n'ont plus leur individualité, des choses de leur nature fon-

gibles. On appuie son droit de propriété sur une sorte de subro-

gation réelle tacite ou de remploi tacite. On dit ; Lorsque la

femme a laissé entrer des valeurs qui lui étaient propres dans la

communauté , elle a droit à un remploi , toute la communauté est

affectée à ce droit; par conséquent son droit de remploi plane,

in génère, sur toute la communauté, et sa propriété sa fixe, en

(1) C. cass. 15 février 1853 (Devill. , 1853. î, 145) . Vn les articles 1470,

» 1471, 1483 et 1493; — attendu qu'il résulte de ces articles que c'est à titre de

» propriétaire que la femme a droit au prélèvement préalable de ses propres lors

> de la dissolution de la communauté et qu'eu couséqueoce l'actif de cette comma-

• nauté ne se compose que du surplus des biens, prélèiement fait des reprises

• ci-dessus, t

Le premier considérant est une énumération d'articles qui a besoin d'explications,

et le deuxième est une pure affirmation de la doctrine.

Voy. également C. cass., 30 mai 1854 (Devill. , 1854, I, 386;.
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définitive, sur le bien qu'elle choisit après la dissolution de la

communauté.

132 bis. VII. La valeur de l'argument de droit que nous venons

d'exposer est certainement des plus contestables. INous avons déjà

montré que, dans l'article 1470, la loi a employé le verbe devoir

à propos des indemnités que la femme prélève; or, la valeur du

mot devoir, qui n'est pas obscur, doit au moins amoindrir celle

du mot prélever, dont le sens peut être considéré comme douteux.

II ne faut pas, en effet, attribuer aux mots prélèvement et préle-

ver une sorte de vertu magique en leur attachant un sens en

dehors de leur sens simple et naturel. L'article règle les rapports

des époux entre eux. Quand il s'agit de faire la masse, il est clair

que lexercice du droit à l'indemnité constitue un prélèvement,

que l'époux prend avant partage le montant de cette indemnité;

mais n'exagère-t-on pas la force de l'expression quand on la consi-

dère comme caractérisant le droit, pour en faire un droit réel, et

par suite autoriser des reprises franches et quittes des dett* s de

la communauté?

Le raisonnement qui s'appuie sur le fond même de l'ar-

ticle 1471 n'est pas plus convaincant. En effet, cet article a bien

pu établir dans les rapports d'époux à époux un droit pour la

femme d'être payée en nature par une dation en paiement qu'elle

peut imposer au débiteur, mais il y a loin de là à lui donner un

droit de propriété préexistant sur les objets de la communauté,

droit qui primerait celui des créanciers communs.

132 bis. VIII. La disposition même de l'article 1471 ne prouve

pas l'existence de ce droit de propriété
,
puisqu'elle peut s'expli-

quer par la concession du droit d'exiger une dation en paiement;

qu'ainsi expliquée, elle n'est pas eu contradiction avec les prin-

cipes du droit, tandis que pour y voir la reconnaissance d'un

droit de propriété il faut le rattacher à une théorie des remplois

tacites, qui est la négation de toute la théorie des remplois.

Ce remploi tacite qu'on suppose, c'est en effet le contraire du

remploi; la communauté a profité d'une valeur propre, l'nctif

eouimun est affecté au droit de l'époux, mais c'est là une affectation

générale et collective; or le remploi a précisément pour but de spé-

cialiser l'objet du droit, de l'individualiser, de ne plus laisser à

la communauté le risque de la valeur dont elle a profité, et de
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mettre aux risques de l'époux la chose acquise en remploi. L'é-

poux est exactement dans la position d'un créancier non payé :

celui-ci a un droit in génère sur le patrimoine de son débiteur
;

mais tant que son droit n'a pas été spécialisé quant à l'objet, il

ne peut pas être un droit de propriété. Donc, le droit au remploi

qui plane sur l'ensemble de l'actif commun ne peut pas constituer

un remploi tacite.

132 bis. IX. Bien plus, on a tort de parler de remploi, c'est une

dation en paiement tacite qu'il faudrait dire*, car la femme peut

prendre, d'après l'article 1471, des objets qui appartenaient à la

communauté avant que fût né son droit à la récompense. En pa-

reil cas, l'opération ne ressemble pas à un remploi, car le rem-

ploi suppose une acquisition qui, dans son principe, était destinée

à remplacer un propre. Si le bien a été acquis d'abord à la com-

munauté, on est dans l'hypotbèse de l'article 1595, il y a dation

en paiement. Alors on ne voit pas pourquoi la femme aurait plus

que tout autre créancier un droit à une dation en paiement ré-

troagissant au jour où sa créance est née, et portant, à raison de

cette rétroactivité, un grave préjudice aux autres créanciers. La

loi, qui exige les déclarations que nous savons en matière de

remploi, et ce, dans l'intérêt des tiers, à cause de la rétroactivité

de l'acceptation du remploi, admettrait une dation en paiement

avec effet rétroactif sans aucune déclaration spéciale qui pût

mettre les tiers au courant du danger qui les menace,

132 bis. X. Il faut rapprocher des articles 1470 et 1471 l'ar-

ticle 1493, dans lequel on trouve les mêmes arguments, privés

cependant d'une partie de leur force. Il s'agit de la femme renon-

çante; elle ne prélève plus, puisqu'elle ne partage pas, et l'argu-

ment de mot ne peut plus être présenté; mais la femme reprend

ses indemnités , et si on la considère comme ayant fait tacitement

un remploi sur l'ensemble des biens de la communauté, elle est

propriétaire des biens qu'elle choisit. Seulement ici on ne s'ap-

puie plus même sur un texte, car l'article 1471 ne parle pas de

la femme renonçante, et on fait certainement une pétition de prin-

cipes quand on invoque le droit de propriété de la femme pour

lui donner le droit de choisir un bien de la communauté, et le

droit de choisir pour démontrer le droit de propriété de la femme.

132 bis. XI. L'article 1483 fournit à la doctrine que nous corn-
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battons un argument qui paraît d'abord plus puissant; mais en

l'examinant, nous verrons bientôt qu'il n'est pas non plus admis-

sible. On prétend que si la femme concourt pour des créances avec

les créanciers de la communauté, elle contribue aux dettes com-

munes dans une proportion qui excède celle indiquée dans l'ar-

ticle 1483. Elle supporte les dettes au delà de son émolument,

car ses reprises ne font pas partie de l'émolument de commu-

nauté, elles ne constituent pas sa part, et diminuer ses reprises,

c'est lui imposer sur sa fortune propre la charge des dettes de

communauté.

132 bis. XII. Pour réfuter ce raisonnement, il suffit de rappro-

cher la situation de la femnie et celle de l'héritier bénéficiaire.

Celui-ci n'est tenu des dettes de la succession que dans les limites

de son émolument, comme la femme n'est tenue quintra vires

des dettes de la communauté. Or l'héritier bénéficiaire, quand il

est créancier, n'est pas payé avant les autres, parce qu'il a deux

qualités , et que sa qualité de créancier l'assimile aux autres créan-

ciers héréditaires. La femme aussi a deux qualités : comme débi-

trice, elle n'est tenue quintra vires; mais comme créancière, elle

peut supporter avec les autres la perte commune sans que le prin-

cipe de son obligation intra vires souffre aucune atteinte. Il y a

une différence évidente entre payer les dettes et n'être pas payé de

ses créances. L'article 1483 est relatif au paiement des dettes de

la communauté ; il considère la femme comme débitrice , il n'a

pas traité de la femme créancière. Pour qu'elle fût, en qualité de

créancière, préférée aux autres créanciers, il faudrait qu'elle eût

un privilège, et la loi n'en a jamais parlé. Sur les immeubles, elle

a une hypothèque dont les inconvénients sont amoindris par la

publicité imparfaite que la loi a organisée; mais sur les meubles,

il n'y a pas de privilège et il est impossible de le créer.

132 bis. XIII. Ici doivent se placer, pour terminer, les graves

considérations qui militent contre la femme. En donnant au mari

les pouvoirs d'un chef de communauté, la femme lui a donné du

crédit, sa confiance a inspiré la confiance des tiers qui ont cru

avoir pour gage les biens de la communauté ; elle tromperait ces

tiers si plus tard elle prétendait avoir des droits préférables aux

leurs. Il ne s'agirait plus des reprises^ mais des surprises de la
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femme vis-à-vis des tiers (1). Le mal alors naîtrait du mal ; les tiers

prudents exigeraient toujours l'engagement personnel de la femme

quand ils traiteraient avec le mari; l'administration de la commu-

nauté en serait compliquée et embarrassée, et la femme n'évite-

rait sa ruine qu'en résistant énergiquement aux obsessions du

mari ; la loi trop protectrice nuirait à celle qu'elle aurait eu l'in-

tention de protéger (2).

133. Les biens a rapporter font réellement partie de la

masse partageable* du moment où le rapport en est dû, c'est-

à-dire du jour de la dissolution. Pareillement, ceux qui doi-

vent être prélevés en sont dès ce moment légalement exclus.

Il est juste que les fruits augmentent ou diminuent cette

masse, suivant que les biens qui les produisent en font ou non

partie. Par suite de ce principe, et eu égard à la nature de

l'action en partage, la loi fait courir de plein droit les intérêts

des gommes dues de part ou d'autre. Y. art. 1473.

133 bis. Les intérêts des récompenses dues à la communauté ou

par la communauté courent de plein droit depuis la dissolution

,

mais ne courent pas avant cette époque.

Pendant la communauté il n'est pas dû d'intérêts, parce que la

communauté a droit à la jouissance des propres. Si donc elle est

débitrice, les revenus de la créance propre lui appartiennent, et

il est inutile qu'elle se paie à elle-même; si elle est créancière de

récompense, la jouissance de la valeur acquise à l'époux au dé-

triment du patrimoine commun ayant appartenu à la commu-

nauté, les intérêts qui seraient la compensation de cette jouissance

ne peuvent être dus à la communauté sans faire double emploi.

Au contraire, depuis la dissolution de la communauté les inté-

rêts peuvent être dus, parce que la jouissance des biens de chaque

époux n'est plus en commun; bien plus^ ils sont dus de plein

(1) Réquisitoire du procureur général Dupin à la cour de cassation, sur lequel

a été rendu l'arrct de ]858 que nous allons citer.

(2) Voy. dans le sens de notre doctrine l'arrêt de la cour de cassation, chambres

réunies, du 16 janvier 18.t8 (Dev. , 1858, I, 9), le rapport de M. Sénéca, le ré-

quisitoire dpjà cité de M. Dupin, et aussi le réquisitoire prononcé par M. Rouland,

procureur général près la cour de Paris, dans une affaire terminée par un arrêt du

4 août 1855 (Dev., 1855, II, 449.)
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droit, parce qu'il serait difficile de satisfaire aux conditions de

l'article 1153, puisque les droits des époux sont incertains et dé-

pendent de comptes qui ne peuvent être établis aussitôt l'événe-

ment qui met fin à la communauté.

Il faut ajouter, pour justifier la dérogation à l'article 1153
,
que

l'égalité est de l'essence des partages, et qu'il y aurait entre les

époux une certaine inégalité si l'un d'eux, qui a conservé son

propre en nature, reprenait de plein droit et sans demande la

jouissance de ce propre, et si l'autre qui a consenti
,
peut-être dans

un intérêt commun, à l'aliénation d'un propre, ne pouvait re-

couvrer la jouissance de la valeur de ce propre qu'en faisant une

demande en justice. Il peut, en effet, ignorer la nécessité de

cet acte, qui, dans tous les cas, lui répugnerait, car il lui don-

nerait les apparences d'un créancier exigeant, à une époque et

dans des circonstances où les ménagements pour les héritiers de

l'époux prédécédé sont commandés par les convenances, souvent

par l'affection , et presque toujours aussi par l'intérêt.

134. Après les rapports et prélèvements, les droits des

deux époux, ou des représentants de l'un ou de l'autre, étant

égaux, on procède au partage par moitié, sauf a subdiviser

ensuite entre les représentants du même époux. V. art. 1474.

135. Le partage égal de la communauté reçoit exception

lorsque les héritiers de la femme ne sont pas tous d'accord pour

accepter. Les droits attachés à l'acceptation ou à la renon-

ciation étant divisibles, la loi n'oblige pas tous les héritiers à

s'entendre pour ne prendre ensemble qu'un seul et même
parti. Mais chacun peut réclamer sa portion héréditaire, soit

dans la moitié de la communauté afférente à la femme en cas

d'acceptation, soit dans les droits réservés à celle-ci en cas de

renonciation. Le mari retenant, quasi jure non decrescendi , la

part des renonçants, demeure seul chargé du paiement des

reprises qu'ils ont droit de réclamer en cette qualité. V. ar-

ticle 147o.

135 bis. I. Quand la femme est morte ne laissant pas un héri-

tier unique, chacun de ses héritiers peut accepter ou répudier la

communauté pour sa part, et exerce proportionnellement les droits
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que la femme aurait eus, soit en acceptant, soit en renonçant.

La loi a abandonné le système qu'elle a adopté dans une hypo-

thèse analogue à propos des héritiers d'un héritier (art. 782). Elle

a été alors entraînée par des idées anciennes sur l'indivisibilité du

titre d'héritier; mais elle ne s'est pas trouvée en présence des

mêmes idées en matière de communauté, ce qui lui a permis d'ad-

mettre une solution plus pratique et plus équitable.

135 bis. II. L'article 1475 n'a pas distingué entre les héritiers

de la femme prédécédéeet ceux de la femme qui, ayant survécu au

mari , serait morte sans avoir pris parti sur l'acceptation ou la ré-

pudiation. Dans cette seconde hypothèse, le droit ne peut pas être

considéré comme plus indivisible que dans la première. Si l'option

peut être divisée entre les représeiitants de la femme prédécédée,

pourquoi deviendrait- elle indivisible à raison de cette circon-

stance que pendant un certain temps elle a appartenu à la femme

avec le caractère indivisible. Il se produit alors ce qui arrive par

rapport aux créances qui, d'après l'article 1220, sont indivisibles

entre le créancier et le débiteur, et qui deviennent divisibles aus-

sitôt que l'une de ces deux personnes est morte laissant plusieurs

héritiers. C'est là un résultat que la théorie ne repousse pas, et

par conséquent que l'article 1475 a consacré par cela seul qu'il a

parlé d'une manière générale des héritiers de la femme appelés à

opter à son défaut entre l'acceptation et la renonciation.

135 lis. III. Nous avons dit que chaque héritier de la femme,

soit qu'il accepte, soit qu'il répudie la communauté, exerce

proportionnellement à sa part héréditaire les droits que la femme

aurait eus soit en acceptant, soit en renonçant. Des explications

sont nécessaires pour faire bien comprendre cette décision de

la loi.

Examinons d'abord la situation de ceux qui acceptent la com-

munauté. Ils exercent les droits de la femme acceptante; mais

comme ils ne la représentent que pour partie, ils ne peuvent pré-

tendre qu'à une partie de ses droits dans la communauté. Exemple :

quatre hh-itiers, trois acceptant la communauté et un renonçant.

La femme aurait eu dans le partage, si elle avait accepté, une

moitié de la communauté; les trois héritiers acceptants ne peuvent

pas prétendre à toute cette moitié, puisqu'à eux trois ils ne repré-

sentent la femme que pour trois quarts. Ils n'exercent les droits
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de la femme que proportionnellement à leur part héréditaire; ils

ont les trois quarts de la moitié, e'est-à-dire trois huitièmes, ou

un huitième chacun; le dernier huitième revient au mari. Ils ne

peuvent pas, en effet, y prétendre par droit d'accroissement, car

l'accroissement suppose la renonciation d'un des héritiers à la

succession , et dans l'hypothèse , le quatrième héritier a accepté la

succession; ce dernier huitième doit donc revenir au mari : c'est

la compensation des charges que lui impose la renonciation du

quatrième représentant de la femme. Si la femme avait elle-même

renoncé, le mari aurait profité de cette renonciation en bénéficiant

de quatre huitièmes de la communauté; la renonciation de celui

qui représente la femme pour un quart doit procurer au mari le

quart du bénéfice qu'il eût retiré de la renonciation de la femme,

c'est-à-dire le huitième de la communauté.

135 bis. IV. La situation des héritiers renonçant à la commu-

nauté est réglée par ces mots de l'article : le mari demeure chargé

envers l'héritier renonçant des droits que la femme aurait pu exer-

cer en cas de renonciation, mais jusqu'à concurrence seulement

de la portion du renonçant. Ce qui revient à dire que l'héritier

renonçant exerce proportionnellement les droits de la femme re-

nonçante. Ces droits sont indiqués dans les articles 1493 et 1494,

reprises et indemnités, et recours contre le mari pour les dettes

que4a femme pouvait être contrainte à payer, mais qu'elle pouvait

répéter contre la communauté.

Dans l'hypothèse précédemment examinée, le quatrième héritier

pourra, à lasuitedesa renonciation , exercer pour unquart lesdroits

de reprise de la femme. Mais si nous signalons dans l'article 1494

quelques différences touchant le mode d'exercer les reprises entre

le cas d'acceptation et le cas de renonciation^ Ihéritier renonçant

n'aura pas pour son quart de reprises les faveurs spéciales dont

jouissent les reprises de la femme acceptante.

i35Z»/.s. V. Quant aux dettes, le renonçant, comme les acceptants,

peut être poursuivi pour les dettes tombées dans la communauté

du chef de la femme, par exemple celles antérieures au mariage;

et pour l'un comme pour les autres, il existe un recours contre

le mari. Mais le chiffre du recours varie. Chacun des acceptants

ne peut répéter contre le mari que la moitié de ce qu'il a payé,

tandis que le renonçant pourrait répéter la totalité. En effet, la
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femme acceptante qui paie une de ces dettes tombées de son chef

dans la communauté, a recours pour une moitié; donc l'héritier

de la femme, qui la représente pour un quart, et qui accepte la

communauté, doit payer un quart de la dette, et peut recourir

contre le mari pour un huitième. Au contraire, la femme renon-

çante, qui devrait également payer toute la dette, aurait recours

pour le tout contre le mari; donc, l'héritier qui la représente

pour un quart, mais qui renonce à la communauté, peut, quand

il est poursuivi pour un quart de la dette par un créancier, recou-

rir contre le mari pour la totalité de ce qu'il a payé, soit un quart

de la dette.

135 his. VI. La règle de la loi a peut-être une application plus

intéressante encore, quand, sous le régime de la communauté

conventionnelle, la femme a fait quelque stipulation à son profit

au cas de renonciation. Exemple : La femme a stipulé la reprise

de son apport au cas de renonciation. Les trois héritiers accep-

tants n'ont pas droit à cette reprise , ils ont droit au partage de

l'actif, mais l'héritier renonçant exerce proportionnellement le

droit de reprise, c'est-à-dire que, moyennant qu'il ne partage

pas l'actif, il reprend le quart de l'apport fait par la femme.

Cette fraction de l'apport est due en pareil cas à l'héritier re-

nonçant par le mari. Le texte ne laisse pas de doute sur ce point,

et il était nécessaire qu'il s'expliquât, car Pothier présentait sur

ce point des raisonnements qui, selon lui, faisaient difficulté.

L'apport de la femme étant entré dans la communauté, on pour-

rait considérer la restitution de cet apport comme une dette de

communauté, et charger les héritiers acceptants d'une part de

cette dette. Le Code a certainement accepté la réponse que Pothier

faisait à cette objection. Ce n'est pas là une dette véritable de la

communauté
,
puisqu'il n'y aurait pas obligation si la femme ac-

ceptait, c'est le prix de l'abandon de l'actif commun que fait la

femme renonçante. Ce prix doit être à la charge de celui qui pro-

fite de l'abandon. Or, dans l'hypothèse, c'est le mari qui profite

de la renonciation de l'un des héritiers de la femme, lui seul doit

donc être grevé de la charge qui est le prix de cet abandon (Ij.

135 bis. Vil. La règle de la loi présente de sérieuses difficultés

(1) Voy. Pothier, n° 570.
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d'application quand la succession de la femme, au lieu d'être di-

visée par fractions arithmétiques, est di\isée par nature de biens,

ce qui aujourd'hui ne se présente pas ordinairement dans la ma-

tière des successions ab intestat, mais ce qui peut résulter fré-

quemment de dispositions testamentaires. Exemple : La femme a

légué à une personne tous ses meubles, et à une autre tous ses

immeubles.

Il peut arriver en pareille hypothèse
,
que la communauté soit

exclusivement composée de meubles, ce qui donnerait au léga-

taire des meubles tout intérêt à accepter, et au légataire des im-

meubles tout intérêt à renoncer. Si à la suite de cette double op-

tion on donnait tout l'actif revenant à la femme au légataire des

meubles, et si on ne lui imposait qu'une part des dettes, on régle-

rait d'une façon injuste la situation du mnri, puisque, n'ayant au-

cune part dans la moitié de l'actif commun revenant à la femme,

il supporterait néanmoins une part de la moitié du passif commun
qui aurait dû grever la femme.

Pour régler cette situation d'une manière satisfaisante , il faut

alors considérer la part de communauté revenant à la femme et

advenant à son légataire des meubles , comme l'objet d'un legs par-

ticulier grevé de dettes, par exemple comme un droit héréditaire

légué par un héritier qui mettrait à la charge du légataire les dettes

grevant la succession. A raison de la nature spéciale des biens de

la communauté, les dettes de cette communauté seraient consi-

dérées comme charge spéciale du légataire des meubles, par con-

séquent l'autre légataire ne serait pas appelé à prendre parti sur

l'acceptation ou la répudiation de la communauté.

135 bis. yill. La difficulté croit quand, en admettant la même
hypothèse, c'est-à-dire un legs des meubles et un legs des immeu-

bles, on suppose que la femme a stipulé la reprise de ses apports

qui, d'après leur nature, devraient revenir au légataire auquel

serait défavorable l'acceptation de la communauté. Exemple :

La communauté se compose de 120,000 francs en immeubles, et

la femme a apporté 50,ooo francs en argent, dont elle a stipulé

la reprise au cas de renonciation. l'intérêt du légataire des im-

meubles est d'accepter, car i! aura la part de la femme dans la

communauté, 60,000 francs; l'intérêt du légataire des meubles

est de renoncer, pour encaisser 50,000 francs. Pothier admettait,
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dans ces hypothèses, que les tribunaux devaient intervenir pour

imposer aux successeurs de la femme le parti le plus avantageux

à la succession considérée dans son ensemble. Mais cette immix-

tion de la justice, outre qu'elle ne s'appuie aucunement sur le

texte, est contraire aux principes, car elle permet aux tribunaux

de choisir parmi différents légataires pour déterminer celui qui

doit bénéficier du legs, tandis que le droit des légataires doit

toujours avoir son fondement dans le choix du testateur. De plus,

la décision des tribunaux ne sera pas toujours très-éclairée , car,

pour comparer avec certitude les deux partis à prendre, il fau-

drait connaître exactement le passif de la communauté, et l'igno-

rance sur ce point peut faire considérer l'acceptation comme plus

avantageuse
,
quand elle serait au contraire plus nuisible que la

répudiation.

Nous n'acceptons donc pas en pareil cas l'intervention de la

justice. Voici comment il nous paraît que la difficulté devrait être

tranchée. La femme avait deux droits qui s'excluaient l'un l'autre,

le droit d'accepter et de prendre la moitié de la communauté, le

droit de répudier et de reprendre son apport : quand elle a légué

ces deux droits à deux personnes différentes, ce qu'elle a fait

dans l'hypothèse en donnant tous les meubles à l'un et tous les

immeubles à l'autre, elle a fait deux legs qui ne peuvent pas

s'exécuter entièrement tous les deux, puisque l'exercice de l'un

des deux suppose l'abandon de l'autre. En pareille situation, pour-

quoi favoriser l'un des légataires au détriment de l'autre? Pour-

quoi surtout charger la justice de choisir le légataire favorisé?

Ne connaissons -nous pas des situations analogues? Quand ou a

légué à chacune de deux personnes la même chose entière, les

deux legs sont exclusifs l'un de l'autre. Choisit-on le légataire?

On constate l'impossibilité d'exécuter en entier les deux disposi-

tions, et on partage par nécessité entre les légataires, concursu

partes fixint . Dans l'hypothèse que nous examinons, pour respec-

ter les deux legs entre lesquels la femme n'a pas indiqué lequel

était préférable, et à raison de ce fait qu'ils ne peuvent pas s'exé-

cuter entièrement tous les deux, il n'y a qu'à établir un coricours

entre les légataires , à donner à chacun une partie seulement de

ce qu'il aurait s'il était légataire unique.

135 i/î. IX. Voilà le principe de notre solution; l'application
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va présenter certaines difficultés que nous allons examiner. Le

concours entre les deux légataires ne saurait donner lieu à une

division par parts égales comme dans le cas où le même objet a

été légué à deux personnes; chacune d'elles ayant reçu du testa-

teur une vocation égale, la division a lieu par parts égales. Mais,

dans notre espèce, les deux légataires auront rarement reçu une

vocation égale, et si l'incompatibilité des deux libéralités entraine

la nécessité d'un partage, ce partage doit être fait proportionnel-

lement à la valeur de l'objet de chacune des libéralités. Exemple:

Communauté toute immobilière dont la moitié afiférente à la

femme vaut 120,000 francs; apport mobilier dont la femme a sti-

pulé la reprise au cas de renonciation, 40,000 francs; un léga-

taire de tous les meubles et un légataire de tous les immeubles.

La femme a légué deux droits s'excluant l'un l'autre dont \\m-

portance est inégale, le concours nécessite un partage; le pcîitage

doit être proportionnel; celui des légataires qui, s'il était seul,

aurait 120,000 francs, doit avoir une plus forte part que celui qui,

s'il était seul, aurait 40,000 francs. Les droits des deux coléga-

taires doivent donc être entre eux comme 120 est à 40, cest-

à-dire comme 3 est à I. Le premier légataire doit avoir, par l'ef-

fet du concours, trois quarts de la valeur qui lui était léguée , et

l'autre légataire seulement un quart. En résultat, le premier pren-

dra les trois quarts de la moitié de la communauté revenant a

la femme, soit 90,000 francs; le second aura un quart de l'ap-

port dont la femme renonçante aurait pu faire la reprise, soit

10,000 francs. En conséquence, le mari gagnera 20,000 francs à

avoir devant lui, au lieu de la femme acceptante, deux repré-

sentants de la femme, dont l'un représente pour partie la femme

renonçante, c'est-à-dire la femme optant pour le parti le plus

avantageux au mari. Cette somme est égale au quart du bénéfice

que le mari aurait eu si la femme survivante avait opté pour la

renonciation.

En revenant aux chiffres de l'hypothèse sur laquelle nous avons

posé la question, nous n'avons qu'à faire le même calcul. La moi-

tié de la communauté était d'une valeur de 60,000 francs, et l'ap-

port était de 50,000 francs. Les droits des légataires doivent être

entre eux comme 60 est à 50; le légataire des immeubles doit être

réduit, par l'effet du concours, à six onzièmes de la valeur qui lui

Vi. 20
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était léguée, et le légatai re des meubles à cinq onzièmes .—Le premier

aurait 32,724 francs, le deuxième, 22,725 francs, et il resterait au

mari 4,551 francs, représentant cinq onzièmes du bénéfice qu'il

aurait eu si la femme survivante avait opté pour la renonciation.

135 bis. X. Nous avons supposé, dans la comparaison que nous

venons de faire entre les valeurs des deux legs, que nous connais-

sions exactement le chiffre représentant l'actif net de la commu-

nauté. La liquidation était faite, toutes les dettes étaient connues,

peut-être payées, et on pouvait établir d'une fnçon définitive la

proportion entre les droits des deux légataires. Il n'en sera pas

toujours ainsi ; après qu'on aura fait les calculs sur une certaine base,

il arrivera qu'on découvrira des dettes grevant la communauté

,

et par conséquent diminuant l'importance du legs fait à celui

qui prend l'actif commun. Quand l'importance de son legs di-

minue, on doit reconnaître qu'on lui a attribué une part trop con-

sidérable dans le calcul de proportion qui a fixé comment les

deux légataires devront être traités à la suite du concours. Ainsi,

quand un légataire a été considéré comme ayant vocation à

120,000 francs, ce qui, en présence d'un apport de 40,000 francs,

a fait établir une proportion comme 3 est à 1, si la part de com-

munauté se trouve plus tard diminuée par une dette dont la moi-

tié à la charge de la femme serait de 60,000 francs, il est clair

qu'il y a eu une erreur de calcul
,
que la proportion devait être

comme 60 est à 40, c'est-à-dire que le premier, au lieu d'avoir,

par suite du concours, les trois quarts de son legs, devrait avoir

seulement six dixièmes, tandis que le second a éprouvé un pré-

judice, car au lieu d'un quart de 40,000 francs, il devrait avoir

quatre dixièmes. Cette erreur doit être réparée. Elle sera répa-

rée au moyen de recours : le légataire des immeubles a reçu une

valeur trop considérable, il sera exposé à un recours de la part

du légataire des meubles, et le mari lui-même, qui a bénéficié

d'une somme trop forte dans ses rapports avec le légataire qui

avait droit à la reprise de l'apport, sera exposé à un recours qui

le réduira à ce qui devait véritablement lui revenir.

Le légataire des meubles, qui aurait dû avoir les quatre dixiè-

mes de son legs au lieu d'un quart, soit 16,000 francs au lieu de

10,000, a droit de recours pour 6,000 francs qui doivent tomber

sur l'autre légataire et sur le mari dans la proportion de ce que
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chacun de ces deux adversaires a perçu en trop. Le légataire des

immeubles qui a reçu 90,000 francs, tandis qu'il ne devait en avoir

que 36,000, les six dixièmes de 60,000 francs, a reçu 54,000 francs

en trop; le mari qui a bénéficié de 20,000 francs, tandis qu'il ne

devait profiter que de 8,000 francs, a reçu en trop 12,000 francs.

Doue, le recours doit être dirigé contre chacun d'eux dans la pro-

portion de 54 à 12. Le légataire devra cinquante-quatre soixante-

sixièmes de 6,000 francs, et le mari douze soixante-sixièmes de

la même somme.

135 bis. XL II y a certes d'assez grands inconvénients prati-

ques dans un système qui aboutit à des recours possibles après

une liquidation. Bien plus, à ne rien dissimuler, on peut arriver

à un résultat qui effrayera certains esprits. Si les dettes absorbent

la part du légataire des immeubles, nous devons dire que, comme
son legs n'avait aucune valeur, la proportion entre lui et l'autre

légataire est comme est au chiffre de l'apport, dans l'hypothèse,

comme est à 40 ; donc le légataire des meubles aurait eu droit à

reprendre la totalité de l'apport : s'il n'a touché que 10,000 francs,

il aurait un recours de 30,000 francs contre l'autre légataire et

le mari , et on pourrait considérer comme bien rigoureux de re-

courir contre le légataire des immeubles
,
qui , obligé envers les

créanciers jusqu'à concurrence des biens recueillis, devrait payer

de suo le montant du recours de son colégataire.

Heureusement ces résultats extrêmes ne se présentent pas sou-

vent, et le plus ordinairement les calculs auront été faits après

qu'un inventaire aura éclairé les parties sur l'actif et le passif de

la communauté. Mais en se plaçant même dans les hypothèses

défavorables, il ne faut pas pour cela repousser notre doctrine.

Car s'il en résulte une perte pour le légataire acceptant, cette

perte est la conséquence d'une imprudence qu'il a faite en faisant

à tort son option; elle résulte d'une sorte d'obligation d'indem-

niser l'autre légataire qu'il a privé par sa faute d'un bénéfice au-

quel il avait droit. Les faits entraînent nécessairement pour l'un

des légataires une perte : dans le système qui remet l'option aux
tribunaux , la perte est imposée au légataire des meubles

,
privé

de tout droit sur un apport qu'il aurait dû avoir tout entier si les

tribunaux avaient bien apprécié les faits. Nous pensons qu'il vaut

mieux que, sous prétexte de protection, les tribunaux ne s'in-

20.
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gèrent pas dans des opérations qui doivent dépendre de la libre

volonté-, que chacun agisse dans son indépendance et sous sa

responsabilité
;
qu'on sache que toute option est exercée aux ris-

ques et périls de celui qui la fait, et qu'il n'est loisible à personne

de tenter l'exercice d'un droit à l'exclusion du droit d'autrui, en

se mettant à couvert, quant aux conséquences fâcheuses de son

acte, derrière l'autorisation d'un tribunal.

136. La loi n'a pas eu besoin de régler ici spécialement les

formes et les effets du partage. A cet égard
,
qui comprend

notamment la garantie , comme en ce qui concerne les lici-

tations et les soultes, elle renvoie au titre des successions,

V. art. 1476.

137. Une autre disposition, commune aux deux matières

des successions et de la communauté, est celle qui punit les

recelés ou divertissements par la privation de part dans les

objets ainsi recelés. V. art. 1477, et a ce sujet, art. 792.

137 his. Le moment où le divertissement est consommé ne peut

pas être déterminé d'une manière abstraite, les tribunaux sont

évidemment juges de ce fait et de son caractère moral, et par con-

séquent ils sont maîtres de décider, dans chaque espèce, à quel

moment le fait coupable commence à être commis. Ils pourront

par conséquent s'inspirer des idées de Pothier, qui considérait

l'époux comme échappant aux peines du recelé ou du divertisse-

ment quand il avait spontanément rapporté l'objet diverti ou

recelé avant toute réclamation sur ce point (1).

138. L'action en partage comprend bien, comme nous

l'avons vu , le paiement des créances respectives de la com-

munauté et des époux (art. 1468-1470), mais noa celui des

créances personnelles de l'un des conjoints contre l'autre.

On sent bien, en effet, que celles-ci ne peuvent être acquit-

tées par un prélèvement sur la masse, mais qu'elles doivent

l'être sur la part échue à l'époux débiteur, ou sur ses autres

biens personnels. V. art. 1478.

138 his. Les créances personnelles d'un époux contre l'autre

(1) V. Pothier, n" 691.
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époux sont nées de faits qui ont augmenté le patrimoine propre de

celui-ci au détriment du patrimoine propre de celui-là. Outre le cas

cité par l'article, c'est-à-dire le paiement d'une dette propre à l'un

des époux, fait avec des valeurs propres à l'autre, on peut sup-

poser que l'un des époux était créancier de l'autre avant le ma-

riage, et que, par le contrat de mariage, la créance a été exclue

de la communauté tant du côté actif que du côté passif. Enfin les

créances résultant des donations que les conjoints se sont faites

l'un à l'autre sont des créances personnelles. (Art. 1480.)

139. Les créances des époux l'un contre l'autre n'ont donc

rien de particulier, et les intérêts n'en coîirent pas de plein

droit. V. art. 1479.

139 bis. I. La loi revient à la règle générale de l'article 1153,

qu'elle avait abandonnée dans l'article 1473, par des raisons qui

n'ont pas la même force lorsqu'il s'agit des créances personnelles

de l'un des époux contre l'autre.

139 bis. II. On a demandé si la créance née du partage, par

exemple la créance d'une soulte, devait être traitée comme créance

personnelle de conjoint à conjoint, soumise à l'article 1153, ou

comme une créance contre la communauté, produisant des intérêts

de plein droit. Le texte est clair en faveur de l'application de l'ar-

ticle 1153. La communauté n'a jamais été débitrice de la soulte

ou de toute autre dette née du partage, donc l'article 147 3 n'a pas

en vue cette créance : ce qui le prouve surabondamment, c'est que

cet article parle de créances dont les intérêts courraient du jour

de la dissolution de la communauté, tandis que les intérêts d'une

soulte ne pourraient jamais courir que du jour du partage. Voilà

pour le texte. Quant au fond , on ne doit pas beaucoup regretter

que le Code n'ait pas ici dérogé expressément à l'article 1153,

car il s'agit d'une créance née du partage, résultant par consé-

quent d'une convention entre les ayant droit à la communauté
;

dans cette convention, il était facile de stipuler les intérêts, si

on ne l'a pas fait
,
pourquoi la loi dérogerait-elle à la règle

d'après laquelle les intérêts non stipulés ne courent qu'en vertu

d'une demande judiciaire? Abandonner cette règle, ce serait expo-

ser le débiteur à une surprise, puisqu'il aurait pu croire qu'il n'était

pas débiteur d'intérêts, et qu'il n'en deviendrait débiteur qu'au-
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tant qu'il serait en demeure, et après une mise en demeure régulière.

Nous ne tenons pas compte, dans l'espèce que nous examinons,

de l'article 1652, qui admet le cours de plein droit des intérêts

quand la chose vendue produit des fruits , ou qui permet de faire

courir les intérêts par une simple sommation. Le partage n'est pas

la vente, le copartageant créancier d'une soulte n'est pas, comme

un vendeur, dépouillé de sa propriété sans aucun équivalent tant

qu'il n'a pas touché le prix. Le copartageant a un lot qui com-

pense, ou à peu près, celui de son débiteur. Celui-ci, par consé-

quent, peut croire que la soulte a été calculée de telle sorte qu'elle

représentât non-seulement la différence des lots en capital , mais

aussi la différence des jouissances jusqu'au paiement. Il serait

donc dangereux de se servir contre lui d'un article qui régit les

relations toutes différentes d'un vendeur et d'un acheteur.

140. C'est au nombre des créances personnelles de l'un des

conjoints contre l'autre, qu'il faut ranger les droits résultant

des donations que les époux ont pu se faire. V. art. 1480.

140 bis. L'article 1480 contient une interprétation de volonté.

Il est probable que celui des deux époux qui a déclaré donner

10,000 francs à l'autre, n'a pas entendu en donner seulement

5,000, et c'est ce qui arriverait si la donation s'exécutait sur la

communauté. Dans ces termes, la disposition de la loi se justifie

pleinement. Mais il serait dangereux d'en exagérer la rigueur. La

loi n'a pas déclaré qu'une convention contraire fût nulle. On ne

comprendrait pas comment le donateur ne pourrait pas ainsi

restreindre l'effet de sa donation.

141. La loi même établit en faveur de la femme, contre la

succession du mari, une créance particulière. Son deuil de

veuve, qui fait en quelque sorte partie des frais funéraires,

est par la même une charge de cette succession. La valeur du

deuil est diversement réglée, eu égard a la fortune (ajoutons

et à la condition) du mari. Il est évident, du reste, que la

nature de cette chai'ge la rend tout a fait indépendante du

parti que prendra la femme sur l'acceptation ou la répudiation.

V. art. 1481.
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§11.

Da passif de la communauté et de la contribution aux dettes.

142. L'actif de la communauté se partageant par moitié,

il est tout simple que son passif soit supporté également pour

moitié par les époux ou leurs représentants. Le passif, qui se

trouve réglé et déterminé dans la section 1", § 2, de ce cha-

pitre (v. ci-dessus n" 38-63), comprend en outre, évidem-

ment, les frais faits depuis la dissolution, pour toutes les

opérations qui préparent, accompagnent ou constituent le

partage. V. art. 1482^ et remarquez que le principe de divi-

sion ici posé s'applique tant a l'égard des époux qu'a l'égard

des créanciers : en ce sens qu'il sert en général a fixer, et

la contribution des époux ou de leurs représentants entre

eux, et la part pour laquelle chacun pourra être poursuivi

comme commun par les créanciers-, sans préjudice du droit

que ceux-ci pourraient avoir, suivant les cas, de poursuivre

l'un d'eux pour une part plus forte, ou même pour la totalité.

Il est évident, du reste, quant à la contribution des époux

par moitié, qu'elle ne peut s'appliquer qu'aux dettes tombées

réellement 'a la charge delà communauté, et non a celles

pour lesquelles la communauté pouvait être seulement pour-

suivie sauf récompense.

142 bis. l. Lorsqu'un ensemble de biens, comprenant un actif

et un passif, appartient à plusieurs personnes, il faut au point de

vue du passif régler deux points, la contribution de chacun des

ayant droit et son obligation. Ces deux points sont réglés quant

aux époux par le paragraphe II de la section qui traite du partage

de la communauté,

La contribution correspond aux rapports des époux ou de leurs

représentants entre eux ; l'obligation, aux rapports des époux ou

de leurs représentants avec les créanciers. Établir la contribu-

tion, c'est dire pour combien chaque époux doit supporter défi-

nitivement les dettes de la communauté; déterminer l'obligation,

c'est dire pour combien chaque époux peut être poursuivi par les

créanciers.
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142 bis. IL L'article 1482 traite du premier point. 11 règle la

contribution; ses expressions démontrent qu'il s'agit de la charge,

du fardeau, c'est-à-dire du poids définitif de la dette. D'ailleurs,

les articles suivants s'occupent en détail du droit des créanciers

contre l'un ou l'autre des époux, c'est-à-dire de l'obligation.

Art. 1484-1487.)

Sous le rapport même de la contribution, l'article 1482 doit

être complété, en ce qui concerne la femme, par l'article 1483,

qui accorde à celle-ci un bénéfice, en restreignant sa charge, soit

par rapport au mari , soit par rapport aux créanciers , dans les

limites de son émolument. La contribution de la femme n'est

donc pas exactement ce qu'elle paraît être d'après l'article 1482,

car dans le cas où la moitié qu'elle doit supporter, en vertu de

cet article, dépasserait son émolument, la femme ne contribuerait

pas pour la moitié des dettes , et le mari , au contraire , verrait sa

contribution augmenter, puisque, dans les hypothèses ordinaires,

l'est par un recours contre sa femme qu'il parvient à réduire la

charge qu'il supporte à la moitié des dettes.

Exemple : La communauté comprend 20,000 francs d'actif, et

2."),000 francs de dettes contractées pendant le mariage par le

mari. La femme qui a accepté a recueilli 10,000. Si le mari
,
qui

a été contraint de payer 25,000 aux créanciers, agit en recours

contre la femme pour la faire contribuer, il ne peut pas lui deman-

der la moitié de 25,000, soit 12,500, il ne peut demander que

1 0,000 ; et, par conséquent, au lieu de supporter définitivement la

moitié des dettes, soit 12,500, il supporte une charge de 15,000;

sa contribution augmente de tout ce dont diminue la contribution

de sa femme.

142 bis. III. La contribution, dont nous réglons ainsi la pro-

portion avec les articles 1482 et 1483, a pour objet les dettes de

la communauté. Cette expression est susceptible d'un sens plus ou

moins étendu, ainsi que nous l'avons expliqué sur l'article 1409.

Il faut, par conséquent, faire remarquer qu'au point de vue de la

contribution, on ne comprend pas dans les dettes de la commu-
nauté celles pour lesquelles la communauté aurait droit à une

léoompense. Exemple : Une dette antérieure au mariage et rela-

Mn e à un propre. 11 serait absurde de forcer le mari à contribuer

a\ec la femme ou la femme avec le mari, pour que ce qui aurait
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été payé à titre de contribution fût rendu à titre de récompense

à celui-là même qui l'aurait payé par celui qui l'aurait reçu.

142 bis. IV. Au contraire, parmi les dettes que la femme ne doit

supporter que pour la moitié , et encore dans les limites de son

émolument, nous comprenons même celles qui proviennent de son

chef, et qui sont tombées dans la communauté sans obligation de

récompense. Exemple : Les dettes mobilières antérieures au

mariage qui ne sont pas relatives aux immeubles propres. Bien

que la femme, nous le dirons bientôt, puisse être poursuivie pour

la totalité de ces dettes par les créanciers, comme la dette est

devenue dette de communauté, la femme ne doit supporter, en

définitive, que ce qu'elle supporte des dettes de communauté.

Ii3. Le principe de la division par moitié reçoit exception

en faveur de la femme, en raison du bénéfice dont elle jouit,

de n'être tenue des dettes que jusqu'à concurrence de son émo-

lument. Ce bénéfice, fondé sur le même principe que le droit

de renoncer, a lieu tant a l'égard du mari qu'à l'égard des

créanciers. Il n"a lieu, dans tous les cas, qu'autant qu'il a été

fait bon et fidèle inventaire , et à la charge de rendre compte

de tout l'actif échu à la femme. V. art. 1483.

143 bis. C'est une sorte de bénéfice d'inventaire qui est établi

en faveur de la femme; cependant des différences séparent le

bénéfice accordé à la femme de celui accordé à l'héritier.

D'abord ce bénéfice est légal , et la femme n'a pas besoin de

faire une déclaration spéciale d'acceptation bénéficiaire.

Secondement, l'héritier ne peut être poursuivi sur ses biens

personnels , tandis que la femme est exposée à l'action des créan-

ciers sur ses biens, tant qu'elle n'est pas poursuivie au delà de

son émolument; d'où cette conséquence qu'elle ne pourrait pas,

comme l'héritier bénéficiaire, faire l'abandon aux créanciers des

biens provenant de la communauté (l).

Enfin , on ne voit pas qu'il y ait lieu d'appliquer à la femme les

articles 988 et 989Proc.C., qui prononcent des déchéances au cas

où des biens ont été vendus sans formalités judiciaires.

144. La division des dettes de la communauté entre les deux

(1) Pothier, n" 737.
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époux n'oblige pas nécessairement les créanciers à diviser leur

action suivant celte proportion.

Ainsi, la faculté qu'ont les créanciers de demander à la

femme la moitié des dettes entrées dans la communauté du

chef du mari , ne leur ôte pas le droit de poursuivre celui-ci

pour le tout, soit que la dette existât antérieurement au ma-

riage, ce qui est sans difficulté, soit qu'elle ait été contractée

par le mari pendant la durée de la communauté 5 car il est

toujours censé alors avoir contracté tant en son nom person-

nel qu'au nom et comme chef de la société conjugale. V. ar-

ticle U8i.

14o. A l'égard des dettes contractées personnellement par

la femme, et tombées a la charge de la communauté, il est

clair que le mari n'en peut être tenu qu'en raison de la part

qu'il a dans la communauté. V. 148o^ v. pourtant art. 1483.

145 bis. I. Nous nous occupons maintenant des rapports de

chaque époux avec les créanciers, nous déterminons ïobligation

de chaque époux , le droit de poursuite des créanciers.

La règle sur Vobligation du mari se trouve dans les articles 1 484

et 1485.

Le mari est obligé, malgré l'acceptation de sa femme, à la tota-

lité des dettes de communauté qui proviennent de lui.

Cette large formule comprend , d'abord , ses dettes mobilières

antérieures au mariage. Bien qu'elles soient devenues dettes de

communauté , elles sont restées, par rapport aux créanciers, dettes

du mari; un débiteur ne peut pas, par des conventions auxquelles

le créancier est étranger, se substituer un nouveau débiteur pour

tout ou partie de la dette.

Quant aux dettes communes nées pendant la communauté,

elles peuvent également être poursuivies pour la totalité contre le

mari
,
quand elles proviennent de lui. S'il s'est obligé par contrat,

ce qui est au moins littéralement l'hypothèse de l'article 1484, les

créanciers qui ont été en rapport avec lui ont suivi sa foi ; et on

porterait atteinte au crédit de la communauté si ceux qui traitent

avec son chef étaient exposés à voir, inopinément, leur action

divisée en conséquence d'une dissolution de la communauté, et à
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ne pouvoir plus alors agir que pour moitié contre celui en qui ils

avaient placé leur confiance.

145 bis. IL Le mari peut avoir contracté conjointement avec

sa femme, et cette circonstance fait naître quelques doutes sur

l'étendue de son obligation après la dissolution de la communauté;

car, d'après les règles sur les dettes contractées conjointement, il

semble n'avoir entendu s'obliger que pour moitié; s'il avait pour

codébiteur un autre que sa femme , il n'y aurait pas de doute sur ce

point. Cependant l'intervention de la femme ne doit pas avoir les

mêmes conséquences que l'intervention d'un étranger. La femme

devait être obligée pour moitié par le contrat que faisait son mari

,

et celui-ci restait obligé pour le tout, tandis que le contrat fait

par Pierre n'oblige pas Paul; donc l'accession de la femme au

contrat n'a pas le même but que l'accession de Paul au contrat

fait par Pierre. L'intervention de la femme a pour but, non pas

de partager une obligation à laquelle la femme participe de plein

droit, mais d'augmenter les garanties du créancier, en assurant

la participation de la femme contre les chances de sa renonciation

on du bénéfice de l'article 1483. Il n'y a rien là qui indique l'in-

tention de diminuer l'obligation qui pesait légalement sur le

mari, et il serait étrange que les précautions prises par le créan-

cier diminuassent ses droits (l .

145 bis. IIL Les dettes résultant des délits du mari sont certai-

nement comprises dans la disposition de Farticle 1484, bien qu'il

y soit question de dettes contractées, Il n'est pas rare, en effet,

que la loi emploie le verbe contracter^ alors même qu'il ne s'agit

pas d'obligations nées de contrat (V. art. 1348). C'est en vertu des

principes généraux que la communauté est grevée de l'obligation

née du chef du mari envers la partie lésée; mais, dans les rap-

ports avec le créancier, il est conforme à ces principes que le mari

snbisse intégralement les conséquences du fait qu'il a commis , et

qu'il ne puisse pas imposer à ce créancier, même pour une partie

de la dette, un débiteur étranger à l'acte commis. S'il s'agissait

des amendes, nous aurions une raison plus convaincante encore,

c'est que la communauté n'en est tenue que sauf récompense , et

que, par conséquent, l'obligation du mari reste entière, car il

(1) Polhier, n» 729.
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serait absurde qu'il refusât de payer à l'État , créancier de

l'amende, pour payer ensuite à sa femme, devenue créancière

d'une récompense, parce qu'elle aurait été poursuivie (V. art. 1424,

et suprà, n° 68 his. I-III i.

145 his. IV. Des considérations de même nature expliquent la

règle au cas de quasi-contrat. En effet , si le mari a joué un rôle

actif dans le quasi-contrat, comme s'il a reçu un paiement indu,

ou s'il a géré l'affaire d'autrui, il est naturel qu'il subisse entiè-

rement, dans les rapports avec le créancier, les conséquences de

l'acte qu'il a accompli. S'il a joué un rôle passif, comme si on a

géré son affaire, on peut dire que le gérant a suivi sa foi; si,

enfin, l'affaire gérée était une affaire de communauté, il y a lieu

de considérer le gérant comme ayant suivi la foi du mari , chef de

la communauté, à cause de la confusion ordinaire entre les inté-

rêts de la communauté et ceux du mari , et parce qu'il n'y a pas

de raison pour distinguer entre ceux qui suivent la foi du chef de

la communauté en faisant avec lui des conventions et ceux qui

suivent cette même foi en accomplissant des actes licites
,
qui ne

supposent pas un accord de volonté.

145 his. V. Parmi les dettes auxquelles s'applique l'article 1484,

il faut encore ranger celles qui ont été contractées par la femme

,

avec l'autorisation du mari (art. 1409 2", et 1419). Ces dettes, en

effet, ont été, en réalité, contractées par le mari, puisqu'il pou-

vait ne pas consentir au contrat qui leur a donné naissance, et

qu'en donnant son autorisation il a consenti à ce qu'elles gre-

vassent la communauté. Les tiers créanciers ont dû alors avoir

confiance dans le mari, car il leur était difficile de distinguer

nettement la part de chaque époux dans l'opération faite avec

eux, et ils ont dû, surtout, suivre la foi du chef de la commu-

nauté.

Il en est de même des dettes contractées par la femme , avec

l'autorisation de la justice , dans les cas exceptionnels prévus par

l'article 1427. Le mari, il est vrai, n'a pas paru au contrat; mais

la femme nous semble tenir de la loi, sous la garantie d'une auto-

risation judiciaire, une sorte de mandat, si bien qu'elle doit obli-

ger le mari comme un tuteur oblige son pupille , et que les tiers

peuvent prétendre avoir suivi la foi du mari , comme ils suivent

la foi du mandant, quand ils traitent avec le mandataire, ou du
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maître de l'affaire quand, l'affaire étant utilement gérée, ils trai-

tent avec le gérant.

145 bis. VI. Toutes les dettes de la communauté ne sont cepen-

dant pas susceptibles d'être poursuivies intégralement contre le

mari (art. 1485). Il en est qui ne proviennent pas de son chef, à

l'égard desquelles, par conséquent, les créanciers ne peuvent pré-

tendre avoir suivi sa foi ; celles-là ne le grèvent que parce qu'il est

associé, membre de la communauté qui était devenue débitrice, et,

par conséquent, elles ne peuvent être poursuivies contre le mari

que pour sa part. Ces dettes sont qualifiées par la loi les dettes

personnelles à la femme, qui étaient tombées à la charge de la

communauté.

On doit citer comme exemple certain de ces dettes person-

nelles à la femme qui grèvent la communauté, les dettes mobi-

lières qui étaient à la charge de la femme antérieurement au

mariage, et qui sont tombées, par conséquent, dans la commu-

nauté. Ces dettes n'ont pas pris naissance en la personne du mari

,

les créanciers n'ont pas suivi sa foi ; si donc il pouvait être pour-

suivi pour le tout, tant que durait la communauté, c'est parce

qu'il en était le chef et le détenteur de tout l'actif; mais la com-

munauté dissoute, il n'est plus qu'un associé, et ne doit être

poursuivi que pour la part pour laquelle il est associé.

145 bis. VII. Il y a plus, quelques-unes de ces dettes n'étaient

tombées à la charge de la communauté que sauf récompense.

Exemple : La dette ayant pour objet le prix d'un propre. Et par

rapport à ces dettes, on peut hésiter à considérer le mari comme

tenu , même pour la moitié , après la dissolution de la commu-

nauté. On peut dire que ces dettes ne sont pas, à proprement par-

ler, à la charge de la communauté, qu'elle ne les doit que provisoi-

rement, parce qu'elle détient tout l'actif mobilier des époux, et,

tant qu'elle le détient, qu'elle n'est tenue que comme caissière des

époux, et qu'elle doit cesser d'être obligée dès qu'elle n'a plus la

détention de l'actif mobilier des époux, dès qu'elle n'est plus cais-

sière. Pour ces dettes, le mari ne pourrait pas être poursuivi après

la dissolution de la communauté.

Nous ne pensons pas qu'il en soit ainsi; car, pour admettre

cette opinion, il faut introduire dans l'article 1485 et dans l'ar-

ticle 1409 des distinctions que la loi n'y a pas mises. D'après
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l'article 1485, le mari peut être poursuivi pour la moitié des dettes

entrées en communauté du chef de sa femme. L'article 1409 met

dans le passif de la communauté toutes les dettes mobilières anté-

rieures au mariage, il ne s'inquiète de la cause des dettes que pour

établir le principe de la récompense, c'est-à-dire quant aux rap-

ports des époux entre eux ; mais il a commencé par régler les

droits des créanciers par une expression collective
,
qui embrasse

toutes les dettes mobilières sans distinction. Qu'il ait tenu compte

de ce fait, que la communauté a la détention de tout le mobilier,

pour mettre toutes les dettes à la charge de la communauté , cela

peut être admis, mais ce n'est pas une raison pour dire que la

communauté n'est qu'un débiteur provisoire; car, puisqu'elle a eu

tout le mobilier de l'époux à sa disposition
,
qu'elle l'a peut-être

dissipé, elle ajuste sujet d'être tenue, à tout événement, envers

le créancier. Et le mari qui, à la dissolution de la communauté,

reçoit en partage la moitié de l'actif commun , composé en partie

du mobilier de la femme, ne peut pas être justement présenté

comme un caissier qui n'a plus en ses mains les fonds de la caisse
;

c'est bien un associé qui , recevant sa part de l'actif, doit être, à

l'égard des tiers , tenu à supporter une part du passif. Quant aux

tiers créanciers, s'ils n'ont pas suivi la foi de la communauté quand

la créance est née , ils l'ont peut-être suivie plus tard
,
quand ils

ont accordé du temps, quand ils n'ont pas poursuivi rigoureuse-

ment leur débiteur; et cette considération suffit pour expliquer

l'absence d'une distinction dans l'article 1485.

145 lis. VIII. Les dettes des successions mobilières échues à la

femme et acceptées par elle, avec l'autorisation de son mari, sont

des dettes personnelles, dont le mari n'est tenu, après la disso-

lution de la communauté, que pour moitié. Il est vrai que le mari

ayant autorisé, on pourrait croire qu'il doit être tenu pour le tout;

mais l'hypothèse ne ressemble pas à celles que nous avons exami-

nées plus haut
,
parce que les créanciers de la succession n'ont pas

suivi la foi du mari , ils n'étaient pas maîtres de refuser la femme

pour débitrice, et ils ne peuvent pas dire qu'ils ne l'ont acceptée

qu'à cause du mari; les créanciers d'une succession sont forcés de

subir l'héritier pour débiteur. Si donc le mari est tenu des dettes,

c'est uniquement parce que la communauté, qui profitait de i'ac-
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tif , devait supporter le passif; le mari n'est tenu que comme asso-

cié, il ne doit que sa part.

145 bis. IX. Lorsque nous disons, avec l'article 1485
,
que pour

certaines dettes le mari n'est tenu que jusqu'à concurrence de la

moitié, nous supposons l'hypotlièse ordinaire, une communauté

suffisante pour acquitter le passif; mais nous devons faire une

réserve pour le cas où la femme userait du bénéfice de l'ar-

ticle Î483. Comme les dettes dont il s'agit sont devenues dettes

de communauté, la femme, obligée à la totalité envers le créan-

cier, aurait certainement , si elle avait payé , un recours contre

son mari, non -seulement pour la moitié mise à la charge de

celui-ci par l'article 1485, mais encore pour tout ce qui dépas-

serait son émolument dans la moitié qui , en principe , est à sa

charge : l'article 1483 ne distingue pas entre les dettes nées du

chef du mari et celles qui sont nées du chef de la femme.

145 bis. X. Quoique la femme qui a payé au delà de son émo-

lument ait recours contre son mari , nous ne devons pas accorder

aux créanciers une action directe contre le mari au delà de la

moitié mise à sa charge par l'article 1485, pour tout ce qui excé-

dait l'émolument de la femme dans l'autre moitié de la dette. En

effet, quant l'article 1483 limite l'action des créanciers à l'émo-

lument de la femme , ce qui implique que le mari est obligé envers

les créanciers au delà de la moitié , il ne parle pas des dettes nées

du chef de la femme , car celles-là peuvent être poursuivies contre

la femme pour la totalité, et le droit des créanciers contre la

femme n'est pas limité à l'émolument. On ne voit pas, dès lors,

quel serait le fondement d'une action directe des créanciers contre

le mari. L'article 1485 ne donne l'action que pour moitié, parce

que le mari est poursuivi comme associé et proportionnellement à

sa part dans la société; mais, au delà de cette part, il n'y "a pas

lieu de le poursuivre pour des dettes qui ne proviennent pas de lui.

Quand la femme a payé, le mari est exposé à un recours supérieur

à la moitié, à raison d'un engagement particulier contracté envers

la femme, l'engagement de gouverner la communauté de telle

sorte que son passif ne dépasse pas son actif; mais de cet engage-

ment envers la femme ne peut naitre aucun droit en faveur des

tiers créanciers de celle-ci (1).

(1) V. cependant Polhier, n» 730.
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145 bis. XI. Le créancier dont le droit est antérieur à la for-

mation de la communauté n'a donc pas personnellement une

action directe et exclusive contre le mari, pour la part de la

moitié de la dette qui excède l'émolument de la femme ; mais n'au-

rait-il pas au moins , en concours avec les autres créanciers de la

femme, une action fondée sur l'article 1166, qui serait l'exer-

cice du droit de la femme, et dont le résultat serait de faire ren-

trer dans le gage commun des créanciers de la femme tout ce

qu'on pourrait obtenir du mari (i). Il nous parait impossible de

construire l'espèce. Certes
,
quand la femme a payé un de ses

créanciers personnels antérieurs au mariage, ses créanciers ont.

en vertu de l'article 1166, le recours qu'elle aurait elle-même

contre son mari, d'après les articles 1486 et 1489. Mais il n'est

pas question d'un concours entre la masse des créanciers de la

femme et celui dont la créance donne lieu au recours , car ce

recours ne se conçoit que si la femme a payé et
,
par conséquent

,

désintéressé ce créancier. Quand ce créancier n'est pas payé par la

femme, et c'est alors seulement qu'il lui importerait d'accroître la

portée de son action contre le mari , ni lui ni les autres créan-

ciers de la femme ne peuvent invoquer l'article 1166 pour agir

contre le mari, puisque la femme, dont ils voudraient exercer les

droits, ne peut avoir aucun recours contre le mari à l'occasion

d'une dette qu'elle n'a pas acquittée. La question pour le créan-

cier d'une dette tombée en communauté du chef de la femme ne

peut donc pas se placer sur le terrain de l'article 1 166, elle ne peut

se poser que sur l'existence d'une action directe contre le mari,

et nous venons de la résoudre négativement.

146. Quant a la femme, il est certain qu'elle est, comme

le mari , tenue pour la totalité des dettes de la communauté

qui procèdent de son chef-, ce qui s'applique incontestable-

ment a ses dettes antérieures au mariage. Y. art. 1486.

147. Du reste, le seul fait que la femme s'est personnelle-

ment obligée (ajoutez, avec son mari) pour une dette de com-

munauté ne suffit pas pour la faire tenir de plus de moitié,

s'il n'y a solidarité stipulée. V. art. 1487. Mais il est évident

que, dans ce cas, ce n'est pas seulement comme commune que

(1) V. Zachariae Aubry et Rnu, t. IV, p. 3C3, édit. 1860.
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la femme est tenue pour moitié, et qu'elle ne pourrait dès

lors opposer au créancier le bénéûce de l'article 1483.

147 bis, I. L'obligation de la femme envers les créanciers de la

communauté est régie par les articles i486 et 1487; comme la

femme n'a pas l'administration de la communauté, elle n'est, en

général, tenue des dettes qu'à raison de sa qualité d'associée; elle

n'est obligée que pour moitié iart. 1487 et 1486 a contrario), et

encore n'est-elle tenue de cette moitié que dans les limites de son

émolument (art. 1483).

La femme est tenue pour la moitié et intrà vires, même des

dettes qui sont tombées en communauté à la charge d'une récom-

pense par le mari. C'est une question que nous avons examinée

par rapport à l'obligation du mari, pour les dettes de communauté

entraînant récompense à la charge de la femme; il n'y a qa'à

rappeler ce que nous avons dit plus haut.

147 bis. II. La règle qui réduit l'obligation de la femme à une

moitié des dettes intra vires souffre exception quand les dettes

procèdent de son chef, c'est-à-dire quand elles sont nées en sa

personne (art. 1486^.

Ainsi, les dettes mobilières de la femme qui sont nées anté-

rieurement au mariage peuvent être poursuivies contre elle pour

la totalité. Elle était débitrice, et son mariage ne peut pas avoir

diminué les droits que ses créanciers avaient contre elle.

Il en est de même des dettes grevant les successions mobilières

qu'elle a acceptées pendant le mariage. C'est, en effet, sur sa tète

que se trouve le titre d'héritier; elle a consenti à assumer la qua-

lité de débitrice, c'est par son fait qu'elle est obligée, et on ne

peut pas la traiter comme obligée seulement en qualité d'associée,

et par contre-coup des actes du mari.

Quand la femme s'est obligée avec l'autorisation du mari, si

elle a joué le rôle principal dans le contrat , elle est tenue pour

le tout, quoique le mari soit également tenu pour le tout en vertu

de son autorisation; car, puisque la femme a contracté personnel-

lement l'obligation, elle ne peut pas prétendre, après la dissolu-

tion de la communauté, diminuer l'action du créancier contre elle.

La femme s'oblige aussi personnellement et principalement dans

les cas prévus par l'article 1427 ; ce qui n'empêche pas qu'elle

VI. 21
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ait peut-être aussi engagé la communauté comme représentant

du mari.

L'article 1487 suppose une hypothèse analogue, en parlant du

cas où la femme s'est obligée solidairement avec son mari; dans

ce cas comme dans le précédent , les droits du créancier contre la

femme sont intacts, même après que la communauté est dissoute.

147 Us. III. Il ne faut pas confondre le cas où la femme auto-

risée de son mari s'oblige principalement à une dette, et le cas où

elle s'oblige conjointement avec le mari. L'article 1487 applique

dans cette dernière hypothèse les règles générales sur les débi-

teurs conjoints. La femme est devenue débitrice personnelle puis-

qu'elle a promis, mais débitrice seulement d'une moitié de la dette

puisqu'elle a un codébiteur conjoint. Elle ne peut alors être pour-

suivie que pour moitié; mais comme elle est débitrice personnelle,

elle ne peut pas jouir dans ses rapports avec le créancier du béné-

fice de l'article 1483; elle doit la moitié ultra vires.

147 his. IV. Dans les différents cas que nous venons d'indiquer,

la femme obligée envers le créancier pour une part supérieure à

celle qu'elle doit supporter en vertu des règles sur la contribution,

a un recours contre son mari. Quand elle est contrainte de payer

la totalité d'une dette, elle a recours pour moitié et même au delà

,

si la moitié qui reste à sa charge dépasse son émolument ; et dans

le cas de l'article 1487 où elle n'est poursuivie que pour moitié,

elle peut encore avoir un recours pour faire réduire la charge

qu'elle supporte dans les limites de son émolument.

148. Quoi qu'il en soit, si la femme, tenue seulement pour

moitié d'une dette de la communauté, a payé une portion plus

forte, elle ne sera pas en général censée l'avoir fait par erreur,

et n'aura point de répétition contre le créancier, à moins que

l'erreur ne résulte de l'énoncé même de la quittance, portant

qu'elle a payé pour sa moitié. V. art. 1488, et a ce sujet, ar-

ticle 1377.

148 Us. La femme qui n'est pas ordinairement tenue des dettes

de la communauté, au delà de la moitié, peut cependant avoir

payé la totalité; alors se pose la question sur la répétition de

l'indu. La loi n'admet pas cette action aussi facilement qu'à l'or-

dinaire, parce qu'elle prend en considération l'intérêt du tiers
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créancier, qui a pu croire que la femme payait pour faire hon-

neur à la signature de son mari , supposition qui sera souvent

vraie; il ne faut pas, d'ailleurs, faire souffrir ce tiers des varia-

tions subies par la volonté de la femme, se repentant des sacrifices

qu'elle avait d'abord faits volontairement et sciemment. La répé-

tition n'est admise qu'autant que la teneur de la quittance prouve

que le paiement n'a été fait que par suite d'une erreur de calcul.

Cette preuve résulte de la mention que le paiement avait pour

objet la moitié due par la femme.

La raison de l'article n'a rien de particulier aux paiements faits

par la femme , et il faudrait appliquer la règle au mari dans les

cas rares ou il n'est débiteur que d'une moitié.

149. Les règles ci-dessus, relatives à l'action personnelle

des créanciers contre l'un ou l'autre époux, ont lieu sans pré-

judice de l'effet ordinaire de l'action hypothécaire, qui se

donne pour le tout contre le détenteur d'un bien hypothéqué,

sauf le recours tel que de droit. V. art. 1489 j et remarquez

que la femme est tenue de l'hypothèque consentie par son

mari sur les biens de la communauté qui tombent dans son

lot; car le principe de l'article 1421 exclut l'application de

l'article 883.

149 his. 1. Quand l'un des époux est poursuivi hypothécaire-

ment sur l'immeuble entré dans son lot, ce peut être pour une

dette de la communauté ou pour une dette étrangère à la com-

munauté.— Dans cette dernière hypothèse, la question est tout

simplement une question de garantie des lots. L'époux est évincé,

et il demande à son copartageant une indemnité. Il a, en outre,

une action contre le débiteur personnel dont il a payé la dette

(art. 2178).

Si la dette est une dette de communauté, le recours ne peut

être donné que pour ce qui excède la part que l'époux doit sup-

porter dans la dette, d'après les règles précédemment exposées.

149 his. IL La femme, comme le mari, est exposée au danger

d'être poursuivie hypothécairement sur sou lot pour les dettes de

communauté. Il y a un cas, le plus rare à la vérité, où ceci ne

souffre aucune difficulté, et un autre qui demande une certaine

explication.

21.
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On peut d'abord supposer que la dette de communauté a été

garantie hypothécairement par un tiers, qui donnait un hypo-

thèque sur son bien. Si l'immeuble hypothéqué a été ensuite

acquis à titre onéi-eux par la communauté , il est dans l'actif

grevé de l'hypothèque, et la femme qui le reçoit dans son lot est,

sans contredit, soumise à l'action hypothécaire.

Mais dans l'hypothèse plus ordinaire, où l'hypothèque est née

du chef du mari pendant la communauté , on a pu hésiter à traiter

la femme comme subissant les conséquences de cette hypothèque
;

car, après le partage , on pourrait peut-être alléguer la règle de

l'article 883 sur l'effet déclaratif du partage, et, considérant la

femme comme ayant toujours eu la propriété exclusive de son

lot depuis l'acquisition de ces biens par la communauté , dire

qu'elle ne peut être tenue d'une hypothèque née du chef du mari

,

son ancien copropriétaire par indivis.

Voilà l'objection : elle est inadmissible, quel que soit d'ailleurs

le parti qu'on adopte sur la personnalité de la communauté. Il est

certain , en effet
,
que si la communauté est véritablement une per-

sonne distincte des époux, il n'y a pas eu indivision jusqu'à la

cessation de la communauté, et la femme n'est qu'un successeur

de cette communauté , tenue
,
par conséquent , à respecter les

droits qui existaient du chef de la personne à qui elle succède. Si,

au contraire , la communauté n'est pas une personne , il y a eu

,

en réalité, une indivision, mais l'article 883 ne peut pas recevoir

son application, parce que, pendant cette indivision, le mari a

géré en vertu des pouvoirs que lui avait donnés sa femme, copro-

priétaire , et ces pouvoirs comprenaient le droit d'hypothéquer

(art. 1421). La femme ne peut donc pas protester contre les con-

séquences du mandat qu'elle a donné.

150. La contribution même des époux entre eux peut être

modifiée par les conventions ou arrangements consentis dans

le partage. Y. art. 1490, al. 1. Mais ces arrangements, que

les créanciers peuvent toujours invoquer a leur profit (v. ar-

ticle 1166), ne peuvent cependant leur être opposés (v. ar-

ticle 1165).

151. Au reste, il est évident que toutes les fois que Tun des

époux aura payé, forcément ou volontairement, au delà de sa
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portion contributoire flxée par la loi (art. 1482, 1483), ou par

la convention (art. 1490, al. 1), il a son recours contre l'autre.

V. art. 1490, al. dernier.

151 his. Il est bon de remarquer que, dans de nombreuses hypo-

thèses, l'époux peut avoir été forcé de payer aux créanciers au

delà de la portion pour laquelle il doit contribuer définitivement,

car c'est de la contribution que parle J'article 1490, 2' alinéa,

bien qu'il emploie le mot tenu, qui, ordinairement, a rapport à la

charge que nous appelons Yoiligation envers les créanciers. Il est

bien évident que l'article, puisqu'il parle de recours, traite des

rapports d'époux à époux, c'est-à-dire de la contribution.

Des principes précédemment exposés , il ressort clairement dans

quels cas un époux peut être forcé de payer plus que sa part con-

tributoire.

Le mari, d'abord, peut être poursuivi pour la totalité des dettes

de communauté qui sont nées de son chef.

La femme, pour ses dettes antérieures au mariage, et pour

celles qui sont nées de son chef pendant la communauté.

De plus , la dette contractée même par le mari seul peut être

indivisible.

Elle peut être hypothécaire.

Enfin , comme on peut avoir modifié par le partage la propor-

tion légale de la contribution, sans que les droits des créanciers

soient altérés, on peut très -bien comprendre comment un des

époux qui devait ne pas supporter les dettes, aurait pu être

poursuivi pour le tout ou pour moitié par les créanciers , et

comment la femme elle-même serait poursuivie pour moitié quand,

en vertu de la convention, elle ne devrait supporter que le quart

ou le tiers.

132. Il est sans difficulté que tout ce qui vient d'être dit

relativement aux droits des époux et aux actions qui com-

pétent contre eux , s'applique également à leurs héritiers ou

ayant cause. V. art. 1491.
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SECTION YI.

De la renoncialion à la communauté , et de ses effets,

153. La femme qui renonce à la communauté ne peut rien

prétendre aux biens qui la composent : la loi dit qu'elle perd

sur eux tout droit, et ce lors même qu'ils y seraient entrés de

son chef. Toutefois
,
par un motif d'humanité , on lui accorde

la faveur de retirer les linges ou bardes à son usage. V. ar-

ticle 1492^ V. à ce sujet C. comm., art. 469-1" et o60-, voy.

aussi art. 146o.

153 his. I. C'est par rapport à la femme que la loi détermine

les effets de la renonciation. Quant au mari, la conséquence de

la renonciation est qu'il garde toute la communauté active et pas-

sive, et qu'il doit subir l'exercice des droits que la loi reconnaît

à la femme renonçante dans les articles suivants.

La loi envisage la position de la femme renonçante , d'abord par

rapport à l'actif, ensuite par rapport au passif.

La femme perd tout droit sur l'actif social
,
puisque elle est

réputée n'avoir jamais été associée; et, pour éviter toute espèce

de doute, la loi ajoute qu'il faut comprendre, dans cet actif aban-

donné et perdu par la femme , même les objets qui sont entrés de

son chef dans la communauté. La femme ne peut pas croire que

les meubles qu'elle avait lors de son mariage doivent lui être

rendus quand elle renonce à la communauté
;
puisqu'elle a con-

senti à ce qu'ils entrassent dans la communauté, elle les perd

quand elle renonce à cette communauté. Il en est de même des

objets mobiliers
,
plus ou moins précieux

,
qu'elle a pu recevoir en

cadeaux, soit lors du mariage, soit plus tard; malgré le carac-

tère un peu personnel des libéralités, comme, d'après la loi, les

meubles acquis à titre de donation tombent dans la commu-
nauté , ils se trouvent exposés à toutes les chances de l'actif

commun. Si le donateur entendait qu'ils fussent véritablement

personnels à la femme , il devait faire un acte de donation et sti-

puler que l'objet donné n'entrerait pas en communauté.

163 Ms. IL La loi, au reste, n'a parlé que des meubles, parce

qu'elle voit toujours la communauté légale et que , sous ce régime

,
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les immeubles provenant d'un époux n'entrent pas, ordinairement,

dans la communauté; mais la décision de l'article s'appliquerait

certainement aux immeubles tombés en communauté du chef de

la femme , car cette décision n'est qu'une explication que la loi

n'avait pas besoin de donner-, il suffisait de dire : La femme

renonçante perd tous ses droits sur les biens de la communauté.

Des immeubles pourraient être entrés en communauté du chef

de la femme ; sous le régime légal , si une donation d'immeuble

avait été faite à la femme avec la condition que le bien tomberait

en communauté; sous le régime conventionnel, il n'y a qu'à sup-

poser que la femme a mis des immeubles dans l'actif commun
par une clause d'ameublissement.

153 bis. III. Le droit accordé à la femme de reprendre les linges

et bardes à scfti usage est une extension libérale d'une disposition

des coutumes qui , en général , ne laissaient à la femme qu'un habil-

lement complet, appliquant rigoureusement et à la lettre un adage

cité par Pothier ; Avn débet àbire nuda (1). La loi, du reste, ne

comprend certes pas dans les choses que la femme conserve les

joyaux et bijoux , même ceux qui sont à son usage quotidien , car

ce ne sont pas là des linges et bardes ; de plus elle ne repro-

duit pas, et on peut le regretter, la disposition humaine de la

coutume de Tours , citée par Pothier, qui laissait à la femme un

lit garni , ses heures et patenôtres.

lo4'. Quoi qu'il en soit, la renonciation ne peut faire perdre

a la femme son droit sur les biens qui ne faisaient point partie

de la communauté 5 elle reprend donc ses biens propres et

le montant intégral des indemnités qu'elle aurait eu le droit

de prélever sur la communauté en cas d'acceptation. V. ar-

ticle 1493, et à ce sujet, art. 1470.

154 his. I. La femme a des reprises à exercer sur l'actif com-

mun qu'elle a perdu le droit de partager. Ces reprises sont

énumérées par l'article 1^93. En rapprochant cet article de

l'article 1470, où sont détaillés les reprises et prélèvements de

la femme acceptante, on voit que les deux énumérations sont

identiquement pareilles, que la femme reprend, au cas de renon-

ciation , exactement ce qu'elle prélevait au cas d'acceptation.

(1) Polhier, n" 569.
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Cette identité est la conséquence des principes sur lesquels nous

avous appuyé les droits de la femme, lorsque nous avons expli-

qué Tarticle 1470. La femme acceptante prélève certains biens

(art. 1470, 1") parce qu'elle en est restée propriétaire, et qu'ils ne

sont pas véritablement entrés dans la communauté; elle prélève

à d'autres titres (art. 1470, 2° et 3») parce qu'elle est devenue

créancière de la communauté , la communauté s'étant enrichie au

détriment de son patrimoine propre. Or, la renonciation de la

femme ne doit aucunement la dépouiller de son patrimoine propre,

et voilà pourquoi elle peut revendiquer ses biens propres qui exis-

tent en nature (art. 1493, 1°,, et exercer contre le mari, seul

représentant de la communauté, les créances que son patrimoine

propre avait contre le patrimoine commun (art. 1493 , 2° et 3°).

1.54 bis, II. Sur les reprises que la femme renonçante exerce,

en vertu de l'article 1493, 2° et 3", peut s'élever la question que

nous avons examinée au cas d'acceptation. On a soutenu que la

femme agissait comme propriétaire et non comme simple créan-

cière, que, par conséquent, elle devait être préférée aux simples

créanciers de la communauté. Les raisonnements par lesquels s'éta-

blit cette doctrine, et aussi ceux qui la réfutent , sont ceux que nous

avons présentés quand nous avons traité la question au cas d'ac-

ceptation. Il suffit de se reporter à ce que nous avons dit alors

(V. Siiprà, n° 128 bis. II -XI;. Nous refusons de traiter la femme
comme propriétaire, elle ne doit avoir que les droits d'un créancier.

1.54 bis. III. Bien que la femme renonçante exerce les mêmes
reprises que la femme acceptante, elle ne les exerce pas de la

même manière. Elle n'a pas droit, en effet, à prendre pour ses

reprises les meubles ou immeubles de la communauté. L'ar-

ticle 1471 , 2« alinéa, ne lui est pas applicable. Il se trouve dans

une section qui suppose la femme acceptante, et les règles de

cette section ne sont, ni par leur nature, ni par la volonté du

législateur, applicables au cas de renonciation. C'est ainsi que

rénumération des reprises a été répétée dans la section de la

renonciation, bien qu'elle soit la même que l'énumération déjà

faite au cas d'acceptation. Le législateur nous montrant, par ce

fait
,
qu'il n'y a pas lieu de conclure de ce qu'une règle est appli-

cable à la femme acceptante
,

qu'elle l'est aussi à la femme

renonçante.
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La règle dont il s'agit a, d'ailleurs, un caractère très-excep-

tionel
,
qui ne permet pas de l'étendre ; elle confère à un créan-

cier le droit de se payer en nature sur les biens de son débiteur,

tandis que les créanciers ordinaires ne peuvent que faire vendre

les biens de leur débiteur. Cette faveur a une raison spéciale dans

le cas d'acceptation qu'elle n'a pas au cas de renonciation : c'est

que la femme n'est pas seulement créancière, mais copropriétaire

des biens qui sont le gage de sa créance; or, la femme renonçante

n'a pas cette seconde qualité , et il est très-simple que la loi l'ait

laissée dans la catégorie des créanciers ordinaires.

1 54 bis. IV. Nous résolvons de la même manière une question

analogue
,
qui peut s'élever sur les intérêts des sommes dues à la

femme. Ils ne courent pas de plein droit
,
parce que telle est la

règle générale , et que s'il a été dérogé à cette règle par l'ar-

ticle 1473 , cette dérogation s'applique aux créances des époux

copartageants , comme aussi , dans ses termes , elle a rapport aux

créances contre la communauté ; tandis qu'après la renonciation

la femme n'a pas de créances contre la communauté , mais des

créances personnelles contre son mari , créances qui seraient

plutôt comprises dans l'article 1479, si l'article 1153 ne suffisait

pas pour déterminer l'époque où elles deviennent productives

d'intérêts.

155. La femme est déchargée, a l'égard de son mari, de

toute contribution aux dettes contractées ou tombées a la

charge de la communauté; elle Test, même envers les créan-

ciers, de toutes celles qu'elle n'a pas personnellement con-

tractées ; mais elle reste , comme de raison , tenue envers

ceux-ci de ses engagements personnels, sauf son recours. Voy.

art. 1494.

155 bis. I. L'effet de la renonciation, quant au passif, est déter-

miné par l'article 1494, qui semble ne parler que de la contribu-

tion, mais qui traite aussi de l'obligation aux dettes, puisqu'il

règle la situation de la femme tant à l'égard du mari qu'à l'égard

des créanciers.

Au point de vue de la contribution^ la femme ne doit rien sup-

porter. Le fardeau des dettes communes doit lui être étranger,

alors même que ces dettes sont entrées de son chef dans la com-
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munauté , comme ses dettes mobilières antérieures au mariage.

De même qu'elle perd par sa renonciation tout le mobilier actif

qui était tombé de son chef dans la communauté, de même elle

se soustrait absolument à la charge des dettes du mobilier passif,

alors même que ces dettes avaient pris naissance en sa personne.

155 his. II. Nous ferons cependant une réserve, si la dette née

du chef de la femme n'était entrée en communauté que sauf ré-

compense; par exemple, s'il s'agit du prix d'un propre, la femme
ne peut pas prétendre se soustraire par sa renonciation au fardeau

de cette dette. Car la communauté, si elle avait payé, aurait eu

un recours même contre la femme acceptante, c'est-à-dire com-

mune; elle doit afortiori avoir un recours contre la femme deve-

nue étrangère à la communauté. La récompense est due
,
parce

que le patrimoine propre de la femme ne doit pas être enrichi aux

dépens du patrimoine commun ; il ne serait pas plus juste que le

patrimoine de la femme se fût accru aux dépens du patrimoine du

mari.

155 his. III. Dans ses rapports avec les créanciers de la commu-
nauté, la femme renonçante n'est pas tenue, n'est pas obligée.

Elle ne peut pas être poursuivie, puisqu'elle est devenue étran-

gère à la communauté.

Il faut toutefois distinguer parmi les dettes de la communauté.

La formule que nous venons de donner n'est vraie qu'autant qu'il

s'agit des dettes que la femme devait seulement comme commune,
en qualité d'associée. Mais il y a des cas où la femme est tenue

personnellement, et alors sa renonciation ne peut pas détruire

l'obligation qui la liait personnellement envers le créancier.

Les dettes que la femme doit personnellement sont celles dont

elle serait tenue u/^ra D/re* au cas d'acceptation. Il suffit donc pour

les connaître exactement, c'est-à-dire pour paraphraser ces mots

de l'article 1494, « les dettes provenant originairement de son

chef )', de rechercher l'énumération que nous avons faite plus haut

des .dettes dont la femme acceptante est tenue au delà même de

son émolument (art. 1486, n" 147 bis. II). Cette énumération

comprend les dettes mobilières antérieures au mariage , les dettes

grevant les successions mobilières à elle échues pendant le ma-

riage, celles que la femme a contractées avec l'autorisation du

mari, pour le tout ou pour la moitié seulement, selon qu'elle s'est
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obligée soit principalement et même solidairement avec son mari,

soit conjointement avec son mari.

Dans tous les cas, la renonciation de la femme n'a pas pu chan-

ger les droits des créanciers; mais comme la femme poursuivie

paie une dette qui ne doit pas rester à sa charge définitive, elle a

un recours contre le mari qui, par l'effet de la renonciation, doit

dans ses rapports avec sa femme supporter seul la charge de toutes

les dettes de communauté.

156. Le mari demeurant seul chargé des dettes de la com-

munauté, comme il en retient tous les biens, il est naturel

que les reprises de la femme s'exercent indistinctement sur

les biens de la communauté ou sur les autres biens person-

nels de èelui-ci, avec lesquels ils se trouvent confondus. Voy.

art. 1495, al. 1.

157. Les héritiers de la femme ont en général les mêmes

droits qu'elle, sauf en ce qui concerne les deux privilèges con-

sacrés par les articles 1465 et 1492, privilèges que la loi

déclare ici purement personnels a la femme survivante. V. ar-

ticle 1495, al. dernier.

157 bis. I. Il est nécessaire défaire quelques distinctions sur

la valeur de la réserve faite par l'article 1495, 2* alinéa, relative-

ment aux deux privilèges consacrés en faveur de la femme par les

articles 1465 et 1492, c'est-à-dire le droit d'être logée et nourrie

pendant les délais pour faire inventaire et délibérer, et le droit de

conserver ses linges et bardes en cas de renonciation.

D'abord la loi , dont le but est ici de déclarer que ces deux pri-

vilèges appartiennent à la femme à l'exclusion de ses héritiers,

semble être revenue sur les règles constitutives de ces privilèges

en disant qu'ils appartiennent à la femme survivante. Par cette

expression elle est restée en parfait accord avec l'article 1465, qui

ne parle que de la veuve et qui en effet ne doit pas être appliqué

à la femme séparée soit de corps, soit de biens : dans le premier

cas, parce qu'elle se mettrait en contradiction avec la séparation

de corps en vivant dans des conditions qui rappellent la vie com-

mune, et dans le cas de séparation de biens, parce que la com-

munauté étant ruinée ou à peu près, il ne serait pas raisonnable

de la grever d'une charge exceptionnelle au profit de la femme.
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Mais l'article 1492 ne réserve pas à la femme survivante le droit

de retirer ses linges et hardes; le motif d'humanité et de conve-

nance qui a inspiré cet article explique pourquoi la femme sépa-

rée peut l'invoquer comme la veuve. Et peut-on croire que l'ar-

ticle 1495 a voulu changer la disposition de l'article 1492? Nous

l'avons dit bien souvent, il est toujours dangereux de faire pré-

valoir une idée incidemment exprimée sur celle qui est contenue

dans la disposition principale du législateur. La règle est posée

d'une façon générale dans l'article 1492 ; il n'est pas probable que

dans l'article 1495, dont le but est tout autre, la loi ait voulu

cacher une modification ou une explication de cette règle. On
comprend d'ailleurs très-bien comment l'article ne songe qu'à la

femme survivante , c'est qu'il oppose le droit de la femme à celui

de ses héritiers, et qu'ordinairement, quand la femme a été sépa-

rée soit de corps, soit de biens, ce ne sont pas ses héritiers qui

exercent ses droits. Car pour qu'il en soit ainsi, il faut que la

femme soit morte après avoir obtenu sa séparation et avant d'avoir

liquidé sa communauté.

157 his. II. Nous venons de supposer que la femme, ou veuve

ou séparée , avait elle-même opté entre l'acceptation et la répudia-

tion, qu'elle avait renoncé; le droit de reprendre ses linges et

hardes lui est alors acquis , et quand bien même elle ne l'aurait pas

exercé, ce droit lui appartient, ou pour mieux dire les linges et

hardes sont devenus sa propriété. Qu'elle vienne à mourir sans les

avoir réclamés, elle ne les transmet pas moins à ses héritiers;

ceux-ci peuvent les revendiquer contre le mari. Ce n'est plus l'hy-

pothèse de l'article , il ne s'agit plus de faire exercer par les héri-

tiers un droit personnel à la femme , mais de revendiquer des meu-

bles qui font partie de la succession de la femme en vertu d'une

condition qu'elle devait accomplir personnellement et qu'elle a

accomplie. Il n'y a pas en droit de différence saisissable entre

cette hypothèse et celle où les héritiers trouveraient les linges et

hardes en nature dans la succession de la femme
,
parce qu'elle

les aurait elle-même exigés de son mari.

Le cas prévu par l'article et dans lequel il dénie aux héritiers le

droit aux linges et hardes , c'est celui où la femme n'a pas fait

elle-même sa renonciation; où par conséquent le droit n'est pas né

en sa personne; on comprend qu'alors la renonciation de l'hé-
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ritier ne fasse pas naître à son profit le droit exceptionnel que

l'article 1492 attribuait à la femme, ne nuda abiret.

Nous ne parlons ici que du droit aux linges et hardes; quant

au droit à la nourriture et au logement , il est par sa nature ab-

solument intransmissible aux héritiers, alors même qu'il avait pris

naissance en faveur de la femme. C'est une sorte de continuation

de la vie commune qu'on ne peut pas raisonnablement autoriser

au profit des héritiers de la femme.

Dispositions relatives à la communauté légale, lorsque Cun des époux

ou tous deux ont des enfants de précédents mariages.

158. Il n'est pas douteux que l'établissement de la commu-

nauté ne puisse, par la confusion qui s'opère du mobilier, des

dettes, et des travaux et revenus des deux époux, produire un

avantage pour l'un et un préjudice pour l'autre. Cet avantage

n'est point en général imputable sur la quotité disponible.

Celui qui résulte de la confusion des travaux et revenus ne

l'est même jamais. V. art. 1-496, al. 1, et 1527, in fin.

Mais la loi, plus sévère pour les libéralités faites a un

second époux au préjudice des enfants d'un premier lit, ac-

corde a ceux-ci l'action en retranchement, si de la confusion

du mobilier et des dettes il résulte un avantage supérieur à

celui qui est autorisé par l'article 1098. Y. art. 1496, al. 2.

158 bis. I. Malgré les conséquences avantageuses que peut pro-

duire pour l'un des époux l'adoption du régime de communauté

légale , le Code voit en général , dans le contrat exprès ou tacite

qui constitue un pareil régime , un véritable contrat à titre oné-

reux. Elle a autant que possible égalisé les situations, balancé les

éventualités, et par conséquent elle n'entend pas soumettre une

pareille convention aux règles qui concernent les libéralités. Ainsi,

on comprend que la communauté légale est essentiellement avan-

tageuse à celui des époux qui n'a pas d'immeubles produisant des

revenus , tandis que l'autre est propriétaire de biens de cette

nature ; de même , si un seul des époux exerce une profession

lucrative , l'autre doit profiter des produits de cette profession.

Cependant, quoique les économies faites sur les revenus ou sur le
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produit de la profession puissent enrichir la communauté, c'est-

à-dire l'époux qui ii'a rien fourni à l'actif, la loi ne voit pas dans

l'adoption du régime une donation. Elle tient compte, en effet,

de l'imprévu ; il est possible que l'époux qui n'avait pas d'im-

meubles en recueille plus tard par successions ou donations, qu'il

se livre à une profession lucrative ; à l'inverse, celui qui devait

enrichir la communauté par son travail peut être réduit
,
par la

maladie, à n'être plus qu'une charge pour cette coiflmunauté.

Toutes ces éventualités ont dû être prises en considération par les

contractants; elles ôtent au contrat le caractère de libéralité.

On peut faire les mêmes réflexions à propos du mariage en

communauté entre deux personnes, dont l'une est propriétaire

d'un mobilier considérable et l'autre n'a peut-être que des dettes.

En thèse ordinaire tout cela est encore compensé , et peut-être

l'époux qui a un passif et pas d'actif doit-il par son travail enri-

chir la communauté. Aussi, les règles sur la quotité disponible

et la réduction ne sont -elles pas ordinairement applicables en

pareil cas.

158 bis. II. Cependant dans un cas particulier, c'est-à-dire

quand l'un des époux ou tous deux ont des enfants d'un précé-

dent mariage , la loi juge que la confusion du mobilier et des

dettes a pu dans la pensée de l'un des époux être destinée à nuire

aux enfants du premier lit, et elle applique alors les règles sur la

quotité disponible et la réduction. Elle ne décide pas de même
quand il s'agit d'une différence entre les revenus des propres ou

le produit du travail
,
parce que ces valeurs sont en général con-

sidérées comme destinées à être consommées au jour le jour, et

que des héritiers ne peuvent pas se plaindre de ne pas les retrou-

ver dans la succession.

158 bis. III. jXous venons de dire que la convention qui produit

une confusion du mobilier et des dettes était soumise, quand il

existe des enfants d'un précédent mariage, aux règles sur le dispo-

nible et la réduction. Ce n'est pas tout à fait la formule de la loi

qui a dit : Les enfants du premier lit auront l'action en retran-

chement, paraissant ainsi refuser l'action en réduction aux enfants

du second lit. Nous préférons notre expression parce qu'elle est

plus large ; elle ne se contente pas de constater que les enfants

du premier lit auront seuls d'ordinaire intérêt à attaquer la libé-
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ralité, elle reconnaît les droits de tous les enfants qui, ayant

d'après l'article 745 des droits égaux à la succession de leur père

ou de leur mère, ne peuvent pas avoir été placés dans des situa-

tions inégales par un article du titre du contrat de mariage,

article qui en ce point contient plutôt un renvoi qu'un principe.

Nous avons exposé nos idées sur cette question au siège de la

matière sur l'article 1098, et nous persévérons dans notre doc-

trine (V. t. IV, n° 278 his. X ).

IP PARTIE.

De la communauté conventionnelle , et des conventions qui 'peuvent

modifier ou même exclure la communauté légale.

159. Les parties peuvent, comme on la vu, sans adopter

pour cela le régime dotal , déroger au régime de la commu-

nauté ou le modifier (v. art. 1392, 1393).

C'est à la communauté modiflée par les conventions des

parties que le Code réserve le nom de conventionnelle. Ces mo-
diflcations peuvent résulter de toute clause non contraire aux

lois ou a l'ordre public (art. 1387-1390). Remarquons, toute-

fois
,
qu'une clause qui détruirait les principes essentiels de la

communauté pourrait bien être licite et obligatoire, mais

anéantirait la stipulation de communauté.

160. Le Code règle dans les huit premières sections de

cette deuxième partie les principales et les plus usitées de ces

clauses. Y. art. 1497. Les unes s'appliquent a la composition

active ou passive de la communauté (sect. 1, 2, 3, 4 et 8)-, les

autres sont relatives aux droits accordés , lors de la dissolu-

tion, à l'un ou a l'autre des époux (sect. o, 6 et 7). La section

9 traite des conventions exclusives de la commimauté.

SECTION I.

De la communauté réduite aux acquêts.

161. Il est facile, en s'attachant au sens du mot acquêt, tel

qu'il a été ci-dessus fixé, de déterminer la composition active
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(le la communauté ainsi réduite. L'actif alors se bornant aux

acquisitions (1) faites pendant le mariage, et aux revenus des

propres , il est naturel que le passif se borne également aux

dettes contractées pendant le mariage pour Tintérêt commun,

et aux arrérages ou autres charges de fruits. C'est en ce sens

que la loi voit dans la stipulation dont il s'agit l'exclusion des

dettes actuelles et futvres, et du mobilier présent etfutur. Du reste,

cette convention n'apporte aucun changement a l'administra-

tion de la communauté (v. art. i528). Seulement, l'exclusion

stipulée du mobilier et des dettes donne lieu, lors de la disso-

lution, a des prélèvements qui réduisent effectivement aux

acquêts la masse partageable. V. art, 1498.

161 lis. I. La clause qui réduit la communauté aux acquêts

est, comme son nom l'indique, restrictive quant à la composition

active et passive de la communauté. L'idée générale en est donnée

par l'article 1498. Le premier alinéa indique surtout le sens de la

clause, conséquence du sens même du mot acquêts; le second

alinéa, en expliquant de quoi se compose la masse partageable à

la fin de la communauté , détermine les objets qui ont dû entrer

dans la communauté d'acquêts.

Il l'aut, au reste, pour être exactement fixé sur la composition

de la communauté d'acquêts , se reporter aux articles qui traitent

de la composition active et passive de la communauté légale.

161 bis. IL Actif de la communauté d'acquêts. — D'après l'ar-

ticle 1401, la communauté légale comprend d'abord le mobilier

présent des époux. Ces meubles sont certainement exclus de la

communauté réduite aux acquêts; le texte même de l'article 1498

ne laisse aucun doute sur ce point.

Le mobilier futur, c'est-à-dire qui échoit aux époux pendant le

mariage , même à titre de succession ou de donation , fait égale-

ment partie de la communauté légale; il paraît, au contraire,

exclu de la communauté d'acquêts par l'article 1498, \" alinéa;

mais il ne faut pas se tenir à l'expression large de cet article , car

il n'est pas douteux que parmi le mobilier futur il y ait un grand

(1) Entendez par là tout ce qui advient aux époux, autrement qu'à titre de suc-

cession ou de donation, et qui ne provient pas des propres. (Note de M. Demantb.)
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nombre d'acquêts, et par conséquent il est inexact de dire que

tout le mobilier futur est exclu. La loi a particulièrement en vue

les meubles acquis par donation ou succession, et c'est là seule-

ment ce mobilier futur qu'elle met en dehors de la communauté.

Si oD retranche du mobilier futur les meubles provenant de

successions ou de donations, il reste ce qu'on appelle proprement

les meubles acquêts, c'est-à-dire les meubles acquis à titre oné-

reux pendant le mariage, et qui représentent des valeurs pro-

duites, ainsi que le dit l'article 1458 in fine, par des économies

faites sur les revenus et sur le produit de l'industrie des époux.

161 lis. III. Mais indépendamment de ces meubles, auxquels

s'applique certainement la dénomination d'acquêts, il en est

d'autres qui peuvent advenir aux époux autrement que par suc-

cession ou donation, qui n'ont pas pris la place de valeurs com-

munes, et dont le caractère peut par conséquent être douteux.

Parmi ces acquisitions, il y en a qui sont le produit de l'in-

dustrie, des travaux de l'un des époux , et qui par conséquent

doivent entrer dans la communauté d'acquêts , car le travail de

chacun des époux , sa coopération personnelle à l'édification de la

fortune commune fait certainement partie de la communauté;

ce n'est pas parce que l'article 1498 commence par exclure de la

communauté le mobilier futur, qu'on pourrait comprendre dans le

mobilier exclu le prodmt du travail. Nous avons vu que l'expres-

sion de l'article était certainement inexacte en un point, puis-

qu'elle comprenait les meubles acquis à titre onéreux ; elle est

également inexacte quant au point qui nous occupe elle tend

seulement à mettre hors de la communauté les meubles prove-

n?.nt de successions ou de donations. La loi, du reste, parle de

l'industrie dans le même article 1498, et la considère comme
devant produire des valeurs communes. Il est vrai que l'industrie

dont il est alors question, c'est l'industrie commune. Mais il ne

faut pas croire qu'on ait voulu seulement attribuer à la commu-
nauté d'acquêts les fonds d'une industrie collectivement exercée

par les deux époux. L'hypothèse est rare, et il n'y a pas de raison

pour que le produit de l'industrie ne soit pas commun aussi bien

quand chacun des époux exerce un métier différent que quand,

par hasard , ils ont la même profession et l'exercent conjointement.

L'expression industrie commune signifie, dans l'article, industrie

VI. 22
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de l'un et de l'autre époux; c'est un synonyme ambigu du mot

leur; la loi a voulu dire les biens acquis aux époux et provenant

de leur industrie.

161 lis. TV. En conséquence de ces principes, nous attribuons

à la communauté d'acquêts la propriété littéraire et artistique

des œuvres faites pendant la communauté , comme aussi la valeur

d'un office vénal conféré gratuitement au mari pendant la com-

munauté. Le caractère de cette dernière acquisition peut paraître

un peu plus douteux ; il semble que le mari ait reçu une donation

mobilière. Cependant , au moins en théorie, ces concessions ne

sont pas faites in favorem, elles doivent être dictées, ainsi que

la nomination à des fonctions publiques proprement dites, par

des considérations tirées de l'aptitude, du talent de celui à qui

la charge est conférée ; or, cette aptitude et ce talent sont le pro-

duit du travail, de l'industrie qui appartiennent à la commu-

nauté d'acquêts.

164 bis. V. Les bénéfices faits au jeu sont également le produit

d'une certaine industrie; bien qu'ils soient dus en grande partie

au hasard, ils sont également, selon la nature des jeux, dus à une

certaine habileté , à certaines combinaisons qui contre-balancent

les chances du hasard et qui constituent une sorte de travail.

D'ailleurs ce serait bien ordinairement les meubles de la commu-

nauté qui seraient compromis par des pertes au jeu ; il est donc

logique que la communauté profite des bénéfices.

161 bis. VL C'est par cette dernière considération que doit être

réglée l'attribution d'un gain fait à la loterie. L'acquisition d'an

billet a été faite à titre onéreux, et à moins de preuves contraires,

elle doit être présumée faite avec des deniers communs
;

le gain

doit donc être commun, si cette présomption n'est pas détruite par

la preuve que le billet a été acquis avec une valeur propre.

161 bis. VIL La part d'un trésor attribuée par la loi à l'inven-

teur nous paraît, au contraire, devoir être mise en dehors de la

communauté, l'acquisition ne dérive pas d'un contrat à titre oné-

reux , on ne peut pas dire non plus qu'elle est le produit d'une

industrie
,
puisque l'inventeur n'a droit à une part du trésor

qu'autant que l'invention est le résultat du hasard. C'est donc là

une acquisition faite prospéra fortuna, et qui ressemble à une

donation que ferait le législateur; elle doit être exclue de la
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communauté d'acquêts comme en sont exclues les donations.

161 his. VIII. La communauté légale comprend encore les

revenus des biens propres, et ces revenus doivent faire partie de

la communauté d'acquêts, bien que l'article 1 198 puisse paraître

aussi les exclure en excluant le mobilier futur ; mais le deuxième

alinéa du même article parle des économies faites sur les revenus

et les met dans la communauté d'acquêts. Comprendrait-on d'ail-

leurs comment pourrait se constituer le patrimoine commun , les

acquêts, puisque le mobilier qu'avaient les époux au moment du
mariage reste propre , si les fruits eux-mêmes étaient maintenus

propres.

A côté des revenus des biens propres nous plaçons les produits

du travail des époux, dont nous venons d'être obligés de parler

par anticipation.

I6t bis. IX. Enfin, d'après l'article 1401 la communauté légale

comprend les immeubles acquis à titre onéreux pendant le

mariage; il doit en être ainsi de la communauté d'acquêts, car

ces immeubles sont ce qu'on appelle proprement des acquêts ; il

faut, en outre, donner la même règle sur les meubles et recon-

naître des acquêts mobiliers, ce qu'on ne trouve pas dans la com-

munauté légale, attendu que tout le mobilier présent et futur des

époux étant entré dans la communauté, il n'y a pas lieu de

distinguer les meubles acquis pendant le mariage de ceux qui

appartenaient aux époux avant le mariage, ni ceux acquis à titre

onéreux de ceux qui sont advenus par succession ou donation.

161 bis. X. Nous appliquons, en matière de communauté d'ac-

quêts, la présomption de l'article 1402, en vertu de laquelle un
bien est réputé acquêt à moins qu'on ne prouve à quel titre il est

propre. Outre que l'article 1402 est la conséquence des principes

généraux qui présument la propriété du possesseur, notre décision

s'appuie sur le texte même de l'article 1498, qui déclare parta-

geables , c'est-à-dire communs , tous les biens qui excèdent les

apports des époux dûment justifiés. Nous faisons du reste cette

observation que, dans cette phrase, le mot apport ne désigne pas,

comme dans beaucoup d'articles, les biens mis en communauté,
mais, au contraire, les biens appartenant à l'époux et qui sont

restés propres. Le sens général de l'article ne permet aucun doute

sur ce point.

22.
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Les apports doivent être dûment justifiés, ce qui veut dire non-

seulement qu'ils doivent être prouvés conformément aux règles

générales sur les preuves, mais qu'il faut respecter les règles du

chapitre de la communauté qui déterminent , dans certains cas

,

comment doit être établie la propriété propre de l'un ou de l'autre

époux. Les règles de la communauté légale sont applicables à la

communauté conventionnelle quand il n'y est pas dérogé, et par

conséquent leur observation est sous-entendue par la loi quand

elle parle de ce qui doit être dûment fait. Il faut donc appliquer,

même en communauté d'acquêts, la théorie des remplois, et ne

considérer un bien acquis, même avec des deniers propres, comme

étant un propre, qu'autant que la propriété particulière de l'époux

sera régulièrement établie par l'observation des règles posées dans

les articles î 43 4 et 1435.

161 his. XL Passif de la communauté d'acquêts. — En commu-

nauté d'acquêts comme en communauté légale, les règles sur le

passif sont corrélatives aux règles sur l'actif; de là découlent les

différences que nous allons signaler entre les deux communautés,

en examinant dans l'article 1409 la composition passive de la

communauté.

La communauté légale est grevée des dettes mobilières anté-

rieures au mariage; mais comme cette charge est la compensation

de l'acquisition par la communauté de l'actif mobilier apparte-

nant aux époux lors du mariage , elle ne doit pas grever la com-

munauté d'acquêts, qui n'acquiert pas le mobilier présent.

Viennent ensuite les dettes des successions qui sont imposées à

la communauté , suivant qu'elle recueille ou ne recueille pas l'ac-

tif de ces successions. Or, comme les successions, même mobilières,

échappent à la communauté d'acquêts , le passif des successions

ne doit jamais augmenter le passif commun. C'est de ces dettes

que parle l'article 1498 quand il dit que les époux excluent de la

communauté leurs dettes futures.

161 his. XII. Les dettes contractées par le mari ou par la

femme autorisée de son mari, sont des charges de la communauté

d'acquêts comme de la communauté légale. Il ne faut pas en

décidant ainsi être arrêté par l'exclusion des dettes futures que

nous venons <ie trouver dans l'article 1498 : cette exclusion prise

à la lettre rendrait impossible l'administration de la communauté
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d'acquêts. Il faut bien que le mari, chef de cette communauté,

ayant le pouvoir de disposer des biens communs, puisse s'obliger

sur ces biens communs, qu'il puisse s'engager pour les besoins du

ménage, et l'article ne conduirait a rien moins qu'a condamner

tous ces engagements. Puis, des qu'on reconnaît au mari le droit

d'obliger dans certains cas la communauté d'acquêts, il faut lui

appliquer la présomption, tirée des principes de la communauté

légale, que ses engagements sont des engagements de commu-

nauté. De même, s'il peut obliger la communauté, on doit dire

que les actes de sa femme, autorisés par lui , ont la même puis-

sance, car ils sont comme émanés de lui. Nous réservons bien

entendu, comme l'article 1409, un droit à la récompense quand

la communauté s'est obligée dans un intérêt propre à l'un des

époux.

161 bis. XIII. Les intérêts des dettes propres, les réparations

des propres, les aliments, l'entretien des époux et des enfants,

l'éducation de ceux-ci, constituent certainement des charges de la

communauté d'acquêts, car ce sont la des charges de fruits, des

dépenses à faire sur les revenus , et la communauté a droit à tous

les revenus des époux.

161 bis. XIV. Ces modifications dans la composition de la com-

munauté laissent subsister la communauté elle-même , et par con-

séquent il faut appliquer les règles sur l'administration de la com-

munauté et des propres de la femme, sur la dissolution et l'option

entre l'acceptation et la répudiation, et sur les conséquences de

cette option. 11 suffit donc de s'en référer aux règles précédem-

ment exposées.

161 bis. XV. Mais il reste deux points à traiter : sur l'un le Code

est muet, et sur l'autre la loi s'est expliquée dans l'article 1499.

Le premier point qui est fort important est celui-ci : Quel est

le droit de chaque époux sur les meubles qui n'entrent pas dans

la communauté d'acquêts? Reste-t-il propriétaire de ces meubles,

ou est-il simplement créancier de leur valeur, la communauté en

étant devenue propriétaire? Cette question doit être réservée pour

être traitée sur la section suivante, ou il s'agit de la clause qui a

pour objet direct la réserve des meubles comme propres, car il

est clair que, sur ce point, les deux clauses ont le même but

et doivent être soumises aux mêmes règles.



342 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. III.

162. Il est bien entendu que les prélèvements ne peuvent

avoir lieu qua la charge par chaque époux de justifier des

causes de ses reprises. Cette justification
,
pour le mobilier,

doit résulter en général d'un inventaire ou état en bonne

forme : faute de justification, tout bien meuble ou immeuble

est réputé acquêt. V. art. 1499, et a ce sujet, art. 4402.

162 bis. I. L'article 1499 traite la question qui doit nécessaire-

ment s'élever quant au caractère des biens possédés par les époux.

Sont-ils des propres, sont-ils des acquêts? Il pose pour les meubles

le principe déjà posé pour les immeubles en matière de commu-
nauté légale par l'article 1402. La communauté possède, elle est

présumée propriétaire; donc l'époux doit prouver sa propriété s'il

prétend que le bien est un propre. Si la loi n'a parlé que des

meubles, c'est que pour les immeubles il suffisait de la règle écrite

au chapitre de la communauté légale, et considérée comme une

règle générale.

162 bis. IL Au reste, il se présente pour les meubles une difii-

culté qui n'existait pas quant aux immeubles. L'origine d'un

immeuble apparaît facilement, et on peut démontrer, soit par

des titres, soit par des faits matériels dont la mémoire a pu

être conservée par des témoins, que l'on avait la propriété ou

la possession légale d'un immeuble avant le mariage. Il n'en est

pas de même des meubles, dont la propriété sera rarement consta-

tée par des titres, et dont la possession à une époque déterminée peut

être impossible à prouver par des témoignages certains. Le Code

ne s'est donc pas contenté de dire que l'époux devait prouver sa

propriété propre , mais il a indiqué un mode de preuve qui servi-

rait à établir cette propriété.

162 bis. III. Si on n'examine que l'article 1499, l'époux doit

prouver sa propriété par un inventaire ou état en bonne forme

démontrant l'origine du mobilier, c'est-à-dire constatant qu'il

était propriétaire du mobilier avant le mariage, ou qu'il l'a acquis

plus tard à un titre qui lui en a laissé la propriété à l'exclusion de

la communauté d'acquêts. On comprend, en effet, quelle preuve

résultera d'un inventaire fait, soit avant le mariage, soit plus tard,

à l'ouverture d'une succession; ou bien sans qu'il ait été fait un

inventaire proprement dit, on doit admettre toute la force pro-
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bante d'un état qui serait, par exemple, annexé à une donation

ou à un compte de tutelle.

162 bis. IV. Cependant des distinctions sont nécessaires, bien

que l'article ne les ait pas annoncées. On ne peut pas résoudre

cette question de preuve à laquelle la loi n'a fait que toucher, sans

distinguer s'il s'agit du mari ou de la femme, et si la difficulté

porte sur un mobilier que l'époux prétend lui avoir appartenu

avant le mariage ou lui être advenu depuis cette époque.

Il résulte des principes consacrés par des dispositions que nous

trouverons à la section suivante, que dans l'article 1499 la loi a dit

plus qu'elle ne voulait dire en embrassant trop de cas. L'article est

exact, par rapport au mari
,
parce que celui-ci est en faute toutes

les fois qu'il ne fait pas régulièrement constater que des meubles lui

appartiennent en propre. La disposition est également exacte par

rapport à la femme, quand il s'agit du mobilier qu'elle prétend lui

avoir appartenu avant le mariage. Elle devait avant le mariage

assurer ses droits en faisant faire un inventaire : l'absence de cet

acte est le résultat de sa faute ou de la faute de ceux qui l'assis-

taient, elle ne peut être imputée au mari, qui n'était pas encore

chargé de veiller aux intérêts de sa future épouse.

162 bis. V. Au contraire, quand la femme revendique des

meubles qu'elle prétend lui être échus pendant le mariage à titre

de succession , le mari était chargé de faire faire l'inventaire, puis-

qu'il est constitué par la loi protecteur de sa femme ; celle-ci a dû

compter sur lui, et il ne peut pas opposer l'irrégularité de la con-

statation du mobilier échu, puisque cette irrégularité est la consé-

quence de sa propre faute. La femme doit donc être admise à

prouver contre son mari par tous les moyens possibles et notam-

ment par la commune renommée, comme elle est admise dans

une hypothèse analogue et en vertu des mêmes raisons par l'ar-

ticle 14J5.

La loi applique ces principes dans l'article ! 504, au cas d'ex-

clusion du mobilier résultant d'une clause spéciale, et il serait

impossible de comprendre la raison dune différence entre ce cas

et celui d'exclusion dérivant de la stipulation d'une communauté

d'acquêts.

162 bis. YI. Cette faveur que nous accordons à la femme au

regard du mari , et qui est fondée sur la responsabilité de celui-ci

,
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doit lui être refasée dans ses rapports avec les créanciers-, leur

intérêt et la crainte des fraudes commandent plus de sévérité quant

aux justifications à faire par la femme, et il faut appliquer l'ar-

ticle 1510, alinéas 2 et 3, qui dans une hypothèse où les créanciers

doivent en vertu d'une clause respecter le mobilier apporté par un

époux, ne restreint les droits de ceux-ci qu'en présence d'un

inventaire ou acte en bonne forme.

En distinguant ainsi, pour l'application des principes que nous

avons posés sur le droit de la femme, on explique l'imperfection

de l'article 1499-, il n'a pas voulu entrer dans le détail des diverses

hypothèses, établir des règles différentes suivant les personnes

entre lesquelles s'engage la contestation , et en évitant ces détails

il a été conduit à donner une formule inexacte parce qu'elle est

trop générale.

162 bis. VII. Les combinaisons que nous venons d'étudier,

comme résultant d'une stipulation de communauté d'acquêts, peu-

vent être modifiées par la convention expresse des parties. En

effet , les règles que la loi donne dans le chapitre de la commu-

nauté conventionnelle sont, par dessus tout, la conséquence d'une

interprétation de volonté ; il suffit d'une volonté clairement mani-

festée pour qu'elles soient inapplicables. Il faut, toutefois, réserver

l'effet des articles qui restreignent la liberté des conventions en

matière de contrat de mariage (V. 1387-1390). Ainsi, en vertu

des règles générales qui régissent le contrat de mariage, nous

n'admettons pas la validité d'une convention qui restreindrait la

communauté aux acquêts d'une certaine nature, par exemple, aux

acquêts immobiliers seulement, ou aux acquêts mobiliers seule-

ment. Cette clause porte atteinte à une règle dominante de la

matière, la règle de l'immutabilité des conventions matrimoniales.

Il dépendra des époux, et particulièrement du mari, d'augmenter

ou de diminuer l'actif commun, en faisant des acquisitions de

biens d'une nature plutôt que d'une autre, et les inconvénients

moraux qui ne permettent pas la précarité du régime matrimo-

nial se trouveraient tout entiers dans cette hypothèse. On a dit

dans le sens de la validité de la clause que si elle doit paraître

nulle comme désavantageuse à la femme, elle lui est en tout cas

moins préjudiciable que celle d'exclusion de la communauté qui
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est consacrée par la loi [l), car sous l'empire de cette dernière

convention la femme est sûre de n'avoir aucune part aux acqui-

sitions faites par le mari , tandis qu'elle conserve la chance de pro-

fiter de ces acquisitions dans le cas de communauté réduite soit

aux acquêts immobiliers, soit aux acquêts mobiliers. La question,

selon nous, n'est pas ainsi placée sur son terrain : nous n'atta-

quons pas cette convention comme exclusivement désavantageuse

à la femme, elle peut lui être favorable si le mari songe à l'avan-

tager; nous prétendons que la convention matrimoniale n'est pas

immuable
,
que le régime est précaire

,
qu'il dépend du caprice des

époux pendant le mariage ; et la comparaison avec le régime sans

communauté n'est pas concluante , car si ce régime est moins favo-

rable à la femme, il est au moins définitivement fixé par le con-

trat de mariage , et ne peut ni directement ni indirectement être

modifié pendant le mariage.

SECTION IL

De la clause qui exclut de la communauté le mobilier en tout

ou en 'partie.

163. Celte exclusion, qui peut porter sur le mobilier pré-

sent et futur, peut avoir lieu expressément par une clause

de réalisation ou stipulation de propres; elle peut aussi résulter

d'une clause d'apport, par laquelle les époux stipulent qu'ils

mettront de leur mobilier en communauté jusqu^à concurrence cCune

somme ou valeur déterminée; car il est alors évident qu'ils ont

entendu exclure lexcédant. V. art. loOO.

163 bis. L La clause qui exclut de la communauté le mobilier

d'un époux, en tout ou en partie, porte assez ordinairement le nom
de réalisation

, sous lequel elle est désignée dans le Traité de

Pothier. Cette dénomination provient dune confusion assez ordi-

naire dans les anciens auteurs entre l'adjectif réel et l'adjectif

immobilier ; confusion qui a permis d'appeler réalisation un fait

qui, plus exactement, aurait pu être qualifié immobilisation. De

(1) V. Zachariœ Aubry et Raa, t. IV, p. 386.
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même qu'on appelle ameublissement la clause qui fait tomber un

immeuble dans la communauté, de même on a appelé réalisation,

c'est-à-dire immobilisation , la clause qui mettant les meubles en

dehors de lactif commun les assimile jusqu'à un certain point

aux immeubles.

Le Code traite de deux clauses, celle de réalisation expresse

et directe, et celle de réalisation indirecte par l'effet d'une

convention qu'on appelle spécialement clause d'apport. Ces

deux conventions sont annoncées par l'article 1500, elles sont

l'objet de la section ; c'est même de la clause d'apport que traitent

tous les articles, depuis l'article 1501 jusqu'à l'article 1504 exclu-

sivement.

163 bis. IT. Réalisation directe. — La première des deux clauses

exclut de la communauté le mobilier en tout ou partie. Son effet

est donc de réserver à chaque époux la propriété de tout son mobi-

lier ou des meubles spécialement désignés comme exclus de la

communauté.

Que l'époux conserve la propriété des meubles qu'il a exclus de

la communauté, voilà qui, au premier abord, semble mériter à

peine d'être dit , et cependant c'est un point qui est l'objet de dis-

cussions sérieuses et qui demande à être examiné avec soin.

On peut, en effet, concevoir que la communauté devienne pro-

priétaire des meubles réalisés, qu'elle soit simplement débitrice

de leur valeur, qu'elle en ait en un mot le quasi-usufruit. C'était

l'opinion de Potliier (i). Elle s'appuyait sur une nécessité dérivant

de la nature des biens exclus de la communauté; les meubles se

consomment par le premier usage ou au moins s'altèrent par un

long usage, et la communauté ne pourrait pas avoir la jouissance

à laquelle elle a droit si elle devait en même temps conserver la

chose à l'époux. Sous l'empire du Code on trouve des arguments

de texte dans l'article 1428 et dans l'article 1503 : le premier, qui

interdit au mari l'aliénation des immeubles personnels à sa femme,

et qui semble par là autoriser l'aliénation des meubles propres, ce

qui, dit-on, ne s'expliquerait qu'en reconnaissant que la commu-

nauté est propriétaire; le second, qui, à la fin de la communauté,

donne à chaque époux le droit de reprendre non pas les meubles

réalisés mais leur valeur.

(1) Pothier, n° 325.
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163 bis. III. Ces deux arguments de texte sont loin d'être déci-

sifs. D'abord nous dirons, au n" i63 lis. IX, que la question qui

nous occupe ne doit pas se confondre avec celle qui peut être dis-

cutée sur la validité des actes d'aliénation faits par le mari quant

aux meubles réalisés par sa femme. Pour l'article 1 503, il est inter-

calé par le Code dans les articles qui traitent non pas de la réali-

sation directe, mais de la clause d'apport; ses termes mêmes sont

plutôt appropriés à cette dernière clause qu'à l'autre
,
puisqu'il y

est question d'une mise en communauté, c'est-à-dire d'un apport.

Or, il est clair que dans l'hypothèse d'une réalisation indirecte,

résultant de la promesse d'un apport
,
qui ordinairement consiste

en argent, on ne peut pas distinguer in specie quels meubles sont

réalisés et quels meubles sont communs; l'ensemble du patrimoine

mobilier est donc considéré par les époux comme une valeur en

argent, dont une partie peut être reprise par l'époux. Voilà pour-

quoi le Code parle d'une reprise en valeur et non pas d'une reprise

en nature , et pourquoi cette décision du Code ne démontre pas

,

d'une manière certaine, que la réalisation directe confère à la

communauté le quasi-usufruit des meubles réalisés.

163 his. lY. Il est vrai qu'on oppose à cette interprétation de

l'article 1503 l'origine même de cet article. Il est, dit-on, emprunté

à Pothier, et comme cet auteur donnait sans distinction, même au

cas de réalisation directe , la propriété des meubles à la commu-

nauté, la phrase qui est devenue l'article 1503 s'appliquait, dans

la pensée de Pothier, à cette réalisation; ce qui rend probable

qu'elle a conservé en passant dans le Code civil la même portée.

Nous répondons à cette observation par la comparaison du texte

de Pothier avec celui du Code. D'abord la place de la décision

est loin d'être la même, puisque Pothier émet son idée dans la

phrase même où il donne à la communauté la propriété des meubles

réalisés, tandis que le Code a déplacé la décision et l'a mise après

les articles où il traite de la clause d'apport. >'on-seulement le

Code a déplacé la phrase de Pothier, mais il en a changé la rédac-

tion, car, où Pothier parlait d'une reprise de la valeur des effets

réalisés, le Code a écrit : une reprise de ce dont le mobilier apporté

lors du mariage , ou qui est échu depuis, excédait la mise en com-

mxinautè. Différence d'expression bien notable qui, si elle ne

démontre pas victorieusement que le Code a abandonné l'opinion
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de Pothier, ne permet pas au moins de dire avec certitude : L'ar-

ticle 1 503 est la reproduction incontestable de la doctrine de ce

jurisconsulte.

163 bis. V. On s'explique même facilement pourquoi le Code a

abandonné la doctrine de Pothier. Les motifs d'intérêt sur les-

quels elle était appuyée doivent avoir éclairé le législateur moderne

sur les dangers qu'elle présentait. Les meubles ne sont pas seule-

ment les objets dont parle Pothier, et qui se détruisent par l'usage.

Il y en a aujourd'hui, et ce sont les plus importants, qui ne sont

pas ainsi destinés à périr, qui peuvent procurer une jouissance à

la communauté sans que la propriété soit détruite par cette jouis-

sance. Les rédacteurs du Code, qui ne prévoyaient certes pas l'im-

mense développement qu'ont pris de nos jours les fortunes mobiliè-

res, ont vu cependant quelle différence existait entre l'état écono-

mique delà société lors de la rédaction du Code, et l'état économique

en vue duquel écrivait Pothier. Les placements en rentes sur l'État

avaient déjà pris une grande importance, les rentes sur particuliers

étaient déclarées mobilières, les prêts à intérêts étaient autorisés, la

profession commerciale s'était généralisée, et il devenait inexact

de dire qu'il était nécessaire dans l'intérêt de l'époux qui réali-

sait un meuble de faire tomber ce meuble en communauté , et de

donner à cet époux une créance pour lui conserver quelque chose

lui tenant lieu de sa propriété.

163 bis. VL La question est par-dessus tout une question d'in-

terprétation des volontés; or, n'est-il pas étrange de mettre en

communauté des biens que l'époux a déclaré vouloir en exclure,

et l'époux n'est-il pas exposé à une déception quand il a cru con-

server la propriété de son bien par une convention qui mettait ce

bien en dehors de la communauté ^ et qu'au lieu d'une propriété

il n'a plus qu'une créance? Notre interprétation de la clause

d'exclusion du mobilier a non-seulement cet avantage, de se rap-

procher de la pensée probable des parties, parce qu'elle prend les

expressions employées dans leur sens simple, mais elle se rap-

proclie en outre de la traduction que la loi donne elle-même de la

convention par laquelle les époux excluent absolument la com-

munauté. Alors, bien que l'usufruit des biens de la femme appar-

tienne au mari, la femme garde la propriété de ses meubles, à

moins qu'il ne s'agisse de ceux qui se consomment par 1" usage.
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La loi a donc, dans cette hypothèse, considéré le droit de jouis-

sance du mari et le droit de propriété de la femme comme conci-

liables, sans qu'il soit nécessaire de donner au mari le quasi-usu-

fruit des meubles qui ne se consomment pas par l'usage (voy.

art. 1531, 1532).

163 bis. VIT. Il faut maintenant tirer des conséquences de la

doctrine que nous adoptons sur l'effet de la réalisation. L'intérêt

capital de la décision consiste en ce que les chances d'augmenta-

tion, de diminution, ou même de perte des biens réalisés, sont pour

l'époux qui a conservé la propriété, tandis que ces chances seraient

pour la communauté si elle était devenue propriétaire des biens

et débitrice d'une valeur.

163 bis. Yin. Cet intérêt de la décision se manifeste aussi bien

quand les meubles ont été réalisés par le mari que lorsqu'ils ont

été réalisés par la femme. En supposant maintenant que la réali-

sation a été faite par le mari, on peut ajouter que, suivant l'opi-

nion qu'on adopte, le mari a ou n'a pas le droit de donner ces

meubles avec réserve d'usufruit, puisqu'il ne peut pas donner

sous une telle condition les meubles de la communauté, tandis

qu'il peut certainement donner ses meubles propres.

Si la réalisation émane de la femme , nous trouvons un intérêt

en sens inverse; le mari pourrait donner les meubles s'ils sont

devenus biens de la communauté, et n'a pas certainement ce pou-

voir s'ils sont restés propres à la femme. De plus, les créanciers

du mari ou de la communauté pourraient saisir les meubles réali-

sés s'ils étaient devenus communs , et n'ont pas ce pouvoir si on

admet qu'ils sont demeurés la propriété de la femme.

163 bis. IX. Nous n'examinons pas si on doit rattacher à notre

question celle de savoir si le mari a le droit d'aliéner à titre

onéreux les meubles réalisés. C'est un point qui ne fait pas diffi-

culté quant aux meubles réalisés par le mari : qu'il agisse comme

chef de la communauté sur des meubles communs, ou comme
propriétaire exclusif sur des meubles propres, il a toujours le droit

d'aliéner à titre onéreux.

Au contraire, quand la réalisation a pour objet des meubles de

la femme , la question de savoir à qui appartiennent les meubles

réalisés a souvent paru confondue avec une auîre question, sur

la détermination de la personne qui peut les aliéner. Il est cer-
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tain, en effet, qu'en attribuant à la communauté la propriété des

meubles réalisés par la femme, on confie au mari le pouvoir de

les aliéner. Cependant, en adoptant la solution contraire sur la

question de propriété, on ne décide pas nécessairement que le

mari n'a pas le pouvoir d'aliéner à titre onéreux. On n'a pas tout

dit sur ce point , en établissant que la femme a conservé la pro-

priété. Car, comme le mari est administrateur des propres de sa

femme, on peut, à raison de sa qualité d'administrateur, lui

reconnaître le droit d'aliéner les meubles. La difficulté porte

alors sur l'étendue des pouvoirs du mari administrateur. Or, en

thèse ordinaire , le pouvoir d'administrer n'emporte pas le pou-

voir absolu d'aliéner même les meubles : il y a des distinctions

à faire. Certaines aliénations sont des actes d'administration, et

rentrent dans les pouvoirs du mari : ce sont les aliénations de

choses périssables, de meubles vieux et hors d'usage, ou de choses

essentiellement destinées à être aliénées, comme les pierres d'une

carrière. Mais on sort des limites de l'administration quand on

autorise le mari à aliéner les objets , même improductifs
,
qui ne

sont ni périssables ni dispendieux à conserver, comme des dia-

mants ou de l'argenterie, ou d'autres qui produisent des revenus,

comme les rentes, les actions ou autres semblables. Quant aux

créances, le mari peut en encaisser le montant lorsque le paie-

ment est fait : il y a là une nécessité à laquelle la femme elle-

même ne pourrait pas résister ; mais s'il veut en faire la cession,

il veut faire un acte que rien ne lui impose, et qui, par conséquent,

privant la femme de son droit, est un acte de disposition.

103 bis. X. Nous avons dit, au n° 71 Us. IX et X, pourquoi, à

raison des distinctions à faire, f article 1428 n'avait pas exprimé

une règle sur l'aliénation des propres mobiliers de la femme par

le mari, et fobservation que nous avons faite alors répond aux

auteurs qui, par argument à contrario de cet article, voudraient

conférer au mari le droit absolu d'aliénation.

163 his. XI. Nous avons également montré au n° 71 his. X, que

la règle : en fait de meubles la possession vaut titre, ne détruit pas

l'intérêt de la question que nous agitons sur les pouvoirs du mari.

D'abord il peut s'agir de meubles incorporels auxquels ne s'ap-

plique pas cette règle, et c'est ordinairement en pareil cas que la

question aura le plus d'importance pécuniaire
;
puis les tiers peu-
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vent être de mauvaise foi, et n'avoir pas, à cause de cela, le droit

d'invoquer l'article 22T9.

Ensuite, entre les époux, il importe de savoir si le mari a eu le

droit d'aliéner; car lorsqu'il a eu le droit d'aliéner, il ne peut être

débiteur que de la valeur de la chose lors du mariage si on le traite

comme un quasi-usufruitier, soit du prix qu'il a touché si on le

traite comme un administrateur; tandis que, s'il a outre-passé ses

pouvoirs, il doit être débiteur envers sa femme de dommages et

intérêts, et notamment d'une indemnité pour le cas où la chose

aurait dû acquérir une plus-value depuis l'aliénation.

163Z»/s. XII. La clause de réalisation qui, d'après notre doc-

trine, a pour premier effet de conserver à l'époux la propriété des

meubles réalisés
,
produit en outre un effet important quand elle

est totale ou à titre universel, c'est-à-dire quand elle a pour objet

tous les meubles ou une quotité des meubles. Elle exclut alors les

dettes et se confond par conséquent avec la communauté d'acquêts.

Mais c'est là un point qui présente quelque difficulté.

On dit, en effet, si la clause se confond avec celle de commu-

nauté d'acquêts, pourquoi le Code aurait-il fait deux sections dis-

tinctes? Il y aurait double emploi. Ce qui établit un préjugé en

faveur de la distinction des deux conventions. Puis, examinant

le fond de la prétention , on ajoute : Les dettes mobilières anté-

rieures au mariage sont, en règle générale, à la charge de la com-

munauté; pour qu'elles restent propres, il faut donc une conven-

tion expresse ou une convention tacite consacrée par la loi comme
dans l'article 1498. Or, ici les parties n'ont fait une convention

que sur l'actif, elles ont donc entendu laisser le passif sous l'em-

pire des règles générales.

163 bis. XIII. Ces deux objections ne sont pas sans réplique.

En effet, on répond à la première en montrant que la section qui

traite de l'exclusion du mobilier ne devient pas inutile, même
quand on admet que la réalisation universelle se confond avec la

communauté d'acquêts, parce qne cette réalisation est loin d'être

la plus ordinaire, et le Code a précisément eu pour objet la réali-

sation à titre particulier et la réalisation indirecte qui dérive de

la clause d'apport; deux clauses usuelles qu'il fallait réglementer,

qui ne se confondent aucunement avec la clause précédente. Donc,

la section II ne fait pas double emploi avec la section P*.
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Quand on dit, en second lieu, que la convention qui nous occupe

a été étrangère au passif, et que les règles de la communauté légale

ne peuvent pas être abandounées sans une dérogation expresse ou

légale, on ne tient pas compte de ce fait que, si la clause équivaut

à une convention réduisant la communauté aux acquêts , elle im-

plique une dérogation tacite à la règle sur les dettes antérieures

au mariage, dérogation consacrée par l'article 1498. Les termes

de la convention qui réduit la communauté aux acquêts sont

eux-mêmes étrangers à la question du passif, et cependant la loi,

par interprétation de la volonté, admet que cette réduction de

l'actif commun entraîne une réduction parallèle du passif. Il ne

faut donc pas s'étonner de voir une convention
,
qui littéralement

ne semble régir que l'actif, réagir sur le passif. 11 y a plus, les

expressions employées par les parties sont synonymes de celles

par lesquelles on réduit ordinairement la communauté aux ac-

quêts. Le Code n'exige pas tels ou tels termes sacramentels pour

l'adoption de tel ou tel régime. Or, réduire la communauté aux

acquêts, ce qui exclut le mobilier présent et futur, ou exclure ce

mobilier présent ou futur, n'est-ce pas absolument faire des con-

ventions identiques, la seconde convention n'exprime-t-elle pas

en d'autres mots exactement ce qu'exprimait la première? S'il en

est ainsi, la dérogation à la règle de l'article 1409 résulte, dans un

cas comme dans l'autre, de l'interprétation donnée à la volonté

des parties par l'article 1498.

163 his. XIV. Débarrassés des objections, si nous entrons

dans le fond de la question, nous voyons que, quelle que soit

l'opinion sur la question discutée , 11 faut au moins mettre hors

de la communauté les dettes des successions mobilières, car la

communauté, n'en recueillant pas l'actif, ne doit pas en subir le

passif; ce n'est pas simplement une question de convention, c'est

une règle légale qui a , même en communauté légale , attribué le

passif des successions de la même manière que se trouve dévolu

l'actif.

Si on exclut de la communauté les dettes des successions, on

peut facilement expliquer pourquoi ou exclurait aussi les dettes

antérieures au mariage. Dans le système général du législateur,

elles grèvent la communauté, parce que la communauté profite de

l'actif mobilier des époux; on peut donc croire que l'époux qui a
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soustrait tout son mobilier à la communauté , a consenti à ce que

parallèlement tout son passif mobilier lui restât propre.

Nous voyons ces idées appliquées par le Code dans l'article 1511.

L'apport d'un ou de plusieurs meubles à titre particulier emporte

exclusion de l'universalité du mobilier et en même temps exclu-

sion des dettes ; le même effet peut être très-logiquement attribué

à la clause qui exclut tout le mobilier d'une manière directe et

sans mettre aucun meuble dans la communauté. Pothier, au

n» 352, justifie la règle qui est devenue l'article 151 1 par des rai-

sons qui s'appliquent très-bien au cas de réalisation universelle

sans clause d'apport.

163 bis. XV. Il ne reste plus que deux observations à faire sur

la réalisation proprement dite : c'est d'abord qu'elle peut être faite

par un des époux sans réciprocité de la part de l'autre; par exemple,

que l'un des époux peut mettre tout son mobilier en communauté

pendant que l'autre réserve comme propre la totalité ou une frac-

tion du sien.

Secondement, la clause de réalisation étant une dérogation à la

règle générale , c'est-à-dire à ce que la loi a supposé être la con-

vention tacite des parties, elle doit être interprétée restrictive-

ment. Ainsi l'exclusion du mobilier ne devrait pas être entendue

comme s'appliquant au mobilier futur; de même, et à plus forte

raison, l'exclusion du mobilier futur ne comprendrait pas le mo-

bilier présent (1). On a cependant contesté cette solution, en allé-

guant que dans les habitudes actuelles la clause d'exclusion du

mobilier étant usuelle, on devait plutôt interpréter dans le sens

favorable à la réalisation que dans le sens qui la restreint
,
parce

que l'extension d'une clause usuelle est probablement dans l'in-

tention des parties. Cet aperçu et la conséquence qu'on en tire ne

nous paraissent pas exacts. D'abord il n'est pas bien sur de dire

que par toute la France la clause de réalisation soit devenue en

quelque sorte le droit commun; ensuite elle ne serait, en tout cas,

le droit commun que pour ceux qui font un contrat de mariage :

c'est-à-dire que ce serait le droit commun de la minorité, partant

une exception, et qu'il faudrait toujours l'interpréter strictement

en vertu des règles générales sur l'interprétation des conventions.

(1) Polhier, no 319.

VI. 23
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163. XVI. Clause d'apport. La clause par laquelle les époux sti-

pulent ({u'ils mettent du mobilier dans la communauté jusqu'à

concuiTeuce d'une somme ou d'un objet déterminé, contient,

nous l'avons dit, une réalisation indirecte. En effet, en restrei-

guaut a une somme ou à un objet déterminé l'apport en commu-
nauté, qui devrait comprendre tous les meubles, on a manifesté

l'intention d'exclure le reste du mobilier. La deuxième partie de

l'article 1500 indique cette conséquence de la clause d'apport,

dont les différents effets sont réglés par les articles suivants.

16i. L'effet de la clause d'apport, indépendamment de

l'exclusion ci-dessus , est de constituer l'époux qui s'y sou-

met débiteur envers la communauté de la somme ou valeur

qu'il lui a promis d'apporter. C'est naturellement a lui à

justifier de sa libération. Faute de quoi, il sera tenu, lors

de la dissolution, au rapport établi par l'article 1468. Voyez

art. loOl.

164 bis. I. La clause d'apport rend l'époux débiteur de la somme

ou de la chose promise ; c'est l'effet direct de cette clause qui pro-

duit, il est vrai, la réalisation, mais qui ne la produit qu'indirec-

tement.

L'époux débiteur de son apport doit prouver sa libération, c'est-

à-dire la remise effective à la communauté de la chose promise.

Par quels moyens cette preuve devra-t-elle être faite? C'est ce que

la loi dira dans les articles suivants.

L'obligation qui pèse sur l'époux, d'effectuer l'apport promis,

entraine , même après la livraison de la chose promise , une obli-

gation de garantie, si la communauté a été évincée de la chose

livrée.

Cette même obligation a une autre conséquence qui produit un

troisième effet de la clause d'apport : L'époux doit compte à la

communauté des dettes qui gi'èveraient cet apport; autrement il

ne satisferait pas à son obligation envers la communauté, car son

apport ne serait pas intact. Un apport de 10,000 francs, grevé de

6,000 francs de dettes, ne serait plus qu'un apport de 4,000 francs,

et par conséquent l'époux débiteur de 10,000 francs ne se serait

pas entièrement libéré envers la communauté. (Art. 1511.)

164 bis. IL Si la clause d'apport rend l'époux débiteur, elle le
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reud aussi créancier, aux termes de l'article 1503. Car, puisqu'elle

assure une réalisation indirecte, elle donne à l'époux qui a

promis l'apport une créance de reprise contre la communauté

pour tout ce qui excède l'apport promis.

i6o. La preuve d'une libération se lire ordinairement d'une

quittance donnée par le créancier. Mais ici le mari , chef de

la communauté, ne peut se donner quittance a lui-même, et

personne ne peut la donner pour lui^ aussi ne l'oblige-t-on

pas à en fournir : il sufût qu'il ait déclaré dans le contrat la

valeur de son mobilier, car la femme ou ses parents sont

réputés reconnaître la sincérité de la déclaration en ne la con-

tredisant pas.

Rien n'empêche, au contraire, le mari de donner quit-

tance a la femme, si elle s'est dotée de suo, ou, dans le cas

contraire, a ceux qui l'ont dotée. Cette quittance est nne

justification suffisante. Y. art. Io02.

16.5 bis. I. La loi commence dans l'article 1.502 à traiter de la

preuve de l'apport
,
qui servira à la fois à établir la libération de

l'époux débiteur de l'apport et le montant de sa créance de reprise.

Le genre de preuve diffère selon qu'il s'agit de prouver l'apport

du mobilier présent au moment du mariage ou l'apport du mo-

bilier futur: et, quant au mobilier futur, la loi se montre plus

exigeante pour le mari que pour la femme. L'article 1502 traite

de l'apport du mobilier présent. Il distingue entre l'apport du

mari et l'apport de la femme.

165 bis. IL Le mari prouve son apport par la déclaration faite

au contrat de mariage que son mobilier est de telle valeur, La

femme doit prouver par une quittance.

11 était impossible d'imposer au mari la nécessité de présenter

une quittance de sou apport. Cette quittance n'aurait pu être

donnée que par lui, puisqu'il est le chef de la communauté, et ce

n'était pas la peine qu'il se donnât quittance à lui-même ; eût-on

trouvé un moyen pratique de faire constater authentiquement la

possession de l'apport par l'époux, la garantie n'eût pas été sé-

rieuse, car le mari aurait pu l'emprunter adpompam et ostentatio-

nem, et le restituer au prêteur quelques instants après avoir fait

les justifications exigées.

23.
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165 his. III. Le Code a déclaré suffisante la preuve résultant de

la déclaration du mari ; mais il ne l'a pas déclarée nécessaire. Le

mari pourrait donc se servir des preuves de droit commun. Il

pourrait, par exemple, à défaut de déclaration dans le contrat de

mariage, établir son apport par la présentation d'un acte de

partage.

A l'inverse , la preuve résultant de la déclaration pourrait être

contestée par la femme, à la charge, par elle, de démontrer la

fausseté de la déclaration
,
parce que le fait de déclarer fausse-

ment une certaine valeur est, de la part du mari, un fait de fraude

dont la partie lésée peut toujours poursuivre la réparation. Que

s'il y avait eu accord entre le mari et la lemme, celle-ci autori-

sant la fausse déclaration du mari, la fraude ne pourrait plus être

alléguée, mais les héritiers à réserve de la femme pourraient de-

mander la réduction de l'avantage fait au mari , si les limites de

la quotité disponible avaient été dépassées.

165 bis. IV. L'apport effectué par la femme est prouvé par une

quittance du mari, chef de la communauté. Cette quittance peut

être donnée soit dans le contrat de mariage, soit par acte séparé.

En disant que la quittance prouve suffisamment l'apport de la

femme, la loi a entendu que la présentation de cette quittance

était nécessaire , et qu'une simple déclaration d'apport ne pouvait

pas la remplacer. C'est le retour à la règle générale que l'article

n'a abandonnée, par rapport au mari, qu'en raison de 1 impossi-

bilité de faire autrement.

Il faut, au reste, réserver le cas de fraude, ainsi que nous l'a-

vons déjà fait. La fraude peut être prouvée par tous les moyens

possibles, et il y aurait eu fraude si le mari avait refusé à la femme

de lui donner une quittance ou s'il avait détruit celle qu'il avait

d'abord consenti à donner.

De même, on doit reconnaître que la quittance donnée par le

mari pourrait être attaquée, si elle était mensongère, par les héri-

tiers à réserve du mari pour la quittance antérieure au mariage,

et par les héritiers même non réservataires pour la quittance

donnée pendant le mariage, les premiers se plaignant d'une at-

teinte portée à la réserve et les autres attaquant l'acte parce qu'il

constituerait un avantage irrévocable entre époux.

166. La clause qui exclut de la communauté le mobilier,
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en tout ou en partie , a pour effet évident d'autoriser, a la

dissolution, un prélèvement pour tout ce qui a été exclu. Du

reste , la loi ne permettant de prélever que la valeur de ce

dont le mobilier apporté ou échu excédait la mise en commu-

nauté , il paraît en résulter que les meubles formant cet excé-

dant n'en seraient pas moins la propriété de la communauté,

qui, a leur égard, serait assimilée à l'usufruitier des choses

dont on ne peut faire usage sans les consommer. Voyez

art. 1503.

166 his. I. Nous avons dit, au n° 164 bis. II, que la clause

d'apport rendait l'époux créancier du mobilier réalisé indirecte-

ment par la promesse d'un apport limité. L'article 1503 parle de

la reprise de cet excédant du mobilier sur l'apport promis.

Cette reprise s'exerce en valeur, et il est facile maintenant de

comprendre pourquoi dans ce cas le mobilier réalisé n'est pas

repris en nature par l'époux. La réalisation est indirecte, elle

résuite de la promesse d'un apport. Donc l'ensemble du patrimoine

mobilier a été considéré par les parties comme une valeur, sur

laquelle la communauté avait le droit de prendre une certaine

somme ; la partie réalisée consiste dans la valeur excédant la va-

leur première. Elle n'est pas composée de biens considérés dans

leur individualité, elle consiste dans ce qui reste après que la

communauté a prélevé la somme promise ; elle ne peut donc

consister qu'en une somme. Supposons, par exemple, que sur un

mobilier composé d'animaux, d'argenterie, de tableaux, de

meubles meublants, l'époux ait promis d'apporter 10,000 francs,

est-il possible de dire quels sont les objets individuels mis en

communauté et ceux qui en sont exclus? Or, s'il est impossible

de déterminer individuellement les objets exclus, il est également

impossible de donner à l'époux le droit de s'en prétendre proprié-

taire. Le résultat de la convention est de nécessiter un calcul,

une soustraction de la valeur première sur la valeur totale du mo-

bilier, et de rendre l'époux créancier de l'excédant.

166 bis. II. C'est parce qu'une raison spéciale explique l'article

1503 en matière de réalisation indirecte par voie de clause d'ap-

port, que nous avons refusé d'y trouver une règle générale appli-

cable même à la réalisation directe. Il faut même remarquer qu'on
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doit assimiler à la réalisation directe la réalisation indirecte par

voie de promesse d'apport, lorsque l'apport est promis in specie

et non pas en argent. Exemple : L'époux promet dapporter sa

galerie de tableaux. On peut dire que tous les meubles qui ne font

pas partie de la galerie ont été réalisés indi^"iduellement ; la dis-

tinction entre rapport et la partie réalisée de la fortune mobilière

ne dépend pas d"une simple question de chiffre, de valeur: par

conséquent, il faut donner dans cette hypothèse la solution qu'on

admet au cas de réalisation directe. Le législateur n'a pas songé

a cette espèce en écrivant l'article 1503, parce quordiuairement

l'apport est promis en argent.

166 bis. III. L'article ne dit pas à quel moment doit être consi-

dérée la valeur du mobilier sur lequel est imputé rapport de l'é-

poux. Mais il u"y a pas de difilculte à reconnaître que cette valeur

doit être considérée au moment du mariage pour le mobilier qui

appartenait alors à l'époux, et au moment ou le mobilier est advenu

à l'époux pour le mobilier futur. Eu effet, la communauté, créan-

cière d'une somme d'argent, reçoit en paiement les meubles de

l'époux : il est évident qu'elle reçoit ces objets dapres leur valeur

au momeut ou l'opération s'effectue: mais elle ne prend pas seu-

leriicnt pour argent la part du mobilier suffisante pour libérer

l'époux, elle reçoit tout le mobilier. Comme elle reçoit tous les

meubles de l'époux dont la valeur est peut-être supérieure au

montant de sa créance, elle les reçoit en compte, devient débitrice

de l'excédant, s'il y en a; mais, puisqu'elle devient débitrice de

l'excédant, c'est qu'elle a reçu l'ensemble du mobilier pour une

somme d'argent, par conséquent qu'elle l'a accepté pour sa valeur

au moment ou elle recevait.

167. >'ous avoDs vu art. 1502) comment se justifie l'ap-

port du mobilier eiistaut au temps de la célébration. A cet

égard, il parait naturel d'appliquer le mode de justification

prescrit par la loi . tant a la preuve de la libération (v. ar-

ticle loOr . qu'a celle de la reprise a exercer. Quant au mo-

bilier qui advient pendant le mariage, la loi veut qu'il soit

constaté par un inventaire. V. art. loOi. alin. 1.

L'obligation de faire procéder a cet inventaire étant im-

posée au mari, celui-ci ne pourrait, en ce qui le concerne,
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y suppléer par toute espèce de preuve. Néanmoins la loi lui

laisse la faculté de prouver par un titre équivalent -. mais a

défaut de ce titre il ne peut exercer ses reprises. V. article

loOi.al. 2.

Quant a la femme . ou lui applique ici la règle générale

posée par l'article 141o. V. art. l.oOi. al. dern.

167 bis. >"ous revenons aux règles sur les preuves de l'apport.

Il s'agit dans larticle 1504 de prouver l'apport effectué après le

mariage : des meubles peuvent être advenus à l'époux qui com-

plètent un apport insuffisant ou qui produisent un excédant sur

l'apport promis.

Nous avons dit, au n» 163 bis. IV, V et YI, comment devait

être faite la preuve de l'apport mobilier échu aux époux pendant

le mariage, et par anticipation, a propos de la communauté d'ac-

quêts, nous avons montre les différences que la loi établit quant

à ce point entre le mari et la femme.

La loi veut un inventaire : le mari doit y faire procéder, soit

de son chef, soit du chef de sa femme , et par conséquent il doit

subir les conséquences de sa négligence, quand l'inventaire n'a

pas été dressé. Les conséquences varient suivant que le mobilier

lui est échu ou est échu à la femme.

Pour le mobilier échu au mari, la preuve ne peut résulter que

de l'inventaire ou d'un acte équivalent, comme un acte de par-

tage. La loi ne semble même pas admettre les preuves de droit

commun, comme la preuve testimoniale avec commencement de

preuve par écrit, car elle refuse au mari son droit a la reprise,

s'il n'a ni inventaire ni titre.

Pour le mobilier échu a la femme, la preuve peut être faite par

tous les moyens possibles, même par commune renommée.

La rigueur de la loi, qui prive le mari du droit de prouver par

les moyens de droit commun, ne doit pas s'étendre jusqu'aux

héritiers. Ils pourraient, en effet, alléguer que l'omission de l'in-

ventaire a été volontaire, qu'elle a eu pour but d'avantager la

femme; ils prétendraient alors qu'il a été fait une fraude a la loi :

et la fraude peut être prouvée par tous les moyens possibles.
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SECTION III.

De la clause (Cameublhsement.

J68. De même que l'on peut exclure de la communauté

des meubles qui, sous ce rapport, sont réalisés^ c'est-a-dire

immobilisés, on peut aussi, a l'inverse, y faire tomber des

immeubles que la loi en excluait. Il y alors ameublissement

,

c'est-a-dire, qu'a l'égard de la communauté, ces immeubles

sont consluéiés comme meubles. V. art. 4505.

168 bis. La clause d'ameublissement fait entrer plus ou moins

complètement des immeubles dans la communauté. C'est à ce point

de vue que ces immeubles sont considérés comme meubles, et

c'est à cet effet de la clause qu'elle doit le nom dont on se sert

pour la désigner. Mais il faut se garder d'exagérer cette idée que

les immeubles sont à l'égard de la communauté considérés comme
meubles. Car, de même qu'en cas de réalisation, les pouvoirs du

mari sur les objets réalisés sont ceux qui lui appartiennent sur les

meubles de la communauté, de même, au cas d'ameublissement,

le bien ne perd pas sa nature d'immeuble, et les pouvoirs acquis

au mari ne peuvent pas dépasser ceux qui lui appartiennent sur

les immeubles de la communauté.

169. Il n'existe d'ameublissement proprement dit que

quand la communauté devient propriétaire d'un ou de plu-

sieurs immeubles appartenant a l'un des époux, dont le mari

acquiert, comme chef, le droit de disposer. Cependant on

peut voir aussi un ameublissement dans l'obligation contractée

par l'un des époux, de comprendre dans la masse, lors de la

dissolution, un ou plusieurs de ses immeubles, en paiement

de la somme qu'il a promis d^y apporter. Le Code va plus

loin : il considère encore comme ameublissement la clause

qui , affectant pour partie un immeuble au paiement de la

somme promise, confère au chef de la communauté le droit

(le l'hypothéquer jusqu'à due concurrence (articles 1506-

1508.)

C'est en confondant toutes ces idées que le législateur
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établit ici la division générale de rameublissement en déter-

miné et indéterminé. V. art. 1306.

170. L'ameublissement déterminé, dans le sens du Code

civil . est donc de deux sortes : 1° l'ameublissement d'un ou

de plusieurs immeubles déterminés, en totalité; 2" l'araeii-

blissemeut d'un ou plusieurs immeubles également déter-

minés, jusqua concurrence d'une certaine somme (v. article

io06, al. 2). La loi reconnaît d'abord a l'ameublissement dé-

terminé , sans distinction, l'effet de rendre l'immeuble ou les

immeubles qui en sont frappés, biens de la communauté,

comme les meubles mêmes. V. art. Io07 , al. 1. Toutefois les

effets des deux ameublissements déterminés sont fort diffé-

rents.

Le premier rend la communauté vraiment propriétaire, et

le mari dispose des immeubles ainsi ameublis comme des

conquêts. Y. art. loOT, al. 2.

Le second, au contraire, donne bien au mari le droit d'by-

pothéquer les immeubles qui en sont frappés, jusqu'à con-

currence de la portion ameublie , disons mieux
,
jusqu'à con-

currence de la somme fixée. Mais le mari n'a pas. comme

chef de la communauté, le droit d'en disposer autrement. Si

donc c'est un immeuble de la femme, il ne peut l'aliéner

qu'avec le consentement de celle-ci, qui apparemment reste

propriétaire. V. art. loOT, al. dernier. Il résulte de la que

l'ameublissement dont il s'agit n'est qu'une sorte d'assignat

qui , faisant reposer exclusivement sur l'immeuble qui en est

frappé la dette de la somme promise, le met sous ce rapport

aux risques de la communauté. C'est en ce sens seulement

qu'on peut dire que cet immeuble devient bien de la commu-

nauté.

171. Quant a l'ameublissement indéterminé , c'est celui qui

embrasse la généralité des immeubles. Ou pourrait aussi le

concevoir avec ou sans détermination de somme. Mais, en

l'absence de cette détermination , la clause d'ameublisse-

ment général ne serait que l'établissement d'une communauté
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a titre universel (v. art. 1526). Celui dont il s'agit ici n'a lieu

que jusqu'à concurrence d'une certaine somme. 11 ne trans-

fère pas actuellement la propriété, il produit seulement ce

double effet : d'obliger l'époux propriétaire a comprendre

dans la masse, lors de la dissolution, un ou plusieurs im-

meubles, jusqu'à concurrence de la somme promise-, et de

donner au mari, pendant la communauté, le droit de les hy-

pothéquer tous, jusqu'à ladite concurrence. V. art. 1508. Cet

ameublissement, comme on voit, se rapproche sous certain

rapport de l'ameublissement déterminé de la seconde espèce;

mais il en diffère principalement :
1° en ce qu'il laisse chaque

immeuble en particulier aux risques de l'époux déb.iteur-,

2° en ce qu'il oblige cet époux a en comprendre effectivement

quelques-uns dans la masse.

171 bis. I. La première difficulté qui se présente sur l'ameu-

blissement consiste à fixer le sens des expressions que la loi a

employées pour distinguer les diverses espèces d'ameublissements,

et, par conséquent, à reconnaître d'une façon exacte quelle est la

classification légale des ameublissements.

Le Code distingue deux espèces d'ameublissements : VameuMis-

sement déterminé et Yameublissement indéterminé. Cette classifi-

cation est fondée sur l'étendue de l'ameublissement quant aux

biens qu'il comprend, plutôt que sur l'effet même de la conven-

tion. Voici, en effet, la traduction que l'on peut donner de ces

deux expressions, d'après l'article 1506 : ameubli^ement déter-

miné, celui qui a pour objet des immeubles spécialement désignés;

ameublissement indéterminé, celui qui a pour objet les immeubles

considérés dans leur ensemble, en masse. Outre que tel est le sens

naturel des mots déterminé et indéterminé, l'un qui suppose une

désignation in specie (voir art. 1245), l'autre qui implique une dé-

signation i7i génère, c'est la signification qui ressort de la lecture

du texte de l'article 1506. En effet, la seule différence caractéris-

tique existant entre les deux parties que cet article consacre à

distinguer les deux ameublissements, consiste en ceci : l'ameu-

blissement est déterminé quand l'époux a déclaré mettre en com-

munauté îin tel immeuble; il est indéterminé quand il a déclaré

mettre en communauté ses immeubles. La différence saillante gît
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dans les mots : tm tel immeuble,... ses immeubles; elle dépend donc

du caractère de spécialité ou d'universalité donné par la conven-

tion aux immeables qui sont l'objet de l'ameublissement.

Nous n'avons pas à signaler comme caractère distiuctif des

deux ameublissements que l'un serait un ameublissement en tout,

et l'autre un ameublissement jusqu'à concurrence d'une somme.

Il résulte en effet du texte de l'article 1506 que la distinction n'a

pas pour fondement la différence entre un ameublissement en tout

ou un ameublissement jusqu'à concurrence d'une somme. La

définition de l'ameublissement déterminé admet que la détermi-

nation est compatible avec la restriction de l'ameublissement à

une certaine somme, et par conséquent, sous ce rapport, les deux

phrases de l'article qui définissent les deux ameublissements ne

se font pas opposition.

171 bis. II. Les rédacteurs du Code civil nous paraissent avoir

un peu abandonné le sens que Pothier donnait aux mots dont

nous cherchons la traduction. Ils ont voulu simplifier, et, tout en

conservant des expressions usitées, il leur a semblé qu'ils pou-

vaient en dénaturer un peu le sens. Cela explique les imperfec-

tions que présente la rédaction des articles empruntés à un au-

teur dont on cherchait à reproduire la doctrine, tout en donnant

aux mots mêmes qu'il avait employés un sens autre que celui qu'il

leur avait attribué.

Pothier avait commencé par diviser les ameublissements en

général et particulier. Le premier comprenait l'universalité des

immeubles, l'autre quelques immeubles seulement (1). Puis,

arrivé à la distinction des ameublissements en déterminé et in-

déterminé, il donnait la première qualification à la clause qui

mettait en communauté un tel immeuble, et la seconde à la con-

vention d'apporter les immeubles jusqu'à concurrence de tant. Il

considérait même cette dernièi'e convention comme étant un ameu-

blissement particulier, probablement parce que, bien que les im-

meubles eussent été considérés dans leur ensemble, cependant ils

n'étaient pas ameublis pour la totalité (2j.

Le Code a cru pouvoir simplifier en supprimant la première

(1) Pothier, n^s 304, 305.

(2) Pothier, no 305.
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division, celle des ameiiblissements général et particulier, qu'il

lui a paru facile de faire rentrer dans la division en déterminé et

indéterminé, dont Pothier ne faisait qu'une subdivision. Ce qui

montre l'intention des rédacteurs du Code, c'est que dans la no-

tion qu'ils donnent de l'ameublissement déterminé, ils ajoutent

une idée que n'avait pas donnée Pothier quand ils disent que cet

ameublissement peut avoir pour objet un tel immeuble, jusqu'à

concurrence d'une somme : ce qui les entraînera du reste sur l'ar-

ticle 1507 à donner à l'ameublissement déterminé un effet dont

Pothier n'avait pas parlé (art. 1507, § 3). Ils ont ainsi prévu une

hypothèse dont Pothier ne parlait pas, et par là même ils ont mon-
tré que, dans leur pensée, l'indétermination ne dérivait pas de ce

fait que la communauté avait droit seulement à une somme, mais de

cette circonstance que les immeubles étaient considérés en masse

et non pas dans leur individualité. Par là, ils sont arrivés à éco-

nomiser une division sur deux, puisqu'ils supprimaient les ex-

pressions général et particulier, désormais confondues avec les mots

déterminé et indéterminé.

171 bisill. Cette division , du reste, est indépendante de l'effet

que l'ameublissement peut produire, car il résulte de l'article 1 507

et de l'article 1508 que l'ameublissement déterminé peut, dans un

certain cas , ne pas produire un effet plus complet que l'ameublis-

sement indéterminé (Voy. art. 1507, 3^ alinéa, et 1508, 2^ alin.).

Il faut donc
,
quand on recherche les conséquences de l'ameublis-

sement, ne pas se préoccuper du caractère de détermination ou

d'indétermination, et sans s'inquiéter de trouver ou d'inventer

des expressions techniques qui ne peuvent qu'obscurcir la matière,

puisque tous ne seraient pas d'accord sur leur sens, il faut dis-

tinguer les araeublissements d'après les termes mêmes de la

convention.

La convention des parties a pu , en effet , comprendre de deux

manières différentes la mise en communauté d'un immeuble ou

des immeubles. On peut avoir entendu que la communauté ac-

querrait la propriété de l'immeuble ou des immeubles ameu-

blis; on peut avoir simplement entendu que sur cet immeuble ou

les immeubles la communauté aurait droit à une certaine somme.

Nous devons donc distinguer l'ameublissement en propriété et

l'ameublissement jusqu'à concurrence d'une certaine somme.
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171 his. IV. Nous venons de dire que les parties pouvaient avoir

voulu ameublir un immeuble ou tous les immeubles, soit en pro-

priété, soit jusqu'à concurrence d'une certaine somme, et par

conséquent, dans une matière abandonnée à la libre convention

des parties, cette observation suffit pour que nous reconnaissions

sans hésiter la validité des deux clauses, soit qu'il s'agisse de

l'ameublissemeut d'un tel immeuble, que nous avons appelé

détermine , soit qu'il s'agisse de l'ameublissemeut de tous les im-

meubles, que nous avons appelé indéterminé.

On peut donc supposer : 1° un ameublissement déterminé en

propriété; 2» un ameublissement déterminé jusqu'à concurrence

d'une certaine somme; 3» un ameublissement indéterminé en

propriété; 4° un ameublissement indéterminé jusqu'à concurrence

d'une somme.

171 bis. V. Trois de ces combinaisons sont prévues par les arti-

cles de notre section -, celle que nous énumérons la troisième n'est

pas indiquée. Ce n'est pas une raison pour qu'elle soit prohibée,

ni pour qu'on lui refuse le nom d'ameublissement, puisqu'elle

tend à donner à la communauté la propriété d'immeubles, ni enfin,

si c'est un ameublissement, pour qu'on ne la considère pas comme
un ameublissement indéterminé, puisqu'elle ne rentre pas dans

la définition donnée par le J" paragraphe de l'article 1506, et

qu'elle se rapproche beaucoup plus de la notion donnée par le

même article, 2' paragraphe, de l'ameublissement indéterminé.

Il ne faut pas s'étonner d'ailleurs du silence de lu loi sur cette

combinaison, et de la restriction que les derniers mots de l'ar-

ticle 1506 semblent apporter à la définition de l'ameublissement

indéterminé. Le traité de la communauté conventionnelle est, dans

le Code, le traité des clauses usuelles, et la clause dont nous par-

lons doit se rencontrer rarement dans les contrats de mariage.

En effet, ou les deux époux auront mis en communauté la pro-

priété de tous leurs immeubles, et leur convention se rapproche

d'une clause prévue plus tard sous le nom de communauté uni-

verselle, il n'y avait pas à en parler ici; ou un seul des époux a

consenti à mettre en communauté la propriété de tous ses immeu-

bles, ce qui est bien l'hypothèse dont nous nous occupons, mais

ce qui doit être assez rare pour que le législateur ne s'en soit pas

inquiété et pour que le silence de la loi ne soit pas interprété
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comme un obstacle à faire rentrer cette combinaison parmi celles

qui ont été prévues.

171 bis. VI. Nous avons distingué, quant aux effets de l'ameu-

blissement, le cas d'ameublissement en propriété et celui d'ameu-

blissement jusqu'à concurrence d'urne certaine somme. Nous n'a-

vons pas à proposer d'autre distinction. Ainsi nous ne faisons pas

de différence entre l'ameublisssment d'un immeuble entier et l'a-

meublissement d'une quote-part de cet immeuble. Exemple : Un
des époux ameublit la moitié d'un immeuble qui lui appartient

tout entier. L'article 1.507, il est vrai, dans son deuxième aliéna

qui traite de l'ameublement en propriété, le désigne par les expres-

sions ameublissement en totalité, comme l'article 1506 a dit en

tout. Mais il faut comprendre les expressions de la loi en tenant

compte de celles auxquelles elles font antithèse; or, dans ces deux

articles, l'opposition est établie entre l'ameublissement jusqu'à

concurrence d'une somme et l'autre ameublissement, non pas par

conséquent entre l'ameublissement total et celui qui, par un frac-

tionnement soit en parties aliquotes, soit en valeur, ne serait

qu'un ameublissement partiel. N'y a-t-il pas d'ailleurs bien plus

d'affinité entre l'ameublissement d'une quote-part et celui du

tout qu'entre l'ameublissement d'un quart, d'un tiers et celui de

l'immeuble jusqu'à concurrence de 10,000 francs?

On a soutenu toutefois que l'ameublissement d'une quote-part

ne devait pas produire plus d'effet que celui d'un immeuble jus-

qu'à concurrence d'une somme, en s' appuyant sur les mots du

texte que nous venons de citer, sur l'esprit général du Code qui

redoute les indivisions , et sur cette dernière considération que

,

s'il s'agissait d'un immeuble de la femme, le mari acquerrait' le

droit de faire vendre même la partie non ameublie, puisqu'il pour-

rait exiger la fin de l'indivision (art. 815) (1).

Il ne faut pas être arrêté par ces arguments , d'abord parce que

le texte peut être entendu, comme nous l'avons dit; dans le sens

relatif que lui assigne la comparaison qu'il contient 5
seconde-

ment, parce que la nécessité d'un texte établissant clairement le

point qui nous occupe, n'existait pas. Il ne faut pas oublier que

nous ne traitons pas d'une matière exclusivement réglementée par

(1) V. Delvinconrt, 1. III, p. 83, édit. 1834.
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la loi : nous nous occupons de conventions. Dira-t-on qu'un pro-

priétaire ne peut aliéner une part aliquote de sa propriété? Si un

propriétaire peut consentir un pareil acte, pourquoi ne pourrait-il

pas donner un pareil consentement dans son contrat de mariage?

Toute la question se réduit alors à une question d'intention : celui

qui a ameubli un quart de l'immeuble a-t-il , si l'immeuble vaut

100,000 francs, entendu dire la même chose que s'il avait déclaré

ameublir jusqu'à concurrence de 25,000 francs? >''est-il pas plus

probable qu'en désignant par une fraction numérique la portion

ameublie, il a entendu donner à l'ameublissement le même effet,

proportion gardée, que s'il avait ameubli l'immeuble entier? Le

silence de la loi sur cette hypothèse n a donc pas d'importance,

puisqu'elle traite de la communauté conventionnelle, qu'elle ne

songe qu'aux clauses usuelles, et que celle-ci ne doit certes pas

se rencontrer souvent dans les contrats.

Il n'est guère besoin d'examiner longuement les autres objec-

tions. La loi redoute les indivisions, mais elle n'interdit pas les

actes d'aliénations partielles qui créent des indivisions ; donc ou

ne peut pas, sur une considération aussi vague, édifier une véri-

table prohibition. Enfin la clause donnerait au mari le moyen d'ar-

river indirectement à l'aliénation de la partie non ameublie par

sa femme. On peut le reconnaître sans danger pour notre solution,

car il y a loin de ce droit indirect à celui d'aliénation directe qui

appartient au mari sur la portion ameublie en propriété. S'il y
a indivision entre la communauté et la femme, il y aura lieu à un

partage qui laissera à la femme la part qu'elle a voulu conserver.

Que la chose soit impartageable et qu'elle soit licitée, l'aliénation

de la part conservée à la femme ne résultera pas d'un acte de la

seule volonté du mari, mais d'une opération à laquelle la femme

aura consenti ou aura été contrainte par justice, et par consé-

quent le mari n'aura pas acquis indirectement sur la part con-

servée à la femme les droits que celle-ci n'avait consenti à lui

attribuer que sur l'autre part de propriété.

171 his. YIL Le sens que nous avons attribué aux mots déter-

miné et indéterminé nous permet de respecter le texte du Code,

tandis que les auteurs qui veulent voir dans ces termes l'expres-

sion d'une différence tenant à l'étendue des droits acquis par la

communauté, sont obligés de corriger notablement les articles de
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la loi. Il est facile, en effet, de dire que l'ameublissement déter-

miné donne la propriété de 1 immeuble ou des immeubles à la com-

munauté et que l'ameublissement indéterminé est celui qui ne

produit d'effet que jusqu'à concurrence d'une somme. Mais cette

traduction des termes qui nous occupent est en contradiction avec

l'article 1506, 2*^ alinéa, et avec l'article l.ï07, 3' alinéa, où se

trouve prévue et réglée l'hypothèse d'un ameubiissement déter-

miné, mais qui n'a effet que jusqu'à une certaine somme. Il vaut

bien mieux reconnaître que la rédaction de la loi n'est pas fautive,

mais que les législateurs ont, en employant des termes dont le

sens n'était pas très-nettement précisé , accentué un peu ce sens

et véritablement innové, en donnant à ces mots une valeur en

rapport avec leur signification naturelle (1).

171 bis. VIII. Ce que le Code a envisagé quand il a songé aux

effets de l'ameublissement, c'est, quelque expression qu'on em-

ploie, si l'ameublissement était consenti pour la propriété ou jus-

qu'à concurrence d'une somme. Mais il n'a pas comparé les effets

de l'ameublissement à titre particulier, que nous appelons déter-

miné, avec ceux de l'ameublissement universel, que nous appelons

indéterminé. Il faut cependant que nous fassions cette compa-

raison pour montrer que la division des ameublissements en déter-

miné et indéterminé correspond à des différences juridiques.

La différence la plus saillante est celle-ci : quand l'époux a

an\eubli un ou plusieurs immeubles spécialement désignés, il doit

à la communauté la garantie au cas d'éviction, et quand il a

ameubli tous ses immeubles sans les énumérer, il ne peut pas

être poursuivi en garantie sous le prétexte qu'il n'aurait pas tous

les immeubles sur lesquels l'autre époux avait cru pouvoir compter,

ou même qu'il n'aurait aucun immeuble. Il n'a, en effet, pas

prorais à la communauté d'autres immeubles que ceux qui lui

appartiennent et autant qu'ils lui appartiennent (2j.

Ou discutait, du reste, dans l'ancien droit, sur l'obligation de

garantie, même au cas d'ameublissement ayant pour objet des

immeubles spécialement désignés. Des auteurs refusaient la ga-

rantie, en alléguant que l'ameublissement n'était pas une pro-

(1) Voy. cependant Zachariae Aubry et Rau, t IV, p. 397, n» 2.

(2) Pothier, no 311.
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messe d'apport, qu'il constituait un avantage pour le conjoint de

l'époux qui ameublit son bien, que la garantie n'est pas due en

matière de donation, et qu'enfin l'époux avait mis sou bien en

communauté tel qu'il l'avait, comme il y met ses meubles lorsqu'il

se marie en communauté légale. Pothier, acceptant quelques-unes

des considérations sur lesquelles s'appuyait cette doctrine, avait

admis dans son commentaire sur la coutume d'Orléans que la

garantie était seulement due quand l'immeuble ameubli était l'é-

quivalent de l'apport fait par l'autre conjoint; dans ce cas seule-

ment la convention avait un caractère commutatif, nécessaire pour

légitimer l'action en garantie (l . Mais dans son traité de la com-

munauté, Potbier a abandonné cette doctrine et admis sans dis-

tinction la garantie quand l'ameublissement a pour objet un ou

plusieurs immeubles spécialement désignés [2 . Sa raison est que

la clausa d'ameublissement, même quand elle semble une con-

vention à titre gratuit, fait partie du contrat de communauté, qui

dans son ensemble est un contrat à titre onéreux. Ce qui sous-

entend que les avantages attribués en apparence, par la clause

d'ameublissement, à l'époux dont l'apport en argent est moindre,

sont bien souvent compensés par le talent, l'industrie, l'économie

de cet époux, et qu'il est impossible de mesurer exactement ce

qui, dans l'apport d'un époux, constitue pour l'autre un véritable

avantage. A quoi il faut ajouter que si la clause a un caractère

lucratif, on pourrait bien dire qu'elle est faite en vue des cbarges

du mariage auxquelles sont affectés les revenus de la commu-
nauté, qu'elle est par conséquent une donation à cause de dot et

qu'à ce titre elle entraîne l'obligation de garantie.

171 bis. IX. L'obligation de garantie existe, pourvu qu'on ait

ameubli des immeubles spécialement désignés, soit qu'on les ait

ameublis en propriété, soit qu'on les ait ameublis jusqu'à concur-

rence d'une somme. Mais l'étendue de l'obligation ne peut pas

être la même dans les deux cas. En effet, quand on aura ameubli

l'immeuble en propriété, la communauté évincée devra recourir

pour la valeur même de l'immeuble, tandis que si l'ameublisse-

ment n'a eu lieu que jusqu'à concurrence d'une somme, l'obliga-

(1) Pothier, Coutumes d'Orléans, t. X, n» 53.

(2) Pothier, Communauté, n^ 311 in fine.

vi.
" 24
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tion de garantie ne pourra pas dépasser la somme fixée, et elle

pourra être moindre si la valeur de l'immeuble était inférieure à

cette somme. La garantie ne devra pas alors dépasser le montant

de la valeur de l'immeuble.

171 bis. X. Une seconde différence apparaît entre Tameublisse-

ment d'immeubles spécifiés individuellement et l'ameublissement

des immeubles considérés dans leur ensemble. C'est que la pre-

mière clause présente un caractère de certitude, tandis que la se-

conde ouvre la porte à l'imprévu, à l'inconnu; c'est-à-dire que la

première clause ne peut avoir effet que par rapport aux immeubles

indiqués au contrat et par conséquent connus des parties, tandis

que l'autre condition embrasse les immeubles mêmes qui appar-

tiendraient à la partie sans qu'elle sût en avoir la propriété.

171 bis. XI. Enfin la différence entre l'ameublissement d'un ou

plusieurs immeubles spécifiés et l'ameublissement des immeubles

en général peut avoir des conséquences relativement aux dettes.

Mais ce point demande à être examiné. Si l'ameublissement porte

sur des immeubles individuellement désignés, s'il est déterminé
,

les dettes immobilières de l'époux ne tombent pas dans la com-

munauté. En effet, l'universalité des immeubles reste propre, quand

bien même tous les immeubles auraient été particulièrement

ameublis, et les dettes d'une personne ne sont pas la charge de

ses biens considérés isolément, mais de l'universalité de ses biens

ou d'une classe de ses biens. Si donc la communauté avait été

obligée de payer ces dettes, elle aurait subi une éviction et aurait

un recours contre l'époux.

171 bis. XII. Ce recours, au reste, n'aurait lieu que pour les

dettes qui, à raison de leur caractère immobilier, sont restées

propres; mais il ne saurait être donné à propos de dettes mobi-

lières, alors même qu'elles seraient nées en la personne de l'é-

poux à l'occasion d'un immeuble, par exemple, à propos de la

dette du prix d'un immeuble, si l'immeuble a été ameubli; le

recours ne peut avoir lieu ; en effet , la communauté qui paie le

prix d'un immeuble acquis avant le maria^ge a ordinairement un

recours, parce que l'équivalent de cette dette existe dans le patri-

moine propre de l'époux; mais l'objet dont l'acquisition a été

cause de la dette faisant partie dans notre hypothèse de l'actif

commun, l'action en indemnité n'a plus sa raison d'être. Elle ne
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peut pas, au surplus, s'appuyei- sur les textes , car l'article 1409

établit le principe de la récompense pour les dettes relatives aux

immeubles propres, et l'immeuble dont il s'agit est commun. Le

seul point délicat de la question est celui-ci : l'époux doit garan-

tie des évictions , et on peut voir une éviction dans l'événement

qui contraint la communauté à payer le prix d'acquisition de l'im-

meuble. A cette observation nous répondons que la communauté

ne paie pas cette dette parce qu'elle détient l'immeuble, circon-

stance indispensable pour qu'il y ait éviction; la communauté a

deux qualités : elle paie en qualité de débitrice de toutes les

dettes mobilières, qualité qui résulte de ce qu'elle a acquis non

les immeubles ameublis mais tout le mobilier de l'époux, par

conséquent elle ne subit pas une éviction. Quant à la récompense

qu'elle peut répéter lorsque les dettes sont relatives à des im-

meubles propres, elle manque, nous l'avons dit, de cause, et la

communauté se trouve par rapport à ces dettes dans la même si-

tuation
,
que par rapport à celles qui ont été contractées avant le

mariage quand l'époux a dissipé les valeurs qu'il avait reçues en

les contractant.

171 bis.Xlll. Si au contraire l'ameublissement a le caractère d'u-

niversalité, s'il porte sur l'ensemble des immeubles, on comprend

que les dettes immobilières, charges de cet ensemble, tombent en

communauté. C'est là un point, cependant, sur lequel des doutes

pourraient s'élever, comme sur l'effet de la réalisation univer-

selle par rapport aux dettes ; mais les raisons qui nous ont fait

décider, que l'exclusion de tout le mobilier entraînait l'exclusion

de toutes les dettes mobilières, nous conduisent à admettre que

l'ameublissement de tous les immeubles entraine la mise en com-

munauté de toutes les dettes immobilières. (V. suprà, 163 bis.

XII, XIII et XIV.)

171 bis. XIV. Il faut maintenant examiner les effets des diffé-

rents ameublissements , en tenant compte de la distinction entre

l'ameublissement en propriété et l'ameublissement jusqu'à con-

currence d'une certaine somme. Sur ce point, nous serons aidés

par le texte du Code, qui, nous l'avons déjà fait remarquer, s'est

plutôt occupé de la distinction entre ces deux sortes d'ameublis-

sements que de celle qu'il a annoncée entre l'ameublissement

déterminé et l'ameublissement indéterminé.

24.
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L'article 1507 , dans ses deux premiers paragraphes, traite de

l'ameublisserûent en propriété qui a pour objet un ou plusieurs

immeubles spécialement désignés. Il le qualifie d'ameublissement

en totalité , mais nous avons déjà dit qu'il opposait seulement cette

expression à celle d'ameublissement jusqu'à concurrence d'une

somme. Ce que la loi dit du cas où les immeubles ameublis en

propriété sont spécialement désignés doit du reste être étendu au

cas, rare en pratique, d'un ameublissement en propriété ayant

pour objet tous les immeubles considérés dans leur universalité.

L'ameublissement en propriété rend les immeubles propriété de

la communauté, c'est la conséquence nécessaire et naturelle de la

volonté des parties qui ont déclaré expressément que les immeu-

bles appartiendraient à la communauté, ou, eu d'autres termes,

qu'ils seraient traités pour toute leur valeur comme s'ils étaient

des meubles, ce qui veut bien dire qu'ils tomberaient dans l'actif

commuu.

Nous l'avons, du reste, déjri dit, l'assimilation avec les

meubles n'est pas complète , les biens dans l'actif commun sont

régis comme des immeubles de communauté et non comme des

meubles de communauté. Les pouvoirs du mari, chef de la com-

munauté, sont ceux qui lui appartiennent sur les immeubles et

non ceux qu'il aurait sur des meubles. Il peut les aliéner, c'est la

décision de l'article 1-507 ; mais son pouvoir subit les restrictions

qui résultent de l'article 1422 : il ne pourrait pas les donner, si ce

n'est pour l'établissement des enfants communs.

171 bis. XV. Il résulte de la mise en communiuté des im-

meubles ameublis en propriété, que s'ils n'ont pas été aliénés par

le mari, agissant dans les limites de ses pouvoirs, ils feront par-

tie de la masse partageable à la dissolution de la coturaunauté

,

et que l'époux qui les avait mis en communauté ne pourra pas

les reprendre comme il reprendrait ses propres. L'article 1509 lui

réserve , il est vrai, un certain droit de reprise en nature, mais il

l'exerce en précomptant sur sa part la valeur du bien, et par con-

séquent il ne reprend pas le bien comme un propre, il le reçoit

dans le partage et moyennant une diminution sur la valeur de

son lot. Si l'ameublissement a été consenti par la femme, et

qu'elle renonce à la communauté , elle n'a aucun droit sur l'im-

meuble dont elle a fait un bien de communauté, à moins qu'elle
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n'ait expressément stipulé la reprise de ses apports au cas de re-

nonciation.

171 lis. XYI. Ces conséquences de la mise eu communauté se

produisent aussi bien quand l'ameublissement a été fait par le

mari que quand il émane de la femme. Si l'article a prévu seule-

ment cette dernièi e hypothèse , c'est qu'il a paru inutile d'insister

sur le droit qui appartient au mari d'aliéner les immeubles qu'il

a ameublis en propriété; car s'il n'avait pas ce droit comme chef

de la communauté agissant sur des biens communs, il faudrait

qu'il l'etit comme propriétaire agissant sur ses propres. Nous

avons au contraire déjà fait remarquer que l'ameublissement d'un

bien du mari amoindrissait, loin de les augmenter, les droits de

celui-ci sur le bien objet de la convention.

171 bis. XVII. Effet de rameublissement jusqu'à concurrence

d'une certaine somme. — Cet effet est indiqué par le 3^ paragraphe

de l'article 1.'j07 pour le cas d'ameublissement déterminé quant

aux immeubles ameublis, et par l'article 1508 pour le cas où l'a-

meublissement est indéterminé quant aux immeubles, c'est-à-

dire frappe les immeubles considérés dans leur universalité. Ces

deux ameablissements produisent les mêmes effets, au point de

vuç que nous considérons en ce moment, c'est-à-dire au point de

vue des droits acquis par la communauté sur les immeubles qui

en sont l'objet. En effet, la nature du droit conféré à la commu-

nauté ne doit pas dépendre de cette circonstance qu'on a ou

qu'on n'a pas spécialisé les biens, objets de la convention. De

même qu'on peut aussi bien donner la propriété d'un ensemble

que celle d'un bien isolé, de même il n'y a pas de raison pour

que, sur un bien isolé, on ne puisse pas, comme sur un ensemble,

conférer les droits qui résultent de la mise en communauté jusqu'à

concurrence d'une somme. C'est une question d'intention, et il

serait difficile de concevoir comment les parties auraient en-

tendu créer des droits différents suivant qu'elles avaient compris

un plus grand ou un plus petit nombre de biens dans la conven-

tion. Le droit est plus sûrement assis quand il repose sur un plus

grand nombre de biens , mais sa nature n'est pas différente.

171 his. XVIII. Quand l'ameublissement est limité à une certaine

somme, l'assimilation avec les meubles est moins complète que

dans le cas d'ameublissement en propriété. D'après la volonté
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même des parties, la communauté n'a pas acquis la propriété,

l'époux reste propriétaire, et la communauté acquiert seulement

le droit d'employer l'immeuble ouïes immeubles pour se procurer

la somme jusqu'à concurrence de laquelle ils sont ameublis. Or,

puisque la communauté n'est pas propriétaire, son chef n'a pas le

droit d'aliéner, et dès lors il ne peut plus se servir des immeubles

pour se procurer une somme d'argent , si ce n'est en les hypothé-

quant. Le mari peut hypothéquer les immeubles jusqu'à concur-

rence de la somme pour laquelle ils sont ameublis. C'est une ex-

ception à la règle de l'article 2124, qui met sur la même ligne la

capacité d'aliéner et celle d'hypothéquer ; mais cette exception a

sa source dans la volonté de parties qui eût été dénuée d'effet

pendant toute la communauté si les immeubles n'avaient pu être

ni aliénés ni hypothéqués.

171 bis. XIX. Les deux articles 1507 et 1508 ont supposé un

ameubli ssement émané de la femme quand ils ont accordé au mari

le droit d'hypothéquer en lui déniant le droit d'aliéner; si l'im-

meuble lui appartenait, il aurait conservé comme propriétaire le

droit d'aliéner et celui d'hypothéquer pour une somme supérieure

à celle à laquelle est limité l'ameublissement. Il faut alors se

rendre compte de l'effet produit par l'ameublissement, comme

aussi il est nécessaire, dans l'hypothèse prévue d'un ameublisse-

ment par la femme, de voir comment le droit qu'elle a conféré à

-la communauté peut se concilier avec le droit de propriété qui lui

est resté. Ceci suppose d'abord que nous avons été plus avant dans

l'examen des droits acquis à la communauté par l'ameublisse-

ment que nous étudions.

171 bis. XX. Il est clair que la loi n'a pas tout dit sur l'avantage

que la communauté retire d'une clause d'ameublissement jusqu'à

concurrence d'une somme, quand, dans les deux articles que nous

avons cités, elle a établi le droit du mari d'hypothéquer les im-

meubles ameublis par sa femme. Il peut arriver que la commu-

nauté soit dissoute avant que le mari ait usé de cette faculté , et

alors quel est le résultat de la convention? en quoi profite-t-elle à

la communauté? De même, quand il s'agit des immeubles du

mari
,
quel est l'effet avantageux de la clause , le mari n'ayant pas

eu besoin de cette convention pour avoir le droit d'hypothéquer

son immeuble?
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Il y a certaioement quelque chose de sous-entendu dans la loi,

c'est que la somme jusqu'à concurrence de laquelle est fait l'a-

meublissement doit tomber en communauté, et que la faculté

d'hypothéquer les immeubles de la femme est conférée au mari

comme moyen d'exécution, comme procédé pour obtenir la somme
qui doit augmenter l'actif commun. Il faut bien comprendre que

tout l'effet de la clause ne se réduit pas à la faculté d'hypo-

théquer, car alors ou la communauté, quand l'hypothèque aurait

été constituée, serait débitrice envers la femme de la somme pro-

duite par cette constitution et tout l'effet de l'ameublissement se

bornerait à donner à la communauté une jouissance précaire, ou

si la somme devait rester à la communauté quand elle l'aurait ob-

tenue au moyen d'une constitution d'hypothèque, l'effet de la

clause dépendrait du hasard et de la hâte que le mari aurait mise

à constituer cette hypothèque. La constitution ayant eu lieu avant

la dissolution de la communauté, la communauté serait enrichie

de la somme; la constitution n'ayant pas eu lieu, la communauté

ne bénéficierait aucunement de la clause d'ameublissement.

Quant à l'ameublissement consenti par le mari il serait absolu-

ment insignifiant, puisqu'il n'aurait pas pour conséquence de lui

donner le droit d'hypothéquer son immeuble, et qu'on ne verrait

même pas dans quelle circonstance la communauté pourrait

s'accroître de la somme assignée pour limite à l'ameublissement.

Il faut donc en convenir, il y a dans la loi un sous-entendu

dont le sens résulte clairement de la volonté des parties. Quand
l'un ou l'autre époux a ameubli un immeuble, ou ses immeubles

jusqu'à concurrence d'une somme, il a été convenu que cette

somme devait entrer en communauté, au moins autant que

l'immeuble ou les immeubles ameublis pourraient la procurer :

c'est là une clause qui dans la pensée des parties se rapproche de

la clause d'apport , sans être cette clause elle-même.

171 bis. XXI. La différence essentielle entre l'ameublissement

jusqu'à concurrence d'une somme et la clause d'apport, c'est que

cette dernière clause constitue l'époux débiteur de l'apport sur

tous ses biens présents et à venir; s'il a donné une hypothèque à

l'occasion de cette promesse d apport, ce n'est qu'une garantie,

mais l'obligation subsiste indépendamment de l'hypothèque. Dans

l'ameublissement, l'époux n'a pas promis la somme^ il a affecté
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OU assigné l'immeuble ou les immeubles à la prestation d'une

certaine somme destinte à entrer en communauté. En sorte que

l'époux n'est pas débiteur et que si, on ne tient pas à la rigueur

juridique des expressions, on peut dire que ce sont les immeubles

qui doivent la somme.

Ceci a une très-grande importance au cas où l'immeuble ou les

Immeubles ameublis ont une valeur insutïisante pour produire la

somme. I L'époux n'étant pas débiteur de cette somme ne doit pas

le surplus. De même, au cas de perte ou de détérioration des im-

meubles, la communauté n'a pas d'action contre l'époux comme
elle en aurait une s'il avait été fait une promesse d'apport.

171 bis. XXII. Sauf ces différences, la clause qui nous occupe

implique l'idée d'une certaine valeur promise à la communauté,

et son résultat définitif doit être que la communauté s'enrichira

de cette somme.

Cette mise en communauté d'une certaine somme s'effectue

simplement pendant le mariage lorsque rameublissement a été

consenti par la femme et que le mari hypothèque l'immeuble ou

les immeubles ameublis. Si cette opération n'a pns été faite, il est

clair qu'à la dissolution de la communauté, il faudra comprendre

dans l'actif commun une somme à prendre sur les immeubles

ameublis; c'est aussi ce qu'il faudra faire si l'ameublissement

émane du mari.

Le Code s'en explique dans ce sens au premier alinéa de l'ar-

ticle 1508, où il parle de l'ameublissenjcnt indéterminé jusqu'à

concurrence d'une somme , et nous pensons qu'il est nécessaire de

donner la même solution quand l'ameublissement jusqu'à concur-

rence d'une somme porte sur un ou plusieurs immeubles déter-

minés. H résulte, en effet, de ce que nous avons dit, que la

clause serait la plupart du temps dénuée d'effet, si elle n'entraî-

nait pas tacitement une certaine obligation de mettre en commu-

nauté la somme indiquée; or, quand cette somme n'a pas été

fournie pendant le mariage, il faut bien qu'elle soit à la dissolu-

tion comprise dans l'actif, et il n'y a pas besoin d'un article s' ex-

pliquant sur ce point, c'est la conséquence nécessaire de la con-

vention. On comprend d'ailleurs fort bien comment l'art. 1508

ne parle que de l'ameublissement indéterminé; il est emprunté à

Pothier, qui appelait indéterminé tout ameublisseraeut jusqu'à
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concurrence d'une somme et qui ne supposait pas la seconde

hypothèse prévue par l'article 1506, celle de l'ameublissement

jusqu'à une certaine somme d'un immeuble désigné spécialement.

La rèj:Ie qu'il donnait ne devait donc, dans ses prévisions, s'appli-

quer qu'à l'ameublissement indéterminé ; mais le Code, en admet-

tant que l'ameublissement détern.iné peut être limité à une somme,

a dû étendre la règle de Pothier, puisqu'elle ne résulte pas du

caractère d'indétermination de l'ameublissement, mais de sa limi-

tation à une certaine somme qui le rapproche quelque peu d'une

clause d'apport.

171 bis. XXITI. On voit, d'après ce que nous venons de dire,

comment nous interprétons la première partie de l'article 1508 et

par conséquent comment nous entendons l'effet que produit à

la dissolution de la communauté l'ameublissement indéterminé

jusqu'à concurrence d'une certaine somme. Nous disons que,

si la communauté ne s'est pas procuré la somme au moyen d'une

constitution d'hypothèque sur les immeubles, il faudra com-

prendre dans l'actif commun une somme à prendre sur les im-

meubles ameublis. L'article semble exiger qu'un des immeubles

soit compris en nature dans l'actif commun, mais ce n'est là

qu'un procédé d'exécution : au fond, il s'agit de fournir à la com-

munauté la somme qui a été promise, et si on suppose que cette

somme est fournie pas l'abandon d'un immeuble, c'est qu'il n'est

pas probable que l'époux ait des valeurs mobilières propres avec

lesquelles il pourrait mettre dans l'actif la somme à laquelle la

communauté a droit. La preuve qu'il ne s'agit pas d'autre chose

que de procurer à la communauté une valeur, c'est que l'ar-

ticle 1 509 permet à l'époux qui a ameubli un héritage de le re-

prendre dans le partage en précomptant sa valeur sur sa part,

disposition générale dans ses termes, applicable par conséquent

aussi bien à l'immeuble mis en communauté en vertu de l'ar-

ticle 1508, premier alinéa, qu'à celui qui a été ameubli en

propriété aux termes de l'article 1507, premier alinéa. Il y a

même une plus forte raison pour que la communauté n'ait pas

plus le droit de conserver en nature l'immeuble qui n'était pas

ameubli en propriété que celui dont elle était dans le principe de-

venue propriétaire. Enfin , il n'y a pas contradiction entre l'ar-

ticle 1508 obligeant l'époux à abandonner un des immeubles à la
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communauté , et l'article 1509 qui permet de le reprendre, c'est

là l'ordre normal et régulier des opérations de partage. Il faut

d'abord composer la masse active, chaque époux rapporte ce dont

il est débiteur envers la communauté (art. 1468); la masse active

étant composée , chaque époux exerce ses reprises sur cette masse

(art. 1470), et c'est à titre de reprise et de prélèvement que l'ar-

ticle 1509 autorise l'époux à retenir son immeuble.

171 his. XXIV. Ce que nous établissons par rapport à l'ameu-

blissement indéterminé jusquà concurrence dune somme, doit

être admis de l'ameublissement déterminé également limité à une

somme. Lorsque la communauté n'a pas acquis la somme par le

raoj'en d'une constitution d'hypothèque, il faut bien qu'à la dis-

solution l'actif soit augmenté de cette somme. Si l'époux n'a pas

de valeurs mobilières propres , une partie de l'immeuble pourra

être comprise dans la masse active, et l'époux aura le droit de

reprendre cette part aux termes de l'article 1509; ce qui revient

à dire que l'époux subira une retenue sur sa part de commu-

nauté, et que si la part est insuffisante pour acquitter la somme

,

il devra former le complément sur ses biens propres et notam-

ment sur l'immeuble ameubli. Bien que nos articles ne prévoient

pas cette hypothèse, ces résultats découlent nécessairement de la

convention des parties, qui ont bien certainement entendu que

l'actif commun serait augmenté de la somme indiquée, au moins

en tant que l'immeuble ameubli pourrait la représenter. Dans une

matière où la loi ne fait qu'interpréter la volonté des parties,

nous ne saurions trop répéter que le silence des textes ne con-

damne pas l'interprète à priver une convention de ses consé-

quences naturelles. Ce silence s'explique d'ailleurs très-simple-

ment
,
puisque nous raisonnons sur l'ameublissement déterminé

limité à une somme, que Pothier n'avait pas prévu ce genre

d'ameublissement, et que les rédacteurs du Code, traitant à sa suite

de l'effet des ameublisseii\ents, ont pu ne rien dire sur cet ameu-

blissement, sans entendre qu'il serait régi autrement que celui

qu'ils avaient spécialement en vue.

171 bis. XXV. Ce que nous venons de dire sur l'effet de l'ameu-

blissement jusqu'à concurrence d'une certaine somme, nous con-

duit à la solution d'une question qui soulève quelques difficultés.

On demande si l'époux qui a ameubli indéterminément ses im-
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meubles jusqu'à concurrence d'une somme peut
,
par une conven-

tion avec l'autre époux pendant le mariage , convertir cet ameu-

blissement en un atTieublissement en propriété, c'est-à-dire

abandonner un des immeubles à la communauté pour dégrever

les autres de la charge qu'il lui a imposée. Si nous considérons

l'époux comme débiteur de la somme jusqu'à concurrence de la-

quelle l'ameublissement a été fait, la convention dont nous par-

lons est une dation en paiement, par conséquent elle ressemble

à une vente et doit être prohibée entre époux (art. 1595). Il est vrai

qu'on peut s'appuyer sur l'article 1508 pour dire que l'époux doit

plutôt un immeuble qu'une somme et que l'opération est un

paiement plutôt qu'une dation en paiement. Mais nous avons

montré que l'article 1508 indiquait un procédé d'exécution et

non pas l'objet même de l'obligation; donc l'acte qui nous oc-

cupe serait une dation en paiement. On peut remarquer, du reste,

qu'il se prêterait aux combinaisons mêmes que veut prévenir

l'article 1595, car l'époux qui peut garder jusqu'à la dissolution

du mariage la propriété de tous ses biens, et les chances de plus-

value que ces biens peuvent avoir, n'abandonnerait peut-être

pendant le mariage un de ses biens que sous l'influence et par les

suggestions de l'autre époux qui verrait dans lopération une oc-

casion d'enrichir la communauté au détriment de son conjoint.

171 bis. XXVI. Pour compléter l'énumération des effets de

l'ameublissement jusqu'à concurrence d'une certaine somme,

nous devons ajouter que la communauté acquiert par la conven-

tion un droit sur les immeubles mêmes. Elle n'est pas simplement

créancière de l'époux, car celui-ci n'a pas promis un apport, il a

mis son immeuble ou ses immeubles en communauté jusqu'à

concurrence d'une somme; l'expression même que les parties ont

employée démontre que le propriétaire a entendu que sa volonté

produirait un effet direct sur les immeubles. De même qu'il eût

donné, par une simple clause du contrat de mariage, la propriété,

c'est-à-dire le plus complet des droits réels, de même il a pu con-

férer un droit moindre dans ses effets , mais ayant aussi le carac-

tère d'un droit réel. Quelquefois on dit que l'époux ne doit pas la

somme à laquelle est limité l'ameublissement, mais que l'im-

meuble seul en est débiteur. C'est là une formule inexacte,

puisque la relation d'obligation ne peut pas exister entre une
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personne et un bien ; mais cette formule exprime cette idée exacte

que l'immeuble est grevé de la charge de payer la somme, c'est-

à-dire que l'époux ameublissant a crée par convention une

charge sur son immeuble, une charge réelle. Les conventions étant

libres, il nous paraît difficile d'abord de ne pas interpréter ainsi

celle dont nous parlons, et l'ayant ainsi interprétée, de ne pas la

valider.

Les conséquences de cette doctrine s'aperçoivent facilement : le

droit de la communauté primera tout droit né postérieurement du

chef de l'époux qui a fait l'ameublissement , et par là on aura as-

suré à la communauté la valeur que la clause avait pour but de

lui procurer. On ne fera pas dépendre l'exécution de cette clause

de la plus ou moins grande hâte que le mari aura mise à profiter

de la faculté qu'il a d'hypothéquer les immeubles ameublis.

Au reste, comme cette solution est menaçante pour les tiers,

on doit admettre que la clause devrait être portée à leur connais-

sance par la transcription, en vertu d'une application intelligente

de la loi du 2.3 mars 1855; et d'ailleurs si on ne se croyait pas

autorisé à appliquer les dispositions de cette loi il ne faudrait pas

repousser pour cela notre doctrine : elle a bien pu être celle des

rédacteurs du Code, malgré la clandestinité des droits de la

communauté
,
puisque le Code civil admettait d'une façon géné-

rale la constitution de droits réels par la convention et les re-

connaissait opposables aux tiers sans qu'ils eussent été le moins

du monde publiés.

171 lis. XXVII. Il faut maintenant montrer l'utilité pratique

de la doctrine qui reconnaît à la communauté un droit réel sur

les immeubles ameublis jusqu'à concurrence d'une certaine

somme. On peut prétendre que cette doctrine est indifférente,

que la communauté n'a pas besoin d'être prémunie contre des

actes portant atteinte à son droit. Cette objection appelle un

examen spécial des deux hypothèses dans lesquelles la question

peut se présenter.

1° L'immeuble a été ameubli par le mari. Il n'est pas utile,

dit-on, que la communauté ait un droit réel né de la clause d'?i-

meublisseuient, car le mari, chef de la communauté, aurait tou-

jours le droit d'aliéner ce droit , et notamment d'y renoncer au

profit de toute personne à qui il transférerait la propriété de son
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propre ou constituerait un autre droit réel sur ce propre. De même,

les créanciers du mari pouiraient toujours agir sur l'actil' de la

communauté et par conséquent sur le droit que cette commu-

nauté aurait acquis en vertu de l'ameublissement. Malgré cela,

il est intéressant d'établir que la communauté avait un droit réel

,

parce que après la dissolution de cette communauté, dans l'époque

antérieure au partage, alors que le mari n'a plus le pouvoir de

disposer des biens communs mais peut disposer de ses propres, il

est important de décider qu'il ne pourrait pas aliéner les im-

meubles ameublis ni les hypothéquer au détriment des droits

appartenant à la communauté en vertu de la clause d'ameublisse-

ment. Eu outre, pendant la durée de la communauté , il ne pour-

rait pas nuire au droit de la communauté par des actes à titre

gratuit , si ce n'était pour l'établissement des enfants communs.

171 bis. XXVIII. 2 La femme a ameubli son immeuble jus-

qu'à concurrence d'une somme. Il n'y a pas , il est vrai
,
grand

danger qu'elle crée des droits réels sur les immeubles ameublis,

l'incapacité générale qui la frappe en sa qualité de femme mariée

donne sur ce point des garanties à la communauté. Cependant

elle peut s'obliger avec l'autorisation de la justice , et si elle

n'engage pas la jouissance de ses propres au moins engage-t-elle

la nue-propriété, la communauté pourrait donc éprouver plus

tard des difficultés à hypothéquer les immeubles si la femme n'en

navait pas conservé intacte la nue-propriété. >'ous dirons la

même chose si la femme s'est obligée par des délits (art. 1424), et

enfin nous dirons d'elle ce que nous disions du mari ; il est impor-

tant qu'elle ne puisse pas disposer des immeubles au détiiment

de l'ameublissement dans l'intervalle entre la dissolution du ma-

riage et le partage de la communauté.

172. Quoique l'héritage ameubli appartienne a la commu-
nauté, et fasse partie de la masse partageable, la loi néan-

moins, ayant égard au prix d'affection qui s'attache souvent a

un bien de famille
,
permet non-seulement a l'époux qui Ta

ameubli , mais aussi a ses héritiers, de le retenir en le pré-

comptant sur leur part; mais ce bien, jusque-la, ayant été

aux risques de la communauté, il est clair qu'il doit se pré-

compter pour sa valeur actuelle. Y. art. io09.
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172 bis. Nous avons déjà parlé de l'article 1509 et de la l'acuité

qu'il assure à l'époux qui a fait un ameublissement ; nous avons

montré qu'il s'appliquait à toutes les espèces d'ameublissements,

que le droit de reprise non-seulement s'exerçait au cas d'ameu-

blissement en propriété, mais au cas où l'ameublissement ayant eu

lieu jusquà concurrence d'une somme, on avait compris dans la

masse un immeuble en paiement de cette somme. Nous avons

montré comment l'article 1509 se conciliait parfaitement avec

l'article 1508 : celui-ci réglant la composition de la masse ac-

tive, ce qui est l'objet de l'article 1464, et celui-là se ratta-

chant à la matière des reprises, objet de l'article 1470. Nous n'a-

vons pas besoin de revenir sur ces idées.

La disposition de l'article 1509 a une certaine analogie dans les

motifs qui l'ont inspiré avec celle de l'article 1470. C'est au titre

de copartageant que l'époux doit le droit de prendre à son choix

un des biens de la communauté. S'il n'avait pas le droit de par-

tager, sa reprise ne s'expliquerait plus aussi bien. Ainsi la femme

qui aurait renoncé à la communauté ne pourrait pas prétendre à

la reprise de son bien ameubli, alors même qu'elle offrirait de

payer la valeur de ce bien. Il ne s'agirait plus d'un partage, elle

ne chercherait pas à constituer sa part, elle voudrait forcer le

mari à lui vendre un bien, et la disposition de l'article qui parle

très-précisément du partage ne saurait être appliquée dans cette

hypothèse.

SECTION IV.

De la clause de séparation des dettes.

173. Celte clause a pour objet unique d'exclure de la com-

munauté les dettes antérieures au mariage (y. art. 1-497-4°). Il

est clair pourtant qu'on peut aussi en exclure les dettes futures

(v. art. 1498), c'est-à-dire celles qui grèveraient les succes-

sions ou donations qui pourront échoir aux époux -, mais cette

exclusion ne sera jamais l'objet d'une clause spéciale^ elle

suivrait comme résultat la clause qui exclurait de la commu-

nauté l'actif de ces successions ou donations (tirez argument

des art. 1411,1412,1414).
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Quant aux dettes contractées pendant le mariage , elles

restent entièrement sous l'empire des principes de la commu-

nauté légale.

173 lis. I. La section IV, parle de deux clauses : celle de sé-

paration des dettes et la déclaration de franc et quitte.

La clause de séparation des dettes a pour objet d'empêcher que

les dettes des époux tombent à la charge de la communauté. Son

effet est généralement exprimé par cette formule : les époux paie-

ront séparément leurs dettes.

La séparation des dettes peut être stipulée directement, ou elle

peut résulter indirectement de la clause d'apport (art. 1510 , lôll).

Nous nous occupons d'abord de la séparation des dettes stipu-

lée directement. Elle a pour objet les dettes antérieures au ma-

riage. La loi s"est exprimée sur ce point dans l'énumération quelle

a donnée, à. l'article 1497, des clauses de la communauté con-

ventionnelle; elle s'est également exprimée eu ce sens à propos

de la séparation de dettes qui résulte indirectement de la clause

d'apport.

173 his. IL II n'est pour ainsi dire pas nécessaire de chercher

dans les textes la preuve que la convention qui nous occupe n'a

rapport qu'aux dettes antérieures au mariage. En effet, les règles

que nous avons exposées sur les obligations contractées pen-

dant le mariage , ne permettent pas de mettre hors de la commu-

nauté celles qui , d'après ces règles , sont des dettes communes.

Les obligations contractées depuis le mariage sont nées du chef du

mari, ou du chef de la femme. Celles qui proviennent du mari

grèvent la communauté, parce que les tiers ont dû compter sur

l'engagement de la communauté, et la convention des époux ne

peut pas d'avance détruire le droit de ces tiers qui suivront la foi

du mari. Les dettes contractées par la femme ne grèvent pas la

communauté quand le mari n'a pas autorisé, la séparation des

dettes serait sans influence sur ces dettes; si au contraire le mari

a donné son autorisation, les tiers ont suivi sa foi, et la clause de

séparation ne saurait avoir plus d'effet sur ces dettes que sur

celles qui ont été contractées par le mari lui-même.

173 bis. III. Restent les dettes qui grèvent les successions ou

donations échues aux époux pendant la durée du mariage.
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Comme elles ne grèvent la communauté qu'en proportion de l'ac-

tif entré dans le patrimoine commun , il est naturel que la clause

de séparation de dettes ne les concerne pas et que la communauté

reste toujours grevée du passif afférent à l'actif qu'elle acquiert.

Voilà au moins comment devrait être interprétée la clause de sépa-

ration des dettes : dans la pensée des parties, elle n'a pas dû régir

les dettes des successions ou donations. Mais nous ne voyons pas

pourquoi on interdirait une clause expresse qui laisserait à chaque

époux ou à l'un d'eux les dettes des successions, bien que l'actif

continuât à tomber en communauté. M. Demante dit que cette

exclusion des dettes de successions ne sera jamais l'objet d'une

clause spéciale. S'il constate un fait, nous sommes d'accord avec

lui : il n'est guère probable que des parties excluent de la com-

munauté le passif des successions dont l'actif resterait commun.

Mais s'il s'agit de reconnaître l'existence d'une prohibition,

nous ne pouvons pas suivre notre savant maître : la liberté des

conventions domine la matière , et la clause dont il s'agit n'est

pas de celles que le Code a prohibées. Car on ne pourrait pas aller

chercher la règle qui prohibe les conventions sur les successions

futures , cette règle n'est pas appliquée dans toute sa rigueur en

matière de contrat de mariage : on peut mettre dans la commu-

nauté les successions à veuir, ou peut exclure celles que la loi

y avait fait tomber; donc ou a le pouvoir de régler autrement que

la loi la répartition de l'actif e!, du passifde ces successions entre

les époux et la communauté.

174. La clause qui nous occupe produit des effets diffé-

rents, dans son application aux époux entre eux, et dans

celle qu'on en pourra faire a l'égard des créanciers.

ilo. A l'égard des époux entre eux, elle oblige indistinc-

tement l'époux débiteur a faire raison a la communauté de

toute dette acquittée par elle a sa décharge ^ bien entendu

seulement qu'il doit être justifié de ces deux circonstances,

personnalité de la dette, et acquittement par la commu-

nauté. V. art. lolO, al. i.

17-3 bis. Entre les époux, l'effet produit par la clause de sépa-

ration des dettes est une application de la théorie des récompenses.

Quand une dette de l'uu des époux a éti acquittée sur l'actif de
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la communauté, soit que le mari oit fait volontairemeut ce paie-

ment, soit que le créancier ait agi par voie de rigueur sur la par-

tie de l'actif commun provenant de son débiteur, la commu-
nauté a payé une dette personnelle à l'un des époux et d'après

l'article 1437, il lui eu est dû récompense.

Il n'y a pas dans cette hypothèse à faire les distinctions que

fait l'article 1510 in fine relativement à l'inventaire. En effet,

c'est seulement sur les droits des créanciers que l'existence d'un

inventaire peut avoir une influence. Entre les époux, quand il

s'agit des conséquences de leurs dettes , il n'y a pas besoin de

constater ce que chacun d'eux a mis en communauté : qu'ils aient

apporté peu ou beaucoup, la communauté doit toujours être rendue

indemne de leurs dettes, exclues par la clause de séparation.

176. Mais la clause de séparation en elle-même ne suffit

pas pour soustraire la communauté a l'action des créanciers.

En effet , sans parler du droit qu'ont toujours les créanciers

du mari de se faire payer sur les biens de la communauté,

quelle que soit leur origine, droit que la loi ne rappelle pas

explicitement ici , mais qui ne peut être contesté (v. ci-dessus

n" 54), il ne faut pas perdre de \Tie que les créanciers de l'un

comme de l'autre époux doivent, en général, conserver le

droit de poursuivre leur paiement sur les biens entrés dans la

communauté du chef de leur débiteur. Si donc les apports

respectifs n'ont pas été constatés, c'est-à-dire, s'ils ne l'ont

été ni d'un côté ni de l'autre, la confusion doit autoriser les

créanciers de l'un et de l'autre des époux 'a poursuivre leur

paiement, non-seulement sur les biens de la communauté

qui ne proviennent pas effectivement de l'époux leur débiteur,

mais même sur ceux qui en réalité proviendraient de lautre

époux: ce qui revient a dire qu'ils peuvent se faire payer sur

tous les biens de la communauté (v. ci-dessus, n" 46).

Ce droit des créanciers est expressément consacré par la

loi, qui rapplique également, soit que le mobilier non con-

staté ait été apporté lors du mariage, soit qu'il soit échu

depuis. Dans les deux cas, le mode légal de constater est un

inventaire ou acte authentique. Mais s'il s'agit du mobilier

Vi. 25
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apporté lors du mariage, l'état ou inventaire doit être anté-

rieur a la célébration. V. art. 1510, al. 2 et 3.

Il résulte, au reste, des principes exposés, que le droit

des créanciers se restreint au mobilier entré dans la commu-

nauté du cbef de leur débiteur, si l'on a dûment constaté

tout ce que celui-ci a apporté en se mariant et ce qui lui est

écbu depuis- et que, même dans le cas contraire, leur droit

ne saurait s'étendre au mobilier qui serait dûment constaté

provenir du cbef de l'autre époux ^ le tout sans préjudice des

droits plus étendus que nous avons reconnus aux créanciers

du mari.

176 bis, 1. Par rapport aux créanciers des époux, l'effet delà

clause de séparation des dettes est déterminé dans l'article 1510,

deuxième et troisième alinéas. Il se résume ainsi : Les créanciers

peuvent saisir dans la communauté le mobilier qui provient de leur

débiteur : mais ils ne peuvent saisir que ce mobilier, pourvu que

ce mobilier ait été inventorié ou désigné dans un état en bonne

forme : faute d'inventaire ou d'état, le mobilier provenant de

l'époux débiteur étant confondu dans la communauté, les créan-

ciers peuvent saisir tout l'actif de la communauté.

176 bis. II. Il nous faut maintenant examiner les différentes

propositions dont se compose le résumé que nous venons de faire

de la tbéorie de la loi : 1° les créanciers d'un époux saisissent

dans la communauté le mobilier apporté par leur débiteur. La loi

a sous- entendu cette décision. Elle la considère comme incontes-

table, puisqu'elle traite seulement du cas où le droit des créanciers

va plus loin. Quand il n'a pas été fait d'inventaire, les créanciers

peuvent saisir, sans distinction, tout l'actif commun; apparem-

ment parce que le défaut d'inventaire leur porte préjudice, or ce

préjudice ne peut être autre que la difficulté de reconnaître les

biens provenant de leur débiteur, et sur lesquels ils ont réguliè-

rement un droit. La faculté de saisir le tout, lorsqu'il n'y a pas

d'inventaire, implique donc celle de saisir le mobilier provenant

de l'époux, quand il a été fait un inventaire.

Voilà bien ce qui ressort de la disposition de la loi, seulement

on se trouve en présence d'une objection théorique. Ordinaire-

ment les créanciers ne peuvent pas saisir les biens que leur débi-
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teur a aliénés, parce qu'ils n'ont qu'un droit de gage imparfait

qui n'emporte pas un droit de suite. Or, la mise en communauté

est une aliénation : totale, si on considère la communauté comme

une personne propriétaire de Tactif commun; partielle, si la com-

munauté n'est pas une personne, car alors l'époux a au moins

transmis à son conjoint la moitié des objets mis dans l'actif com-

mun. Ou peut expliquer de deux manières pourquoi le législa-

teur a conféré aux créanciers de l'époux des droits qui ne leur

appartiennent pas au cas ordinaire d'aliénation. D'abord, la mise

en communauté n'étant pas une aliénation à titre gratuit, les

créanciers devraient trouver quelque valeur représentant, dans

le patrimoine de leur débiteur, les biens aliénés, et ils ne trouvent

qu'un droit à une part de communauté; droit qui ne sera réa-

lisable que très-longtemps après l'aliénation, c'est-à-dire à la dis-

solution de la communauté. Leurs intérêts seraient trop long-

temps en souffrance, voilà pourquoi la loi considère à leur égard

l'aliénation comme n'étant qu'imparfaitement consommée tant

que dure la communauté, et déclare la communauté tenue envers

eux de in rem verso. L'explication de la loi est encore plus satis-

faisante au point de vue des principes, quand on ne considère pas

la communauté comme une personne distincte des époux. Alors

l'époux débiteur n'a aliéné que la moitié de son actif mobilier, et

il a acquis la moitié des meubles de l'autre conjoint; les créanciers

devraient donc avoir le droit de saisir la moitié des meubles prove-

nant de leur débiteur, et la moitié de ceux provenant de l'autre; il

faudrait faire, au regard des créanciers, une sorte de liquidation

anticipée de la communauté pour déterminer exactement quel est

le gage de ces créanciers. Pour éviter les difficultés et les incon-

vénients pratiques de cette opération, on considère l'aliénation

comme non consommée, et les créanciers conservent leur gage.

176 bis. IIL 2* Les créanciers ne peuvent saisir que le mobilier

provenant de leur débiteur quand il a été régulièrement con-

staté. Cette proposition ressort, comme la précédente, du texte de

l'article 1510, 2' aliéna, puisque, d'après cet article, il faut que

4a consistance du mobilier n'ait pas été régulièrement constatée

pour que les créanciers puissent saisir tout l'actif commun.
La constatation régulière du mobilier qui seul peut être affecté

au droit des créanciers d'un époux, peut se comprendre de

25.
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deux manières. Elles rentrent toutes deux dans les expressions

larges de l'article. Si l'inventaire ou l'état authentique établit quel

est le mobilier de l'époux débiteur, les créanciers ne peuvent saisir

que cela, et le reste de l'actif commun est soustrait à leur action,

car nécessairement il provient ou de l'autre époux ou d'acquisi-

tions postérieures au mariage. Si l'inventaire ou l'état a pour objet

le mobilier de l'époux qui n'est pas le débiteur des créanciers

poursuivants, ce mobilier, constaté régulièrement, est soustrait à

l'action des créanciers, et le reste peut être saisi par eux, car ce

reste, s'il ne provient pas intégralement de l'époux débiteur, con-

tient au moins, par confusion, tout ce qui provient de cet époux,

et, dans l'impossibilité de reconnaître l'origine des différents ob-

jets qui le composent, il doit être tout entier le gage des créan-

ciers, comme l'actif total est le gage quand aucun des époux n'a

fait constater régulièrement sa mise en communauté.

Le troisième alinéa de l'article admet précisément cette influence

d'un inventaire constatant non pas ce que les créanciers peuvent

saisir, mais ce qui est soustrait à leur action. Le mobilier échu

par succession, pendant le mariage, à l'un ou l'autre des époux,

n'a jamais été le gage de leurs créanciers; pourvu donc qu'il ne

soit pas confondu dans l'actif commun, il ne peut être saisi, même
par des créanciers qui, à cause de l'absence d'inventaire au com-

mencement de la communauté, auraient droit sur l'intégralité des

biens de communauté. On évitera la confusion en faisant consta-

ter par inventaire le mobilier échu par succession, et alors l'inven-

taire désignera non pas les meubles servant de gage aux créan-

ciers, mais au contraire ceux qui ne pourront être saisis par eux,

puisqu'ils n'auront pas été confondus avec ceux qui leur servent

de gage.

176 bis. IV. La proposition que nous venons d'examiner, et

qui restreint au mobilier provenant de l'époux débiteur le gage

des créanciers, pourvu qu'il ait été fait un inventaire, ne souffre

pas de ditficultés lorsqu'il s'agit de la femme; mais elle est plus

douteuse par rapport aux créanciers du mari. On disait, dans l'an-

cien droit, que les créanciers du mari avaient sans distinction

des droits sur tout l'actif de la communauté , malgré la clause de

séparation des dettes, parce que les biens de la communauté sont
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censés biens du mari (1). Cette doctrine est encore enseignée au-

jourd'hui; elle est présentée par M. Demante comme ne pouvant

être contestée (n» 176); en effet, on peut encore ajouter pour l'ap-

puyer, que le mari ayant le droit de vendre tous les biens de la

.

communauté, ses créanciers doivent avoir le même droit, en vertu

de l'article 1166.

Il est étrange toutefois, si telle était la pensée du législateur,

qu'elle ne se soit pas manifestée dans les textes par une distinc-

tion nécessaire entre les créanciers de la femme et ceux du mari.

Ainsi, il aurait fallu, dans le dernier paragraphe de l'article, au

lieu de parler d'un mobilier échu aux époux et des créanciers en

général, dire : les créanciers de la femme ont droit sur le mobilier

échu au mari pendant le mariage, s'il n'a été constaté par inven-

taire ou état authentique. Ce qui sous-entendait que les créan-

ciers du mari pouvaient saisir le mobilier échu à la femme, même
quand il était constaté par inventaire ou état. En parlant d'une

façon générale des créanciers et du mobilier échu aux époux , le

Code a reconnu que les créanciers du mari n'avaient pas plus de

droits que ceux de la femme.

On comprend que les rédacteurs du Code aient abandonné la

doctrine généralement admise dans l'ancien droit. Ils ne considé-

raient plus le mari comme propriétaire de la communauté , et ils

ne devaient plus accepter les conséquences que l'ancienne juris-

prudence tirait du droit de propriété qu'elle reconnaissait au mari.

Le mari, il est vrai, peut vendre les biens de la communauté, mais

si ce n'est pas comme propriétaire, c'est en vertu d'un mandat.

Dès lors il n'y a plus à invoquer en faveur de ses créanciers l'ar-

ticle 1166, car les droits résultant d'un mandat, c'est-à-dire d'une

confiance personnelle, n'appartiennent pas aux créanciers. Certes,

5i en vertu de ce mandat le mari aliénait les biens, le prix en

tomberait dans la communauté, qui deviendrait seulement débi-

trice de la valeur, et le mari pourrait avec le prix payer ses

créanciers personnels, mais ce serait le résultat de sa volonté per-

sonnelle ;
or, comme il s'agit d'interpréter une convention matri-

moniale, on peut, sans sortir des limites d'une saine interpréta-

(1) Pothier, n"^ 362.363, ne soumet à une restriction que les droit» des

créanciers de la femme.
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tion, admettre que la femme a consenti à s'en rapporter à son

mari, pour des actes émanés de sa libre volonté ; elle a eu con-

fiance en lui personnellement ; elle n'a pas craint qu'il dissi-

pât, pour payer ses dettes propres, les apports mobiliers qu'elle

voulait sauver par la clause de séparation des dettes ; mais so»

adhésion n'a pas été donnée par avance aux aliénations forcées, à

des actes auxquels par conséquent la volonté du mari resterait

étrangère. Puisqu'il s'agit d'interpréter une clause par laquelle

la femme a voulu protéger son apport, il y a lieu de l'entendre dans

le sens le plus protecteur.

176 bis. V. 3° Il n'est plus nécessaire maintenant de développer

la troisième proposition contenue dans l'article. Nous avons assez

insisté sur ce point : les créanciers de l'un et de l'autre époux

peuvent saisir tout l'actif commun quand il n'a pas été fait d'in-

ventaire ou d'état, parce que le gage se trouve confondu dans

l'actif commun, et qu'il ne peut plus être reconnu*

176 bis. VI. Nous avons montré pourquoi les créanciers pour-

suivaient leur gage après sa mise en communauté, et par quelles

raisons pratiques cette mise en communauté n'avait pas été consi-

dérée comme une aliénation consommée, détruisant le droit de

gage des créanciers. Les raisons que nous avons données perdent

leur force lorsque la communauté est dissoute : alors il n'est plus

impossible de procéder à une liquidation, il n'y a plus à subir de

longs retards pour qu'une valeur nouvelle soit substituée à celle

que l'époux a mise en communauté; il faut donc rentrer dans la

vérité des principes. Les créanciers ne peuvent avoir plus de droit

que leur débiteur, ils ne peuvent saisir que sa part de commu-

nauté; si le partage n'est pas fait, ils doivent le provoquer, et le

partage fait, les objets qui ne sont pas tombés au lot de leur débi-

teur sont définitivement hors de leur gage. Ceci est vrai même

des créanciers du mari, quelle que soit l'opinion qu'on adopte sur

leurs droits pendant la communauté. Car une fois la communauté

dissoute, le mari n'a plus le droit d'aliéner les objets de la com-

munauté, et par conséquent ses créanciers ne peuvent même plus

invoquer soit la quasi -propriété qui lui appartient pendant le

mariage, soit l'article 1166 qui, pendant le mariage, pouvait peut-

être les autoriser à exercer le droit de vendre qui appartenait à

leur débiteur.
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Enfin, après la dissolution de la communauté, si la femme a

renoncé, comme elle a perdu tout droit sur les biens communs,

ses créanciers n'auront plus aucun droit sur l'actif provenant de

son chef. Ils ne pourront qu'attaquer la renonciation si elle était

frauduleuse. (Art. 1464.)

177. Il n'est pas toujours besoin d'une stipulation expresse

pour produire , au moins entre les époux , l'effet d'une sépara-

tion de dettes. La loi attribue cet effet a la clause d'apport. On

conçoit en effet que celui qui s'est constitué débiteur, envers

la communauté, d'une certaine somme ou valeur, n'accompli-

rait pas son obligation s'il y faisait entrer des dettes qui dimi-

nueraient cet apport. V. art. loll.

177 bis. I. Séparation de dettes stipulée indirectement par l'effet

de la clause d'apport. — Nous avons déjà parlé de la clause d'ap-

port au chapitre de la réalisation , et déjà nous avons indiqué

quelle influence cette convention peut avoir sur le passif. L'ap-

port doit être intact , et il ne l'est pas si la communauté qui l'ac-

quiert devient en même temps débitrice des dettes de l'époux

qui fait l'apport. Exemples : L'époux a promis un apport de

10,000 francs; s'il met en même temps en communauté 4,000 fr,

de dettes, il n'apporte que 6,000 francs. Ou bien, il a promis des

corps certains , comme des tableaux ; s'il met en communauté des

dettes, les tableaux ne sont plus acquis gratuitement par la com-

munauté, et l'apport n'est pas opéré intégralement comme il avait

été promis. Voilà la raison de l'article 1511. La convention s'en-

tend en ce sens, que l'apport n'est pas grevé des dettes antérieures

au mariage. De cette interprétation, la loi tire une conséqueiice

nécessaire : c'est qu'il y a là le principe d'une action en récom-

pense. Si la communauté a payé sur l'apport une dette de l'époux,

elle peut se faire indemniser. La clause produit donc entre les

époux les effets de la stipulation expresse d'une séparation des

dettes. (Art. 1510, l" alinéa.)

177 bis. IL Mais la loi n'a pas parlé des créanciers, en sorte qu'il

y a lieu d'examiner si la clause d'apport produit à leur égard les

effets de la clause expresse de séparation de dettes. L'effet restrictif

de la séparation des dettes par rapport aux créanciers, c'est qu'ils ne

peuvent agir sur la partie de l'actif commun qui ne provient pas de
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leur débiteur. Si donc la séparatiou indirecte se distinguait de la sé-

paration directe, les créanciers de l'époux conserveraient le droit qui

appartient à tout créancier antérieur au mariage de poursuivre l'ac-

tif de la communauté, et l'affaire se réglerait par une récompense.

Mais nous ne pouvons pas admettre qu'il en soit ainsi; la séparation

indirecte nous paraît devoir produire, par rapport aux créanciers,

le même effet que la séparation directe. L'article, il est vrai, n'est

pas entré dans les détails sur l'effet de la clause; il n'a pas non

plus prononcé l'expression : séparation des dettes. Mais il faut

remarquer que cette expression n'est pas même écrite dans l'ar-

ticle 1510, et que les deux périphrases par lesquelles les arti-

cles 1510 et 1511 désignent la convention se ressemblent de bien

près. Dans l'un des articles, les époux stipulent qu'ils paieront

séparément leurs dettes; dans l'autre, que l'apport n'est pas grevé

des dettes. Au fond, les deux conventions ne sont-elles pas iden-

tiques? Dire que l'apport d'un époux n'est pas grevé des dettes,

n'est-ce pas dire que cet époux les paiera séparément; car si la

communauté peut être contrainte à les payer, ou elle paie sur les

valeurs apportées, et l'apport est diminué, ou elle paie sur les au-

tres valeurs communes, et l'apport n'est plus gratuitement entré

dans l'actif commun.

Indépendamment de cette interprétation des articles du Code,

notre doctrine s'appuie sur la volonté probable des parties, et il

ne faut pas oublier que nous raisonnons sur une clause de la com-

munauté conventionnelle. En effet, il est constant que la clause

donne à la communauté un droit à la récompense, si elle paie les

dettes de l'époux qui a fait l'apport
;
par conséquent, la commu-

nauté n'est pas le véritable débiteur : le débiteur, c'est l'époux
;

or il est raisonnable de croire, à moins de preuve contraire, que

les parties ont entendu que la dette serait payée par le véritable

obligé plutôt que par celui qui ne serait en tous les cas qu'un

débiteur provisoire (1).

177 bis. III. Les droits des créanciers doivent donc être régis

comme dans le cas de séparation de dettes expresse, c'est-à-dire

qu'ils pourront poursuivre le mobilier provenant de leur débiteur,

(1) Pothier, n° 352, considère les époux qui ont fait une clause d'apport

comme étant censés exclure de leur commanaaté leurs dettes antérieures au ma-

riage, sans qu'il soit besoin d'une convention expresse de séparation de dettes.
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soit le mobilier apporté qu'ils poursuivent dans l'actif commun,

soit le mobilier excédant l'apport qui est resté propre. Mais ils ne

peuvent poursuivre que ce mobilier, à moins qu'il n'y ait eu con-

fusion dans l'actif commun, non pas de l'apport, qui en fait est

toujours distinct des autres biens de la communauté, puisqu'il a

été spécifié soit en valeur, soit en corps certains, mais de l'excé-

dant du mobilier de l'époux sur son apport. Cette confusion n'a

pas lieu quand il existe un inventaire ou un état authentique
;

mais en l'absence de l'une ou l'autre de ces deux pièces, l'actif

commun tout entier peut être saisi par les créanciers.

178. La séparation de dettes, de quelque cause qu'elle

procède, n'empêche pas que la communauté, usufruitière de

tous les biens des deux époux, ne soit tenue d'acquitter les

charges de fruits, et conséquemment les intérêts ou arrérages

qui ont couru depuis le mariage. V. art. 1512.

178 bis. La convention contraire n'est pas prohibée; elle est

donc licite, et elle pourrait quelquefois avoir pour but de main-

tenir entre les époux la véritable égalité. Car si l'époux qui a des

dettes n'a pas de biens propres, s'il a peu de chances d'en acquérir,

s'il n'a pas d'industrie lucrative, on comprend que la communauté

qui ne recueille pas en fait les fruits d'un actif propre qui n'existe

pas , ne supporte pas les intérêts du passif propre.

179. L'existence de dettes antérieures au mariage pourrait,

nonobstant la séparation de dettes, porter, sous plusieurs rap-

ports, préjudice au conjoint du débiteur. Pour se soustraire

à ce danger, il est utile de faire déclarer, par une clause ex-

presse, son futur conjoint franc et quitte de toutes dettes an-

térieures au mariage. Les personnes qui font cette déclara-

tion s'obligent par là, envers le stipulant, a l'indemniser le

cas échéant. La loi, du reste, suppose ici que l'époux ainsi

déclaré franc et quitte est débiteur personnel et principal de

l'indemnité-, d'où il suit que les autres personnes, considé-

rées comme simples garantes , ne peuvent être attaquées que

subsidiairement, et sauf leur recours.

Cela est sans diffficullé lorsque l'indemnité n'est réclamée

qu'après la dissolution de la communauté-, et l'on sent bien
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qu'elle ne peut l'être avant, lorsque c'est le mari qui a été

déclaré franc et quitte. Mais si c'est la femme qui a été décla-

rée franche et quille , le mari peut, dans l'inlérêt de sa com-

munauté, réclamer immédiatement son indemnité-, et comme
il ne pourrait agir utilement contre sa femme pendant la durée

de la communauté, il a droit d'attaquer directement les ga-

rants , sauf le recours de ceux-ci contre la femme ou ses héri-

tiers, après la dissolution. V. art. 1513.

179 his. I. Clause de franc et quitte. — La clause de franc et

quitte, dont l'interprétation termine le chapitre de la séparation

des dettes, est une convention par laquelle un époux est déclaré

libre de toutes dettes antérieures au mariage.

Le Code suppose cette déclaration faite par un ascendant ou un

tuteur ; elle peut l'être par tout autre parent ou même par un

étranger. La rédaction du Code, comme son intention, n'est pas

restrictive, et la clause n'a pas, nous Talions dire, des effets tel-

lement exorbitants qu'il faille considérer les énonciations faites

par voie d'exemple comme une limite légale à la liberté des con-

ventions.

Bien plus, la déclaration pourrait être faite par l'époux lui-

même ; elle produirait alors moins d'effet que lorsqu'elle émane

d'un tiers, mais elle aurait encore des conséquences utiles pour

la communauté.

179 his. H. La déclaration Aqfranc et quitte, telle que l'entend

le Code civil, a en effet un double résultat : 1° entre les époux
;

2° par rapport au déclarant, quand ce déclarant est un tiers.

Entre les époux la déclaration , alors même qu'elle émane d'un

tiers, produit une sorte de séparation de dettes qui oblige l'époux

déclaré franc et quitte à indemniser l'autre du tort que lui causent

les dettes dont il peut être grevé, bien qu'il en ait été déclaré

quitte.

Ce premier effet de la déclaration apparaît clairement dans

l'article 1513 , car dans l'hypothèse où le déclarant est un ascen-

dant ou un tuteur, cet article oblige d'abord l'époux envers la

communauté, et ne fait du déclarant qu'un débiteur subsidiaire.

En ce point le Code déroge au droit ancien
,
qui, abusant de la

règle que les conventions n'ont pas d'effet par rapport aux tiers,
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traitait l'éponx déclaré franc et quitte par un ascendant comme

étranger à la convention et à ses effets (I). Certes, la décision de

notre article repose sur une interprétation plus intelligente de la

volonté des parties. Il ne s'agit pas d'envisager simplement la

phrase du contrat de mariage qui déclare l'époux franc et quitte

et de dire que par cette phrase l'époux ne promet rien, ne déclare

rien; il faut considérer l'ensemble de l'acte. Dans cet acte, le

contrat de mariage, l'époux est l'un des promettants principaux,

et par conséquent, quand une des parties de cet acte le déclare

libre de toutes dettes, il n'est point étranger à cette déclaration,

il se l'approprie, il y adhère; et c'est se préoccuper des mots plutôt

que des choses que de considérer cette déclaration par rapport à

lui comme res intei' alios acla.

C'est parce que la déclaration faite par un tiers produit un cer-

tain effet entre les époux, qu'il est impossible de refuser ce même
effet à la déclaration faite par lépoux lui-même sans l'intervention

d'un tiers.

179 bis. III. Nous avons dit que cet effet entre les époux con-

sistait en une sorte de séparation de dettes. La loi dit plus sim-

plement que si la communauté est poursuivie, elle a droit à une

indemnité sur les biens de l'époux déclaré franc et quitte. C'est

l'effet que l'article 1510, 1" alinéa, attachait à la séparation de

dettes. Toutefois il n'y a pas une véritable séparation. Les deux

clauses, qui se rapprochent et se ressemblent, ne sont pas absolu-

ment identiques.

La première différence et la plus saillante entre les deux con-

ventions est que, dans le cas de déclaration de franc et quitte,

tout se réduit à une question d'indemnité pour la communauté ; les

droits des créanciers ne sont pas atteints, ils restent ce que les a

faits l'article 1409 1°. Dans le cas de séparation de dettes, au con-

traire, les créanciers subissent les conséquences de la clause, puis-

qu'ils ne peuvent pas agir sur tout l'actif de la communauté, à

moins qu'il ne se soit opéré une confusion entre le mobilier pro-

venant de leur débiteur et le reste du patrimoine commun.

La seconde différence entre les deux clauses ressort de l'ar-

ticle 1512. La séparation des dettes laisse à la communauté la

(1) Pothier, n° 370.
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charge des intérêts des dettes, mais la déclaration de franc et

quitte permet à la communauté d'exiger de ce chef une récom-

pense, puisqu'elle doit être indemnisée du tort que lui causent les

dettes, et que la privation de la jouissance du capital est certai-

nement un préjudice.

179 bis. IV. L'époux déclaré franc et quitte doit une indemnité

à la communauté en raison des dettes qui ont diminué l'actif

commun. Mais cette indemnité ne peut être exigée tant que dure la

communauté ; elle donne lieu à un compte lors de la liquidation.

La loi était formelle sur ce point au cas de séparation des dettes

(art. 1310), et la clause de franc et quitte produit entre les époux

à peu près les mêmes effets que la séparation des dettes. L'ar-

ticle 1513 dit d'ailleurs que l'indemnité est prise sur la part de la

communauté de l'époux débiteur, et cette part n'apparaît qu'après

la dissolution de la communauté. Enfin le même article autorise

spécialement le recours pendant la communauté, quand il est di-

rigé contre un tiers qui a déclaré la femme franche et quitte, mais

dans ce cas il suspend l'action du tiers contre la femme tant que

dure la communauté.

On comprend, du reste, qu'il ne puisse pas être question de don-

ner, pendant la communauté, une action à la femme contre son

mari déclaré franc et quitte ; les droits de cette femme sont incer-

tains, même dans leur existence, puisqu'elle peut plus tard, par

une renonciation, devenir étrangère à la communauté. S'il s'agit

au contraire d'une femme déclarée franche et quitte, l'action du

mari contre elle aurait un fondement , mais elle manquerait sou-

vent d'utilité; car s'il agissait sur les biens apportés par elle en

communauté, il s'indemniserait sur la communauté de la perte

éprouvée par cette même communauté, qu'un créancier de la

femme aurait poursuivie. Il faudrait donc, pour que la commu-

nauté ne souffrit pas de l'action en indemnité exercée en son

nom, que le mari saisit seulement la nue-propriété des propres

de la femme, gage médiocre d'une réalisation difficile, dont la

saisie et la vente causeraient à la femme un préjudice considérable

sans un grand avantage pour la communauté; ce qui explique

pourquoi la loi n'autorise la poursuite qu'après la dissolution de

la communauté.

179 bis. y. On a vu quel avantage présenterait l'association de la
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séparation des dettes à la déclaration de franc et quitte; le cumul

des deux clauses augmenterait la sécurité de la communauté,

puisque, malgré la séparation, la communauté peut être inquiétée

par les créanciers de l'époux, soit que ces créanciers poursuivent

seulement l'actif provenant de lear débiteur, soit qu'ils saisissent

toute la communauté au cas de confusion. L'indemnité compren-

dra dans ce cas non-seulement le capital payé , mais les intérêts.

En outre, l'utilité du cumul des deux clauses apparaîtra plus

clairement encore, par ce que nous allons dire sur l'effet de la

clause de franc et quitte par rapport au tiers déclarant.

179 his. VI. L'effet de la déclaration de franc et quitte, par

rapport au tiers qui l'a faite, est d'obliger ce tiers à indemniser

l'autre époux et la communauté du tort que leur causent les

dettes dont est grevé l'époux déclaré franc et quitte.

Dans le système de Pothier, dont nous avons parlé au n» 179 his.

III, le tiers était seul obligé envers l'autre conjoint ou la commu-
nauté; d'après le Code civil, le tiers est obligé avec l'époux, et

par suite il n'est débiteur que subsidiairement, comme une sorte

de caution, en cas d'insuffisance des biens du conjoint. Il fallait

en effet traiter le conjoint comme étranger à la déclaration de

franc et quitte, ou bien, si on le traitait comme y ayant parti-

cipé, il était nécessaire qu'il fût, envers son conjoint et la commu-
nauté, le débiteur principal, puisque les dettes dont l'existence

porte préjudice à son conjoint et à la communauté, sont ses dettes

personnelles , et qu'il a peut-être bien induit en erreur le décla-

rant en lui laissant la confiance qu'il était libre de toute dette

antérieure au mariage.

179 bis. VII. Le recours contre les tiers qui ont déclaré un

époux franc et quitte, aura ordinairement pour objet l'indemnité

due à la communauté à raison de la diminution que subit l'actif

commun lorsque les créanciers de l'époux exercent leurs droits

soit sur toute la communauté, s'il n'y a pas eu séparation de dettes,

soit sur la partie de l'actif commun qui provient de leur débiteur,

quand les dettes ont été séparées. C'était autrefois une question

de savoir si ce genre de préjudice était l'objet de la clause de franc

et quitte. Pothier s'autorise de l'opinion de Lebrun pour refuser

de ce chef une action contre le déclarant (l). Mais le Code civil

(1) Pothier, n» 366.
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a encore, sur ce point, abandonné la doctrine de Pothier, cnr il a

généralisé l'effet de la clause; il donne au conjoint droit à une

indemnité, sans restreindre cette indemnité à une seule espèce de

préjudice; enfin il admet, dans son dernier alinéa, que le décla-

rant peut être poursuivi pendant la communauté, ce qui suppose

qu'il s'agit de rembourser à la communauté les dettes qu'elle a

payées; car pour le préjudice que Pothier avait exclusivement en

vue, et dont nous parlerons bientôt, 11 ne serait pas possible de

poursuivre le déclarant avant la dissolution de la communauté.

J79 his. VIII. L'effet premier de la clause est donc d'obliger

le déclarant à indemniser la communauté des dettes qu'elle est

obligée de pajer du chef de l'époux déclaré franc et quitte. Or,

cette indemnité ne serait pas toujours complète si elle n'était exi-

gée et payée qu'après la dissolution de la communauté, car la

communauté aurait au moins perdu la jouissance du capital dé-

boursé depuis l'époque du paiement; elle aurait été privée des

intérêts et, ce qui est plus grave encore, de la disposition même
des capitaux. Voilà pourquoi l'article, dans sa disposition finale,

autorise l'exercice de l'action en indemnité contre le tiers décla-

rant pendant la durée de la communauté.

Cependant, sur ce point, le Code fait une distinction néces-

saire; le déclarant peut être poursuivi pendant la communauté

lorsque sa déclaration s'appliquait à la femme : le mari , chef de

la communauté, agit contre le déclarant pour reconstituer l'actif

de la communauté dans l'intégrité sur laquelle il a dû compter.

Mais si c'est au contraire le mari qui a été déclaré franc et quitte,

il ne peut agir contre le déclarant
,
parce qu'il a participé à la

déclaration, et qu'il est, nous l'avons dit, débiteur principal de

l'indemnité, ce qui ne lui permet pas d'agir contre celui qui n'est

que sa propre caution. Quant à la femme, au profit de qui a

été faite la déclaration, elle n'a pas un intérêt certain tant que

dure la communauté, à laquelle elle renoncera peut-être, en sorte

que son action ne doit être intentée qu'après la dissolution de la

communauté.

Bien plus, à cette époque même, la femme agissant en indem-

nité, ne pourra pas exiger les intérêts, parce que si le mari avait

possédé intact l'actif que la femme a cru devoir être commun^ il

aurait légitimement pu dépenser les revenus, sans être taxé de
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mauvaise administration, la convention probable des parties étant

que les revenus de la communauté puissent être affectés par le

mari aux charges du mariage.

179 bis. IX. Lorsque le mari a agi pendant le mariage contre

les tiers qui ont déclaré sa femme franche et quitte, ceux-ci ont

un recours contre la femme, puisque aux termes de l'article 1513,

1*' alinéa, ils ne sont que débiteurs subsidiaires; mais ce recours

ne peut pas être exercé Immédiatement; il est suspendu jusqu'à

la dissolution de la communauté. Il fallait qu'il en fût aiusi, car

autrement l'existence des dettes de la femme aurait toujours

fini par causer préjudice à la communauté, si on avait autorisé le

déclarant à saisir les valeurs tombées du chef de la femme dans

l'actif commun; si d'un autre côté on avait donné au déclarant le

droit de saisir la nue-propriété des propres de la femme, l'action

du mari contre le tiers aurait indirectement causé à la femme

un préjudice quî le mari ne pouvait pas lui faire subir par une

action directe.

179 bis. X. La déclaration faite par un tiers a encore, à l'rgard

de ce tiers, un second effet qu'elle ne peut pas produire entre les

tpoux. Le tiers déclarant est obligé à indemniser le conjoint au

profit de qui a été faite la déclaration du tort que l'existence des

dettes du conjoint déclaré franc et quitte peut lui causer, eu l'em-

pêchant d'exercer utilement contre cet époux les droits résultant

de son contrat de mariage.

C'est surtout lorsque le mari a été déclaré franc et quitte qu'on

voit l'avantage résultant pour la femme de l'obligation contractée

par le tiers. C'était même, d'après Pothier, le seul résultat de la

clause déclarant que le mari était franc et quitte ,1). La femme peut

avoir, lors de la dissolution du mariage, certains droits à exercer

contre sou mari. Elle peut avoir stipulé la reprise de sou apport,

ou être devenue créancière à titre de donataire. Si elle se trouve

en concours avec des créanciers de son mari, elle n'a pas, au

moins sur les meubles, le droit de leur être préférée; elle vient

avec eux au marc le franc si les biens sont insuffisants; par con-

séquent, lorsque ces créanciers qui viennent en concours avec

elle sont des créanciers antérieurs au mariage, elle éprouve un

(1) Pothier, n" 366.
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préjudice par le fait de l'existence des dettes dont son mari avait

été déclaré franc et quitte. II y a là un préjudice dont il est dû

réparation à la femme, non pas précisément en vertu de l'ar-

ticle 1513, qui vise spécialement le cas où la communauté est

poursuivie par les créanciers , mais en vertu de la convention

même des parties, qui n'a pas déclaré l'époux franc et quitte,

uniquement pour constater un fait vrai ou faux, mais pour en-

gendrer un droit en faveur de l'autre conjoint, en lui donnant juste

sujet de croire qu'il n'aurait jamais à compter qu'avec des créan-

ciers postérieurs au mariage, et par conséquent en créant le prin-

cipe d'une indemnité pour le cas où, cette croyance étant fausse,

l'existence de dettes causerait un préjudice. Cette interprétation

de la volonté des contractants est d'autant plus probable que la

convention de franc et quitte était considérée dans l'ancienne

jurisprudence comme produisant surtout cette obligation.

179 bis. XI. Quand la convention a été faite en faveur du mari,

et qu'elle déclare la femme franche et quitte, on pourra, plus ra-

rement il est vrai, mais on pourra quelquefois lui donner un effet

analogue. La femme, en effet, n'est pas détentrice et débitrice

de valeurs provenant du mari, comme le mari est débiteur de la

dot ; mais elle peut avoir fait à son mari des donations ; et si son

patrimoine est insuffisant pour acquitter à la fois ses dettes et les

donations qu elle a faites au mari, les dettes antérieures au ma-

riage, diminuant la contribution afférente atu mari, causent à

celui-ci un préjudice dont il a droit d'être indemnisé (1),

179 i/s. XII. Dans les deux cas que nous venons d'examiner,

l'indemnité due à l'époux n'est pas toujours égale à la somme

que son conjoint lui doit et qui n'est pas payée; elle ne doit pas^

dépasser le préjudice que les créanciers antérieurs font éprouver à

l'époux, et cette somme peut être beaucoup moindre que celle

dont est privé l'époux créancier par suite de l'insuffisance des

biens de l'époux débiteur. Exemple : Le mari déclaré franc et

quitte laisse un actif mobilier valant 10,000 francs; il n'a pas

d'immeubles sur lesquels la femme puisse exercer son hypothèque

légale , les créances de la femme pour sa dot et ses conventions

matrimoniales s'élèvent à 40,000 francs. Le mari a en outre

(1) Polhier, n° 373.
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40,000 francs de dettes postérieures au mariage, et 20,000 francs

de dettes antérieures. Dans la contribution où chacun n'a pu ob-

tenir que 10 pour cent, puisque l'actif était de 10,000 francs et

le passif de 100,000 francs, les créanciers antérieurs au mariage

ont été colloques pour 2,000 francs. Leur présence a donc causé à

la femme un préjudice de 1,000 francs; car si ces dettes n'avaient

pas existé, les 10,000 francs d'actif auraient été partagés égale-

ment entre la femme, créancière de 40,000 francs, et les autres

créanciers, dont les droits s'élevaient au même chiffre. La femme
aurait touché 5,000 francs au lieu de 4,000. L'indemnité qu'elle

demande, en vertu de la clause de franc et quitte, ne peut pas dé-

passer le tort qu'elle a éprouvé par le fait de l'existence des dettes:

elle ne pourra donc demander au déclarant que 1,000 francs,

bien loin de pouvoir obtenir tout ce qui lui manque sur sa créance

totale, comme elle l'obtiendrait si un tiers avait cautionné la res-

titution de la dot et le paiement des conventions matrimoniales
;

car le déficit qu'elle subit provient d'abord de l'insufiisance du

patrimoine de son mari
,
qui ne la paierait pas intégralement alors

même qu'elle serait seule créancière, et en second lieu de l'exis-

tence des créanciers postérieurs au mariage contre lesquels la

clause de franc et quitte n'était pas destinée à le protéger. Ce sont

ces deux causes qui occasionnent la perte de 35,000 francs sur

40,000, et de ces deux chefs elle ne saurait avoir d'action contre

ceux qui ont déclaré son mari franc et quitte de toute dette anté-

rieure au mariage.

179 bis. XriL jNous avons dit que cette seconde obligation, ré-

sultant de la déclaration de franc et quitte , ne pouvait peser que

sur un tiers déclarant, et que la clause ne produisait pas cet elTet

contre l'époux déclaré franc et quitte. C'est là, pour ainsi dire,

une pure observation de fait. Cette utilité de la convention appa-

raît quand l'époux débiteur est insolvable. Il est alors important

que l'époux créancier puisse agir contre un tiers, mais il lui serait

complètement indifférent qu'on lui donnât, à raison de la conven-

tion de franc et quitte, une seconde action contre l'autre époux

qui est déjà son débiteur, et qui est dans l'impossibilité de satis-

faire à son obligation.

26
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SECTION V.

De la faculté accordée à la femme de reprendre son apport franc

et quitte.

180. Nous avons vu que la femme qui renonce à la commu-

nauté perd toute espèce de droit, même sur le mobilier qui

y est entré de son chef (art. 1492). Cette disposition est rigou-

reusement juste, puisqu'il n'y a que cette chance de perte

qui puisse compenser la chance de gain qui lui est offerte si

la communauté prospère. Cependant la faveur des contrats de

mariage permet d'y déroger, en tout ou en partie
,
par la

clause dont il s'agit ici.

Cette clause, quoique très-usitée, étant contraire aux prin-

cipes fondamentaux des sociétés (v. art. 18oo), doit être

interprétée a la rigueur^ c'est pour cela que la loi défend dé

l'étendre au delà des choses formellement exprimées, ou au

profit des personnes autres que celles désignées. Ainsi, l'on

n'étendra point, par analogie, au mobilier futur, la reprise

stipulée pour le mobilier présent-, ainsi, le principe, qu'on

stipule en général pour soi et pour ses héritiers (art. 1122),

n'aura point ici d'application, quand même les héritiers de la

femme stipulante seraient ses enfants; que si le droit a été

expressément réservé aux enfants, on ne sera pas réputé,

sous ce nom , avoir voulu compi»endre les héritiers eu général.

V. art, 1514, al. 1. 2 et 3.

180 bis. I. La clause qui confère à la femme renonçante le droit

de reprendre son apport franc et quitte est exorbitante du droit

commun, puisque la femme ne s'associe que pour gagner; elle

n'est pas seulement un commanditaire qui ne compromet que sa

mise, elle n'expose pas même sa mise en communauté. Le mari

doit donc être supposé n'avoir accédé à cette clause si défavo-

rable pour lui que dans les termes mêmes où la convention a été

explicitement faite. Voilà ce qui explique les réserves que fait la

loi , tout en autorisant la convention de reprise d'apport. Ces

réserves sont la conséquence des principes sur l'interprétation des
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conventions. Une convention ne doit pas être-présumée avoir dé-

rogé au droit commun , et si elle y déroge , la dérogation ne doit

pas être entendue d'une manière extensive. (,Voy. d'ailleurs ar-

ticle 1162.)

180 bis. II. La première réserve faite par l'article (514, au

point de vue de l'interprétation, est relative aux choses que la

femme se réserve le droit de reprendre. Il faut qu'elles aient été

formellement désignées, et il n'est pas permis de conclure, de ce

que la femme s'est exprimée sur certains biens
,
qu'elle a eu la

même intention par rapport à d'autres biens.

180 bis. III. L'exemple donné par le Code est très -clair. La

femme a parlé du mobilier qu'elle a apporté lors du mariage, elle

n'a aucun droit sur celui qui lui est échu depuis. Il en serait cer-

tainement de même si la clause parlait de ce que la femme ap-

porte et de ce qu'elle a apporté, parce que l'emploi du temps

présent et du temps passé ne permettrait pas de comprendre dans

la phrase les apports qui étaient futurs lors du contrat de mariage.

L'emploi du futur seul exclurait les apports présents; la femme

se réserve la reprise de ce qu'elle apportera, elle ne stipule pas

le même droit pour ce qu'elle apporte. Cette convention se com-

prend très-bien, parce que la femme, qui a pour le moment un

mobilier peu important, peut compter sur des successions à venir,

qu'elle tient à ne pas laisser entrer à tout événement dans la

communauté. Il faudrait donc, pour comprendre le présent et le

futur, dire : ce qu'elle apporte et apportera, ou simplement : ce

qu'elle aura apporté, parce que l'emploi de ce dernier temps, en

reportant la pensée à l'époque à venir de la dissolution de la

communauté, et en envisageant les apports qui à cette époque

seront effectués , comprend à la fois les apports faits lors du ma-

riage et ceux qui étaient seulement futurs au moment du mariage.

180 bis. IV. Nous n'hésitons pas sur le sort de la convention

qui comprendrait les apports sans autre qualification. Elle s'appli-

querait même à l'apport futur. Tout ce que dit l'article 1514,

c'est que l'effet de la stipulation ne s'étend pas à des choses qui

n'auraient pas été formellement exprimées. Or, quand on a écrit

l'apport, sans distinction, on a dans une expression formelle com-

pris toute espèce d'apports , aussi bien les apports futurs que les

apports présents. On ne peut pas plus, en présence d'une expres-

26.
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sien large, exiger la mention de l'apport futur, qu'on ne pourrait

exiger qu'il fût question de l'apport immobilier, pour que la

femme pût le reprendre aussi bien que l'apport mobilier. Le mot

apport, employé seul, comprend l'apport présent et futur, l'ap-

port mobilier et immobilier, et quand on l'applique à toutes ces

valeurs, on ne viole pas l'article qui défend d'étendre l'effet de

la clause au delà des choses formellement exprimées. Quand l'ar-

licle 1498 autorise les époux au cas de communauté d'acquêts à

reprendre leurs apports dûment justifiés, il ne croit pas néces-

saire, de dire qu'il s'agit des apports qui ont été faits lors du ma-

riage, et de ceux qui sont postérieurs, son idée est suffisam-

ment exprimée par un mot. Aussi en est-il de même dans le

cas de notre article, la volonté des parties est formellement

exprimée (i).

180 bis. V. Ce n'est pas seulement quant à son objet que la

clause de reprise d'apport doit être interprétée restrictivement

,

l'article 1514 fait les mêmes réserves quant aux personnes appe-

lées à profiter de la convention. Elle ne peut profiter qu'aux per-

sonnes désignées : elle ne profite pas aux enfants quand elle ne

parle que de la femme, ni aux collatéraux quand elle ne parle

que des enfants.

180 bis. VI. Cette disposition restrictive de l'article 1514 est

une exception aux règles ordinaires sur l'effet des conventions

(art. 1122). Elle doit donc elle-même être appliquée avec une cer-

taine modération. Il faut l'interpréter raisonnablement. Ainsi,

il faut d'abord donner aux expressions des parties leur sens ordi-

naire , et comprendre dans le mot enfants , même les descendants
,

parce que les petits-enfants qui viennent à la succession à défaut

des enfants sont placés dans l'affection de l'aïeul, comme dans

l'ordre légal des successions, au même rang que les enfants prédé-

cédés.

180 bis. VII. Secondement, quand la convention accorde le droit

de reprise à une certaine classe d'héritiers qui n'est pas la pre-

mière dans l'ordre légal, il faut admettre à exercer la reprise

tout héritier appartenant à une classe qui aurait sur celle qui

a été désignée la priorité dms cet ordre légal. Exemple : On a sti-

(1) Contra, Zachariae Aubry et Rau, t. IV, p. 415; Troploog, t. III, 00 2096.
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pulé pour les ascendants , le droit de reprise appartiendrait même

aux descendants; on a stipulé pour les collatéraux, le droit de-

vrait être accordé aux descendants et aux ascendants. Dans ces

diverses hypothèses c'est par un raisonnement àfortiori qu'on in-

terpréterait la volonté de la femme.

180 bis. VIII. Au surplus, toute la portée de notre décision se

réduit à ceci : les tribunaux ne sont pas condamnés par l'article

à exclure les enfants quand la convention parle seulement des

ascendants ; mais nous n'allons pas jusqu'à dire que dans toute

hypothèse, sans tenir compte des faits, les tribunaux doivent

donner aux enfants le droit stipulé pour les ascendants, ou aux as-

cendants le droit stipulé pour les collatéraux. Il y a là avant

tout une question d'intention, et suivant les circonstances, on

pourrait considérer la désignation de parents plus éloignés que

ceux qui définitivement sont héritiers comme exclusive des héritiers

plus proches. Si
,
par exemple , l'apport de la femme provenait des

libéralités des ascendants, on pourrait croire qu'elle a voulu sti-

puler spécialement le droit de reprise d'apports en faveur des as-

cendants, au cas où ils seraient héritiers, sans réserver ce droit à

des héritiers même préférables dans l'ordre des successions.

Cette intention exclusive apparaîtrait clairement toutes les fois

que la désignation des héritiers auxquels on réserverait le droit de

reprise serait individuelle et non collective. Quand on aura indi-

qué, non pas tous les collatéraux, mais tel collatéral, comme de-

vant exercer le droit de reprise , s'il est héritier , la stipulation

prend un caractère personnel, et il n'est plus guère possible de

raisonner à fortiori en comparant telle catégorie d'héritiers avec

telle autre, suivant leur ordre de priorité dans la dévolution légale

de la succession.

180 lis. IX. Ce système d'interprétation qui contraint à dis-

tinguer entre les diverses classes d'héritiers, donne naissance à

une difficulté lorsque la succession se trouve partagée entre des

héritiers appartenant à deux classes différentes, l'une au profit

de laquelle a été faite la clause de reprise et l'autre exclue du bé-

néfice de cette convention. Exemple : La femme a stipulé la re-

prise de ses apports pour elle et ses ascendants. A sa mort, elle

n'a d'ascendants que dans une ligne, et sa succession se partage

entre ces ascendants héritiers pour moitié et des collatéraux de
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l'autre ligne, héritiers pour l'autre moitié. Il serait contraire à

l'intention des parties et à la disposition de l'article 1514, que les

collatéraux profitassent d'une clause qui n'était pas stipulée dans

leur intérêt; il est impossible, d'un autre côté, que les ascen-

dants reprennent la totalité des apports, puisqu'ils ne représen-

tent la femme que pour moitié et ne doivent avoir que la moitié

de ses droits : il faut donc profiter de la règle posée par l'ar-

ticle 1475, où nous voyons que la communauté n'est pas par

rapport aux héritiers de la femme, quelque chose d'indivisible;

que pour chaque héritier elle peut être liquidée dune façon spé-

ciale dans la proportion de ses droits héréditaires. Nous dirons

alors que les ascendants représentant la femme pour moitié, exer-

ceront la moitié du droit de reprise qui aurait appartenu à celle-ci,

et que les collatéraux, pour l'autre moitié, étant exclus du droit

de reprise, le mari profitera de la moitié des apports de la femme,

comme il en eût profité en totalité si la succession entière avait

passé à des collatéraux.

180 his. X. Une difficulté analogue s'élève quand la femme

a fait un legs universel, et qu'il y a conflit daus la succession

entre un héritier appelé par la convention à profiter de la clause

de reprise et le légataire dont le contrat de mariage n'avait pas

prévu la vocation. Pothier décidait dans cette hypothèse (1), que

si l'héritier avait accepté la succession , il avait acquis le droit et

l'avait transmis, avec l'ensemble du patrimoine, au légataire uni-

versel. Pour soutenir cette doctrine, Pothier était obligé de con-

sidérer le légataire comme tenant ses droits de l'héritier ; il traitait

comme une fiction la règle que les choses léguées passent directe-

ment du défunt au légataire , et il refusait de rétorquer contre le

légataire une fiction établie en sa faveur. Nous ne pouvons nous

rendre à ces raisons, qui bouleversent toute la théorie sur les

relations des légataires et des héritiers. Le légataire n'est pas

l'ayant cause de l'héritier, il ne subit pas les conséquences

des actes faits par celui-ci depuis l'ouverture de la succession.

Le legs est un mode de transmission de la propriété (art. 711,

1014), et par conséquent, le légataire universel ne doit pas plus

avoir des droits que subir des charges du chef de l'héritier. S'il

(1) Pothier, n" 397.
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n'a pu acquérir des droits du chef de l'héritier comme il n'avait

pas vocation à acquérir de son propre chef le droit à la reprise

d'apports, il faut décider qu'il ne peut pas exercer cette reprise.

C'était l'opinion de Lebrun cité par Pothier.

180 bis. XI. Reste à statuer sur l'héritier «J intestat. Ici une

distinction est nécessaire : cet héritier peut être un réservataire

ou un héritier non réservataire. Dans ce second cas, la succes-

sion tout entière a passé au légataire , l'héritier a été exclu par le

défaut en tant que le légataire voudrait et pourrait recueillir le

legs. Dépouillé de toute Tocation au patrimoine, il ne peut avoir

le droit de reprise d'apport qui n'était qu'un accessoire de ce pa-

trimoine. Il ne pourrait d'ailleurs pas l'exercer, sans se mettre en

contradictio navec le droit du légataire, qui peut accepter la

communauté pour la totalité des droits qu'y avait la femme , tan-

dis que l'héritier, pour exercer sa reprise, devrait renoncer à cette

même communauté pour la totalité du droit de la femme, accepta-

tion et répudiation parfaitement inconciliables. L'héritier non ré-

servataire n'aurait pas le droit de reprise, le mari profiterait de la

présence du légataire universel, et ce serait raisonnable, car il peut

avoir accepté la clause de reprise dans l'intérêt de la famille de

sa femme, et il l'aurait refusée s'il avait aperçu l'intérêt d'un

étranger. Pothier faisait cette objection, que la femme avantage

son mari en faisant le legs universel, objection d'une médiocre

importance, puisque la femme qui n'a pas d'héritier à réserve

pourrait par son testament faire à son mari des avantages bien

autrement sérieux.

180 bis. XII. Ces principes nous conduisent aune solution très-

simple
,
quand la femme qui a fait un legs universel a laissé des

héritiers en réserve. La succession alors se partage entre les hé-

ritiers et le légataire comme , dans une des hypothèses précédem-

ment examinées, elle se partageait entre un ascendant ayant droit

à la reprise et un collatéral n'y ayant pas droit. L'héritier et le

légataire ont chacun une part de la communauté : pour cette part

ils exercent chacun les droits de la femme dans les limites de leur

vocation respective; par conséquent, de même que l'un pourrait

renoncer pour sa part à la communauté et l'autre l'accepter pour

sa part, l'héritier pourra, en renonçant, reprendre pour sa part

les apports de la femme ; le légataire , au contraire , ne pourra re-
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noncer qu'en perdant tout droit sur sa part des mêmes apports.

Exemple : L'héritier est un ascendant dont la réserve est d'un

quart. Cet ascendant , s'il renonce à la communauté, reprendra

un quart des apports de la femme, et alors même que le légataire

renoncerait aussi à la communauté, le mari bénéficiera des trois

quarts des apports, en raison de cette circonstance que, pour ces

trois quarts , il est eu conflit avec un successeur au profit duquel

la clause de reprise n'a pas été stipulée.

Ce fractionnement du droit de reprise doit être admis, sans

difficulté, dans l'hypothèse où la succession se partage entre un
héritier compris dans la stipulation et un légataire à titre uni-

versel : la situation est la même que celle que nous venons d'exa-

miner.

180 J/5, XIII. La convention de reprise d'apport peut encore

être douteuse sur un point auquel la loi n'a pas songé, ce qui

heureusement nous permet de donner à l'expression de la vo-

lonté le sens que les parties lui ont raisonnablement attribué. 11

arrive quelquefois que la clause , lorsqu'elle est rédigée dans l'in-

térêt exclusif de la femme, vise spécialement le cas de prédécès

du mari , et réserve le droit de reprise à la femme survivante.

Or, la communauté peut être dissoute du vivant des deux époux

par la séparation de biens, et il devient alors douteux que la

femme puisse reprendre son apport franc et quitte. Il ne faut pas

cependant exagérer la rigueur de l'article 1514. Il s'agit avant

tout de comprendre la convention des parties : cette convention

étant d'un caractère exceptionnel, on peut bien l'interpréter res-

trictivement, lorsque l'intention n'apparaît pas , mais il faut res-

pecter cette intention quand il est facile de la dégager. Dans l'es-

pèce que nous examinons , rien ne fait supposer que le prédécès

du mari ait été considéré comme une condition essentielle du

droit de la femme ; il est au contraire probable qu'il a été envi-

sagé par les parties comme l'événement ordinaire qui donne lieu à

la dissolution de la communauté du vivant de la femme. II n'est

pas extraordinaire que dans uncontrat de mariage on n'ait pas prévu

des événements malheureux, comme la séparation de corps ou de

biens : ils n'étaient certes pas dans les éventualités auxquelles

songeaient les époux
;
par conséquent

,
quand ceux-ci ont voulu

régler leurs intérêts pour l'époque de la dissolution de leur com-
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munauté, ils ont dû être entraînés à signaler seulement le prédé-

cès de l'un d'eux. Quand on a expliqué ainsi pourquoi le contrat

a spécialement prévu le prédécès , il n'est plus difficile de mon-

trer que la femme aurait, à plus forte raison, stipulé la reprise

de ses apports pour les cas de séparation , si elle les avait pré-

vus , car la reprise de ses apports francs et quittes a plus d'inté-

rêt pour elle quand les affaires du mari sont en désordre, ou

quand la mésintelligence avec lui ne doit pas la disposer à mé-

nager les intérêts de son mari. Il faut du reste remarquer, en ter-

minant cette discussion, que le texte de l'article 1514, qui défend

d'étendre la stipulation, quant aux choses et aux personnes, est

muet sur les cas dans lesquels les personnes désignées peuvent

exercer leur droit, et laisse par conséquent une plus grande lati-

tude à l'interprète.

180 bis. XIV. jN'ous avons une dernière observation à faire sur la

portée des restrictions contenues dans l'article 15(4. Elles concer-

nent la naissance du droit de reprise, mais elles ne sauraient avoir

effet sur ce droit, une fois qu'il est né conformément à la conven-

tion. Ainsi, la femme a stipulé pour elle seulement le droit de

reprendre son apport, elle survit à son mari et meurt sans avoir

pris parti sur la communauté; ses héritiers, quels qu'ils soient,

pourraient en renonçant exercer la reprise, parce que ce n'est

pas en leur personne que le droit prend naissance, c'est en la

personne de la femme, et ils le trouvent dans la succession à la-

quelle ils sont appelés. Si ce droit qui était acquis à la femme ne

passait pas aux héritiers quels qu'ils soient, comme il pourrait ap-

partenir à certains d'entre eux en vertu de la convention, il ar-

riverait que par rapport à un bien ayant appartenu à la femme

défunte , la loi considérerait la nature d'un bien pour en régler la

succession, puisque un droit, en sa qualité de droit de reprise,

pourrait appartenir aux héritiers ascendants et ne pas appartenir

à des héritiers collatéraux. Cette différence n'a rien de contraire

aux principes
,
quand il s'agit d'un droit qui prend naissance en

la personne des héritiers; mais quand le droit a pris naissance en

la personne de la femme , cette différence serait en contradiction

avec l'article 732.

Pothier, qui donne cette solution, a cependant prévu une objec-

tion pour le cas où la femme est morte avant d'avoir fait sa re-
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nonciation. On pourrait dire que le droit n'est pas né parce qu'il

était soumis à la condition de la renonciation qui n'a pas été ac-

complie du vivant de la femme, et partant ce droit ne peut pas

naître sur la tète des héritiers. Pothier détruit cette objection

en montrant qu'il ne s'agit pas là d'une condition proprement

dite, mais d'une charge à laquelle est subordonné l'exercice

du droit : la femme ne peut pas reprendre ses apports et garder

ses droits au partage de l'actif commun. Voilà pourquoi son

droit de reprise est subordonné à sa renonciation , mais son

droit naît par cela seul que la communauté est dissoute , il

n'est pas suspendu jusqu'à la renonciation ; son droit véritable est

très-complexe, c'est le droit d'opter entre la répudiation et l'ac-

ceptation avec toutes les conséquences que chaque parti peut

produire. Elle transmet ce droit d'option à ses héritiers, et ceux-ci

doivent l'avoir tel qu'elle l'avait elle-même (i).

d81. Dans tous les cas, il y aurait injustice révoltaDte à

autoriser la reprise des apports en laissant à la charge de la

communauté les dettes qui y sont entrées du chef de la

femme, car on reprendrait vraiment alors plus qu'elle n'a

apporté, et la loi ne le permet pas. V. art. 1314, al. dernier.

181 bis. I. L'effet de la clause de reprise d'apport, sur lequel la

loi ne s'est pas expliquée, n'est pas de conserver à la femme la

propriété de son apport, car, s'il en était ainsi, elle n'apporterait

rien. Le mari peut donc aliéner les choses mises en communauté

par sa femme, comme il peut aliéner les autres biens communs;

ses créanciers peuvent les saisir, et par conséquent le droit de la

femme se traduit à la dissolution de la communauté en une

créance de valeur. Elle peut redemander la valeur de son apport.

181 bis, IL Encore doit-elle subir une certaine déduction, celle

des dettes qui diminuaient l'apport. Elle ne peut reprendre plus

qu'elle n'a effectivement et réellement apporté, et si elle reprenait

son apport apparent sans tenir compte des dettes, elle retrouve-

rait plus qu'elle n'a mis. Cette explication de la règle légale nous

montre dans quel sens il faut comprendre les mots dettes person-

nelles employés par l'article. Il ne s'agit pas, comme dans certains

autres articles, des seules dettes par lesquelles la communauté lé-

(1) Pothier, n» 380.
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gale aurait eu droit à une récompense, mais de toutes les dettes

qui grevaient la femme avant son mariage; car toutes, même celles

qui tombent d'ordinaire en communauté sans récompense, ont

amoindri l'apport réellement effectué par la femme.

181 lis. III. Nous ne parlons que des dettes antérieures au ma-

riage ou qui grevaient les successions et donations advenues à la

femme
;
quant aux dettes contractées pendant le mariage par la

femme autorisée, elles sont dettes de communauté et ne grèvent

pas l'apport : la communauté doit donc les supporter, à moins

qu'elles ne soient nées dans une hypothèse où récompense serait

due en vertu des règles générales.

181 his. IV. La disposition finale de l'article 1514 doit être ap-

pliquée nonobstant toute convention contraire , car la clause de

reprise d'apport est en elle-même une dérogation aux règles des

sociétés, et par conséquent cette clause ne doit pas dépasser les

limites que la loi lui a assignées.

181 bis. V. Les règles sur les dettes supposent que l'apport

doit être repris dans son universalité. Si l'époux avait stipulé à

titre particulier la reprise d'un certain bien, comme la commu-

nauté conserverait à titre universel le reste des apports de la

femme, elle resterait chargée de l'ensemble des dettes. Il faudrait

seulement faire une réserve pour le cas où cette stipulation d'une

reprise à titre particulier cacherait une convention ayant pour

but de soustraire tout l'apport de la femme aux dettes de celle-ci,

convention que nous venons de condamner et qui ne saurait être

plus valable sous une forme qui la dissimule que lorsqu'elle est

nettement avouée par les parties.

SECTION VI.

Du préciput conventionnel.

182. On entend en général par préciput ce qu'un des co-

parlageants a droit de prélever avant partage. La loi, lors du

partage de la communauté, n'accorde plus aujourd'hui dau-

tres prélèvements que ceux dont les causes sont énoncées

dans l'article 1471. Mais rien n'empêche de stipuler un pré-

ciput au profit de l'un ou de l'autre époux. Dans l'usage, ce
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préciput s'accorde au survivant, et consiste en argent ou en

effets mobiliers. On sent bien que la clause qui l'établit ne

doit en général produire d'effet qu'autant qu'il y a lieu a par-

tage-, ce qui suppose l'acceptation de la communauté. On
conçoit également que le prélèvement ne peut s'exercer que

sur la masse partageable. On peut néanmoins convenir, par

une clause expresse, que le montant du préciput accordé à

la femme survivante, en cas d'acceptation, lui sera dû au cas

même de renonciation : c'est alors une créance impropre-

ment appelée préciput, qu'elle a contre la succession du mari,

chargée d'acquitter toutes les dettes de la communauté. Voy.

art. lolo.

182 bis. I. La clause de préciput est une convention par laquelle

un des époux est autorisé à prélever sur la masse commune, avant

partage, une certaine somme ou un certain bien [prœcipere, ca-

pere prœ... prendre avant).

Ce droit de prélèvement ne peut résulter, dans notre droit, que

d'une convention , et il peut paraître étrange que dans le cha-

pitre où il n'est question que des dérogations conventionnelles

aux règles de la communauté légale , on ait qualifié le droit qui

nous occupe de préciput conventionnel. On a suivi en cela

l'exemple de Pothier, qui commençait au n» 440 un paragraphe

intitulé : De la convention de préciput et du préciput convention-

nel, faisant antithèse avec le paragraphe précédent portant pour

rubrique : Du préciput légal. L'ancien droit connaissait un droit

de préciput qui pouvait appartenir à l'un ou l'autre des époux in-

dépendamment de toute convention (l) ; mais le Code civil n'ayant

pas conservé le préciput légal, il était inutile de donner au pré-

ciput simplement autorisé la qualification de conventionnel.

Peut-être aussi la dénomination employée par le Code indique-

t-elle dans la pensée du législateur une distinction entre les prélè-

vements exercés en vertu de la convention des parties et ceux qui

peuvent être exercés en vertu de la loi (art. 1 J65, 1470, 1481): ils

ne portent pas le nom de préciputs ; mais comme le mot prélève-

ment correspond à celui-là, la distinction peut paraître nécessaire.

182 bis. H. Le préciput peut être stipulé en faveur de l'on ou

(1) U. art. 238, Cont. de Parii.
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de l'autre des époux. Exemples .-Le mari prélèvera à la dissolution

de la communauté telle somme, ou la femme prélèvera telle

somme. Telle est l'idée théorique, l'expression préciput a assez

de latitude pour comprendre ces conventions et la volonté des par-

ties, assez de liberté pour les faire valablement; mais, en fait, le

plus ordinairement, et c'est ce que la loi suppose, la stipulation

est subordonnée à la condition de survie. Ce qui peut se conce-

voir de trois manières : 1° stipulation au profit du survivant des

deux époux; 2" stipulation au profit du mari s'il survit; 3° stipu-

lation au profit de la femme si elle survit.

182 5/s. III. L'article 1515 raisonne en vue de la convention

faite au profit du survivant des deux époux et en détermine les

effets. Il touche d'abord à la question des personnes. Qui peut pro-

fiter du bénéfice de la clause? Le mari s'il survit, cela ne souffre

aucune difficulté, et la loi juge inutile de s'en' expliquer; seconde-

ment, la femme si elle survit, mais avec une distinction, selon

qu'elle accepte ou qu'elle répudie la communauté. Quand elle ac-

cepte, elle est bien dans les mêmes conditions que le mari survi-

vant, elle est copartageante de la communauté, elle peut alors

exercer un prélèvement {prœ capere) ; mais quand elle renonce

,

elle n'a pas droit à une part, et par conséquent elle ne peut pas

prendre hors part : pour avoir Ie/U5 prœcipiendi, il faut avoir le

jus capiendi; le droit de préciput de sa nature est inhérent à la

qualité de copartageant, il ne peut appartenir à la femme renon-

çante.

Telle est la règle ou, pour mieux dire, telle est l'interprétation

légale de la clause de préciput en faveur de la femme : celle-ci

n'est pas supposée avoir stipulé pour le cas de renonciation. Tou-

tefois, les conventions sont libres, et moyennant une déclaration

formelle sur ce point, la femme peut s'être assuré le préciput,

même pour le cas de renonciation. L'expression est alors quelque

peu détournée du sens exact que lui assigne son étymologie, puis-

que la femme ne prend pas part dans la communauté ; mais il est

de règle que la volonté claire des parties doit l'emporter sur les

dénominations inexactes qu'elles ont employées, qu'on doit voir

ce qu'elles ont voulu plutôt que ce qu'elles ont dit : quod actum est,

non quod dktum est.

182 his. iV. Sur quels biens s'exerce le di"oit au préciput? Ordi-
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nairement sur les biens de la communauté, et seulement sur ces

biens fart. 1515, 2' alinéa). Puisque c'est un prélèvement, par

conséquent un droit à prendre certaines valeurs dans une masse

partageable, il ne peut être exercé que sur cette masse. Le mari

ne peut donc pas agir sur les biens personnels de sa femme, ni la

femme sur les biens personnels de son mari.

Mais le préciput change de nature quand il est stipulé au pro-

fit de la femme renonçante , il perd son caractère propre de préci-

put, de prélèvement. Ce n'est plus comme copartageante que la

femme exerce son droit, elle se présente comme créancière, sinon

elle n'obtiendrait rien, puisqu'elle a perdu tous les droits qui au-

raient pu lui appartenir comme commune •, créancière de la com-

munauté, elle est en )iiéme temps créancière de son mari, en qui se

personnifie alors la communauté, et par conséquent elle peut agir

sur les biens personnels de celui-ci.

182 bis. Y. La femme qui a stipulé le préciput, même pour le

cas de renonciation, peut néanmoins accepter la communauté,

et dans cette hypothèse même, il faut tenir compte du change-

ment que la convention a fait subir au droit de préciput. Le mari

avait admis que le droit de la femme fût un droit de créance

contre la communauté et non pas un simple droit de prélève-

ment sur l'actif commun, cette altération du droit doit pro-

duire, à tout événement, des conséquences. Ainsi, la femme deve-

nue par cette convention créancière de la communauté et du

mari, pourra, même au cas d'acceptation, étendre son action

jusque sur les biens personnels du mari, comme l'article 1472

lui en donne le droit pour ses créances, et par suite elle aurait pour

son préciput, aux termes de l'article 147
1

, un droit de priorité par

rapport aux reprises de son mari. Ces solutions, appuyées sur

les principes, sont corroborées par le texte de l'article 1515. Ou

y lit, en effet, que la femme, quand elle a réservé son droit au

préciput au cas de renonciation , a une action sur les biens per-

sonnels de son mari ; l'article ne distingue pas selon que la

femme accepte ou répudie la communauté, et ne fait pas de la ré-

pudiation une condition de l'affectation des biens personnels du

maii au préciput de la femme.

i83. Il est clair que le préciput conveulionnel consliUie au

profit du survivant un vérilable avantage-, cependant la loi,
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le considérant plutôt comme une convention de mariage, ne

l'assujettit pas aux formalités des donations. Y. art. 1516.

183 bis. I. La clause de préciput est à un certain point de vue

d'une nature ambiguë : elle peut paraître une libéralité, elle peut

au contraire sembler une convention aléatoire donnant à chacun

des époux des chances égales, ou destinée, quand elle est stipulée

en faveur d'un seul des époux, à contre-balancer au profit de cet

époux certains avantages existant en faveur de l'autre.

Il était nécessaire de s'expliquer sur ce point , car les règles

sur les conventions à titre gratuit ne sont pas celles qui régissent

les conventions à titre onéreux. Malheureusement l'article t516

est équivoque ; il soustrait clairement le préciput aux règles qui

régissent la forme des donations, mais il n'est pas aussi certain

qu'il a voulu les soustraire aux règles de fond, par exemple aux

dispositions sur le rapport et la réduction. Si on s'était contenté

d'opposer l'expression convention de mariage au mot avantage,

on aurait manifesté l'intention de ne pas appliquer les règles sur

les libéralités, et notamment il ne faudrait pas soumettre le pré-

ciput à la réduction, sauf le cas particulier de l'article 1527,

c'est-à-dire lorsqu'il y a des enfants d'un premier mariage. Mais

le but principal de l'article parait être de statuer sur les forma-

lités , car lorsque le législateur a voulu soustraire une certaine

clause à toutes les règles des donations, il s'est expliqué et a parlé

tant du fond que de la forme (art. 1525). De plus, on va trouver

l'article 151 8, appliquant au préciput la règle de la révocation pour

ingratitude , et montrant ainsi que sur un point capital il refuse

de soustraire la clause de préciput aux règles de fond qui régis-

sent les actes à titre gratuit.

Bien plus, si on rapproche l'article 1516 du n» dePothier, au-

quel il est manifestement emprunté, on peut être convaincu que

la question de forme était exclusivement celle qui se présentait à

l'esprit du législateur. Pothier avouait, eu, effet, que la clause de

préciput renferme un avantage ; il en concluait que cette con-

vention donnait lieu à l'application de l'édit des secondes

noces. Puis passant à l'idée que cette clause était une conven-

tion de mariage, il en tirait la conséquence qu'elle n'était pas

sujette à la formalité de l'insinuation (1). Il faut le remarquer, du

(1) V. Pothier, n» 442.
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reste, la dispense d'insinuation ne prouve pas que l'acte n'est pas

traité comme une donation, mais prouve que c'est une dona-

tion jouissant d'une faveur. C'est ainsi que l'ordonnance de

1731 dispensait de l'insinuation les donations faites par contrat

de mariage en ligne directe (art. 21), sans qu'il soit possible de

soutenir que ces actes n'avaient pas le caractère d'actes à titre

gratuit.

On le voit, l'autorité de Pothier ne peut pas servir à trancher

la difficulté qui s'élève sur la nature de la clause de préciput.

Le texte de Pothier n'est pas plus précis que l'article du Code, et

11 faut chercher ailleurs les éléments de solution.

Il faut examiner la clause en elle-même pour voir si elle est

faite dans une intention de libéralité ou si elle est le résultat d'une

pensée de spéculation. Le préciput peut être stipulé au profit de

celui des deux époux qui survivra ou au profit d'un seul des deux

époux. Dans le premier cas, refuser au préciput le caractère de

libéralité, parce que chacun des deux époux s' est réservé la chance

de profiter de la clause s'il sur^1t, c'est nier le caractère gratuit

de tous les actes qu'on appelle donations mutuelles, et la loi elle-

même a reconnu que les donations pouvaient avoir le caractère

de réciprocité l'art. 960). C'est aussi dénaturer singulièrement la

pensée des parties. Il faut supposer qu'à la veille d'un mariage

chacun des deux futurs époux ne songe qu'à réaliser un bénéfice

au cas de prédécès de l'autre : qu'il en^^sage ce prédécès comme
une chance heureuse, et que la convention de préciput est dans

l'esprit de chaque contractant une opération aléatoire dans la-

quelle il échange les chances malheureuses de son propre prédé-

cès contre les chances heureuses du prédécès de l'aulre. On peut

affirmer que les futurs époux stipulant et promettant un préciput

ont ordinairement un mobile tout autre. C'est l'alTection qui les

inspire, et la disposition est réciproque comme l'affection qui l'a

dictée. La survie d'un époux est envisagée bien souvent comme
un événement malheureux au point de vue des intérêts pécu-

niaires de cet époux, qui vivait jusque-là en communauté avec

l'autre conjoint
,
profitant de la fortune, des revenus et des pro-

duits du travail de celui-ci. Le partage de la communauté peut

réduire le survivant à une situation pécuniaire inférieure à celle

qu'il avait du vivant de son conjoint, et c'est en vue de cette éven-
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tualité que l'affection prévoyante de chaque époux assure à l'autre

certains avantages s'il est le survivant. L'esprit de la clause est

donc tout autre que l'esprit qui domine dans une convention à

titre onéreux , chaque époux a plutôt considéré les intérêts de

l'autre que les siens propres: c'est bien là l'esprit de libéralité.

Si maintenant nous supposons la clause stipulée en faveur d'un

seul des deux époux, le caractère de libéralité est encore plus

saillant. Et quand on a dit qu'en pareil cas l'avantage accordé à

cet époux était probablement compensé par d'autres avantages

résultant en faveur de l'autre époux de l'ensemble du contrat de

mariage, on n'a peut-être pas assez réfléchi qu'avec ce raisonne-

ment on retirait le caractère gratuit à toutes les donations préten-

dues faites par contrat de mariage entre les futurs époux. Car le

contrat de mariage est un ensemble de clauses, et alors même
qu'une disposition aurait les apparences les plus caractérisées

d'une donation, on pourrait dire qu'elle a peut-être son équivalent

dans quelque autre convention du contrat, et qu'elle est par con-

séquent une disposition à titre onéreux.

On a trouvé cependant dans le texte même du Code une déci-

sion qui a paru autoriser à traiter la clause de préciput comme
une convention à titre onéreux. L'article 1525, traitant d'une con-

vention analogue cpji attribue toute la communauté nu survivant,

la soustrait aux règles qui régissent les donations, soit quant au

fond, soit quant à la forme. Mais quand on examine l'article

1525, on voit une différence notable entre cette clause et celle de

préciput. Dans le cas prévu par l'article 1525, les apports de

l'époux prédécédé doivent toujours être déduits, ce qui restreint

le droit du survivant aux bénéfices de communauté, tandis que

dans le cas de préciput cette déduction n'a pas lieu ; ainsi se justifie

très-bien la différence faite par les articles 1525 et 1516 entre

les deux clauses, l'une dispensée de toutes les règles des dona-

tions, l'autre soustraite seulement aux règles qui régissent la forme.

i83 bis. II. Ce que l'article dit positivement, c'est que le pré-

ciput n'est pas soumis aux formalités des donations. Seulement

il n'est pas facile de déterminer les formalités que les rédacteurs

de l'article avaient en vue , et il semble que leur disposition est

sans intérêt ; car ils n'ont certes pas voulu parler de l'authenticité

de l'acte, puisque la convention fait partie d'un contrat de ma-
VI. 27
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riage qui a été nécessairement rédigé en forme authentique ; et

s'ils ont songé à l'acceptation formelle du donataire , ils n'ont

fait que répéter inutilement une disposition édictée plus haut pour

toutes les libéralités par contrat de mariage (art. 1087). L'article

ne pourrait même pas trouver une application, par suite de la

loi du '21 juin 1843, sur la forme des actes notariés, car nous

avons dit que les exigences de cette loi relativement aux dona-

tions ne s'étendent pas aux donations par contrat de mariage.

Nous n'apercevons donc pas de quelle formalité le Code a voulu

spécialement dispenser la convention de préciput. Pothier parlait

de l'insinuation ; mais cette formalité n'est plus exigée pour la

validité des donations, et par conséquent la reproduction de la

doctrine de Pothier était inutile.

Cependant l'insinuation fait songer à la transcription, néces-

saire d'après le Code civil, quand il a été fait une donation de

biens susceptibles d'hypothèques (art. 939). Lorsque le préciput

a pour objet un immeuble, ce qui est une hypothèse rare, l'ar-

ticle 1516 doit être considéré comme ayant pour résultat de sous-

traire la convention à l'application de l'article 939 du Code civil.

184-. Le préciput n'étant accordé qu'au survivant, on pou-

vait douter si la mort civile y donnait ouverture. Notre Code

tranche cette question en appliquant ici la règle générale

posée dans l'article 23, al. dernier. V. art. 1517.

185. La dissolution de la communauté , arrivée du vivant

des deux époux par séparation, soit de corps, soit de biens

seulement, ne donne pas plus ouverture au préciput qua tout

autre droit de survie (art. 1452). Bien plus, la loi, mettant

ici la séparation de corps sur la même ligne que le divorce,

ne réserve pas indistinctement le préciput a celui des époux

qui survivra , mais seulement a celui qui a obtenu la sépara-

tion, s'il survit (v. a ce sujet, art. 299).

La conséquence naturelle de la non -ouverture immédiate

du préciput, c'est que le partage, en cas d'acceptation, ait lieu

comme à l'ordinaire, en y comprenant les objets qui consti-

tuent le préciput, et que ces objets, au contraire, restent au

raari si la femme renonce^ le tout provisoirement, et sauf le



TIT. V. DU CONTRAT DE MARIAGE. ART. loIT, 1518. 419

droit ultérieur du survivant (v. art. 14o2). Toutefois la loi,

en réservant k ia femme qui a obtenu la séparation de corps

son droit éventuel au préciput. dit. sans distinguer, que la

possession en restera toujours provisoirement au mari, a la

charge de donner caution. V. art. 1518.

185 bis. I. La dissolution de la communautc par un autre

événement que le prédécès de l'un des époux ne donue pas uais-

sance au droit de préciput, puisque le droit est subordonné à la

condition de survie et qu'il n'y a pas encore de survivant. Il était

inutile que le Code s'exprimât sur ce point, mais ce qu'il a dit

n'est qu'une transition pour arriver à la fin de l'article qui con-

tient une disposition importante. C'est aussi parce que cette dis-

position finale dominait la pensée du législateur qu'il n'a pas dit

de la séparation de biens ce qu'il disait du divorce et de la sépa-

ration de corps. Elle ne donne certainement pas ouverture au

préciput, puisqu'il n'y a pas d'époux survivant; mais on n'était

pas conduit à eu parler, parce qu'il n'y avait pas à appliquer dans

ce cas la disposition finale de l'article.

La règle que l'article a voulu poser est celle-ci : l'époux qui a

obtenu le divorce ou la séparation de corps conserve ses droits

éventuels au préciput
,
pour le cas où il survivrait plus tard à son

conjoint, c'est-à-dire que l'autre époux, celui contre lequel a été

prononcé le divorce ou la séparation de corps, perd ses droits,

pour le cas même où il serait le survivant. On aurait pu élever

des doutes sur ce dernier point pour plusieurs raisons: d'abord

il n'est pas certain que l'article 299 soit applicable au cas de sé-

paration de corps, puis le préciput n'est pas considéré par tous

comme ayant le caractère d'une libéralité • la loi a pensé appa-

remment que le caractère de libéralité dominait dans la conven-

tion de préciput, et elle a donné un exemple de l'application de

l'article 299 à la séparation de corps.

iS5 bis. IL La fin de l'article détermine pour une hypothèse

spéciale comment sera mis à exécution le principe posé. La femme
a conservé son droit éventuel au préciput, c'est-à-dire qu'elle a

obtenu la séparation de corps , dans ce cas la somme ou la chose

qui constitue le préciput reste provisoirement aux mains du mari,

à la charge de donner caution. Rien de plus naturel que cette

27.
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décision, si on suppose la femme renonçant à la communauté,

quand elle a stipulé le préciput pour le cas de renonciation: c'est

l'hypothèse que la loi a eue probablement en vue. Toute la com-

munauté doit rester au mari, à moins que la femme ne survive
;

tant que Tévénement de la survie ne s'est pas réalisé, le mari

n'est qu'un débiteur conditionnel, il a droit à conserver la chose

due. L'article était inutile sur ce point, et il n'a été écrit que pour

créer au profit de la femme le droit à la caution.

185 bis. III. Le texte cependant ne restreint pas la décision de

la loi au cas de renonciation, et il faut l'appliquer même au cas

d'acceptation; mais alors il faut bien préciser ce qui constitue 1&

préciput et n'appliquer l'article qu'aux sommes ou choses consti-

tuant réellement ce préciput, c'est-à-dire l'avantage, le gain de

survie assuré à la femme par le contrat de mariage.

Supposons une stipulation de préciput ayant pour objet une

somme de 10,000 francs. La femme survivante a reçu du contrat

de mariage le droit de prélever sur la communauté 10,000 francs,

quelle est véritablement l'importance du préciput ? pour parler

le langage de l'article, quelle est la somme qui constitue le pré-

ciput? quel est l'avantage, le gain? En apparence, il est de

10,000 francs; en réalité, il n'est que de 5,000 : car si la conven-

tion n'avait pas été faite, la femme, qui partage la communauté

par moitié, aurait à tout événement, survivante ou non, la moitié

de cette somme de 10,000 francs. Exemple : La communauté com-

prend 30,000 francs. S'il n'y a pas clause de préciput , la femme

acceptante aura toujours droit à 15,000 francs ; avec la clause de

préciput que nous avons supposée, la femme survivante prélève

10,000 francs, elle partage le reste, en tout elle recevra 20,000 fr.
;

donc l'avantage résultant pour elle de la clause se borne à

5,000 francs.

Il n'y a que cette somme de 5,000 francs qui soit exposée aux

éventualités de la survie et du prédécès; pour l'autre partie des

10,000 francs stipulés, le droit de la femme est certain : qu'elle

survive ou qu'elle prédécède, elle y aura toujours droit; par con-

séquent il serait impossible de comprendre pourquoi le mari les

conserverait, même provisoirement ; une disposition en ce sens ne

se justifierait pas, car elle donnerait au mari une sorte de pré-

ciput pendant toute la vie de la femme, puisqu'elle lui permettrait
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de garder 5,000 francs qui doivenl à tout événement être dans la

part de celle-ci. L'interprétation que nous donnons au texte, et

qui distingue le préciput apparent du préciput réel
,
permet de

dire que la loi n'a pas consacré ce résultat, et c'est une raison pour

adopter cette interprétation, puisqu'elle protège le législateur

contre le reproche d'avoir édicté une règle que rien ne pouvait

justifler.

18.5 Us. IV. Quand le droit éventuel au préciput a été conservé

par le mari, il n'y a pas de difficulté si la femme renonce à la

communauté : le mari gardant l'actif commun, son droit au

préciput est confondu dans son droit à l'ensemble de la commu-

nauté. Mais si la femme accepte, il faut procéder comme nous

avons fait au cas prévu par l'article
,
partager la communauté

également, comme s'il n'avait pas été fait de convention de préci-

put, et réserver le droit du mari, s'il survit, d'agir contre sa

femme pour la moitié de la somme stipulée, l'autre moitié étant

restée dans sa part de communauté et ne pouvant être répétée

que contre lui-même. Mais la femme, débitrice conditionnelle de

la moitié de la somme stipulée, ne devra pas donner caution,

parce que la loi ne l'a pas dit, et que les débiteurs ne doivent

pas être astreints à fournir caution dans le silence de la loi. Cette

différence entre la femme créancière éventuelle du préciput qui

obtient une caution et le mari qui n'en obtient pas est la con-

séquence des habitudes du législateur, toujours plus disposé à

protéger les intérêts pécuniaires de la femme contre son mari que

ceux du mari contre la femme.

185 his. y. Enfin, la communauté peut être dissoute par la sé-

paration de biens, ce n'est pas l'hypothèse de l'article; la liqui-

dation et le partage doivent se faire par parts égales si la femme

accepte ; les deux époux ont alors autant de chances l'un que

l'autre de devenir créanciers de la somme qui constitue le pré-

ciput, et on ne peut attribuer à aucun d'eux la jouissance provi-

soire de cette somme, comme aussi on ne peut pas les astreindre

à l'obligation de fournir caution, la loi n'ayant rien dit, et les

obligations étant réciproques.

Au contraire, si la femme renonce à la communauté, elle n'est

pas à la fois créancière et débitrice éventuelle du préciput; le

mari a gardé tout l'actif, et s'il survit il n'aura rien à demander
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aux héritiers de la femme, tandis que celle-ci, si elle survit, aura

le droit d'exiger des héritiers du mari la totalité de la somme sti-

pulée à titre de préciput. Il lui serait bien avantageux de recevoir

une caution en vue de celte éventualité, mais nous avons déjà dit

que dans le silence du texte on ne pouvait pas créer l'obligation

de fournir une caution légale, et cette caution ne pourrait être

exigée.

186. Observons que les effets qui constituent le préciput,

confondus dans la communauté pendant sa durée, ne devien-

nent pas de plein droit, à la dissolution, la propriété particu-

lière du survivant. Ils continuent a faire partie de la masse

jusqu'au prélèvement effectif qui ne doit s'opérer que sur

l'actif net. Les créanciers de la communauté peuvent donc

jusque-là faire saisir et vendre ces effets, sauf le recours de

l'époux, conformément à l'article 1515, c'est-a-dire, selon nous,

soit sur les autres effets de la communauté, soit même sur les

biens personnels du prédécédé, suivant la distinction établie

par ledit article. V. art. 1519.

186 bis. I. La loi termine sou chapitre sur la clause de préciput

en déclarant cette clause indifférente aux créanciers de la commu-

nauté. Cette observation était surtout intéressante dans le cas prévu

par l'article 1519, c'est-à-dire quand la clause a pour objet un corps

certain. Mais nous pouvons lui donner une portée plus générale

et constater, même quand il s'agit de quantités, que le droit des

créanciers de la communauté est préférable à celui de l'époux.

Exemple : Il a été stipulé un préciput de 5,000 francs. Certaine-

ment, dans cette hypothèse, il ne s'agit pas de savoir si les créan-

ciers de la communauté peuvent saisir les objets constituant le

préciput, puisque le préciput n'a pas pour objet des choses indi-

vidualisées. Mais il est important de reconnaître que les créanciers

seraie^it préférés à l'époux sur le produit de la vente des choses

communes, et que l'époux n'aurait pas le droit de se présenter

comme créancier pour être colloque au marc le franc avec les

autres créanciers. C'est la conséquence de la convention des par-

ties qui n'a pas attribué à l'époux une véritable créance, mais

qui lui a conféré le droit à un préciput, c'est-à-dire à un prélève-

ment sur une masse, et qui par conséquent n'a pas pu le mettre
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aumême rang que les créanciers dont les droits diminuent néces-

sairement cette masse.

Ce raisonnement toutefois ne saurait s'appliquer au cas où la

femme a stipulé le préciput même au cas de renonciation, parce

qu'alors la qualification de préciput est détournée de son sens

propre; la femme n'a plus simplement un prélèvement à exercer,

elle est créancière personnelle de son mari , et il n'y a plus de

raison pour dire qu'elle ne peut exercer son droit que sur l'actif

net de la communauté. Elle pourrait se trouver eu concours à

forces égales avec les créanciers soit de la communauté, soit du

mari. Cependant il y a là une question d'interprétation de volonté,

et d'après ce que dit la loi dans l'hypothèse qu'elle prévoit, il est

clair qu'elle autorise une convention, même faite au bénéfice de

la femme renonçante, qui ne devrait pas amoindrir les droits des

créanciers.

186 bis. II. Venons à l'hypothèse expressément prévue par

l'article. Le préciput a été stipulé m specie, il a pour objet un

corps certain. Le conflit possible entre les créanciers et l'époux se

manifeste lorsque les créanciers songent à saisir le corps certain

qui est l'objet de la convention de préciput. Si l'époux était con-

sidéré comme un créancier conditionnel, il serait en même temps

propriétaire conditionnel de l'objet du préciput, et sa propriété

serait un obstacle à toute saisie de la part des créanciers de la

communauté; la chose, si la condition de survie se réalisait, aurait

été dès le principe un propre, hors de l'atteinte des créanciers

communs. La loi reconnaît aux créanciers le droit de saisir, elle ne

distingue pas si la communauté est dissoute ou dure encore, car

elle admet que les créanciers ont toujours le droit de saisir; elle

tient donc compte du raisonnement que nous avons déjà fait sur

l'intention des parties qui, stipulant un prélèvement, ne peuvent

pas vouloir exercer le droit sur autre chose que sur l'actif net.

On pourrait encore ici concevoir une différence entre le préci-

put proprement dit et celui que la femme aurait stipulé même au

cas de renonciation; mais la loi a condamné cette distinction

puisqu'elle réduit l'époux à un recours en renvoyant à l'ar-

ticle 151 5, où se trouve consacré le droit de la femme renonçante

d'agir contre le mari personnellement quand elle a stipulé le

préciput même au cas de renonciation.
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186 bis. III. Il faut cependant s"entendre: quand la femme
exerce un recours sur les biens du mari, soit qu'elle ait stipulé

un préciput en argent, soit qu'elle l'ait stipulé en corps certains qui

ont été aliénés ou saisis, elle ne doit plus être primée sur les

biens du mari par les créanciers communs. Elle est bien alors une

créancière et pas antre chose, et on ne peut plus argumenter du

mot préciput employé dans la convention, pour établir qu'elle ne

concourt pas avec les créanciers. C'est là une observation qui est

acceptable quand elle agit sur les biens communs; mais quand

elle agit sur les propres de son mari, les créanciers de la commu-

nauté ne sauraient lui opposer qu'ils ont des droits préférables

aux siens sur un actif qu'elle avait autorisé son mari à adminis-

trer librement en son nom. Sur l'actif du mari ils n'ont pas plus

de titres qu'elle et ils doivent l'admettre à concourir avec eux

,

sinon ils réclameraient un véritable privilège que rien ne fait

pressentir dans la rédaction de l'article 1519.

SECTION VII.

Des clauses par lesquelles on assigne à chacun des époux des parts

inégales dans la communauté.

187. Quoique la loi attribue a chaque époux des droits

égaux dans le partage de la communauté, sans aucun égard à

l'égalité ou a l'inégalité des mises, elle permet cependant de

déroger a cette règle, et cette dérogation peut même souvent

être le moyen d'établir une égalité plus parfaite.

188. Le Code envisage ici sous un point de vue commun

trois clauses bien distinctes, et dont les effets sont fort diffé-

rents, mais qui toutes dérogent au principe de l'égalité du

partage.

La première a pour objet de réduire l'une des parties pre-

nantes a une quote-part moindre que la moitié; la seconde,

de borner son droit de communauté a une somme fixe; la

troisième, d'attribuer a l'une des parties la totalité de la com-

munauté. La loi, du reste, suppose dans ses termes que la
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réduction résultant des deux premières clauses s'appliquera

indifféremment a l'époux survivant ou à ses héritiers, c' est-a-dire,

sans doute, à l'un des époux déterminément ou a ses héri-

tiers, suivant que cet époux survivra ou prédécédera. Elle

paraît supposer au contraire que le droit de retenir toute la

communauté par l'effet de la dernière clause ne sera établi

qu'en faveur du survivant, soit du survivant quel qu'il puisse

être, soit de l'un des époux déterminément, pourvu qu'il

survive. V. art. 1520.

189. La première clause ayant pour effet de changer la

proportion suivant laquelle doit se partager l'actif de la com-

munauté, il est naturel que le passif soit supporté dans la

même proportion. Bien plus, toute convention qui tendrait à

distribuer dans une proportion différente l'actif et le passif,

étant un moyen de faciliter les avantages indirects, serait

frappée de nullité. V. art. 1521.

189 lis. I. La convention qui donne à l'un des époux une

quote-part supérieure à la moitié, et par conséquent à l'autre

une quote-part inférieure à cette moitié, est souvent destinée à

établir entre les deux époux l'égalité vraie, parce qu'il est possible

que l'un des deux ait un talent ou une industrie qui doit contri-

buer dans une proportion considérable à l'accroissement de la

communauté.

189 bis. IL Cette division exceptionnelle de l'actif entraîne une

division proportionnelle du passif, tant au point de vue de la

contribution , c'est-à-dire des rapports des époux entre eux, qu'au

point de vue de l'obligation, c'est-à-dire des rapports entre les

époux et les créanciers.

Le premier point ne souffre pas de difficultés: celui des époux

qui aurait payé la totalité d'une dette de communauté aura contre

l'autre un recours, dont le résultat sera de faire supporter à

chacun des conjoints une part de la dette proportionnelle à la

part qu'il prend dans le passif,

A.U point de vue de l'obligation aux dettes communes, on doit

dire également que la division s'opère proportionnellement à la

quote-part de chaque époux dans l'actif. L'article 1521, en effet,
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n'a pas fait de distinction entre l'obligation et la contribution

aux dettes, et l'expression qu'il emploie : les époux supportent les

dettes , comprend aussi bien le règlement des rapports des époux

avec les créanciers que celui des rapports des époux entre eux.

D'ailleurs il n'est pas douteux que la convention matrimoniale

puisse modifier, même à l'égard des tiers, les règles qui en l'ab-

sence de convention expresse régissent la situation pécuniaire

des époux.

Il faut du reste réserver l'application des principes généraux sur

l'obligation des époux envers les créanciers. Ainsi le mari pourra

toujours, malgré la clause qui nous occupe, être poursuivi pour le

tout pour les dettes contractées par lui ou avec son autorisation;

et la femme elle-même, qui plus ordinairement pourrait profiter

de la clause dans ses rapports avec les créanciers, sera exposée à

des poursuites pour le tout quand il s'agira de dettes entrées de son

chef dans la communauté, ou pour lesquelles elle se sera obligée

solidairement avec son mari; c'est-à-dire qu'il faut appliquer les

articles 1484 et 1488, avec cette différence que le recours, quand

il peut être intenté, n'a pas pour objet une moitié de la dette,

mais une fraction inférieure ou supérieure à cette moitié.

189 bis. III. La loi prohibe la convention qui répartirait entre

les époux le passif dans une proportion autre que celle adoptée

pour l actif. C'est une dérogation à l'article 1855 qui, en matière

de société ordinaire, interdit seulement la clause qui affranchirait

de toute contribution aux pertes la mise de l'un des associés. On
a redouté qu'une pareille clause ne servît entre époux à déguiser

des avantages indirects; le mari, chef de la communauté, aurait

pu contracter des dettes et faire des acquisitions pour augmenter

les droits de celui des deux conjoints qui aurait droit à une part

plus forte dans l'actif et qui supporterait une part plus faible du

passif.

189 bis. IV. Quand les époux ont fait la convention qui leur

est interdite par l'article 1521, 2^ alinéa, ce n'est pas seulement

la clause relative au passif qui est nulle, mais la convention tout

entière. Le texte est catégorique sur ce point; car après avoir

parlé de la convention qui change la proportion du partage de

l'actif, il dit la convention est nulle si elle oblige l'époux à sup-

porter dans le passif une part plus ou moins forte que celle qu'il
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recueille dans l'actif. La loi ne statue donc pas seulement sur

une convention relative au passif, mais sur celle dont elle vient

de parler, qui intéresse l'actif, et qu'elle suppose compliquée

d'une stipulation sur le passif. C'est cette convention complexe,

considérée comme un tout, qu'elle déclare nulle, et elle ne fait

qu'appliquer les principes sur l'effet des conditions contraires

aux lois (art. 1172). Les parties n'auraient probablement pas fait

la stipulation sur l'actif, si elle n'avait eu pour corrélatif celle qui

a trait au passif.

190. La clause dont on vient de parler est évidemment

restrictive du droit de Tépoux auquel elle s'applique. Quant

a la seconde, quoique les termes dans lesquels on la suppose

conçue semblent indiquer seulement la faculté, pour l'autre

partie, de réduire à une certaine somme l'un des époux ou ses

héritiers, il a paru plus conforme aux principes de la société

d'y voir un forfait, qui oblige indistinctement l'autre époux

ou ses héritiers à fournir la somme convenue. V. art. lo^S;

V. pourtant, art. ISSi, al. dernier.

190 bis. L La seconde convention annoncée par l'article 1520

est celle qui donne à l'un des époux la masse des biens communs

et à l'autre une somme fixe.

Cette convention porte le nom de forfait de communauté, parce

que le molforfait est ordinairement employé pour désigner toute

convention par laquelle une partie se soustrait à l'avance aux

chances bonnes ou mauvaises d'une opération, en acceptant un

chiffre fixe comme mesure invariable de ses droits ou de ses obli-

gations. Exemple : Convention par laquelle un architecte se charge

de toute la construction d'un édifice moyennant une somme fixe

que le propriétaire s'oblige à lui payer (art. 1793).

Dans notre hypothèse, la convention consiste à vendre par

avance un droit d'une valeur incertaine, moyennant un prix qui

ne changera pas. L'époux qui a vendu ses droits doit se contenter

de la somme stipulée. L'époux qui a acheté doit payer la somme,

quand même elle serait supérieure à la valeur de la part vendue.

190 bis. II. La notion que nous donnons de la clause qui nous

occupe exclut l'idée que cette convention aurait quelque chose de

facultatif, et qu'elle aurait seulement pour effet de donner à l'un
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des époux le droit de garder toute la communauté en payant la

somme fixée, sans l'y obliger, toutefois, quand il trouverait son

avantage à faire le partage par moitié. Il est vrai que l'article

pourrait d'abord être interprété dans ce sens, car il paraît n'avoir

en vue qu'une restriction aux droits de l'époux qui doit toucher

la somme fixe, et ne peut prétendre qu'à cette somme ; c'est un

maximum, mais est-ce aussi un minimum? Si le commencement
de l'article ne le dit pas, cela résulte de la fin; l'époux ne peut

prétendre qu'à cela, mais il peut y prétendre à tout événement :

le mot forfait qui caractérise la clause est très-significatif, et de

plus la loi développe sa pensée quand elle suppose à la fin de

l'article que la communauté est insuffisante pour acquitter la

somme, et que, même en cette hypothèse, elle oblige l'époux

grevé du paiement de la somme, à l'acquitter.

190 bis. III. Il ne s'agit au reste que d'une interprétation de

volonté; par conséquent, si la convention des parties était expli-

cite, il n'y aurait pas d'obstacle à ce que l'un des époux eût à son

choix le droit de partager la communauté par moitié ou de désin-

téresser l'autre moyennant une somme fixe.

190 bis. IV. La clause que la loi a prévue, et celle que nous

venons de déclarer valable, seraient au reste complètement déna-

turées si la somme qui doit être payée à l'un des époux n'était pas

au moins égale aux apports de cet époux. La convention per-

drait son caractère aléatoire, elle constituerait un avantage en

faveur de l'autre conjoint, et sans être pour cela interdite, elle

devait être soumise aux règles qui régissent les donations faites

par contrat de mariage entre futurs époux.

Il ne s'agit cependant dans notre observation que des apports

faits au moment du mariage. C'est la valeur de ceux-ci qui peut

être comparée d'une façon certaine avec la somme stipulée; quant

aux apports effectués depuis le mariage, comme on n'a pas pu les

estimer au moment du contrat, comme leur quotité était incer-

taine, il est impossible de dire que l'un des époux ait voulu avan-

tager l'autre en se contentant d'une somme fixe pour tous droits

de communauté. La convention présente un caractère incertain,

aléatoire; ses résultats dépendent de l'importance des valeurs

qui, pendant le mariage, entreront dans la communauté du chef
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de l'époux réduit par le contrat de mariage à une somme fixe

destinée à représenter sa part de communauté.

191. Le forfait peut, comme ou l'a dit, être établi tant à

l'égard d'un des époux qu'à l'égard des héritiers. Au dernier

cas, l'époux, s'il survit, n'en a pas moins droit au partage par

moitié. Y. art. 1523.

191 bis. L'hypothèse de l'article est celle-ci : le forfait n'est

établi qu'à l'égard des héritiers, sans l'être à l'égard de l'époux.

Mais si on avait dit : l'époux ou ses héritiers ne pourront pré-

tendre qu'à telle somme, il est bien certain que l'époux survivant

n'aurait pas droit au partage par moitié.

192. Il est naturel que celui qui retient toute la commu-

nauté, en payant seulement une certaine somme, reste sou-

mis à toutes les dettes. Cette règle s'applique, dans toute son

étendue, au mari et aux héritiers du mari; et dans ce cas, la

femme ou ses héritiers, considérés comme renonçants, ne sont

pas soumis à l'action des créanciers.

Elle s'applique même a la femme, en ce sens que, si elle

retient les biens en payant la somme , elle ne jouit pas du bé-

néfice accordé par l'article 1483. Mais comme elle n'a pu, par

aucune clause, s'interdire la faculté de renoncer (art. 1453),

elle a toujours moyen de se soustraire aux charges et au

paiement de la somme convenue, en abandonnant les biens.

Y. art. 1524.

192 bis. I. Les effets de la clause de forfait par rapport aux

créanciers de la communauté sont régis par l'article 1524 qui

distingue deux hypothèses.

1" Le mari conserve tout l'actif commun en payant une somme
à la femme ou aux héritiers de celle-ci.

Le mail est alors tenu de toutes les dettes de la communauté;

il détient en effet l'universalité du patrimoine commun, qui doit

être, d'après les principes généraux, diminué par les dettes ; la

femme, au contraire, qui ne recueille qu'un objet singulier, ne doit

pas supporter les dettes; s'il en était autrement, la somme reçue

par la femme en vertu de la convention de forfait ne serait pas

intacte.
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Il faut toutefois réserver le droit des créanciers. Quand ils ont

une action contre la femme personnellement, la clause de forfait

ne peut pas les en dépouiller. Lors donc qu'il s'agit des dettes de

la femme antérieures au mariage, ou de celles qu'elle aura con-

tractées elle-même pendant le mariage, le droit des créanciers

reste entier et la clause de forfait ne produit d'effet qu'entre les

époux pour donner à la femme un recours contre son mari.

192 bis. II. 2" La femme a le droit de conserver tout l'actif

commun, moyennant le paiement de la somme fixée par la con-

vention matrimoniale.

L'article, en traitant de cette hypothèse, suppose que la femme

est survivante et qu'elle se trouve en présence des héritiers du

mari. C'est l'hypothèse ordinaire, car il n'est guère probable que

le mari, administrateur de la communauté, consente à voir toute

la communauté passer, lui vivant, aux héritiers de sa femme, et

qu'il se désintéresse de son administration future en s'assurant

une somme fixe lors de la dissolution du mariage. L'hypothèse

n'étant pas probable, le Code, qui règle l'effet des clauses

usuelles et qui ne cherche pas à prévoir toutes les conventions

possibles, a parlé seulement de la femme survivante. Il faut

cependant remarquer que la stipulation pourrait avoir attribué le

droit dont il est ici question même aux héritiers de la femme.

192 bis. III. Lorsque la femme garde tout l'actif commun,

c'est elle qui est chargée de toutes les dettes, pour les raisons que

nous avons indiquées quand nous avons traité du mari qui con-

serve tout l'actif. Les héritiers du mari, au contraire, réduits à

prendre à titre singulier une somme déterminée, ne doivent pas

supporter le fardeau des dettes de la communauté.

La femme chargée de toutes les dettes de la communauté ne

saurait invoquer le bénéfice de l'article 1483, soit dans ses rap-

ports avec les créanciers, soit dans ses rapports avec les héritiers

du mari; c'est-à-dire qu'elle doit supporter les dettes, même au

delà de son émolument. L'article, en effet, qui va bientôt rappeler

la disposition de l'article 1453 sur le droit de renoncer à la com-

munauté, ne contient aucune disposition qui fasse songer à l'es-

pèce de bénéfice d'inventaire qui résulte de l'article 1483. On
peut en outre remarquer que l'article 1453 interdit la renoncia-

tion au droit de renoncer, taudis que rien n'interdit de renoncer
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par contrat de mariage au bénéfice de l'article 1483; et cette re-

nonciation est implicitement contenue dans la clause de forfait.

Cette clause serait un leurre pour les héritiers du mari si la femme

ne devait supporter les dettes que dans les limites de l'émolument ;

car, même après que la femme aurait fait l'option dont nous allons

parler, les héritiers ne seraient pas certains de conserver la somme
qui avait été stipulée à titre de forfait, "qui devait par conséquent

les soustraire aux incertitudes sur la composition de la commu-
nauté et leur assurer à tout événement une somme lixe.

192 bis. IV. Le droit qui appartient aux créanciers de poui"-

suivre la femme n'est pas exclusif du droit de poursuivre le mari

ou ses héritiers pour toutes les dettes contractées par lui ou avec

son autorisation
,
parce que la convention matrimoniale ne peut

pas dépouiller à l'avance les créanciers du droit d'agir contre

celui qui a traité avec eux et en qui ils ont placé leur confiance.

Les raisons qui expliquent les articles 1484 et 1485, quand lafemme

accepte la communauté, et qui font que l'obligation qui pèse sur

la femme par moitié n'est pas exclusive de celle du mari pour

le tout, sont évidemment aussi puissantes dans notre hypothèse

que dans le cas prévu par les articles cités.

192 his .V. Voilà le cas où la clause de forfait stipulée en faveur

de la femme produit son effet. Elle peut être considérée comme
non avenue, la femme peut ne pas s'en prévaloir, c'est là ce que

veut dire l'article 1524 en parlant d'une option qui appartient à la

femme. S'il est désavantageux pour la femme d'accepter la com-

munauté et de payer toutes les dettes plus le forfait, elle peut

renoncer à la communauté, et alors la convention de forfait ne

produit aucun effet : la situation est régie par les règles ordinaires

en matière de renonciation. Si la femme avait été contrainte à

tout événement de garder toute la communauté en payant toutes

les dettes et le forfait, elle aurait par son contrat de mariage re-

noncé au droit de renoncer à la communauté, ce qui est interdit

par l'article 1453. Voilà pourquoi la loi donne à la femme une

option qui dans une hypothèse rend sans effet la clause de forfait.

193. La troisième clause abandonne au survivant des deux

époux, ou a l'un d'eux, la totalité de la communauté, en ré-

servant aux héritiers de l'autre la reprise de tout ce qui est
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entré du chef de leur auteur. La convention conçue dans ces

termes n'est réputée donation ni quant au fond ni quant à la

forme. V. art. 152o.

193 lis. I. La convention qui attribue toute la communauté à

l'époux survivant, qui dépouille par conséquent de tout droit sur

l'actif commun les héritiers du prédécédé, a un caractère aléa-

toire : chacun des époux a la chance d'avoir tout ou de n'avoir

rien.

La clause peut encore avoir le caractère aléatoire sans présenter

pour chaque époux la chance de recueillir tout l'actif, c'est lors-

qu'elle est stipulée au profit de tel des époux s'il survit; la loi

parle de cette convention quand elle suppose que la communauté
doit appartenir à l'un des époux seulement. La chance consiste

pour cet époux à recueillir le tout s'il survit et la moitié seule-

ment s'il prédécède, et par l'autre à recueillir la moitié s'il survit

et rien s'il prédécède.

Le caractère aléatoire de ces conventions les soustrait à l'appli-

cation des règles sur les donations entre-vifs, et en particulier

aux dispositions sur la quotité disponible.

1 93 bis. IL II faut du reste ne pas appliquer la disposition finale

de l'article 1525 hors des cas qu'elle a spécialement prévus. Elle

traite des conventions aléatoires dont nous venons de parler, et

par conséquent elle est inapplicable toutes les fois que la stipula-

tion revêt un autre caractère.

L'article a maintenu pour les héritiers de l'époux prédécédé le

droit de reprendre les apports de leur auteur; il présume que la

convention des parties n'avait pas cette portée d'abandonner au

survivant non-seulement les bénéfices de communauté, mais en-

core les apports du prémourant. Telle est l'hypothèse dans laquelle

la convention échappe aux règles sur les donations.

Cependant la convention contraire est possible, elle n'est pas

illicite. L'époux survivant aura droit à toute la communauté, en

y comprenant les apports de l'autre. Mais cette stipulation, qui

n'est pas littéralement celle que prévoit l'article 1525, pourrait

bien être considérée comme une donation, parce qu'elle contient

l'abandon des apports. Toutefois, quand elle conserve le caractère

aléatoire, ce qui arrive lorsque la stipulation est faite au profit
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du survivant, quel qu'il soit, nous pensons qu'il y a lieu de la

traiter comme régie par larticle 152ô in fine. Au moment du
mariage , le chiffre des apports que chaque époux fera pendant

toute la durée de la communauté est nécessairement incertain, et

par conséquent chaque époux acquiert la chance de profiter des

apports faits par son conjoint, qui seront peut-être supérieurs aux

siens, moyennant qu'il court la chance de perdre ses propres

apports s'il n'est pas le survivant.

Nous ne dirions pas la même chose, quand la clause est faite au
profit de tel des époux s'il survit; l'autre époux, s'il prédécède,

perdra tous ses apports sans qu'aucune chance favorable compense

ce désavantage quand il survit; car il ne fait alors que partager

la communauté, c'est-à-dire qu'il recueille la moitié de ses propres

apports et la moitié de ceux faits par le conjoint, représentant la

moitié qu'il abandonne dans les siens. Il y a donc, quand cet époux

prédécède, un véritable avantage pour l'autre, qui devrait être

soumis à la réduction.

193 his. III. La convention est également dénaturée quand elle

ne suppose pas la survie de l'époux qui doit conserver toute la

communauté, quand on a dit, par exemple, la communauté ap-

partiendra au mari ou à ses héritiers, ou bien la communauté

appartiendra à la femme ou à ses héritiers. Ce n'est plus là l'hy-

pothèse de l'article, et il est nécessaire d'examiner les consé-

quences d'une semblable convention.

Si la communauté doit rester tout entière et à tout événement

au mari ou à ses héritiers, et si la femme doit reprendre ses ap-

ports, on peut dire que la clause a été mal qualifiée et qu'elle se

réduit à l'adoption du régime sans communauté. Dans le cas où

les apports de la femme devraient rester compris dans la commu-
nauté , il y aurait incontestabkment une libéralité soumise aux

règles sur la quotité disponible et la réduction.

Si la communauté doit rester à la femme ou à ses héritiers,

nous ferons la même distinction, selon que les apports du mari

sont compris dans l'actif ou en seront exclus. Nous ferons seule-

ment remarquer que la convention supposée sera des plus rares,

car elle créerait un régime sans communauté au rebours du ré-

gime ordinaire, qui donnerait à la femme toutes les chances heu-

reuses de l'administration de son mari, et qui priverait celui-ci

VI. 28
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des bénéfices d'une gestion qui aurait cependant pesé sur lui pen-

dant toute la durée du mariage.

193 bis. IV. L'article 1525 n'a pas dit ce que deviendraient les

dettes de la communauté, dans le cas où la convention matrimo-

niale attribue à l'un des époux la totalité de la communauté.

Mais il ne peut y avoir difficulté sur ce point ; la situation est la

même que dans le cas de forfait. Un des époux prend tout l'actif

commun à titre universel, l'autre reprend seulement ses apports

à titre particulier ; le premier doit donc supporter toutes les dettes,

l'autre ne doit en supporter aucune, à l'exception de celles qui

grevaient ses apports. Il faut donc appliquer l'article 1 52 J avec les

explications et les développements que nous avons donnés.

SECTION VIII.

De la communauté à titre universel.

194. La faveur du contrat de mariage permet d'y établir

une communauté a titre universel, qui, contre les principes

ordinaires des sociétés, peut comprendre les biens meubles

et immeubles, présents et a venir, ensemble ou séparément.

V. art. lo26; et a ce sujet, art. 1837.

194 lis. La loi indique trois combinaisons qui dérogent aux

règles de la communauté légale en augmentant le nombre des

objets compris dans l'actif commun. Il peut résulter de là une

certaine hésitation quand les époux auront stipulé une commu-

nauté universelle, sans expliquer si elles entendaient faire entrer

les biens à venir dans l'actif de la communauté. Nous pensons que

l'interprétation doit être extensive, car le mot universelle, employé

par les époux pour qualifier leur communauté, implique l'idée d'une

communauté qui comprend tout ce qu'il est possible d'y com-

prendre; la loi d'ailleurs a nettement montré que tel est le sens

naturel de cette expression, car lorsqu'elle a voulu parler d'une

communauté qui n'embrasse pas les biens à venir, elle a supposé

qu'on avait usé d'une expression restrictive : tous les biens présents

seulement. Il est vrai qu'en certaines matières, la loi ne considère

les biens à venir comme compris dans une convention, qu'autant

qu'on s'en est expliqué (art. 1542). Mais il ne faut pas oublier
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que de sa nature la communauté est une société qui comprend

même des biens à venir (art. 1401}. Les immeubles seuls, présents

ou à venir, sont exclus de la communauté légale; lors donc qu'on

stipule une communauté universelle, il est probable qu'on a

renoncé à la distinction entre les meubles et les immeubles, qu'on

assimile cette dernière classe de biens à la première , et par con-

séquent les immeubles à venir doivent être communs, comme sont

communs, dans la communauté légale, les meubles à venir.

Dispositions communes aux huit sections ci-dessus.

195. En réglant l'effet et l'étendue des principales clauses

qui peuvent modifier la communauté, il est évident que la loi

n'a pas voulu limiter précisément a ces clauses les stipulations

dont est susceptible la communauté conventionnelle.

Il faut toujours se référer au principe général de l'art. 1387,

modifié seulement par les articles 1388, 1389, 1390. V. ar-

ticle 1527, al. 1 et 2.

196. Mais quelles que soient les conventions adoptées, elles

sont soumises, en cas d'existence d'enfants du premier lit,

aux mêmes restrictions que la communauté légale elle-même.

Au surplus, nous avons déjà dit, et la loi s'en explique ici

formellement, que la confusion des travaux et des revenus

ne pouvait jamais constituer un avantage réductible. Voy.

art. 1527, al. dernier.

196 bis. Nous avons dit au n" 158 bis pourquoi la loi consi-

dère les conventions matrimoniales comme faites ordinaire-

ment dans des vues d'égalité , et compensant les chances mau-

vaises par les éventualités heureuses. Il n'est pas probable en

effet que les époux qui espèrent des enfants rédigent leur contrat

pour les spolier ; mais cette présomption n'a plus la même force

quand il s'agit d'un second mariage et que les intérêts atteints

par le contrat sont ceux d'enfants d'un premier lit. On peut

craindre alors les effets d'un grand nombre de clauses, par exem-

ple d'un ameublissement. La libéralité doit être réductible. C'est

ce que le texte veut dire quand il rappelle l'article 1098. Il semble

28.
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toutefois parler de nullité
,
puisqu'il dit que la disposition sera

sans effet; mais la nature de sa règle et le renvoi qu'il fait mon-

trent bien qu'il s'agit simplement d'une réductibilité. Au surplus,

la légère incorrection de l'expression employée nous paraît avoir

un avantage ; elle ne réserve pas exclusivement aux enfants du

premier lit le droit d'intenter l'action en retranchement; elle laisse

les principes intacts et permet de mettre les enfants du mariage

sur un pied d'égalité avec leurs frères ou sœurs du premier lit
;

en même temps elle montre qu'il ne faut pas attacher une trop

grande importance à la formule restrictive de l'article 1496, et que

toute la difficulté réside dans l'interprétation qu'on peut donner

de l'article 1098, sans tenir compte des arguments à tirer d'ar-

ticles parasites comme les articles 1496 et 1527.

197. Une dernière observation, c'est que la communauté

conventionnelle, n'étant qu'une modification de la commu-

nauté légale, reste soumise a toutes les règles de ce régime

auxquelles les parties n'ont pas dérogé. 11 est d'ailleurs évi-

dent que la dérogation implicite a le même effet que l'expli-

cite. V. art. 4o28.

SECTION IX.

Des conventions exclusives de la communauté.

198. Le législateur, voulant comprendre sous un même
point de vue toutes les clauses ou conventions d'usage dans

les pays dits de communauté, a réuni dans la deuxième partie

du chapitre, qui traite du régime en communauté, non-seule-

ment les conventions qui peuvent modifier, mais même celles

qui peuvent exclure entièrement ce régime. Du reste, ces

dernières, qui font l'objet de la présente section, ne font évi-

demment pas partie de la communauté conventionnelle; elles

forment en quelque sorte un régime a part, distinct des

deux régimes principaux. Mais comme elles appartiennent au

même système de législation que le régime en communauté,
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leur effet semble devoir se régler plutôt par lespril de ce

régime que par celui du régime dotal.

199. Cela posé, l'exclusion de communauté peut résulter,

avec des effels différents, 1° de la simple déclaration faite par

les époux, quils se marient sans communauté; 2" de la clause

de séparation de biens. V. art. lo29.

199 bis. Les deux clauses que le Code réunit dans l'article 1529

constituent des régimes absolument différents l'un de l'autre,

puisque dans le premier le mari a l'usufruit des biens de sa

femme, tandis que dans le second il n'a aucun droit sur les biens

de celle-ci. Ils n'ont qu'un caractère commun, c'est qu'ils sont

aussi étrangers l'un que l'autre au système de la communauté,

puisqu'ils n'établissent ni l'un ni l'autre une société de biens entre

les époux. Leur caractère commun devait les faire placer en de-

hors du traité de la communauté , et les différences notables qui

les séparent devaient empêcher de les présenter comme un seul et

même régime, mais méritaient à chacun une place spéciale à côté

des deux grands régimes dont la loi s'est principalement occupée,

le régime de la communauté et le régime dotal.

§ I.

De la clause portant que les épous se marient sans communauté.

200. Cette clause, en excluant la communauté, a pour

effet de conserver a chaque époux la propriété de ses biens

meubles et immeubles
,
présents et futurs. Mais comme, dans

le système de législation auquel elle appartient , tous les re-

venus de la femme sont censés , a moins de stipulation con-

traire, apportés au mari pour soutenir les charges du ma-

riage, celui-ci a sur les biens propres de la femme a peu près

les mêmes droits que ceux qu'il exercerait comme chef de la

communauté. La femme n'a donc ni l'administration ni la

jouissance de ses biens. Y. art. Io30, et tirez-en cette consé-

quence
,
que naturellement les acquisitions faites pendant le

mariage doivent appartenir au mari.

200 bis. l. Le régime sans communauté conserve à chaque

époux la propriété de tous ses biens et lui laisse la ch.Trge de
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toutes ses dettes ; il laisse à chaque époux toutes les acquisitions

par lui faites pendant le mariage , mais il donne au mari en son

nom personnel la jouissance des biens de sa femme et comme

moyen l'administration de ces biens.

Quand nous disons que le mari acquiert la jouissance des biens

de sa femme en son nom personnel , nous entendons signaler par

ces derniers mots une différence entre le droit de jouissance du

mari sous le régime de la communauté et celui qui lui appar-

tient sous le régime exclusif de communauté. Sous le premier

de ces régimes le bénéfice de cette jouissance est commun , et si

des économies sont faites sur les revenus, elles augmentent l'actif

commun
,
qui doit être partagé à la fin de la communauté ; au

contraire, sous le régime sans communauté, les revenus des biens

de la femme n'appartiennent qu'au mari, et les économies qu'il

peut faire ne sont en aucun cas partagées avec la femme ou les

représentants de celle-ci.

200 bis. II. Parmi les fruits que la femme mariée sous le régime

exclusif de la communauté apporte à son mari, aux termes de l'ar-

ticle 1530, il ne faut pas comprendre le produit du travail de la

femme ou les bénéfices faits par elle lorsqu'elle est marchande

publique. En effet, si on peut au point de vue économique envi-

sager l'industrie, le talent comme un capital produisant des fruits,

au point de vue de l'interprétation des textes et des conventions

,

il y aurait danger de raisonner ainsi ; car ce capital s'épuise, ces

produits diminuent, ils n'ont pas le caractère permanent et con-

tinu des véritables fruits , et la prudence commande de ne pas les

dépenser comme le revenu périodique et certain d'une rente ou

d'une ferme. Aussi dans l'article 1498 voit-on les produits de

l'industrie indiqués comme des acquêts distincts de ceux qui

proviennent d'économies sur les fruits.

Quand 11 s'agit de bénéfices réalisés dans le commerce, nous

trouvons une raison plus forte encore de décider ainsi, c'est que

la femme a dû nécessairement contracter des obligations et qu'elle

n'aurait aucune part aux bénéfices acquis au prix de ses engage-

ments. Le mari même ne serait pas tenu de ces dettes, car l'ar-

ticle 220 n'impose au mari le fardeau des dettes de sa femme

commerçante que quand il y a communauté. On fait remarquer,

il est vrai, que cet article ne s'exprime pas en termes limitatifs
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restreignant absolument le cas où le mari est lié par les engage-

ments commerciaux de sa femme. Mais 11 est clair qu'il n'était

pas nécessaire de donner à l'article une forme restrictive ; le point

de départ n'est pas qu'une femme oblige son mari -, au contraire,

en principe, la femme n'oblige pas son mari. 11 y avait donc né-

cessité de s'expliquer sur les cas où elle l'obligerait, toutes les

autres hypothèses restant naturellement sous l'empire de la règle

générale.

200 his. III. La doctrine que nous exposons demande cependant

un certain tempérament. Si du consentement de la femme tout

ou partie du produit de l'industrie ou des bénéfices commerciaux

a été employé aux dépenses du ménage, le mari n'en devra pas la

restitution, parce que, quel que soit le régime matrimonial, les

époux se doivent mutuellement secours et assistance et que la

femme n'aurait pas fait alors autre chose que de satisfaire à cette

obligation. Encore faudrait-il toutefois qu'il y eût eu nécessité et

que les ressources du mari eussent été insuffisantes, sinon la

femme lui aurait fait ainsi des avantages qui pourraient être atta-

qués comme libéralités faites entre époux pendant le mariage.

200 his. IV. En dehors des acquisitions faites à l'occasion du

travail de la femme, d'autres acquisitions peuvent avoir été faites,

et pour celles-ci le principe n'est pas douteux, elles restent propres

à la femme. Ce principe s'applique sans difficulté aux biens acquis

à titre gratuit ; mais quant à ceux qui seraient acquis à titre

onéreux, des explications sont nécessaires.

Si les biens sont acquis en échange ou en emploi de biens déjà

propres à la femme, ils doivent certainement garder le caractère

des biens auxquels ils sont substitués. Mais la question devient

plus délicate quand la femme acquiert à titre onéreux sans que

la valeur par elle fournie provienne de son patrimoine propre.

Exemple : Elle achète un immeuble et elle n'a pas dans son pa-

trimoine la somme nécessaire pour payer le prix. Il faut alors, si

le prix a été payé, qu'il ait été fourni par le mari, ce qui pour-

rait induire à penser que l'acquisition doit être au compte du

mari. Ce n'est pas cependant la solution qui nous parait découler

des principes. Le mari a joué simplement le rôle d'un prêteur de

deniers ; or celui qui prête des fonds servant à l'acquisition d'un

bien ne devient pas propriétaire de ce bien, la propriété est
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acquise à celui au nom duquel on fait l'acte d'acquisition, quelle

que soit du reste l'origine des deniers qui servent à payer. Dans

l'espèce, puisque le mari et la femme ont deux patrimoines bien

distincts, il est très-possible de les traiter respectivement comme
on traite d'ordinaire un acheteur d'immeuble et celui qui lui a

prêté des fonds.

Le mari aurait donc le droit de répéter les sommes par lui

fournies pour paj'er le prix de l'acquisition faite par sa femme, à

la condition toutefois de prouver qu'il a fourni ces sommes. La
loi n'a pas établi sur ce point de présomption, et puisque nous

réglons les rapports des deux époux comme ceux de deux étran-

gers, il faut bien que celui qui se prétend créancier établisse

l'existence de son droit. On pourrait seulement n'être pas très-

exigeant sur le mode de preuve, parce que le mari ou ses héri-

tiers répétant les sommes prêtées à la femme pourraient s'appuyer

non-seulement sur les principes du prêt, mais sur les règles qui

régissent les donations entre époux (art. 1096 et 1099).

201. Le mari, administrateur et usufruitier, perçoit tout

le mobilier que la femme apporte ou qui lui échoit posté-

rieurement, a la charge de restitution après la dissolution du

mariage , ou après la séparation qui pourrait être prononcée.

V. art. 1531.

201 his. Le droit de jouissance du mari emporte le droit

d'administrer les biens ; la loi le lui reconnaît en disant qu'il le

conserve, expression qui ne peut s'expliquer que par un rappro-

chement qui s'est fait dans l'esprit du législateur entre le régime

qui nous occupe et le régime de communauté. Ce régime étant con-

sidéré comme le type, le régime naturel, lorsque le mari reçoit

de la convention sous un autre régime un droit qu'il aurait dans le

cas de communauté, il semble non pas qu'il acquiert, mais uni-

quement qu'il conserve ce droit.

Le rapprochement doit d'ailleurs être complet entre les deux

régimes; le mari doit avoir sur les biens de sa femme les mêmes
pouvoirs dans un cas que dans l'autre (art. 1428).

202. La restitution pour les choscB qui se consomment par

l'usage n'a point lieu en choses de même quantité et qualité
,

mais eu argent, sur le pied de l'estimation au temps de
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rapport ou de l'échéance. A cet eiïet, la loi prescrit de join-

dre un étal estimatif au contrat de niariage, ou de faire inven-

taire lors de l'échéance. V. art. lo32.

202 bis. Le mari doit restituer à la fin de sa jouissance les

objets qui appartiennent à sa femme, savoir : les corps certains

en nature, et les quantités en valeur.

L'énumération et la valeur des objets doivent résulter d'un état

annexé au contrat de mariage ou d'un inventaire. Quoique l'ar-

ticle 1532 paraisse n'exiger l'un de ces actes que pour les choses

qui se consomment, il est clair qu ils sont également nécessaires

pour constater la consistance des biens de la femme, alors même
qu'ils ne se consomment pas par l'usage. C'est la règle en matière

d'usufruit, et le mari est usufruitier des biens de sa femme. Cette

règle est appliquée dans un cas analogue par les articles 1502

et 1504. Si l'inventaire n'a i)as été dressé, il faut faire la distinc-

tion exposée sur ces articles entre les biens qui appartenaient à

la femme au moment du mariage et ceux qui lui sont advenus

depuis; ceux-là ne peuvent être répétés sans que la femme justifie

de sa propriété par les preuves du droit commun , car elle devait

en se mariant veiller à ses intérêts; ceux-ci, au contraire, peu-

vent être réclamés par la femme ou ses héritiers, appuyés sur

toute espèce de preuve et même sur la commune renommée, parce

que l'obligation de faire dresser l'inventaire pesait sur le mari

comme protecteur de sa femme.

203. Tl est, du reste, évident que le mari est soumis a

toutes les charges usufrucluaires. V. art. lo33.

203 bis. Le mari qui perçoit les revenus doit supporter les

charges des fruits. Voilà la signification de l'article; il ne signifie

pas que le mari est tenu de tout ce que la loi appelle obligations

de l'usufruitier. INotamment il n'est pas astreint à donner caution.

La loi l'a dit en matière de régime dotal, article 1550, et elle a dû

le penser à plus forte raison à propos d'un régime qui dérive du

régime de communauté et qui conserve, ainsi que l'écrit l'ar-

ticle 1531, au mari l'administration des biens de la femme, ce

qui parait bien vouloir dire que cette administration a le caractère

de celle qui appartient au mari commun sur les propres de sa
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femme, administration qui n'a jamais entraîné l'obligation de

donner caution.

204-. Si la clause d'exclusion de communauté ne suffit pas

pour déroger au droit commun, qui accorde au mari Tadmi-

nistration et la jouissance des biens de la femme, elle ne fait

point d'ailleurs obstacle a ce qu'une partie de cette admi-

nistration et de cette jouissance soit réservée a celle-ci. On

peut donc convenir qu'elle touchera annuellement, sur ses

seules quittances, une certaine portion de ses revenus, pour

son entretien et ses besoins personnels. V. art. 1534.

204 bis, I. La jouissance et l'administration du mari peuvent

être restreintes par la convention ; la femme peut avoir voulu

conserver une certaine indépendance pour ses dépenses person-

nelles, elle a alors stipulé qu'elle toucherait sur ses seules quit-

tances certaine portion de ses revenus. La loi n'avait certes pas

besoin de s'expliquer sur la validité de cette clause; la femme qui

peut, en adoptant la séparation de biens, conserver l'administration

de tout son patrimoine peut certainement se réserver une partie

de cette administration. S'il est ici question de cette stipulation,

c'est qu'elle est assez usuelle sous ce régime, où la femme aban-

donne au mari tous ses revenus sans avoir, comme sous le régime

de la communauté, l'espérance de partager plus tard le résultat

des économies faites sur ses revenus et sur ceux du mari.

204 bis. IL Si la validité de la clause dont s'occupe l'article 1 534

découle naturellement du principe de la liberté des conventions

et du droit qu'avait la femme d'adopter le régime plus radical de

la séparation de biens, il est clair que la femme peut se réserver la

jouissance d'un bien déterminé, ou la perception d'une partie de

ses revenus, sans indiquer la destination spéciale à laquelle seront

affectés ces revenus ou ces fruits. Quand l'article suppose qu'elle a

fait cette réserve pour subvenir à son entretien et à ses besoins per-

sonnels, c'est qu'il s'inspire des énonciations ordinaires contenues

dans les contrats de mariage, énonciations qui expliquent dans

quel but la femme aura voulu le plus souvent s'assurer un revenu

propre. Mais il n'y a pas là une condition à laquelle serait subor-

donnée la validité de la clause, comme s'il s'agissait d'une conven-

tion exceptionnelle, dérogeant aux règles ordinaires et qui ne
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pourrait être \alable que dans les termes strictement prévus par

le législateur.

204 bis. III. Nous allons plus loin; quand cette énonciation est

contenue au contrat de mariage, nous ne pouvons pas penser

qu'elle ait la force de limiter la réserve faite par la femme au-

dessous même du chiffre indiqué , toutes les fois que ce chiffre

n'aurait pas été atteint par les dépenses d'entretien. Il peut arriver

en effet que la femme ait fait quelques économies sur cette part

de revenus qu'elle s'est réservée
,
qu'elle n'ait pas tout donné à

son entretien
,
qu'elle ait par conséquent fait un emploi de ces

économies. Le mari pourrait-il prétendre bénéficier de ces acquisi-

tions, en alléguant qu'elles proviennent de revenus qui lui

appartiennent en principe et dont il ne doit être privé qu'autant

qu'ils sont nécessaires à l'entretien de la femme? Cette prétention

nous paraît inadmissible, parce qu'elle entraîne nécessairement la

femme à dépenser follement tous les revenus réservés pour son

entretien. Il est de l'intérêt de tous, de la femme, des enfants et

du mari lui-même, que la femme soit portée à économiser sur ses

revenus, et par conséquent la convention des parties doit être

interprétée dans le sens qui paraît le plus conforme à l'intérêt bien

entendu de tous les contractants. La disposition principale de la

clause consiste dans l'attribution à la femme d'une part de ses

revenus , le reste est une énonciation qui laisse certainement la

femme maîtresse d'apprécier comment elle emploiera ces revenus.

Si on prenait à la lettre les termes de la clause, on arriverait à

examiner si la femme, quand elle a fait une dépense, n'a pas outre-

passé la limite de ses besoins; on la constituerait débitrice envers

son mari des sommes dépensées sans nécessité
;
par là on détrui-

rait cette liberté d'action qui est le but principal de la convention.

Cela démontre qu'on ne saurait attacher l'importance d'une con-

dition à l'indication dans la clause de l'affectation principale et

normale qui est donnée aux revenus réservés par la femme.

Nous ferons cependant une restriction : si les économies faites

par la femme sur les revenus qui devaient subvenir à son entre-

tien n'ont été obtenues que parce que le mari a pourvu lui-même

à cet entretien , il seiait possible de trouver dans ce fait un avan-

tage fait par le mari à la femme et de soumettre cet avantage aux
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règles sur les donations entre époux. Mais il y aurait à démontrer

que le mari a en effet pourvu aux dépenses de sa femme.

205. Au reste, la clause d'exclusion de communauté n'em-

portant pas soumission au régime dotal, il est clair que, sous

son empire, les immeubles constitués en dot ne sont pas

inaliénables ^ seulement ils ne peuvent être aliénés par le

mari, simple administrateur, ni par la femme, que le mariage

frappe d'incapacité, sans autorisation, soit du mari, soit de

justice. V. art. iS3o. Remarquez même, quoique la loi ne

s'en explique pas ici, que la femme ne pourrait, en général,

avec l'autorisation de justice, aliéner la pleine propriété de

ses biens personnels (v. art. 1417, 1423, Iood).

205 his. Dans le dernier des articles que le Code consacre au

régime sans communauté, il fait allusion à la règle principale

du régime dotal, pour montrer qu'elle n'est point applicable au

régime exclusif de communauté. On peut en dire autant des

autres règles spéciales au régime dotal, par exemple de celle

qui répartit les fruits naturels de la dot comme sont répartis or-

dinairement les fruits civils (art. 1571), ou de celle qui donne au

mari les actions pétitoires relatives aux biens dotaux (art. 1549).

Le régime qui nous occupe a, malgré son nom, plus d'affinité avec

le régime de communauté qu'avec le régime dotal •, il est emprunté

aux traditions des pays de communauté : on doit donc dans le

doute le soumettre plutôt aux dispositions qui régissent la com-

munauté qu'à celles qui gouvernent le régime dotal.

§ n.

De la clause de séparation de biens.

206. Cette clause, irrévocable comme toutes les conven-

tions matrimoniales, doit d'ailleurs produire les mêmes effets

que la séparation judiciaire-, elle laisse donc a la femme

l'entière administration et la jouissance libre de ses revenus.

V. art. 1536.

206 bis. Nous n'avons pas besoin de nous arrêter longtemps sur

le régime de séparation de biens que nous avons décrit à propos

de la séparation judiciaire. Le législateur, en ne donnant aucun
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développement sur la capacité de la femme séparée convention-

nellement, montre l'intention de s'en référer à ce qu'il a déjà

dit. La capacité de la femme est donc régie par l'article 14-49, et

il faut se reporter aux développements que nous avons donnés

sur cet article.

207. La' femme n'est pas dispensée de contribuer aux

charges du ménage. Sa contribution , si elle n'est autrement

réglée par la convention , est fixée par la loi au tiers de ses

revenus. V. art. io37.

207 lis. ï. La loi signale dans l'article 1537 une différence

entre la séparation contractuelle et la séparation judiciaire. La

contribution des époux aux charges communes n'est pas la même
(art. 1-148). Pour éviter des appréciations difficiles de la fortune

relative des deux époux, le Code admet, qu'à moins de conven-

tion contraire, la femme doit seulement fournir le tiers de ses

revenus. Tandis que dans le cas de séparation judicaire, la loi

qui règle l'hypothèse ordinaire d'une séparation succédant à

une communauté, a pensé qu'on s'écarterait de la convention

matrimoniale si on n'établissait pas une '.-ontributiou proportion-

nelle aux revenus de chacun des époux, puisque la convention

primitive, en constituant la communauté, mettait tous les revenus

dans la masse qui était chargée de subvenir aux dépenses com-

munes.

207 his. IL II ne faudrait pourtant pas s'y tromper, toutes ces

règles et toutes ces conventions sont dominées p.-r cette règle

supérieure, que les époux se doivent mutuellement secours et assis-

tance. D'où il résultera que si les ressources du mari, augmentées

même du tiers des revenus de la femme, sont insuffisantes pour

couvrir les dépenses du ménage, il faudra bien que la femme

abandonne une plus grande partie de son revenu, et le revenu

tout entier s'il est nécessaire.

207 his. III. Nous devons indiquer une seconde différence entre

les deux séparations de biens : l'une est irrévocable , c'est celle

dont nous parlons en ce moment, elle dérive de la convention

matrimoniale qui en principe est immuable ; l'autre peut être

abandonnée par les époux qui reviendront par convention au ré-

gime qu'ils avaient adopté dans leur contrat de mariage 'art. 1452).
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208. La séparation de biens, ne pouvant soustraire la

femme a la puissance maritale, ne lui confère pas la capacité

d'aliéner ses immeubles sans autorisation, capacité que la

femme mariée ne peut acquérir à la faveur d'aucune stipula-

tion. V. art. 1538-, et à ce sujet, art. 217, 223.

209. Quoique le mari n'ait aucun droit de jouir des biens

de sa femme, il est néanmoins possible que celle-ci lui laisse

la perception de ses revenus : auquel cas elle reste toujours

maîtresse de faire cesser cette jouissance^ et le mari, sur sa

première demande , ou au plus tard a la dissolution du ma-

riage, est obligé a la représentation des fruits existants.

Quant à ceux qui sont consommés, ils sont réputés avoir été

employés du consentement de la femme, a laquelle, par

conséquent, il n'en est dû aucun compte. V. art. 1539;

V. aussi art. 1578.

209 bis. Les articles 1577 et 1579 ont prévu par rapport à

l'administration des biens parapherriaux de la femme dotale deux

hypothèses qui peuvent se présenter en matière de séparation de

biens. Comme les situations sont identiques, que les décisions

n'ont rien d'exceptionnel, qu'elles s'appuient au contraire sur les

principes généraux, il y a lieu de compléter l'article 1539 par les

dispositions de ces deux articles.

CHAPITRE III.

DU RÉGIME DOTAL.

210. Ce régime est ainsi appelé parce que la dot de la

femme y est considérée et régie sous des rapports particu-

liers. Ses principes sont en général puisés dans la législation

romaine et dans la jurisprudence des anciens pays de droit

écrit.

Observons que la loi comprend dans ce chapitre plusieurs
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règles qui ne sont pas exclusivement applicables au régime

dotal , et dont quelques-unes même ont été déjà consacrées

par les dispositions du chapitre précédent.

Il en est d'autres qu'on ne retrouve pas ailleurs, et qui

pourtant n'appartiennent au régime dotal et ne sont placées

ici qu'en raison de leur origine. Lorsque leur équité est

évidente, elles semblent aussi, dans le silence de la loi, pou-

voir être sûrement appliquées à tout autre régime.

210 bis. I. Il est difficile de donner une définition du régime

dotal. On ne peut pas s'attacher à l'étymologie et dire que c'est

le régime sous lequel la femme a une dot ; d'abord parce que la

dot existe sous tous les régimes , et secondement parce que le

Code suppose lui-même un régime dotal sans dot (art. 1575). Si

pour définir le régime on tient compte de la règle la plus remar-

quable parmi celles auxquelles il est soumis, et si on dit qu'il se

distingue par le caractère d'inaliénabilité attribué à la dot, on en

donne une idée inexacte, car l'inaliénabilité de la dot n'est pas de

l'essence du régime, elle lui est seulement naturelle, la dot

même immobilière pouvant être déclarée aliénable par le contrat

de mariage. On a dit aussi que le régime dotal était celui sous

lequel la dot était soumise à des règles particulières dans l'in-

térêt de sa conservation. Mais on ne donne ainsi aucune idée du

régime en annonçant qu'il est soumis à des règles particulières,

il ne serait pas un régime distinct sans cela : ni en indiquant que

ces règles ont pour objet la conservation de la dot, car il peut ne

pas exister de dot.

210 lis. II. Il faut se contenter de décrire à peu près le régime

dotal en disant que c'est un régime sous lequel les biens de la

femme sont divisés en deux classes, les biens dotaux et les biens

paraphernaux , les uns dont le mari a l'administration et la jouis-

sance, et les autres dont la femme conserve l'administration et la

jouissance séparées. L'adoption de ce régime n'a aucune influence

sur les biens du mari
,
qui restent après le contrat de mariage ce

qu'ils étaient avant, et elle ne constitue pas un patrimoine com-

mun entre les époux.

2M. Cela posé, il importe d'abord de se fixer sur le sens

du mot dot. C'est ici , comme partout ailleurs , ce que la femme
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apporte au mari pour supporter les charges du mariage.

V. art. 1540. Mais il y a cela de particulier, que tous les^

biens de la femme ne sont pas de plein droit censés avoir cette

destination : en d'autres termes, ils sont dotaux, ou para-

phernaux. Du reste, la loi déclare dotaux, a moins de stipu-

lation contraire, non-seulement ceux que la femme se con-

stitue, mais ceux aussi qui lui sont donnés en contrat de

mariage. Il est clair que tous les autres sont paraphernaux.

V. art. 1541 -, joignez-y art. 1574.

211 bis. I. L'article 1540 traduit l'expression dot, dont nous

avons déjà bien des fois donné le sens, et l'article 1541 contient

une disposition plus importante, puisqu'il détermine quels sont

ces biens que la femme apporte pour supporter les charges da

mariage et qui composent la dot.

L'article distingue deux classes de biens :

1» Ceux qui appartiennent à la femme, ou qui lui adviennent

après le mariage à quelque titre que ce soit.

2° Ceux qui ont été donnés à la femme en contrat de mariage.

Les biens de la première classe ne sont dotaux qu'en vertu

d'une déclaration expresse de dotalité, c'est ce qu'exprime, dans

l'article, les mots se constitue, qui sous-entendent en dot, et qui

signifient : ce que la femme établit comme dotal, déclare dotal. Il

ne suffit pas
,
par conséquent

,
que la femme soit propriétaire au

moment du mariage ou qu'elle le devienne plus tard; alors même
qu'elle énumérerait ses propriétés présentes et à venir, les biens

ne seraient pas dotaux parce que la femme perd l'usufruit des

biens qui deviennent dotaux , et que cette aliénation ne doit pas

se présumer. Il est vrai que l'adoption du régime de communauté

entraîne aliénation tacite de l'usufruit des immeubles de la femme,

mais la situation est tout autre
,
parce que la femme acquiert en

même temps un droit sur les biens de son mari.

La déclaration de dotalité n'est pas assujettie à des termes sacra-

mentels
; il y a lieu sur ce point à une interprétation de la volonté

des parties. Ainsi, on verra une constitution de dot dans la décla-

ration par laquelle la femme qui se mariait sous 'e régime dotal

aura affecté les revenus de certains biens aux charges du mariage,

ou aura donné au mari l'administration et la jouissance de biens



TIT. V. DU CONTRAT DE MARIAGE. ART. loiO, 1341. 449

déterminés. On trouverait encore une constitution de dot indirecte

dans rénumération que la femme aurait faite de biens qu'elle

déclarerait paraphernaux.

La seconde classe de biens comprend ceux qui ont été donnés à

la femme en contrat de mariage. Ceux-là sont dotaux de plein

droit. C'est une interprétation de la volonté du donateur, qui est

présumé avoir donné ces biens pour aider les époux à supporter

les charges du mariage. Cette présomption, du reste, céderait

devant la manifestation d'une volonté contraire.

211 lis. II. On voit, d'après le texte de l'article 1541, qu'en

dehors des biens donnés^à la femme en contrat de mariage, il n'y

a de biens dotaux que ceux qui ont été déclarés dotaux par la

convention matrimoniale. Par conséquent , nous n'hésitons pas à

mettre en dehors de la dot tous les biens que la femme pourrait

acquérir pendant le mariage dans l'exercice d'une profession lucra-

tive. Si le talent ou l'industrie de la femme peut être considéré

comme un capital , ce capital ne peut être dotal qu'en vertu d'une

stipulation expresse , et à défaut de cette stipulation les produits

du travail ne peuvent appartenir au mari. Si, au contraire, sui-

vant des idées que nous avons exposées à propos du régime sans

communauté, les produits du travail et de l'industrie ne doivent

pas être rangés dans la classe des fruits proprement dits, à plus

forte raison ces biens acquis par la femme pendant le mariage

font partie des biens qui étaient à venir lors du contrat , et sur

lesquels le mari, loin d'avoir un droit de propriété, ne peut même
avoir le droit d'usufruit qu'en vertu d'une convention de dotalité.

On a cependant soutenu la doctrine contraire, en l'appuyant sur ce

que la femme doit au ménage son travail et son industrie, d'où on

a conclu que les produits de ce travail appartiennent au mari, chef

du ménage. Ceci est le résultat d'une confusion entre les règles

sur le mariage, contrat de société entre les personnes, et le con-

trat de mariage, contrat relatif aux intérêts pécuniaires. Certes,

la femme doit au ménage son travail, son industrie, ses soins

personnels; elle doit à son mari son assistance, aux termes de l'ar-

ticle 212 ; elle doit à ses enfants tous ses soins et son dévouement,

mais ce ne sont pas là des obligations qui puissent avoir des con-

séquences quant aux intérêts pécuniaires de la femme, du mari

et des enfants. Ces obligations sont indépendantes du régime sous

VI. 29
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lequel les époux sont mariés ; en particulier sous le régime de

séparation de biens, on ne songerait pas à donner au mari le

produit du travail de||la femme, bien qu'il soit toujours vrai de

dire, qu'en vertu du mariage, cette femme doit à son mari et à ses

enfants une assistance et des soins qui demandent de sa part tra-

vail et activité. On ne doit pas confondre les services personnels de

la femme qui sont dus au mari par le fait du mariage, avec l'exer-

cice d'une profession dans lequel la femme se livre à des actes qui

ne lui sont pas nécessairement imposés par sa qualité d'épouse et

de mère. Le résultat lucratif de ces actes est un bien acquis, sur

lequel le mari ne peut avoir un droit qu'en vertu de la convention

matrimoniale quant aux biens , et nous ne voyons rien dans l'adop-

tion du régime dotal qui implique que le mari soit propriétaire des

biens acquis par la femme dans l'exercice d'un art ou d'une pro-

fession (1).

SECTION I.

De la constitution de dot.

212. La conslitution de dot peut comprendre, a la volonté

des contractants, tout ou seulement partie des biens présents

et a venir ^ elle peut être faite à titre universel ou particulier.

Mais la loi, en permettant-^de constituer les biens a venir, ne

suppose pas qu'on l'ait voulu, si l'on ne s'en est formellement

expliqué-, et l'on ne trouvera pas cette explication formelle

dans la constitution faite en termes généraux de tous les biens.

V. art. 1542.

212 lis. L'interprétation de la convention de constitution de

dot est restrictive, parce que fcette convention amoindrit le droit

de la femme sur les biens qui eu sont l'objet, et que l'aliénation

de tout ou partie d'un bien^ne doit pas être supposée.

213. Il est, du reste, évident 'que la convention qui dé-

termine quels biens sont ou seront dotaux doit, comme toute

autre convention matrimoniale, précéder le mariage, et ne

peut ensuite recevoir
]
aucun changement ou modification

(1) Voy. capendanl Troplong, t. IV, n" 3016.
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(art. 1394, 1395). C'est en ce sens que la loi défend de con-

stituer la dot ou de l'augmenter pendant le mariage. V. art.

1543.

213 bis. I. La règle la plus importante sur la constitution de

dot est celle qui détermine à quelle époque le caractère dotal peut

être attribué à un bien. Dans notre droit, la dot ne peut pas être

constituée ni augmentée pendant le mariage. Cette disposition de

l'article 1543 est d'abord une application pure et simple de l'ar-

ticle 1395. La constitution de dot résulte ordinairement d'une

convention entre époux , et cette convention est soumise aux

règles qui régissent le contrat de mariage. Elle est immuable à

partir de la célébration du mariage. En outre , la disposition de

l'article 1543 a une autre portée, sinon elle serait inutile, car il

est clair qu'il n'y a pas besoin d'un article spécial pour défendre

aux époux sous le régime dotal tout changement aux conventions

matrimoniales. Voici ce que l'article contient de plus que l'ar-

ticle 1395 : il met des entraves à la volonté des tiers, tandis que

sous les autres régimes, et notamment au cas de communauté, la

règle de l'article 1395 ne fait point obstacle à ce que, par une

volonté étrangère, il soit introduit quelque dérogation aux pré-

visions qui étaient entrées dans la pensée des parties lorsqu'elles

avaient réglé leur régime matrimonial. Ainsi, malgré la conven-

tion des époux, un donateur peut faire entrer un immeuble dans

la communauté (art. 1405), ou mettre un meuble hors de cette

communauté (art. 1401 , 1"). Le donateur peut ordinairement

imposer à sa donation telle condition que bon lui semble, il n'est

pas lié par la convention des parties ; mais voilà précisément ce

qui est prohibé par l'article 1543. Le législateur, à raison du carac-

tère exceptionnel que la dotalité confère aux biens de la femme,

défend d'une façon absolue de constituer ou d'augmenter la dot

après le mariage
;
par la tournure même de sa phrase il montre

que sa règle s'applique à toute constitution ou augmentation de

dot émanée d'une personne quelconque, et non pas seulement à

une constitution ou augmentation qui résulterait d'une convention

entre époux contraire à l'article 1395.

La conséquence de la décision exprimée par l'article 1543 est

que la condition de dotalité imposée par un donateur pendant le

mariage serait réputée non écrite (art. 900), et que le bien donné

29.
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à la femme lui appartiendrait avec la qualité de bien paraphernal.

213 his. II. Si l'interdiction prononcée par l'article 1543 est

particulièrement inspirée par les préventions du législateur contre

la dotalité , il est clair qu'elle ne doit pas être étendue hors de ses

termes
,
quand il s'agirait non pas d'augmenter la dot mais de la

diminuer; lors, par exemple, que la femme se sera constitué en

dot tous ses biens futurs, et qu'un donateur imposera comme

condition à sa donation que le bien donné ne sera pas dotal. La

donation devra dans ce cas recevoir son plein effet, car on ne sau-

rait invoquer, pour anéantir l'effet de la condition, l'article 1 395,

qui , nous l'avons dit, ne fait point obstacle à des clauses pareilles

au cas de communauté ; et quant à l'article 1543, non-seulement

on ne contredit pas son texte en validant la clause , mais on se

met parfaitement d'accord avec son esprit essentiellement restrictif

de la dotalité.

213 lis. III. Quand la loi interdit la constitution ou l'augmen-

tation de la dot pendant le mariage, elle ne fait point obstacle à

certaines donations qui produiraient des résultats analogues à

ceux d'une constitution de dot, pourvu que le bien donné n'ac-

quît pas les caractères spéciaux qui sont la conséquence de la

dotalité. Ainsi, on pourra donner la nue-propriété d'un bien à la

femme, et au mari l'usufruit de ce même bien pour tout le temps

que durera le mariage, en ajoutant même qu'il prendrait fin si la

femme obtenait la séparation de biens. Certes, une semblable

donation créera aux époux, par rapport au bien donné, des droits

analogues à ceux qu'ils auraient sur un bien dotal , et cependant

le donateur n'aura fait que ce qu'il avait le droit de faire; il aura

divisé l'usufruit et la nue-propriété de son bien, et il aura fait

deux donations à deux donataires différents. Aura-t-il par là

éludé l'article 1543? Il ne faut pas qu'il en soit ainsi; il fau-

drait alors reconnaître que la disposition ne peut produire son

effet, car il n'est pas permis de se soustraire à une prohibition

légale, en donnant à son acte une apparence et une qualification

qui le déguisent. Mais des différences notables séparent la dona-

tion double dont nous parlons et la constitution de dot ; ces

différences portent précisément sur les points qui donnent aux

biens dotaux leur caractère propre, et qui sont cause des restric-

tions admises par la loi contre la dotalité. D'abord l'inaliénabilité
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n'atteindra pas le bien donné en nue-propriété à la femme et en

usufruit au mari; secondement, les droits un peu exorbitants que

l'article 1549 accorde au mari sur les biens dotaux ne lui seront

pas attribués sur les biens donnés à sa femme; enfin, les règles

particulières qui régissent la restitution de la dot ne seront point

applicables à la restitution des biens que le mari détenait comme
donataire de l'usufruit (V. notamment les articles 1565, 1569,

1570, 1571). C'est la soumission à ces diverses règles qui con-

stitue le régime des biens dotaux , et qui
,
par conséquent, ne peut

pas, aux termes de l'article 1543, être imposée même à des biens

donnés par des tiers pendant le mariage.

214. Il reste a régler les effets de la constitution eutre les

constituants et ceux auiquels la dot est promise (art. 1544-

4o48). La loi entre d'abord dans quelques détails sur le cas le

plus fréquent , celui de constitution faite par les père et mère

ou par l'un deux (art. Jo44, 154o, do46) (1).

2lo. Il est conforme au droit commun que la dot soit censée

constituée pour moitié par chacun des père et mère, quand

ils la constituent conjointement sans autre explication. V.

art. 1544, al. 1 ^ v. a ce sujet art. 1438.

216. Mais la constitution faite par le père seul ne peut

obliger la femme sans son consentement exprès. Ainsi, quand

il serait dit que la constitution est faite pour droits paternels et

ma«erne/s
,
quand la mère serait présente au contrat, le père

serait seul tenu. V. art. 1544, al. dernier; v. au contraire

art. 1439.

216 his. h Le père seul parle dans la constitution de dot, mais

(1) RemarqaoDS ici que le classement des dispositions qui suivent semble en

commander et en borner l'application à la dot constituée sous le régime dotal.

Toutefois il est évident que l'effet de la constitution de dot faite pendant le ma-
riage des père et mère, par tous deux conjointement ou par le père seul (v. art.

1544), est bien plutôt déterminé ici en vue du régime sous lequel sont mariés

les père et mère, qu'en vue de celui sous lequel se marie la fille dotée. Quant aux

dispositions suivantes (art. 1545, 1546) auxquelles cette observation ne paraît pas

applicable, elles ne semblent appartenir au régime dotal que par leur origine tirée

de la doctrine ou de la jurisprudence des pays de dot. Mais on ne voit pas pour-

quoi elles ne seraient pas suivies comme raison écrite, sous quelque régime que la

dot fût constituée dans des circonstances semblables. (Xote de M. Deuaxtb.)
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la mère est présente, et on a dit que la dot était constituée pour

droits paternels et maternels. Néanmoins le père seul est obligé,

la présence de la mère ne peut être considérée comme impliquant

acceptation d'un engagement qui n'apparaissait pas clairement

dans l'acte; la mère assiste au contrat honoris causa f^ et on lui

tendrait un piège si on concluait d'une phrase obscure qu'elle a

contracté une obligation. li est vrai que le nom de la mère appa-

raît dans la constitution pour droits paternels et maternels, mais

il serait dangereux de voir dans l'addition du mot maternel l'ex-

pression d'une convention qui ferait la mère coobligée avec le père.

La formule a un autre sens plus naturel , elle signifie que le père

assume sur lui seul l'obligation morale qui pèse sur le père et la

mère, elle montre que tout ce que i'enfant peut attendre en

mariage de ses père et mère, c'est la somme qui lui est promise

par son père seul.

216 his. II. L'interprétation donnée par l'article 1544 des termes

de la constitution de dot faite par le père, suppose entre le père et

la mère un régime dotal pur, le régime dont la loi s'est exclusive-

ment occupée jusqu'au dernier article du titre qu'elle qualifie :

disposition particulière; quand le régime aura été altéré aux

termes de cet article par la convention de société d'acquêts, il

faudra tenir compte de ce qui a été dit au chapitre de la commu-
nauté sur les dots constituées par le mari, chef de la société

conjugale; et lorsque la dot aura été constituée en objets appar-

tenant à la société d'acquêts, il y aura présomption que le mari

aura parlé non plus en son nom personnel, mais comme chef de

la société, il faudra appliquer l'article 1439.

217. Si la dot est constituée par le survivant des père et

mère, la déclaration que c'est pour biens paternels et maternels

aune toute autre importance, car le parent survivant est

alors censé, a moins de stipulation contraire, ne s'engager

que subsidiairement, pour le cas où la somme promise ne se

trouverait pas dans les biens du prédécédé. V. art. 1545.

217 bis. La valeur des expressions pour biens paternels et ma-

ternels change quand l'un des parents est déjà décédé au moment

où la dot est constituée ; lorsque le survivant des deux époux

déclare constituer la dot pour biens paternels et maternels, il ne
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peut faire allusion aux biens provenant du prédécédé que pour

les comprendre dans la dot et pour restreindre son obligation à ce

qui est nécessaire pour, ces biens compris, fournir le complément

de la valeur constituée. Il ne peut pas ici faire allusion à Tobli-

gation morale de doter qui aurait pu peser sur l'autre époux,

puisque cet époux est mort ; il ne peut pas non plus avoir voulu

dire que l'enfant ne pourrait espérer de ses père et mère que la

valeur promise par le constituant personnellement
,

puisque

l'enfant a déjà recueilli la succession du prédécédé. Si donc on

veut donner un sens à la partie de la phrase qui fait allusion aux

biens du prédécédé, il faut entendre qu'elle les comprend en pre-

mière ligne dans la constitution de dot. Cette différence dans

l'interprétation donnée par l'article 1 544 et celle qui est donnée par

l'article 1545 est d'ailleurs parfaitement conforme aux principes.

Dans l'article 1544 il s'agissait de présumer une obligation, de

traduire une phrase obscure dans le sens d'un engagement

contracté par la femme, la loi n'a pas dû adopter cette traduction.

Dans l'article 1545 au contraire, refuser toute valeur à l'expres-

sion qui rappelle les biens du prédécédé, c'est présumer de la part

du survivant une donation de la totalité du chiffre assigné à la dot.

Les donations ne doivent pas être présumées ; donc l'ambiguïté

sur le chiffre d'une donation doit être interprétée dans le sens

du chiffre le moins considérable.

218. Mais, en l'absence de cette déclaration, il en serait

tout autrement ; car a moins d'une stipulation contraire il ne

suflirait pas que les père et mère (ajoutons , ou le survivant)

fussent en jouissance de biens propres a l'enfant doté
,
pour

que la constitution fût réputée porter sur ces biens. Y. art.

1546 ; et a ce sujet, art. 1023.

2iS his.l. Voilà la première règle sur l'interprétation des clauses

de constitution de dot. Elle eût dû précéder celles données dans

l'article précédent qui suppose une particularité de fait et des

expressions équivalant à la stipulation contraire dont il est

question à la tin de l'article 1546.

La règle est simple : les parents ont déclaré doter ; si la dot

devait se composer des biens appartenant en propre à la fille, ils

n'auraient rien fait, il serait inexact de dire que la dot vient d'eux-
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et la fille n'aurait peut-être même pas de dot, car i). serait diflficile

de voir, dans la déclaration faite sans résultat par les parents, une

constitution expresse de dot émanée de la fille propriétaire des

biens.

Il est vrai que si la fille n'a pas dix-huit ans le père ou la mère

a ordinairement l'usufruit des biens de cet enfant, alors le pa-

rent usufruitier renonçant à l'usufruit, on pourrait dire que cette

renonciation équivaut à une constitution de dot. Mais ce n'est

là qu'une constitution fort indirecte, car la cessation de l'usufruit

est la conséquence nécessaire de l'émancipation qui résulte du

mariage, et il est inutile que le parent, en raison de cette

extinction de son droit, déclare donner une dot. Cette dot, au

reste, serait bien minime, car au maximum elle représenterait

trois années de la jouissance, tandis que les parents semblaient

manifester la volonté de constituer le capital même dont ils indi-

quaient le chiffre dans le contrat. Constituer 10,000 francs, ce

n'est pas constituer le revenu de 10,000 francs pendant trois ans.

318 bis. II. L'interprétation donnée par l'article 1546 peut

d'abord paraître peu conciliable avec l'article 1.545 : l'hypothèse

de ce dernier article est analogue à celle que nous examinons :

la fille a hérité de son père ou de sa mère, les biens hérédi-

taires sont devenus des biens à elle propres; pourquoi donc les

comprendre dans la constitution faite par le survivant des père

et mère ? C'est qu'il y a dans les deux conventions interprétées

une différence d'expression. L'article 1545 suppose que le con-

stituant a promis la dot pour biens paternels et maternels, tandis

que dans l'article 1546 la dot est constituée simplement, sans in-

dication de provenance. Or, au premier cas, si le père parle des

biens maternels quand la mère est décédée , ou si la mère parle

des biens paternels après le décès du père, ce ne peut être que

pour comprendre les biens du prédécédé dans la constitution

dotale , sinon l'expression n'aurait aucun sens , la fille qui con-

sent au contrat adhère à la déclaration de son père ou de sa mère,

et manifeste ainsi la volonté d'avoir pour dot les biens qui lui

appartiennent en propre et qui proviennent de l'hérédité pater-

nelle ou maternelle.

219. Un principe déjà connu, qui tient à la destination de

la dot, et qui s'applique sous tous les régimes, soumet le
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coDStituant, quel qu'il soit, à la garantie des objets consti-

tués. Y. art. ioil ;
V. aussi article 1440.

220. Le même principe fait courir de plein droit, du jour

du mariage, les intérêts delà dot constituée en argent. Ces

intérêts n'étant point dus à litre de peine pour le retard, le

terme accordé pour le paiement du capital n'en suspendrait

pas le cours ^ mais une stipulation expresse aurait cet effet.

V. art. 1548 et 1440.

220 bis. Voy. suprà, 87 Jw, I, II, III.

SECTIOx\ II.

Des droits du mari sur les biens dotaux , et de finaliénabilité

du fonds dotal.

221. La dot étant apportée au mari pour soutenir les,

charges du mariage, il est naturel qu'il ait seul l'adminis-

tration et la jouissance des biens qui la composent. La loi

romaine l'en déclarait même propriétaire pendant le mariage

(v. Just., Inst.
,

pr. qiiib. al. lie.):, quoique, sous d'autres

rapports, elle reconnût que la dot appartenait a la femme

(v. Trijph., L. 75, D. ; Just., L. 30, Cod. dejur. dot.). Le

Code ne déclare pas le mari propriétaire ^ cependant il semble

consacrer quelques conséquences du principe qu'il a aban-

donné.

Ainsi, il est tout simple que l'administration comprenne

l'exercice de certaines actions (v. art. 1428) , il est plus évi-

dent encore que la jouissance s'applique a la perception des

fruits et intérêts ^ bien plus, on peut aussi considérer comme

rentrant dans l'administration le droit de recevoir le rembour-

sement des capitaux (v. art. 1531). Mais la loi franchit cer-

tainement en faveur du mari la limite du pouvoir d'adminis-

trer, en donnant a lui seul le droit de poursuivre indistincte-

ment les débiteurs et détenteurs 5 ce qui semble comprendre

l'exercice de toutes actions, tant réelles que personnelles.

V. art. 1549, al. 1 et 2 ^ et à ce sujet, Car. , Carin. et Num.
,
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L. 9, Cod. , de rei vind.; DiocL et Max. , L. il , Cod. , de jur.

dot.; Ulp. , L. 3, D. de publ. in rem act.

221 Us. I. La section II embrasse deux objets : les droits du

mari sur les biens dotaux, et l'inaliénabilité du fonds dotal. Il

nous faut d'abord parler des droits du mari.

Nous avons déjà dit(n» 210 Us. Il) que le mari a la jouissance

des biens dotaux ; ce droit entraîne le droit d'administration. Or-

dinairement le mari n'a pas la propriété, 11 ne l'a que dans les

circonstances où l'usufruitier a, d'après les principes généraux et

par nécessité, la propriété des objets soumis à son droit, c'est-à-

dire dans les cas où l'usufruit devient un quasi-usufruit. Lorsque

la dot a pour objet des choses dont on ne peut faire usage sans les

consommer, il faut bien que le mari acquière la propriété de ces

choses (art. 587.). C'est surtout aux dots constituées en argent que

cette observation s'applique; mais il peut résulter de la conven-

tion, qu'une dot composée d'objets autres que de l'argent, et qui

ne seraient pas ordinairement traités comme fongibles, doive

être assimilée à une dot en argent, en ce sens que le mari devien-

drait propriétaire des objets comme s'il les avait achetés, et se

trouverait débiteur du prix comme si la dot avait été constituée

en argent. Cela peut résulter d'une convention expresse ou même
d'une convention tacite régie par l'article 1551.

221 Us. II. En dehors de ces cas où le mari a le quasi-usufruit

des choses dotales, son droit se borne à l'usufruit proprement dit

et n'est point un droit de propriété.

Il faut insister sur ce point
,
parce que les pouvoirs conférés au

mari usufruitier et administrateur dépassent quelque peu ceux

qui appartiennent d'ordinaire à un administrateur et qui sont con-

cédés au mari commun en biens sur les propres de sa femme. De

plus, les souvenirs du droit romain nous rappelleraient le mari

dominus dotis, en sorte qu'on est dans la nécessité de démontrer

la proposition qui refuse au mari la propriété de la dot. En pre-

mier lieu, la rédaction du Code est très-significative : la section

annonce qu'elle traitera des droits du mari, et elle débute par lui

attribuer l'administration, oubliant ainsi le droit qui devrait être

mis en première ligne s'il appartenait au mari : le droit de pro-

priété; étrange rédaction qui négligerait le droit le plus impor-

tant pour s'inquiéter uniquement du droit secondaire et accès-
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soire, quilaisserait dans l'ombreune translation de propriété pour

traiter uniquement d'un changement dans l'administration.

Ce n'est pas seulement le silence du Code sur la prétendue pro-

priété du mari, c'est le texte même de plusieurs articles qui doit

nous éclairer. L'article 1551 présente comme une exception le cas

où le mari devient propriétaire; l'article 1552 dit positivement

que l'immeuble dotal, même lorsqu'il est estimé, ne devient pas

la propriété du mari; les articles 1555 et 1556 montrent la femme

disposant des biens dotaux avec l'autorisation du mari , et par

conséquent agissant elle-même comme propriétaire-, les ar-

ticles 1564, 1565, 1566 parlent catégoriquement de la propriété

qui reste à la femme.

On objecte, il est vrai
,
que le mari a reçu de l'article 1 549 des

pouvoirs qui dépassent ceux d'un usufruitier, qu'il a notamment

le droit de poursuivre les détenteurs des biens dotaux, c'est-à-dire

qu'il peut intenter l'action en revendication; mais cette décision

spéciale n'implique pas nécessairement que le mari est proprié-

taire, elle dérive uniquement de ce qu'il a reçu un pouvoir d'admi-

nistration très-étendu; il n'est pas seulement usufruitier dans son

intérêt, il est administrateur dans l'intérêt de sa femme , et c'est

comme représentant celle-ci qu'il exerce les actions contre les

débiteurs et les détenteurs des biens dotaux. Le tuteur peut in-

tenter sans autorisation les actions mobilières qui appartiennent

au pupille, et pourtant il n'est ni usufruitier ni propriétaire des

meubles de ce pupille, il les administre; et parla même raison, le

mari intente les actions qui apj)artienneut à sa femme. Qu'il y

ait dans la différence entre les pouvoirs du mari sous le régime

dotal et ceux qui lui sont attribués sous le régime de la commu-

nauté , un souvenir du droit romain et de l'ancien droit de pro-

priété que le mari avait sur la dot, on peut le reconnaître ; mais

on n'est pas condamné pour cela à considérer la disposition de

l'art. 1549 comme absolument exorbitante, car elle n'a pas d'autre

effet que de comprendre dans les pouvoirs d'un administrateur

un acte qui a certainement beaucoup des caractères d'un acte

d'admiiiistration.

A côté de l'objection que nous venons de réfuter, on en a placé

une autre qui nous semble avoir bien moins de valeur. Le mari,

a-t-on dit, a le droit de disposer des choses mobilières, donc il est
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dominus dotis (l). Mais on s'appuie là sur un point fort contro-

versé pour décider une autre controverse. Rien n'est moins cer-

tain en droit que le pouvoir conféré au mari de disposer de la dot

mobilière, quand on n'est pas dans l'hypothèse du quasi-usufruit,

et par conséquent, à moins de prendre dans la jurisprudence des

arguments pour expliquer les textes, à moins de croire à la né-

cessité de concilier les textes avec la jurisprudence, au lieu de

mettre la jurisprudence en harmonie avec les textes (2), il est

impossible de tenir compte de cette objection.

221 bis. III. Nous avons dit que les pouvoirs du mari sous le

régime dotal étaient plus étendus que ceux qui lui appartiennent

sur les propres de sa femme sous le régime de communauté
(art. 1428). En effet, il a non-seulement les actions personnelles

et les actions possessoires, mais les actions pétitoires, puisqu'il

peut poursuivre les détenteurs des biens dotaux.

221 bis. IV. Par exception toutefois, il ne peut intenter seul

une action en partage des biens dotaux ou même y défendre

(art. 818). Il est vrai qu'on repousse l'application de cet article,

parce qu'il a été écrit à une époque où on ne prévoyait pas que le

régime dotal pût trouver place dans le Code civil, ce qui ne per-

mettrait pas de considérer l'espèce comme comprise dans les cas

où les biens n'entrent pas en communauté Mais cela n'est pas

décisif, car le Code n'a rien précisé sur le fait qui exclut un
bien de la communauté, il a vu seulement le résultat et a refusé

au mari le droit de procéder seul au partage quand le bien n'était

pas commun. La décision n'a même rien qui puisse étonner, car le

pouvoir d'intenter les actions en général n'implique pas toujours

celui de provoquer un partage. (Art. 465.) Cette opinion a été

exposée par M. Demante, t. III, n» 146 bis. IV.

221 bis. V. Le droit d'intenter les actions qui appartient au

mari en vertu de l'article 1 549 est exclusif d'un pareil droit en la

personne de la femme. L'article le dit clairement : il a seul le

droit de poursuivre les débiteurs et détenteurs des biens dotaux.

La même formule employée par le commencement de l'article

quant au droit d'administration ne donne lieu à aucune difficulté,

parce que l'administration ne peut pas appartenir à la fois au mari

(1) V. Troplong, t. IV, n» 3102.

(2) V. Troplong, même n" 3102 au commencement.
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et à la femme, qu'elle a son unité, et que le droit du mari est par

conséquent inconciliable avec celui de la femme. Cependant on a

peine à comprendre ainsi l'article 1549 en ce qui concerne le droit

d'intenter les actions. La femme est propriétaire, et elle n'a pas

besoin d'un texte qui lui reconnaisse le droit de revendiquer ses

biens. Elle dépendrait de son mari, qui par négligence, par caprice

ou par mauvaise volonté, laisserait perdre la dot faute d'en pour-

suivre les débiteurs et détenteurs. 11 est vrai que le bien dotal est

ordinairement imprescriptible, ce qui diminue le danger. Mais

cette imprescriptibilité ne s'applique pas à tous les biens et à

toutes les hypothèses art. 1561 et 22.55), et, même quand les biens

ne peuvent être prescrits, la femme peut avoir intérêt à les

revendiquer si le possesseur les détériore, si sa solvabilité est

douteuse, et si par conséquent l'action à intenter contre lui à

raison de ces détériorations risque de devenir illusoire.

Il faut cependant refuser à la femme le droit d'intenter l'action.

Elle n'a pas besoin d'un texte, il est vrai, mais il en existe un

contre elle, l'article qui confère au mari seul le droit de pour-

suivre les débiteurs et détenteurs. Dire : le mari seul aura le droit

de poursuivre, c'est dire plus que : le mari aura le droit de pour-

suivre seul. La première expression emporte l'idée d'une exclu-

sion de toute autre personne, la seconde, que la loi n'a pas

employée , signifierait simplement que le mari peut agir sans la

coopération de sa femme. Peut-être pourrait-on reculer devant

la traduction littérale de ce texte si la femme était véritablement

désarmée en présence d'un possesseur dont son mari néglige-

rait ou refuserait de troubler la possession. Mais la femme est

suffisamment protégée, car en pareille circonstance sa dot est

mise en péril, et elle peut demander la séparation de biens; la

perspective de cette séparation rendra bien rare l'inaction du

mari, et si malgré tout le mari n'agit pas, les intérêts de la femme
seront sauvegardés par la séparation.

221 his. VI. Venons à l'administration proprement dite et à la

jouissance du mari. Au point de vue de l'administration, il peut

et il doit recevoir le remboursement des capitaux, par conséquent

en donner quittance; il peut faire par rapport aux biens corporels

dotaux les actes nécessaires pour les entretenir, pour les rendre

productifs et pour recueillir leurs produits.
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Ici nous touchons au droit de jouissance du mari. II n'est pas un
simple administrateur régissant les biens dans l'intérêt d'autrui,

il est un usufruitier, et par conséquent pendant la durée de son
usufruit il a droit aux fruits des choses dotales.

La loi n'a pas donné les règles auxquelles est soumise cette

jouissance; dès lors il y a lieu de s'en référer aux règles générales
de la matière de l'usufruit.

Ainsi nous pensons qu'il faut appliquer l'article 585, et que le

mari qui profiterait des fruits pendant par branches et par raci-

nes au moment du mariage ne devrait à la femme aucune indem-
nité pour les frais de labours et de semences. On peut trouver
rigoureuse la règle de l'article 585 ; mais comme aucune disposi-
sion du chapitre sur le régime dotal n'y a dérogé, il faut bien
l'appliquer, car on ne peut pas créer une exception à une règle
légale.

221 his. VII. L'article 585 régit aussi les rapports de l'usufrui-
tier et du nu-propriétaire à la fin de l'usufruit ; le nu-proprié-
taire qui profite des fruits pendants ne doit pas l'indemnité des
frais de labours et de semences. Nous appliquerons encore cet
article au mari et à la femme, et nous remarquerons que cette
solution se justifie dans ce cas par une raison àfortiori tirée d'une
des règles particulières qui régissent l'usufruit du mari sur la

dot. D'après l'article 1571, les fruits pendant à la dissolution
du mariage n'appartiennent pas en entier à la femme nu-proprié-
taire

;
elle n'a droit sur les fruits qu'à une part proportionnelle

calculée d'après le temps qu'a duré le mariage pendant la dernière
année. Si donc le mari conserve une partie de la récolte, il doit,

à plus forte raison, subir la charge des frais de culture et la charge
entière, puisque l'usufruitier ordinaire qui ne recueillerait aucune
portion des fruits ne pourrait répéter contre le nu-propriétaire
aucune part de ces frais.

221 bis. VIII. Sur d'autres points cependant, on est conduit à
déroger aux règles de l'usufruit, parce qu'on trouve des principes
de la matière du contrat de mariage qui légitiment une exception.
Ainsi nous avons vu l'article 1403 déroger à la règle sur les fruits
existant sur pied à l'extinction de l'usufruit, lorsqu'il s'agit de
coupes de bois, parce que le mari aurait pu négliger de faire
les coupes aux époques régulières dans l'intention d'avantager



TIT. V. DU CONTRAT DE MARIAGE. ART. ISiO-iSSl. 463

sa femme, et qu'une des règles dominant les relations pécu-

niaires entre époux est celle qui interdit les avantages indirects

et irrévocables. Il serait difficile de restreindre au cas de com-

munauté la règle de l'article 1403, qui ne s'inspire pas de l'esprit

spécial au régime de communauté, mais de la théorie générale qui

interdit les avantages irrévocables entre époux.

221 bis. IX. Il faudrait de même repousser l'application de

l'article ^59, 2^ alinéa, et si le mari avait fait des impenses ayant

amélioré le fonds dotal, lui donner droit à une récompense, ainsi

qu'il adviendrait en matière de communauté, parce que le droit à

la récompense dérive des règles sur la prohibition des avantages

irrévocables entre époux.

222. Il est, du reste, évident que la femme, qui pourrait

conserver l'administration et la jouissance de ses biens en ne

les constituant pas en dot, peut également se réserver le droit

de percevoir annuellement une portion des revenus de ses

biens dotaux. V. art. 1549, al. dernier; v. aussi art. i534.

223. Quoique les obligations du mari soient, en général,

celles d'un usufruitier (art. lo62), il n'est cependant pas tenu

de donner caution ^ mais la loi française permet, avec raison,

de l'y assujettir par le contrat de mariage. V. art. 45o0^ v. à

ce sujet, Grat., Val. et Theod., L. 1 ; Just. , L. 2, Cod., ne

fidej. vel mand. dot. dent.

224. Il est des cas où le mari acquiert la propriété incom-

mulable des objets apportés en dot, et n'est tenu envers sa

femme qu'à en restituer l'estimation. Tel était, en droit

romain, l'effet général de la mise à prix de ces objets lors de

la constitution. Elle équivalait à une vente pour le prix de

l'estimation; et c'est ce prix , alors, qui était réputé dotal

(v. entre autres, Alex., L. 5, Cod., de jur. dot.). Cette doc-

trine, toute dans Tintérèt de la femme, quand il s'agit de

biens sujets a dépérissement, est consacrée par le Code, mais

seulement pour les objets mobiliers, c'est-a-dire pour le mobi-

lier corporel (v. art. lo67)-, et sauf déclaration contraire. V.

art. 1551.
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Quant aux immeubles, l'estimation n'en vaudrait vente

qu'en vertu d'une déclaration expresse. Y. art. loo2.

224 lis. I. Nous avons déjà fait remarquer que la dot pouvait

ètreassimilée à unedot en argent, soitparune convention expresse,

soit quelquefois même par une convention tacite. L'article 1551

traite de cette convention tacite. Elle résulte de l'estimation don-

née à des meubles dotaux dans le contrat de mariage. Cette esti-

mation vaut vente, à moins de convention contraire. Le mari

devient propriétaire des objets mobiliers et débiteur du prix d'es-

timation , comme s'il avait acheté ces objets. Quant au prix , il

ne l'a pas payé et l'a gardé à titre de dot. La dot est alors devenue

une dot en argent , comme si la femme , avant de se marier, avait

vendu les meubles à un étranger, avait touché le prix et l'avait

remis à titre de dot entre les mains du mari.

224 bis. IL II est important de décomposer l'opération, ainsi

que nous venons de le faire
,
parce qu'on arrive à constater que

la femme qui a donné en dot des effets mobiliers avec estimation

n'a pas le privilège de vendeur pour assurer le remboursement du

prix d'estimation. En effet, le mari ne doit pas le prix à titre

d'acheteur, mais dotis causa; il a satisfait à son obligation d'ache-

teur en se reconnaissant débiteur, à titre de dot, d'une somme

égale au prix, il a en quelque sorte payé ce prix et l'a ensuite

reçu pour dot ; il n'y a donc pas lieu au privilège du vendeur, la

femme ne peut être protégée que par les garanties légales atta-

chées à l'action en restitution de la dot.

224 bis. III. Si l'opération que nous examinons est une vente,

elle doit donner lieu à l'application des principes de la garantie

en matière de vente quand survient l'éviction. Ainsi le vendeur,

que ce soit la femme ou que ce soit un tiers, se trouve débiteur

de la plus-value que le bien avait acquise au jour de l'éviction

(art. 1633;; c'est là une règle générale de la matière de la vente

sur laquelle rien ne nous autorise à faire des distinctions, alors

même qu'il paraîtrait rigoureux de l'appliquer à la femme qui a

constitué la dot avec estimation valant vente.

Mais cette règle étant appliquée, apparaît une autre difficulté.

Le mari, lorsqu'il restituera la dot, devra-t-il rendre seulement

l'estimation dont il était devenu débiteur dans le principe, et
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sera-t-il obligé à restituer la somme qu'il aura reçue en sus du
prix, par application de l'article 1633? On peut trouver étrange

qu'il conserve cette somme, puisqu'elle constitue un bénéfice

qu'il fait à l'occasion de la dot. Mais en regardant de près l'es-

pèce, on arrive à penser qu'il doit en être ainsi. D'abord, si la

chose avait augmenté de valeur et s'il n'y avait pas eu éviction

,

il n'est pas douteux que le mari eût profité de la plus-value,

puisqu'il aurait rendu seulement le prix d'estimation. Pourquoi

l'éviction modifierait-elle sa situation? Secondement, le bénéfice

qui reste au mari ne provient pas de la dot, mais de la vente ; il

lui advient non comme mari mais comme acheteur, et dès lors il

est très-légitime. La femme n'est pas plus mal traitée que si le bien

avait été vendu à un étranger et que le prix seul eût été versé

entre les mains du mari à titre de dot.

22o. Le raari devient également propriétaire incommutable

de l'immeuble qu'il acquiert des deniers dotaux, et de celui

qui lui est donné en paiement de la dot constituée en argent
;

car il n'y a pas, de plein droit, subrogation de l'immeuble à

son prix, sauf l'effet de la clause d'emploi, si elle est insérée

dans le contrat de mariage. V. art. 1553.

225 his. I. Nous avons dit que quand la dot consiste en argent

ou est assimilée à nne dot en argent, le mari en est propriétaire.

Son droit ne change pas lorsque, avec cet argent, il a acquis un
Immeuble, soit qu'il ait acheté un immeuble et que les fonds

apportés en dot lui aient servi à le payer, soit qu'un débiteur

dotal lui ait donné en paiement un immeuble au lieu d'une somme
d'argent qui était due, soit que la femme elle-même, débitrice

de sa dot en argent, se soit libérée eu donnant un immeuble

(art. 1595 3°). Dans ces deux dernières hypothèses, un immeuble

a été substitué aux deniers que le mari avait le droit de toucher à

titre de dot; comme dans la première , un immeuble a pris la place

des deniers que le mari avait reçus à ce titre. L'immeuble n'est

pas dotal, il n'est pas même la propriété de la femme, il est la

propriété du mari. Telle est la décision de l'article 1553. Le mari

à qui une dot en argent a été donnée ou promise est dans la posi-

tion d'un emprunteur; par la réception des deniers, il devient

propriétaire et débiteur, et par conséquent il est maître de

VI. 30
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disposer comme il l'entend de ces deniers. S'il les convertit en

immeuble, il fait l'opération à son compte; l'issue heureuse ou

malheureuse de cette opération doit lai profiter ou lui nuire.

225 his. II. Il y a toutefois une réserve dans l'article. La con-

dition d'emploi peut avoir été stipulée dans le contrat de mariage

,

et alors quand l'emploi aura été fait, l'immeuble sera dotal. Dans

ce cas, en effet, la convention matrimoniale oblige le mari à acheter

pour sa femme un immeuble en vue de placer les deniers dotaux

et à substituer cet immeuble à la créance que la femme a contre

lui; quand cette obligation est remplie, le mari n'est plus débi-

teur, la dot cesse d'avoir pour objet des deniers, elle devient une

dot de corps certain, et la femme est propriétaire d'un immeuble

dotal.

225 his. III. L'article parlant d'un immeuble acquis en emploi qui

devient dotal suppose une condition d'emploi insérée dans le con-

trat de mariage, et dans ce cas seulement il déroge à la règle que

l'immeuble acquis des deniers dotaux n'est pas dotal. Si, en l'ab-

sence d'une convention d'emploi, les époux achetaient un immeuble

au nom de la femme et déclaraient que le prix est fourni par les

deniers dotaux dont le mari était propriétaire et débiteur , on ne

pourrait pas voir dans l'opération une substitution de l'immeuble

à la créance dotale de la femme, et l'immeuble n'acquerrait pas

le caractère dotal. Il appartiendrait soit au mari, soit à la femme,

suivant la manière dont l'opération aurait été faite.

225 his. IV. 1° Le mari a acheté l'immeuble en son nom et l'a

cédé à la femme à titre d'emploi des deniers dotaux; si la cession

était autorisée par l'article 1595 2», le mari se libérerait ainsi de

son obligation de restituer plus tard les deniers dotaux, par consé-

quent le bien deviendrait propriété de la femme, mais à titre pa-

raphernal, non point à titre dotal, les effets exceptionnels de la

dotalité faisant obstacle à ce qu'un bien devienne dotal en dehors

des conditions spécialement exigées par la loi ; or cet immeuble

acquis en emploi de deniers dotaux ne se trouve pas dans la

condition exigée par l'article 1553, c'est-à-dire n'est pas acquis

en vertu d'une clause du contrat de mariage.

Mais nous voyons contre cette solution une objection grave

qui ne nous permet pas d'appliquer l'article 1595 2». Elle di-

minue la dot pendant le mariage, elle change la convention
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matrimoDiale en privant le mari de la jouissance qu'il avait dotis

causa et en ne la remplaçant pas par une autre jouissance. Et ce

n'est pas en présence d'une pareille dérogation au contrat de ma-

riage que s'est placé l'article 159.5. Il voit des époux mariés en

communauté , alors la cession faite par le mari ne diminue pas

ses jouissances, puisqu'il a l'usufruit des propres, et, loin de

violei- la convention matrimoniale, elle en est le plus souvent

l'application
,
puisqu'elle a pour but de donner à la femme une

valeur propre en remplacement d'un bien qui était propre origi-

nairement et dont l'aliénation avait quelque peu modifié la situa-

tion primitive des parties. Au contraire, dans le cas qui nous

occupe, la cession n'a pas une cause légitime, puisqu'elle tend à

introduire une modification dans les conventions matrimoniales,

et l'article 1595 2» n'est plus applicable.

Nous pensons donc que la cession faite par le mari à la femme

,

en vue d'un emploi non prévu par le contrat de mariage , doit

être sans effet et laisser le mari propriétaire de l'immeuble.

225 bis. V. 2» La femme achète un immeuble et le prix est

fourni par le mari
,
qui déclare employer, en faisant ce paiement,

les deniers dotaux de la femme. L'immeuble appartient à la

femme, puisqu'elle l'a acheté, mais il ne peut être dotal par les

raisons que nous avons déjà déduites du caractère exceptionnel de

la dotalité. Et par conséquent le paiement fait par le mari ne

peut pas avoir pour effet de détruire la dot en ses mains. Nous

venons de le dire , le mari ne peut pas renoncer à la jouissance

qu'il a reçue à titre de dot, c'est une atteinte à la convention ma-

trimoniale. Si donc il a fourni à la femme des fonds pour payer

l'immeuble par elle acquis, celle-ci doit l'indemniser de la dimi-

nution de jouissance que l'opération entraîne pour lui. Elle doit

lui payer les intérêts de la somme d'argent qu'il a fournie.

La créance d'intérêts constituera désormais la dot de la femme

,

et avec ces intérêts le mari subviendra aux dépenses du mariage,

la convention matrimoniale n'aura pas reçu d'atteinte. Qu'on ne

dise pas que soumettre la femme à payer au mari les intérêts de

la somme par lui fournie, c'est véritablement considérer l'im-

meuble comme dotal , ce qui est contraire à l'article 1553. Car il

y a d'immenses différences entre les deux solutions. L'immeuble

d'abord, propriété paraphernale de la femme, n'est pas soumis aux

30.
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rèe;les exceptionnelles qui régissent les biens dotaux , inaiiénabi-

lité, administration du mari, droit de revendication exercé par

le mari, etc. ; en outre, au point de vue même des jouissances,

les deux solutions ne donnent pas les mêmes résultats, car si

l'immeuble était dotal, les revenus entiers appartiendraient au

mari, les bonnes années lui profiteraient, les mauvaises années

lui seraient préjudiciables; tandis que si le mari a droit à des in-

térêts à titre de récompense, le chiffre de son droit est invariable,

l'étendue de si jouissance ne dépend ni de l'abondance des ré-

coltes, ni même de la plus ou moins-value de l'immeuble survenue

pendant le cours du mariage.

225 bis. VI. 3° Le mari achète seul l'immeuble en déclarant

qu'il entend faire un emploi pour sa femme. Cette hypothèse se

confond avec la première. Car le mari n'a pas le pouvoir de con-

tracter pour sa femme ; il ne peut donc avoir agi que comme gé-

rant d'affaires, et le sort de l'acquisition dépend de la ratification

ou de la non-ratification de la femme. Que la femme ratifie, l'acte

est rétroactivement traité comme émané d'un mandataire, par

conséquent c'est l'hypothèse précédente; la femme a acheté et le

mari a fourni les fonds. Que la femme refuse de ratifier, il ne

peut être alors question de faire de l'immeuble ni un bien dotal

ni un bien paraphernal; l'opération est au compte du mari, et les

conséquences qu'elle produit à son égard dépendent des prin-

cipes sur les stipulations faites au nom d'autrui et des termes

mêmes de la convention faite avec le vendeur. Ce n'est plus une

question de régime dotal.

225 bis. VIL Venons au cas d'emploi prévu par l'article, c'est-

à-dire à l'emploi imposé par une clause du contrat de mariage, et

examinons les conséquences de cette convention.

Le premier effet de la clause est d'obliger le mari à faire l'em-

ploi et, lorsque cette obligation a été remplie, de mettre fin au

quasi-usufruit qui appartenait au mari par les deniers dotaux, en

y substituant un usufruit proprement dit sur la valeur acquise en

remplacement de ces deniers.

La clause n'est sanctionnée que par la responsabilité du mari,

et ne peut pas l'être d'une façon plus énergique quand il s'agit

de deniers que le mari a reçus directement de la femme au mo-

ment du mariage
,
parce que si la femme les a remis sans exiger
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qu'il fût fait immédiatement emploi , il ne peut pas être question

de la rendre responsable envers elle-même de la négligence qu'elle

a commise, et qui a été l'occasion du défaut d'emploi. La femme

pourrait seulement exiger, même pendant le mariage, l'exécu-

tion de l'obligation du mari , ainsi que nous l'avons établi eu

matière de communauté [supra, n° 79 bis. lY.).

Mais bien souvent les deniers dotaux n'auront pas passé direc-

tement des mains de la femme dans celles du mari , ils étaient

dus par un tiers à la femme; celle-ci s'est constitué en dot la

créance, et le mari, qui peut poursuivre le remboursement des

capitaux, a, postérieurement au mariage, reçu du tiers la somme

dotale; quelquefois aussi cette somme aura été promise en dot

par un tiers , et
,
pendant le mariage, elle devra être versée entre

les mains du mari par le débiteur de la dot. Dans ces cas, il y a

lieu de se demander si le tiers n'est pas cbargé de veiller à ce

qu'il soit fait emploi, et si , comme conséquence de cette obliga-

tion, il n'encourt pas une responsabilité quand il paie les

deniers au mari sans exiger la preuve de l'emploi. Telle est, nous

le dirons plus tard , l'obligation des tiers qui achètent les immeu-

bles dotaux de la femme lorsque les immeubles ont été déclares

aliénables sous la condition de remploi, et il existe entre la

situation du tiers débiteur de deniers dotaux et du tiers débiteur

du prix de vente d'un bien dotal, une assez grande analogie qui

peut paraître justifier une obligation égale.

L'analogie cependant n'est pas complète , et il ne faut pas ap-

pliquer dans notre espèce et sans distinction la règle qui régit

les remplois de prix d'immeubles dotaux déclarés aliénables sous

la condition de remploi. Quand il s'agit des conséquences d'une

aliénation, on ne doit pas oublier que le point de départ est l'ina-

liénabilité, l'incapacité de la femme elle-même : que l'aliénabilité

a été subordonnée à une condition , et (jue le tiers acquéreur,

obligé de prouver que l'acte d'aliénation était autorisé, doit dé-

montrer l'existence de toutes les conditions auxquelles était su-

bordonnée l'aliénabilité. Mais quand il s'agit de la validité d'un

paiement fait au mari, il n'en est plus de même. La capacité du

mari est la règle; d'après l'organisation même du régime dotal, le

mari poursuit les débiteurs dotaux et reçoit le remboursement des

capitaux, les tiers sont obligés de se libérer en ses mains, et ils
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en ont le droit
;
par conséquent, la clause d'emploi dans sa pureté

n'est pas de sa nature opposable aux tiers qui n'invoquent pas

des dispositions spéciales du contrat de mariage pour démontrer

la validité de l'acte qu'ils ont fait. Dans l'interprétation du con-

trat de mariage, on ne doit pas présumer facilement une restric-

tion aux pouvoirs légaux du mari , et c'est leur faire subir une

restriction que de subordonner à la nécessité de l'emploi la vali-

dité du paiement fait entre les mains du mari.

Ce n'est là toutefois qu'une question d'interprétation; une con-

vention expresse pourrait subordonner la validité du paiement à

l'existence d'un emploi. C'est la conséquence du principe de la

liberté des conventions. Nous l'avons admise même dans le cas de

communauté (n» 79 bis. IV) ; nous l'admettons plus facilement

encore sous le régime dotal. Lorsque les parties n'auront pas seu-

lement imposé au mari l'obligation de faire un emploi, lorsqu'elles

auront chargé les tiers de veiller à l'emploi, la clause produira ses

effets, et les tiers n'auraient pas juste sujet de s'en plaindre, car

ils auront dû être prévenus par le contrat même qui, constituant

le régime dotal, établit en faveur du mari le droit de recevoir le

remboursement des capitaux dus à sa femme.

225 bis. VIII. L'emploi doit être fait dans les conditions déter-

minées par le contrat de mariage, et si le contrat est muet, il

faut appliquer les dispositions que nous trouvons sur cette matière

dans le chapitre de la communauté, c'est-à-dire que si l'acquisition

n'est pas faite directement par la femme, le mari doit faire une

déclaration d'emploi dans l'acte d'acquisition , et que la femme

doit accepter l'emploi avant l'époque où naîtrait en sa faveur le

droit de demander au mari la restitution de sa dot, par consé-

quent avant la séparation de biens ou la dissolution du mariage.

(V. art. 1433 et 1435).

Nous avons expliqué, n" 79 bis ^ IX-XVIII, pourquoi une dé-

claration est nécessaire dans l'acte d'acquisition, et pourquoi l'ac-

ceptation de l'acquisition par la femme est nécessaire , comme
aussi pourquoi cette acceptation doit précéder l'époque où la

femme pourrait demander la restitution de ses biens administrés

par le mari. Les raisons que nous avons données n'ont rien

de spécial au régime de communauté, elles sont toutes tirées

des nécessités de la situation de deux personnes dont l'une
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administre le patrimoine de l'autre , elles n'ont rien qui soit anti-

pathique aux principes du régime dotal. 11 y a donc lieu de sup-

poser que les rédacteurs du Code ne donnant aucuu détail sur

l'emploi et le remploi dans le régime dotal, se sont tacitement

reportés à ce qu'ils en avaient dit à propos du régime de commu-

nauté.

Cependant, parmi les propositions que nous empruntons aux

articles 1433 et 143.5, il en est une que certaines personnes décla-

rent inadmissible dans le cas qui nous occupe. C'est la plus im-

portante peut-être, celle qui exige l'acceptation de l'emploi par la

femme. Ou dit : l'emploi est fait en vertu d'une clause du contrat

de mariage, donc le mari a reçu le pouvoir de le faire, il a

mandat de sa femme pour acheter , et celle-ci ne peut pas refuser

le bien que son mari a acheté pour elle. Il y a là une exagération

sur le sens de la clause interprétée. Elle ne confère pas au mari

un pouvoir, elle lui impose une obligation. Dire que le mari fera

emploi des deniers dotaux , c'est le priver du droit de les retenir

comme quasi-usufruitier, mais ce n'est pas lui conférer au moins

d'une façon bien claire le droit d'imposer à sa femme telle ou telle

propriété. La femme a stipulé l'emploi, elle a entendu acquérir le

droit de contraindre son mari à convertir les deniers dotaux eu un

corps certain; mais il n'est guère probable qu'elle ait pensé, en

faisant cette stipulation dans son intérêt , conférer à son mari un

mandat irrévocable de choisir le bien à acquérir en emploi des

deniers. 11 suflit de démontrer que la volonté de la femme n'ap-

parait pas clairement pour repousser l'interprétation que nous

combattons, car il va de soi qu'une personne ne peut pas devenir

propriétaire malgré elle , et partant une convention ambiguë ne

saurait être comprise dans le sens qui autoriserait un pareil ré-

sultat.

225 bis. IX. INous avons dit, au n° 79 lis. XIX, que si le bien

acquis en emploi ou remploi était d'un prix supérieur à la somme

due par la communauté à l'époux , le bien n'en serait pas moins

propre pour le tout, mais que l'époux propriétaire de ce propre

devrait une récompense à la communauté. ?sous ne devons pas

admettre cette solution en cas de régime dotal
,
parce qu'ici nous

nous trouvons en présence de règles spéciales à ce régime. La

dot alors serait augmentée pendant le mariage (art. 1.543), et
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peut-être que l'opération aurait pour but de soustraire l'actif du

mari à ses créanciers en le confondant dans l'actif dotal de la

femme et eu le faisant participer à Tinaliénabilité qui protège les

Immeubles dotaux. Ce serait là le principal intérêt de la conver-

sion; mais, indépendamment de l'inaliéuabilité, l'obstacle légal a

l'opération viendrait de ce que des valeurs qui n'étaient pas do-

tales
,
puisqu'elles appartenaient au mari, se trouveraient prendre

le caractère de biens dotaux et être soumises aux règles particu-

lières qui régissent la dot , règles qui , à raison de leur caractère

exceptionnel , ne peuvent régir que les biens qui étaient dotaux

en vertu de la convention matrimoniale.

226. L'immeuble constitué en dot ne peut, en général,

être aliéné ni hypothéqué pendant le mariage par les époux

,

ensemble ou séparément ; cette inaliénabilité, qui forme le

principal caractère du régime dotal, y est considérée comme
d'ordre public. Y. art. loo4-, et remarquez que par immeuble

constitué en dot il faut entendre tout immeuble réputé dotal,

et seulement celui qui, d'après les distinctions précédentes,

doit être réputé tel.

226 bis. I. L'adoption du régime dotal n'a pas seulement pour

effet de soumettre les biens dotaux aux règles d'administration

établies par l'article 1549. Mais il en résulte une autre consé-

quence importante : l' inaliénabilité du fonds dotal. Cette règle est

de la nature du régime, c'est-à-dire qu'elle dérive sans conven-

tion spéciale de l'adoption de ce régime, mais elle n'est pas de

son essence , car elle peut être exclue par le contrat de mariage*

Aussi, lorsque M. Demante dit que l'inaliénabilité est considérée

sous le régime dotal comme étant d'ordre public, il ne faut pas se

laisser égarer par cette expression, qui contredirait l'article 1.557,

mais il faut restreindre la pensée au cas où les parties n'ont pas

exclu cette règle, et alors l'interpréter en ce sens que la loi sanc-

tionne énergiquement l'inaliénabilité comme si la conservation de

la dot intéressait la société. Mais dans les limites mêmes où

M. Demante a dû enfermer sa formule , il est difficile de s'y atta-

cher strictement; car la violation d'une règle d'ordre public pro-

duit des résultats que ne produira pas, nous le dirons plus tard,
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sur l'article 1560, la violation de la règle sur l'inaliénabilité du

fouds dotal.

Tel qu'il est, le principe de l'inaliénabilité du fonds dotal n'en

est pas moins un des traits caractéristiques du régime , et c'est

à cause de la sécurité qu'il procure que le régime dotal est le plus

souvent adopté.

Il faut examiner la règle par rapport aux immcullcs et par

rapport aux meubles. ISous parlerons d'abord des immeubles , et

comme les articles du Code ne paraissent guère traiter de l'ina-

liénabilité des meubles dotaux, nous ne nous en occuperons

qu'après avoir terminé, avec l'analyse des articles, tout ce qui se

rattache à l'inaliénabilité de la dot immobilière. Nous consacre-

rons alors une sorte d'appendice à l'examen du principe de l'ina-

liénabilité appliqué à la dot mobilière.

226 his. II. InaliénahiUté des immeubles dotaux. La règle est

formulée dans l'article 1554. Elle vient du droit de Justinien (1).

Tandis que la législation d'Auguste autorisait l'aliénation du fonds

dotal, pourvu que la femme y consentit, le droit de Justinien et

le Code civil protègent la femme contre sa propre faiblesse,

puisque le concours même de la femme ne rend pas possible l'a-

liénation. Sous le régime de communauté, les propres de la

femme ne peuvent pas être aliénés sans son consentement , mais

ce consentement est bien souvent donné sous l'intluence du mari,

et par suite d'illusions sur les résultats avantageux d'opérations

dont l'aliénation du propre est le prélude. Voilà pourquoi les

familles préfèrent souvent le régime dotal, qui, protégeant la

femme contre elle-même, la met à l'abri de ces influences et de

ces calculs dangereux.

226 lis. III. Les termes dans lesquels la loi exprime sa règle

sont dignes d'être remarqués. Elle refuse d'abord au mari le droit

d'aliéner l'immeuble dotal ; à bien dire , cette partie de la règle

était inutile , l'immeuble est la propriété de la femme ; si le mari

ne peut l'aliéner, ce n'est pas à cause de l'inaliénabilité, c'est

parce qu'on ne peut en général aliéner la chose d'autrui. Si on

s'est expliqué sur ce point, c'est d'abord qu'on avait fait une ob-

servation semblable et également inutile à propos des propres de

(1) V. Instit. Justin., I. II, 1. VIII, pr.
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la femme commune (art. 1438). Et peut-être a-t-on été entraîné

à faire une opposition entre le droit français et l'ancien droit

romain , où le mari dominus dotis pouvait aliéner le fonds dotal

sans le concours de la femme.

226 bis. ly. Les deux parties de la formule qui parlent de la

femme contiennent donc la véritable règle sur l'inaliénabilité
;

l'immeuble ne peut être aliéné , ni par la femme, ni par les époux

conjointement. Les deux espèces prévues visent la même rèiile
;

que la femme agisse seule, quelle ?oit autorisée de la justice,

qu'elle agisse conjointement avec son mari, c'est toujours elle

qui, eu sa qualité de propriétaire, tente d'aliéner, et si l'aliéna-

tion n'a pas de résultat, c'est que le bien est inaliénable. Il est

vrai que dans le cas où la femme a agi seule, l'inaliénabilité n'est

pas la seule cause de nullité de l'acte, puisqu'il pourrait être

attaqué en vertu de l'article 225. Mais ce n'est pas une raison

pour méconnaître en ce cas l'atteinte portée au principe dlna-

liénabilité. Chacune des causes de nullité a ses caractères, et il

ne sera pas indifférent que l'aliénation, nulle pour défaut d'autori-

sation maritale, soit aussi nulle à cause de l'inaliénabilité. Il en

résulterait notamment que la confirmation de l'acte serait impos-

sible pendant le mariage , alors même que les deux époux s'accor-

deraient pour renoncer à toute action en nullité contre l'acte

accompli par la femme.

226 bis. V. L'expression aliéner^ que la loi a éciite daus l'ar-

ticle 1.554 , est la plus générale qu'on puisse employer j il en ré-

sulte l'interdiction de la vente, de l'échange, de la transaction

,

de la donation entre-vifs, mais cependant il n'en découle pas

l'impossibilité de faire des libéralités testamentaires. Le testa-

ment, en effet, ne lie pas le testateur, ne crée pas de droit en

faveur du légataire, puisqu'il peut être révoqué, que la libéralité

devient caduque par le prédécès du légataire , et par conséquent

il ne contient pas l'aliénation de la chose léguée. De même qu'il

est excepté des règles sur l'incapacité de la femme mariée, de

même il doit échapper à la proliibition de notre article. On peut

être tenté d'assimiler au legs la donation entre époux , à raison

de sa révocabilité, mais nous avons montré, t. IV, n° 276 bis., I,

II, III et V, les différences qui existent entre le legs et la dona-

tion entre époux. Il résulte de la doctrine exposée dans ces
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paragraphes que la capacité requise pour faire la douatiou entre

époux est la capacité de donner entre-\ifs; par conséquent l'ar-

ticle 1554 interdit ces donations.

Nous aurions dû faire dériver l'interdiction de la constitution

d'hypothèque de l'interdiction d'aliéner, si la loi ne s'était pas

expressément prononcée pour dire que les immeubles dotaux ne

peuvent être hypothéqués pendant le mariage.

226 bis. VI. L'interdiction d'aliéner ou d'hypothéquer l'im-

meuble dotal entraine une autre interclictiou. celle d'alîecter

l'immeuble dotal à l'acquittement des obligations de la femme.

Les biens d'un débiteur sont le gage de ses créanciers. Voilà sur

quelle base est assis le droit qui appartient aux créanciers de pour-

suivre leur paiement sur les biens de leur débiteur. Puis donc

que la femme ne peut engager ses immeubles dotaux, les créan-

ciers de cette femme ne peuvent avoir acquis aucun droit sur ces

biens. La conséquence pratique de ce raisonnement, c'est une

sorte d'insaisissabilité de l'immeuble dotal. Les créanciers de la

femme ne peuvent le saisir eu vertu de droits acquis contre elle

pendant le mariage.

Nous disons que l'immeuble dotal est eu quelque sorte insai-

sissable. Il ne Test pas, en effet, d'une manière absolue, car les

créanciers antérieurs au mariage ne peuvent pas perdre leur

droit de gage, parce que la femme, leur débitrice, s'est mariée et

a fait telle ou telle convention matrimoniale. A ces créanciers,

qui sont antérieurs à l'époque où le bien est devenu dotal , on

ne peut objecter que la femme n'a pas eu le droit d'engager ses

immeubles. Les créanciers dont les droits sont nés pendant le

mariage peuvent seuls être repoussés en vertu de l'inaliénabilité

des immeubles dotaux.

Quant à ces créanciers, l'insaisissabilité survit à la dotalité.

Car leur droit a toujours été vicié dans son germe, en tant qu'il

s'applique aux biens dotaux
;
peu importe que la femme ait repris

le droit de disposer de ses immeubies, si lorsque le droit des

créanciers a pris naissance, il n'a pas pu' frapper ces biens, si par

conséquent ils n'ont pas été compris dans le gage des créan-

ciers.

Il n'est pas d'ailleurs extraordinaire de voir la dotalité produire

des effets après que l'immeuble a cessé d'être dotal. C'est ainsi
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que, d'après l'article 1560, la nullité d'une aliénation peut être

demandée par les héritiers de la femme, c'est-à-dire quand il n'y

a plus ni mariage ni immeuble dotal. D'où il résulte que la femme

ne pourrait pas aliéner un de ses biens dotaux en différant l'effet

de l'aliénation jusqu'après la dissolution du mariage; elle trou-

verait le même obstacle que quand elle consent une aliénation

pure -et simple, parce qu'elle ne peut pas plus conférer un droit

en germe qu'un droit parvenu à son développement, et parce que

l'aliénation infuturum, ou l'aliénation indirecte, présente autant

et plus de danger que l'aliénation présente et directe.

226 his. VII. La femme mariée sous le régime dotal n'est ce-

pendant pas incapable de s'obliger. Ses biens inaliénables sont

seuls, dans le présent et dans l'avenir, soustraits à l'action des

créanciers. Mais ses parapliernaux peuvent être engagés par elle,

et, en outre, les biens qu'elle acquerra après la dissolution du

mariage, qui par conséquent n'auront jamais été dotaux, quand

bien même elle aurait constitué en dot tous ses biens présents et

à venir. Enfin , il est intéressant de dire que ses obligations sont

valablement contractées , car après sa mort les créanciers pour-

ront saisir les biens de ses héritiers, à moins que ceux-ci n'aient

fait une acceptation sous bénéfice d'inventaire.

226 his. YIII. Quand nous refusons aux créanciers de la femme

le droit de saisir les immeubles dotaux , nous devons toutefois

faire une réserve , nous n'avons en vue que les créanciers dont les

droits sont fondés sur des conventions , ceux qui ont traité avec

la femme et qui, par conséquent, étaient maîtres de lui refuser

confiance si son actif paraphernal leur paraissait insuffisant à les

garantir. Mais il ne faut pas déclarer les immeubles dotaux abso-

lument insaisissables , et on doit reconnaître le droit de les saisir

aux créanciers dont le droit naît d'un délit ou d'un quasi-délit.

Les actes qui donnent naissance à ces obligations sont des actes

reprochables à leur auteur ; ils supposent une faute (art. 1382).

Si les rédacteurs du Code avaient mis la dot immobilière hors des

atteintes des créanciers- pour délits ou quasi-délits , ils auraient

autorisé une convention immorale et dangereuse , car la femme

,

en adoptant le régime dotal et en se constituant en dot tous ses

biens présents et à venir, se serait mise en position de nuire im-

punément à autrui , au moins au point de vue de la responsabilité
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civiîc. Et les tiers lésés, créanciers d'un débiteur qu'ils n'ont pas

choisi, seraient dépouillés de toute action, alors qu'ils pourraient

agir sur les biens d'un débiteur mineur (art. 1310). Il faut, du

reste, observer que l'usufruit des biens dotaux ne peut être en-

jragé même par les dettes de la femme tant qu'il appartient au

mari, et que par conséquent, pendant le mariage, les créanciers

ne pourraient poursuivre que la nue-propriété des immeubles

dotaux

.

Quant aux obligations naissant des quasi-contrats , il faudrait

leur appliquer les distinctions que nous avons faites au t. V,

n» 347 bis. II et III.

226 bis. IX. L'inaliénabilité de l'immeuble dotal fait obstacle

non-seulement à l'aliénation totale, mais à l'aliénation partielle,

non-seulement à l'aliénation de la propriété , mais à la constitu-

tion d'un droit réel sur la chose, ce qui nous parait produire une

conséquence très-importante en ce qiii concerne le droit de jouis-

sance qui appartient au mari. Ce droit, un démembrement de

l'immeuble dotal, nepeut être aliéné par lui. Il ne peut être ni cédé

ni grevé d'hypothèque par le mari, et par conséquent il ne peut

pas faire partie du gage imparfait de ses créanciers et être saisi par

eux. Il nous semble que si l'article 15-54 a interdit l'aliénation de

In dot par le mari seul , c'est l'aliénation de l'usufruit dotal qui

était l'objet de l'interdiction. Jusqu'à présent, n'ayant encore en-

visagé que l'aliénabilité de la propriété, nous avons dit qu'il était

inutile d'interdire l'aliénation de la dot par le mari, puisque la

dot appartient à la femme. Mais il y a une partie juridique de la

dot qui appartient au mari, c'est l'usufruit des biens dotaux, et

c'est en vue de cette partie de la dot qu'on a supposé une aliéna-

tion tentée par le mari seul.

Qu'on ne dise pas que l'usufruit des biens dotaux n'est pas la

dot
,
puisqu'il appartient au mari et que la dot appartient à la

femme. La dot, d'après l'article {540, c'est ce que la femme
apporte au mari pour supporter les charges du mariage. C'est donc

avant tout la jouissance des biens sur lesquels on établit le droit

du mari. Nous reconnaissons bien que dans notre droit la

propriété des corps certains dotaux reste à la femme, mais ce

n'est pas une raison pour dire qu'il n'y a de dotal que ce qui

appartient à la femme. On se mettrait en contradiction avec la
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tradition, puisque dans l'origine la dot tout entière était au mari.

En considérant l'acte du mari qui concède des droits sur l'usu-

fruit de la dot comme une aliénation d'une part même du bien

dotal prohibée textuellement par l'article 1554, nous nous met-

tons d'accord avec les décisions des tribunaux, qui ont souvent

interdit l'aliénation du droit aux fruits dotaux. Mais nous forti-

fions, ce nous semble, l'argumentation sur laquelle s'est appuyée

cette doctrine. On a toujours pris pour base cette idée que les

fruits de la dot ayant une destination spéciale, subvenir aux

dépenses du ménage, le mari ne pouvait pas les en détourner par

des actes de cession. Ce raisonnement, s'il ne trouvait son point

d'appui en droit dans l'article 1554, nous paraîtrait insuffisant.

Car il en est de même dans le régime de communauté : les revenus

des propres sont destinés aux dépenses communes , et il ne ré-

sulte pas de cette affectation une inaliénabilité. Il faut donc mon-

trer qu'en droit aliéner la jouissance, c'est aliéner une partie de

l'immeuble dotal, et c'est ainsi que nous envisageons l'acte.

Il résulte de notre doctrine que nous n'admettons pas les tem-

péraments dans lesquels la jurisprudence s'est laissée entraîner.

Toute la jouissance est dotale, l'usufruit dotal comprend le droit

à tous les fruits ; donc aucune partie de cet usufruit ne peut être

aliénée. Les auteurs et les arrêts qui interdisent la cession du droit

aux fruits uniquement par une considération tirée de l'affectation

des fruits aux dépenses, admettent l'aliénabilité de ce qui excède

les sommes nécessaires au ménage. Selon nous , c'est une incon-

séquence ; l'inaliénabilité ne peut venir que de la convention ma-

trimoniale, toute la dot est inaliénable, alors même qu'elle est

plus considérable qu'il n'est nécessaire pour subvenir aux besoins

présents et à venir de la famille. Ce qui est vrai du fonds doit être

vrai de la jouissance ; si l'usufruit de la dot est inaliénable, ce

ne peut être qu'en vertu de l'article 1554, et cet article ne con-

naît pas les distinctions arbitraires entre l'utile et le superflu, il

reconnaît aux parties le droit d'avoir rendu inaliénable tout ce

qu'elles ont voulu (i).

Bien entendu, la solution que nous donnons quant aux pouvoirs

(1) V. Zachariœ Aubry et Rau,t. IV, p. 467, édit. 1860. — C. casi., 17 mars

1856. Deîill., 1856, 1,515. C. cass., 3 juin 1839, Devill., 1839, 1,583. Mais

voyez Troplong, t. lU, n°^ 3291 et 3292.
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du mari sur les fruits de la dot s'applique aux cas où les fruits ne

sont pas encore recueillis, et, par conséquent, où c'est le droit

même de jouissance qui est cédé ou engagé à des créanciers.

Lorsque les fruits sont recueillis , le mari en devient propriétaire,

il est maître d'en disposer, ce sont des objets distincts, et il de-

vient impossible de les déclarer inaliénables à un titre quelconque.

Il faut bien que le mari les aliène pour les employer. Aussi la

question que nous avons agitée ne peut-elle être posée par rap-

port aux fruits lorsqu'ils ont été perçus par le mari , et ne faut-il

pas argumenter du droit qu'a le mari d'en disposer après la per-

ception
,
pour conclure qu'il peut disposer de la jouissance avant

que les fruits aient été recueillis (l).

226 lis. X. La disposition de la jurisprudence à distinguer,

par rapport au mari, la portion de jouissance nécessaire au mé-

nage et la portion superflue, a conduit à une distinction de même
nature par rapport à la femme. Quand il s'agit , après la dissolu-

tion du mariage ou la séparation de biens, d'apprécier les consé-

quences des obligations qu'elle a contractées à l'époque où le fonds

dotal était inaliénable, on a admis que ses créanciers pourraient

au moins saisir la part des revenus qui ne lui serait pas néces-

saire (2) Et cette distinction nous parait encore moins justifiable

quanta la femme que quant au mari. En effet, la femme, h

l'époque où elle contractait, ne pouvait aucunement aliéner ni

engager le droit de jouissance appartenant au mari: c'était la

chose d'autrui ; et quand même on reconnaîtrait que le mari pour-

rait engager le superflu, cela n'entraînerait pas pour la femme le

même pouvoir, puisqu'il s'agirait pour elle de disposer d'un droit

qui ne lui appartient pas. A quel titre les créanciers de la femme

pourraient-ils donc avoir action sur les fruits de la dot? Unique-

ment au même titre que sur la dot elle-même ; si la femme avait

pu engager la nue-propriété, la jouissance serait engagée quand,

l'usufruit étant éteint, la propriété serait devenue pleine. Mais la

femme n'a pas pu engager la nue-propriété, même pour l'époque

où la dotalité aurait cessé, nous l'avons dit, et la nue-propriété

n'étant pas engagée, la pleine propriété ne l'est pas davantage;

quant au droit de jouissance, s'il n'a pas pu être engagé isolément,

(1) V. pourtant Troplong, n» 3287, in fine.

(2) V. C. Paris, 7 mars 1851. DevUl. 1851, 2-289.
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les créanciers ne pourraient pas le saisir après la dissolution du

mariage, sans qu'il soit possible de distinguer entre la part de

jouissance nécessaire à la femme et la part qui excéderait le né-

cessaire.

227. Le principe de l'inaliénabilité du fonds do lai reçoit

plusieurs exceptions, soit par l'effet de ia convention même
des parties, soit a raison de la faveur due a certaines causes

d'aliénation (art. 15oo-15o9).

227 bis. Les exceptions à la règle de l'inaliénabilité de l'im-

meuble dotal peuvent être divisées en .deux classes : 1" cas où

l'aliénation est autorisée sans l'intervention de la justice; 2" cas

où l'aliénation n'est possible qu'avec l'autorisation de la justice.

Nous allons examiner successivement ces deux catégories d'ex-

ceptions.

228. Ainsi, 1° la femme dûment autorisée peut donner ses

biens dotaux pour rétablissement de ses enfants. Remarquons

seulement qu'à l'égard des enfants communs, l'autorisation

de justice ne peut suppléer celle du mari, dans la personne

duquel la puissance paternelle concourt avec la puissance

maritale. Mais il en est autrement a l'égard des enfants d'un

premier lit, que la mauvaise volonté d'un beau-père ne doit

pas priver de tout moyen d'établissement. Au reste, il est

clair que la donation qui ne leur est faite qu'avec l'autorisa-

tion de justice, au refus du mari, ne peut porter sur l'usu-

fruit, qui appartient a celui-ci. V. art. 1555; 1556.

228 bis. I. Quand l'article 1556 n'a pas accordé à la femme le

droit de donner ses biens dotaux pour l'établissement des enfants

communs sans l'autorisation du mari, il a certainement supposé

un désaccord entre le mari et la femme, et il a attribué à la vo-

lonté du mari une force prépondérante. Ceci ressort clairement

delà comparaison entre l'article 1556 et l'article 1555. Lorsqu'il

s'agit d'enfants d'un autre lit, le fait qui se présente à l'esprit

du législateur et qui légitime l'intervention de la justice, c'est le

refus du mari; donc le cas dans lequel l'article 1556 n'admet pas

cette intervention, c'est celui du refus d'autorisation. II ne faut

pas donner à l'article une plus grande portée. Si au lieu d'avoir
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à régler un conflit entre le mari et la femme , il fallait statuer
sur les droits de la femme dont le mari ne peut pas manifester
sa volonté, il est absent ou interdit, nous n'oserions pas refuser

à la femme le moyen d'établir les enfants communs avec l'auto-

risation de la justice. Ce qu'elle peut faire, malgré le mari, pour
les enfants d'un autre lit, comment ne pourrait-elle pas le ftiire,

sans son assentiment ni son opposition, au profit des enfants
communs?

228 his. II. Il est intéressant, à un autre point de vue, de re-

marquer que l'article 1555 n'a supposé l'intervention de la justice

qu'au cas de refus du mari. En effet, l'article réserve le droit de
jouissance appartenant au mari, dont la justice ne peut pas
disposer malgré lui. Cette réserve a sa raison d'être quand le mari
a refusé son consentement; mais s'il est absent et s'il faut
recourir à la justice pour suppléer à son autorisation, soit qu'il

s'agisse d'enfants communs, soit qu'il s'agisse d'enfants d'un pre-
mier mariage, nous pensons qu'il faudrait appliquer l'article 1427,
qui, dans le cas d'absence du mari, donne à la justice le droit
d'autoriser la femme à disposer pour l'établissement de ses enfants
de biens sur lesquels le mari a des droits. Le droit d'usufruit du
mari sous le régime dotal n'est pas plus respectable que le droit
du mari sur la communauté ou sur les propres de la femme com-
mune

;
il faudrait donc appliquer l'article 1427.

228 bis. III. L'article 14-i7 ne règle pas le cas où le mari est

interdit, et la solution ne doit pas être la même. Les revenus de
la dot non-seulement appartiennent au mari , mais ils peuvent
lui être nécessaires au cas d'interdiction, tandis qu'ils lui sont
inutiles au cas d'absence. De plus, au moins, s'il s'agit d'un enfant
commun

, la loi fournit le moyen de disposer de cet usufruit au
profit de l'enfant, car l'article 511 admet que la dot de l'eufant

de l'interdit pourra être réglée par un avis du conseil de famille,

homologué par le tribunal.

228 bis. IV. Il ne faut pas oublier que les articles 1555 et 15.56

contiennent une règle exceptionnelle, et que dès lors leurs termes
doivent être interprétés avec une certaine rigueur. Il faut donc re-

marquer que l'acte autorisé, c'est la donation de l'immeuble dotal

pour l'établissement des enfants ; ce n'est pas tout acte d'aliénation

qui aurait pour but cet établissement. Vendre l'immeuble ou
v^ 31
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l'hypothéquer pour se procurer de l'argent qu'on donnerait en-

suite en dot à l'enfant, ce n'est pas donner l'immeuble ; donc, la

loi qui permet de donner ne permet pas de vendre ou d'hypo-

théquer. Cette distinction peut paraître uniquement fondée sur

les mots ; on peut trouver qu'elle entravera sans aucun intérêt des

opérations quelquefois fort utiles. Cependant elle a cet avantage

d'assurer un peu mieux à la famille la conservation de la dot im-

mobilière de la mère. Car l'enfant donataire sera tenu au rapport,

peut-être à la réduction, si la libéralité dépasse le disponible.

Quand il a reçu l'immeuble en nature, il rapporte l'immeuble eu

nature ou sa valeur au moment de l'ouverture de la succession

(art, 859, 860). S'il s'agit d'une réduction, la valeur de l'immeuble

est encore appréciée au moment où s'ouvre la succession (art. 922).

Tandis que si la mère avait aliéné son immeuble et donné le prix

à l'enfant, celui-ci ne serait jamais considéré que comme dona-

taire de la somme reçue. Indépendamment de cette question de

valeur, la donation de l'immeuble même présente un autre intérêt

pour la famille ; au cas de rapport, les charges réelles créées par

le donataire sont anéanties quand il y a lieu au rapport en na-

ture (art. 865), et, ce qui est plus grave, au cas de réduction, les

tiers acquéreurs qui tiennent du donataire la propriété ou des

droits réels sont exposés aux conséquences de l'action en réduction

(art. 930). L'aliénation consentie par la mère est donc plus défi-

nitive et plus préjudiciable à la famille que l'aliénation ,consentie

par le fils donataire, et cela suffît pour nous obliger à prendre à

la lettre les dispositions des articles 1555 et 1556.

229. 2" Les parties, qui peuvent toujours rejeter le régime

dotal, peuvent aussi, en l'adoptant d'ailleurs, stipuler que

tout ou partie des immeubles dotaux ne seront pas inaliéna-

bles. Y. art. 1557, et ace sujet, art. 1552. -

229 bis. I. L'immeuble dotal peut être aliéné quand le contrat

de mariage le permet. L'effet de cette clause est de faire dispa-

raître l'inaliénabilité et de remettre le droit de disposer de

l'immeuble sous l'empire du droit commun. C'est donc la femme

propriétaire de la dot qui pourra l'aliéner, pourvu qu'elle soit

régulièrement relevée de son incapacité de femme mariée, c'est-

à-dire pourvu qu'elle soit autorisée par son mari ou par la justice.
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Autorisée par son mari, elle pourra disposer de la pleine propriété

de la dot ; autorisée par la justice, elle devra respecter le droit de

jouissance qui appartient au mari.

229 bis. II. Les contrats de mariage qui autorisent l'aliénation

de Timmeuble dotal ne sont pas rares ; mais le plus souvent ils

n'admettent l'aliénation que sous la condition d'un remploi, c'est-

à-dire à la charge de placer le prix d'aliénation de l'immeuble,

afin qu'un nouvel immeuble soit substitué à lancien. On assure

ainsi la conservation de la dot, en prévenant les dissipations, et

en même temps on ne condamne pas les époux à garder tout le

temps de leur mariage un immeuble improductif et dispendieux

à conserver, au risque de manquer même une belle occasion de

l'aliéner.

329 bis. III. La condition de remploi n'est pas de l'essence du

régime dotal, car l'immeuble peut être déclaré aliénable sans

condition ; elle n'est même pas de la nature du régime, car elle

ne se sous-entend pas en présence d'une clause qui autorise l'alié-

nation. L'article 15.57 déclare purement et simplement que l'im-

meuble dotal peut être aliénable en vertu de la convention. Il faut

donc que la nécessité d'un remploi ressorte clairement des termes

du contrat de mariage.

229 his. IV. Quand la clause de remploi a été insérée dans le

contrat , elle subordonne à une condition le droit d'aliéner qui a

été conféré à la femme, et par suite elle fait dépendre de l'accom-

plissement de cette condition la validité des actes d'aliénation.

Par là elle intéresse les tiers. L'acquéreur de l'imnieuble est exposé

à une éviction si le remploi n'a pas été effectué, car la condition

de l'aliénabilité n'a pas été réalisée, et la nullité de l'aliénation

peut être demandée en vertu des règles générales du régime dotal.

Le tiers acquéreur, intéressé à ce que le remploi soit fait, a le droit

de refuser le paiement du prix tant qu'on ne lui justifie pas d'un

remploi; ainsi la perte des deniers provenant de l'aliénation de

l'immeuble dotal est impossible
,
puisque l'acquéreur reste débi-

teur du prix jusqu'au moment où la femme a fait une acquisition

en remploi, et que le plus ordinairement il ne se libère qu'entre

les mains d'un autre tiers qui a vendu à la femme un bieu pour

lui tenir lieu de remploi.

229 bis. V. Nous nous sommes expliqués sur l'emploi des de-

31.
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niers dotaux d'une façon qui nous dispense d'étudier les règles

du remploi. Les deux opérations sont évidemment identiques, et

ce que nous avons dit supra, n° 225 bis. VII-IX, est applicable.

Ce que nous devons ajouter, c'est que le remploi doit se faire

en acquérant des biens de la nature déterminée par le contrat de

mariage, et qu'à défaut d'indication dans le contrat le remploi

doit en principe se faire en immeubles, puisqu'il s'agit de rem-

placer l'immeuble dotal et qu'il est absolument intéressant de ne

pas dénaturer la dot, car les conditions d'être de la dot immobi-

lière sont tout autres que celles de la dot mobilière.

Ce ne sont pas seulement les immeubles proprement dits qui

pourraient être acquis en remploi ; les actions de la Banque de

France, qui peuvent être immobilisées, pourraient remplir le

même office. En outre, depuis les lois de 1862 et 1871, fixant les

budgets de 1863 et 1871, le remploi peut être fait en rentes sur

l'État trois ou cinq pour cent, à moins de convention contraire

dans le contrat de mariage.

229 bis. VI. Si le contrat de mariage peut conférer à la femme

le droit d'aliéner l'immeuble dotal, il peut aussi lui reconnaître

le droit de l'hypothéquer. On en a douté, parce que l'article 1557

ne parle pas de l'hypothèque , bien qu'il en ait été spécialement

question dans l'article qui contient la règle générale sur l'inalié-

nabilité. On a rappelé les règles du droit romain antéjustinien(l),

d'où on pouvait conclure qu'en matière de dot la faculté d'hypo-

théquer a été considérée comme plus dangereuse que celle d'a-

liéner. Ce ne sont pas là des raisons suffisantes pour distinguer

entre la faculté d'aliéner et celle d'hypothéquer. L'article 1 557

était inutile ; son silence sur la faculté d'hypothéquer n'est donc

pas significatif. Il était inutile, parce que les conventions matri-

moniales sont libres, et que la femme, qui pouvait adopter un

régime lui laissant, sauf le respect de l'autorité maritale, l'entière

disposition de ses biens, peut bien n'adopter le régime dotal qu'en

stipulant la liberté d'aliéner le bien dotal. L'esprit du Code

n'est pas d'ailleurs celui du droit romain ; le régime dotal était le

droit commun à Rome ; depuis le règne d'Auguste, on avait admis

que la conservation des dots était d'intérêt public ; l'interdiction

(1) Jnstil. Justin., 1. II, t. VIII, pr.
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de la faculté d'hypothéquer la dot se liait peut-être au système

général du sénatus-consulte Yelléien ,
qui défendait à la femme

dlntercedci-e pro alio. En France, au contraire, le régime dotal

n'a été admis par le Code civil qu'à titre de concession, presque à

regret; l'inaliénahilité de l'immeuble dotal a surtout été cause

des préventions de plusieurs des rédacteurs du Code contre ce

régime. Il ne faut donc pas en exagérer les conséquences, en fai-

sant de l'interdiction d'hypothéquer un principe supérieur, auquel

ne pourrait même pas porter atteinte la libre volonté des contrac-

tants.

Tout ce qu'on peut induire de la comparaison entre les ar-

ticles 1554 et 1557, c'est que l'inaliénabilité de l'immeuble dotal

étant de la nature du régime dotal, on doit conserver à cette règle

toutes les conséquences dont la convention matrimoniale ne s'est

pas spécialement occupée. Donc, stipuler le droit d'aliéner, ce ne

sera pas stipuler le droit d'hypothéquer. Une convention expresse

ayant pour objet l'hypothèque sera nécessaire, ménie en présence

d'une convention relative à l'aliénation.

230. 3° Quelle que soit la faveur de la dot, cette faveur

ne peut prévaloir sur celle de la liberté des époux, ou sur

celle des aliments de la famille. Elle ne doit pas davantage

l'emporter sur la justice due aux créanciers antérieurs. D'un

autre côté, l'intérêt même de conservation, qui a dicté la

prohibition, y réclame une exception quand l'aliénation est

nécessaire pour réparer. Enfin , les inconvénients d'une in-

division forcée doivent autoriser la licitation de l'immeuble

indivis, quand le partage n'en est pas possible. Ainsi l'im-

meuble dotal peut être aliéné :

Pour tirer de prison le mari ou la femme
5

Pour fournir des aliments a la famille, dans les cas où il en

est dû (v. art. 203 , 205 et 206) 5

Pour payer les dettes de la femme ou des constituants,

lors, bien entendu, que ces dettes sont antérieures, non-seule-

ment au mariage, mais au contrat de mariage, et qu'elles ont

à cet égard une date certaine -,

Pour faire des réparations, mais seulement s'il s'agit de
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grosses réparations, indispensables pour la conservation de

l'immeuble dotal
;

Enfin, au cas d'indivision avec des tiers ; mais pour cela il

faut que l'immeuble soit reconnu impartageable.

Dans tous ces cas , au surplus, la permission de justice est

nécessaire ^ c'est conséquemment aux juges a apprécier la

gravité des circonstances, pour décider si, et jusqu'à quel

point, l'aliénation doit être permise. En outre, et pour pré-

venir toute collusion, la vente ne peut avoir lieu qu'aux en-

chères après affiches. L'excédant du prix sur les besoins

reconnus reste dotal, et doit être employé comme tel. V.

art. I008.

230 bis. I. Cas où l'aliénation de l'immeubLe dotal est possible,

mais seulement avec l'autorisation de la justice.

Dans les diverses hypothèses que la loi va examiner, et dans

lesquelles elle autorise l'aliénation de l'immeuble dotal, elle ne

s'explique pas d'une manière précise sur la personne ou les per-

sonnes dont le consentement est nécessaire. La justice doit auto-

riser; mais qui autorise-t-elle ? qui peut provoquer cette autori-

sation ? L'expression impersonnelle de la loi ; l'immeuble peut

être aliéné, doit donner naissance à un doute sur ce point. Cepen-

dant le silence même de la loi nous fournit l'élément de solution.

En principe, le droit d'aliéner appartient au propriétaire et n'ap-

partient qu'à lui. La femme est propriétaire de la dot ; donc,

n'était l'inaliénabilité, le droit d'aliéner appartiendrait à la femme.

Quand un article fait disparaître sans autre explication l'obstacle

résultant de l'inaliénabilité, il rend à la femme propriétaire le

droit dont elle était exceptionnellement dépouillée. Le consente-

ment de la femme est donc absolument indispensable pour que la

justice autorise l'aliénation dans les cas de l'article 1558. Quant

au mari, il n'est pas absolument étranger à l'opération ; il fau-

drait d'abord qu'il donnât l'autorisation maritale, sinon l'inter-

vention de la justice serait nécessaire non-seulement en raison des

principes particuliers du régime dotal, mais encore pour habiliter

la femme, en vertu des règles sur l'incapacité des femmes mariées.

Ce n'est pas tout; le mari est usufruitier de la dot, et sans son

consentement il ne pourrait pas être disposé, même avec l'autori-
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sation de la justice, de la jouissance qui lui appartient, la femme

ne pourrait être autorisée qu'à aliéner la nue-propriété.

230 his. IL L'immeuble dotal peut être aliéné pour payer les

dettes de la femme et même celles de certains tiers. Ces deux

hypothèses demandent à être examinées séparément, car les prin-

cipes qui les régissent ne peuvent pas être absolument identiques.

Dettes de lafemme. Nous avons déjà parlé des dettes contractées

par la femme pendant le mariage ; il ne peut être question de

celles-là. Bien plus, notre article assimile aux dettes contractées

pendant le mariage celles qui sont nées depuis le contrat de ma-

riage, parce qu'il eût été facile dans l'intervalle entre le contrat

de mariage et le mariage de contracter des dettes et de modifier

par là les conventions matrimoniales à l'insu du mari. Cette dis-

position de l'article 1558 peut être à la vérité très-préjudiciable

aux tiers qui auront contracté avec la femme dans l'ignorance du

contrat de mariage; mais, il ne faut pas l'oublier, le Code civil

admettait que la propriété pouvait être transférée par des conven-

tions non publiées, il a donc été conséquent avec lui-même en

décidant qu'im acte sans publicité pouvait avoir des conséquences

nuisibles à des tiers.

Pour les dettes qui grevaient la femme avant le contrat de

mariage, elle n'a pas pu s'en dégager par le fait qu'elle s'est

mariée et qu'elle a fait avec son mari un contrat sur le règlement

des intérêts pécuniaires nés du mariage. Elle n'a pas pu dépouiller

ses créanciers de leur gage; ceux-ci pourraient donc, et sans per-

mission préalable de la justice, saisir les immeubles dotaux pour

arriver au recouvrement de leurs créances. Pour leur dénier ce

droit, il faudrait considérer la constitution de dot comme une

aliénation qui détruirait le droit des créanciers chirographaires

et ne respecterait que celui des créanciers hypothécaires. Mais si

la mise en communauté n'a pas été traitée comme une aliénation,

à plus forte raison doit-il en être ainsi de la constitution de dot,

qui laisse intact dans les mains de la femme le droit de propriété

qu'elle avait avant le mariage. La jouissance seule a été aliénée,

elle appartient au mari. Ainsi nous pensons que les créanciers

chirographaires de la femme n'auraient pas le droit de la saisir et

qu'ils n'auraient action que sur la nue-propriété. On fait, il est

vrai, cette objection que les créanciers ne peuvent pas avoir plus
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de droit que leur débiteur, dont ils exercent les droits quand ils

pratiquent une saisie (art. 1 166), et que la femme ayant perdu le

droit d'aliéner, les créanciers ont perdu celui de saisir. Cette

objection conduirait à dire que les créanciers d'un mineur et d'un

interdit ne peuvent pas saisir, parce que le mineur ou l'interdit

ne peut aliéner. Or, l'article 2206 reconnaît ce droit aux créanciers.

La femme mariée sous le régime dotal est, par rapport à sa dot,

dans une situation analogue à celle du mineur ; les créanciers

peuvent donc saisir.

Si les créanciers peuvent saisir l'immeuble dotal, il n'est pas

difficile de justifier la disposition qui permet à la femme d'éviter

la saisie en aliénant volontairement, soit la nue-propriété, si le

mari ne donne pas son consentement, soit la pleine propriété, si

le mari en adhérant à l'opération consent à renoncer à son droit

de jouissance.

230 bis. m. Quand les dettes de la femme n'ont pas date cer-

taine antérieure au contrat de mariage , les créanciers ne peuvent

pas saisir même la nue-propriété de l'immeuble dotal, et la femme

ne saurait être autorisée par la justice à aliéner cette nue-propriété.

Ce n'est pas le cas d'appliquer l'article 1410, 2* alinéa. Car l'ob-

stacle à l'action des créanciers ne consiste pas seulement, comme

au cas de communauté, dans le droit d'usufruit qui appartient au

mari sur les propres, il consiste dans l'inaliénabilité de la nue-pro-

priété elle-même, et il faut se trouver dans un des cas spéciaux où

In loi fait exception à cette inaliénabilité
,
pour que l'immeuble

puisse être saisi ou aliéné. Or, la loi soumet l'exception que nous

appliquons à cette condition que la dette soit antérieure au con-

trat de mariage, et il serait dangereux de donner effet, même quant

à la nue-propriété, à des dettes n'ayant pas date certaine .anté-

rieure à ce contrat, parce que les époux auraient ainsi la facilité

d'arriver, au moyen d'antidatés, à des aliénations du capital dotal.

230 bis. ly. Dettes de ceux qui ont constitué la dot. Les questions

que nous venons d'examiner par rapport aux dettes de la femme

sont plus délicates quand elles portent sur les dettes de personnes

étrangères qui ont doté la femme. Les obligations dans ce cas

n'ont jamais été personnelles à la femme , et le droit de pour-

suite des créanciers ne peut pas être aussi facilement reconnu.

La femme est l'ayant cause à titre particulier de celui qui a
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constitué la dot ; elle ne doit pas ses dettes, et la constitution de

dot étant dans ce cas une véritable aliénation, les créanciers n'ont

pas le droit de saisir entre ses mains un immeuble qui n'est plus

leur gage.

Il faudrait excepter toutefois certaines hypothèses : 1» le cas

où la dette serait garantie par une hypothèque; 2" celui où les

créanciers pourraient agir par l'action révocatoire fondée sur

l'article 1 167, parce que l'aliénation aurait été faite en fraude de

leurs droits; 3° le cas où le bien constitué en dot est un ensemble

grevé d'un certain nombre de dettes, comme lorsque la dot a été

constituée par une donation de biens à venir; les biens, en pareil

cas, ne parviennent à la femme que sous l'affectation des dettes;

ils n'entrent dar.s le fonds dotal que deditcto œre alieno. Dans ces

circonstances, les créanciers du constituant auraient action contre

la femme, ils pourraient arriver à l'expropriation de la dot, et par

conséquent la femme pourrait être autorisée à aliéner le bien dotal

pour se libérer sans attendre la saisie.

Hors de ces circonstances, c'est-à-dire quand les créanciers n'ont

pas le droit de saisir, il peut paraître extraordinaire que la loi

fasse fléchir le principe d'inaliénabilité du fonds dotal ; cependant,

comme le texte est assez large, rien n'empêche les tribunaux d'au-

toriser l'aliénation, même pour des dettes qui ne pourraient pas

donner lieu à des poursuites. On a pensé que le paiement des

dettes du constituant, souvent un père, un ascendant
,
pouvait

intéresser l'honneur de la famille , et que cet intérêt moral était

supérieur à celui de la conservation de la dot. Les tribunaux au-

ront à apprécier, le droit d'autoriser leur appartient, mais l'au-

torisation ne leur est pas imposée; par conséquent ils devront

être très-réservéSj quand il s'agira d'accorder la permission d'a-

liéner pour payer la dette d'autrui.

230 bis. V. Lorsque la propriété d'un immeuble dotal est indi-

vise entre la femme et des tiers, il y a nécessité de mettre fin à

l'indivision, soit par un partage, soit par une licitation. L'ar-

ticle 15.58 ne songe qu'au cas de licitation. Ce qui concerne

le partage a été traité plus haut sur l'article I5'i9 (1) et sur

l'article 818. Nous avons dit que le droit de procéder au par-

tage judiciaire, soit en demandant, soit en défendant, n'apparte-

(1) Suprà, 221 bis. IV.



490 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. III.

nait pas au mari seul, qu'il avait besoin du concours de sa femme;
mais nous n'avons pas parlé du partage amiable. M. Demame a

établi ;i; que la défense d'aliéner le fonds dotal ne comprenait pas

celle de partager. Il l'a prouvé en s'appuyant sur l'article 1558,

qui n'a pas cru nécessaire de comprendre le cas de partage parmi

ceux où l'opération deviendrait possible, grâce à l'autorisation de

la justice, et il a justifié sa décision, non pas tant en l'appuyant

sur l'effet déclaratif du partage qu'en se prévalant des inconvé-

nients de l'indivision et de la nécessité d'en sortir, nécessité qui

rend inutile la demande d'une autorisation que les tribunaux ne

pourraient guère refuser.

L'acte dont s'inquiète l'article 1558 3°, c'est la licitation qui

dénaturera la dot immobilière, tandis que le partage aurait laissé

à la femme une part en nature du bien dotal. L'intervention de

la justice est nécessaire au moins pour apprécier si l'immeuble

est en réalité impartageable , et s'il ne serait pas possible de

procéder à un partage proprement dit.

Il faut du reste remarquer que l'article a en vue des opérations

amiables faites par la femme ; de même qu'il a traité des ventes

volontaires faites pour payer les créanciers, et non pas des saisies,

parce qu'il règle les droits de la femme et non ceux des tiers, de

même il laisse de côté le cas où la licitation serait provoquée par

un copropriétaire de la femme. Comme alors la licitation serait

nécessaire, la demande d'autorisation serait inutile. Le cas d'une

licitation judiciairement exigée par la femme, en vertu de l'ar-

ticle 815, est également en debors de l'article, parce qu'il n'était

pas nécessaire de parler d'une autorisation des tribunaux, puisque

la justice, saisie de la demande de licitation, pourra apprécier si, à

raison du caractère dotal de l'immeuble, cette licitation peut être

ordonnée quand elle n'est pas requise par un copropriétaire de la

femme.

230 his, yi. La licitation d'un immeuble dotal peut se terminer

de diverses manières, et ses conséquences varieront suivant la

qualité de la personne qui se sera rendue adjudicataire.

La femme peut être adjudicataire sur la licitation; l'immeuble

néanmoins ne devient pas dotal pour la totalité. On ne saurait

(1) T. III, 146 bis. IV.
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invoquer en effet l'article 883, pour dire qu'elle est censée avoir

toujours été propriétaire de tout l'immeuble, et que cet immeuble

entier a toujours été dotal. Cet article, qui a pour but de protéger

un des copropriétaires contre les ayant cause de l'autre, est dé-

tourné de son but quand on l'applique entre un des coproprié-

taires et ses propres ayant cause. Or, dans l'espèce, l'application

de l'article 883 aurait bien souvent des conséquences contraires à

la volonté des parties; car la femme qui se constituait en dot un

immeuble ne lui appartenant que pour un quart n'a pas dû bien

souvent songer que tout l'immeuble ferait éventuellement partie de

la dct. De plus, il dépendrait de la femme d'augmenter sa dot pen-

dant le mariage en achetant sur licitation l'immeuble dotal. Enfin

l'article 1558 montre que le législateur n'a pas voulu appliquer

ici l'article 883; car lorsque l'immeuble n'est pas adjugé à la

femme, il déclare que la part du prix revenant à la femme sera

dotale, ce qui est contraire à l'article 883 ; car dans l'hypothèse

au moins où l'adjudicataire est un des copropriétaires, la fiction

de l'effet déclaratif conduirait à dire que la femme n'a jamais été

propriétaire, qu'elle n'a jamais eu d'immeuble dotal, et que la

somme d'argent qu'elle touche est une valeur mobilière non com-

prise dans la constitution de dot qui s'appliquait spécialement à

un immeuble.

230 bis. VII. Le mari peut avoir acquis l'immeuble sur la lici-

tation. S'il a agi en vertu d'un mandat spécial de sa femme, l'hy-

pothèse se confond avec la précédente; sinon nous nous trouvons

en présence d'une espèce analogue à celles qui sont réglées par

l'article 1408, et les raisons qui ont inspiré cet article n'ayant

rien de particulier au régime de communauté, il faut appliquer

cette disposition au cas de régime dotal. Elle est fondée sur l'in-

terdiction des ventes entre époux , sur la nécessité de ne pas faire

succéder une indivision entre les époux à celle qui existait entre

la femme et des tiers, sur la crainte de l'influence d'un mari qui

écarterait sa femme des enchères pour enchérir lui-même. Ces

motifs ont la même puissance en faveur de la femme dotale qu'en

faveur de la femme commune ; il faut donc lui réserver le droit

d'option que lui attribuait l'article i408, en ajoutant que si elle

opte pour l'acquisition, l'immeuble ne sera dotal que pour la part

qui lui appartenait avant l'adjudication, et qu'en attendant son
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option, une part du prix dû par le mari, proportionnelle à la part

de propriété de la femme, sera dotale.

230 bis. YIII. Si l'adjudicataire de l'immeuble est un copro-

priétaire ou même un étranger, une portion du prix est due à la

femme, cette portion est dotale et elle doit être employée. La loi

n'en dit pas davantage, elle n'impose pas expressément à l'adju-

dicataire l'obligation de surveiller l'emploi. Cependant, si cette

obligation n'existe pas, on arrive bien facilement à une aliénation

définitive de la dot. 11 faut donc dire que l'adjudicataire ne sera

libéré qu'autant qu'il aura exigé, lors du paiement, la justification

d'un emploi. La licitation ne sera pas nulle faute d'emploi
,
puis-

que la loi n'a pas fait précisément de cet emploi une condition de

l'aliénation -, c'est la régularité seule du paiement qui est subor-

donnée à l'accomplissement du remploi.

230 bis. IX. Le bien acquis en remploi est dotal. C'est ce que

dit l'article 1558 : il en sera fait emploi comme tel , et ce texte

suffit bien pour écarter l'application de l'article 1553, qui ne pré-

voit certes pas cette hypothèse , car il y est question de deniers

dotaux employés , c'est-à-dire du cas où le mari avait reçu une

dot en argent dont il avait la libre disposition. Donner le caractère

de bien paraphernal à l'immeuble acquis avec le prix de la licita-

tion, c'est diminuer la dot pendant le mariage et soustraire sans

raison à l'inaliénabilité une partie peut-être considérable du fonds

dotal immobilier.

230 bis. X. L'aliénation de l'immeuble dotal n'est autorisée que

dans les cas limltativement énumérés par l'article 1558. L'auto-

risation de la justice ne peut être valablement donnée que dans

ces hypothèses, et si, par une erreur du juge, l'aliénation avait été

permise en dehors des cas énumérés, elle serait entachée de nul-

lité, parce que la validité de l'autorisation judiciaire est subor-

donnée à la condition que l'autorisation sera motivée par une des

circonstances indiquées dans l'article 1558. Les tiers ne devraient

pas compter même sur l'autorisation de la justice, quand elle ne

porterait pas elle-même la preuve qu'elle est régulière par l'indi-

cation de ses motifs en harmonie avec l'article 1558. Ainsi l'in-

aliénabilité sera garantie même contre l'erreur de droit que pour-

rait commettre le juge, puisque le tiers acquéreur serait exposé à

l'éviction s'il traitait en dehors des cas prévus.
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Les tiers, au reste, ne subiraient pas les conséquences d'une er-

reur de fait. Si l'autorisation judiciaire était motivée par la con-

statation d'un des faits prévus dans l'article 15ô8, l'acquéreur ne

craindrait pas l'éviction, alors même que les faits seraient faux

et que les parties seraient parvenues à tromper le tribunal. La
vérification des faits appartient à la justice; les tiers n'ont pas le

moyen de la recommencer, et il n'y aurait jamais d'aliénation de

l'immeuble dotal en vertu de l'article 1558 , si les acquéreurs

étaient responsables de la vérité des faits allégués par les parties

et acceptés comme vrais par la justice. On peut sans inconvénient

rendre l'acquéreur responsable quand il traite sur la foi d'une au-

torisation qui viole ouvertement l'article 1558, en admettant

l'aliénation dans un cas non prévu; mais il y aurait danger et

injustice à faire souffrir le tiers acquéreur d'une erreur commise

par le tribunal sur des faits que ce tiers ne peut ni contrôler ni

vérifier.

230 bis. XI. Ce que nous avons dit sur l'emploi du prix dans le

cas de licitation , doit être appliqué au prix de vente dans les

autres cas prévus par l'article. Nous ferons seulement remarquer

que le prix a dans ces hypothèses une première destination qui

est de subvenir à certains besoins ; il doit donc être employé à

faire les dépenses nécessaires, l'excédant seul doit être placé. Il

ne doit au reste exister, quant à l'obligation du tiers acquéreur,

aucune différence entre l'emploi qui consiste à subvenir aux

besoins qui ont nécessité l'aliénation et l'emploi de l'excédant par

voie de placement. Le tiers doit aussi bien veiller à l'un des deux

emplois qu'à l'autre, et il s'exposerait à payer deux fois s'il ten-

tait de se libérer entre les mains des époux, sans s'assurer que les

sommes payées sont réellement affectées à l'usage auquel elles

étaient destinées.

Il est un cas néanmoins où une pareille responsabilité ne peut

peser sur le tiers acquéreur, c'est celui où il s'agit de fournir des

aliments aux époux ou aux enfants vivant avec eux. Ordinaire-

ment, les dépenses faites de ce chef se font au comptant et par

petites sommes, et il faut bien que les fonds soient remis aux

époux eux-mêmes, à moins que la justice n'en ait autrement or-

donné; car il pourrait être prudent de déposer les fonds dans les

mains d'un tiers qui les dispenserait aux époux peu à peu et à
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fur et mesure des besoins. S'il s'agissait de fournir une pension

alimentaire à des parents de la femme, comme le tiers acquéreur

ne pourrait pas être astreint à payer pendant longtemps les inté-

rêts de son prix, ou à le fractionner par petites sommes, la justice

devrait ordonner le placement du prix et l'acquittement de la

pension sur les revenus; le tiers alors devrait veiller à l'emploi du

prix.

230 bis. XII. Dans les cas prévus par l'article 1558, l'aliénation

autorisée ne peut être faite à l'amiable, ce doit être une vente ju-

diciaire aux enchères, et le Code civil a même indiqué une des

formalités préalables de cette vente, la publication par voie d'affi-

ches. Il doit être complété et amendé par le Code de procédure,

articles 997, 955 et suivants, et notamment 959, d'où il résulte

qu'il peut n'être fait qu'une seule affiche.

230 bis. XIII. Les dérogations à la règle sur l'inaliénabilité de

l'immeuble dotal doivent être entendues restrictivement. Aussi

dirons-nous que la justice, qui peut autoriser l'aliénation propre-

ment dite dans les conditions de l'article 1558, ne peut pas auto-

riser, dans les mêmes hypothèses, l'hypothèque de l'immeuble

dotal. L'examen du texte nous impose cette solution; car s'il fût

venu à la pensée du législateur que l'emprunt serait possible , il

eût dû au moins exiger que le tribunal déterminât les conditions

de cet emprunt; il ne faut pas oublier qu'à l'époque de la rédaction

du Code civil, le taux maximum de l'intérêt conventionnel n'était

pas fixé par la loi, et peut-on croire que le Code aurait abandonné

à l'imprudence des parties le droit de faire des conventions sur ce

point? On admet cependant assez généralement que la constitu-

tion d'hj'pothèque n'est pas plus dangereuse que l'aliénation, parce

que si elle entraîne la vente de l'immeuble, cette vente aura lieu

dans les formes des ventes sur saisie, qui donneront autant de ga-

ranties à la femme que les formalités exigées par l'article 1558.

Il y a cependant une différence importante entre la vente sur

saisie et la vente volontaire autorisée, ce qui nous oblige à tenir

grand compte du silence du texte sur la constitution^ d'hypo-

thèque. La vente sur saisie a lieu au moment choisi par le créan-

cier, souvent en temps inopportun, dans les temps de crises poli-

tiques ou financières, et l'immeuble dotal peut alors tout entier

disparaître pour l'acquittement d'une dette qui, lorsqu'on l'a con-
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tractée, représentait une part minime de sa valeur réelle. La vente

volontaire ne sera autorisée par les tribunaux qu'à une époque

favorable; la justice se dépouillerait donc d'un droit très-impor-

tant si elle autorisait l'hypothèque : elle se priverait du droit de

choisir le moinent de la vente, or l'appréciation de ce moment est

un des éléments capitaux de la délibération à laquelle doit se

livrer toute personne ou toute autorité appelée à permettre une

vente d'immeuble et qui veut s'acquitter de sa mission en toute

intelligence et en toute maturité (1).

231. 4° Si la vente de l'immeuble dotal ne peut être auto-

risée que dans les cas de nécessité spécialement prévus par la

loi, il n'en est pas de même de l'échange, qui offre moins

d'inconvénients. Tl faut bien toujours la permission de justice
5

mais cette permission peut être obtenue pour le cas de simple

utilité, pourvu, d'ailleurs, qu'il soit judiciairement prouvé

que la valeur de l'immeuble acquis en contre-échange est des

quatre cinquièmes au moins de celle de l'immeuble échangé.

Remarquez, au reste, que l'échange ne peut ainsi avoir lieu

que du consentement de la femme. 11 est clair que l'immeuble

acquis, et la soulte, s'il y a lieu, deviennent dotaux, et que

la soulte est soumise à la condition d'emploi. V. art. Ioo9.

231 his. L'immeuble acquis par la femme en échange de son

immeuble dotal peut être d'une valeur supérieure à l'immeuble

dotal primitif, et la loi qui a fixé une limite pour le cas où ce

nouvel immeuble était d'une valeur inférieure à l'ancien ne s'est

pas inquiétée de cette hypothèse. Il ne faat donc pas déterminer

de règle sur ce point, la justice appréciera, d'après la situation

pécuniaire de la femme, si elle doit être autorisée à faire un

échange qui lui imposerait une soulte considérable. L'intérêt dotal

(1) On trouve sur ce point de nombreux arrêts contraires à notre décision, no-

tamment un arrêt de la cour de cassation du 7 juillet 1857 (Derill. , 1857, 1, 734),

dont Toici les motifs : « Attendu que la justice peut autoriser la femme à aliéner

• et par conséquent à s'obliger et à donner hypothèque sur l'immeuble dotal. Que

• la loi qui permet l'aliénation ne détermine ni le mode ni les formes de l'enga-

• gement pouvant conduire à ce résultat. ' Le premier motif n'est antre chose que

l'énoncé de la question, et le second, contrairement à toutes les habitudes du lan-

gage , confond l'engagement arec l'aliénation
,
parce que la conséquence de l'enga-

gement peut être une aliénation.
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n'est plus en jeu, puisque l'immeuble nouvellement acquis sera

toujours dotal, jusqu'à concurrence de la valeur de l'ancien im-

meuble. La loi, au contraire, a pris des précautions daus le cas

où le résultat de l'échange est de substituer un immeuble dotal

moins considérable à un autre plus important, parce qu'il semble

qu'alors la dot subit au moins jusqu'au remploi une certaine dimi-

nution.

232. La conséquence nécessaire de la prohibition d'aliéner

le fonds dotal, c'est que l'aliénation qui en sérail faite hors

les cas et sans les conditions ci-dessus, peut être révoquée.

La loi applique cette proposition, soit que l'aliénation ait été

faite par la femme, par le mari ou par tous les deux conjoin-

tement.

Le droit de faire révoquer l'aliénation compète, suivant les

cas, a la femme, 'a ses héritiers ou au mari.

A cet égard, le droit de poursuivre les détenteurs des biens

dotaux appartenant exclusivement au mari administrateur

(1549), ce n'est naturellement qu'à la dissolution du mariage

ou après la séparation de biens que l'exercice de l'action peut

compéter a la femme ou a ses héritiers. Jusque-la donc, au-

cune prescription pour la repousser n'aura pu courir contre

eux (v. au surplus, art. lo6l). Il paraît même, à s'en tenir

aux termes de la loi, qu'en aucun cas la prescription a cet

effet ne pourrait courir avant la dissolution du mariage (v. pour-

tant art. 1561, al. 2).

Quant au mari, l'exercice de l'action en révocation rentre

dans ses pouvoirs, disons mieux, dans ses devoirs d'adminis-

trateur^ il est clair donc qu'il peut agir pendant le mariage,

et seulement pendant le mariage, sauf à demeurer, s'il y a

lieu, personnellement soumis aux dommages-intérêts de l'a-

cheteur. Du reste, il n'est pas môme tenu de ces dommages-

intérêts, s'il a déclaré dans le contrat que le bien était dotal.

V. art. 1560
5 et remarquez, 1° que le mari vendeur peut

évincer lui-même l'acquéreur, sans qu'on puisse lui opposer

l'exception de garantie, bien qu'il reste tenu de la garantie ;
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2" que la femme venderesse n'est pas même lenue de l'obliga-

lion de garantie, qui, a son égard, est infectée du même vice

que l'aliénation même. Quant a la restitution du prix, appli-

quez l'article 1312.

282 bis. I. L'article 1560 établit la sanction de la prohibition

d'aliéner l'immeuble dotal. L'inaliénabilité est garantie par une

action en nullité de l'aliénation, Puisque la femme est proprié-

taire de la dot, et que néanmoins elle ne peut l'aliéner, quoique

l'inaliénabilité ne provienne pas de la nature propre du bien, c'est

que l'inaliénabilité est fondée surl'incapacité. La convention matri-

moniale a augmenté, quant à ce bien, l'incapacité ordinaire de la

femme mariée ; elle a constitué une incapacité dont la femme ne

peut pas être relevée dans les conditions ordinaires, c'est-à-dire

avec une simple autorisation du mari ou de la justice. Cette inca-

pacité existe dans l'intérêt de la femme, et voilà pourquoi le texte

de l'article 1560 est relatif quant à la détermination des personnes

qui peuvent invoquer la nullité de Taliénation. Apres avoir dit,

d'une façon peut-être un peu absolue
,
que l'immeuble ne peut

être aliéné (art. 1554), le Code précise, et, dans l'article 1560,

il ne donne qu'a la femme, à ses héritiers ou au mari, le droit de

s'appuyer sur l'inaliénabilité pour demander la nullité. C'est bien

reconnaître que l'inaliénabilité n'est pas un caractère réel de la

chose, mais qu'elle se rattache uniquement à une incapacité per-

sonnelle.

232 bis. IL Si l'action en nullité ou en révocation de l'aliéna-

tion, suivant les expressions du Code, est fondée sur une incapa-

cité de la femme, il est naturel qu'elle n'appartienne pas à l'ache-

teur, car les parties capables de contracter ne peuvent pas

invoquer l'incapacité de leur cocontractant (art. 1125). Tandis

que si la chose était réellement inaliénable, l'acheteur pourrait

alléguer que l'obligafion du vendeur ayant manqué d'objet, la

sienne a manqué de cause. L'énumération que fait l'article 1560

des personnes qui peuvent invoquer la nullité est donc en rapport

parfait avec les principes que nous s enons de poser sur le véri-

table caractère de l'inaliénabilité de l'immeuble dotal.

L'acheteur aurait cependant une ressource; il pourrait, tant

que le prix n'est pas payé, s'appuyer sur l'article 1653 et refu-

VI. 32
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ser le paiement en alléguant qu'il court un danger d'éviction.

232 bis. III. L'action en nullité appartient donc à la femme, à

ses héritiers et au mari. Mais ces différentes personnes ne l'ont

pas concurremment. Le mari ne peut intenter l'action qu'en

vertu de l'article 1549 et en tant qu'il exerce les actions de sa

femme. C'est-à-dire qu'il est dépouillé de ce droit par la dissolu-

tion du mariage ou la séparation de biens. L'article 1560,

2^ alinéa, semble cependant laisser l'action entre les mains du

mari après la séparation de biens. Mais ce serait une dérogation

inexplicable aux règles qui régissent les pouvoirs du mari sous le

régime dotal; l'article 1549, qui attribue au mari les actions de

sa femme , cesse de produire ses effets lorsqu'il y a séparation , et

il serait impossible de comprendre pourquoi l'action en nullité de

l'aliénation d'un immeuble dotal échapperait à la règle générale.

Si le 2» alinéa de l'article 1560 a négligé de traiter de la séparation

de biens , c'est qu'il n'était aucunement question de cette hypo-

thèse dans l'article primitif, que les mots qui terminent le 1" ali-

néa et qui donnent à la femme le droit d'intenter l'action après la

séparation de biens , ont été ajoutés après coup et qu'on n'a pas

alors songé à remanier tout l'article pour mettre le 2° alinéa en

harmonie avec le 1". Mais cet accident de rédaction ne doit pas

avoir d'influence sur une solution qui n'a pas besoin d'être appuyée

sur un texte
,
parce qu'elle découle des principes dominants de la

matière.

232 bis. IV. La femme ne peut pas exercer l'action en nullité

tant que son mari a l'exercice des actions dotales. C'est la consé-

quence de l'article 1549, qui donne au mari seul l'exercice de ces

actions, et ici l'article 1560 rappelle très-exactement les prin-

cipes , car il subordonne les droits de la femme à la dissolution

du mariage ou à la séparation de biens.

Nous ferons remarquer ici, comme nous l'avons fait sur l'ar-

ticle 1549, que la femme ne risque pas de souffrir du droit exclu-

sif accordé au mari , car si celui-ci ne veut pas intenter l'action

en nullité d'une aliénation de l'immeuble dotal, cette inaction met

la dot en péril et peut motiver une demande en séparation de

biens.

Quant aux héritiers de la femme , il n'y a pas de difficulté.

Comme ils n'ont pas de droit avant la mort de leur auteur, ils ne
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peuvent exercer leur action qu'après la dissolution du mariage.

232 his. V. Les héritiers et les créanciers da mari n'auraient

pas le droit d'intenter l'action en nullité, car cette action ne fait

pas partie du patrimoine du mari , il ne l'intente qu'eu qualité de

mandataire ; et son mandat ne peut être exercé par ses créanciers

ni transmis à ses héritiers.

Mais les créanciers de la femme , au moins ceux dont les droits

sont antérieurs au contrat de mariage, pourront demander la

nullité de l'aliénation de l'immeuble dotal. Le droit de la femme

fait partie du patrimoine de celle-ci, et son patrimoine est le gage

de ses créanciers. Nous avons déjà dit qu'ils pouvaient saisir les

immeubles dotaux, parce que leur gage n'a pas pu être détruit

par la constitution de dot ; il faut , dès lors
,
qu'ils aient le droit

d'attaquer les aliénations, sinon leur droit de gage, que la consti-

tution de dot n'avait pas détruit, dépendrait de l'aliénation consen-

tie par la femme. Il est vrai que d'ordinaire des créanciers chiro-

graphaires n'ont pas de droit de suite et que l'aliénatiou du gage

par le débiteur annihile le droit de gage imparfait qui leur ap-

partient. Mais il n'en est ainsi que quand l'aliénation est défi-

nitive, le gage périt quand la propriété du débiteur est à tout

jamais anéantie ; lors au contraire que le débiteur a conservé

quelque droit sur la chose , il est logique que , sur ce vestige du

droit de propriété , les créanciers aient conservé un droit de gage

qu'on ne saurait qu'improprement qualifier droit de suite. L'alié-

nation peir la femnie mariée sous le régime dotal pourrait n'avoir

pas d'autre but que de soustraire le bien aux créanciers chirogra-

phaires, si ceux-ci ne pouvaient exercer l'action en nullité en

vertu de l'article 1166.

Nous faisons cependant une réserve
;
pour que les créanciers de

la femme antérieurs au contrat de mariage aient le droit de de-

mander la nullité de l'aliénation, il faut que le bien aliéné ait été

la propriété de la femme avant d'être dotal , et qu'il ait été consti-

tué par elle. Alors seulement il a été compris dans le gage des

créanciers, et ceux-ci peuvent invoquer l'article 1166 pour de-

mander la nullité de l'aliénation. Si le bien a été constitué en dot

par un tiers, ou s'il n'est dotal qu'en vertu d'une constitution

émanée de la femme mais qui avait pour objet les biens à venir,

comme il n'est devenu propriété de la femme qu'en devenant

32.
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dotal , il n'a jamais pu être affecté au droit de gage des créan-

ciers, et par conséquent il ne peut être de leur part l'objet

d'une action en nullité ayant son fondement dans l'article 1166.

Il ne faut pas se préoccuper de ce que le droit de demander la

nullité fait partie du patrimoine de la femme qui est le gage des

créanciers, car ce droit, dans l'hypothèse, fait partie du patri-

moine inaliénable, et n'a jamais appartenu à la femme avant

d'avoir ce caractère d'inaliénabilité, dès lors les créanciers n'ont

jamais pu asseoir sur ce bien leur droit de gage.

Nous ne parlons , en tout cas, que des créanciers dont les droits

sont antérieurs au contrat de mariage \ les autres n'ont jamais

eu le droit de gage sur l'actif immobilier dotal de la femm.e , et la

question que nous examinons ne peut pas se présenter par rap-

port à eux.

232 bis. VI. Un seul point nous paraît véritablement délicat

quant au droit que nous reconnaissons aux créanciers d'intenter

l'action en nullité , dans les limites que nous venons de tracer. Us

exercent le droit de la femme , donc ils ne sauraient avoir plus de

droit qu'elle. Or d'après l'article 1549 et l'article 1560 , la femme

ne peut exercer son action en nullité qu'après la dissolution du

mariage ou la séparation de biens. Jusque-là, le mari seul a

l'exercice des actions. Faut-il donc admettre que le mandat

donné au mari paralyse pendant un temps assez long le droit des

créanciers de la femme? Nous avons peine à le croire : le mandat

du mari est la conséquence du droit de jouissance et d'adminis-

tration qui lui appartient en vertu de la constitution de dot, et ce

droit de jouissance et d'administration ne fait pas obstacle , nous

l'avons dit, au droit de saisir la nue-propriété des immeubles

dotaux. Pourquoi ferait-il obstacle à l'exercice de l'action en nul-

lité, préliminaire indispensable de la saisie quand l'immeuble a été

aliéné? L'article 1549, qui confère au mari^eul les actions de la

femme, n'a certes songé qu'à exclure le droit de la femme elle-

même, et n'a pas plus pensé aux créanciers de celle-ci que l'ar-

ticle 1554, qui, en déclarant que l'immeuble dotal ne peut être

aliéné ni par le mari ni par la femme, n'a pas non plus dépouillé

les créanciers antérieurs au mariage du droit de saisir l'im-

meuble dotal et d'arriver, par là, à une aliénation de cet im-

meuble.

\
\
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232 bis. VII. Nous venons de raisonner sur la nature de l'ac-

tion qui naît de l'aliénation d'un immeuble dotal, et nous avons

expliqué l'article 1560 comme s'il ne pouvait se présenter qu'une

seule hypothèse, la plus simple, celle où les principes sont le

plus nettement mis en saillie. Nous avons toujours supposé que

l'aliénation était le résultat de la volonté de la femme, que l'acte

d'aliénation émanait de la femme elle-même. Il est clair alors que

si l'acte peut être attaqué , ce n'est qu'en s'appuyant sur une sorte

d'incapacité du propriétaire. Et comme nous admettons qu'on a

satisfait aux conditions nécessaires pour relever la femme de son

incapacité ordinaire, c'est qu'il s'agit ici d'une incapacité parti-

culière dérivant de la dotalité.

Mais le texte suppose trois hypothèses qui peut-être ne doivent

pas être régies toutes les trois par les mêmes principes. 1° Alié-

nation par la femme ;
2" aliénation par le mari ;

3° aliénation par

tous les deux conjointement.

Sur ces trois hypothèses, il y en a deux qui, au point de vue

que nous envisageons, pourraient être considérées comme se con-

fondant : la première et la troisième. Dès que nous suppo-

sons que la femme a pris part à l'aliénation , elle y a pris certai-

nement la part principale, et cette aliénation, émanant du

propriétaire, ne peut être entachée par l'inaliénabilité que d'un

vice d'incapacité. Il n'en est pas de même dans la seconde espèce;

elle peut être complètement distincte des deux autres.

232 bis. VIII. Le mari seul a aliéné, et le mari n'est pas pro-

priétaire de la dot: par conséquent le vice de l'aliénation ne pro-

vient pas de l'inaliénabilité , c'est-a-dire d'une incapacité ; il dérive

de ce qu'elle a été consentie a non domino. Nous avons, en effet,

déjà fait remarquer, au n" 226 bis III
,
quil n'était pas besoin de

la règle sur linaliénabilité pour rendre impossible de la part du

mari l'aliénation d'un immeuble qui appartient à sa femme.

Ce point reconnu, il paraîtrait raisonnable d'appliquer aux

actes d'aliénation consentis par le mari les règles qui régissent les

aliénations émanées de celui qui n'est pas propriétaire , de donner,

en conséquence, à l'acheteur, le droit de demander la nullité de

la vente en s'appuyant sur l'article 1599 , et de traiter l'action de

la femme non plus comme une action en rescision fondée sur

l'inaliénabilité, mais comme une action en revendication dirigée
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contre un détenteur de sa chose, ce qui aurait une grande in-

fluence sur la perte de cette action par prescription. En effet,

quand on considère l'action comme une action en nullité , la pres-

cription à laquelle elle est soumise, quand elle devient prescrip-

tible , est celle de l'article 1304, prescription extinctive de l'ac-

tion qui n'est pas soumise à une condition de possession en la

personne de celui qui l'invoque. Si, au contraire, l'action est une

action en revendication , la prescription ne peut plus être qu'une

prescription acquisitive, le délai n'est plus celui de l'article 1304,

mais celui auquel est soumise la prescription acquisitive; et,

dans tous les cas, le simple laps de temps ne suflît pas, car cette

prescription doit nécessairement avoir pour fondement la pos-

session.

232 bis. IX. Des auteurs d'une grande autorité nient que telle

soit la doctrine de l'article 1560. Cet article, dit-on, rapproche

l'aliénation consentie par le mari de celle consentie par la femme,

et, dans un cas comme dans l'autre, il donne l'action en révo-

cation, c'est-à-dire l'action en nullité, traitant ainsi tout autre-

ment la vente faite par le mari et celle qui aurait été faite par un

étranger. On rend compte des raisons de cette différence entre le

mari et un étranger de la manière suivante : Le mari est admi-

nistrateur des biens dotaux avec de larges pouvoirs; dès lors, il

n'est pas extraordinaire que la loi n'ait pas considéré la femme

comme absolument étrangère à la vente consentie par son mari.

Celui-ci est supposé avoir agi comme mandataire ou gérant d'af-

faires de la femme, et la femme n'est plus alors protégée que par

l'inaliénabilité de son immeuble.

Au reste, puisque c'est à ce point de vue que l'article 1560 a

assimilé l'aliénation émanée du mari et celle qui émane de la

femme , on fait une réserve et on se garde de soumettre au même
principe le cas où le mari aurait aliéné l'immeuble dotal comme

chose lui appartenant. L'aliénation émanerait bien ouvertement a

non domino; il serait impossible de présenter le mari comme un

mandataire de la femme, l'action ne serait plus l'action en resci-

sion , mais l'action en revendication (l).

232 bis. X. Nous repoussons cette doctrine , malgré le correctif

(1) V. Zachari» Aubry et Rau, t. IV, p. 477, édit. 1860.
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que ses partisans consentent à lui donner. Elle attache , selon

nous, une importance excessive aux termes de l'article 1560,

puisque dans ces termes elle trouve une solution qui contredit les

principes les plus élémentaires du droit. Qui peut aliéner? le pro-

priétaire. Par quel effort de raisonnement arrive-t-on à donner au

mari administrateur un droit d'aliénation égal à celui de la femme?

On présente le mari comme le mandataire de sa femme et on dit

que le mandataire est le représentant du mandant. Ceci ne nous

paraît pas acceptable. Le mandat du mari est limité. L'article 1549

lui confère le pouvoir d'administrer, et partant il n'a pas le pou-

voir d'aliéner. (Art. 1988.) Si son mandat ne lui confère pas le

pouvoir d'aliéner, le mari n'est pas
,
quant aux actes d'aliénation

,

le représentant de la femme. La théorie du mandat sur ce point

est écrite dans l'article 1989 et dans l'article 1998, reproduisant

la doctrine de Pothier, qui disait : « Ce n'est que dans le cas au-

» quel le mandataire se renferme dans les bornes du mandat que

» le mandant peut être censé contracter, par le ministère du man-

« dataire, avec ceux avec lesquels le mandataire contracte (1). »

232 bis. XL Des principes aussi clairs et aussi raisonnables ne

doivent pas être considérés comme subissant une dérogation , à

moins qu'on ne se trouve en présence d'un texte bien explicite
;

et tel n'est pas le texte de l'article 1560. Il ne décide pas spécia-

lement la question, il fournit seulement un argument qui, nous

Talions voir, est au moins obscur, ce qui lui ôte toute sa force,

car le doute doit profiter à l'application des principes.

D'abord l'article a rapproché les cas où l'immeuble a été aliéné

par le mari du cas où l'aliénation a été consentie par la femme.

Donc, on a voulu soumettre à la même règle ces deux aliénations,

oUj pour mieux dire, ces deux tentatives d'aliénation. Cela n'est

pas certain. On avait déjà dit dans l'article 1554 que l'immeuble

ne pouvait être aliéné ni par le mari ni par la femme, et nous

avons fait remarquer que si on s'était exprimé relativement au

mari, c'était probablement sous l'influence des souvenirs de l'an-

cien droit romain et pour accentuer la différence entre l'ancienne

théorie romaine et la nouvelle théorie française. La règle ains

posée, on était entraîné, quand on parlait des conséquences de

(1) Pothier, Contrat de mandat, n" 90.
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raliénation, à énumcrer ensemble les aliénations émanées du
mari et celles consenties par la femme. Mais on ne pourrait voir

dans le rapprochement des deux hypothèses l'intention de les as-

similer qu'autant qu'on trouverait dans l'article 1560 une dispo-

sition formelle sur la nature de l'action à intenter dans l'intérêt

de la femme après l'aliénation, et c'est ce que nous allons exa-

miner. Si la loi a caractérisé cette action d'une manière un peu

vague, il n'est pas étrange qu'elle ait rapproché deux hypothèses,

deux actes qui, sans donner naissance à la même action, mettent

toutes deux aux mains de la femme un moyen pour recouvrer son

immeuble dotal.

232 bis. XTI. Qu'on ne dise pas : Mais il était inutile de con-

stater que l'aliénation consentie par le mari, considéré comme un
étranger, était l'occasion d'une action en revendication. C'est la

règle générale, lorsqu'un immeuble a été aliéné a non domino, et

si la loi a prévu séparément l'aliénation consentie par le mari,

c'est qu'elle voulait la traiter d'une façon particulière. Nous ré-

pondons qu'il ne fallait pas laisser cette hypothèse au milieu de

toutes celles où il s'agit d'une aliénation a non domino, parce

qu'il était utile de s'expliquer sur le point de savoir si le mari,

auteur de l'aliénation, aurait l'action en revendication; c'est l'ob-

jet du 2* alinéa de l'article, dont la présence dans le texte explique

quel intérêt le législateur a pu trouver à englober dans une même
phrase les aliénations consenties par la femme et celles consenties

par le mari.

232 bis. XIII. Le point capital est donc de savoir si l'article 1560

a caractérisé l'action dont il parle, parce que s'il en a indiqué la

nature, comme il n'a employé qu'une seule expression, on serait

amené à conclure que les actions qui doivent être exercées dans

les hypothèses prévues sont une seule et même action. Dans l'opi-

nion que nous combattons, on lit le mot révocation qui est dans

l'article, comme s'il y avait rescision ou nullité (l ), et c'est de là

qu'on conclut à l'assimilation entre les conséquences de l'aliéna-

tion émanée du mari et de celle que la femme a consentie. Mais le

mot révocation n'a pas un sens technique aussi précis que le mot

rescision ou le mot nullité. C'est une expression un peu vague,

(1) Zachariae Aubry et Raa, t. IV, p. 478, s'eipriment ainsi : • Cet article ne

• donne qu'une action en nullité. • C'est précisément la question,
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employée peut-être avec intention par le législateur pour permettre

des distinctions sur la nature de l'action, suivant les hypothèses.

Faire révoquer l'aliénation, c'est simplement la faire tenir pour

non avenue; mais on peut obtenir ce résultat, soit en revendi-

quant, soit en intentant une action en nullité ; dans l'un comme

dans l'autre cas, le bien est rappelé dans le patrimoine, et le mot

révocation peut désigner le fait qui l'y fait rentrer. Nous trouvons

bien souvent dans le Code Ci^il le mot r^i>ofa^/o?i employé dans des

hypothèses où il ne s'agit pas de nullité, par exemple dans le cas

réglé par l'article 960, où la révocation consiste dans l'anéantis-

sement de plein droit de la propriété du donataire et dans son

retour au donateur qui, pour faire valoir cette révocation, aurait

certainement une action en revendication.

Toute l'importance de l'argument construit sur l'article 1560

nous paraît détruite par cette observation sur le caractère ambigu

du mot qui désigne le droit du mari et celui de la femme : que ce

terme , en effet, ait assez d'étendue pour s'appliquer soit à une

action en revendication , soit à une action en rescision, et cela

suffît pour que l'article ne puisse pas être sùrementconsidéré comme

ayant dérogé aux principes sur les aliénations consenties par un

autre que le propriétaire.

232 Us. XIV. On a encore contesté notre solution, en alléguant

que les règles exceptionnelles particulières au régime dotal ne

permettaient pas de regarder la femme comme étant restée com-

plètement étrangère à une vente passée par son mari en qualité

d'administrateur des biens dotaux. C'est le point que nous avons

contesté avec les règles générales du mandat. Les règles excep-

tionnelles du régime dotal ne rendent nécessaire aucune déroga-

tion à ces principes. Le mari a reçu le pouvoir d'administrer, rien

de plus; il est dans la situation décrite par les articles déjà cités

du titre du mandat, et on ne porte aucune atteinte aux règles

de la dotalité en appliquant les règles du mandat. Irait-on jusqu'à

dire que le mandataire étant le conjoint du mandant, il faut sup-

poser l'assentiment tacite du mandant? Ceci conduirait à des so-

lutions que personne n'admet en dehors du régime dotal, car il

en résulterait, contrairement à l'article 1428, que les aliénations

consenties par le mari sur les propres de sa femme seraient vala-

bles. Le mari, en effet, est administrateur des propres, et pour
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être conséquent, il faudrait admettre que les aliénations consen-

ties par cet administrateur ont été faites avec l'assentiment de la

femme. Cette présomption d'adhésion, qui n'est pas fondée sous

le régime de communauté, ne peut pas l'être davantage sous le ré-

gime dotal.

232 bis. XV. Quand on compare les conséquences des deux

solutions que nous venons d'examiner, on peut apercevoir qu'il y
avait de sérieuses raisons de distinguer entre l'aliénation qui

émane du mari seul et celle qui est le fait de sa femme. Nous

avons dit qu'un des grands intérêts de la question était de déter-

miner la nature de la prescription qui peut être opposée à l'action

de la femme. Si le tiers acquéreur a besoin d'une prescription ac-

quisitive pour se soustraire à l'action de la femme, ce qui implique

que le délai sera quelquefois de trente ans, quelquefois de vingt ans,

au lieu d'être de dix ans en vertu de l'article 1 304 ; si de plus il faut

que sa prescription s'appuie sur une possession pendant ce temps,

ne voit-on pas dans ces règles une protection très-légitime pour la

femme qui a été étrangère à l'acte d'aliénation? Elle peut ignorer

l'acte fait par son mari, et elle se trouve, par rapport à cet acte,

dans la situation de tout propriétaire par rapport à l'acte d'aliéna-

tion émané d'un étranger quelconque. Son ignorance possible de

l'acte explique pourquoi la prescription est assujettie à des condi-

tions de délai et de possession qui lui donneront plus de facilité

pour découvrir l'aliénation et pour agir contre le détenteur. On

peut même supposer des espèces où une action fondée sur l'ar-

ticle 1304 ne la garantirait aucunement, et où par conséquent il

est heureux que la loi permette de lui reconnaître une action

fondée sur son droit de propriété. Qu'il s'agisse, non pas d'une

aliénation de la propriété, mais d'une constitution de servitude,

aussi bien interdite au mari que l'aliénation, on voit la femme

presque désarmée si elle n'a pour elle qu'une action en nullité. La

femme ignore l'acte qui constitue une servitude; elle l'ignore

surtout si la servitude n'est pas apparente. Survient la dissolution

du mariage, la servitude ne se manifeste pas davantage : et lors-

qu'il s'est écoulé dix ans depuis cette dissolution , il est trop tard

pour que la femme demande la nullité de l'acte accompli par le

mari. Elle perd peut-être alors une partie notable de sa propriété;

car il est des servitudes de grande importance ; il s'agira par
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exemple d'une interdiction de bâtir sur un terrain qu'on ne peut

utiliser que par des constructions. Quand on dit au contraire que

la question se résout par les principes de la prescription acquisi-

tive, la femme n'a rien à redouter
,
parce que la servitude dont

nous parlons ne peut s'acquérir par prescription.

232 bis. XVI. Voilà donc comment nous comprenons le système

qui nous paraît être celui de la loi. Quand la femme a joué un
rôle dans l'acte d'aliénation, elle ne peut l'ignorer, et elle se trouve

assez protégée par la concession d'un délai de dix ans pour de-

mander la nullité de l'acte auquel elle a pris part. Mais quand

elle n'a pas participé à l'acte, elle peut l'ignorer, et, que l'auteur

de cet acte soit son mari ou un tiers, il faut se placer sur le ter-

rain de la prescription acquisltlve, parce que le fait de la posses-

sion par l'acquéreur appellera l'attention de la femme, et, au moins

après la dissolution du mariage, lui fera voir la nécessité d'agir;

ou même parce que les droits qui ne peuvent pas être acquis par

prescription ne seront pas confirmés, en vertu de l'article 1304,

sans que la femme ait pu avoir connaissance de la concession

faite par son mari.

232 bis. XVII. Le système que nous adoptons sur l'hypothèse

où le mari a vendu seul l'immeuble dotal, bien qu'il considère

l'aliénation comme émanée a îion domino, n'assimile pas cepen-

dant d'une manière complète la vente faite par le mari et celle

consentie par un étranger. Au point de vue de la prescription,

nous assimilons les deux cas, mais nous ne les traitons pas exac-

tement de même au point de vue de l'autre intérêt que nous avons

signalé quand nous avons abordé cette difficulté [suprà, 232 bis.

VIII). L'acheteur peut demander la nullité de la vente consentie

par un étranger (art. 1599); mais il ne nous semble pas avoir le

même droit à propos de la vente consentie par le mari seul. Les

auteurs dont nous avons combatta la doctrine sont d'accord avec

nous sur ce point; mais ils s'appuient sur ce que l'action est une

action en nullité fondée sur l'inaliénabilité de l'immeuble. Nous

admettons le même résultat, mais eu le justifiant tout autrement.

Il ne faut pas oublier qne nous raisonnons sur une hypothèse

où le mari a vendu en qualité de mari l'immeuble de sa femme;

il n'a dissimulé ni qu'il agissait comme mari ni que l'immeuble

était la propriété de sa femme. S'il avait vendu l'immeuble comme
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sien, nos adversaires admettent eux-mêmes que la question serait

régie par l'article 1599.

Mais quand le mari a vendu, comme mari, l'immeuble de sa

femme, bien qu'il n'ait pas pu transférer la propriété, on n'est pas

dans l'hypothèse où l'article 1 599 autorise l'acheteur à demander
la nullité de la vente. Le mari se présentait comme mandataire,

ses pouvoirs n'étaient pas assez étendus pour l'autoriser à aliéner,

il ne pouvait donc promettre autre chose que la ratification de

sa femme, l'acheteur ne pouvait pas s'y tromper, il ne pouvait

pas croire qu'une personne étrangère à la propriété lui transmît

cette propriété. Les conventions doivent être interprétées d'après

l'intention probable des parties, et plutôt dans le sens de leur

validité que dans le sens de leur nullité. (Art. 1156 et 1157.)

L'intention commune a dû être que le mari promettait la rati-

fication de sa femme et que le cocontractant se contentait de cette

promesse. Envisagée ainsi, la convention doit lier l'acheteur; car

ce n'est pas le contrat de vente dont parle l'article 1 599, c'est une

convention innommée
,
qui est interprétée potius ut valeat quam

ut pereat. Mais ce n'est pas une raison pour que cet acheteur soit

tenu de payer immédiatement le prix ; car tant que le mari ne

rapporte pas la ratification de sa femme, il ne peut demander

l'exécution d'un contrat qu'il n'exécute pas lui-même, et s'il

rapporte cette ratification, le contrat devenant alors la vente faite

par la femme, c'est-à-dire la vente annulable pour cause d'inalié-

nabilité, l'acheteur peut refuser de payer le prix par application

de l'article 1653 {suprà, 232 his. II). Il n'en reste pas moins cette

différence entre la vente consentie par le mari seul et celle con-

sentie par un étranger, que l'acheteur peut se faire délier des en-

gagements contractés dans celle-ci, tandis que celle-là le met

pour longtemps à la discrétion de la femme, qui aura le droit

après la dissolution du mariage de ratifier Taliénation et de de-

mander le paiement du prix.

232 his. XVIII. L'action en revendication ou l'action en nullité

intentée contre le tiers acquéreur, a pour conséquence de priver

ce tiers d'un bien que le contrat lui avait promis ; elle peut devenir

quelquefois le germe d'une action en dommages-intérêts contre

celui de qui le tiers tenait ses droits.

C'est ordinairement le mari qui est exposé à cette action en
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dommages et intérêts. L'article 1560, 2* alinéa, déclare qu'il est su-

jet aux dommages et intérêts de l'acheteur s'il n'a pas déclaré dans

le contrat que le bien vendu était dotal. Le principe de cette obli-

gation est dans la faute imputable au mari qui, par sa réticence,

a exposé le tiers acquéreur à l'éviction. (Art. 1382.J Mais comme
les dommages et intérêts supposent un tort causé, il faut dé-

charger le mari de cette obligation si le tiers avait connaissance

du caractère dotal du bien, car alors la réticence du mari ne lui a

porté aucun préjudice.

Cette disposition de l'article 1560 ne met pas en évidence une

distinction nécessaire dans le système que nous avons adopté sur

raliénatlon consentie par le mari seul. Dans cette hypothèse, s'il

n'a pas vendu le bien comme sien, mais comme bien de sa femme,

il ne peut être tenu à des dommages et intérêts ; car il s'est pré-

senté comme mandataire , il outre-passait ses pouvoirs, mais le

tiers avait une connaissance suffisante de ces pouvoirs, puisqu'ils

sont écrits dans la loi. Or, d'après l'article 1997, le mandataire

n'est pas tenu à la garantie de ce qu'il fait au delà de ses pouvoirs

quand il donne à la partie contractante une connaissance suffi-

sante de ses pouvoirs.

Nous faisons là une distinction qui peut d'abord paraître con-

traire au texte de l'article 1560, mais qui, examinée de près, se

trouve d'accord avec ce texte. Le mari, dit l'article, doit des

dommages et intérêts s'il n'a pas déclaré que l'immeuble était

dotal. Parier de dommages et intérêts, c'est parler de la répara-

tion d'un préjudice. Si le silence du mari sur le caractère de

l'immeuble n'a pas nui au tiers, il ne peut être question de dom-

mages et intérêts. Or, ce qui nuit au tiers dans l'hypothèse, ce

n'est pas que l'immeuble est dotal, c'est que le mari n'a pas man-

dat de l'aliéner, donc il ne peut être question de dommages et

intérêts faute d'avoir déclaré que l'immeuble était dotal. L'article,

quand il traite des dommages et intérêts, n'a pas en vue l'hypo-

thèse d'une vente parle mari seul, il suppose le cas de vente parle

mari et la femme, alors la réticence du mari cause un préjudice et

est le germe d'une action en dommages et intérêts. Il ne faut donc

pas dire que l'article reprouve la distinction que nous avons faite.

Cette distinction est dans l'article même, par cela seul qu'il qua-

lifie l'obligation en dommages et intérêts, et qu'il indique comme
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cause du dommage la dotalité, c'est-à-dire rinaliénabilité du

bien.

232 bis. XIX. L'obligation qui pèse sur le mari d'indemniser

l'acheteur du fonds dotal ne l'empêchera pas d'exercer l'action

de sa femme contre cet acheteur. Ce n'est pas le cas d'appliquer

la règle en vertu de laquelle celui qui doit la garantie d'une évic-

tion ne doit pas lui-même occasionner l'éviction. Le mari est tenu

eu une qualité et il intente l'action en une autre qualité ; il est

tenn proprio nomine^ et il agit comme représentant de sa femme.

Voilà pourquoi le Code lui reconnaît le droit d'intenter l'action,

bien qu'il soit obligé d'indemniser le défendeur du tort causé par

l'action intentée.

232 bis. XX. La femme n'est pas ordinairement tenue à des

dommages et intérêts , ni même à la restitution du prix de vente,

parce que cette obligation aurait pour résultat la destruction de

rinaliénabilité; la femme ne serait plus protégée, elle ne recou-

vrerait son immeuble aliéné qu'en faisant des sacrifices d'argent

qu'elle serait peut-être dans l'impossibilité de faire , et par consé-

quent elle perdrait la plupart du temps son bien dotal. L'ar-

ticle 1560 met bien cette vérité en évidence, puisqu'après avoir

donné l'action à la femme et au mari , il se contente de présenter

le mari comme débiteur éventuel de dommages et intérêts.

Il faut cependant, puisque rinaliénabilité de la dot engendre

une incapacité de la femme , appliquer ici la règle que la loi a

donnée à propos des mineurs. Ceux-ci ne sont pas obligés, quand

ils reprennent leur bien aliéné irrégulièrement, de rendre les

sommes qu'ils ont reçues comme prix d'aliénation ; mais si ces

sommes n'ont pas été dissipées, si elles ont été utilement em-

ployées, elles ne peuvent être conservées par le mineur (Art. 1312.)

La femme mariée sous le régime dotal ne doit, pas plus que le

mineur ou la femme mariée non autorisée, s'enrichir aux dépens

de ceux qui ont traité avec elle, et l'article 1312 lui est appli-

cable.

232 bis. XXI. Il ne faut pas exagérer la règle que nous venons

de donner. La femme n'est pas tenue, comme le mari, à raison

d'une simple réticence sur le caractère dotal du bien vendu, mais

si elle a expressément contracté l'obligation de garantie, elle doit

être tenue sur ses biens paraphernaux. Comme elle a la libre dis-
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position de ses biens paraphernaux , elle pourrait être poursuivie

sur ces biens-là, car la dot n'en serait pas moins conservée, et si

on n'admettait pas ce recours, on reporterait sur les biens para-

phernaux la protection accordée par la loi seulement aux biens

dotaux.

Dans cette hypothèse, il faudra dire de la femme ce que nous

disions du mari; elle pourra évincer le tiers, bien qu'elle soit

garante de l'éviction, parce qu'elle agit et qu'elle est tenue en deux
qualités différentes, qu'elle a en quelque sorte deux patrimoines

distincts, et que l'obligation qui grève l'un des deux ne saurait

détruire le droit qui fait partie de l'autre.

232 bis. XXII. L'aliénation de l'immeuble dotal, soit qu'elle

ait été tentée par le mari seul , soit qu'elle ait été tentée par la

femme autorisée de son mari ou de la justice, peut produire une

translation parfaite de la propriété, par l'effet d'actes postérieurs

sur lesquels nous devons maintenant nous expliquer.

Si la tentative d'aliénation est le fait du mari seul , d'après la

doctrine que nous avons exposée , c'est un acte émané d'un man-

dataire sans pouvoirs , une aliénation a non domino qui ne pro-

duira ses effets par rapport au propriétaire que si celui-ci ratifie

,

après coup, l'acte qu'il n'avait pas autorisé d'avance. (Art. 1998.)

Cette ratification elle-même ne produira des effets définitifs que

si elle intervient à une époque où l'immeuble h cessé d'être ina-

liénable. Car elle a les effets d'une aliénation, et, accomplie par

la femme mariée sous le régime dotal, elle serait entachée du

même vice qu'une aliénation proprement dite. Il arriverait alors

que l'hypothèse se confondrait avec celle que nous allons exami-

ner, c'est-à-dire celle où l'immeuble a été vendu par la femme

elle-même. L'aliénation, qui était dénuée d'effets parce qu'elle

émanait a non domino^ se convertirait en un acte nul, comme
contraire à la règle de l'inaliénabilité de l'immeuble dotal.

Quand l'aliénation a été consentie par la femme, elle est, nous

l'avons dit, simplement annulable pour cause d'incapacité, et

nous tirons de là cette conséquence qu'elle est susceptible de con-

firmation, c'est-à-dire de l'acte prévu par l'article 1338 et qui

consiste dans la renonciation au droit d'attaquer un acte annu-

lable. Mais nous avons vu, sur l'article 1338, que la confirmation
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ne devait pas être entachée du même vice que l'acte confirmé (1),

que partant elle n'était valable que si elle était faite postérieure-

ment à la cessation de ce vice. Donc la confirmation de l'aliéna-

tion consentie par la femme ne peut être valable que si elle est

faite à une époque où l'immeuble dotal est redevenu aliénable.

Et cet immeuble ne redevient aliénable qu'après la dissolution du

mariage.

232 6«. XXIII. L'action qui appartient à la femme, au cas

d'aliénation de l'immeuble dotal
,
peut aussi être perdue au cas de

prescription. Il est, par conséquent, nécessaire de s'expliquer sur

la durée de cette prescription.

Il faut distinguer, selon que le droit du tiers acquéreur s'ap-

puie sur un acte du mari seul ou sur un acte de la femme.

Quand l'acte a été fait par le mari seul , le tiers n'a pas même
acquis une propriété rescindable; il lui faut, pour devenir pro-

priétaire, avoir accompli une prescription acquisitive. Il doit

avoir possédé dans les conditions de l'article 2229, et pendant le

temps requis pour cette prescription. Ce temps est nécessairement

de trente ans. Car la prescription par dix ou vingt ans suppose la

bonne foi , c'est-à-dire la croyance que celui avec qui le posses-

seur a traité était propriétaire de l'immeuble ou avait pouvoir de

représenter le propriétaire, et il est impossible d'admettre que

l'acquéreur a cru que le mari était propriétaire, puisque l'es-

pèce suppose que le mari n'a pas vendu le fonds comme sien; s'il

a cru que le mari avait pouvoir de représenter la femme, il

s'est alors trompé sur l'étendue des pouvoirs conférés par la loi

au mari sur les biens de sa femme, et ce serait une erreur de

droit qui ne peut pas servir de base à la prescription par dix et

vingt ans, surtout quand elle est grossière comme celle qui con-

siste à croire qu'un administrateur du bien d'autrui peut aliéner

un immeuble (2), ou bien comme cette autre erreur prévue par

l'article 2207, qui porterait sur la validité d'un titre nul en la

forme.

232 bis. XXIV. Si la femme a joué un rôle dans l'acte d'alié-

nation , l'action à diriger contre l'acquéreur est l'action en nullité

(1) V. t. V, 309 iis. IL

(2) V. Duranton, t. XXI, n" 388.
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fondée sur une incapacité spéciale de la femme mariée sous le

régime dotal, c'est donc une action régie par l'article 1304 et qui

s'éteindra par le laps de dix ans, sans qu'il y ait à s'inquiéter

d'aucune des conditions de possession exigées en matière de pres-

cription acquisitive.

232 bis. XXV. Les deux prescriptions dont nous venons de

parler, la prescription acquisitive de l'immeuble aliéné par le

mari, et la prescription extinctive de l'action en nullité de l'alié-

nation consentie par la femme, ne peuvent pas commencer à cou-

rir aussitôt après la tentative d'aliénation. L'article 1560 déclare

qu'on ne peut opposer aux époux aucune prescription pendant la

durée du mariage.

Lorsqu'il s'agit de la prescription acquisitive, la décision de

l'article 1560 paraît être une application de l'article 1561, qui

prononce l'imprescriptibilitédes immeubles dotaux; et pour le cas

d'aliénation consentie par la femme , la règle se rattache aux prin-

cipes de l'action en rescision, qui ne devient prescriptible qu'à

partir du moment où l'acte pouvait être confirmé , car la pres-

cription de l'action en rescision est fondée sur une présomption

de confirmation.

232 bis. XXVL II s'élève cependant des difficultés sérieuses

sur ce point. Elles naissent du texte de l'article 2255, qui, suppo-

sant l'aliénation d'un immeuble dotal , le déclare imprescriptible

pendant le mariage, conformément à l'article 1561. Or, l'arti-

cle 1561 ne traite pas de l'imprescriptibilité au cas d'aliénation

par l'un des époux, hypothèse régie par l'article 1560, mais de

l'imprescriptibilité de l'immeuble usurpé par un étranger ou

possédé par lui en vertu d'un titre émané de toute autre per-

sonne que le mari ou la femme. Par conséquent, à moins de

supposer une erreur matérielle improbable qu'auraient commise

les rédacteurs du Code quand ils renvoyaient à l'article 1561 , on

doit penser qu'en citant l'article 1561 à propos d'une hypothèse

régie par l'article 1560, ils ont voulu compléter l'un des articles

par l'autre, c'est-à-dire ajouter à la disposition de l'article 1560

ce qu'elle contient de moins que celle de l'article suivant. Ce qu'il

y a de particulier dans l'article 1561, c'est cette disposition très-

importante : les immeubles dotaux deviennent prescriptibles

après la séparation des biens, et il semble résulter de l'arti-

VI. 33
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cle 2255 que les rédacteurs du Code ont considéré la prescription

comme commençant après la séparation de biens, même dans les

hypothèses prévues par l'article 1560.

232 bis. XXVII. Nous ne pensons pas qu'il faille attribuer tant

de portée à l'article 2255. C'est un article de renvoi très-bref et

quelque peu inexact, en tout cas fort obscur, et qui ne doit pas

avoir à lui seul la force de modifier des principes, s'il en existe,

qui s'opposeraient à la prescription commençant après la sépara-

tion de biens. L'article est inexact comme renvoi puisqu'il ne

parle que des cas d'aliénation de l'immeuble dotal, quoiqu'il

paraisse destiné à rappeler toutes les règles sur l'imprescrip-

tibilité de l'immeuble dotal, et il est obscur puisqu'il est censé

exprimer par un chiffre une correction à faire au texte d'un ar-

ticle précédent, la citation qu'il fait de l'article 1561 signifiant

qu'on doit ajouter à l'article 1560 une disposition qui se trouve

dans l'article 1561. Il faut, nous en avons la conviction, con-

sentir à voir dans l'article 2255 un article sans conséquence, fai-

sant simplement allusion à la règle générale de l'inaliénabilité,

citant l'article 1561 parce qu'il contient la formule générale de

cette règle, et négligeant de citer l'article 1560 parce que dans c«t

article, la question de prescription n'apparaît qu'au second plan,

incidemment, cachée au milieu de dispositions concernant les

personnes qui peuvent intenter des actions à l'occasion de l'alié-

nation du fonds dotal.

232 bis. XXVIII. Bien que nous récusions l'article 2255, nous

n'en devons pas moins examiner la question de la prescriptibilité

des actions nées de l'aliénation du fonds dotal , au cas de sépara-

tion; mais nous l'examinerons en tenant compte des principes

appliqués par les articles 1560 et 1561, sans nous croire liés par

un article spécial.

La question n'est pas évidemment la même quand on l'exa-

mine à propos d'une aliénation consentie par le mari seul ou quand

on la pose sur une aliénation émanée de la femme.

232 bis. XXIX. D'après la doctrine que nous avons admise,

l'aliénation tentée par le mari seul ne peut servir de base qu'à

une prescription acquisitive, et les principes sur cette prescrip-

tion sont établis dans l'article 1561. L'immeuble dotal est impres-

criptible pendant le mariage, à moins qu'il n'y ait eu séparation
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de biens, la feDime alors reprenant l'exercice de ses actions, la

prescription peut courir contre elle.

Il peut toutefois exister un obstacle à la prescription, même
après la séparation de biens; si l'action en revendication de la

femme est de nature à réfléchir contre le mari, la prescription est

suspendue (art. 2256,. L'action, il est vrai, ne réfléchira pas tou-

jours contre le mari, car d'abord il peut avoir aliéné le bien à

titre de donation, ce qui exclurait l'idée de garantie, et même dans

l'hypothèse de la vente, nous avons admis, appuyé sur l'arti-

cle 1997, que le mari ne devait pas de dommages et intérêts
;

cependant, comme il peut avoir touché le prix et qu'il serait alors

,

au cas d'éviction de l'acheteur, exposé à une action eu répétition,

on voit que dans certaines hypothèses l'action de la femme contre

le tiers donnerait naissance à une action de ce tiers contre le mari.

Il faudrait donc ajouter à l'article 1560 que dans quelques cas

d'aliénation émanés du mari seul, mais non pas dans tous, la

prescription commencera après la séparation de biens. Il ne faut

pas s'étonner que l'article ne se soit pas exprimé sur ce point,

d'abord par cette raison que le cas delà réflexion de l'action contre

le mari a pu apparaître comme le cas ordinaire
,
puis le rédac-

teur de l'article 1560 a été entraîné par la faute qu'il avait com-

mise en mêlant dans la même phrase deux cas bien distincts, alié-

nation par le mari, aliénation par la femme; il n'a vu que ce second

cas, qui est évidemment le plus ordinaire et comme, ainsi que

nous Talions dire, dans ce second cas la prescription ne court

pas même après la séparation de biens, il a été condamné par

l'association malheureuse des deux espèces à ne pas indiquer les

distinctions qu'il faut faire par rapport à l'une d'elles.

233 bis. XXX. Quand l'action ne doit pas réfléchir contre le

mari, nous appliquons l'article 1561, et il est facile de remarquer

que cette solution ne sacrifie pas les intérêts de la femme
,
puisque

la même règle existe quand l'immeuble a été aliéné par un étran-

ger, que de plus, d'après ce que nous avons dit, la prescription

ne pourra s'accomplir que par trente ans, et qu'enfin on allé-

guerait en vain que la femme craindra d'intenter une action qui

sans réfiéchir proprement contre son mari , aura cependant cette

conséquence désagréable pour lui qu'elle anéantira un acte émané

de sa volonté. Il faut en effet songer que la femme est séparée de

33.
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biens judiciairement, qu'elle a eu par conséquent assez d'énergie

pour intenter contre son mari une action dont les conséquences

ont dû lui être particulièrement désagréables; qu'ayant fait le

plus, elle ne doit pas craindre défaire le moins, c'est-à-dire d'agir

contre un tiers qui tient sefs droits du mari, mais qui n'aurait

contre celui-ci aucune action à exercer.

232 his. XXXI. Quand la femme a consenti à l'aliénation, l'ac-

tion qui lui appartient est une action en nullité, fondée sur l'in-

capacité qui est la conséquence de l'inaliénabilité. D'après ce

qu'on peut conclure des dispositions de l'article 1304, une pareille

action n'est exposée à la prescription qu'à partir du moment où

cesse l'incapacité, c'est-à-dire le fait à raison duquel l'acte est

vicié. Or, l'inaliénabilité survit à la séparation de biens; par

conséquent l'incapacité de la femme ne cesse qu'à la dissolution

du mariage, et l'action n'est prescriptible qu'à cette époque, ainsi

que ledit l'article 1560. Cette doctrine est la conséquence de celle

que nous avons admise sur l'article 1304, où nous avons montré

que la prescription d'une action en nullité avait son fondement

dans une confirmation tacite de l'acte annulable, et qu'une con-

firmation ne pouvant pas être entachée du même vice que l'acte, il

était nécessaire que la confirmation tacite résultât de l'expira-

tion d'un délai ne commençant qu'après la cessation de la cause

qui viciait l'acte (1).

232 bis. XXXII. Cette application pure et simple du texte de

l'article 1560 au cas d'une aliénation consentie par la femme a

été très-énergiquement combattue; il faut donc examiner une

doctrine contraire à celle que nous venons d'exposer.

Elle se résume en ces deux propositions principales. Le droit ro-

main de Justinien suivi par la jurisprudence des parlements de droit

écrit, faisait courir toute prescription contre la femme du jour de

la cessation du mariage ou du jour où le mari devenait insolvable.

Cette dernière époque était devenue dans la jurisprudence fran-

çaise du Midi le jour de la séparation de biens; les jurisconsultes

exposant cette jurisprudence, l'expliquent en disant que la

prescription commençait à courir dans les deux cas où la femme

reprenait l'exercice de ses actions dotales.

(1) T. V. no 265 bis. l.
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Les auteurs du projet du Code avaient négligé de rappeler ces

recèles et une observation de la section de législation du Tribunat

demanda une exception à l'imprescriptibilité dans le cas de l'article

170 (1561), parce que lafemme séparée a la liberté de reclamer ses

biens entre les mains des tiers; par conséquent le motif allègue

pouvant s'appliquer même au cas d'aliénation par la femme, ce

cas a dû êtredans la pensée des législateurs comme le cas ou l'im-

meuble a été usurpé par le possesseur ou acquis par lui a non

domino. ,

L'article 1560 ne fait pas de réserve pour le cas de séparation

de biens, parce qu'il a d'abord été écrit dans le système modifie

plus tard d'après l'observation de la section du Tribunat. D ail-

leurs, en l'examinant de près, on voit que l'article 1560 n'est pas

aussi explicite qu'il parait l'être contre la prescription après la

séparation; car la phrase : sans qu'on puisse lui opposer aucune

prescription pendant sa durée, précède le paragraphe ou apparaît

l'idée de séparation de biens, et par conséquent ne régit pas cette

hypothèse spéciale.
. ,

Enfin on ne doit pas dire qu'en règle générale la prescription

d'une action en nullité, constituant une ratification tacite, ne pour-

rait commencer qu'après la cessation du vice qui donne naissance

à l'action. La véritable règle est celle-ci : l'action peut être pres-

crite à partir du moment où elle a pu être intentée; d'où cette

conclusion, que la femme séparée pouvant intenter son action,

cette action est prescriptible depuis la séparation de biens (1).

232 bis. XXXIIL De ces mottfs, celui qui nous toucherait le

plus, c'est le dernier, parce qu'il s'attaque à une théorie géné-

rale, celle de l'extinction par prescription des actions en nullité.

Mais nous avons examiné cette théorie sur l'article 1304. Il nous

a paru alors que la prescription de l'action avait en pareil cas son

fondement dans une idée de confirmation de l'acte annulable.

Nous ne pouvons faire autre chose que renvoyer au passage que

nous avons écrit au tome V, et que nous avons déjà cité. Cette

appréciation du caractère de la prescription de l'article 1304

.1) Nous venons d'essayer de résumer, mais nous avons certainement affaibli,

quoi que nous ayons fait, les arguments présentés par notre savant maître. M. l a-

Ictte, professeur à la Faculté de Paris, dans un remarquable arhc e pubhe par a

Retnie étrangère etfrançaise de législation et de jurisprudence, t. III, 1840, p. ^41.
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constitue certainement le fond même de la doctrine sur le point

qui nous intéresse, et les autres arguments ne peuvent avoir, à

côté de celui-là qu'une importance secondaire, l'importance d'un

détail à côté d'un principe.

232 bis. XXXIV. L'argument historique ne saurait être décisif;

car la décision de Justinien et les opinions des jurisconsultes an-

ciens ne peuvent prévaloir sur un texte positif du nouveau Code,

appliquant un principe reconnu par ce Code. Il ne s'agit pas d'une

hypothèse oubliée ou négligée par la législation moderne, mais

d'un cas réglé spécialement par un article , et la question doit se

concentrer sur la portée même de l'article.

232 bis. XXXV. On avoue que les rédacteurs du Code avaient

oublié de rappeler les anciens principes sur la prescriptibilité

de l'immeuble dotal après la séparation de biens. Mais on montre

la section de législation du Tribunat demandant une exception à

l'imprescriptibilité au cas de séparation de biens, parce que la

femme a la liberté de réclamer ses biens. On n'insiste pas sur une

partie très-significative du texte de cette observation : « la section

-» pense aussi que la séparation de biens doit faire une exception

» datis le cas de l'article 170, puisque la femme séparée, etc. (1). »

La section limite la portée de son observation au cas prévu par

l'article 170, et l'article qui portait alors le n" 170 était celui qui

est devenu l'article 1561. Lors donc qu'on s'attache particulière-

ment à la généralité du motif sur lequel la section du Tribunat

appuyait son observation , sans tenir compte du renvoi à l'arti-

cle 170, on fait prédominer les considérants de la décision de la

section du Tribunat sur le dispositif même de cette décision, ce

qui n'est pas un procédé bien sûr pour déterminer le sens d'un

document émané d'une autorité.

En montrant ainsi la portée restreinte de l'observation faite

par la section du Tribunat, on détruit l'argument qui présente

l'article 1560 comme l'expression du système primitif du projet

abandonné dans toutes ses parties à la demande du Tribunat ; car

cet article reste ce qu'il était , respecté même par l'observation

du Tribunat, qui visait l'article 170 et non l'article 169.

332 bis. XXXVL Reste à savoir si l'article 1560 tel qu'il est,

(1) Citation empruntée à l'article de M. Valette.
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et sans l'aide de l'article 1561 , suffit pour établir que l'action en

nullité est prescriptible à partir de la séparation de biens» S'il

en est ainsi, nous devons le faire remarquer, il ne faut pas alors

présenter l'article comme portant des traces de la rédaction pri-

mitive et ne reproduisant pas exactement la nouvelle doctrine du

législateur; car les deux propositions sont inconciliables : ou l'ar-

ticle est mal rédigé et on est dans la nécessité de le compléter par

l'article lo6i , ou il se suffit à lui-même, et il faut le considérer

comme une traduction exacte de la pensée qu'on prête au légis-

lateur.

Cet article se suffît-il donc à lui-même et reconnaît-il que la

prescription peut courir après la séparation de biens? Il dit qu'on

ne peut opposer aux époux aucune prescription pendant la durée

du mariage. Mais on ajoute que cette phrase si claire ne tient pas

compte de la possibilité d'une sépavatioo de biens, car le membre
de phrase qui traite du cas de séparation de biens pour attribuer

à la femme le droit d'agir en pareil cas, n'est placé dans la rédac-

tion de l'article qu'après celui qui déclare l'action imprescriptible

pendant le mariage. Il est évident, dit-on, qu'au moyen de cette

addition on a exclu du membre de phrase précédent l'hypothèse

d'ane séparation de biens. L'évidence n'est pas complète, car

l'idée ajoutée ne restreint aucunement la partie de la phrase pré-

cédente qui déclare l'action imprescriptible ; elle modifie la déci-

sion principale de l'article; celle qui concerne la prescription n'est

qu'accessoire et incidente, la décision principale est celle-ci : la

femme pourra faire révoquer l'aliénation après la dissolution du

mariage; à cela seulement déroge à la phrase suivante : la femme

aura le même droit après la séparation de biens. La règle sur la

prescription a été posée incidemment ; mais elle est restée abso-

lue, malgré l'addition de quelques mots concernant le droit d'in-

tenter l'action après la séparation de biens. Enfin le texte n'a pas

clairement détaché tout ce qui concerne le cas de séparation de

biens
,
puisqu'il a précisé et spécialisé la conséquence qu'il tire

de la séparation
,
qu'il a simplement indiqué comme conséquence

le droit pour la femme d'intenter l'action, sans employer une for-

mule plus large qui aurait montré l'intention d'abandonner dans

cette hypothèse les deux règles données dans la première partie

du paragraphe.



S20 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. III.

En somme, nous pensons que dans l'hypothèse spéciale de l'ar-
ticle 1560, c'est-à-dire quand la femme a consenti à l'aliénation,
son action n'est pas prescriptible après la séparation de biens.

233. L'immeuble inaliénable est également imprescrip-
tible

;
cependant la loi, favorable aux possesseurs, ne suspend

pas le cours de la prescription commencée avant le mariage.
Dans tous les cas, elle la fait courir de plein droit après la

séparation de biens. V. art. i561 5 v. aussi art. 2255, et à ce
sujet, art. 2254, 2256. Remarquons, au surplus, que'la sépa-
ration de biens qui rend l'immeuble prescriptible, ne le rend
pourtant pas aliénable, tant que dure le mariage (art. 1551).

233 lis. I. Après la sanction de l'inaliénabilité vient une règle
qui n'est plus à proprement parler une sanction, parce qu'elle ne
suppose pas une aliénation tentée par le propriétaire, et dont la

nullité dérive de l'inaliénabilité , mais qui est destinée à garantir
l'inaliénabilité du fonds dotal. L'article 1561 déclare d'une ma-
nière générale que limmeuble dotal est imprescriptible.

Nous avons été obligé d'insister par anticipation sur la diffé-

rence entre les hypothèses prévues par l'article précédent et celles

que régit l'article 1561. C'était la femme qui avait accompli un
acte annulable, c'était le mari agissant au nom de la femme qui
avait tenté une aliénation. L'article 1561 est beaucoup plus gé-
néral, sa disposition est celle-ci : à quelque titre qu'une personne
possède un fonds dotal, elle ne peut prescrire; c'est un usurpa-
teur qui s'est emparé du fonds ou un acquéreur de bonne ou de
mauvaise foi qui a reçu a non domino un immeuble dotal ou un
droit réel sur un immeuble dotal. Il s'agit dans tous ces cas d'une
prescription acquisitive

; ou bien c'est un droit immobilier faisant
partie de la dot qui serait menacé de s'éteindre par le non-usage,
un usufruit appartenant à la femme, une servitude active atta-

chée à un immeuble dotal, ce sont là des immeubles dotaux qui
ne pourraient périr par prescription. La loi n'a pas voulu que la

femme souffrît de la négligence du mari , et elle a craint qu'on
arrivât longo tempère à des aliénations prohibées.

233 bis. II. A cette règle il existe trois exceptions :
1° si les

immeubles ont été déclarés aliénables par le contrat de mariage.
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En effet, l'impresciiptibilité se liant à l'inaliénabilité , le danger
des prescriptions est moindre^

Il faut, au reste, que l'aliénation soit autorisée sans condition
;

car si elle était soumise au remploi, le remploi n'ayant pas eu
lieu, l'immeuble doit être considéré comme inaliénable.

233 bis. III. 2° Si la prescription a commencé avant le mariage,
c'est-à-dire si la possession du tiers est antérieure au mariage'
quand il s'agit de prescription acquisitive s'accomplissant au
profit d'un étranger, ou si le non-usage a commencé avant le

mariage pour le cas de prescription extinctive d'un droit réel.

Cette exception se justifie par deux raisons ; le tiers a dû s'at-

tendre à prescrire, l'immeuble n'étant pas dotal dans le principe,
et sa situation ne peut pas être modifiée par le contrat de mariage,
qui lui est absolument étranger. Secondement, la négligence qui
donne lieu à cette prescription ne provient pas uniquement du
mari.

233 his. IV. 3" La prescription court à partir de la séparation de
biens. La femme ne peut plus s'en prendre au mari si elle perd
sa dot, puisqu'elle a repris l'exercice de ses actions.

L'immeuble dotal reste néanmoins inaliénable après la sépara-
tion de biens, car l'exception qui existe dans l'article 1561 ne se

trouve pas dans l'article 1554, et par là on peut trouver un cer-
tain défaut d'harmonie dans le système, puisque la dot inaliénable

pourra être indirectement aliénée si la femme la laisse prescrire.

Mais le danger n'est pas très-sérieux, parce qu'on ne peut guère
supposer que la femme abandonne gratuitement son immeuble
ni qu'elle se fasse payer pour laisser accomplir une prescription ac-

quisitive, parce que le tiers accomplirait ainsi une opération à
trop longue échéance sans certitude de n'être pas exposé aune ac-

tion de la femme qui revendiquerait l'immeuble sans tenir compte
des conventions par lesquelles elle avait consenti , moyennant une
somme d'argent, à simuler une prescription acquisitive.

233 his. V. Examen du principe de l'inaliénabilité appliqué à la

dot mobilière. — Quand la dot comprend des meubles, il y a lieu

de voir si les règles sur l'inaliénabilité, que nous avons exposées

,

ou d'autres semblables, sont applicables aux meubles dotaux.
Il faut d'abord bien saisir l'intérêt principal de la question, et

pour cela il faut se placer dans une hypothèse où elle semble ne
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pas devoir s'élever. La dot se compose d'une somme d'argent,

10,000 francs par exemple. Pourrait-on poser en question l'exis-

tence du droit pour les époux , ou au moins pour l'un d'eux,

d'aliéner les écus dont se compose la somme dotale ? Si on décla-

rait ces écus inaliénables, la dot serait absolument inutile au mari

et à la femme; car on ne peut tirer utilité de pièces d'argent

qu'en les dépensant ou en les plaçant, c'est-à-dire en aliénant

la propriété. Le mari qui a l'usufruit de la dot ne peut avoir autre

chose que le quasi-usufruit lorsque la dot se compose d'argent ou

plus généralement de quantités ; il devient propriétaire et débiteur

d'une quantité pareille, sinon il ne pourrait tirer parti de la dot

pour subvenir aux charges du mariage.

Il semble donc que la question d'inaliénabilité de la dot mobi-

lière ne puisse être posée à propos de la dot en argent. Elle existe

toutefois, et c'est cette espèce qui la montre le mieux dans sa

pureté.

Nous avons dit, en effet, que l'inaliénabilité affecte surtout les

droits de la femme et non pas ceux du mari. Nous avons insisté

sur ce point à propos des immeubles ; si le mari ne peut pas

aliéner, c'est parce qu'il n'est pas propriétaire, tandis que l'inter-

diction qui frappe la femme dérive directement de l'inaliénabilité.

Ne parlons donc pas d'abord des droits du mari quand nous nous

demandons si la dot en argent est inaliénable.

Envisagée comme elle doit l'être, c'est-à-dire par rapport à la

femme, l'inaliénabilité a pour conséquence de rendre la femme

incapable de disposer de sa dot. Or, dans l'hypothèse que nous

examinons, quels sont les actes que la femme pourrait avoir la

prétention de faire, en supposant même la dot aliénable? Elle ne

pourrait pas prétendre aliéner les écas, les pièces d'argent qui com-

posent la somme dotale ; ceci est l'affaire du mari quasi-usufrui-

tier, et la femme ne saurait aliéner ces pièces d'argent parce

qu'elles appartiennent au mari, qu'elles sont pour elle res alienœ :

ce n'est pas là une question d'inaliénabilité. La femme qui cher-

cherait à disposer de sa dot en argent pourrait vouloir aliéner,

céder la créance qu'elle a contre son mari en restitution de la

somme dotale. Voilà sa dot, voilà en quoi consiste son droit de nu

propriétaire. Quand la dot a pour objet un corps certain, un im-

meuble, ce qui appartient à la femme , sa dot qui ne peut être
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aliénée par elle, c'est la nue propriété de l'immeuble. Quand la

dot a pour objet de l'argent, l'usufruit du mari étant un quasi-

usufruit, ce qui représente la nue propriété de la femme c'est une

créance, et cette créance est la dot de la femme. Cette créance,

en outre, est garantie par une hypothèque. Quand la femme pré-

tend au droit de disposer de sa dot, elle veut ou céder sa créance

ou abandonner d'une façon plus ou moins complète l'hypothèque,

garantie accessoire de cette créance ; ainsi elle veut renoncer à

l'hypothèque ou au moins à son rang , en cédant l'antériorité à

un autre créancier hypothécaire de son mari.

Le droit de créance contre le mari, le droit d'hypothèque sur

les biens du mari étant la dot de la femme, celle-ci compromet

certainement sa dot quand elle renonce à ces droits ou à l'un

d'eux, ou qu'elle consent à les diminuer. Elle peut le faire toute-

fois, pourvu qu'elle soit relevée de son incapacité résultant du ma-

riage, si la dot mobilière est aliénable; elle ne peut pas le faire si

cette dot est protégée par la règle de l'inaliénabilité.

Une autre conséquence dépend également de la solution donnée

à la question : si la femme peut aliéner la créance qu'elle a contre

son mari, ses créanciers ont le même droit qu'elle en vertu de

l'article 1166 et peuvent exercer ce droit par voie de saisie-arrêt.

Si la créance est inaliénable, la saisie-arrêt n'est pas possible.

233 Us. VI. Tel est l'intérêt que présente toujours la question

qui s'élève sur l'inaliénabilité de la dot mobilière. En effet, outre

que la majeure partie des dots mobilières ont pour objet de l'ar-

gent ou des choses fongibles, alors même qu'une dot aura pour

objet un corps certain, la femme aura toujours une action en res-

titution contre son mari , et il y aura toujours lieu d'examiner

si elle peut céder cette action en restitution. C'est pourquoi on

présente la question de l'inaliénabilité de la dot mobilière sous sa

physionomie la plus générale et la plus large
,
quand on la tra-

duit ainsi : la femme peut-elle céder la créance qu'elle a contre

son mari ou les accessoires de cette créance? les créanciers de la

femme peuvent-ils saisir-arrêter cette créance ?

233 bis. VII. Mais cette question a encore d'autres faces : quand

la dot comprend des objets certains, comme un mobilier corporel,

des tableaux, de l'argenterie, des bijoux, ou des créances, des ac-
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tiens, des rentes, l'aliénabilité ourinaliénabilité pourra présenter

un intérêt autre que celui qui vient d'être signalé.

Quand la dot comprendra des meubles corporels, il s'agira de

savoir si le mari représentant la femme ou la femme autorisée

pourra en transférer la propriété à un tiers ; si notamment, après

un contrat de vente d'un objet de cette nature, l'acheteur aura le

droit d'exiger la délivrance. Voilà comment la question se pré-

sentera, dégagée de toute difficulté incidente ; car on peut bien

aussi se demander si l'acheteur du meuble sera après la livraison

exposé à une revendication fondée sur l'inaliénabilité ; mais ici la

question se compliquerait parce que le tiers invoquerait peut-être

avec raison l'article 2279 pour être maintenu en possession. C'est

un point à examiner quand nous nous demanderons si la dot mo-

bilière est imprescriptible. La difficulté sur l'inaliénabilité se

mêle à une difficulté sur l'imprescriptibilité sur laquelle se greffe

cette autre question : Peut-on traiter la règle de l'article 2279

comme une règle de prescription? La question d'inaliénabililé

apparaît donc plus nettement quand on suppose que la tentative

d'aliénation n'a pas été suivie de tradition.

233 lis. Vin. Si la question se pose à propos de meubles incor-

porels, créances, rentes, actions, comme on ne peut songer à

appliquer l'article 2279, l'aliénabilité ou l'inaliénabilité des droits

a une grande importance pour les tiers, exposés à des revendica-

tions si les actes sur lesquels s'appuient leurs acquisitions n'ont

pas été valablement faits.

233 bis. IX. Enfin, qu'il s'agisse de meubles corporels ou de

meubles incorporels , si la femme valablement autorisée a contracté

des dettes pendant le mariage, le paiement pourra ou ne pourra

pas être poursuivi pendant et après le mariage sur le mobilier

dotal, selon que la dot mobilière sera aliénable ou inaliénable.

233 lis. X. L'intérêt de la question reconnu, il faut se rendre

compte du principe, pour redescendre ensuite de ce principe à ses

conséquences.

Si on s'attache uu peu strictement au texte du Code civil, on

arrive difficilement à l'inaliénabilité de la dot mobilière. Tous les

articles que nous avons étudiés sont relatifs aux immeubles. Or,

en principe, un propriétaire peut aliéner sa chose , un créancier

peut aliéner sa créance
;
pour qu'ils n'aient pas ce droit il faut que
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la loi les en ait privés par une disposition exceptionnelle ; et pré-

cisément parce qu'une pareille disposition aurait un caractère ex-

ceptionnel, il faut qu'elle apparaisse très-clairement écrite dans la

loi. Les exceptions s'interprètent strictement et rigoureusement.

Or l'article qui contient la formule de l'exception, l'ar-

ticle 1554, ne parle que des immeubles : la rubrique de la section

distingue; elle emploie l'expression biens dotaux quand elle an-

nonce des règles sur les droits du mari, elle dit fo}}ds dotal quand

elle indique son second objet : linaliénabilité, et cette expression

fonds dotal est la reproduction des termes latins : fundus dotalis,

prœdium dotale, immeuble dotal (l).

Les articles 1557, 1558, 1559, qui établissent des exceptions à

la règle, ne parlent que des immeubles, et certes les exceptions

qu'ils contiennent devraient être appliquées à la dot immobilière

si elle était en principe inaliénable , il faudrait bien notamment

que la femme pût recevoir du contrat de mariage le droit d'alié-

ner sa dot mobilière , si cette aliénation était interdite en prin-

cipe. (Art. 1557. Enfin l'article 1560, qui contient la sanction de

l'inaliénabilité, en établissant une action en nullité des actes con-

traires à la règle, suppose l'aliénation du fonds dotal, eu sorte

qu'il n'y a pas de texte autorisant la femme à demander la nullité

des actes qui violeraient la règle de l'inaliénabilité de la dot mo-

bilière, si cette règle existe.

233 bis. XI. A cela il faut ajouter que le droit romain classique

n'a jamais connu l'inaliénabilité de la dot mobilière, les pouvoirs

du mari propriétaire de la dot n'étaient limités que par rapport aux

immeubles (2 . Quant à la créance de la femme contre son mari,

elle restait disponible , et « on peut dire sans difficulté, du moins

« jusqu'à Justinien, que la femme est parfaitement libre de se dé-

» pouiller de sa créance dotale, pourvu qu'elle ne contrevienne

« pas à la règle qui défend les donations entre époux (3). " Jusqu'à

Justinien , elle peut renoncer à l'hypothèque conventionnelle

qu'elle aurait reçue pour sûreté de sa dot. elle n'avait point encore

(1) V. sur le sens des mois fundus et prœdium, D. fr., 60 et 115, De vcrhorum

tignificalione.

(2) V. De la condition du fondt dotal, par M. Démangeât, professeur à la

Faculté de Paris, aujourd'hui conseiller à la Cour de cassation, p. 12.

(3) M. Démangeât, p. 25.
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d'hypothèque légale (1). Il y a plus, dans le droit même de Justi-

nien, quoique la question présente plus de difficultés à cause de

certaines expressions de la constitution de cet empereur, on peut

encore croire que la femme a le droit de renoncer à l'hypothèque

qu'elle a sur les biens de son mari et qu'elle est seulement privée

du droit de renoncer à l'hypothèque sur le fonds dotal, c'est-à-dire

sur l'immeuble dotal (2).

233 bis. XII. Malgré ces raisons, une jurisprudence presque

constante proclame l'inaliénabilité de la dot mobilière, et non-

seulement il faut en tenir grand compte dans la pratique, mais il

faut rechercher sur quelles bases elle est édifiée, afin de s'assurer

si elle est vraiment fondée sur la loi, si elle ne constitue pas un

empiétement du pouvoir judiciaire sur le pouvoir législatif, si par

conséquent elle n'est pas dangereuse pour les particuliers, qu'elle

expose à des revirements semblables à celui qui s'est produit dans

la question des reprises de la femme commune. C'est au législa-

teur à corriger la loi quand elle est défectueuse, il agit dans la

plénitude de son droit ; les améliorations peuvent être nettes et

radicales , et surtout elles créent des droits. Vienne un nouveau

changement législatif, les droits acquis en vertu de la législation

abrogée sont respectés
,
parce que la loi n'a pas d'effet rétroactif

;

mais quand la loi est réformée par la jurisprudence, la réforme

peut elle-même être abandonnée par de nouveaux arrêts, et il ne

peut être question de respecter les droits acquis à l'époque où la

jurisprudence était constante dans le sens contraire aux nouvelles

décisions. L'article 2 du Code civil ne s'applique pas à la juris-

prudence, elle a un effet rétroactif, car alors même qu elle crée

un système nouveau, qu'elle prétend combler une lacune, elle est

obligée de paraître interpréter une loi préexistante, en sorte que

des parties qui ont traité en vue d'une certaine jurisprudence, et

qui sont lésées par le revirement survenu, ne peuvent alléguer

qu'on porte atteinte à un droit; elles portent la peine d'avoir in-

terprété la loi comme l'interprétaient, au moment où elles faisaient

l'acte, les tribunaux et la cour de cassation elle-même. Voilà

pourquoi il nous semble qu'une jurisprudence même constante

,

(1) M. Démangeât, p. 34.

(2) V. Const. unie. , § 15, Cod. De rei uxoriœ actione. et M. Démangeât, p. 35-38.
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Utile même dans son principe
,
peut être examinée dans ses bases,

et qu'elle doit être abandonnée si elle n'a pas ses racines dans des

dispositions formelles de la loi
,
parce qu'il vaut mieux signaler

une lacune de la loi que la combler. Si vous la signalez , vous

contraignez le législateur à faire son œuvre; si vous prétendez la

combler, vous dissimulez la nécessité d'une intervention législa-

tive, et vous perpétuez un état précaire au lieu de forcer à consti-

tuer un état définitif.

233 Us, XIII. La jurisprudence s'appuie sur un argument histo-

rique, sur des considérations d'utilité très-puissantes, et aussi sur

quelques textes. Il faut examiner successivement ces trois ordres

de preuves.

L'argument historique se résume ainsi : les parlements des pays

de droit écrit admettaient l'inaliénabilité de la dot mobilière, et

comme le Code civil a voulu conserver le régime dotal tel qu'il

était dans les pays de droit écrit, il a dû adopter les décisions de

la jurisprudence de ces parlements.

Nous faisons à cet argument une simple réponse. En admettant

même, ce qui a été contesté (1), qu'il y eût sur ce point une juris-

prudence claire et constante dans les pays de droit écrit, il n'est

pas bien sûr que le Code ait accepté en bloc toutes les idées des

partisans anciens de la dotalité. Le régime dotal n'était pas entré

de plain pied dans le Code civil, on l'avait d'abord repoussé, puis

concédé aux réclamations des provinces du Midi : pour la dot im-

mobilière elle-même , on avait eu peine à admettre la règle de

l'inaliénabilité, n'est-il pas naturel de penser qu'on a concédé le

moins possible , et faut-il partir de cette idée que le régime du

Code est nécessairement le régime dotal ancien, tel qu'il avait

reçu tous ses développements dans des pays où il était le plus

florissant?

233 lis. XIV. La raison pratique qui parait avoir entraîné les

tribunaux c'est que le régime dotal , sans l'inaliénabilité de la dot

mobilière , resterait incomplet
,
qu'il ne protégerait plus la femme

,

aujourd'hui surtout que les fortunes mobilières sont si nom-

breuses et si importantes.

Sur ce terrain , on peut avouer que la jurisprudence fait valoir

(1) V. Duranton, t. XV, no^ 544 et 546, à la note.
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de puissantes considérations , mais il faut savoir si elles ont tou-

ché le législateur, ce que nous verrons en examinant bientôt les

textes ; et si les textes ne sont pas favorables à cette opinion , il

reste les considérations d'intérêt supérieur que nous avons invo-

quées en commençant cette discussion contre les jurisprudences

qui réforment la loi au lieu de l'appliquer.

D'ailleurs, l'utilité que présente la conservation de la dot mo-

bilière peut-elle être présentée comme une preuve certaine que les

rédacteurs du Code ont entendu appliquer tacitement à cette dot

les garanties accordées à la dot immobilière? N'est-il pas certain,

au contraire, que nombre de dispositions du Code civil s'inspi-

rent de cette idée
,
que la partie mobilière des patrimoines est de

peu d'importance et que les garanties de conservation sont dues

surtout au patrimoine immobilier?

Les règles du régime dotal sur l'inaliénabilité sont écrites dans

cet esprit-, on peut les critiquer, mais il n'appartient qu'au légis-

lateur de les changer.

233 bis. XV. Abordons l'examen des textes favorables à la

doctrine de l'inaliénabilité.

D'abord l'article 1541, qui établit la composition de la dot, se-

rait inutile en ce qui concerne les meubles, si l'inaliénabilité n'était

pas la conséquence delà dotalité. Pourquoi comprendre les meu-

bles dans la dot, si les meubles dotaux ne sont point inaliénables?

2» Les articles 1555 et 1556 dans la partie du chapitre consacrée

à l'inaliénabilité permettent à la femme de donner ses biens dotaux

pour l'établissement de ses enfants, permission qui devrait être

restreinte aux immeubles , si, de droit commun, la femme pouvait

aliéner sa dot mobilière.

3° L'article 83 du Code de procédure exige la communication

au ministère public des affaires concernant la dot des femmes

mariées sous le régime dotal. Il ne distingue pas si la dot est mobi-

lière ou immobilière , et comme son but est d'empêcher des alié-

nations déguisées qui pourraient résulter de condamnations judi-

ciaires acceptées volontairement , cet article prouve qu'on a vu

la dot mobilière inaliénable comme la dot immobilière.

4" La loi du 23 mars 1855 sur la transcription , réglant les con-

ditions auxquelles est subordonnée la cession de l'hypothèque lé-

gale des femmes mariées , commence son article 9 par ces mots ;



TIT. V. DU CONTRAT DE MARIAGE. ART. 1561. 529

Dans les cas où les femmes peuvent céder leur hypothèque légale

ou y renoncer. Elle reconnaît par conséquent que l'hypothèque

n'est pas toujours cessible, ce qui implique une distinction entre

les femmes mariées sous le régime dotal, qui ne peuvent céder leur

hypothèque, et les femmes mariées sous les autres régimes, qui

ne sont frappées quant à leur dot d'aucune incapacité.

233 bis. XYI. Reprenons ces différents arguments. Le premier

qui cite l'article 1541 est le résultat d'une confusion entre la do-

talité et l'inaliénabilité. Dire que l'article est inutile en ce qui tou-

che les meubles, si les meubles ne sont pas inaliénables, c'est nier

toute différence, autre que celle résultant de l'inaliénabilité, entre

les biens dotaux et les biens paraphernaux. Cependant il importe

de savoir sur quels biens la femme conserve sa jouissance , sur

quels biens le mari acquiert le droit de jouir. C'est le premier in-

térêt de la distinction entre la dot et les paraphernaux. Nous avons

montré en outre l'étendue des droits du mari sur la dot au point de

vue de l'administration, et ainsi nous avons signalé un autre

intérêt de la distinction entr^ les biens dotaux et les parapher-

naux. Enfin la loi elle-même autorisant les conventions qui ren-

dent la dot immobilière aliénable, reconnaît qu'un bien peut gar-

der son caractère dotal quoiqu'il ne soit point inaliénable.

233 his. XVII. Les articles i555 et 1556 ont employé l'expres-

sion large, biens dotaux, au lieu du mot technique, immeuble

dotal. Mais on n'a pas le droit de tirer de ce fait un argument

puissant. Si ces articles contenaient l'expression delà règle, tout

serait dit. Si la règle était sous-entendue, qu'il fallût la découvrir

cachée dans une énumération d'exceptions, que les articles

1555 et 1556 fussent les seuls contenant dérogation, on aurait

le droit de dire : la loi permet d'aliéner les biens dotaux dans

certains cas, c'est qu'elle défend de les aliéner dans les cas ordi-

naires. Mais la loi n'a pas procédé ainsi; elle ne nous laisse

pas chercher la règle à contrario dans les articles 1555 et 1556;

elle a commencé par donner très-nettement la formule de sa

règle (art. 1554). Dans cette formule il n'est question que des

immeubles; quand elle arrive aux exceptions, il est clair que les

expressions qu'elle emploie n'ont qu'un sens relatif déterminé

par la règle qui vient d'être posée, que le mot biens signifie biens

inaliénables, biens régis par l'article précédent, sans quoi on

VI. 34
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ferait réagir l'exception sur la règle, pour substituer à une règle

très-nettement écrite dans un article une règle que le législateur

serait censé avoir cachée dans un autre.

Nous rappelons de plus que les autres articles contenant des

exceptions au principe d'inaliénabilité parlent seulement de l'im-

meuble dotal , et qu'il faudrait , dans le système de la jurispru-

dence, corriger ces articles comme on corrige l'article 1554.

233 bis. XVIII. L'article 83 du Code de procédure est un article

d'énumération, emprunté à une matière tout à fait étrangère au

régime dotal, et on lui donne une importance bien exagérée

quand on s'en sert pour établir l'inaliénabilité de la dot mobilière.

Il s'agit dans cet article de confier au ministère public la pro-

tection d'un certain nombre d'intérêts divers. La loi y parle des

causes des présumés absents, des mineurs, des personnes qui

sont défendues par un curateur, des femmes non autorisées par

leur mari, toutes personnes dont les biens ne sont pas inalié-

nables. Quand elle traite de la dot des femmes mariées sous le

régime dotal , elle ne se contente pas de la garantie qui résulte

de l'autorisation maritale , elle veut la communication au minis-

tère public • c'est un luxe de précaution , c'est la conséquence de

cette idée que la dot des femmes mariées sous le régipie dotal

doit par-dessus tout être protégée. Cela suffit à expliquer la règle

de l'article 83 sans qu'il soit besoin d'y trouver une disposition

qui suppose l'inaliénabilité de la dot quelle qu'elle soit, et par

conséquent, dans tous les cas, une précaution contre des aliéna-

tions déguisées.

Il est du reste facile de démontrer que le Code de procédure

n'a pas eu pour but unique la protection d'une dot inaliénable,

car si cette supposition était vraie , il aurait dû au moins dispen-

ser de la communication au ministère public les causes concer-

nant la dot immobilière stipulée aliénable (art. 1557). Si donc son

expression large comprend l'immeuble dotal aliénable , elle peut

aussi comprendre la dot mobilière , sans qu'il ait considéré cette

dot comme inaliénable. Il voulait protéger les dots quelle que

fût leur nature , il les a toutes protégées en établissant sa règle

sans distinction.

233 bis. XIX. L'article 9 de la loi du 23 mars 1855 fait-il une

distinction entre les femmes mariées sous le régime dotal qui ne



TIT. V. DU CONTRAT DE MARIAGE. ART. I06I. 5.31

pourraient céder l'hypothèque garantissant leur dot même mobi-

lière ou y renoncer, et les autres femmes mariées qui seules au-

raient le droit de faire l'un ou l'autre de ces actes? En lisant ce

texte, on a peine à comprendre qu'il ait une importance décisive

dans une question aussi considérable, car il est impossible de

manifester sa pensée d'une façon plus obscure. Soit que le légis-

lateur voulût créer une règle nouvelle, soit qu'il eût l'intention

de confirmer en quelque sorte une règle contestée, il devait s'ex-

pliquer catégoriquement, et au lieu de cela il a enveloppé sa

pensée dans une phrase vague précédant incidemment un ar-

ticle de pure forme. La présomption est donc, à la simple lecture

de l'article, que les rédacteurs n'ont pas voulu trancher une si

grave question.

L'article 9, dans ses premières paroles, contient tout simplement

une réserve faite par des législateurs qui voulaient passer à côté

d'une dîfiiculté sans se compromettre. Ils connaissaient la con-

troverse, ils n'y touchaient pas; ils s'en référaient par conséquent

à la législation antérieure, ne faisant faire aucun pas à la question,

la laissant ce qu'elle était avant eux, abandonnée à la libre dis-

cussion, traditam disputationihus. Cette intention prudente est

clairement indiquée dans le rapport fait au Corps législatif par

M. de Belleyme, au nom de la commission qui avait examiné le

projet de loi. Le projet du gouvernement portait (article 11, qui

est devenu l'article 9) : « Les femmes ne peuvent céder leurs droits

» à l'hypothèque ou y renoncer que par acte authentique. » La

commission proposa la rédaction actuelle : « Dans les cas où les

» femmes peuvent céder leur hypothèque légale ou y renoncer »,

et elle motiva ainsi sa proposition : « Elle a fait subir à l'article un

" changement de rédaction tendant à bien établir que la loi ac-

» tuelle n'a pas pour but de modifier en quoi que ce soit la légis-

>• lation relative aux droits de la femme mariée en matière de

» cession ou de renonciation à une hypothèque légale. » N'avons-

nous pas raison de dire que la question de l'inaliénabilité de la

dot mobilière est restée après la loi de 1855 ce qu'elle ^tait avant

cette loi? L'intention des rédacteurs de l'article 9 n'est-elle pas

chirement annoncée? Us ne veulent pas innover, et c'est unique-

ment pour montrer la volonté de ne pas innover qu'ils introdui-

sent dans leur article 9 les quelques mots que les partisans de

34.
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l'inaliénabilité de la dot mobilière voudraient interpréter comme

la consécration législative de leur système (l).

233 bis. XX. Nous avons indiqué par avance les conséquences

de la solution que nous admettons sur la question de l'inaliéna-

bilité de la dot mobilière. La femme peut céder sa créance contre

son mari, et son hypothèque légale, elle peut renoncer à cette

hypothèque, ses créanciers peuvent saisir-arrèter sa créance;

les actes qu'elle fait pendant le mariage , alors qu'elle est dû-

ment autorisée, ont effet sur les valeurs mobilières dotales. Elle

transfère la propriété des meubles dotaux, elle crée en faveur de

ses créanciers le droit de saisir les meubles dotaux , avant même

la dissolution du mariage.

233 bis. XXI. Si notre système reconnaît à la femme des droits

très-étendus sur la dot mobilière , il n'a pas les mêmes consé-

quences par rapport au mari. Nous plaçons la détermination des

droits du mari en dehors de la question d'inaliénabilité. Nous

l'avons dit et répété à propos de la dot immobilière, ce n'est pas

l'inaliénabilité de la dot qui fait obstacle à son aliénation par le

mari. Les propres de la femme commune sont aliénables, mais ne

peuvent être aliénés par le mari; le mari ne peut aliéner la dot

parce qu'elle est pour lui la chose d'autrui. Constant dans cette

manière de voir, nous ne croyons pas avoir tranché la question

qui peut s'élever sur le droit du mari d'aliéner la dot mobilière,

quand nous avons dit que cette dot est aliénable; nous avons, en

admettant l'aliénabilité , affirmé le droit de la femme, mais nous

n'avons rien préjugé quant aux droits du mari.

233 bis. XXn. Nous rappelons ce qui a été dit plus haut : si la

dot se compose de choses fongibles , le droit du mari est un droit

de quasi-usufruit; le mari est propriétaire des choses reçues en dot,

il les aliène à sa volonté et il serait impossible qu'il en fût autrement.

Nous ne posons la question que sur les meubles qui ont une

certaine individualité, comme les meubles corporels qui sont des

corps certains, et les droits mobiliers, rentes, actions, créances.

A première vue, il semble que la question doit être simplement

(1) V. dans le sens contraire à notre opinion C. eass. , 1^'' février 1819 (Devill.

,

1819, I, 16); 11 mai 1859 (Devill., 1859, I, 481), et cependant dans notre

sens, C. roy. Lyon, 16 juillet 1840 (Devill., 1841, II, 241).
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résolue. Le mari n'est pas propriétaire , donc il ne peut pas alié-

ner; il n'est qu'usufruitier, ses droits sont réglés et délimités par

les principes de la matière de l'usufruit; peut-être faudra-t-il appli-

quer l'article 2279, quand il s'agira de meubles corporels dont

l'acquéreur aura reçu la possession de bonne foi : mais sauf cette

réserve , le mari n'a pas le droit de transférer la propriété qui ap-

partient à sa femme, et il n'est pas nécessaire qu'un article le dé-

pouille de ce droit , car c'est en vertu des principes les plus élé-

mentaires que ce droit lui est dénié. Nous l'avons refusé au mari

commun en biens, il y a au moins même raison pour le refuser au

mari de la femme mariée sous le régime dotal.

233 bis. XXIII. Ici, cependant, nous nous trouvons encore en

présence d'une jurisprudence qui contredit notre doctrine, et,

chose étrange , tandis que dans la question précédente les arrêts

exagéraient selon nous, au détriment des principes, la protec-

tion due à la dot , dans celle-ci les arrêts nous paraissent aban-

donner les principes pour arriver à un résultat particulièrement

dangereux pour les femmes et pour leur dot.

On admet comme règle
,
que le mari peut disposer des meubles

dotaux , meubles corporels , actions , créances , rentes , et on

prétend trouver cette règle dans l'article 1549.

Cet article concède, dit-on , au mari de si larges pouvoirs d'ad-

ministration
,
qu'il est maître de la dot mobilière. Il peut pour-

suivre les débiteurs de la femme, toucher les remboursements,

d'où l'on conclut qu'il peut céder les créances ; et s'il peut céder

une créance, pourquoi ne pourrait-il pas céder une rente sur l'É-

tat, une action dans une Compagnie? Enfin, s'il peut céder des

rentes et des actions
,
pourquoi faire une distinction quant aux

meubles corporels
,
généralement moins importants en valeur (1)?

(1) C. Caen, 13 juillet 1848 (Devill., 1850, II, 100), rente sur l'État; C. Bor-

deaai, 26 mai 1849 (Devill., 1850, II, 100), créances; C. Paris, 18 déc. 1849

(Devill., 1850, II, 99 j, actions de la Banque de France.

Voici la formule qui se trouve dans un arrêt de la Cour de cassation du 18 fé-

vrier 1851 (Devill., 1853, I, 729) : « Attendu que l'inaliénabilité laisse intact

» dans les mains du mari le droit d'en recevoir les capitaux et d'en disposer que

• lui assure l'article 1549. • V. arrêts conformes de la Cour de cassation, 26 août

1851, pr décembre 1851 (Devill., 1851, I, 805), et les longs développements

donnés dans un arrêt cassant un arrêt de Lyon, C. cass., 6 déc. 1859 (Devill.,

1860, I, 644).
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533 bis. XXIV. Ainsi la dot mobilière que la jurisprudence

déclare inaliénable n'est, d'après cettemême jurisprudence, inalié-

nable que pour la femme; elle est à la disposition du mari, qui est

traité comme maître. La femme est protégée contre elle-même, mais

non pas contre son mari. Cependant le plus grand danger n'est-il

pas de ce côté? Quand la femme ou sa famille a stipulé le régime

dotal comme régime protecteur, le danger entrevu était-il dans les

actes de la femme ou dans ceux du mari? Si le mari peut aliéner

les objets dotaux, la femme n'est pas garantie par sa créance

contre lui, car il peut être insolvable. La jurisprudence conserve

avec un soin jaloux la créance de la femme contre son mari , et

l'hypothèque de la femme: qu'est-ce qu'une créance contre un

insolvable? Et quant à l'hypothèque, c'est une garantie générale

en théorie, exceptionnelle en fait, car tous les maris sont loin

d'être propriétaires d'immeubles. La jurisprudence nous paraît

donc inconséquente, car par l'inaliénabilité elle prétend conserver

la dot mobilière , et avec la seconde règle qu'elle admet elle ne

conserve plus rien.

233 bis. XXV. Pour nous, qui ne serions pourtant pas gêné

par nos idées sur l'inaliénabilité de la dot mobilière, nous pensons

que les règles propres au régime dotal ne confèrent pas au mari le

pouvoir d'aliéner le mobilier dotal.

Nous avons cité un arrêt qui présente l'article 1549 comme don-

nant au mari le droit de disposer des capitaux composant la dot

mobilière, et c'est le fond de la doctrine des arrêts, un vestige de

l'ancienne idée romaine que le régime dotal impliquait la pro-

priété du mari sur les choses dotales. Un auteur qui s'inspire de

cette jurisprudence a dit : Le mari est maître de la dot, et il qua-

lifie d'erreur grossière l'opinion de ceux qui pensent que le mari

aliénant seul les meubles dotaux dispose de^la chose d' autrui. Le

même auteur a d'ailleurs établi sur l'article 1 549 que le mari est

dominus dotis, quasi-propriétaire (l). Cette prétention théorique a

déjà été examinée quand nous avons étudié les pouvoirs du mari

(art. 1 549) , et nous avons refusé d'admettre que le mari fût pro-

priétaire de la dot, soit mobilière, soit immobilière (2)*

(1) Troplong, t. IV, n» 8252, n»» 3102, 3104.

(2) Suprà, no 221 bit. II.
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3t3 bis. XXVI. Nous n'avons pas tout dit sur la question quand

nous avons refusé au mari le droit de propriété, il nous faut encore

examiner l'étendue de son droit d'administration, et voir si par

hasard ce droit ne serait pas assez large pour qu'on dût faire ren-

trer dans l'administration les actes d'aliénation du mobilier.

L'article 1549 confère au mari l'administration des biens dotaux,

et par conséquent cette première formule de l'article n'implique

pas le droit de disposer (art. 1988). Il est vrai que l'article donne

ensuite quelques développements. Le mari peut poursuivre les

débiteurs et détenteurs de la dot et recevoir le remboursement

des capitaux. De là on conclut qu'il peut céder des créances,

puis des actions, puis des rentes, et enfin aliéner des meubles

en général. Cette conclusion nous paraît inadmissible. Il y a des

différences notables entre le fait d'intenter une action, le fait

de recevoir le remboursement d'un capital, et l'aliénation d'un

droit même mobilier; ces différences ne permettent pas de

conclure du pouvoir de faire l'un de ces actes au pouvoir de faire

l'autre.

233 bis. XXVII. Poursuivre les détenteurs des meubles corpo-

rels, quand cette poursuite est possible , c'est faire un acte qui ne

compromet aucunement la situation de la femme
,
puisqu'il aura

pour résultat de mettre le meuble revendiqaé en la possession du

mari, qui a le droit de posséder les meubles dotaux.

Poursuivre les débiteurs dotaux , les contraindre à payer, rece-

voir le remboursement, c'est faire des actes nécessaires et dont le

résultat a dû entrer dans les pré\isions de la femme quand elle a

fait sa convention matrimoniale. Il fallait bien qu'à une certaine

époque son droit de créance s'éteignît par le paiement, et qu'à ce

droit se substituât dans son patrimoine la somme d'argent ou la

chose fongible payée par le débiteur ; il était nécessaire par con-

séquent qu'à une certaine époque le droit du mari, qui était l'usu-

fruit d'une créance , devînt le quasi-usufruit d'une somme d'ar-

gent ou d'une chose fongible. Quand même la femme aurait eu le

droit de poursuivre elle-même le débiteur et de recevoir le rem-

boursement, elle aurait dû mettre à la disposition du mari quasi-

usufruitier les valeurs reçues en paiement.

Nous faisons la même observation quand il s'agit de recevoir le

capital d'une rente rachetée par le débiteur. Le rachat est la con-
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version , nécessaire pour le créancier, du droit de créance en

un capital corporel et fongible.

233 bis. XXVIII. Le législateur n'a donc pas donné au mari des

pouvoirs exorbitants en l'autorisant à poursuivre les débiteurs et

à recevoir les remboursements; l'exercice de ces droits ne fait

subir à la dot aucun changement qui n'ait dû être prévu, soit que

les créances ou les rentes aient été l'objet d'une constitution de

dot à titre particulier, soit qu'elles aient été englobées dans une

constitution à titre universel. De plus, ce n'est pas l'exercice du

droit d'intenter l'action ou de recevoir le remboursement qui

expose la dot de la femme à être perdue par le mari, c'est la

transformation de l'usufruit du mari en quasi-usufruit, transfor-

mation nécessaire, puisqu'elle correspond à un changement de

nature dans l'objet dotal, le cours régulier des événements ayant

substitué à un droit une chose fongible.

233 bis. XXIX. Mais céder la créance c'est convertir le droit

en argent, changer l'usufruit en quasi-usufruit en dehors des con-

ditions normales, souvent avant le temps prévu, c'est faire une

opération qui n'est pas imposée par la nature de la chose dotale.

La cession d'une rente ou d'une action est une opération en-

core moins nécessaire ; sauf le cas de rachat , la rente est destinée

à durer toujours , et la femme se constituant des rentes en dot

ou songeant aux rentes qui pourraient faire partie d'une constitu-

tion à titre universel , a dû penser qu'elle conférait au mari un

usufruit véritable et non un quasi-usufruit.

On doit dire la même chose de la cession des actions dans les

compagnies de commerce, finance ou industrie. Le droit n'est

destiné à s'éteindre qu'à la dissolution de la compagnie
,
par con-

séquent la femme a pu penser que jusqu'à cette époque, peut-être

bien éloignée , elle aurait pour dot une chose certaine et non une

chose fongible.

Les pouvoirs du mari sont écrits dans la loi , mais la loi ne fait

qu'interpréter le mandat donné par la femme
;
par conséquent , il

est très-raisonnable de ne pas étendre par interprétation le cercle

des actes autorisés dans l'article 1549, quand d'ailleurs les

actes qu'on veut faire rentrer dans ce cercle présentent au point

de vue de la femme un caractère tout autre que les actes autorisés.

233 bis. XXX. Il ne faut pas au reste se le dissimuler, les solu-
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tions de la jurisprudence sur le point qui nous occupe sont le

résultat d'une sorte de réaction contre le principe de l'inaliénabi-

lité de la dot mobilière. Si les valeurs mobilières dotales ne pou-

vaient être aliénées ni par le mari ni par la femme, il serait im-

possible aux époux de prévenir par un sacrifice nécessaire la perte

de la dot, menacée par l'insolvabilité prochaine d'un débiteur ou

la baisse prochaine de rentes ou d'actions dotales. En présence de

ce danger, la jurisprudence, liée par ses précédents sur l'inalié-

nabilité par rapport à la femme, a passé à côté de son principe et

accordé au mari le droit de disposition (1).

233 bis. XXXI. Mais cette considération n'est pas une objection

contre notre opinion, parce que dans notre système le danger

n'existe pas. Le mari, il est vrai, ne pourra pas céder seul les

créances, les rentes et les actions, mais la femme aura ce droit

avec l'autorisation du mari. La nécessité de l'intervention de la

femme ne rendra pas l'aliénation plus difficile et plus lente , et si

les circonstances financières, une baisse rapide exigent une alié-

nation prompte, cet acte pourra s'accomplir aussi vite par le

mari et la femme réunis que par le mari seul. Mais les aliénations

ne se font pas seulement par mesure de prudence , elles ont lieu

plus souvent encore parce que le mari a besoin d'argent ou parce

qu'il rêve quelque spéculation dangereuse, et dans ces circon-

stances notre système a cet avantage que le mari n'est pas maître

d'aliéner à l'insu de sa femme, qu'il a besoin du consentement de

celle-ci, et qu'il peut être arrêté par sa prudence et sa fermeté. Nous

croyons notre doctrine bien plus conforme que la solution con-

traire à l'esprit conservateur du régime dotal et à l'intention des

familles, qui croient y trouver une protection pour la femme con-

tre les prodigalités ou les imprudences de son mari.

233 bis. XXXIL Nous avons eu l'occasion de dire plus haut (n"

233 bis.Yll) que quand on admet l'inaliénabilité de la dot mobilière,

il faut examiner si cette dot est imprescriptible , si le temps peut

(1) Cette préoccupation des dangers pratiques d'un système qui rendrait la dot

mobilière absolument inaliénable apparaît dans l'arrêt cité. C. cass. , 6 déc. 1859

(Dev. , 1860,1, 644) : ° La dot mobilière soumise à des chances d'altération et de

• perte, devait comporter tous actes de disposition qui permettraient au mari d'en

• faire l'emploi le plus utile dans l'intérêt de la famille. . V. aussi Troplong, t. IV,

n» 3247.
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couvrir la nullité des cessions que la femme aurait faites de ses

droits contre son mari ; si les acquéreurs de meubles corporels

aliénés par elle pourraient être protégés par la règle de l'arti-

cle 2279. Ces questions ne se présentent pas pour nous. Nous

admettons l'aliénabilité de la dot mobilière, et l'imprescriptibilité

de la dot se rattache certainement à l'inaliénabilité ; de plus, l'ar-

ticle 1561 ne traite que des immeubles, et puisque sur la question

d'aliénabilité noas avons pris à la lettre l'article 1554, nous de-

vons nous refuser également à sortir du texte à propos de la ques-

tion d'imprescriptibilité.

234. Les droits du mari sur les biens dotaux étant assez

semblables a ceux de l'usufruitier, il est tenu des mêmes

obligations. Il est de plus, comme administrateur, responsable

des détériorations survenues ou des prescriptions acquises par

sa négligence. V. art. 1362^ v. aussi Tryph., L. 16, D. De

fund. dot.

235. Au surplus, la loi réserve ici, comme sous le régime

de la communauté, à la femme dont la dot est mise en péril,

la ressource de la séparation de biens. V. art. 1563, et a ce

sujet, art. 1443 et suivants.

235 iis. I. Nous avons toujours supposé jusqu'à présent, notam-

ment dans l'étude des articles 1 560 et 1 56
1 ,
que l'inaliénabilité sub-

sistait après la séparation de biens. Le texte de l'article 1554 le

prouve catégoriquement, puisqu'il établit l'inaliénabilité pendant

le mariage. Il est vrai que l'article 1561 admet la prescription de

l'immeuble dotal après la séparation de biens. Mais si l'inaliéna-

bilité engendre comme garantie l'imprescriptibilité, ce n'est pas

une raison pour dire que la prescriptibilité engendre l'aliénabilité.

D'ailleurs, la séparation de biens qui a pour but de sauver la dot

l'exposerait au péril si elle la rendait aliénable.

235 his. II. Le Code, qui ne s'est pas occupé des conséquences

de la séparation de biens au cas du régime dotal, n'a pas réglé la

contribution imposée à la femme séparée dans les dépenses néces-

sitées par la vie commune des époux et des enfants. Il ne faudrait

pas alors appliquer l'article 1448, qui suppose des époux mariés en

communauté. Il part de cette idée qu'il ne faut déroger à la conven-

tion matrimoniale qu'autant que cela est nécessaire pour sauve-
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garder la dot. Or, le contrat de communauté comprenait la con-

vention de supporter les dépenses communes proportionnellement

aux revenus, puisque les époux mettaient leurs revenus en com-

munauté. Mais telle n'était pas la convention quand le régime

adopté était le régime dotal; la femme devait contribuer aux

dépenses en fournissant tous les revenus de ses biens dotaux. On
dérogerait gravement au contrat de mariage , si après la sépara-

tion on réduisait la contribution de la femme à une part propor-

tionnelle n'absorbant pas ces revenus ; cette dérogation ne serait

pas nécessaire à la conservation de la dot : par conséquent, dans

le silence du Code, il faut obliger la femme à fournir tous ses

revenus dotaux au mari chargé de subvenir aux dépenses du

ménage (1).

SECTION Ul.

De la restitution de la dot.

236. La dot n'étant apportée au mari que pour soutenir

les charges du mariage, doit évidemment être restituée par

lui, ou par ses héritiers, après la dissolution. Il est naturel

que cette restitution puisse être exigée immédiatement, lors-

qu'elle a pour objet des corps certains que le mari a ou doit

avoir en sa possession. Mais lorsque la restitution porte sur

des sommes ou valeurs confondues dans les biens du mari, il

a paru juste de faire jouir celui-ci, ou ses héritiers, dun délai

suffisant pour se procurer ces sommes ou valeurs.

Ainsi, il y a lieu a restitution immédiate quand la dot con-

siste en immeubles, ou lorsqu'elle consiste en meubles dont

la propriété est restée a la femme, soit qu'ils n'aient point été

estimés, soit que l'estimation n'en ait pas valu vente. V. art.

1564, et a ce sujet, art. 1551 et 1552.

Au contraire, si la dot consiste en argent, ou, ce qui revient

au même, si elle consiste en meubles mis à prix sans déclara-

tion, la loi accorde pour la restitution le délai d'un an. V. art.

iS65.

(1) V. mprà, 99 bit. l, II.
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236 bis. I. Il faut certainement ajouter aux hypothèses prévues

par l'article 1 565 celle où la dot a eu pour objet un immeuble

estimé avec déclaration que l'estimation valait vente (art. 1552).

Dans ce cas encore, la dot est véritablement une dot en^argent, et

le mari qui a eu le droit de disposer de la dot doit jouir du délai

d'un an pour la restitution.

236 bis. II. Nous faisons remarquer incidemment qu'il est bien

difficile de mettre en harmonie les décisions des articles 1564 et

1 565 avec l'opinion que nous avons combattue sur les pouvoirs du

mari quant aux meubles de la femme. Si le mari a le droit d'alié-

ner les meubles de sa femme , des rentes , des créances et autres

droits semblables, alors même qu'il les a reçus sans estimation,

et telle est la jurisprudence, il peut ne pas avoir ces meubles à sa

disposition au moment de la dissolution du mariage, et il lui faut

pour ces meubles, comme pour l'argent ou les meubles estimés, le

délai d'un au. L'article 1565 devrait donc, pour ne pas contredire

la doctrine que la jurisprudence a trouvée dans l'article 1549,

non-seulement distinguer si les meubles ont été estimés ou non

,

mais pour les meubles non estimés établir une différence entre

ceux qui auront été aliénés par le mari et ceux dont il n'a pas

disposé.

236 bis. III. Les articles 1564 et 1565 ne voient la restitution

de la dot qu'à la dissolution du mariage. Cette restitution peut

cependant devenir nécessaire, soit par la séparation de biens , soit

par la séparation de corps, et il faut s'expliquer sur l'époque où

elle doit se faire dans ces hypothèses.

En raisonnant rigoureusement, on arriverait à exiger dans ces

deux cas la restitution immédiate. En effet, tout débiteur doit se

libérer immédiatement quand un terme ne lui a pas été accordé

soit par la loi, soit par la convention.

Cependant, si le Code n'a prévu que l'hypothèse de la dissolu-

tion du mariage, on peut croire qu'il n'a pas eu l'intention

d'exclure les autres cas, mais qu'il n'a songé qu'à l'hypothèse

ordinaire. En outre, comme le terme peut aussi bien résulter

d'une convention tacite que d'une convention expresse, les rai-

sons dont s'inspire l'article 1 565 ont un caractère général qui

peut faire supposer que dans la pensée des parties la restitution



TIT. V. DU CONTRAT DE MARIAGE. ART. 1 565-1 o66. 541

immédiate ne pourrait être exigée, quelle que fût la cause qui

rendrait nécessaire cette restitution.

La décision cependant soulève deux objections lorsqu'il s agit

de la séparation de biens. L'article 1444, qui impose à la femme

la nécessité d'exécuter sa séparation dans la quinzaine, n a-t-il pas

pour conséquence la restitution immédiate de la dot? Seconde-

ment, l'article il 88, qui déclare déchu du bénéfice de terme tout

débiteur en déconfiture, ne rend-il pas impossible la concession

du délai d'un an au mari quand il y a séparation de biens?

A la première objection, nous répondons que l'article 1444

exige seulement des poursuites commencées dans la quinzaine et

non interrompues depuis. Mais la femme n'est pas tenue à l'im-

possible; si l'interruption ne vient pas de son fait, elle n'est pas

déchue; par exemple, quand le mari n'a pas de biens, les pour-

suites sont forcément interrompues sans danger pour les droits de

la femme; elle ne serait pas non plus en faute si les poursuites

étaient interrompues, parce que le mari jouirait d'un délai légal,

ce qui est précisément la question.

Sur la difficulté tirée de l'article 1188, nous faisons une dis-

tinction. La séparation de biens ne suppose pas toujours la décon-

fiture du mari ; la dot peut être en péril , le désordre des affaires

du mari peut inspirer des doutes sur sa conservation sans que le

mari soit en déconfiture; alors l'article 1188 n'est pas applicable;

dans le cas contraire, et ce sera le plus fréquent, le mari aura

perdu le bénéfice de délai.

237. Ce n'est pas seulement sous le rapport du délai qu'il

importe de distinguer si le mari est ou non devenu proprié-

taire incommutable des objets apportés en dot. Dans un cas,

ces objets sont a ses risques ^
conséquerament il en doit tou-

jours le prix, ou la valeur suivant l'estimation primitive, et

ne doit jamais que cela. Dans l'autre, au contraire, les objets

restent aux risques de la femme, et le mari est traité, quant

à l'obligation de restituer, comme tout autre débiteur de corps

certain (v. art. 1136, 1137, 1138, 1U7, 1148, 1245, 1302).

238. Ainsi les meubles qui, sans se consommer immédia-

tement, se détériorent peu a peu par l'usage, doivent, lorsque
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la propriété en est restée à la femme, lui être rendus dans

l'état où ils se trouvent, sans qu'elle puisse se plaindre des

détériorations, suites nécessaires de la jouissance du mari

(v. art. 589), et sans qu'elle puisse prétendre à ceux qui au-

raient été acquis en remplacement. Toutefois, la loi fait flé-

chir, par un motif d'humanité, la rigueur de ce principe, à

l'égard des linges et hardes de la femme. Celle-ci peut tou-

jours reprendre ceux qui sont a son usage actuel. Il paraît que

cette reprise lui tient lieu de ceux qu'elle a apportés sans esti-

mation. Mais si les linges et hardes ont été constitués primi-

tivement avec estimation, la femme, qui a le droit d'en ré-

clamer le prix (art. 1551), doit précompter sur ce prix la va-

leur actuelle de ceux qu'elle reprend. V. art. 1566, et 'a ce

sujet, art. 1492.

238 bis. La disposition de la loi sur les linges et hardes de la femme

est essentiellement avantageuse à celle-ci
,
puisque dans toutes les

hypothèses elle retire ces linges et hardes quelle que soit leur

valeur , fût-elle même de beaucoup supérieure à la valeur

d'objets correspondants qu'elle a apportés en se mariant. Cette

valeur supérieure a été acquise aux frais du mari , chargé d'en-

tretenir la femme ; il y a par conséquent un avantage pour elle.

C'est au surplus un privilège personnel
,
que nous ne saurions

étendre aux héritiers. M. Demante sous-entend bien cette idée

quand il appuie la règle sur un motif d'humanité. Les héritiers de

la femme resteraient donc dans le droit commun , ils reprendraient

les linges et hardes apportés par la femme , dans leur état actuel

quand il n'n pas été fait d'estimation , ou le prix fixé par l'estima-

tion , si elle a eu lieu.

Tel qu'il est, le droit accordé à la femme peut cacher des avan-

tages, et il faudrait bien accorder aux héritiers à réserve le droit

de les faire réduire. Nous ne donnons pas aux héritiers non réser-

vataires le droit de les faire annuler, car la libéralité n'aurait pas

été à proprement parler déguisée , dissimulée
,
puisqu'elle résul-

terait d'actes de la vie quotidienne , conséquences de l'obligation

qui pèse sur le mari de subvenir à l'entretien de sa femme , et

qu'elle s'appuierait sur la disposition de l'article 1566.
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Il faut, au reste, réserver les droits des créanciers du mari au
cas de faillite. (Art. 560 C. coinm.)

239. Le principe qui met aux risques de la femme les ob-
jets dotaux reçoit son application aux obligations ou constitu-

tions de rente par elle apportées. A leur égard, le mari ne

répondrait donc point des pertes ou retranchements non im-
putables a sa négligence, et il serait quitte en restituant les

contrats, c'est-à-dire les titres. V, art. 1567.

239 Us. I. Quand la dot comprend des créances, des rentes,

des actions, le niari doit restituer le droit, dont la tradition maté-

rielle est impossible , et les titres prouvant ce droit , ce que l'ar-

ticle appelle improprement les contrats.

Mais la restitution intellectuelle du droit est impossible si

le droit a péri, et la restitution matérielle des titres est alors

insuffisante , comme aussi la restitution intellectnelle du droit

et la restitution matérielle des titres peuvent être Insuffisantes

si le droit a été diminué.

On applique ici la règle générale qui régit la situation d'un

débiteur de choses certaines; il est libéré en tout ou en partie, si

la perte totale ou partielle ne peut lui être imputée. (Art. 1302.

^

Dans l'hypothèse que nous examinons, la perte totale est difficile à

supposer, sans qu'il y ait une négligence 'à imputer au mari. Car

pour que le droit n'existât plus , il faudrait qu'il fût éteint par

prescription, et le mari aurait dû faire des actes interruptifs.

Mais d'abord l'article a peut-être pensé au cas d'anéantissement

d'un droit par mesure législative; par exemple, à des lois possi-

bles qui , exagérant celles qui ont jadis retranché les deux tiers des

rentes dues par l'État, retrancheraient les trois tiers. Ou bien peut-

être, pour ne pas se placer dans le champ des hypothèses, a-t-on

eu en vue des dispositions législatives analogues à celles qui ont

annulé certains di'oits comme ayant le caractère féodal.

Ce qu'il y a de plus probable, c'est que la loi a envisagé son

espèce du côté pratique et qu'elle a considéré la créance comme

ayant péri, quand le débiteur est devenu absolument insolvable.

Le cas de retranchement se présente lorsque le débiteur commer-

çant obtient un concordat, ou lorsqu'une loi diminue les arré-

rages des rentes sur l'État (1).

(1) V. décret du 14 mars 1852.
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Nous rattachons l'article 1567 à l'article 1302, par conséquent

nous obligeons le mari débiteur à prouver le cas fortuit qu'il allè-

gue pour établir sa libération. Mais ici le cas fortuit est prouvé

par le fait même de la détérioration ou de la destruction de la

chose. Le cas fortuit allégué, c'est l'insolvabilité dudébiteur, c'est

le concordat voté par les créanciers, c'est la mesure législative qui

a diminué ou anéanti un droit. Dans ce dernier cas, tout est dit;

mais dans les hypothèses précédentes, quand le mari aura prouvé

non pas que le droit a péri par cas fortuit
,
puisqu'il restitue le

droit lui-même , mais que ce droit est devenu inutile par une in-

solvabilité, il restera au créancier le droit de prouver que cet évé-

nement, quiad'abordlesapparencesd'uncas fortuit, est le résultat

de la négligence du mari. Il établira que le mari, en ne faisant pas

les diligences nécessaires, a laissé venir l'insolvabilité, tandis qu'il

aurait pu être payé avant que le débiteur fût en cet état. (Art. 1 302

et 1808.)

240. Le même principe s'applique à l'usufruit constitué en

dot. Le droit en lui-même est considéré comme un être mo-

ral, distinct des fruits dont il donne la perception, et qui en

sont considérés comme les revenus. C'est uniquement ce droit,

s'il subsiste encore, que le mari est obligé de rendre. V. art.

1568; V. à ce sujet, art. 588.

240 bis. I. Si la femme est usufruitière d'un bien et si elle a

constitué en dot son droit d'usufruit, soit qu'elle eu ait fait l'objet

d'une constitution à titre particulier, soit qu'elle l'ait compris

dans une constitution à titre universel , le mari a l'usufruit d'un

usufruit, et sa situation est régie par l'article 588, dont l'article

1568 n'est qu'une application : à la dissolution du mariage ou à la

séparation de biens , l'usufruit du mari cesse de plein droit et la

restitution consiste uniquement dans la cessation du droit. Le

mari ou ses héritiers n'ont pas autre chose à faire qu'à abandonner

la possession de la chose et à remettre les titres, s'il en existe.

L'usufruit peut au contraire avoir été constitué , dotis causa
,

sur la tète du mari, soit par un étranger, soit par la femme.

L'hypothèse se confond avec la précédente quand il a été con-

stitué au mari par la femme sur son propre bien. Le mari, il est
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\rai, n'a pas eu l'usufruit d'un usufruit, et il n'est pas besoin de

l'article 588 pour dire qu'il a droit aux fruits. Mais quant à la res-

titution de la dot, elle' s'effectue ipso jure par l'extinction de l'usu-

fruit, puisque cette extinctioli rend à la femme la pleine pro-

priété de son bien.

240 his. II. Quand le droit d'usufruit a été constitué par un tiers

sur la tête du mari, mais à titre de dot, il n'en est pas moins la pro-

priété de la femme , eji vertu des règles sur la dot; c'est un usufruit

appartenant à une personne et constitué sur la tète d'autrui. Il est

clair qu'il s'éteint par la mort du mari et que ses héritiers n'ont rien

à restituer. Mais lorsque survient soit la séparation de corps, soit

la séparation de biens, l'usufruit subsiste; seulement la femme

reprend le libre exercice de ce droit qui lui appartenait, mais dont

les fruits étaient perçus par son mari en vue d'une destination

particulière. Le mari n'a donc à accomplir aucun acte juridique

pour opérer la restitution du droit, puisque le droit dès le prin-

cipe appartenait à la femme. Il devra seulement ne pas mettre

obstacle à la jouissance de la femme.

Enfin on peut encore supposer que l'usufruit ayant été consti-

tué par un tiers sur la tête du mari, la restitution de la dot devient

nécessaire par la mort de la femme. Qu'adviendra-t-il alors du

droit d'usufruit? Certainement il ne pourra pas être exercé par le

mari, qui n'a plus à supporter les charges du mariage. La jouis-

sance passera-t-elle donc aux héritiers de la femme pour toute la

durée de la vie du mari? Il n'en sera pas ainsi. Les principes de

la matière de l'usufruit s'y opposent. Car nous avons dit que l'usu-

fruit constitué dotis causa sur la tête du mari, appartenait réelle-

ment à la femme, qui est la véritable usufruitière. Donc la mort

de la femme est une cause d'extinction du droit. L'usufruit con-

stitué sur la tète d'un autre que l'usufruitier ne s'éteint pas seu-

lement par la mort de celui sur la tête de qui il est constitué,

mais aussi par la mort du véritable usufruitier. Donc la mort de

la femme ne donne lieu à aucune restitution de la part du mari

,

puisqu'elle détruit le droit qui avait été constitué en dot.

241. Si la dot reçue par le mari demeure aux risques de

la femme, a plus forte raison celui-ci ne peut-il être tenu à

restitution, lorsqu'il n'a rien reçu, à moins que le défaut de
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paiement ne soit imputable a sa négligence. On sent bien,

dès lors, que régulièrement c'est a la partie qui réclame la

restitution a prouver la cause de cette obligation. Cependant,

par un principe particulier a cette matière, le mari, après dix

ans de mariage depuis l'exigibilité de la dot, est présumé en

avoir touché le montant, ou n'avoir manqué à le toucher que

par sa faute : il ne peut donc se dispenser de le rendre qu en

justifiant de diligences inutilement faites pour s'en procurer

le paiement. V. art. 4569^ et remarquez qu'il ne résulte pas

de la une présomption de paiement en faveur des débiteurs

de la dot.

241 bis. I. L'obligation de restituer la dot suppose que la femme

prouve qu'elle a apporté une dot. La loi n'a rien dit sur la preuve

de l'apport d'une dot, cette preuve est donc soumise aux règles

générales. La femme devra prouver par témoins , au-dessus de

150 francs, et ordinairement par des quittances du mari, sauf à

alléguer que le mari a frauduleusement refusé de donner quit-

tance.

Quand la dot aura été constituée à titre universel , sa consis-

tance pourra être prouvée par inventaire , témoins , ou commune

renommée , car il y a lieu d'appliquer dans le silence de la loi les

règles établies en matière de communauté et qui découlent de

l'obligation imposée au mari de faire les actes qui garantissent

les intérêts de sa femme, par conséquent de faire dresser un

inventaire des biens qui lui adviennent, et dont il est intéressant

que la consistance soit régulièrement constatée.

241 bis. IL L'article 1569, dans un cas spécial, donne une règle

de preuve qui est la conséquence de la responsabilité imposée au

mari
,
quant aux négligences par lui commises dans l'administra-

tion de la dot.

Un étranger a promis une dot, payable après l'expiration d'un

certain délai, et dix années se sont écoulées depuis l'échéance du

terme. La loi présume que le mari a reçu la dot , elle dispense la

femme de prouver que son mari l'a touchée. Il est probable en

effet que le mari l'a touchée, son intérêt l'y obligeait, et s'il ne

l'a pas touchée , il a commis une négligence dont il doit subir les

conséquences.
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Cette présomption d'encaissement et cette responsabilité de la

négligence probable n'ont plus de raison d'être quand le mari
justifie qu'il a fait des diligences inutiles pour se procurer le paie-

ment.

La loi entend par diligences , des démarches , des demandes
n'ayant pas même le caractère judiciaire, tendant à obtenir du
débiteur le paiement de la dot; elle n'exige pas de véritables

poursuites; le constituant, le débiteur, est le plus souvent un
proche parent de la femme , toujours un bienfaiteur , et il serait

messéant de se montrer trop rigoureux contre lui. Si le mari a

cru devoir montrer une certaine déférence pour le parent ou le

donateur, la femme ne saurait lui en faire reproche. C'est au reste

pour les tribunaux une question d'appréciation , et dans certaines

circonstances on pourrait décider que le mari devait poursuivre

judiciairement , les juges étant maîtres d'apprécier le caractère

des diligences que -les circonstances commandaient ou autori-

saient. Tout ce que nous constatons , c'est que l'expression de la

loi laisse aux tribunaux une grande liberté.

241 bis. m. Le motif que nous avons assigné à l'article démon-

tre clairement qu'il régit les rapports du mari et de la femme , et

qu'il n'a aucune influence sur l'obligation de celui qui a promis

la dot. Il n'y a pas de raison pour le faire bénéficier d'une pres-

cription plus courte que les prescriptions ordinaires. Il ne sera

pas libéré par. dix ans. Dans les rapports avec ce débiteur, le

mari n'avait pas plus d'intérêt qu'un créancier ordinaire à se

faire payer, et il n'y a pas de raison pour que la présomption de

paiement naisse après dix ans, tandis qu'ordinairement elle n'est

admise qu'après trente ans. De plus, si la femme peut reprocher

au mari sa négligence pour n'avoir pas poursuivi ce débiteur, ce

n'est pas celui-ci qui peut faire ce même reproche et se prétendre

libéré à titre de dommages et intérêts. Le débiteur ne serait libéré

que par la prescription trentenaire, et le mari, traité par la femme

comme s'il avait reçu la dot, pourrait assigner le débiteur en

garantie.

241 bis. IV. Nous avons supposé la dot promise par un tiers;

l'article est inapplicable si elle a été promise par la femme. Celle-

ci est débitrice ; elle doit prouver sa libération par les procédés

ordinaires; elle ne peut pas reprocher au mari la patience qu'il a

35.
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montrée en n'exigeant pas la dot, ni demander des dommages et

intérêts à l'occasion d'une négligence dont elle profitait; entre

elle donc et le mari, la question se résout comme entre le mari et

un débiteur ordinaire.

Nous devons ajouter que les motifs qui s'opposent à ce que la pres-

cription coure entre époux (art. 2253) ne permettent pas d'appliquer

l'article quand la femme est débitrice de la dot , car cette règle

obligerait le mari à agir contre sa femme ou au moins à faire

des diligences contre elle, et ces poursuites ou ces diligences pré-

senteraient les inconvénients dont la loi s'est préoccupée quand

elle a écrit l'article 2253.

241 bis. V. Il ne faut pas confondre l'hypothèse de l'article

1569 avec celle que prévoit l'article 1567; dans un cas la

créance est née de la promesse de dot , dans l'autre la dot com-

prend des créances préexistantes. Alors le débiteur ne mérite plus

les ménagements particuliers que mérite un donateur, et la loi

n'a pas établi une présomption spéciale sur la réception du mon-

tant de la créance ; le mari doit conserver les droits de la femme

,

il est responsable de sa négligence , et il peut être reconnu négli-

gent avant même qu'il se soit écoulé dix ans depuis l'échéance de

la créance, comme il pourrait n'avoir pas été négligent, bien que

le délai de dix ans fût expiré.

242. La loi, qui fait courir de plein droit les intérêts ou

autres fruits de la dot promise a partir du mariage (art. 1548),

doit naturellement faire courir a partir de sa dissolution, di-

sons mieux, a partir de l'événement qui donne lieu a restitu-

tion, ceux de la dot h restituer. C'est à l'application pure et

simple de cette règle (sauf la disposition de l'article suivant)

qu'il faut s'en tenir, lorsque le mariage est dissous par la mort

de la femme, ajoutons, ou lorsqu'il y a séparation. Mais la loi

fait jouir la femme survivante d'une faveur particulière : au

lieu de se faire payer les intérêts, et de pourvoir alors par elle-

même a ses besoins, elle peut, a son choix, pendant l'année

de deuil, se faire fournir des aliments par la succession de son

mari. Dans tous les cas, au reste, les habits de deuil el l'habi-

tation de la veuve pendant cette année sont considérés comme
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dette de la succession du mari. V. art. 4570 -, et a ce sujet,

art. 1463 et 1481.

242 bis. I. Dans la première partie de l'article, la loi distingue

les Intérêts et les fruits de la dot pour attribuer les uns et les

autres à la femme à partir de la dissolution du mariage; mais

dans la seconde partie, quand elle donne à la femme une certaine

option , elle indique bien comme l'un des termes de l'alternative

le droit d'exiger des aliments pendant une année, mais elle

oppose à ce droit celui d'exiger les intérêts de sa dot pendant le

même temps; il n'est plus question des fruits. La femme pour-

rait-elle donc opter pour des aliments en reprenant cependant la

jouissance en nature des choses frugifères, en recueillant, par

exemple, les fruits des immeubles dotaux? Dans bien des circon-

stances, les immeubles seront la partie principale de la dot ; la femme

aura apporté en dot peu ou point d'argent, elle abandonnerait

alors facilement les intérêts des sommes dotales, reprenant la

jouissance des immeubles et cependant exigeant des aliments

pendant une année. Il y aurait là
,
pour la succession du mari

,

une répartition fort inégale des charges et des ressources. Le

choix accordé à la femme suppose, quand elle exige des aliments,

qu'elle laisse aux héritiers les jouissances qui étaient destinées à

supporter les charges du mariage. Aussi devons-nous croire que

la loi qui, dans la première phrase de l'article, avait dit les inté-

rêts et les fruits, a voulu répéter la même chose alors même
qu'elle écrivait seulement le mot intérêts, qui dans sa pensée com-

prenait tous les revenus.

De cette doctrine découle cette conséquence que la femme n'a

pas droit à la restitution immédiate de ses immeubles
,
quand ils

ne sont pas loués ou affermés et qu'elle opte pour les aliments;

il faut que la succession du mari puisse recueillir les fruits.

Quand ils sont loués , la femme en reprend la possession ; mais

les loyers ou fermages sont perçus, pendant l'année, par la suc-

cession du mari.

242 bis. II. L'article donne à la femme mariée sous le régime

dotal un droit plus étendu que celui qui est conféré à la femme

commune par l'article 1465. Cette différence est le résultat d'une

différence entre les habitudes des pays de coutume et celles des

pays de régime dotal.
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243. En appliquant la règle qui fait courir au profit de la

femme ou de ses représentants les fruits ou intérêts de sa dot,

à partir de l'événement qui donne lieu a restitution, et en la

combinant avec les principes ordinaires en matière d'usufruit,

il semblerait que tous les fruits échus ou perçus pendant le

mariage resteraient au mari, qui, réciproquement, n'aurait

aucun droit sur ceux à échoir ou a percevoir. Mais la loi n'a

pas voulu attribuer a lun des époux la recette d'une année

entière, lorsque les charges de cette année auraient été sup-

portées en partie par l'autre. De la la division des fruits de la

dernière année, a proportion du temps de la durée du mariage

pendant son cours. L'année se compte a partir de la célébra-

tion du mariage. V. art. 1571 5 et remarquez que ce partage

n'est établi textuellement que pour les fruits des immeubles.

243 bis. I. Il ne suffisait pas de régler les droits de la femme

sur les revenus de la dot à partir de la dissolution du mariage, il

fallait statuer sur les fruits de la dernière année, c'est l'objet de

l'article 1571.

La question d'attribution des fruits ne peut être, en effet,

délicate que pour la dernière année du mariage. Pour les autres

années, le mari a eu la charge entière, il doit avoir le revenu

entier. Mais pour la dernière année , le mariage ne se dissolvant

probablement pas le jour anniversaire de sa célébration, et si le

mariage n'a pas duré un an, pour les quelques mois de mariage,

il peut s'élever des difficultés de répartition.

En matière de communauté, la règle est simple, on applique les

dispositions du titre de l'usufruit. La communauté acquiert le

droit aux fruits civils jour par jour et acquiert les fruits naturels

par la perception. Cette distinction est abandonnée par la loi

quand elle traite du régime dotal. L'article 1571 parle des fruits

des immeubles dotaux , ce qui comprend certainement les fruits

naturels , et il les partage entre le mari et la femme
,
proportion-

nellement à la durée du mariage pendant la dernière année.

C'est la règle appliquée ordinairement aux fruits civils seuls,

le droit s'acquiert jour par jour. Les fruits, même naturels,

étaient destinés à subvenir aux charges du mariage ; le droit du

mari sur ces fruits est proportionnel à la durée des charges.
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243 his. H. La loi n'a songé qu'aux fruits des immeubles,

parce que ordinairement les meubles ne produisent pas de fruits

naturels, et que pour les fruits civils, la répartition au jour le

jour est la conséquence des règles générales de l'usufruit. Il n'y

a pas de raison pour ne pas appliquer l'article aux fruits naturels

produits par des meubles dotaux.

Exemples : Le croit des animaux, les fleurs d'oranger en

caisse, etc.

243 his. IIL Sous un autre rapport, le Code a été entraîné, par

la puissance des faits habituels , à restreindre un peu trop la for-

mule de sa règle. En réduisant sa disposition à une règle de

répartition des fruits de la dernière année , il a laissé sans solu-

tion la question qui s'élèvera nécessairement à propos des fruits

qui ne se perçoivent pas tous les ans.

Les bois ne sont pas toujours aménagés de façon à fournir une

coupe annuelle ; les étangs se pèchent à époques régulières, mais

non pas chaque année. Il est impossible de répartir tout le produit

d'une coupe ou d'une pèche en proportion de la durée du mariage

pendant l'année où elle a été faite, si cette année est la dernière

du mariage. Ce serait appliquer d'une façon inintelligente l'ar-

ticle 1571 , car on ne tiendrait pas compte des charges auxquelles

était réellement affectée cette coupe ou cette pèche.

Quand un bois dotal est aménagé de telle sorte qu'il fournit

une coupe tous les dix ans, n'est-il pas clair que la coupe n'est

pas destinée a subvenir aux dépenses d'une seule année, l'année

ou elle est faite? Un propriétaire intelligent ne répartira-t-il pas

le produit de cette coupe entre dix années poar subvenir aux

dépenses de ces dix années ? Il faut donc
,
pour appliquer non pas

l'article 1571, qui dans son texte ne comprend pas notre espèce,

mais la théorie dont cet article est l'expression , il faut répartir

les produits de la coupe ou de la pêche entre le mari et la femme,

en prenant pour point de départ du calcul proportionnel, non pas

la dernière année à partir du jour anniversaire du mariage, mais,

àpartir du même jour, la dernière période d'années égale à celle qui

sépare régulièrement les coupes des bois ou les pêches des étangs.

Exemple : Le bois est coupé tous les vingt ans , le calcul se

fait par périodes de vingt ans a partir de la célébration du ma-

riage; il s'agit de voir dans quelle période on se trouve lors de
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la dissolution. Si le mariage a duré vingt ans, une coupe entière

est acquise au mari; s'il a duré vingt et un ans, le mari a droit en

outre à un vingtième d'une autre; s'il n'a duré que cinq ou six

ans, il a droit à cinq ou six vingtièmes de la coupe faite ou à

faire depuis la célébration du mariage. Eu un mot , de même que

la récolte de blé à faire dans la première année du mariage est

destinée à supporter les charges du ménage pendant une année,

de même la coupe de bois à faire dans les vingt premières années

après la célébration du mariage est destinée à subvenir aux

besoins de ces vingt années.

243 bis. IV. Certains immeubles peuvent, d'après leur mode

de culture
,
produire plusieurs récoltes successives dans la même

année; cela arrive notamment pour les terrains cultivés en marais

et produisant des légumes. Il faut alors additionner tous les pro-

duits de l'année pour obtenir un total qui constitue le revenu de

l'année et qui se divise proportionnellement, conformément à

l'article 1571.

Il serait imprudent de considérer chacune des perceptions de

fruits comme correspondant à une part de l'année, et au lieu de

faire la répartition proportionnelle en prenant pour unité une

année, de prendre pour unité une période nécessaire pour la

production de tel ou tel fruit. On arriverait ainsi , en décomposant

l'année , à trouver une saison pendant laquelle la terre ne donne

et ne prépare aucun fruit , la saison d'hiver. Si nous supposons

une culture maraîchère, il n'y aurait donc aucune part de

revenu afférente aux dépenses de cette saison. Au vrai, le proprié-

taire calcule le produit de son terrain sur chaque révolution

annuelle : il y a des mortes-saisons ; il y a des moments où le

produit est moins avantageux que dans d'autres, le résultat n'est

définitif qu'à la fin de l'année; il faut donc appliquer à la lettre

l'article 1571 : c'est le produit de toute l'année qui est affecté

aux dépenses de toute l'année ; les dépenses d'une fraction de

l'année doivent être supportées par une fraction du total du pro-

duit annuel.

243 bis. V. Il faut, au reste, bien comprendre ce que la loi

entend par les fruits de la dernière année. Elle ne considère pas

précisément le moment où les fruits ont été perçus, mais elle

examine à quelle année du mariage peut être attribuée une récolte.
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Les fruits naturels , même les fruits annuels, ne sont pas produits

avec une régularité assez exacte pour qu'on soit sur de recueillir

une récolte chaque année et de n'en recueillir qu'une. Si le

mariage a été célébré le 15 juillet, il est possible que dans la

période de 365 jours qui s'écoule jusqu'au 15 juillet suivant il ait

été fait deux récoltes, l'une un peu tardive, le 30 juillet, et l'autre

un peu précoce, le i" juillet de l'année suivante. Il peut égale-

ment arriver que dans cette période il n'y ait pas eu à récolter.

Si les fruits étaient déjà perçus avant le mariage, le 1" juillet, et

si l'année suivante ils ne l'ont été que le 30 juillet, on ne doit pas

admettre que dans la première hypothèse les fruits de l'année se

composent de deux récoltes et que dans l'autre il n'y ait pas eu

de fruits pour l'année de mariage.

La date précise de la perception est donc indifférente : il faut

commencer par classer les récoltes; le propriétaire du fonds doit

avoir une récolte par année, le mari usufruitier doit recueillir une

récolte par chaque année pendant laquelle il supporte les charges

du mariage. Il s'agit donc de donner au mari la première récolte

faite après la célébration du mariage, celle-là est affectée à la

première année du mariage ; la récolte suivante, à quelque époque

qu'on la fasse, correspond à la deuxième année du mariage;

la troisième, à la troisième année, et ainsi de suite; et quand

arrive la dissolution du mariage, le calcul proportionnel dont

parle l'article 1571 doit se faire sur la récolte perçue ou à

percevoir qui correspond à cette année.

Donc , en reprenant les hypothèses que nous avons présentées,

et ou pour plus de simplicité nous supposions que le mariage

n'avait pas duré un an, s'il a été fait deux récoltes dans l'année

à partir de la célébration du mariage , du 1 5 juillet 1 869 au 1 5 juil-

let 1870, la première seule est la récolte afférente aux dépenses

de l'année, l'autre est destinée aux dépenses faites à partir du

15 juillet 1870. Si on l'attribuait à Tannée qui finit à cette date,

cette année aurait un gros revenu , mais il n'y aurait plus de

revenu pour subvenir aux dépenses de l'année 1 870-1871.

Dans l'autre espèce, le mariage célébré le 1 5 juillet 1 869 et n'ayant

pas duré un an, aucune récolte n'était faite avant le 15 juil-

let 1870; il faut bien prendre, comme affectée aux dépenses de

1869-1870, la récolte faite le 30 juillet 1870, sinon il y aurait
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une année qui ne donnerait pas de revenus pour faire face aux

dépenses, tandis que l'année suivante 1870-1871 aurait eu un

revenu double,

243 bis. VI. Cette attribution d'une année de fruits à chaque année

du mariage nous conduit à la solution bien simple d'une question

qui a été posée par un texte de droit romain , texte renommé par

sa difficulté et dont l'interprétation a de tout temps exercé les

commentateurs (1).

Le mariage a été célébré peu de temps avant la perception des

fruits, au 1" octobre, et le fonds dotal était une vigne. Après la

vendange, le mari afferme l'immeuble, et le mariage est dissous à la

fin de janvier. Avec notre principe nous arrivons facilement au

calcul des fruits de l'année du mariage. La première année, qui a

été l'unique année , commençait en octobre; la vendange faite

dans le courant de ce mois représentait les ressources pécuniaires

destinées à faire face aux dépenses de la première année ; en no-

vembre , il a été fait un bail à ferme , mais que représentaient les

fermages? uniquement la jouissance de la récolte à venir, la ven-

dange de 1870, si le mariage datait de 1869. La vendange de

1870 devait fournir les fonds nécessaires aux besoins du ménage en

1870-1871, l'année commençant le 1" octobre; si le mariage s'est

dissous en janvier 1870, le mari n'a pas eu à supporter la plus-

minime partie des dépenses de cette année, il n'a droit à aucune

part des revenus de cette année. Le fait qu'il avait converti les

fruits naturels en fruits civils ne change rien à la situation. Au
point de vue budgétaire, les fruits civils d'une année représen-

tent les fruits naturels d'une année. Le fonds ne peut produire

qu'un revenu chaque année : par conséquent, sans s'inquiéter des

époques de perception, il faut attribuer à chaque année une pro-

duction de fruits, et ne faire le calcul de l'article 1571 que sur la

production de fruits naturels ou civils afférente à l'année qui a

été la dernière du mariage.

243 bis. VIL La loi ayant admis la répartition proportionnelle

des fruits de la dernière année entre le mari et la femme , a cer-

tainement abandonné en cette matière la règle posée par l'ar-

(1) V. Fr. 7, § 1, D. Solulo matrimonio, et Proudhon, De futu/ruit, t. V,
nos 2713-2728, édit. 1836.
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ticle 585, au cas d'usufruit. Les frais de labour et de semences ne

doivent pas rester à la charge de celui qui les a faits. II en est

ainsi dans les rapports entre un usufruitier et un nu-proprié-

taire, parce que l'attribution des fruits naturels est entre eux su-

bordonnée à une chance. L'usufruitier court le risque d'avoir fait

inutilement les dépenses, comme il a la chance de garder tous les

fruits, bien que l'usufruit ait duré peu de jours dans la der-

nière année. Tout est aléatoire dans le règlement des intérêts res-

pectifs de l'usufruitier et du nu-propriétaire. Il en est autrement

dans le cas de l'article 1 571 , le mari et la femme sont en quelque

sorte associés pour profiter de la récolte, ils doivent donc sup-

porter les dépenses proportionnellement. De plus, la récolte est

divisée entre eux, parce qu'elle est destinée à subvenir aux dé-

penses de la vie pendant l'année; or ce n'est pas le produit brut

de la recette mais le produit net qui a cette destination , il faut

donc, avant de faire le calcul , déduire le montant des dépenses

faites pour labours et semences, on peut ajouter, pour la percep-

tion des fruits.

244. Les règles précédentes servent à liquider les droits

respectifs des époux, lorsqu'il y a lieu à restitution de la dot.

La femme, créancière par le résultat de cette liquidation,

a bien sous ce régime, comme sous tous les autres, pour

sûreté de ses créances, une hypothèque légale (v. art. 2121,

2135)5 mais notre Code rejette la disposition injuste de la

loi de Justinien, qui la préférait même aux créanciers anté-

rieurs à elle en hypothèque. Y. art. 1572 ; et ace sujet, Just.^

L. 12, Cod., Qui pot. in pign.

215. La dot devant toujours être restituée k la femme ou

à ses héritiers, il s'ensuit que la constitution faite par un

tiers est à l'égard de la femme une véritable donation, qui la

soumet, s'il y a lieu, au rapport (v. art. 843). En appliquant

ce principe a la dot constituée par le père, la loi y apporte

pourtant quelques modifications, qui tiennent à la nature de la

constitution dotale.

Ainsi, la dot entrant directement des mains du père dans

celles du mari, il serait injuste que la femme fût toujours
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tenue d'en rapporter le montant, lorsqu'il lui aurait été im-

possible de le recouvrer contre un mari insolvable, a qui elle

ne l'a pas elle-même confié. La loi, au reste, distingue avec

raison le cas où la dot a été imprudemment conûée par le

père à un mari déjà insolvable et sans état, et celui, au con-

traire, où le mari étant solvable, ou exerçant un état qui lui

tenait lieu de bien, au temps du mariage, n'est devenu insol-

vable que depuis : le père alors n'a rien a s'imputer, et c'était

à la femme a poursuivre à temps la séparation de biens. Dans

un cas, donc, la femme ne rapporte que son action contre son

mari j dans l'autre, elle doit le rapport du montant de la dot.

V. art. 1573.

243 lis. La disposition de l'article 1573 est une dérogation aux

règles du rapport, puisqu'elle autorise un donataire de quantité

à rendre autre chose qu'une quantité égale à celle qu'il a reçue.

Cette disposition ne doit donc pas être étendue dans son applica-

tion, c'est-à-dire qu'elle ne doit être appliquée qu'à la dot consti-

tuée par un père et non par tout autre donateur dont la femme

deviendrait héritière : secondement
,
que même par rapport à la

succession du père, la dérogation aux règles du rapport est admise

seulement en faveur de la dot sous le régime dotal . La règle est em-

pruntée à la jurisprudence des pays de régime dotal , elle fait par-

tie des articles consacrés par le Code à ce régime, elle peut donc

être considérée comme une de ces protections un peu excessives

que la tradition accordait à la dot et dont le Code, fidèle à la tra-

dition, continue à faire le privilège du régime dotal.

SECTION IV.

Des biens paraphernatix.

246. Nous avons dit qu'il n'y avait de dotaux que les biens

expressément constitués en dot ou donnés en contrat de ma-

riage. Tous les autres biens de la femme sont donc, de plein

droit, paraphernaux. V. art. 1574: et do4I.

247. Les droits de la femme sur ses biens paraphernaux

sont absolument les mêmes que ceux de la femme séparée.
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à laquelle la loi semble l'assimiler en tout point, lorsque tous

ses biens sont de cette nature.

248. Ainsi, elle l'oblige également, dans ce cas, a contri-

buer aux charges du mariage, et adopte la même base pour

la contribution. V. art. 1575^ et a ce sujet, art. 1537 (ci-

dessus, n° 207).

249. Elle lui laisse, d'ailleurs, l'administration et la jouis-

sance, mais non, comme dans l'ancien droit, la faculté d'a-

liéner ses biens (c'est-a-dire, ses immeubles), ou d'ester en

jugement sans autorisation. V. art. 1576: et a ce sujet, art.

1538,215,217.

250. Le cas où la femme séparée laisse jouir son mari de

ses biens est également rappelé ici, et le Code même entre

à cet égard dans de plus grands détails. Ainsi, il pose et

règle trois hypothèses :
1° celle où le mari ne jouit qu'en

vertu d'un mandat, avec charge de rendre compte des fruits :

il est tenu alors comme tout mandataire. V. art. 1577.

2° Celle où il jouit sans mandat, mais sans opposition :

c'est précisément le cas prévu par l'article 1539, dont la dis-

position est ici fidèlement reproduite. V. art. 1578, et ci-

dessus, n" 209.

3° Enfin, la loi suppose que le mari jouit, malgré lopposi-

tion constatée de la femme. Alors il n'y a aucune raison de

distinguer entre les fruits existants et les fruits consommés :

le mari est évidemment comptable de tous. V. art. 1579.

250 bis. I. Entre les hypothèses prévues par les articles 1577

et 1578, on peut en placer une troisième. Le mari a un mandat,

mais ce mandat ne lui impose pas la charge de rendre compte

des fruits. Il est probable alors que la procuration a été donnée

seulement pour créer au mari une pension régulière à ren-

contre des tiers, mais que la femme n'a pas entendu lui faire

une situation autre que celle que lui aurait faite un mandat

tacite.

250 bis. II. La loi ne dit pas comment elle entend que sera con-

statée l'opposition de la femme. Nous ne sommes donc pas obligés
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de ne voir une opposition que dans une protestation par huissier;

l'article n'est pas un article de procédure, par conséquent l'op-

position dont il parle doit être la constatation par un procédé

quelconque d'une manifestation de la volonté de la femme contre

l'administration du mari. La correspondance pourra servir de

preuve , comme aussi l'aveu du mari dans un interrogatoire pro-

voqué à cet effet.

251. Il est clair, au surplus, que dans tous les cas où le

mari a la jouissance, a un titre quelconque, il doit en sup-

porter les charges : il est donc tenu de toutes les obligations

de l'usufruitier. V. art. 1580.

Disposition particulière.

252. Quoique le régime dotal n'emporte avec lui aucune

communauté, il n'en est pourtant pas entièrement exclusif.

On allie même très-fréquemment les deux régimes, en stipu-

lant sous celui-ci une société d'acquêts. Il y a alors bien réel-

lement communauté, mais communauté réduite aux acquêts,

dont les effets sont réglés par les articles 1498 et 1499. V.

art. 1581. Il est, du reste, évident que l'inaliénabililé de la

dot et les autres règles particulières au régime dotal, quant

aux droits et obligations du mari, n'en conservent pas moins

leur plein et entier effet.

252 bis. I. L'établissement d'une société d'acquêts ne détruit

pas le régime dotal ; il subsiste avec ses caractères distinctifs

,

particulièrement avec la division des biens de la femme en dotaux

et paraphernaux. Seulement les conséquences de la distinction ont

un peu moins d'importance que dans le régime dotal pur. Quant

aux biens dotaux, la différence n'est pas grande, ils restent, avec

les distinctions que nous avons faites , inaliénables , imprescrip-

tibles, soumis quant à leur administration et à leur restitution

aux règles exceptionnelles que nous avons étudiées. Mais les re-

venus de ces biens dotaux, au lieu d'être exclusivement attribués

au mari
,
qui faisant des économies sur les revenus les fait à son

profit , tombent dans la société d'acquêts et profitent par consé-

quent aux deux époux.
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Le régime des biens paraphernaux est plus sensiblement mo-
difié parla stipulation de la société d'acquêts. Ils deviennent alors

comme les propres d'une femme commune en biens, la propriété

seule en est réservée à la femme , la jouissance tombe dans la so-

ciété d'acquêts, et l'administration, par conséquent, doit apparte-

nir au mari. Telle est bien la conséquence de l'article 1581 ,
qui

renvoie aux articles 1498 et 1499
,
puisque dans le système de ces

articles le mari chef de la communauté d'acquêts a l'administra-

tion et la jouissance des propres de sa femme.

Cette attribution au mari de la jouissance des paraphernaux

ne pourrait être, ce nous semble, victorieusement combattue

qu'autant qu'elle serait destructive de l'essence du régime do-

tal, qu'elle ne laisserait plus subsister aucune différence entre les

biens dotaux et les biens paraphernaux. Mais ces différences exis-

tent puisque les immeubles dotaux sont inaliénables et impres-

criptibles, que sur les biens aliénables le mari exerce les ac-

tions pétitoires qui ne lui appartiennent pas sur les propres de la

femme commune, tandis que les immeubles paraphernaux peu-

vent être aliénés et prescrits, et que le mari n'a pas de pouvoirs

dépassant ceux qu'il aurait sous le régime de la communauté.

La différence est encore plus accentuée, si l'on admet avec la

jurisprudence que nous avons combattue : 1° l'inaliénabilité par

la femme de sa dot mobilière; 2" l'aliénabilité par le mari des

meubles dotaux. On voit alors quel intérêt il y a à dire que, mal-

gré les droits de la société d'acquêts, les biens dotaux et les pa-

raphernaux ne se confondent pas.

L'objection théorique détruite, il est facile de comprendre l'uti-

lité de la solution que nous avons proposée. La femme ne pouvant

pas s'approprier les revenus paraphernaux, puisque toutes ses

acquisitions mobilières tombent dans la communauté, n'y a-t-il

pas chance d'une bonne administration , si on confie cette adminis-

tration à celui qui est surtout intéressé à ce qu'elle prospère?

N'est-il pas probable que l'établissement de la société d'acquêts a

eu pour but de remettre au mari l'administration comme au cas

de communauté? On empruntait au régime dotal ses règles con-

servatrices de la dot, mais on ne cherchait pas à créer l'indépen-

dance administrative de la femme comme au cas de séparation de
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biens, puisqu'on mélangeait le régime dotal de société ou de

communauté.

On ne peut pas alléguer que la femme , en se réservant au

moins tacitement des paraphernaux, a stipulé qu'elle adminislre-

rait ces biens. Car il est clair que le sens des mots techniques du

régime dotal est un peu adouci sous ce régime mitigé par la so-

ciété d'acquêts. Ainsi l'expression biens dotaux désigne ordi-

nairement des biens dont le mari a la jouissance en son nom per-

sonnel, et cependant au cas de société d'acquêts, il n'a plus cette

jouissance qu'au profit de la communauté , les biens n'en sont pas

moins dotaux; de même, l'expression biens paraphernaux perd

une partie de son énergie, la convention de société d'acquêts

prive la femme du droit d'administrer ces biens, mais ils con-

servent cependant sous d'autres rapports leur caractère.

Ce qui nous paraît encore confirmer notre doctrine, c'est que

dans le système contraire, on est conduit à des résultats qui

nous paraissent impraticables (l). On a admis en effet que la femme

administre, qu'elle emploie ses revenus à ses dépenses person-

nelles, mais qu'elle doit mettre ses économies dans la société

d'acquêts; c'est-à-dire que l'actif de la société sera plus ou moins

importent selon le caprice de la femme, que cette femme sera

obligée envers la société d'acquêts sous une condition potesta-

tive, qu'en tous les cas elle pourra trouver qu'elle n'a pas d'inté-

rêt à faire des économies puisque les sommes épargnées par elle

seraient mises à la discrétion du mari. Il est facile de comprendre

combien un pareil régime serait dangereux pour le bon accord

entre les époux (1).

252 his. II. Nous considérons encore l'admission de la société

d'acquêts comme rendant inapplicable la règle de l'article 1571

sur la répartition proportionnelle des fruits naturels des biens do-

taux pendant la dernière année du mariage. La jouissance de ces

biens appartient à une communauté , elle doit être régie par les

règles de la communauté, et il faut qu'il en soit ainsi, si on veut

éviter des iniquités, car la communauté d'acquêts a aussi la jouis-

sance des biens du mari, à ceux-ci ne peut s'appliquer l'ar-

(1) V. C. Agen, 17 novembre 1852 (Deuill. , 1852, II, 591); Zachariae Aubry

et Rau, t. IV, p. 537.
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tîcle 1571 ; on lie peat pas avoir deux règles, l'une pour la femme,

l'autre pour le mari. Si le mari court la mauvaise chance de voir

une récolte entière de ses biens tomber dans la communauté

d'acquêts, parce qu'elle aura été faite la veille de la dissolution de

cette société, il faut qu'il ait la bonne chance de profiter d'un

événement semblable à propos du bien dotal de sa femme, sinon

l'équilibre des chances, qui est le fondement des règles de la com-

munauté sur ce point, se trouve détruit, et c'est ce qui nous con-

firme dans la pensée d'appliquer à la lettre l'article 1581 et l'ar-

ticle 1498.

FIN DU TOME SIXIEME.
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